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Die Theorie der sog. gerichtsfreien Regierungsakte
im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit
in der Bundesrepublik Deutschland (3)

Tadanori Makino®
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0. Einleitung

0.1 Fragestellung

0.2 Terminologische Probleme

0.3 Theorie der sog. gerichtsfreien Regierungsakte vor der Zeit des Grundgesetzes

1. Einfahrung der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel im Grundgesetz und
umfassende Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts (Bd. 34, Heft 3/4)
Entwicklung im Schrifttum

2.1 Erste Periode (Die Zeit nach Ende des Zweiten Weltkriegs bis zur achten Tagung
der Vereinigung der Deutschen Staatslehrer 1949)

2.2 Zweite Periode (Die Zeit nach der achten Tagung der Vereinigung der Deutschen
Staatslehrer 1949 bis zur MeinungsduBerung Diirigs 1958)

2.3 Dritte Periode (Die Zeit nach der MeinungsduBerung Dirigs 1958 bis heute) (Bd.
34, Heft 6)

Rechtsprechung
4.  SchluBfolgerung (In diesem Heft)

Die Frage, ob hochpolitische Staatsakte gerichtlicher Kontrolle entzogen sind, wird bei
uns in der Theorie der sog. justizfreien Regierungsakte bzw. in der sog. Political Ques-
tion-Doktrin behandelt. Dabei wird ,justizfreie Regierungsakte bei uns etwa folgender-
maBen definiert: Justizfreie Regierungsakte sind diejenigen Staatsakte. die wegen ihres
hochpolitischen Charakters bzw. wegen ihres sich auf die Interessen des Staates unmittel-
bar beziehenden Charakters als Ausnahme des allgemeinen gerichtlichen Kontrollsystems
von allen MaBnahmen der offentlichen Gewalt der gerichtlichen Kontrolle auf ihre Recht-

miBigkeit hin entzogen werden.

* Assistent an der Juristischen Fakultat der Universitat Hokkaido
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Die Theorie der sog. justizfreien Regierungsakte spielte unter der ehemaligen Reichs-
verfassung, die die verwaltungsgerichtliche Generalklausel nicht kannte und den
Rechtsweg nur fiir bestimmte, im Gesetz genau festgelegte Fille eréffnet hat, keine Rolle.
Sie wurde jedoch aus theoretischem Interesse von einigen Autoren untersucht, die auch
die franzosische Theorie von den sog. ,actes de gouvernement® bzw. die deutsche, justiz-
freie Regierungsakte Theorie* vorstellten. Praktische Bedeutung erhielt die Theorie der
sog. justizfreien Regierungsakte erst, als die jetzige Verfassung eine allgemeine ge

richtliche Kontrolle der Staatsakte eingefiihrt hat.

Nach dem Inkrafttreten der geltenden Verfassung wurde diese Theorie zum ersten Mal
in der Entscheidung des Obersten Gerichts im Tomabetchi-Fall in die Rechtsprechung
aufgenommen, durch deren AnstoB dann wiederum die Theorie auch im Schrifttum hef
tiger und konkreter diskutiert wurde. Dabei hat sich die ihr zustimmende Meinung, die
sich im Laufe der Zeit als herrschende Meinung durchgesetzt hat, unter dem grofien Ein-
flub der auslandischen Lehren und der auslidndischen Rechtsprechung, namlich von
Frankreich, den USA und Deutschland, gebildet. Doch wurde sie wegen ihrer umfassen-
den AusschlieBung der gerichtlichen Kontrolle der politischen Organe kritisiert. Daher
neigt die jetzt immer starker werdende Meinung im Schrifttum dazu, die Theorie an sich
zu verneinen, riumt aber mit anderen und iberzeugenderen Argumenten den politischen
Organen Gestaltungsfreiheit ein oder versucht zumindest, wenn die Theorie nicht ganz
verneint wird, im konkreten Fall den Bereich, auf den die Theorie angewendet werden
kann, moglichst einzuschrianken. Dabei werden die ehemaligen rechtsvergleichenden
Untersuchungen in Frage gestellt. Solche neuen Untersuchungen iber die Rechtslage be-
ziglich dieser Theorie sind inzwischen schon verodffentlicht worden, aber noch nicht hin-
sichtlich Deutschland. Daher ist es Ziel dieses Referates, die Theorie der sog. justizfreien

Regierungsakte in der Bundesrepublik Deutschland zu untersuchen.

Dem verfahrensrechtlichen System entsprechend muf die Theorie in Deutschland,
anders als bei uns, auf zwei Ebenen, namlich auf der verfassungsgerichtlichen und auf
der verwaltungsgerichtlichen Ebene, gesehen werden. Angesichts der umfassenden Kon-
trollbefugnis der Verfassungsgerichtsbakeit iiber die Handlungen der politischen Organe,
einschlieBlich der sog. Regierungsakte, wird sie jedoch de facto haupsachlich auf der ver-
waltungsgerichtlichen Ebene behandelt. Auf dieser Ebene ist die Diskussion iber die
Theorie in Deutschland mit der Diskussion bei uns vergleichbar, wo die Gerichte als
ordentliche Gerichte verwaltungsrechtliche Streitigkeiten iberprifen, wobei auch Rechts-

verletzungen der Einzelnen durch die 6ffentliche Gewalt vorausgesetzt sind. Daher soll
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hier in dieser Arbeit die Theorie auf der verwaltungsgerichtlichen Ebene dargestelit wer-
den. Weil unter dem Terminus ,justizfreie Regierungsakte* in Deutschland immer noch
Verschiedenes verstanden wird und weil daher vollig andere SchluBfolgerungen fiir den
gleichen Sachverhalt gezogen werden koénnten, soll dieser Begriff gemaB der jetzigen
herrschenden Meinung in Deutschland folgendermafien definiert werden: Justizfreie Re-
gierungsakte sind staatliche Akte, die etwa wegen ihres hochpolitischen Charakters, des
Wesens der Justiz oder der Natur des Gegenstandes, also aus nicht-positivrechtlichem
Grund nicht in die gerichtliche Nachpriifung fallen, gleichgiiltig, ob sie die Tatsachenbe-

standsvoraussetzungen des Art. 19 IV GG erfiillen oder nicht.

Um eine ibersichtliche Darstellung der jetzigen Rechtslage zu ermoglichen, wird die
Entstehung der hinsichtlich der Frage, ob der Theorie der justizfreien Regierungsakte
zugestimmt werden soll, sich unterscheidenden Meinungen anhand der geschichtlichen
Entwicklung dieser Lehre ab der Nachkriegszeit, die dem jeweiligen Ergebnisstand ent-

sprechend in drei Abschnitte geteilt werden kann, untersucht.

In der ersten Periode, niamlich in der Zeit nach Ende des Zweiten Weltkriegs bis zur
achten Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatslehrer 1949, haben anfangs Better-
mann die die gerichtsfreien Regierungsakte im oben definierten Sinne verneinende
Meinung und Ipsen die zustimmende Meinung vertreten.

Danach aber, vor allem bei der Tagung 1949, haben sich die meisten Juristen der
Theorie gegeniiber sehr vorsichtig verhalten, obwohl ein paar (auBer F.Klein) firr die Exi-
stenz der gerichtsfreien Regierungsakte, aber nicht im oben definierten Sinne, gesprochen
haben. Im groBen und ganzen gab es in der Zeit noch keine Einheitlichkeit hinsichtlich
der Definition der ,gerichtsfreien Regierungsakte” unter dem GG. Daher war die Diskus-
sion nicht prazis, obwohl das Interesse fiir die Theorie im Schrifttum nach dem Inkraft-

treten des GG allmahlich stirker wurde.

Auch in der zweiten Periode, namlich in der Zeit von 1949 bis zur MeinungsiuBerung
Diirigs 1958, hatte sich auch noch keine gemeinsame Definition herauskristallisiert. Aber
die Meinungen, die im Schrifttum vertreten wurden, waren prizis genug, um sie in der
Theorie zustimmende Meinungen im oben definierten Sinn und in die Theorie verneinende
Meinungen einteilen zu konnen. In dieser Periode gab es seitens der zustimmenden
Meinungen Versuche, die justizfreien Regierungsakte, beispielsweise aus dem Wesen der
Justiz (Schneider und Forsthoff) oder aus dem Wesen des Gegenstandes (Kriger), zu be-

grinden. Bei diesen Meinungen wird der Bereich der justizfreien Regierungsakte, die der
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gerichtlichen Kontrolle entzogen werden sollen, auffilling weit gefafit.

Diese zustimmenden Meinungen hat zum ersten Mal Bachof kritisiert, indem er in
Ablehnung dieser Meinungen ausdriicklich betonte, daB Regierungsakte grundsitzlich
auch dann Verwaltungsakte sind, wenn sie Einzelfalle regeln, also unmittelbar Rechte der
Einzelnen beeintriachtigen, obwohl er unfolgerichtig in den Gnadenakten eine Ausnahme
gesehen hat. Dieser Hinweis Bachofs hat die spatere Richtung der Diskussion bestimmt.
Die Diskussion konzentrierte sich danach primir auf die Frage, ob es Regierungsakte
gibt, die trotz Erfillung der Voraussetzungen des Art. 19 IV GG, also etwa trotz ihrer
unmittelbaren Rechtébeeintréchtigung des Einzelnen doch aus der verwaltungs-
gerichtlichen Kontrolle ausgeschlossen werden kénnen. Dementsprechend versuchten die
zustimmenden Meinungen, beispielsweise Scheuner, Loning und van Husen, den Umfang
der justizfreien Regierungsakte einzuschrinken, behaupteten aber doch das Vorhanden-
sein solcher Akte an sich. Erst Dirig war der Ansicht, daB ausnahmslos alle staatlichen
Akte, einschlieBlich der Gnadenakte, insofern unter die verwaltungsgerichtliche Kontrotle

fallen, als sie die Voraussetzungen des Art. 19 IV GG erfiillen.

In der dritten Periode hat sich die die Theorie der justizfreien Regierungsakte ver-
neinende Meinung durchgesetzt und ist herrschende Meinung geworden. Im Schrifttum

trifft man nur noch selten auf die der Theorie zustimmende Meinung.
Seit dem Inkrafttreten des GG hat die Rechtsprechung, aufier in ein paar wenigen Ent-

scheidungen der unteren Gerichte in der Anfangszeit, diese Theorie nie in den Ent-

scheidungen des Bundesverwaltungsgerichts aufgenommen.

Xv JbiE36 (3 - 560) 1224



