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MARTIN IBLER
Wie konkretisiert Verwaltungsrecht Verfassungsrecht?

A. Einleitung

Hartmut Maurer hat, anders als es heute oft tiblich ist, sein Lehrbuch zum
Staatsrecht erst vorgelegt, nachdem er zum Meister des Verwaltungsrechts ge-
worden ist. Als 1999, im Jahr seiner Emeriticrung, erstmals das Staatsrecht I
erschien, gab es sein Verwaltungsrechtslehrbuch schon in der 12. Auflage.! Damit
ist ein erster Aspekt unseres Themas beriihrt: Es kann fiir das Verfassungsrecht
besonders fruchtbar sein, wenn es durch jemanden gelehrt wird, der das Ver-
waltungsrecht verinnerlicht hat.

B. DerVorrang der Verfassung

Nicht gesagt ist damit, dass Verwaltungsrecht wichtiger ist als Verfassungs-
recht. Dics tite dem Vorrang der Verfassung Unrecht, den das Grundgesetz
mehrfach betont: In Art.1 Abs.3 bindet es Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung an die Grundrechte, in Art. 20 Abs. 3 die Gesetzgebung an die
verfassungsmiBige Ordnung.? Die Rechtsschutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 stellt
sicher, dass diese Bindungen befolgt werden,? und die Art. 93 und 100 ermog-
lichen, dass das Bundesverfassungsgericht den Vorrang der Verfassung mit iiber-
wacht. Auch die Rechtsdogmatik akzeptiert diesen Vorrang, wie die Methode
der verfassungskonformen Auslegung einfachen Rechts zeigt. Ob der Vorrang
der Verfassung aber in der taglichen Rechtsanwendung beherzigt wird, ist seit
jeher weniger klar. Dazu lehren wir schon in der Anfingervorlesung zum Ver-
waltungsrecht zwei alte, markante Formeln. Die erste, ,Verfassungsrecht ver-
geht, Verwaltungsrecht besteht® von Otto Mayer, stammt von 1924.4 Sie erhellt,
dass dic Beamten des jungen Weimarer Staats — trotz des Verfassungswechsels

11, Aufl. 1980, 12. Aufl. 1999.

2 Vgl. Jens Kersten/ Sophie-Charlotte Lenski, Die Entwicklungsfunktion des Allgemeinen Ver~
waltungsrechts, Die Verwaltung 42 (2009), 501 (511).

> Vgl. auch Christoph Schonberger, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht,
Die Entstechung eines grundgesctzabhingigen Verwaltungsrechts in der frithen Bundesrepu-
blik, in: Stolleis (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz. Altes Recht und neue Verfassung in den er-
sten Jahrzehnten der Bundesrepublik Deutschland (1949 — 1969), 2006, S. 53 (58).

* Oito Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 1924, Vorwort.
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von Monarchie zu Demokratie und Republik’ — meist noch nach Verwaltungs-
gesetzen entscheiden mussten, die aus dem Kaiserreich stammten. Die zweite
berithmte Formel, auch schon ilter als 50 Jahre, ist der Titel cines Aufsatzes des
fritheren Bundesverwaltungsgerichtsprisidenten Fritz Werner: Verwaltungsrecht
als konkretisiertes Verfassungsrecht 6 Dieser Ausdruck hat vielen den Einfluss des
Grundgesetzes auf das Verwaltungsrecht bewusst gemacht.” Fritz Werner blickte
dabei vom Verfassungsrecht aus auf das Verwaltungsrecht.® Seine Botschaft war:
Das Grundgesetz hat das Verwaltungsrecht verindert. Das Grundgesetz prigt das
Verwaltungsrecht. Als Beispicel nannte er, dass der Gleichheitssatz des Art. 3 das
Verwaltungsermessen steuert und diese Steuerung justiziabel macht.? Dies ist die
Sicht vom Vorrang der Verfassung, wie sie uns heute vertraut ist.1

C. Der Einfluss des Verwaltungsrechts auf das Grundgesetz

Dagegen folgt der Titel dieses Vortrags dem umgekehrten Blick: Vom Verwal-
tungsrecht zum Verfassungsrecht, in der Normenhijerarchie von unten nach oben.
Das Thema impliziert, dass das Grundgesetz durch Verwaltungsrecht beeinflusst
wird.

Dass Verwaltungsrecht Verfassungsrecht mitformen kann, wird seit Kurzem
stirker betont. Aber Antworten auf die Frage, auf welche Weise dies geschicht,
sind oft vage und schr abstrakt. Beispielsweise werden die Rechtsgebiete Verfas-
sungsrecht und Verwaltungsrecht gewissermaBen als Lebewesen gedacht, wenn
es heiBt ,Was kann das Verfassungsrecht vom Verwaltungsrecht lernen?!! Stiinde
in einer Examensklausur, das Verfassungsrecht kénne vom Verwaltungsrecht
lernen, wiirde der Priifer am Rand vermerken: ,Schief Wenn ein Professor das-
selbe in einem Aufsatz fragt — er darf dies —, mdchte cr zum Weiterdenken an-
regen. Aber der Teufel steckt auch hier im Detail. Wie also kann Verfassungsrecht
durch Verwaltungsrecht konkretisiert werden, wo doch die Normenhierarchie in
die Gegenrichtung weist?

Versteht man ,konkretisieren® in einem weiten Sinn, als ein Erginzen und als
ein Begrenzen filir bestimmte Fille und Fallgruppen, ja sogar bis hin zum Ver-

5 Zum Gehalt und zum Verhiltnis der Begriffe Monarchie, Demokratic, Republik vgl.
z. B. Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 15. Aufl. 2007, § 20 TIL

S Fritz Werner, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBI. 1959, 527 ff.

7 Vgl. dazu auch Schonberger, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht® (Fn. 3),
S.53ft. — passim.

8 Werner (Fn.6), DVBI. 1959, 527 (529).

® Werner (Fn.6), DVBI. 1959, 527 (530f).

10 Br wird aber auch nicht stets kritiklos hingenommen: Nicht nur neutral (so Schonberger,
Nerwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht® (Fn. 3), S.65), sondern wohl abwertend
gemeint, wird manchmal von einer ,Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts® gespro-
chen. Ebenfalls rechtspolitisch abwertend wohl auch die Beschreibung ciner ,Verfassungsab-
hingigkeit des Verwaltungsrechts’, vgl. z. B. Schonbeiger, a.a. O., S. 69.

1 So der Titel eines Aufsatzes von Jens Kersten, DVBL. 2011, 585 {f.
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dringen und Ersetzen von Verfassungsrecht, so finden sich viele Wege, auf denen
Verwaltungsrecht Verfassungsrecht konkretisiert.

I. ZurVielzahl von Einwirkungspfaden

Lassen Sie mich zuerst ein paar nennen, denen ich im Vortrag nicht weiter
folge; wir konnen aber in der Diskussion auf sie zuriickkommen: Ich zeichne
jetzt nicht nach, wie der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im Verwaltungsrecht
entstand und dann zum Teil des Rechesstaatsprinzips und der Grundrechte wer-
den konnte'? oder wie das bauplanungsrechtliche Abwigungsgebot zum rechts-
staatlichen Abwigungsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) aufstieg. Ich vertiefe auch nicht,
wie kraft eines Gesetzesvorbehalts Verwaltungsrecht ein Grundrecht beschrinken
darf, und auch nicht, wic im Verwaltungsrecht neue Handlungsformen neben
den Verwaltungsakt traten und dazu flihrten, dass die Grundrechtsdogmatik den
Eingriffsbegriff vom klassischen zum modernen fortschrieb.’® Ich sage auch
nichts zu der in Habilitations- und Doktorarbeiten oft genutzten Methode, aus
sogenannten Referenzgebicten (z. B. dem Umweltrecht) systematisierend und
verallgemeinernd neue Einblicke in das Verfassungsrecht zu gewinnen. Auf all
diesen Wegen (und weiteren)* kann Verwaltungsrecht auf Verfassungsreche ein-
wirken; auf allen droht ein Konflikt mit der Normenhierarchie.1®

II. Zwei ausgewdhlte Einwirkungspfade

Mich beschiftigen heute zwei Wege, iber die Verfassungsrecht durch Verwal-
tungsrecht erginzt oder verdringt wird. Auch sie erzeugen Spannung in der
Normenhierarchie. Mein erstes Beispiel betrifft ein Erginzen von Verfassungs-
recht durch Verwaltungsrecht und gilt der Figur eines sogenannten normgeprag-
ten Grundrechtsschutzbereichs. Mich interessiert, ob und ggf. wie das Grund-
recht des Art.5 (Abs.1 Satz 1, Halbsatz 2) GG, sich aus allgemein zuginglichen

12 Dazu z. B. Hartmut Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, §8 Rn.55; kritisch zur verwal-
tungsrechtlichen Herkunft des verfassungsrechtlichen VerhaltnismiBigkeitsgrundsatzes Jens
Kersten, Was kann das Verfassungsrecht vom Verwaltungsrecht lernen?, DVBI. 2011, 585
(588 1).

B3 Vgl. dazu z. B. Kersten (Fn. 12), DVBI. 2011, 585 (589).

4 Z.B.: Verwaltungsverfahren als Ersatz fiir einen materiell-rechtlichen Grundrechts-
schutz?, vgl. dazu z. B. Wolfgang Kahl, Grundrechtsschutz durch Verfahren in Deutschland und
in der EU, VerwArch 2004, 1 (34 ft., insb. 36).

15 Vgl. dazu Steffen Augsberg, Rezension von Johannes Saurer, Die Funktionen der Rechts-
verordnung, Der Staat 47 (2008), 141 (144 £). Saurer gewinnt aus dem Umweltrecht als Refe~
renzgebict Erkenntnisse fiir verfassungsrechtliche Anforderungen an die Rechtsverordnung.
Augsberg weist unter Berufung auf Rainer Wahl (Herausforderungen und Antworten, 2006,
S.43) darauf hin, dass cin Referenzgebiet aus dem Verwaltungsrecht fiir das Verfassungsrecht
nur in sehr cingeschrinktem Mal eine systematisicrende, verallgemeinerungstihige Ord-
nungsfunktion erfiillen kann, weil die Normenhierarchie cin induktives Vorgehen verbiete.
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Quellen ungehindert zu unterrichten, durch das Informationstreiheitsgesetz des
Bundes erweitert wurde. Das zweite Beispiel betrifft ein Verdringen von Verfas-
sungsrecht durch Verwaltungsrecht und gilt der Figur des sogenannten Anwen-
dungsvorrangs des einfachen Rechts.

1. Die Normpragung des Informationsgrundrechts

Zur Normprigung des Schutzbereichs beim Informationsgrundrecht (Art.5
Abs. 1 Satz 1, Halbsatz 2 GG) folgendes Beispiel:

Im April 2008, ein paar Monate bevor die Bank ,Lehman Brothers® zusam-
menbrach, gab Bundeskanzlerin Angela Merkel zum Geburtstag des Chefs der
Deutschen Bank, Josef Ackermann, fiir diesen und fiir 30 seiner Freunde ein
Abendessen. Heute glauben viele, eine Ursache der aktuellen Finanzkrise sei die
Nihe zwischen Banken und Regierungen.!® Deshalb verlangte ein Privatmann
vom Bundeskanzleramt Einsicht in alle Unterlagen, die mit dem Essen zu tun
hatten: Einladungen, Gisteliste, Speisekarte, Tischreden und den Terminkalender
der Kanzlerin fiir einen Zeitraum von zwei Monaten vor und nach dem Abend-
essen.

Das Informationsfreiheitsgesetz von 2006 gibt jedem gegeniiber Behorden des
Bundes sowie sonstigen Bundesorganen und -einrichtungen, die Verwaltungs-
aufgaben wahrnehmen, ein Recht auf Zugang zu amtlichen Informationen.
Amtliche Information ist nach der Definition im Gesetz jede amtlichen Zwecken
dienende Aufzeichnung, unabhingig von der Art ihrer Speicherung. Das Gesetz
nennt auch einige Ausnahmen, in denen ein Informationsanspruch ausscheidet,
z.B. wenn das Bekanntwerden der Information sich nachteilig auf Belange der
inneren und duBeren Sicherheit auswirkt oder wenn es die 6ffentliche Sicherheit
gefihrden kann.

Im Fall der Einladung durch die Kanzlerin gab das Verwaltungsgericht Berlin'’
der Klage nur zum Teil statt. Bs verurteilte die Bundesrepublik, Details der
Gisteliste herauszugeben. Aber das Begehren, den Terminkalender der Kanzlerin
einzusehen, blicb erfolglos. Gegen das Urteil hat der Kliger inzwischen Be-
rufung cingelegt.!®

Unterstellt, auch die Berufung nnd ggf. eine Revision blieben erfolglos, wird
der Kliger fragen, ob er beim Bundesverfassungsgericht Verfassungsbeschwerde
erheben kann. Dazu miisste er eine Grundrechtsverletzung riigen kénnen. In Be~
tracht kommt das Recht, sich aus allgemein zuganglichen Quellen ungehindert
zu unterrichten (Art.5 Abs.1 Satz 1, Halbs. 2 GG). Um zu entscheiden, ob die
Vorenthaltung des Terminkalenders dieses Grundrecht verletzt, miissen drei
Fragen geklirt werden: 1. Ist hier cine , Quelle” 1. S. des Grundrechts betroffen?

16 Vgl. z.B. Nico Fried, G'schmickle statt Geschmack, Siiddeutsche Zeitung Nr. 82 v.8. 4.
2011, S.5.

7 U v.7.4.2011 - VG 2 K 39.10 ~ juris.

8 Vgl. dazu nunmehr (insoweit das VG bestitigend) OVG Berlin-Brandenburg, U. v.
20.3.2012,— OVG 12 B 27.11 — juris.
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2. Ist diese Quelle ,allgemein zuginglich®? 3. Geht es hier darum, sich aus ihr
,zu unterrichten?

a) , Quelle“i. S. des Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Halbsatz 2 GG

Unter einer Quelle i. S. des Informationsgrundrechts versteht man beliebige
Triger von Informationen! und den Gegenstand der Information selbst.20 Der
Inhalt einer Information spielt keine Rolle.?! Die ,Quelle” kdnnte hier das Bun-
deskanzleramt sein, weil es den Terminkalender der Kanzlerin fithrt. Als Infor-
mationsquelle kommt aber auch der Terminkalender selbst in Betracht.

b) Allgemeine Zugdnglichkeit

LAllgemein zuginglich® ist eine Quelle, wenn sie (technisch) geeignet und
dazu bestimmyt ist, einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis (= der
Allgemeinheit) Informationen zu verschaffen.?? An der technischen Eignung des
Kalenders, die Allgemeinheit zu informieren, besteht kein Zweifel. Zweifelhaft
ist vielmehr, ob er fiir die Allgemeinheit bestimmt ist. Zu unterscheiden ist, wer
dies bestimmen darf, und ob er sein Bestimmungsrecht ausgetibt hat. Urspriing-
lich nahm man an, dass die ,Bestimmung® fiir die Allgemeinheit durch den Ur-
heber der Information erfolgt.?®> Heute wird iiberwiegend derjenige genannt,
dem die Rechtsordnung ein entsprechendes ,Bestimmungsrecht® zuweist.?4

Das Bundeskanzleramt ist zwar eine Stelle, die den Terminkalender der Kanz-
lerin erstellt. Das Amt als solches ist aber durch niemanden zu einer ,allgemein
zuginglichen® Quelle erklart worden. Anders konnte es beim Terminkalender
sein.

aa) Traditionelle Ansicht

Er ist im Bundeskanzleramt entstanden. Das Amt als Urheber hat den Ka-
lender nicht ausdriicklich der Allgemeinheit zuginglich gemacht. Auch cine
konkludente Bestimmung scheidet aus: Der Terminkalender wird fiir den rei-
bungslosen Ablauf der Dienstgeschifte erstellt, nicht zur Unterrichtung der All-
gemeinheit.

Dem entspricht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus der
Zeit vor dem Informationsfreiheitsgesetz. Danach waren ,,Behdrdenakten ihrer
Natur nach grundsitzlich nicht allgemein zugingliche Quellen, es sei denn aus
ihrer konkreten Zweckbestimmung ergibt sich im Einzelfall etwas anderes®25

¥ Vgl. BVerfGE 103, 44 (60).

20 Bodo Pieroth/ Bernhard Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 606.

1 BVerfGE 90, 27 (32).

2 Vgl. BVerfGE 27, 71 (83); 90, 27 (32); 103, 44 (60).

3 Peter Lerche, Aktuelle Grundfragen der Informationsfreiheit, Jura 1995, 561 (565).

2 Vgl. z. B. Friedrich Schoch, Das Grundrecht der Informationsfreiheit, Jura 2008, 25 (29).
5 BVerfG, NJW 1986, 1243,

(SRS

1)

[



6 Martin Ibler

bb) Neuerung durch das Informationsfreiheitsgesetz?

Doch kénnte das Informationsfreiheitsgesetz, das zum Verwaltungsrecht zihlt,
dies geindert haben.26 Wenn dessen § 1 Abs.1 jedem ein Recht auf Zugang zu
amtlichen Informationen gibt, die bei einer Bundesbehérde vorhanden sind,
dann konnte durch diese Norm auch der Terminkalender der Kanzlerin eine ,all-
gemein zuginglichen Quelle“ 1. S. des Grundrechts geworden sein.

Fin solches Bestimmungsrecht des Gesetzgebers miisste allerdings drei Be-
dingungen erfiillen: Der Gesetzgeber miisste erstens durch das im Rang ,ein-
fachrechtliche® Informationsfreiheitsgesetz den Kreis der im hoherrangigen
Grundrecht genannten allgemein zuginglichen Quellen ausformen diirfen
(normhierarchische Voraussetzung). Zweitens diirfte nicht entgegenstehen, dass
diese Information aus dem Geschiftsbereich der Regierung stammt, zu dem das
Bundeskanzleramt zihlt (Gewaltenteilungsvoraussetzung). Drittens hitte der
Gesctzgeber durch das Informationsfreiheitsgesetz tatsichlich bestimmt haben
miissen, dass Akten mit dem Terminkalender der Kanzlerin jedermann zuging-
lich sein sollen (rechtstatsichliche Voraussetzung).

(1) Normhierarchische Voraussetzung

Zuerst zur normhierarischen Voraussetzung: Das Grundgesetz gibt den Vor-
rang der Verfassung vor.2” Deshalb ist zweifelhaft, ob das rangniedere ,einfach-
rechtliche® Informationsfreiheitsgesetz iberhaupt regeln darf, was im hdher-
rangigen Verfassungsrecht eine ,allgemein zugingliche Quelle® (i. S. des Art.5
Abs. 1 Satz 1, Halbsatz 2 GG) sein soll.

(a) Lehre von der Normgepragtheit des Art. 5 Abs. 1Satz1 GG

Im neueren Schrifttum wird dies von einigen mit der Begriindung bejaht, der
Schutzbereich des Informationsgrundrechts sei ,normgeprigt<?® Als ,normge-
prigt® gilt ein Grundrecht, wenn der einfache Gesetzgeber durch seine Gesetze
mit festlegen darf, welche Giiter und Handlungsweisen vom (héherrangigen)
Grundrecht geschiitzt werden.2? Anerkannte Beispiele sind Art.6 Abs.1 GG
(,Ehe* und ,Familie*) und Art.14 Abs.1 GG (,Eigentum® und ,Erbrecht®); der
Inhalt dieser Einrichtungen wird durch einfaches Recht (mit) bestimmt, z. B. im
Biirgerlichen Gesetzbuch.

In diesem Sinn kann heute auch das Bundesverfassungsgericht verstanden wer-
den®: ,Legt der Gesetzgeber die Art der Zuginglichkeit von staatlichen Vor-
gingen und damit zugleich das AusmaB der Offnung dieser Informationsquelle

2% Zur ,Widmung® durch das Informationsfreiheitsgesetz vgl. z. B. Schoch (Fn. 24), Jura
2008, 25 (30).

% Vgl. zur Normenhierarchic z. B. Friedhelm Hufen, Staatsrecht II, Grundrechte, 2. Aufl.
2009, §4 Rn. 4, §9 Rn. 1.

2% 7, B. Schoch (Fn. 24), Jura 2008, 25 (29); Matthias Rossi, Informationszugangsfreiheit und
Verfassungsrecht, 2004, S.207f; vgl. auch Michael Kloepfer/Florian Schirdel, Grundrechte fiir
die Informationsgesellschaft — Datenschutz und Informationszugangsfreiheit ins Grundgesetz?
JZ 2009, 453 (459).

2 Vgl. z. B. Pieroth/Schlink, Grundrechte (Fn. 20), Rn. 225 ff,

30 BVerfGE 103, 44 (61).
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fest, so wird in diesem Umfang zugleich der Schutzbereich der Informationsfrei~
heit eroffnet

(b) Lehre vom Vorrang der Normenhierarchie

Nach anderer Ansicht hat das Informationsfreiheitsgesetz den Schutzbereich
des Informationsgrundrechts nicht verindert:3! Ob eine Quelle im verfassungs-
rechtlichen Sinn ,allgemein zuginglich” ist, ergebe allein die (vom Urheber der
Information geschaffene) faktische Tatsachenlage.?? Die durch das Informations-
freiheitsgesctz croffneten Informationsquellen blieben nur ,einfachgesetzlich®®?
denn im Grundrecht auf Zugang zu allgemein zuginglichen Quellen stehe keine
Ermichtigung fiir den einfachen Gesetzgeber, den Inhalt des Grundrechts zu be-
stimmen®?, also anders als bei den Grundrechten auf Eigentum und Erbreche.
Das Informationsgrundrecht kénne nur durch Verfassungsinderung erweitert
werden. Wegen Art. 79 GG miisste dazu der Text des Grundgesetzes ausdriicklich
erganzt werden (Abs.1S.1); und zwar mit Zweidrittel-Mehrheit (Abs. 2). Zudem
konne der einfache Gesetzgeber nicht ein Abwehrgrundrecht in ein Leistungs-
grundrecht (auf Information) umformen.3>

(c) Stellungnahme

Dennoch ist die Ansicht vom normgeprigten Schutzbereich vorzugswiirdig.
Das Gebot, bei einer Grundgesetzinderung miisse der Text der Verfassung aus-
driicklich und mit Zweidrittelmehrheit gedindert werden (Art.79 Abs. 1, 2 GG),
ist hier nicht einschlagig. Verlangt der Verfassungstext selber eine Mitwirkung
anderer, wie Art.5 Abs. 1 GG zur Bestimmung einer Informationsquelle als all-
gemein zuginglich, erlaubt sie dies auch dem einfachen Gesetzgeber, damit er
den Grundrechtsschutz stirkt. Dagegen wire es unzuldssig, auf diesem Wege das
Informationsgrundrecht zu schwichen oder gar auszuhohlen, denn der Gesetzge-
ber muss zur Beschrinkung des Grundrechts dessen Schranken (Art. 5 Abs. 2 GG)
cinhalten.?® 37 Das Informationsfreiheitsgesetz hat Art.5 Abs.1 GG auch nicht
von einem Abwehr- zu einem Leistungsrundrecht umgeformt. Wie schon vor
Erlass des Gesetzes ist das Versagen einer Information aus einer allgemein zuging-
lichen Quelle ein Eingriff.

Hat deshalb der Gesetzgeber cine Informationsquelle erlaubterweise allgemein
zuginglich gemacht, ist jede spitere Beschrinkung der Zuginglichkeit ein recht-

St 7. B. Gabriele Britz/Martin Eifert/ Thomas Grof3, Verwaltungsinformation und Informations-
richtigkeit, DOV 2007, 717 (720); Seige-Daniel Jastiow/Arne Schlatmann, Informationsfreiheitsge-
setz, 2006, [FG Einleitung B Rn. 17.

32 Vgl. 2. B. Ario Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000, S. 339,

3 7. B. Hufen, Staatsrecht I, Grundrechte (Fn. 27), §26 Rn. 9.

3 Vgl. Wolfgang Kahl, Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik, ASR 131
(2006), 579 (603 1.).

3 Vgl. z. B. Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung (Fn. 32), S.340; vgl. auch Kloep-
Sfer/Schérdel (Fn. 28), JZ 2009, 453 (459).

3 Vgl. BVerfGE 103, 44 (61).

¥ Hat dagegen ein privater Urheber eine Informationsquelle allgemein zuginglich ge-
macht, kann er sie auch wieder verschlieBen; Art.5 GG bindet Private nicht (vgl. z. B. Art. 1
Abs. 3 GG).
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fertigungspflichtiger Gundrechtseingriff. Der Eingriff muss dann durch ein ,all-
gemeines Gesetz® 1. S. von Art. 5 Abs. 2 GG gedeckt sein.?® Das Gesetz diirfte sich
also nicht spezifisch gegen die Informationsfreiheit als solche richten, sondern
diirfte nur zu anderen Zwecken von Verfassungsrang das Informationsgrundrecht
beschrinken, z. B. zum Schutz der Grundrechte anderer.

Das Zwischenergebnis lautet deshalb, dass das in der Normenhierarchie hohere
Grundrecht auf Informationsfreiheit durch im Rang niedrigere ,einfache® Ge-
setze des Verwaltungsrechts mit geprigt werden kann, soweit sie den Grund-
rechtsschutz stirken und verfassungsgemiB zustande gekommen sind. Dazu muss
auch die Gesetzgebungskompetenz eingehalten werden.

(2) Gewaltenteilungsvoraussetzung: Kompetenz des Gesetzgebers

Die Verbandskompetenz des Bundes fiir das Informationsfreiheitsgesetz ist zu
bejahen;? sie folgt der Gesetzgebungskompetenz fiir das Verwaltungsverfahren
bei der bundeseigenen Verwaltung als Annex.*0

Allerdings kénnte aus Gewaltenteilungsgriinden Bundestag und Bundesrat die
Organkompetenz fehlen, soweit es um Regelungen geht, die den Geschifts-
bereich der Regicrung betreffen. Bestiinde ein Regicrungsvorbehalt, lige die
Organkompetenz fiir Regelungen tiber Dokumente der Bundesregierung bei
dieser. Dies kann erwogen werden, wenn diec Regierung nicht als Verwal-
tungsbehorde, sondern in einem ,wesensmifig politischen Bereich® (z. B. in der
AuBenpolitik) handelt.#! Ungeachtet der Schwierigkeit, exakt festzustellen, was
,wesensmifBig politisch® heiBit, ist das Fithren des Terminkalenders durch das
Kanzleramt nicht ,wesensmiBig politisch sondern routinemiBiges, typisches
Verwaltungshandeln. Das Informationsfreiheitsgesetz erging kompetenzge-
mif.42
(3) Rechtstatsichliche Voraussetzung: Umfang der Brganzung des Grundrechtsschutzes

durch das Informationsfreiheitsgesetz

Darf der einfache Gesetzgeber neue ,allgemein zugingliche Quellen® bestim-
men und damit den Schutz durch das Informationsgrundrecht stirken, misste er
dies fiir den Terminkalender der Kanzlerin aber auch tatsichlich getan haben. Es

3 Vgl. 2. B. Jean Angelov, Grundlagen und Grenzen eines staatsbirgerlichen Informationszu-
gangsanspruchs, 2000, S.45.

3 Zu den hier bestehenden Problemen s. Rossi, Informationszugangsfreiheit und Verfas-
sungsrecht (Fn. 28), S. 183 ff.

40 Rossi, Informationszugangsfreiheit und Verfassungsrecht (Fn. 28), S.185.

4 BVerfGE 9, 268 (285): zu diesem ,wesensmiBig politischen Bereich® hat das BVerfG a. a.
O. in anderem Zusammenhang, ,dic personalpolitischen Entscheidungen iiber Beamte® ge-
zihlt; Walter Schmidt, Der "Verwaltungsvorbehalt” — ein neuer Rechtsbegriff?, NVwZ 1984,
545 (546).

#2 Selbst wenn man den Terminkalender der Kanzlerin zur wesensmiBig politischen Regie-
rungsarbeit zihlte, wire das Informationsfreiheitsgesetz nicht kompetenzwidrig. Denn nach
§ 1 Abs. 1 Satz 2 Informationsfreiheitsgesctz findet es auf sonstige Bundesorgane und -einrich-
tungen nur Anwendung, soweit sic 6ffentich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrnchmen.
Dic wesentlich politische Titigkeit der Regierung wird also vom Gesetz gar nicht erfasst.
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kommt dazu darauf an, in welchem Umfang genau das Informationsfreiheits-
gesetz den Grundrechtsschutz erginzt hat.

(a) Von den Ausnahmeregeln des Informationsfreiheitsgesetzes mitbestimmte Ergdnzung
des Grundrechtsschutzes?

Eine Meinung in der Literatur nimmt an, das Informationsfreiheitsgesetz er-
ginze den Schutz durch das Informationsgrundrecht (nur) in genau dem Um-
fang, wie der einfache Gesetzgeber dies im Ergebnis bestimmt.*® Nach dieser
Meinung begrenzen insbesondere die Ausnahmevorschriften des Informations-
freiheitsgesetzes (§§ 3—6) nicht nur den Anspruch aus diesem Gesetz, sondern
auch den Schutzbereich des Grundrechits.

(b) Von Ausnahmeregeln des Informationsfreiheitsgesetzes unberiihrte Erginzung
des Grundrechtsschutzes?

Allerdings gibt es eine weitere Ansicht, nach der einfachgesetzliche Ausnahmen
vom Informationszugangsanspruch (§§ 3—6 IFG) nicht den Schutzbereich des
normgeprigten Grundrechts mitbestimmen, sondern als ,allgemeine Gesetze* 1. S.
des Art.5 Abs. 2 GG Schranken des Grundrechts sind.#* Danach wire der Schutz-
bereich des Grundrechts schon betroffen, sobald §1 Informationsfreiheitsgesetz
die begehrte Information erfasst. Wiirde die Auskunft gestiitzt auf die Ausnahme-
regeln im Informationstreiheitsgesetz (§§ 3—6) dann doch versagt, wire dies ein
Grundrechtseingriff und verfassungsrechtlich rechtfertigungspflichtig.s

(c) Stellungnahime

Vorzugswiirdig ist aber die erste Ansicht, die den Grundrechtsschutz nur so
weit als erginzt ansicht, wie der Gesetzgeber dics im Ergebnis (durch Anspruch
und Anspruchsausnahmen) festlegt. Denn der Gesetzgeber ist bei der Ausfor-
mung der ,allgemein zuginglichen Quellen® wegen Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar
selbst an die Grundrechte gebunden, z. B. an den vom Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG 1. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG) gebotenen Daten-
schutz. Er musste also selbst, wie in §§3-6 IFG geschehen, von vornherein
bestimmten Datenschutzinteressen Rechnung tragen.*® Er durfte diese Aufgabe
nicht, mit der Konsequenz von Verfassungsrang, behordlicher Abwigung tiber-
lassen (vgl. z. B. § 5 Abs. T und 3 IFG).#/

4 Z.B. Rossi, Informationszugangsfreiheit und Verfassungsrecht (Fn.28), S.214f., 218ff;
Michael Kloepfer, Grundprobleme der Gesetzgebung zur Informationszugangsfreiheit, K&R
2006, 19 (22 mit Fn. 16).

7, B. Friedrich Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, 2009, Einl. Rn.158; ders. (Fn.24), Jura
2008, 25 (30).

5 Vgl. Rossi, Informationszugangsfreiheit und Verfassungsreche (Fn. 28), S.217.

4 Vel. Elke Guilit, Konturen eines Informationsverwalcungsrechts, DVBL. 2003, 1119
(1121£); Alexander Roflnagel, Konflikte zwischen Informationsfreiheit und Datenschutz?,
MMR 2007, 16 (18); Christian Mensching, Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes, VR
2006,1, 3£,

7 Etwas anderes kann erwogen werden, wenn der Gesetzgeber, nachdem er in verfassungs-
konformer Weise den Schutzbereich erginzt hat, durch spiteres Gesetz Einschrinkungen vor-
nimmt. Diese Einschrinkungen wiren dann an Art. 5 Abs. 2 GG zu messen.
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(4) Konsequenzen fiir den Priifungsumfang durch das Bundesverfassungsgericht

Wird der Schutzbereich des Informationsgrundrechts nicht nur mit § 1 Infor-
mationsfreiheitsgesetz, sondern auch mit Hilfe der anspruchsbegrenzenden Aus~
nahmen (§§ 3-6) bestimmt, misste das Bundesverfassungsgericht bei einer Ver-
fassungsbeschwerde allerdings den Inhalt des Grundrechts unter Riickgriff auch
auf cinfaches (Verwaltungs-) Recht ermitteln. Dies widerspriche vielleicht der
Selbsteinschitzung des Gerichts, keine ,Superrevisionsinstanz® zu sein.*®

Einer umfassenden Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts liefle
sich moglicherweise gleichwohl entgegenhalten, dass spezifisches Verfassungs-
recht nicht schon bei einem Verstof gegen (grundrechts-) ,normprigendes” ein-
faches Recht, sondern erst bei einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung des
Schutzbereichs eines Grundrechts verletzt ist.*® Konstruktiv lieBe sich dies viel-
leicht so begriinden, dass das Informationsfreiheitsgesetz zwar den Schutzbereich
des Grundrechts mit bestimmt, aber dadurch nicht selbst zu Verfassungsrecht
wird. Unter dieser Annahme wiirde das Bundesverfassungsgericht nur priifen, ob
die Bedeutung des Grundrechts von den Behorden und Gerichten hinreichend
berlicksichtigt wurde oder ob der Informationszugang willkiirlich verweigert
wurde.>®

Vorzugswiirdig und konsequent ist es jedoch, die Priifung des Bundesverfas-
sungsgerichts uneingeschrinkt auf den normgeprigten Schutzbereich und damit
auf das Informationsfreiheitsgesetz zu erstrecken. Anderenfalls entstiinde mit
dem (grundrechts-) normpragenden einfachen Recht eine neue, der Dogmatik
bislang unbekannte Normenschicht.

Seiner Selbsteinschiatzung, es sei keine Superrevisionsinstanz, folgt das Bun-
desverfassungsgericht ohnehin nicht konsequent. Auch bei anderen Grundrech-
ten (Art.5 Abs.3 GG, Art.14 Abs.1 GG) hat das Bundesverfassungsgericht den
verfassungsrechtlichen Priifungsauftrag ,bis in die Einzelheiten der behordlichen
und fachgerichtlichen Rechtsanwendung® erstreckt.> Das Bundesverfassungs-
gericht hitte hier deshalb zu priifen, ob das Kanzleramt den Anspruch auf Ein-
sicht in den Terminkalender unter Berufung auf das Informationsfreiheitsgesetz
zuriickweisen darf: Das Kanzleramt ist eine informationspflichtige Bundes-
behorde.52 Der Terminkalender dient amtlichen Zwecken, ist also ,amtliche
Information® (vgl. § 1 Abs.1 Satz 1 1. V. mit § 2 Nr.1 IFG). Er ist kraft des Infor-
mationsfreiheitsgesetzes eine allgemein zugingliche Quelle (Art.5 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 GG). Die Ausnahmeregeln des Gesetzes (§§ 3—6) verhindern die Aus-

kunft nicht. Zwar mag man erwiagen, der Informationsfreiheitsanspruch sei zum

4 Vgl. dazu z. B. BVerfGE 40, 352 (356) m. w. N.

# Vgl z. B. BVerfGE 18, 85 (921)), std. Rspr.

50 Vgl. z. B. Rossi, Informationszugangsfreiheit und Verfassungsrecht (Fn. 28), S. 222.

U Vel. z. B. BVerfGE 83, 130 (145) zur Priffung des §6 GjS am Malistab des Art.5 Abs.3
GG; vgl. auch BVerfGE 81, 29 zu Art. 14 Abs. 1 GG, und die Kritik daran im abweichenden Vo-
tum a.a. O., S. 35.

5 Es wire denkbar, die Bundesregicrung unter § 1 Abs.1 S.2 IFG zu subsumieren. Dieser
hat aber gegentiber Satz 1 nur klarstellende Bedeutung und keinen weitergchenden Anwen-
dungsbereich (Schoch, Informationsfreiheitsgesctz (Fn. 44), § 1 Rn. 90).
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Schutz personenbezogener Daten (der Giste des Abendessens, der Mitarbeiter
der Bundesregierung) ausnahmsweise ausgeschlossen. Aber in der dazu notigen
Abwigung (§5 Abs. 1 Satz 1 IFG) liberwiegt das Interesse, die begehrte Informa-
tionen freizugeben.3? Angesichts der Finanzkrise und generell soll jedermann
wissen diirfen, ob Anhaltspunkte fiir eine Korruption oder fiir eine Verletzung
der Grundsitze einer wirtschaftlichen und sparsamen Haushaltsfithrung vor-
liegen.

c) ,sich zu unterrichten”

SchlieBlich ist der Schutzbereich des Informationsgrundrechts nur einschligig,
wenn sich der Kliger aus dem Terminkalender der Kanzlerin ,unterrichten®
wollte.54 Dies ist hier unproblematisch so. Damit ist der Grundrechtsschutz-
bereich betroffen.

d) Grundrechtseingriff ohne verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Das Vorenthalten des Terminkalenders ist ein Grundrechtseingriff. Verfas-
sungsschranken, die eine Weigerung des Kanzleramts rechtfertigen kénnten, gibt
es hier nicht. Da die Ausnahmeregeln des Informationsfreiheitsgesetzes (§§ 3-6)
schon den Grundrechtsschutzbereich mitbestimmen, sind sie keine Schranken-
gesetze 1. S. des Abs. 2 des Informationsgrundrechts. Also verletzt die Vorenthal-
tung des Kalenders das durch Verwaltungsrecht mitgeprigte Grundrecht, sich aus
allgemein zuginglichen Quellen ungehindert zu unterrichten (Art. 5 Abs. 1 Satz 1,
Halbs. 2 GG); eine Verfassungsbeschwerde hitte Erfolg.

2. Der Anwendungsvorrang des einfachen Rechts bei der Baunachbarklage

Nun will ich noch einen zweiten Weg vorstellen, auf dem Verwaltungsrecht
Verfassungsrecht konkretisieren kann. Gewihlt habe ich die Figur des sogenann-
ten Anwendungsvorrangs des einfachen Rechts. Auch hierzu ein Beispiel:°

Ein Landwirt hatte ohne Genehmigung und unter Versto3 gegen Naturschutz-
recht die Nutzung seines Hofes in cinen Gartenbaubetrieb geandert. Auf Bitten
des Landwirts erklirte ihm die zustindige Behorde, sie werde die formell und
materiell baurechtswidrige neue Nutzung dauerhaft dulden. Der Nachbar des
Landwirts, iiber dessen Grundstiick der einzige Weg zu diesem Betrieb fiihrte,
fiirchtete, jetzt werde der Verkehr tiber sein Grundstiick tiberhandnehmen, und
klagte gegen die Behordenentscheidung.

53 Dazu, dass bei dieser Abwigung auch auf cin Informationsinteresse der Allgemeinheit
serginzend, verstirkend oder sogar ausschlaggebend® berlicksichtigt werden darf vgl. Schoch,
Informationsfreiheitsgesctz (Fn. 44), § 5 Rn. 32.

3 Vgl. z. B. BVerfGE 27, 71 (82f): Er miisste die Informationen danach empfangen wollen
oder sich aktiv beschaffen wollen.

5 Vgl. dazu auch Martin Ibler, Verwaltungsrechtsschutz des Baunachbarn unmittelbar aus
Art. 14 GG versus ,, Anwendungsvorrang des einfachen Rechts', in: Baumeister/ Roth/Ruthig
(Hrsg.), FS Schenke, 2011, S. 837 (L.
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Die Behorde bestritt die Klagebefugnis des Nachbarn; die Begiinstigung des
Landwirts verletze kein nachbarschiitzendes offentliches Recht. Das VG Diissel-
dorf3 und das OVG Miinster®” aber gaben der Klage statt: Der Nachbar sei un-
mittelbar aus seinem Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG) klagebefugt, denn
die ausdriickliche und dauerhafte (,aktive“58) Duldung des Gartenbaus habe zur
Folge, dass das Grundstiick des Nachbarn kiinftig mit Lastwagen tberquert
werde. Das Eigentumsgrundrecht sei auch verletzt, weil dem Landwirt kein Not-
wegerecht zustehe.

Hier interessiert uns, ob die Klagebefugnis und der Erfolg der Drittklage des
Nachbarn gegen die dem Landwirt gewihrte Beglinstigung aus Verfassungsrecht
(Art. 14 GG) folgen.’® Oder darf beides nur anhand von Verwaltungsrecht ermit-
telt werden?60 Seit geraumer Zeit ist wohl herrschende Meinung, dass Nachbar-
klagen im Baurecht grundsitzlich nur nach Verwaltungsrecht zu beurteilen sind.
Diese Lehre vom Anwendungsvorrang des einfachen Rechts ist aber noch um-
stritten und unscharf.

a) Die strenge Lehre vom Anmwendungsvorrang des Verwaltungsrechts

Die strengste Sicht schliefit fiir den Schutz des Nachbarn jeden unmittelbaren
Riickgriff auf dessen Eigentumsgrundrecht aus; dieses sei nur ein Auslegungs-
maBstab. Fiihre die Auslegung des einfachen Rechts gleichwohl nicht zum Nach-
barschutz, bleibe der Nachbar schutzlos.5!

Zur Begriindung heiBit es, der Anwendungsvorrang folge aus einem Bediirfnis
nach Selbstaindigkeit des einfachen Rechts gegeniiber dem Verfassungsrecht;6?
der Anwendungsvorrang einfachen Rechts griinde im rechtsstaatlichen Vorrang
des Gesetzes, Art. 20 Abs. 3 GG, und sei deshalb selbst ein Verfassungsgebot.®3 Ich
halte diese Argumente fiir zu abstrakt und zu unscharf. Sie erkldren nicht, wie
eine Selbstindigkeit des einfachen Rechts und Art.20 Abs. 3 GG die in Art.1
Abs. 3 GG angeordnete unmittelbare Grundrechtsbindung der ausfithrenden Ge-

5 VG Disseldorf, U. v.16.7. 2008 — 9 K 2284/07 — www.justiz.nrw.de/nrwe.

57 OVG Miinster, B. v.29.1. 2010 — 10 A 2430/08 — juris = BauR 2010, 1213.

% Vgl. OVG Miinster, B. v.24.1. 2006 — 10 B 2159/05 ~ juris Rn.12: ,.... dass dic Baube-
horde in Kenntnis der formellen und ggf. materiellen Ilegalitit eines Vorhabens zu erkennen
gibt, dass sie sich auf Dauer mit dessen Existenz abzufinden gedenkt (sog. aktive Duldung)®

% Dezidiert dafiir z. B. Wolf-Riidiger Schenke, Baurechtlicher Nachbarschutz, NuR. 1983, 81
(861T); ders., Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 517, vgl. auch Hansjochen Diirr, Hat
Art. 14 GG fiir das offentliche Baurecht noch Bedeutung?, VBIBW 2000, 457 (460f); vgl. in
diesem Sinne auch BVerwG, U. v.21. 4. 2009 — 4 C 3.08 — BVerwGE 133, 347 (354).

80 Daflir z. B. Christian Bonker, Baurechtlicher Nachbarschutz aus Art.14 Abs.1. S.1 GG?,
DVBI. 1994, 506 (508ff); Ingo Kraft, Entwicklungslinien im baurechtlichen Nachbarschutz,
VerwArch 89 (1998), 264 (278 ff); vgl. zum Streit auch Gunther Schwerdifeger, Grundrechtlicher
Drittschutz im Baurecht, NVwZ 1982, 5 ff.

1 Rainer Wahl, Abschied von den , Anspriichen aus Art. 14 GG", in: Bender/Breuer/Ossen-
bithl/Sendler (Hrsg), FS Redeker, 1993, 245 (267); Otto Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 14 Rn.123.

62 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung und die Sclbstindigkeit des Gesetzesrechts,
NVwZ 1984, 401 (408); Herbert Bethge, Der Anwendungsvorrang des einfachen Reclits, in: En-
nuschat/Geerlings/Mann/Pielow (Hrsg.), GS Tettinger, 2007, 369 (388).

63 Bethge, GS Tettinger (Fn. 62), 369 (394).
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walt und der Rechtsprechung vollstindig verdringen kénnen.®* Die strenge
Sicht des Anwendungsvorrangs des einfachen Rechts ist deshalb mit Art.1 Abs. 3
GG unvereinbar.% Sie kann den Vorrang der Verfassung vor einfachem Recht56
nicht in sein Gegenteil verkehren.

b) Die Lehre vom Grundsatz eines Amwendungsvorrangs des Verwaltungsrechts

Nach einer weniger strengen Sicht bedeutet ,Anwendungsvorrang des ein-
fachen Rechts’, dass Verwaltung und Richter fiir ihre Entscheidung zuerst die
formlichen einfachen Gesetze und die Rechtsverordnungen und Satzungen her-
anziehen miissen, statt sogleich und nur im Grundgesetz nach einer Ldsung zu
suchen.®” Nur wenn die einfachrechtliche Regelung Liicken aufweist, sei direkt
auf ein Grundrecht zuzugreifen.%8

Anders als die These vom ,,Nachbarschutz nur nach einfachem Recht® hohlt
diese weniger strenge Sicht die Bindungsanordnung des Art.1 Abs. 3 GG nicht
aus. Thre Griinde sind zudem konkreter und schirfer: Aus Art. 20 Abs.3 GG
folgt, dass Verwaltung und Rechtsprechung — auch — kein einfaches Recht ver-
letzen diirfen. Dies wird in Baunachbarklagen erstens wichtig, wenn das einfache
Recht den Nachbarn besser schiitzt, als dies von Verfassung wegen (Art. 14 Abs. 1
GG) gefordert ist: Das Verwaltungsrecht weitet den Nachbarschutz hiufig iiber
den durch Art. 14 GG erzielbaren hinaus aus. So soll das — dem BVerwG zufolge
im BauGB (§§ 31, 34, 35) und in der BauNVO (§ 15) enthaltene®® — sogenannte
Riicksichtnahmegebot den Nachbarn ,einfachrechtlich® auch schon im Vorfeld
dessen schiitzen, was ihm als Eigentiimer zusteht,” ctwa auch vor MaBnahmen
auf einem anderen Grundstiick, welche den Nachbarn bei der Nutzung seines
Grundstlicks noch nicht schwer und unertriglich stéren. Zweitens nennt das ein-
fache Recht regelmiBig prizisere Voraussetzungen als das sehr knapp formulierte
und schwierige Auslegung und Abwigung erfordernde Grundrecht. Verwaltung
und Gericht kdnnen ihre Entscheidung zugunsten des Nachbarn dann in der Re-
gel leichter und schneller ,einfachrechtlich® begriinden. In diesem Fall ist gerade
der auf einfaches Recht gestlitzte Rechtsschutz besonders effektiv. Aber zulasten
des Nachbarn darf nur entschieden werden, wenn weder einfaches Nachbarrecht
noch ein Grundrecht entgegensteht.

64 Vgl. dazu auch Horst Dreier, Grundrechtseingriff contra Gesetzesbindung?, Die Verwal-
tung 36 (2003), 105 (105).

%5 Vgl. dazu niher Ibler, FS Schenke (Fn.55), S. 844

% Er folgt auBer aus Art.1 Abs. 3 GG auch aus Art. 20 Abs.3 GG (vgl. z. B. Hans D. Jarass,
in: Jarass/Picroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 20 Rn. 32) selbst und aus Art. 79 GG.

5 Vgl. Dreier (Fn. 64), Die Verwaltung 36 (2003), 105 (105).

%8 Vgl. Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 8 Rn.11ff.; Stefan
Muckel, Der Nachbarschutz im 6ffentlichen Baurecht — Grundlagen und aktuelle Entwicklun-
gen, JuS 2000, 132 (136).

6 Z.B. BVerwG, U. v.26.9. 1991 — 4 C 5.87 — BVerwGE 89, 69 (78).

™ Vgl. z. B. BVerwG, U. v.5.8.1983 — 4 C 96.79 — BVerwGE 67, 334 (337).
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¢) Der Amwendungsvorrang des einfachen (Baunachbar-) Rechts im Licht
der Rechtsschutzgarantie

VG und OVG haben im Beispielsfall nicht gepriift, ob hier einfaches Baurecht
verletzt sein konnte: ,,Ungeachtet des Fehlens einer zugunsten Dritter wirken-
den Schutznorm des einfachen Rechts kénnen Nachbarn éffentlich-rechtliche
Abwehrrechte namlich auch dann zustehen, wenn die rechtswidrige Entschei-
dung der Behorde oder die Ausnutzung dieser Entscheidung durch den Begiins-
tigten den Nachbarn in seinem durch Art.14 Abs.1 GG geschiitzten Eigentum
verletzen7! Die Entscheidungsgriinde beschrinken sich darauf, dass die an-
gefochtene Verfigung das Eigentumsgrundrecht des Nachbarn verletzt. Beide
Gerichte haben sich also — zu Recht — nicht an die strenge Sicht vom Anwen-
dungsvorrang des einfachen Rechts (s. 0. a) gehalten. Aber auch die Vertreter der
weniger strengen Sicht (s. 0. b) wiirden hier wohl bemingeln, dass die Richter
nicht zuvor gepriift haben, ob ecine Schutznorm des cinfachen Rechts verletzt
wurde, etwa das Riicksichtnahiegebot, und ob das einfache Recht liickenhaft
ist.”2 Das durch Auslegung einfachen Rechts gewonnene Riicksichtnahmegebot,
das den Riickgriff auf das Eigentumsgrundrecht des Nachbarn erlibrigen soll,”
verlangt, in den Worten des BVerwG: ,,Es sind die Schutzwiirdigkeit des Betrof-
fenen, die Intensitit der Beeintrichtigung, die Interessen des Bauherrn und das,
was beiden Seiten billigerweise zumutbar oder unzumutbar ist, gegeneinander
abzuwigen. Feste Regeln lassen sich dabei nicht aufstellen; erforderlich ist viel~
mehr eine Gesamtschau der von dem Vorhaben ausgehenden Beeintrichtigun-
gen 7

Es hitte sich im Beispielsfall wahrscheinlich begriinden lassen, dass die Gar-
tenbaunutzung nicht hitte geduldet werden diirfen, weil sie die Riicksicht auf
den Nachbarn vermissen lasse, so dass das einfachrechtliche Riicksichtnahme-
gebot verletzt sei. Allerdings birgt das Riicksichtnahmegebot dhnlich grofie
dogmatische Unsicherheiten wie der Anwendungsvorrang des einfachen Rechts.
Inhalt, Grundlage und Reichweite des Riicksichtnahmegebots sind noch nicht in
jeder Richtung geklirt,”® selbst Grundfragen nicht: Wer ist cigentlich Adressat
der Riicksichtnahmepflicht — der Bauherr?, die Baurechtsbehorde?, beide?”6

" OVG Miinster, B. v.29.1. 2010 — 10 A 2430/08 — juris, Rn.13 = BauR 2010, 1213
(1214); vgl. auch VG Diisseldorf, U. v.16.7. 2008 — 9 K 2284/07 — www.justiz.nrw.de/nrwe,
Ron. 27 ff.

72 Vgl. z. B. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn.68), § 8 Rn. 11ff.; Muckel (Fn.68),
JuS 2000, 132 (136).

7 Vgl. z. B: BVerwG, U. v.26.9. 1991 — 4 C 5.87 — BVerwGE 89, 69 (78); Winfried Brohm,
Offentliches Baurecht, 3. Aufl. 2002, § 18 Rn. 29.

" BVerwG, U. v.25.1. 2007 — 4 C 1.06 — BVerwGE 128, 118 (124).

% Zu Entwicklung und Entwicklungsstand des baurechtlichen Riicksichtnahmegebots
vgl. z. B. Giinter Gaentzsch, Das Gebot der Riicksichtnahme bei der Zulassung von Bauvorha-
ben, ZfBR 2009, 321ff.; Brohm, Offentliches Baurccht (Fn.73), §18 Run.27ff.; Hans-Ulrich
Stiihler, Das Gebot der Riicksichtnahme als allgemeines Rechtsprinzip im offentlichen Nach~
barrecht, BauR 2009, 1076 ff.

% So z. B. Mark Seibel, Das Riicksichtnahmegebot im offentlichen Baurecht, BauR 2007,
1831 (18311).
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Muss umgekehrt auch der Nachbar auf den Bauherrn Riicksicht nehmen?
Schiitzt das Riicksichtnahmegebot nur vor baurcchtswidrigen Bauten und Nut-
zungen oder sind auch auBerbaurechtliche Auswirkungen (z. B. eine Erhohung
der Gefahr von Terroranschligen)?” eines eigentlich baurechtmifligen Vorhabens
cinzubeziehen? Bis heute steht deshalb der Vorwurf im Raum,”® das Riicksicht-
nahmegebot sei zu kompliziert”, stattdessen wire ein direkter Riickgriff auf
Art. 14 Abs. 1 GG dogmatisch einfacher und einleuchtender.®°

Wenn ein Gericht sich hier nur auf Art. 14 Abs.1 GG stiitzt, verzichtet es also
auf komplizierte Gedanken zum Riicksichtnahmegebot und zum Anwendungs-
vorrang des einfachen Rechts.8! Uberdies kniipft es an eine stindige Recht-
sprechung in sog. Notwegefillen an. Diese Notwegerechtsprechung besagt, dass
sogar eine baurechtswidrige Nutzung, wenn sie von der Behorde genehmigt oder
geduldet wird, (nach §917 BGB) ein zivilrechtliches Notwegerecht tiber das
Nachbargrundstiick begriinden kann;®? dies bedeute zwar keinen Verstol3 gegen
cinfaches Nachbarrecht, aber der Nachbar werde in seinem Eigentumsgrund-
recht verletzt.83 Wegen dieser standigen Rechtsprechung ist die Entscheidung im
Beispielsfall gut vorhersehbar. Zudem erlaubt sie ein Urteil in angemessener Zett,
ein wichtiges Merkmal effektiven Rechtsschutzes. Im Licht der Rechtsschutz-
garantic (Art. 19 Abs.4 GG) ist deshalb selbst die weniger strenge Sicht vom An-
wendungsvorrang des einfachen Rechts weiter zu lockern.

d) Folgerung fiir den Anwendungsvorrang des einfachen Rechts

»2Anwendungsvorrang des cinfachen Rechts® heiBit deshalb, richtig verstan-
den: Die Verwaltungsbeamten und -richter sollen fiir ihre Entscheidung zuerst das
Verwaltungsrecht heranzichen, statt sogleich und nur in der Verfassung nach
einer Losung zu suchen. Sie miissen auf die Verfassung zurtickgreifen, wenn die

77 Vgl. BVerwG, U. v. 25.1. 2007 — 4 C 1.06 — BVerwGE 128, 118 = juris.

8 Vgl. Gaentzsch (Fn.75), ZfBR 2009, 321 (322, 324); Seibel (Fn.76), BauR 2007, 1831
(1832).

79 Riidiger Breuer, Das baurechtliche Gebot der Riicksichtnahme ~ cin Irrgarten des Richter-
rechts, DV BI. 1982, 1065.

80 Vel, Schenke, Verwaltungsprozessrecht (Fn.59), Run. 516£.; Brohm, Offentliches Baurecht
(Fn.73), § 18 Rn. 35.

8L OVG Miinster, B. v.29.1. 2010 — 10 A 2430/08 — juris = BauR 2010, 1213 (1214) = juris
Ron. 22 ff.; VG Disscldorf, U. v.16.7. 2008 — 9 K 2284/07 — www,justiz.nrw.de/nrwe, R, 311f,
Dementsprechend sieht der BayVGH, U. v.7.12, 2010 — 14 B 09.2292 — juris Rn. 17, 23 in ei-
nem Baunachbarklage-Notwegerechts-Fall Art.14 Abs.1 S.1 GG als verletzt und ldsst aus-
driicklich offen, ob auch gegen das Riicksichtnahmegebot verstoBen sei.

82 7 B. BGH, U. v.7.7. 2006 — V ZR 159/05 — NJW 2006, 3426 (3427) — Baugenchmi-
gung; BVerwG, U. v.26.3.1976 — IV C 7. 74 — BVerwGE 50, 282 (290f) — Baugenchmigung;
VG Diisseldorf, U. v.16.7. 2008 — 9 K 2284/07 — www.justiznrw.defurwe, Rn. 33 — aktive
Duldung; OVG Miinster, B. v.29.1, 2010 — 10 A 2430/08 — juris Rn.17 ff. = BauR 2010, 1213
(1214 £) — aktive Duldung.

83 Vgl. BVerwG, U. v.26.3. 1976 — IV C 7. 74 — BVerwGE 50, 282 (292); VG Diisseldorf,
U. v.16.7. 2008 — 9 K 2284/07 — www.justizurw.de/nrwe, Rn. 33; OVG Miinster, B. v. 29. 1.
2010 — 10 A 2430/08 — juris Rn. 23 = BauR 2010, 1213 (1214). Vgl. ferner BayVGH, U. v. 7.12.
2010 — 14 B 09.2292 — juris Rn. 17.
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»cinfachrechtliche” Regelung Liicken hat. Sie diirfen sogleich auf das Grundrecht
abstellen, wenn ein Verfassungsverstof3 tiberzeugend und einfacher zu begriinden
ist.

D. Ergebnis

Ich komme zum Schluss. Wie konkretisiert Verwaltungsrecht Verfassungsrecht?
Von vielen verschiedenen Pfaden habe ich Thnen zwei vorgestellt. Sie verlaufen
nicht geradlinig. Einerseits muss das Verwaltungsrecht den Vorrang der Ver-
fassung achten, andererseits erlaubt manche Vorgabe der Verfassung, dass Ver-
waltungsrecht den vom Verfassungsrecht erstrebten Zweck stiarkt, ohne dass das
Grundgesetz formlich geiindert werden muss. Dies habe ich Thnen am Beispiel
des normgeprigten Informationsgrundrechts mit dem Begriff der allgemein zu-
ginglichen Quellen gezeigt. Hier kann Verwaltungsrecht den Grundrechtsschutz
verbessern. Nach Ansicht vieler wird dadurch auch noch das Demokratieprinzip
gestirkt, weil die Vermehrung allgemein zuginglicher Quellen die Transparenz
staatlichen Handelns erhoht. Dagegen muss cine Begrenzung von Verfassungs-
recht durch Verwaltungsrecht zurlickhaltender beurteilt werden. Der sogenannte
Anwendungsvorrang des Verwaltungsrechts darf den Geltungsvorrang der Ver-
fassung nicht aushdhlen. Richtig, nimlich als Klugheitsregel verstanden, stirkt
der Anwendungsvorrang des Verwaltungsrechts aber den von der Verfassung ge-
forderten effektiven Rechtsschutz. Mein Ergebnis, dass sich nur auf zwei Kon-
kretisierungswege stiitzt und deshalb vorliufig ist, lautet also: Verwaltungsrecht
kann Verfassungsrecht zum Schutz des Blirgers erginzen, wenn eine Verfassungs-
norm erlaubt, dass sie durch einfaches Recht mitgeprigt wird. Ob dies der Fall
ist, ergibt ihre Auslegung. Ein Ersetzen von Verfassungsrecht durch Verwaltungs-
recht aber scheidet stets aus.
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Prof. Dr. Dieter Lorenz, Universitit Konstanz, ging zunichst darauf ein, dass
Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG die Informationsfreiheit aus allgemein zuginglichen Quel-
len gewihrt. Es se1 Aufgabe der Rechtsprechung, durch Auslegung zu bestimmen,
was allgemein zuginglich sei. Diese Aufgabe habe jedoch durch den Erlass des
Informationsfreiheitsgesetzes der Gesetzgeber an sich gezogen. Ferner stellte er die
Frage nach dem Verhiltnis zwischen Abwehr- und Leistungsrecht: Ein Abwehr-
recht kénnte darin gesehen werden, dass der Biirger sich dagegen wehren kann,
dass ihm Informationen.aus allgemein zuginglichen Quellen vorenthalten wer-
den. Demgegentiber kénnte der Anspruch auf Informationszugang auch als Leis~
tungsverlangen gegeniiber der jeweiligen Behorde qualifiziert werden.

Zum ersten Teil der Anmerkung von Prof. Lorenz antwortete Prof. Ibler, dass es
um die Gewaltenteilung gehe. Aus Art.20 Abs.3 GG und dem Demokratie-
prinzip lasse sich herleiten, dass in erster Linie cine Befugnis des Gesetzgebers
bestche; einen Rechtsprechungsvorbehalt gebe es demgegentiber nicht. Auf die
Frage nach den Grundrechtsfunktionen fithrte Prof. Ibler aus, dass er auch bei
dem Grundrecht auf Informationsfreiheit aus Art.5 Abs.1 Satz 1 GG den Ab-
wehrgehalt im Vordergrund sche.

Prof. Rohl verwies darauf, dass die Ubertragung des Verwaltungsrechts in das
Verfassungsrecht nicht funktioniere. Beispielsweise seien das VerhiltnismiBig-
keitsprinzip, die Abwigung und der moderne Eingriffsbegriff nicht sinnvoller-
weise auf das Verfassungsrecht tibertragbar. Wegen seiner abweichenden Funk-
tionsbedingungen koénne man mit dem Verfassungsrecht keine Fille 18sen. Prof.
Rkl plidierte deshalb flir eine stirkere Beachtung des Anwendungsvorrangs des
einfachen Rechts.

Dazu bemerkte Prof. Ibler, dass das Verfassungsrecht und das Verwaltungsrecht
ganz unterschiedliche Zwecke erfiillen kénnten. Beispielsweise werde in Kolum-
bien der Grundsatz der VerhaltnismiBigkeit allein im Verfassungsrecht angewen-
det, und in Deutschland wiirden seit dem Bestchen der Bundesrepublik mit dem
Verfassungsrecht konkrete Fille gelost; das BVerfG tue dies mit groBem Erfolg.
Dennoch lasse sich erwigen, dass die These von Prof. Rohl einen zutreffenden
Kern enthalte: Das Verfassungsrecht kénnte als Rahmenordnung interpretiert
werden. Allerdings bestiinde bei diesem Verstindnis die Gefahr, dass die Grund-
rechte, dhnlich wie in der Weimarer Republik, zu bloBen Programmsitzen degra-
diert wiirden. Diese Auffassung widerspreche der in Art.1 Abs. 3 GG angeordne-
ten Grundrechtsbindung. Deshalb kénne Prof. Ibler die These nicht teilen.

Prof. Dr., Dres. h. c. Bernd Riithers, Universitat Konstanz, nahm den von Prof.
Ibler erwihnten Otto Mayer zum Anlass, darauf zu verweisen, dass die Juristen-
generation von Weimar der Weimarer Reichsverfassung skeptisch bis kritisch ge-
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geniiberstand. Daraus ergebe sich die Frage, ob die damals neue republikanische
Verfassung im Lichte des dlteren Verwaltungsrechts ausgelegt worden sei. Die
zweite Frage sei, ob nicht nur das Verwaltungsrecht, sondern auch andere Rechts-
gebiete das Verfassungsrecht konkretisierten. Hier sei auch an das Zivilrecht,
speziell das Arbeitsrecht zu denken. Beispielsweise kénne der Fall Mangold so
verstanden werden, dass dem Gleichheitssatz eine andere Bedeutung beigemessen
werde. Als Nebenbemerkung fiihrte Prof. Riithers aus, dass der VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz bereits vor 2.000 Jahren Bestandteil des rémischen Rechts ge-
wesen sei. Unser BGB sei von diesem Grundsatz durchtrinkt. Dies zeigten all-
gemeine Grundsitze wie Treu und Glauben oder pacta sunt servanda.

Prof. Ibler stimmte Prof. Riithers insoweit zu, als dass die Mentalitit etner Juris-
tengeneration nicht auBler Acht zu lassen sei, zumal sie auch durch Gesetze — in der
Weimarer Republik hiufig diejenigen des Kaiserreichs — beeinflusst werde. Ein
Wechsel der Verfassung fiihre nicht ohne weiteres zu einer Anderung des einfachen
Rechts. Dies lieBen auch die Vorginge ab 1933 erkennen. Die Nationalsozialisten
hitten damals so darauf reagiert, dass sie bestehende Normen einer neuen Aus-
legung im Lichte des NSDAP-Parteiprogramms zugefiihrt hitten. Um eine Behar-
rungskraft alter Vorstellungen unter der Geltung des Grundgesetzes zu vermeiden,
habe man Art.1 Abs.3 GG geschaffen, der die drei staatlichen Gewalten an die
Grundrechte bindet. Die Ausfithrungen von Prof. Riithers zum VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz erginzte Prof. Ibler dahingehend, dass dieser Grundsatz auch im
Europarecht eine zentrale Rolle spiele. Er moge dem Zivilrecht entstammen, ihm
komme aber im &ffentlichen Recht eine andere Bedeutung zu. Wenn ein Privater
von seiner Vertragsfreiheit Gebrauch mache, miisse er sich keine Gedanken {iber die
VerhiltnismaBigkeit machen. Dagegen sei die Bindung des Zivilgesetzgebers an
diesen Grundsatz, obwohl zunichst bestritten, heute anerkannt. Es sei jedoch zu
beachten, dass Art.1 Abs. 3 GG nicht den Biirger an die Grundrechte binde.

Prof. Thym fragte erstens, ob die von Prof. Ibler beschriebene Normprigung als
Einbahnstrae im Sinne einer ausschlieBlichen Verstirkung des Grundrechts-
schutzes zu verstehen sei. Zweitens verwies Prof. Thym auf dic europiische Ebene
und fragte nach ihrer Relevanz fiir die Diskussion. Durch die Konfrontation mit
einer pluralen Verfassungsordnung ergebe sich eine neue Situation fiir das deut-
sche Verwaltungsrecht, wobei sich durch cine Betonung der Eigenstindigkeit
eine Starkung ergeben kénne.

Prof. Ibler antwortete, die von ihm skizzierte Normprigung diene in erster
Linie der Stirkung des Grundrechtsschutzes. Begrenzungen ergiben sich durch
mogliche Schrankenregelungen. Die europiische Ebene habe er in seinem Vor-
trag ausgeklammert; hier kdnnten aber z. B. Art.10 EMRK und die Grund-
rechtecharta Ausgangspunkte fiir weiterfithrende Uberlegungen sein. Zudem sei
das Informationsfreiheitsgesetz auch durch die Umweltinformationsrichtlinie, in
deutsches Recht durch das Umweltinformationsgesetz umgesetzt, mitbeeinflusst
worden.

Prof. Dr. Dirk Ehlers, Universitit Miunster, hinterfragte, ob alle Grundrechte
normgeprigt seien. Dagegen spreche die Sonderrolle des Art. 14 GG, nach dessen
Wortlaut Inhalt und Schranken durch die Gesetze bestimmt werden. Selbst dieses
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Grundrecht werde aber mittlerweile nicht mehr unmittelbar herangezogen. Bei~
spielsweise werde das maBgeblich von Weyreuther entwickelte baurechtliche
Riicksichtnahmegebot nicht mehr unmictelbar auf Art. 14 GG gestiitzt, sondern
das einfache Recht verfassungskonform ausgelegt, so dass der Gesetzgeber gefor-
dert sel.

Prof. Ibler antwortete, nicht alle Grundrechte seien normgeprigt. So sei das
Grundrecht auf Leben nach Art.2 Abs. 2 GG beispielsweise nicht normgeprigt,
doch fithrten gesetzliche Vorschriften zu einer Differenzierung zwischen dem
unter bestimmten Voraussetzungen zulissigen polizeilichen Todesschuss und der
verbotenen Todesstrafe. Nicht so eindeutig als normgeprigtes Grundrecht wie
Art. 14 GG stelle sich Art. 6 GG dar. Allerdings bestimme das Grundgesetz nicht,
was unter ,Ehe” und ,Familie” zu verstehen sei. Fiir die Beantwortung der Frage
einer Normprigung miisse deshalb jedes Grundrecht einzeln untersucht werden.
Es gebe ferner unterschiedliche Ansichten dazu, ob es ein Nachbarrecht aus
Art. 14 GG gebe. Man kénne sich auf dieses Grundrecht berufen, wenn es um den
Kernbereich des Eigentums, also insbesondere das Grundstiickseigentum, gehe.
Art. 14 Abs.1 Satz 2 sei dann so zu lesen, dass Inhalt und Schranken dieses Eigen-
tums durch die Gesetze mitbestimmt wiirden. Das BVerfG gehe entgegen vieler
ablehnender Stimmen davon aus, dass es einen verfassungsrechtlichen Inhalt des
Eigentums gebe, der nicht durch den Gesetzgeber bestimmt werde.

Prof. Dr. Dr. h.c. theol. Martin Heckel, Universitait Tiibingen, verwies mit
Blick auf die Anspriiche aus dem Informationsfreiheitsgesetz auf das Gewalten-
teilungsprinzip. Der Regierung miisse cin Titigkeitsbereich ohne Offentlichkeit
zugestanden werden. Wenn sie beispielsweise {iber Gespriche mit Terroristen
liickenlos Rechenschaft ablegen misse, ergiben sich u.a. Missbrauchsméglich-
keiten fiir die Presse. Er forderte deshalb eine restriktive Auslegung des Informa-
tionsfreiheitsgesetzes in der Praxis.

Prof. Ibler entgegnete, das Gesetz schiitze bereits einen Kernbereich der Re-
gierung — ein Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen bestche nur,
soweit eine Verwaltungstitigkeit ausgetlibt werde. Wenn sich wie im Fall des Ter-
minkalenders aus der Preisgabe von Informationen Gefahren ergeben kénnten,
konne dies dem Anspruch entgegengehalten werden. Man konne nicht Behor-
den dazu zwingen, jedes Detail ihrer Arbeit offenzulegen, aber Transparenz
konne Wahlentscheidungen beeinflussen und sei deshalb in einer Demokratie be-
deutsam. Ein negatives Beispicl unzureichender Information scien die Straftaten
cines Sohnes Gaddafis in Miinchen, die nicht verfolgt worden waren.

Prof. Dr. Karl-Heinz Fezer, Universitit Konstanz, fragte zunichst, ob das ein-
fache Recht ein legitimes Instrument zur Starkung, nicht aber zur Schwichung
des Grundrechtsschutzes sein kdnne. Er erliuterte dies mit der Umsctzung euro-
paischer Richtlinien, die iiber das europarechtlich Gebotene hinausgchen kénne.
Weder eine verfassungskonforme noch cine richtlinienkonforme Auslegung hielt
Prof. Fezer jedoch fiir ausreichend, sondern verlangte eine richtlinienoptimie-
rende Auslegung, um einen umfassenden Geltungsanspruch des curopiischen
Rechts zu erreichen. Deshalb stellte er die Frage nach einer verfassungsoptimie-
renden Auslegung.
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Prof. Ibler fithrte dazu aus, anders als ein GroBteil seiner Staatsrechtslehrerkol-
legen scheue er sich nicht, die Verfassung unmittelbar anzuwenden. Zum zweiten
Teil der auf die Auslegungsmethoden zielenden Anmerkung von Prof. Fezer
stimmte Prof. Ibler der vorgeschlagenen verfassungsoptimierenden Auslegung zu,
obgleich sie nicht allgemein anerkannt sei. Die Uberlegungen seien auf das euro-
piische Recht allerdings nicht 1:1 iibertragbar, denn eine Art.1 Abs.3 GG ent-
sprechende Vorschrift, die eine Bindung der drei staatlichen Gewalten an die
Grundrechte anordne, gebe es dort nicht.
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