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1. Einleitende Bemerkungen zum Thema und zur Aufgabe
der Dogmatik

1.1. Noch rechtzeitig scheint sich der Vorstand des ihm in
Bern erteilten Rates erinnert zu haben: keine Themen mehr
zu stellen, deren Elemente durch das verfingliche Wortchen
»und® verkniipft seien'). So wurde aus dem Arbeitstitel , Die
Aufgaben der Verwaltung ,und’ die Dogmatik des Verwal-
tungsrechts“ die endgiiltige Fassung des Themas, die wenig-
stens deutlich macht, da von den Referenten nicht auch die in
Speyer®) vermifite Lehre von den Staatsaufgaben iiberhaupt
und von den Verwaltungsaufgaben insbesondere erwartet wird.

Gegenwartsaufgaben der Verwaltung? ,Daseinsvorsorge*,
»So0zialstaat“, ,Leistungsstaat, ,Staat der Industriegesell-
schaft“, , Verteilung“ und ,Umverteilung“: das sind nur einige
der Stichworte, die uns hier sofort einfallen und die gebotenen
Assoziationen hervorrufen?®).

Als der Vorsitzende mir den Auftrag des Vorstands iiber-
mittelte, bemerkte er, es solle ,,die Frage aufgeworfen werden,
ob die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben mit der herkémm-
lichen Dogmatik des Verwaltungsrechts auch in der Zukunft
bewiltigt werden kann, oder ob das Begriffsinstrumentarium
unseres Verwaltungsrechts fortentwickelt werden muB“. Das
schien mir ein einigermaBen begrenztes Thema zu sein. Je
mehr ich mich in die Fragestellungen hineindachte, um so mehr
schwand aber mein Vertrauen in die Begrenztheit und Be-
grenzbarkeit des Themas. Vollends ging es in die Briiche, als
der Vorstand das Thema in einer Art von Nachhilfeunterricht
mit den Referenten besprach. Sie hatten danach den Eindruck,
daB so ziemlich nichts von dem Gesamtbereich unserer Wissen-
schaft aus dem Thema herausfalle. Unter den rund 40 Stich-
worten, die ich mir damals notiert habe, fehlen weder die
Systemtheorie noch die Entscheidungstheorie, weder die Auto-
matisierung noch die Datenverarbeitung, erscheinen die Demo-
kratisierung wie das Verhidltnis zu den Sozialwissenschaften,
finden sich die Grenzziehung zwischen 6ffentlichem und priva-
tem Recht, aber auch sehr viel speziellere Dinge wie Stabili-

1) Ipsen auf der Tagung 1969, VVDStRL 28, 244.

f) Ossenbiihl, VVDStRL 29, 150 ff., 204 (LS 6—8), 274 f{.; ferner
die Diskussionsbeitrige ebendort, insbes. S. 249 ff.

3) DaB auch die Erhaltung und Fortbildung des Rechtsstaats eine
(gewissermaBen permanente) ,Gegenwartsaufgabe“ ist und bleibt,
sollte iiber den ,moderneren“ Aufgaben nicht vergessen werden.
Daran immer wieder zu erinnern, besteht angesichts der sich aus-
breitenden Enklaven staatlich geduldeten Unrechts und damit Hand
in Hand gehender Gewdhnung an einen Rechtsverfall Anlal genug.
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titsgesetz, konzertierte Aktion, Diskontsatzpolitik und Dienst-
postenbewertung. Angesichts so vielfiltiger und auch wohl un-
terschiedlicher Erwartungen blieb den Referenten nur iibrig,
selbst eine Auswahl zu treffen, iiber deren Berechtigung man
sicher streiten kann.

1.2, Einige thematische Eingrenzungen sind vorweg geboten.

1.2.1. Ich beschrinke mich auf die Dogmatik des deutschen
Verwaltungsrechts. Zu einer Einbeziehung des schweizerischen
und des Osterreichischen fiihle ich mich weder hinreichend
kompetent, noch lieBe sich das zeitlich bewiltigen. Vielleicht
mogen unsere Kollegen aus jenen Léndern dazu in der Dis-
kussion etwas sagen.

1.2.2. Das Thema fragt nach der Dogmatik des Verwaltungs-
rechts. Das treffende Wort Fritz Werners vom Verwaltungs-
recht als ,konkretisiertem Verfassungsrecht“!) hat sich in-
zwischen herumgesprochen und wird mitunter — gewif} nicht
im Sinne seines Erfinders — so miBBverstanden, als sei das
Verwaltungsrecht tiberhaupt nichts anderes und ermangele
einer eigenstindigen Bedeutung. Immerhin, seine durchgehende
Abhidngigkeit vom Verfassungsrecht besteht zweifellos, und
heute mehr denn je*). Es ist deshalb schwierig, unser Thema
gegen die verfassungsrechtliche Dogmatik abzugrenzen. Es ver-
steht sich von selbst, da man in vielen Fragen des Verwal-
tungsrechts zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen gelangen
muB: je nachdem, ob man die Verwaltung als eine ,eigenstidn-
dige Staatsgewalt” in dem von Hans Peters®) beschriebenen
Sinne versteht, ausgestattet mit verfassungsrechtlich gewéhr-
leisteten Rédumen freien und gerichtlich uniiberpriifbaren Han-
delns; oder ob man — um eine duflerste Gegenposition zu kenn-
zeichnen — mit Hans H. Rupp von einer verfassungsrechtlich
geforderten durchgingigen Gesetzesgebundenheit der Verwal-
tung nebst liickenloser Gerichtskontrolle ausgeht, wobei die
ganze Ermessenslehre als ein rechtsstaatswidriges Relikt des
vorigen Jahrhunderts erscheint’); oder ob man gar der Regie-
rung die Funktion des Regierens bestreitet®). Man mag dazu

1 DVBI. 1959, 527.

%) Dazu schon Bachof, JZ 1957, 335 (= Verfassungsrecht, Verwal-
tungsrecht, Verfahrensrecht i. d. Respr. d. BVerwG, Bd. 1, 3. Aufl.
1966, S. 7). '

%) Hans Peters, Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt
(Rektoratsrede), 1965, passim.

7 Hans Heinrich Rupp, Ermessensspielraum und Rechtsstaatlich-
keit, NJW 1969, 1273 £f., insb. 1278 a. E.

% So Hans Heinrich Rupp, Einige wichtige Entscheidungslinien
i. d. Rspr. des Zweiten Senats des BVerfG (in: Das Bundesverfas-

13*
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stehen wie man will: solche Thesen werden jedenfalls nicht
dadurch iberzeugender, da man die Gegenmeinung in die
»Rumpelkammer der deutschen Verfassungsgeschichte“ wver-
weist?). Unsere Vorginger waren gewill nicht diimmer als wir,
und es war keineswegs alles nur zeitgebunden, was sie gedacht
und geédufiert haben. Vor allem aber beruhen solche Abwertun-
gen der Vergangenheit nicht selten auf falschen Darstellungen
und verkiirzten Uberlieferungen friiherer Verhiltnisse ebenso
wie friiherer Lehrmeinungen. Gerade iiber das letzte Drittel
des 19. Jahrhunderts, in dem die Dogmatik unseres Verwal-
tungsrechts entscheidend geprédgt wurde, sind schiefe Vorstel-
lungen weit verbreitet. Ich werde nicht umhinkdnnen, einige
in unserer Zunft gingige Legenden zu zerstoren. Wer sich da-
durch getroffen fiithlt, mége sich durch mein Eingestdndnis be-
sanftigen lassen, daB ich auch mich nicht frei von der Schuld
weif}, iberkommene Ansichten ungepriift weitergegeben zu ha-
ben'").

sungsgericht 1951—1971, 1971, S. 121 ff), S. 152. Da Rupp in der
Diskussion (unten S. 339) meinte, ich habe ihn falsch zitiert, sei die
Stelle hier angefiihrt. Sie lautet: ,Noch immer sind Theorien im
Umlauf, die der vom sog. monarchischen Prinzip geprigten deut-
schen Staatslehre der konstitutionellen Monarchie des vorigen Jahr-
hunderts entlehnt sind und der Regierung — im organisatorischen
Sinn — auch die Funktion des Regierens — im Sinne des govern-
ment — zuerkannt wissen méchten.“ Ich vermag zwischen , Funktion
des Regierens” und ,,government“ keinen wesentlichen Unterschied
zu sehen und meine deshalb, daB3 der Sinn des Wiedergegebenen
auch ohne den (zugegeben: verdeutlichenden) Zusatz des government
kein anderer geworden ist. Wenn Rupp jetzt in seinem Diskussions-
beitrag erklirt, er habe gesagt, ,es seien immer noch Thesen im
Umlauf, die allein der Regierung im organisatorischen Sinn das Re-
gieren im Sinne des angelsdchsischen government zuerkannt wissen
mdochten®, so ist demgegeniiber festzustellen, da3 sich weder an der
oben zitierten Stelle noch an der fast inhaltsgleichen Stelle DVBI.
1971, 671 die doch woh! entscheidende Einschrinkung ,allein“ findet.
Ich wiiite auch nicht, wer die so eingeschrinkte These heute noch
vertreten sollte.

%) Rupp aaO., im AnschluBl an die in N. 8 zit. Stelle. Rupp steht
damit durchaus nicht allein. Rechtsinstitute und Rechtsanschauun-
gen, die auf fritheren Epochen beruhen, werden heute oft schon
deshalb abgelehnt oder mindestens als verdichtig angesehen, weil
sie durch solche Herkunft ,belastet® sind. Das ist angesichts der
deutschen Geschichte der letzten 100 Jahre gewill nicht unverstiand-
lich, sollte aber nicht zu voreiligen Pauschalurteilen fiihren.

10) So hilt meine frither (Uber einige Entwicklungstendenzen im
gegenwirtigen deutscher Verwaltungsrecht, in: Staatsbiirger und
Staatsgewalt, 1963, Bd. II S. 3 ff.) entwickelte Sicht des Systems
Otto Mayers einer neuerlichen Uberpriifung nicht in allen Punkten
stand; das gilt insb. fiir die Stellung und Bedeutung des Verwal-
tungsaktes in diesem System. Dazu nachstehend im Text S. 213.
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Trotz der Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts
muB ich mich im wesentlichen auf die verwaltungsrechtliche
Dogmatik beschrinken, sonst wiirde das Thema uferlos. Insbe-
sondere muf} ich — die damit in Kauf genommene Verkiirzung
ist mir bewuit — darauf verzichten, auf das fiir das Verwal-
tungsrecht zentrale Verhiltnis von Gesetz und Verwaltung
niher einzugehen. Es wurde von unserer Vereinigung erst auf
der Wiirzburger Tagung (1965) eingehend erdrtert'), und es
war kaum die Meinung des Vorstandes, dasselbe Thema unter
einem anderen Titel nochmals behandeln zu lassen.

1.2.3. Das Thema zielt auf die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts. Es wire reizvoll gewesen, vorweg den Fragen nach der
Bedeutung, nach den Moglichkeiten und nach den Grenzen dog-
matischer Betrachtungsweise — in der Jurisprudenz liberhaupt
wie im Verwaltungsrecht speziell — grundsitzlich nachzuge-
hen; die Beschidftigung mit dem Thema hat mir hier manche
fiir mich neuen Einsichten vermittelt. Aber auch insoweit war
Beschriankung unerlaBlich. Ich muB3 deshalb auf eine ,theore-
tischen Vorgabe“, wie sie Herr Hdberle an den Anfang seines
gestrigen Referates gestellt hat, verzichten und mich statt des-
sen mit ganz wenigen Bemerkungen begniigen, die — vorwie-
gend durch Zitate — meinen eigenen Standpunkt erkennen
lassen. Auf Leitsitze zu diesemn Teil meines Berichts habe ich
wegen seines kursorischen Charakters verzichtet.

Dafl die Dogmatik im Verwaltungsrecht einen legitimen
Platz habe, wird in dem Thema offensichtlich vorausgesetzt.
Mit Recht. Rechtswissenschaft ,ist systematisch oder sie ist
nicht“**). Rechtsdogmatik aber ist nichts anderes als systema-
tische Rechtswissenschaft'’). Sie ist ,ein kontingentes Gefiige
(Lehrgebdude’) von juristischen Sitzen und Regeln, die
unabhingig vom Gesetz allgemeine Anerkennung und Befol-
gung beanspruchen“!). Ihre Leistung besteht vornehmlich dar-

i) Vgl. die Referate (von Klaus Vogel und Roman Herzog) und
die Diskussion zum Thema ,Gesetzgeber und Verwaltung¥, VVD-
StRL 24, 125 ft,

12) So ein viel zitiertes Wort von Hans J. Wolff, Typen im Recht
ggsd in der Rechtswissenschaft, Studium generale 1952, S. 195 ff.,

13) So Raiser, DRiZ 1968, 98. Raiser hat nur deshalb Bedenken,
den Ausdruck ,Rechtsdogmatik“ durch den fiir treffender gehalte-
nen Ausdruck ,systematische Rechtswissenschaft“ zu ersetzen, weil
das als Vorentscheidung im Methodenstreit zwischen ,Systemden-
ken* und , Problemdenken“ miBverstanden werden kénnte.

4) Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in:
Hermeneutik und Dialektik, Festschrift fiir H. G. Gadamer, 1970,
Bd. 2 S. 311 ff, hier S. 319; dhnlich Esser, Vorverstindnis und Me-
thodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 90 f.
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in, ,die Entscheidung nach nicht jeweils neu aufzurollenden
rechtspolitischen, sondern positiv dogmatisierten Gesichtspunk-
ten“ zu ermoéglichen"); sie ist ,eine heuristische Methode der
Entscheidungsfindung, bei der gewisse Begriffsspeicherungen
die Méglichkeit angemessener Urteilsbildung eréffnen“!). Sie
hat damit eine wichtige Entlastungsfunktion fiir den rechts-
anwendenden Juristen. Diese Funktion kann sie nur erfiillen,
wenn sie sich ihrer Praxisbezogenheit bewuBit und in diesem
Sinne ,rechtsdogmatische Praxislehre“!®) bleibt. Die Dogmatik
wird gesteuert und mufl auf ihre Brauchbarkeit fiir Konflikt-
16sungen stets von neuem uberpriift und ggf. korrigiert werden
durch rechtspolitische Uberlegungen; sie wird bestimmt ,,durch
die Vorauswahl einsichtiger Gerechtigkeitskriterien und sach-
lich iiberzeugender Ldsungsgesichtspunkte“!’).

An Angriffen, die der Rechtsdogmatik ihre Existenzberechti-
gung absprechen, hat es freilich nie gefehlt und fehlt es auch
heute nicht!®). Ich kann mich mit ihnen nicht ndher befassen.
Soweit nicht unter dem Deckmantel eines Kampfes gegen die
Dogmatik in Wirklichkeit viel weitergehende Attacken gegen
die Rationalitdt des Rechts geritten und utopische Modellvor-
stellungen einer ,Welt ohne Zwinge* propagiert werden, be-
ruht die Ablehnung der Dogmatik wohl meist auf einer Ver-
kennung der Vorldufigkeit des Wahrheitsgehalts juristischer
Dogmen, die ja anders als theologische keine Unumst6Blichkeit
beanspruchen'); nicht selten rennen ihre Gegner offene Tiiren
ein, indem sie sich gegen ein ldngst liberholtes Verstindnis des
juristischen Systems als eines axiomatisch-deduktiven richten,
wihrend das System nach heutigem Verstdndnis®®) nur als ein
axiologisches oder teleologisches begriffen werden kann.

15) Esser aaQ. S. 89 bzw. S. 92.

1) Klaus Konig, Erkenntnisinteressen der Verwaltungswissen-
schaft (Schriftenreihe der Hochschule Speyer Bd. 46), 1970, S. 75. Vgl.
dazu auch Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung (res pub-
lica Bd. 21), 1969, S. 36 ff.; hier auf S. 37 die berechtigte Warnung,
»in der Rechtsdogmatik die Differenzierungen immer weiter voran-
zutreiben“: ,Man liduft sonst nimlich Gefahr, die Uberschaubar-
keit der Dinge und damit ein wesentliches Element der Rechts-
sicherheit aufzugeben.“

17) Esser aaO. S. 7.

18) vgl. aus vielen nur: Egon Schneider, DRIZ 1968, 47 und Rase-
horn, Kritische Justiz 1969, 273 f£f. Zum ersten s. die Antwort von
Raiser, DRIZ 1968, 98, zum zweiten Esser aaO. S. 99 mit N. 66.

1%) Vgl. Raiser aaO.

20) Ich folge hierin Canaris, Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz (Schriften zur Rechtstheorie Heft 14), 1969, pas-
sim, insb. S. 46 ff.
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Wenngleich mein Bericht also die Legitimitdt dogmatischer
Betrachtungsweise voraussetzt, so kann die Frage nach dem
Stellenwert und nach den Grenzen einer solchen nicht ganz
ausgeklammert werden; wird doch u. a. die Dogmatik dafir
verantwortlich gemacht, durch ihre Einseitigkeit zur Vernach-
ldssigung anderer Beziige des Verwaltungsrechts — besonders
seiner historischen, soziologischen und politischen — gefiihrt zu
haben. Darliber hinaus kann in diesem Referat aber nicht ge-
gangen werden. Ich kann das Thema also nicht etwa, wie H. H.
Rupp es in einem soeben erschienenen Aufsatz?) als allein
»sinnvoll“ bezeichnet hat, ,im Sinne einer Infragestellung nicht
nur der Dogmatik des Verwaltungsrechts, sondern des Verwal-
tungsrechts selbst“ behandeln. Das wére in einer Stunde nicht
zu bewadltigen, wire m. E. aber auch keine ,satzungskonforme*
Interpretation des Themas mehr. Ebensowenig 'kann mein
Ehrgeiz dahin gehen, einer so weitgehenden und. gewi3 sehr
bedenkenswerten These nachzugehen, wie sie Klaus Kénig™)
formuliert hat: die Verwaltungsrechtslehre stehe gegenwirtig
»vor einer Umformulierung ihres Wissenschaftsprogramms*.

2. Die Kritik an der Verwaltungsrechtslehre (Uberblick)

DaB der Vorstand sich zur Wahl unseres Themas gedringt
sah, kann nicht verwundern angesichts der vielfachen Kritik,
der sich die Verwaltungsrechtslehre von auflen wie aus dem
eigenen Kreise ausgesetzt sieht. Glaubt man diesen Stimmen,
so befindet sie sich in einem wahrhaft schrecklichen Zustand.
DaB sie sich ,,in einer Sackgasse befinde(t)“ und ,seit Jahrzehn-
ten erstarrt” sei®); daf sie 20 Jahre nach dem Inkrafttreten des
Grundgesetzes ,den ProzeB der Vergangenheitsbewaltigung®
-~ verstanden als Bewiltigung des rechtsdogmatischen Nach-
lasses aus der Epoche der konstitutionellen Monarchie — immer
noch nicht habe abschlieBen kénnen®); daB sie sich immer noch
miihe, ,den Fesseln des von Otto Mayer vor mehr als einem
Dreivierteljahrhundert kunstvoll gekniipften dogmatischen Be-
griffsnetzes zu entrinnen“®): das sind nur einige AuBlerungen
aus jiingerer Zeit, die hier stellvertretend fiir einen vielstim-
migen Chor stehen mégen. Ich werde mich mit solcher Kritik
eingehend befassen miissen; ich halte sie in den meisten Punk-
ten fiir falsch, schon in ihren leicht widerlegbaren tatséchlichen
Pramissen. Dariiber mégen die eigenen weiterfiihrenden An-

1) DVBL 1971, 669 {f., hier S. 669 re.

) AaQ. S. 213,

) Franz Mayer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1970, S. 18.
%) Friauf, Der Staat, Bd. 9 (1970) S. 223.

#) Walter Schmidt, ASR Bd. 96 (1971) S. 321.



200 Otto Bachof

sidtze vielleicht zu kurz kommen; ohne griindliche Diagnose
kann man aber keine Therapie verordnen. —

Die ,Miéngelriigen“ gegeniiber der heutigen Verwaltungs-
rechtslehre lassen sich im wesentlichen — vereinfachend, kei-
neswegs erschépfend und sich z. T. liberschneidend — in etwa
folgende Gruppen zusammenfassen®):

2.1. Die Verwaltungsrechtsdogmatik sei, vor allem im Ver-
gleich zur Dogmatik des Zivilrechts, wenig durchgebildet und
insofern riickstdndig. Dabei wird fiir diesen Riickstand teils
(und am héufigsten) die relative Jugend sowohl der Rechts-
materie selbst wie ihrer Wissenschaft verantwortlich gemacht¥),
teils der stindige Flufl der Gesetzgebung®) oder gar deren an-
gebliche Ungereimtheit®), gelegentlich aber auch Unvermégen
oder mangelndes SelbstbewuBtsein der Rechtslehre®).

2.2. Die Einsicht in die Verfassungsabhédngigkeit des Verwal-
tungsrechts habe sich mit jahrzehntelanger Verzogerung erst
jetzt durchgesetzt, sie habe das liberkommene ,verfassungs-
rechtlich neutrale“ Instrumentarium des Verwaltungsrechts als
ungeeignet fiir die Bewailtigung sozialordnungsgestaltender
Aufgaben erwiesen, zugleich aber zahlreiche Fundamente un-
seres Verwaltungsrechts unsicher gemacht™).

2.3. Jenes Instrumentarium sei — so meinen andere Kriti-
ker — gerade nicht verfassungsrechtlich neutral, sondern als
typische Hervorbringung des konstitutionellen Staates diesem

) Fir jeden Punkt des nachfolgenden Katalogs lieBe sich eine
Fiille von Belegstellen anfiihren. Ich beschrinke mich auf wenige
AuBlerungen aus jlingerer Zeit. Doch sei darauf hingewiesen, daB
viel von der heutigen Kritik sich im Aufsatz schon in Erich Kauf-
manns bekannten Beitrag ,Verwaltung, Verwaltungsrecht“ in
Stengel-Fleischmann, Worterbuch des Deutschen Staats- und Ver-
waltungsrechts, Bd. 3, 1914, S. 688 ff., insb. S. 716 ff., findet.

17) Z.B. Kiilz, DOV 1961, 104; Werner, Verh. des 43. Dt. Juristen-
tages 1960, Bd. I Teil 2 B S. 28 £.; Baring in: Staatsbiirger und
Staatsgewalt, 1963, Bd. II S. 46 £.

%) Werner aaO. S. 28.

) Renck NJW 1971, 1552: Verwaltungsrecht ein ,,Wust von Zu-
filligkeiten und Ungereimtheiten® — ein Urteil, das den Schwierig-
keiten einer vor stindig wechselnde und expandierende Aufgaben
mler Gestaltung gestellten Gesetzgebung offenbar nicht gerecht

3) Kiilz aaO. S. 105.

3 Friauf aaQ. S. 224. Friauf spricht freilich nicht von der , Ver-
fassungsabhingigkeit* des Verwaltungsrechts, sondern von der ,un-
trennbaren Wechselbeziehung* zwischen beiden Rechtsgebieten.
Gemeint ist damit wohl dasselbe. Denn wenngleich die Beziehung
zwischen Verfassungs- und einfachem Recht nicht auf einer Ein-
bahnstraBe verliuft, so ist die Einwirkung des ersten auf das
zweite doch ungleich stirker als umgekehrt.
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verhaftet, es konserviere daher wesentliche Elemente dessel-
ben; dabei wird teils mehr das Fortwirken monarchisch-obrig-
keitsstaatlicher Elemente behauptet®), teils wird

2.4. eine einseitig liberal-rechtsstaatliche Ausrichtung der
iiberkommenen Lehre bemingelt®).

2.5. Das Verwaltungsrecht habe seit und mit der von Otto
Mayer zum Sieg gefiihrten ,juristischen Methode” die Beziige
zur Verwaltungswirklichkeit und zu den Nachbarwissenschaf-
ten, vor allem zur Verwaltungslehre, verloren®).

2.6. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts sei formal, begriffs-
juristisch, zweckentleert®).

2.7. Insbesondere richte sich seine Systembildung filschlich
an den Rechts- und Handlungsformen der Verwaltung aus
statt an deren Zwecken und Aufgaben®).

2.8. Die Verwaltungsrechtsdogmatik habe die Akzente falsch
gesetzt, sie kreise um ein falsches Begriffszentrum (,Offent-
liche Gewalt”, ,Verwaltungsakt“*), habe auBerdem wichtige
Bereiche des allgemeinen Verwaltungsrechts (z. B. das Organi-
sationsrecht®) wie vor allem des besonderen Verwaltungs-
rechts™) vernachléssigt. Sie habe so die neuen sozialstaatlichen
Aufgaben nicht in den Griff bekommen; es fehle etwa an einer

) So insb. Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Ver-
waltungsrechtslehre, 1965, passim; ders., DVBL. 1971, 670; zustim-
mend Friauf, Der Staat Bd. 9 (1970) S. 223 ff. Vgl. auch Renck,
JuS 1971, 77 ff. (insb. S. 82).

3) Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechts-
staat (Recht und Staat Heft 328), 1966, passim; ders., Das Verwal-
tungsrecht des liberalen Rechtsstaates (Gottinger Rechtswiss. Stu-
dien Bd. 66), 1967, passim.

3) Am temperamentvollsten immer noch Nass, Verwaltungsre-
form durch Erneuerung der Verwaltungswissenschaft, 1950; aus
neuerer Zeit vgl. W. Thieme, Verwaltungslehre, 1967, S. 24 ff.;
Menger, Die Verwaltung Bd. 1 (1968) S. 478 ff.

3) Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechts-
staat S. 16 ff.; Walter Schmidt, AGR Bd. 96 (1971) S. 321 ff.

3) Badura aaO. S. 20 ff.

37 Vgl. hierzu schon E. Kaufmann aaO.; kritisch gegeniiber der
zentralen Stellung des Verwaltungsaktes Henke VVDStRL 28, 157
ff.; vgl. auch Riifner, ebendort S. 204 f. mit weit. Nachw.; Badura,
DOV 1968, 452; Ossenbiihl, DOV 1971, 515 N. 18. Zacher, Die Sozial-
versicherungen als Teil des 6ffentlichen Rechts (in: Sozialrecht und
Sozialpolitik, Festschrift fiir Kurt Jantz, 1968, S. 29 ff.), S. 38, spricht
gar vom ,Verwaltungsakt . . ., der gemeinhin wie ein begriffs-
juristischer Popanz in der Mitte des Systems des Verwaltungshan-
delns steht“.

38) Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts Bd. 1, 9. Aufl. 1968,
S. 400; Stern, JZ 1962, 301; Blumenwitz, AGR Bd. 96 (1971) S. 161.

%) Badura, DOV 1968, 454.
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dogmatischen Bewiltigung der Subventionen®), der Umvertei-
lung"), der Planung*’), des Bildungswesens, usw.

3. Zur Kritik im einzelnen; eigene Stellungnahme
3.1. Ist die verwaltungsrechtliche Dogmatik riickstindig?

Es steht gewiB aufler Frage, dafl das Verwaltungsrecht dem
Zivilrecht keine auch nur dhnlich ausgefeilte Dogmatik an die
Seite zu stellen hat. Daf3 allein das schon ein Zeichen von
»Riickstandigkeit* sei, scheinen diejenigen zu meinen, die jene
Feststellung mit dem geringen Alter unserer Disziplin entschul-
digen wollen. In Wirklichkeit beruht jener Sachverhalt aber
viel weniger auf der meist dafiir verantwortlich gemachten
Jugend des Verwaltungsrechts — das doch als Hausdomine
differenziertester Dogmatik geltende Strafrecht reicht in seinen
wesentlichen Ankniipfungspunkten ja auch kaum hinter das
Jahr 1871 (StGB) zurlick — als vielmehr auf seinen Gegenstan-
den. Wieacker*) hat jiingst sehr eindrucksvoll die These be-
legt, je ,elementarer” das Verhiltnis des Gesetzgebers zu sei-
ner Aufgabe sei, je unmittelbarer er politische und soziale
Wertungskonflikte zu entscheiden habe, um so weniger lasse
das Gesetz Raum fiir eine eigenstindige Dogmatik; weshalb die
eigentliche Domiéne der Dogmatik das Zivilrecht sei und bleibe,
wiéhrend ihr im Verfassungsrecht, im Recht der Arbeit, der
sozialen Sicherheit u. a. m. nur ein geringer Raum eréffnet sei.
So betrachtet, ist auch das Verwaltungsrecht gewi3 kein be-
sonders giinstiges Feld fiir die Dogmatik. Seine Verzweigung
in zahlreiche Einzelgesetze, deren breite stoffliche Streuung,
die weitgehende Determinierung durch politische Entscheidun-
gen und durch ZweckmaBigkeitsgesichtspunkte, der rasche Wan-
del der Gesetzgebung, nicht zuletzt die Aufsplitterung in Bun-
des- und in Landesrecht: das alles verringert die Méglichkeit
dogmatischer Bearbeitung und ErschlieBung. Solche Gesetze er-
offnen sich eher topischem Denken; wobei ich, ohne das hier
ausfithren zu koénnen, mit einer offenbar im Vordringen be-
griffenen Ansicht*) davon ausgehe, dafl zwischen topischem und
Systemdenken kein uniiberbriickbarer Gegensatz besteht, beide
sich vielmehr ergénzen miissen.

Sicher spielt auch das Fehlen einer Kodifikation des allgemei-
nen Verwaltungsrechts eine Rolle. Das Verhiltnis zwischen ge-
setzlicher Positivierung und Dogmatik ist freilich ambivalent.

) Henke aaO. S. 242 f.

41) Zacher, VVDStRL 28, 236.

i8) Wolff, Verwaltungsrecht I, (8. Aufl. 1971), S. 346 ff.

4) AaO. (N. 14) S. 316. '

4) Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 150; Esser, aaO.
(N. 14) S. 153; Canaris aaO. (N. 20) S. 151.
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Es gibt gesetzesfreie Dogmatiken — Wieacker*) verweist auf die
vorkodifikatorische Dogmatik des europiischen ius commune —
und es gibt gesetzesabhingige Dogmatiken. Ob und wieweit
Kodifikation Dogmatik hindert oder fordert, hingt entschei-
dend von der Art der gesetzlichen Regelung ab; insbesondere
davon, ob der Gesetzgeber seinerseits im Bezugssystem einer
schon ausgebildeten Dogmatik bleibt'®) oder nicht.

Unsere verwaltungsrechtliche Dogmatik ist in weitgehender
Unabhédngigkeit vom Gesetz entstanden. Zwar haben Otto
Mayer und seine Vorginger (insb. F. F. Mayer*) ihr Anschau-
ungsmaterial den damals schon recht zahlreichen Verwaltungs-
gesetzen entnommen, sie haben an Abgaben- und Polizeige-
setze, an positives Wegerecht, Wasserrecht, Kommunalrecht
u. a. m. angekniipft. Jedoch hat Otto Mayer bei den Begriffen
und Instituten, mit denen er die Vielfalt der empirischen Er-
scheinungen zu ordnen suchte, betridchtliche Anleihen beim
franzésischen Verwaltungsrecht, anfangs auch beim deutschen
biirgerlichen Recht gemacht; er hat diese Leihgaben mit souve-
ridner Unbekiimmertheit in sein Verwaltungsrecht transpo-
niert. Viel davon war auch, wie er selbst bekundet hat, ,,eignes
Gewichs“®), beruhend auf griindlicher Verwaltungserfahrung
u. a. als Beigeordneter und Vizebiirgermeister von StrafB-
burg*).

Die von ihm entwickelten Begriffe und Institute sind nicht
nur erstaunlich rasch von Lehre und Rechtsprechung aufgegrif-
fen, sondern auch in die Gesetzgebung ubernommen worden;
sie haben sich dort weitgehend bis heute gehalten. Stern®) hat
im Jahre 1962 in einer sorgfiltigen Untersuchung der Bundes-
gesetzgebung ,eine erfreuliche Ubereinstimmung in der Erhal-
tung und Verwendung der iiberkommenen Grundsdtze und
Institutionen des allgemeinen Verwaltungsrechts durch den
Gesetzgeber des besonderen Verwaltungsrechts* feststellen
konnen — unbeschadet vieler vermeidbarer, meist mehr ter-

#) AaQ. S. 317 L.

4¥) Wie das z.B. bei den groBen zivilrechtlichen Koditikationen
des 19. Jahrhunderts der Fall war: Wieacker aaQ. S. 318.

1) Grundsitze des Verwaltungsrechts mit besonderer Rilcksicht
auf gemeinsames deutsches Recht, 1862.

%) Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Bd,, 2. Aufl. 1914, S. IX.

) Dazu Otto Mayers lesenswerte Autobiographie in Plaritz, Die
Rechtswissenschaft der Gegenwart in Selbstdarstellungen (Bd. 1)
1924, S. 153 ff., hier S. 166 ff. Mayer war in StraBburg Leiter der
Baupolizei und des Wegewesens, dann der ,sozialen Verwaltung*
(sict).

$0) Das allgemeine Verwaltungsrecht in der neueren Bundesge-
setzgebung, JZ 1962, 265 ff. und 297 #f.; das Zitat steht auf S. 302.
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minologischer als sachlicher Ungereimtheiten als Folge man-
gelnder Koordinierung der Gesetze.

3.2. Im Gegensatz zu oft gehérten Behauptungen ist die Ein-
sicht in die Verfassungsabhdngigkeit des Verwaltungsrechts
alles andere als neu. Auch Otto Mayer hat sie gekannt und
nachdriicklich betont. Wer ihm unter Berufung auf sein eben-
so oft zitiertes wie miBverstandenes Wort , Verfassungsrecht
vergeht, Verwaltungsrecht besteht“’') etwas anderes unter-
stellt, muf} sich den Verdacht gefallen lassen, von seinem gan-
zen Werk nichts als diesen einen Satz zu kennen. Ubrigens
hatte schon ein halbes Jahrhundert zuvor Lorenz von Stein®)
ganz Ahnliches gesagt: ,Es liegt tief im Wesen der Verwal-
tung, daB ihre Kategorien nicht wie die der Verfassung wech-
seln, weder an sich noch im positiven Recht“. Darin liegt die
durchaus richtige Erkenntnis, daB , das Verwaltungsrecht durch
eine Staatsumwilzung nicht so unmittelbar, nicht als Ganzes
und nicht in einem einzigen Augenblick aus den Angeln geho-
ben [wird] wie die Verfassung; aber um so sicherer und nach-
haltiger bewirkt eine Anderung der Grundlagen der Staats-
und Gesellschaftsordnung auch eine allmahliche und kontinu-
ierliche Umbildung des Verwaltungsrechts“®®). Mit dieser Re-
duzierung auf den gemeinten Sinn hat jener Ausspruch auch
heute noch seine Berechtigung, er enthilt sogar mehr als nur
»ein Koérnchen Wahrheit“*). Die grundséitzliche Abhingigkeit

81) VR 1. Bd. 3. Aufl,, 1924, Vorwort. ,

52) Gegenwart und Zukunft der Rechts- und Staatswissenschaft
Deutschlands, 1876, S. 25. Den Hinweis auf diesen Ausspruch Steins
verdanke ich Hans Schneider. — Mayers Verhiltnis zu Steins Werk
war zwiespdltig und wechselnd: zwar kritisch, aber im ganzen an-
erkennend in VR Bd. 1, 1. Aufl. S. 17; wenig freundlich (,,blithen-
der Bombast“) bei Planitz aaQ. S. 163. — Mayer war, wie kaum
ein anderer, ,ein Mensch mit seinen Widerspriichen“, temperament-
voll, engagiert, mitunter ungerecht in seinem Urteil, witzig und
iiberspitzt in seinen Formulierungen. Er hat sich aber auch nie ge-
scheut, Ansichten zu revidieren und Irrtiimer zuzugeben. In einem
solchen Werk Fehler und Widerspriiche nachzuweisen ist leicht, das
Herausgreifen einzelner Zitate ohne Sicht auf das Ganze wenig
beweiskriftig. Zu Mayers Werk und Persénlichkeit vgl. Walter
Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931 (Neudruck 1966), S. 106,
und die dort angegebenen Besprechungen und Wiirdigungen; ferner
Dennewitz, Die Systeme des Verwaltungsrechts, 1948, S. 122 ff.;
Forsthoff, aaO. (N. 38) S. 49 ff.

5%) Bachof, Uber einige Entwicklungstendenzen im gegenwirtigen
deutschen Verwaltungsrecht (in: Staatsbiirger und Staatsgewalt,
1963, Bd. 2 S. 3 ff), S. 3. — Uber die Situationsbedingtheit von
Mayers Wort vgl. Menger, Der Staat, Bd. 1 (1962) S. 360 f.

84) Stern, aaO. S. 302. — Auch Erich Kaufmann (Verwaltungs-
archiv Bd. 30, 1925, S. 390 u. 400) hat dem Wort zugestimmt, sogar
Otto Mayer vorgeworfen, es seinerseits nicht geniigend beachtet zu
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des Verwaltungsrechts von der Verfassung aber war Mayer
vollig selbstverstidndlich. Ausgangspunkt seines Lehrgebiudes
ist der gewaltenteilende ,, Verfassungsstaat“, von dem er sagt:
»Der Inbegriff der Regeln, nach welchen er eingerichtet ist,
heilt Verfassungsrecht. Wir werden sehen, wie gerade an den
damit gegebenen Unterscheidungen innerhalb der obersten Ge-
walt unser ganzes Verwaltungsrecht hingt“®).

Die Kenntnis dieser Zusammenhinge durchzieht die Litera-
tur des Kaiserreichs wie der Weimarer Zeit. So schreibt z.- B.
Fleiner 1928 im Vorwort zur 8. Auflage seiner ,Institutionen®,
vermutlich in betonter Wendung gegen das miflverstiandliche
Otto-Mayer-Wort: ,Die Neugestaltung des Verfassungsrechts
hat in Deutschland einen starken Einflu8 auch auf das Ver-
waltungsrecht ausgeiibt. Alte Rechtsinstitute haben einen ver-
dnderten Sinn bekommen, und neue Probleme sind aufge-
taucht, die eine selbstindige wissenschaftliche Behandlung er-
fordern“®).

Nicht die Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts,
auch nicht die Einsicht in dieses Verhaltnis ist also neu. Was
hingegen wirklich neu, erst seit und mit dem Grundgesetz ein-
getreten ist, das ist die stindige unmittelbare Konfrontation
allen Verwaltungshandelns mit der Verfassung, ist die nur
noch begrenzte Moglichkeit einer Deckung der Verwaltung
durch das einfache Gesetz. Das ist ein Umstand, auf den wohl
Diirig®) zuerst hingewiesen hat. Einige Stichworte dazu mégen
hier geniigen: Art. 1 Abs. 3 GG; richterliches Priifungsrecht;
verfassungskonforme Auslegung. Das Ausmaf der Verfas-
sungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts ist damit freilich
ganz auBerordentlich gestiegen.

Man wird nun aber nicht behaupten kénnen, daB Rechtspre-
chung und Lehre sich dieser gesteigerten Verfassungsabhingig-
keit und der durch sie gestellten Aufgabe entzogen hitten. Die
Einwirkungen der Verfassung auf verwaltungsrechtliche Nor-
men, Institute und Begriffe sowie deren verfassungskonforme
Fortbildung und Umbildung sind das tégliche Brot besonders
der Judikatur. Eher wird hier zu viel des Guten als zu wenig

haben. Interessant ist die Bemerkung Kaufmanns, jener Ausspruch
sei ,auch von Otto Mayer zitiert“ worden (aaO. S. 390); demnach
scheint er iiberhaupt schon &dlter zu sein, worauf auch die Anfiih-
rungszeichen bei O. M. hindeuten.

%) VR, 1. Aufl. 1. Bd, S. 3 £. — Hervorhebung der SchluBworte
von mir.

%) Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928,
Vorwort (S. V).

§7y JZ 1953, 195; niher dazu Bachof, VVDStRL 12 (1954) 50 ff.
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getan: oft erfolgt auch dann ein voreiliger Riickgriff auf die
Verfassung, wenn dazu wegen einer ausreichenden einfachge-
setzlichen Regelung kein AnlaB besteht.

3.3. Das Vorhandensein solch grundsétzlicher Einsicht in die
Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts widerlegt frei-
lich noch nicht die Behauptung, unser heutiges Verwaltungs-
recht und seine Lehre seien von der Verfassungslage und vom
Staatsverstindnis der konstitutionellen Monarchie geprdgt, sie
seien es geblieben und verharrten noch in den alten Verkru-
stungen; das gebréduchliche Instrumentarium des Verwaltungs-
rechts sei demnach nicht neutral, erst recht aber dem demokra-
tischen und sozialen Rechtsstaat des Grundgesetzes nicht zuge-
wandt.

Wenden wir uns zunidchst den behaupteten ,obrigkeitsstaat-
lichen Relikten” zu, so wird wohl niemand bestreiten wollen,
daBl das Verwaltungsrecht des Kaiserreichs, in geringerem Ma-
Be auch dasjenige der Weimarer Republik und in nicht uner-
heblichen Restbestinden noch das Recht der Jahre nach 1945
manche obrigkeitsstaatlichen Elemente aufwies. Sie sind aber
inzwischen ldngst abgebaut, und zwar griindlich und héchst
effektiv; hier werden nur noch Nachhutgefechte gefiihrt. Ich
meine, es lohnt einfach nicht mehr, dariiber noch viel zu reden.
Wer freilich nur eine mehr oder minder totale gesetzliche Bin-
dung der Verwaltung als rechtsstaatlich und als demokratisch
anzuerkennen vermag, wird das bestreiten. Hier scheiden sich
in der Tat die Geister. Wollte ich dem nachgehen, so wiren
wir mitten in der Diskussion der Wiirzburger Tagung, die ich
nicht neu aufrollen kann.

Als wichtige Stationen eines Abbaus obrigkeitsfixierter Dog-
matik seien nur — abgesehen von der auf Schritt und Tritt
sich bemerkbar machenden Grundrechtsbindung — erwihnt:
die verénderte Sicht des Staat-Blirger-Verhiltnisses (Subjekt-
stellung, nicht mehr Objektstellung des Biirgers), wie sie vor
allem in einer Umgestaltung friiherer Rechtsreflexe in subjek-
tive Rechte sowie in einer anderen Interessenwertung zahlrei-
cher Rechtsnormen zum Ausdruck kommt; die gegenstindliche
Erweiterung und gleichzeitige Rangerhéhung des Verhéltnis-
méBigkeitsprinzips; die erweiterte Anerkennung von Entsché-
digungs- und Folgenbeseitigungsanspriichen; die Einschrinkung
des Verwaltungsermessens in Verbindung mit der Entwicklung
und Anerkennung eines Anspruchs auf rechtsfehlerfreie Er-
messensentscheidung; nicht zuletzt die rechtliche Durchdrin-
gung vormals als ,rechtsfrei“ erachteter sog. ,Innenrdaume* der
Verwaltung, hier vor allem des sog. besonderen Gewaltver-
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hiltnisses und speziell des Anstaltsnutzungsverhéltnisses. Von
der ,groBen Liicke im System der rechtsstaatlichen Verwal-
tung® (Forsthoff**), von dem ,vorrechtsstaatlichen Urwald“
(Herbert Kriger**) kann heute wohl ernstlich nicht mehr die
Rede sein, nicht zuletzt dank der Rodungsarbeiten, die Kriiger
selbst und Ule seinerzeit in den Mainzer Referaten®’) geleistet
haben; hier bleibt nur noch einiges Unterholz wegzuschlagen.

3.4. Ganz anders verhilt es sich mit der Behauptung, unser
Verwaltungsrecht, sein Instrumentarium und seine Dogmatik
seien von Anbeginn an einseitig liberal-rechtsstaatlich ausge-
richtet gewesen und seien es bis heute geblieben, Hier stofen
wir auf recht komplexe Zusammenhinge. Paradoxerweise wird
die Behauptung durch den Untersuchungsbefund im wesent-
lichen bestitigt, obwohl ihre gdngigen Primissen falsch sind.

3.4.1. Spitestens seit Forsthoffs Schrift ,Die Verwaltung als
Leistungstriger*®) gilt es in unserem Fach als ausgemacht, die
Dogmatik des deutschen Verwaltungsrechts entstamme einer
Epoche des einseitig freiheitsverblirgenden, des sog. ,liberalen“
oder ,biirgerlichen* Rechtsstaats, sie sei durch diese ihre Ent-
stehungszeit entscheidend geprigt. Forsthoff selbst sagt dar-
uber: ,,... die Systembildung der Verwaltungsrechtswissenschaft
[beschrdnkte sich] wesentlich auf den Teil des Verwaltungs-
rechts . . ., den wir heute als Eingriffsverwaltung bezeich-
nen . .. Diese Systembildung, mehr noch: die ihr zugrunde lie-
gende Bindung der Verwaltung an das Gesetz, wurde erst
ermoglicht durch eine substantielle Beschrinkung der Verwal-
tungsfunktionen, ich meine die Eliminierung des Wohlfahrts-
zwecks“®?). Hans Peters hat das anders, und wie ich meine rich-

58) AaO. (N. 38) S. 51, in bezug auf Otto Mayer. Mayer selbst
sagte vom Anstaltsnutzungsverhiltnis, es trage ,,mit voller Absicht-
lichkeit nicht das Geprédge des Rechtsstaates*. Merkwiirdig ist da-
bei, dal nicht nur dieser Satz erstmals in der 2. Aufl. des VR
(Bd. 2, 1917, S. 494; ebenso 3. Aufl, 1924, S. 284) erscheint, sondern
dal auch der Sache nach das Anstaltsnutzungsverhiltnis in der
1. Aufl. (Bd. 2 S. 318 ff.) noch ungleich rechtsstaatlicher gesehen
war, mit subjektivem offentlichem Recht aut Zulassung, Bindung
des Anstaltstrigers nicht nur an eine rechtssatzmiiBige, sondern
auch an eine als Dienstvorschrift erlassene Anstaltsordnung, usw.
Allerdings sind solche Bindungen z.T. auch in den spiiteren Auf-
lagen erhalten geblieben, in gewissem Widerspruch zu jener drasti-
schen Erkldrung. Vgl. dazu auch Forsthoff aaQ. S. 53 Fufin. 1.

59 VVDS{RL 15 (1957) S. 109.

60 D;xfs besondere Gewaltverhiltnis, aaO. (N. 59) S. 109 ff. bzw.
S. 133 ff.

81) 1938; das erste und das vierte Kapitel der Schrift sind neu
verdffentlicht in: Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung (res publica Bd. 1) 1959, S. 22 ff.

sty Rechtsfragen der leistenden Verwaltung S. 50.
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tiger, gesehen. In der von ihm mitherausgegebenen letzten
Auflage (1930) des seinerzeit beriihmten ,Hue de Grais“, des
Handbuchs der Verfassung und Verwaltung in Preuflen und
dem Deutschen Reiche — mit seinen 25 Auflagen fiir die Praxis
der deutschen Verwaltung iibrigens weit wichtiger geworden
als die Mehrzahl aller Lehrbiicher —, stellt er Rechtszweck und
Wohlfahrtszweck des Staates gleichberechtigt nebeneinander,
und zum ersteren schreibt er: ,Die auf liberalen Grundsitzen
fuBende Rechtsstaatstheorie sah hierin den einzigen Zweck des
Staats; Gegensatz: Wohlfahrtsstaat. Schon die Priaambel zur
RV 1871 erkannte das Deutsche Reich als Wohlfahrtsstaat
an.“®®) Daf} das keine falsche Sicht ex post war, zeigen Gesetz-
gebung, Rechtsprechung und Schrifttum aus jener Zeit®); stell-
vertretend stehe auch hier der Hue de Grais. Schon in der 1881
erschienenen 1. Auflage des Werkes*) schreibt der Verfasser:
oDer Staat hat fiir das wirtschaftliche Wohlergehen seiner An-
gehorigen zu sorgen, da die Bedingungen hierzu dem Einzelnen
vielfach nicht erreichbar sind.“*) Eingehend legt er dar, wie
die liberale Bewegung damals schon ihren Hoéhepunkt {iber-
schritten hatte: ,Doch auch diese auf wirtschaftliche Freiheit
und Selbsttadtigkeit gerichtete Bewegung hatte ihre Grenzen.
Die aus den Fesseln des Polizeistaats erldste wirtschaftliche
Tatigkeit durfte nicht nach der anderen Seite hin dem star-
ren Rechtsstaat verfallen, der nur den Rechtsschutz gewihrt,
alle Wohlfahrtszwecke dagegen von sich weist. Die Erfahrun-
gen der jiingsten Zeit haben unsere wirtschaftliche Bewegung,
die bereits diesen duflersten Zielen sich zu ndhern begann, wie-
der in natiirlichere Bahnen gelenkt. Die vermehrten Bediirf-
nisse des heutigen Lebens stellen Anforderungen, die nur vom

%) Graf Hue de Grais — Peters, Handbuch der Verfassung und
\S/’etl'wl\?lt;ng in Preufien und dem Deutschen Reiche, 25. Aufl. 1930,

#) Man macht sich heute freilich kaum mehr die Miihe, zu diesen
Quellen vorzustoBen, sondern begniigt sich in der Regel mit der
Weitergabe vorgefundener Urteile, die sich dann oft noch von Autor
zu Autor vergrobern.

%) Graf Hue de Grais, Handbuch der Verfassung und Verwaltung
in PreuBen und dem Deutschen Reiche, 1882. Das Auffinden dieser
1. Auflage verursachte erhebliche Schwierigkeiten, da sie laut spa-
teren Auflagen im Jahr 1881 erschienen, unter diesem Jahr aber
nicht katalogisiert ist. Tatsdchlich muBl sie schon 1881 erschienen
sein, da sich in diesem Jahr bereits eine Rezension findet (im Cen-
tralblatt fur Rechtswissenschaft I. Bd., 1881, S. 79 £.); die schlechte
Sitte der Vordatierung durch geschiftstiichtige Verleger ist also auch
nicht neu!

8) AaQ. S. 346; Ahnliche Ausfiihrungen finden sich auch zu Un-
terricht und Bildung, S. 331.
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Staate mit seinen umfassenderen und wirksameren Mitteln ge-
hoérig erfiillt werden kénnen . . . Unserer Gesetzgebung ist da-
mit ein sozialpolitischer Charakter aufgeprédgt . . . Die Sozial-
gesetzgebung bildet somit keinen fiir sich abgeschlossenen Teil
der allgmeinen Gesetzgebung, sondern kommt in gréBerem
oder geringerem Umfange in den verschiedensten Zweigen der-
selben zur Geltung.“") Diese grundsitzliche Beurteilung der
Staatsaufgaben wird vollinhaltlich bestidtigt durch diejenigen
Abschnitte des Werkes, die sich im einzelnen mit der Gesetz-
gebung und Verwaltung der , Wirtschaftspflege®, ,,Wohlstands-
pflege” und ,Kulturpflege“ befassen und die in den folgenden
Auflagen einen immer breiteren Raum einnehmen. Zu dem
(als einem der Beispiele der Sozialgesetzgebung angefiihrten)
Steuerrecht wird ausgefiihrt: ,,Auch hier hat die neuere Zeit
den volkswirtschaftlichen und sozialen Gesichtspunkt gegen den
finanziellen mehr in den Vordergrund geriickt.“®®) Die Recht-
sprechung jener Epoche bestitigt das. Nicht nur Umverteilung,
sondern auch sozial- und wirtschaftspolitische Lenkung werden
als (ggf. sogar alleiniger!) Steuerzweck anerkannt: Ein Urteil
des Reichsgerichts aus dem Jahre 1901 fiihrt zu einer kommu-
nalen Zweigstellensteuer aus: ,Der Versuch des Kligers, den
Charakter der Abgabe als der einer Steuer mit der Ausfiihrung
zu beseitigen, daB nach der eigenen Angabe der Beklagten der
Schutz der kleinen Gewerbetreibenden gegen die iiberméchtige
Konkurrenz der GroBbetriebe den Zweck der Abgabe bilde, und
daB tatsdchlich jedenfalls der sozialpolitische Zweck in erster
Linie stehe, der finanzielle, wenn ein solcher iiberhaupt vorhan-
den sei, zurlcktrete, tragt in den Begriff der Steuer, wenigstens
im Sinne der geltenden Reichs- und Landesgesetze, ein ihm
fremdes negatives Erfordernis hinein.“*)

Die vorhin zitierten AuBlerungen von Hue de Grais stammen
— ich wiederhole es — aus dem Jahre 1881; das war 15 Jahre
vor dem Erscheinen der 1. Auflage von Otto Mayers Deutschem

¢7) AaQ. S. 348 f.; Sperrung im Original.

%) AaO. S. 162; Sperrung im Original.

%) RGZ 49, 66 (70). Das Urteil ist nicht zuletzt deshalb bemer-
kenswert, weil das RG schon im Jahre 1901 reine Lenkungssteuern
offenbar als ganz unproblematisch ansah, wihrend das BVertG
noch im Jahre 1954 eine ausfiihrliche Widerlegung ihrer behaupte-
ten Unzuldssigkeit fiir notwendig erachtete: BVerfGE 3, 407 (435 £.).
Fleiner (Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 3. Aufl.
1911, S. 390 mit N. 4) bezeichnete die Auffassung des RG als ,in
Judikatur und Literatur herrschend“, obgleich er selbst ihr wider-
sprach. Der von Hdberle (oben S. 140 Leitsatz 47) angesprochene
Wandel der Funktion der Steuer ,,von der bloB fiskalischen Mittel-
beschaffung zur Durchsetzung politischer Zwecke” ist also schon
sehr friih erfolgt.

14 Verdifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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Verwaltungsrecht! Aber auch Mayer sah die Dinge nicht an-
ders. Nach eigener Bekundung™) bilden den ,Kern“ seines
»Systems der einzelnen Rechtsinstitute* nicht etwa die heute
oft dafiir angesehenen Institute der Polizeigewalt und der Fi-
nanzgewalt — die er dem Kern nur ,vorausnimmt“ —, son-
dern ,,das Rechtsgebiet der &ffentlichen Unternehmungen und
Anstalten“; ,den Schlu“ macht dann das Recht der besonde-
ren juristischen Personen. Freilich: er hat ,davon abgesehen,
diese Gruppierungen durch besondere Uberschriften hervorzu-
heben; dergleichen wird dann leicht iiberschatzt“™). Auch Erich
Kaufmann, gleichermaflen ein groBler Bewunderer wie schar-
fer Kritiker Mayers™), urteilt im Jahre 1925, das ganze Werk
gruppiere sich von Auflage zu Auflage ,mit wachsender Deut-
lichkeit um den Begriff der 6ffentlichen Unternehmung"; der
gesamte 2. Band konnte eigentlich die Uberschrift ,Das Recht
der 6ffentlichen Unternehmung® fiihren™). Schon in der 1. Auf-
lage erwdhnt Mayer als Beispiele solcher Unternehmungen
StraBen und Kanile, Eisenbahnen, Schiffahrtsunternehmen,
Post, Banken, Sparkassen und andere Kreditinstitute, Landes-
meliorationen, Schlachthiduser, kommunale Versorgungsein-
richtungen, Fiirsorge, Sozialversicherung, Krankenhiuser, 6f-
fentliche Bader, Universititen, Schulen und Akademien, Thea-
ter, Museen und manches andere. Ein Staat, der solche Aufga-
ben in die Hand nahm, war gewiB kein nur freiheitsbewahren-
der ,liberaler Rechtsstaat“™).

7% VR 3. Aufl. 1. Bd,, S. 21 f.

1) Heute wird man diese Zuriickhaltung bedauern miissen, denn
inzwischen wird ,dergleichen* ohne entsprechende Uberschriften
offenbar gar nicht mehr zur Kenntnis genommen! Fir den nur
noch die Uberschriften konsumierenden ,eiligen Leser* ist es symp-
tomatisch, da8 Autoren in jlingster Zeit sogar mit den Uberschrif-
ten allein auskommen zu kénnen glauben.

%) Vgl. einerseits Verwaltungsarchiv Bd. 30 (1925) S. 391: Mayer
habe durch seine Vernachlissigung der spezifischen geschichtlichen
Uberlieferungen und der besonderen Grundauffassungen von Staat
und Recht in Deutschland ,unser deutsches Verwaltungsrecht ent-
stellt und denaturiert“; andererseits aaO. S. 378 {.: ,,Wenn diese Fi-
higkeit, die leitenden Grundsitze aus dem Stoffe des Rechts her-
auszufiihlen, von ihnen aus den inneren Zusammnehang des Rechts-
systems zu erkennen und die Begriffe und Rechtssétze als wirkliche
Wesen anzuschauen und hinzustellen, den groBien Juristen aus-
macht, dann gehoért Otto Mayer zu den gréSten.“ Dort auch die
Wiirdigung des ,kiinstlerischen Elementes“, des glénzenden Stiles,
der Klarheit und der Anschaulichkeit seiner Darstellung.

B) AaO. S. 387. -

) Dieser schon sehr umfangreichen Tétigkeit des Staates auf
dem Gebiet der Sozialordnung wird Forsthoff (Der Staat der In-
dustriegesellschaft, 1971, S. 76 f£. N. 10) kaum gerecht, wenn er
meint, weder {ibersehen noch verkannt zu haben, ,daB es schon vor
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Sehr genau gesehen war auch, daBl es sich bei diesen Unter-
nehmungen um etwas grundsatzlich anderes handelte als um
den Bereich der ,obrigkeitlichen“ — wir wiirden heute sagen:
»Eingriffs“- — Verwaltung®). ,Ganz anders geartet stellt sich
das Rechtsinstitut [des 6ffentlichen Unternehmens™)] von vorn-
herein dar, als die im ersten Buche unseres besonderen Teiles
betrachteten Erscheinungen’). Ein neues Gebiet von Rechtsfor-
men der Verwaltung tut sich damit auf . . . In Polizeigewalt
und Finanzgewalt stand der Staat als reine Obrigkeit iiber
dem Wechsel und der Mannigfaltigkeit des Lebens der Gesell-
schaft, diesem folgend mit seinen Mafiregeln und sich ihm an-
schlieBend, um es in Ordnung zu halten und um die Geldmittel
daraus zu ziehen, die es ihm greifbar macht. Jetzt tritt er selbst
in dieses Leben der Gesellschaft ein, mitten unter die Einzel-
nen, . . . die er in ihrem Dasein und Wirtschaften bald férdert,
bald in Anspruch nimmt. Er erscheint jetzt als der grofie Un-
ternehmer, um ins Werk zu setzen, was zur Befriedigung all-
gemeiner Interessen dient, als der intendant géneral, wie ein
franzésischer Schriftsteller ihn treffend bezeichnet hat. Das
Verwaltungsrecht legt damit jene starre Einseitigkeit ab, bei
welcher dem Einzelnen immer nur Befehl, Auflage, Zwang
entgegentrat, und alles was ihm etwa gewihrt wurde, nichts
weiter war, als ein Nachlassen der Gewalt. Es wird jetzt gege-
ben wie genommen, AusgleichsmalBregeln kniipfen sich an das
eine, wie an das andere . . . Ein frei bewegliches Verkehrsrecht
schmiegt sich den einzelnen 6ffentlichen Unternehmungen an
nach ihren Bediirfnissen und Zwecken, wie im Zivilrecht der
Wirtschaft der Einzelnen . .. DaB aber hier ein éffentliches Un-
ternehmen in Frage ist, ein Unternehmen, in welchem ein Stiick
6ffentlicher Verwaltung erscheint, das gibt dem Rechtsinstitut
seine Eigenart. Offentlich-rechtlich sind im Zweifel die Bezie-
hungen, die von hier aus mit den Einzelnen sich kniipfen . ..“™),

Diese Korrekturen am oft verzeichneten Bilde Ot‘o Mayers
und seiner Lehren wollen gewiB weder als Apologie derselben
noch gar als Aufforderung der Riickkehr zu ihnen verstanden
werden. Jene Lehren waren, wenn auch nicht nur, so doch
in erheblichem MaBe Ausdruck ihrer Zeit. Die unsere braucht

der industriellen Entfaltung in den Stiddten Wasserleitungen und
Miillabfuhr gegeben hat und manches andere, das jetzt unter dem
Begriff Daseinsvorsorge zu fassen ist.“

) Zur Problematik des Ausdrucks ,Eingriffsverwaltung” s. un-
ten S. 227.

%) Die Ausdriicke ,Unternehmen“ und ,Unternehmung” wech-
seln, sie werden synonym gebraucht.

) Das sind Polizeigewalt und Finanzgewalt.

%) VR 1. Aufl. 2. Bd, S. 4 £. — ,Im Zweifel“: dazu unten S. 221.

14¢
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ihr eigenes Recht und ihre eigene Dogmatik — ohne dal man
deshalb freilich alles unbesehen iliber Bord werfen sollte, nur
weil es einer fritheren Zeit enstammt.

Ebensowenig will ich mit den Korrekturen, die ich an ver-
breiteten Vorstellungen vom Staat und von der Verwaltung
des ausgehenden 19. Jahrhunderts vornehmen zu miissen
glaubte, die grundsitzliche Richtigkeit der Sicht Forsthoffs in
Frage stellen, der den Wandel der Staatsaufgaben und damit
des Staates selbst vom liberalen zum sozialen Staat mit seinen
Begriffen ,Daseinsvorsorge“ und ,Leistungsverwaltung® ver-
deutlicht und erstmals nachdriicklich ins allgemeine Bewuft-
sein gehoben hat. Ich stimme auch seiner Wertung zu, daB es
sich hierbei um einen ,Umschlag aus der Quantitit in die
Qualitdat” handelt”). Das allerdings mehr aus der Perspektive
des einzelnen im Blick auf die radikale Schrumpfung des vom
Menschen , beherrschten“ Lebensraumes im Verhiltnis zu sei-
nem ,effektiven“ Raum®), als auch der Perspektive des Staa-
tes, dessen leistende und lenkende Titigkeit die ordnende und
freiheitsbewahrende wohl stets — jedenfalls schon oder wieder
zur Zeit der Entstehung unserer Verwaltungsrechtsdogmatik —
an Umfang weit (ibertroffen hat. Worum es mir hier geht, das
ist nur eine Korrektur der géngigen Ansichten iiber die Dimen-
sionen dieses Wandels und iber seine zeitliche Fixierung. Es
ist nicht richtig, daBl die Sozialordnung noch bis zum 1. Welt-
krieg ,allenthalben als eine vorausgesetzte Gegebenheit be-
handelt“ wurde und daB erst mit diesem Kriege eine grund-
sitzliche Anderung eingetreten sei®); freilich hat sich diese
Anderung mit und seit dem 1. Weltkrieg rasant beschleunigt®).

3.4.2. Obwohl also der deutsche Staat stets in erheblichem
Umfange Wohlfahrtsstaat war, stimmt der Befund, das ver-
waltungsrechtliche Instrumentarium sei von Anfang an schwer-
punktmiBig auf die Eingriffs- und nicht auf die Leistungsver-
waltung ausgerichtet; hier gab es in der Tat von Anfang an
und gibt es noch heute die von Ossenbiihl gerligte ,, dogmatische

™) Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 76 f. N. 10.

80) So die treffenden Formulierungen Forsthoffs, Rechtsfragen der
leistenden Verwaltung S. 25; ders., Der Staat der Industriegesell-
schaft S. 75 {.

81) So Forsthoff, Lehrbuch, 9. Aufl,, S. 61.

%) Das hat Otto Mayer (VR, Vorwort von 1923 zur 3. Aufl) nicht
mehr richtig gesehen; insbesondere hat er die Dauerhaftigkeit vie-
ler kriegswirtschaftlicher MaBnahmen sowie deren grundsitzliche
Bedeutung fiir eine Ausweitung der Staatsaufgaben verkannt. Vgl.
dazu auch Riifner, Formen 6ffentlicher Verwaltung im Bereich der
Wirtschaft, 1967, S. 124 N. 100.
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Unterbilanz“®). Zwar finden sich schon bei Otto Mayer nicht
wenige Begriffe und Institute der Leistungsverwaltung, vor
allem im Zusammenhang mit der Nutzung 6ffentlicher Unter-
nehmen und Anstalten sowie 6ffentlicher Sachen; andere Be-
griffe und Institute sind insoweit unspezifisch, d. h. fiir Ein-
griffs- und Leistungsverwaltung gleichermafen verwendbar.
Es ist auch nicht so, daB sein System vorwiegend an obrig-
keitlichen Handlungsformen oder gar am Verwaltungsakt aus-
gerichtet gewesen wire. So riigt er die ,altertiimliche Gleich-
setzung® des (im Gesetz vorgegebenen) Begriffes ,6ffentliche
Gewalt“ mit , Befehl und Zwang“. Der Begriff selbst schmeckt
ihm freilich ,nach der Anschauungsweise der polizeistaatlichen
Zeit, die Offentlichrechtliches sich nur denken konnte in der
plumpen Gestalt von Befehl und Zwang. Wir haben gelernt, es
auch in feineren Ausgestaltungen der 6ffentlichen Gewalt wie-
derzuerkennen, in allerlei Fiirsorge, Geben und Nehmen und
Dienstleistung.“®*) Die Rechtfigur des Verwaltungsaktes wird
von ihm ungleich sparsamer verwendet als wir das heute tun®);
ganz fern ist ihm und auch noch seinen Nachfolgern die erst
nach 1945 eingetretene (und inzwischen wieder riicklaufige)
Ausuferung jenes Begriffes auf alle nur denkbaren Bekundun-
gen der Verwaltung®).

Dennoch: Es ist nicht zu verkennen, dafl die auf die Lei-
stungsverwaltung bezogenen Begriffe und Institute im System
Mayers relativ farblos und unscharf geblieben sind. Sie haben
sich auch in der Folgezeit nicht in gleicher Weise durchgesetzt,
sie sind nicht anndhernd in gleicher Weise ausgebaut und ver-
feinert worden wie das am Schutz von Freiheit und Eigentum
ausgerichtete Instrumentarium des gewaltenteilenden Rechts-
staats. Das hat verschiedene Griinde. Die hier genannten er-
heben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

Entscheidend ist wohl in erster Linie, dal die allgemeine
StoBrichtung der Staats- und Verwaltungsrechtslehre jener
Zeit gegen den Obrigkeitsstaat (,Polizeistaat“) ging. Den
Rechtsstaat galt es zu sichern und auszubauen, den Obrigkeits-
staat zurlickzudringen. Der Rechtsstaat ist fiir Otto Mayer —

8) DOV 1971, 515.

) VR 3. Aufl. 2. Bd,, S. 294 f. mit N. 23.

8) So sind bei ihm z.B. weder die Zulassung zur Anstaltsnut-
zung noch die Widmung einer 6ffentlichen Sache Verwaltungsakte,
vielmehr tatsdchliche Handlungen mit rechtlicher Wirkung. —
Dennewitz, aaO. (N. 52) S. 140, weist zutreffend darauf hin, daB
ﬁdi;)yer den Verwaltungsakt ,nur auf etwa zehn Seiten“ behandelt

abe.

%) Dazu unten S. 231.
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nicht nur fiir ihn — schlechthin , das Neue“®), der Polizeistaat
der unermiidlich zu bekdmpfende ,groBe Gegner“®). Denn mit
dem gewaltenteilenden Verfassungsstaat ist der Rechtsstaat
noch nicht vollendet: ,man verlangt dazu einen ,inneren Aus-
bau der Verfassung’. Mit der Errichtung der Verfassung ist
das, was den Rechtsstaat ausmacht, noch nicht gegeben; es
liegt weiter vorwirts davon.“®) Im Vergleich zum Rechtsstaat
ist ihm der Wohlfahrtsstaat gewiB nicht weniger wichtig — ge-
gen eine solche Annahme spricht schon der weit groBere Um-
fang der einschldgigen Ausfiihrungen —, aber im Grunde un-
problematisch, deshalb besonderer Institutionen und Sicherun-
gen weit weniger bediirftig.

An dieser Grundsituation hat sich in der Folgezeit wenig ge-
dndert. Der Weimarer Staat hatte hinreichenden Anla8}, sich
von den monarchisch-obrigkeitsstaatlichen Relikten weiter ab-
zusetzen, und nach 1945 galt es erst recht, einen inzwischen bis
zur Perversion gediehenen Obrigkeitsstaat zu liberwinden. Dar-
in scheint mir auch einer der Griinde dafiir zu liegen, weshalb
die deutschen Verfassungen in erstaunlicher Kontinuitidt ihren
Schwerpunkt auf den Rechtsstaat und nicht auf den Sozial-
staat gelegt haben; das gilt m. E. auch — hier unterscheide
ich mich wohl von der gestern von Herrn Hdberle vorgetrage-
genen Sicht*) — fiir die Weimarer Verfassung. Der Rechtsstaat
war in Deutschland das oft in Frage gestellte, immer wieder
zu verteidigende oder neu zu erkiampfende Gut; auch heute ist
er ja von neuem gefdhrdet. Der Wohlfahrtsstaat war weit mehr
das Selbstverstindliche und Gegebene, gewifl stets Unfertige
und weiter Auszubauende, aber er hatte und hat keinen prin-
zipiellen Gegner. Die sozialstaatliche Problematik hat — als
Problematik — erst sehr spit die sie verdienende Beachtung
gefunden, hervorgerufen durch die wachsende Einsicht in mit
dem Machtzuwachs des Verteilerstaates verbundenen Freiheits-
gefahrdungen.

Einen weiteren Grund-sehe ich in der schwerpunktmaifBigen
Ausrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit auf die Eingriffs-
verwaltung. Solange nach dem vorherrschenden Enumerations-
prinzip nur Teilbereiche der Verwaltung — und zwar im we-
sentlichen eben die als besonders schutzwiirdig angesehenen

87) VR 1. Aufl. 1. Bd, S. 54.

%) So noch in der 3. Aufl. 1. Bd,, S. 114.

8) VR 1. Aufl. 1. Bd,, S. 62. -

%) Oben S. 93, und S. 138 Leitsatz 35. Die ,sozialen“ Grundrechte
der WRV haben teils wegen ihrer Unbestimmtheit, teils wegen der
die Grundrechtsdogmatik beherrschenden Programmsatztheorie nur
geringe Bedeutung erlangt.
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Bereiche der Eingriffsverwaltung — justitiabel waren, bestand
offenbar auch fiir die Lehre kein besonderer Anreiz zur Befas-
sung mit den ausgesparten Materien der Leistungsverwaltung.
Verstirkt wurde und wird diese Zuriickhaltung wohl durch die
mangelnde Verwaltungserfahrung vieler Hochschullehrer, die
sie dazu treibt, ihren Stoff im sehr einseitigen Material ge-
richtlicher Entscheidungen zu suchen®). Die verwaltungsge-
richtliche Generalklausel hat diese Einseitigkeit zwar theore-
tisch behoben, de facto aber gibt es nach wie vor weite Teile
der leistenden und lenkenden Verwaltung, die aus Griinden,
auf die ich hier nicht eingehen kann, selten vor Gericht gelan-
gen.

Endlich (aber es gibt sicher noch weitere Griinde) sind An-
lage und Ausrichtung unserer Studien- und Priifungsordnun-
gen gleichfalls seit eh und je einseitig auf die Gebiete der klas-
sischen Eingriffsverwaltung ausgerichtet gewesen. Ob die ge-
genwirtigen ,Reformen® darin eine Besserung bringen, wird
abzuwarten sein.

Ergebnis dieser Entwicklung ist jedenfalls ein starkes De-
fizit der Lehre hinsichtlich der Befassung mit der leistenden
und lenkenden Verwaltung, und als Folge davon ein Zuriick-
bleiben ihrer dogmatischen Bewailtigung. GewiB ist hier in den
letzten Jahren ein gewisser Wandel eingetreten. Planung, Sub-
ventionen, Wirtschaftsaufsicht wie die Wirtschaftsverwaltung
liberhaupt, Bildungsrecht und Sozialversicherungsrecht sind
nur einige Stichworte, um Forschungseinrichtungen aufzuzei-
gen, die in den letzten Jahren zunehmend in den Vordergrund
getreten sind. Aber hier bleibt noch viel zu tun.

3.5. Die von Otto Mayer zum Erfolg gefiihrte sog. ,juristische
Methode“ des Verwaltungsrechts besteht darin, die den ver-
schiedenen Verwaltungszweigen gemeinsamen Institute und
Begriffe herauszuarbeiten; sie zielt auf ein ,System der ein-
zelnen Rechtsinstitute“®); sie hat eine ,Lehre von den Rechts-
formen der offentlichen Verwaltung“ hervorgebracht®). Sie
lehnt es ab, in ihrer Darstellung und Systematisierung der an

") Dazu folgende Lesefrucht: ,Kein akademischer Lehrer sollte,
wenn er nicht selbst aus der Verwaltung hervorgegangen ist, ohne
eine derartige praktische Schulung [scil.: als Verwaltungsrichter]
das Wagnis der Vorlesung iiber Verwaltungsrecht unternehmen;
denn in keiner Vorlesung ist das bloBe Gesetzes- und Bilicherstu-
dieren ohne Kenntnis des wirklichen Lebens verhingnisvoller als
im Verwaltungsrecht. So Philipp Zorn, bei Planitz aaO. (N. 49)
S. 228.

) Otto Mayer, VR 3. Aufl. 1. Bd,, S. 21.

") Erich Kaufmann, VerwArch. Bd. 30 (1925), S. 386.
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den einzelnen Verwaltungszweigen orientierten dlteren Staats-
wissenschaft zu folgen, wie das zundchst auch manche Verwal-
tungsrechtslehrbiicher taten, als letztes das von Georg Meyer
in der Bearbeitung von Franz Dochow®). Otto Mayer hielt sol-
che Darstellungen iibrigens fiir durchaus niitzlich®). Er wehrte
sich nur gegen die Alleinherrschaft jener Methode, eine Allein-
herrschaft der seinigen hat er nicht erstrebt. DaB es dennoch
zu einer weitgehenden Verdringung der staatswissenschaftlich
orientierten Darstellungen des Verwaltungsrechts und — was
viel gravierender ist — der Staatswissenschaften selbst samt
der Verwaltungslehre gekommen ist und da letztere als Lehr-
fach vollig verschwand, war in der ,juristischen Methode* an
sich nicht angelegt. Die Ursache dieser Entwicklung liegt wohl
zuvorderst in der positivistischen Grundhaltung jener Zeit™).
Im Effekt hat die so bewirkte, einseitig juristische Betrach-
tungsweise der Verwaltung zu einer Verarmung nicht nur der
Verwaltungswissenschaften insgesamt, sonder auch speziell des
Verwaltungsrechts gefiihrt, sie hat es von wichtigen Erkennt-
nisquellen abgeschnitten®).

Dafl die Verwaltung Gegenstand sehr verschiedener Wissen-
schaften ist und sein muB®) und daf ihre einseitig juristische
Betrachtungsweise heute der Vergangenheit angehort, das ist
eine Feststellung, die auch unter Juristen wohl keinen Wider-
spruch mehr finden wird. Die Konsequenzen — etwa fiir die
Ausbildung der kiinftigen Verwaltungsbeamten — werden frei-
lich nur sehr zogernd gezogen.

%) Meyer-Dochow, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts,
4. Aufl. 1913/15.

") Noch in der 3. Aufl. des VR (1. Bd. S. 19) meint er: ,Treffliche
Lehrbiicher des deutschen und des einzelstaatlichen Verwaltungs-
rechts entstanden in dieser Form und werden noch weiter -entste-
hen.“ Mit dieser Prognose hat er sich freilich geirrt.

™) Nicht freilich Otto Mayers! Dazu unten S. 218 f. Dal Mayer
liber die Verwaltungslehre — weniger als solche, als iliber diejenige
seiner Zeit — recht abschitzig urteilte, mag freilich bei dem grofien
Einfluf} seiner Meinungen mit zum Verschwinden der Disziplin bei-
getragen haben.

7) Freilich sollte man nicht iibersehen: Otto Mayer und seine
Nachfolger haben die Biihne niemals mit solcher AusschlieBlichkeit
beherrscht, wie das retrospektiv einer Fachwissenschaft erscheinen
mag, die nur an den von ihr hervorgebrachten Produkten migt.
Eine Vielzahl von umfangreichen, auf hohem Niveau stehenden
Handbiichern, Woérterblichern und GroB8kommentaren des Verwal-
tungsrechts, denen heute wenig Gleichwerliges an die Seite zu
stellen ist, hat bis zum Beginn der nationalsozialistischen Ara die
Praxis der Verwaltung und die Verwaltungsrechtsprechung, mittel-
bar {iber diese auch die Lehre, in nicht geringem MaBe mitgeprigt.

%) Dazu z.B. Piittner, Die Verwaltung, Bd. 4 (1971), S. 102.
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Schwieriger ist es, das richtige Verhdltnis des Verwaltungs-
rechts zu den anderen verwaltungsbezogenen Wissenschaften
zu bestimmen. Die neueren Darstellungen des Verwaltungs-
rechts bemiihen sich — unter grundsitzlichem Festhalten an
der juristischen Methode —, die Erkenntnisse vor allem der
Sozialwissenschaften wieder in stirkerem Mafle zu berticksich-
tigen. Mit vollem Recht! Wenn es, nach der treffenden Fest-
stellung Ludwig Raisers®), Aufgabe der Rechtsdogmatik u. a.
ist, ,,den Normenbestand des geltenden Rechtes in seinen ver-
schiedenen Dimensionen verstehen zu lehren, und zwar im
Blick auf seine geschichtlichen, ideologischen, gesellschaftlichen
und politischen Bestimmungsfaktoren sowie auf seine Wirkung
im Rechtsleben, . . . und die Fortentwicklung dieses Normen-
bestandes im Wandel der gesellschaftlichen Verhiltnisse und
der Wertvorstellungen durch Beobachtung, Klarung und Anre-
gung zu erleichtern“: dann darf von solcher Einbeziehung auBler-
rechtlicher Bestimmungsfaktoren gewil ein Rechtsgebiet nicht
ausgenommen werden, dessen Gegenstand so sehr mitten im
politischen und sozialen Spannungsfeld steht wie gerade die
Verwaltung.

Merkwiirdigerweise wird das ausgerechnet von einem fiih-
renden Vertreter der Verwaltungswissenschaften bestritten:
Luhmann') erkennt das Verdienst der juristischen Methode
bei der Normeninterpretation zwar ausdriicklich an, meint je-
doch, ihre Erkenntnisse sollten “dann aber auch im Sinne der
Wiener Schule methodenrein erarbeitet werden. Ein Hinein-
mischen sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse in die juristi-
schen Auslegungs- und Entscheidungsverfahren wiirde dem
Sinn der Arbeitsteilung von Sozialwissenschaft und Entschei-
dungslogik widersprechen und das Entscheiden mit einer Kom-
plexitdt {iberlasten, der es nicht gerecht werden kann“. Der
»Einbau von empirisch unzureichend abgesicherten sozialwis-
senschaftlichen Aussagen in das Verwaltungsrecht” sei typisch
fir das Lehrbuch Forsthoffs'®"). — Ich halte das fiir falsch. Ein

%) DRiZ 1968, 98.

1) Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, S. 21 {.

100ty AaQ. S. 22 N. 20. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, S. 165 N.
30, argumentiert seinerseits dhnlich gegeniibér einer am Wert orien-
tierten geisteswissenschaftlichen Auslegung der Verfassung: ,Die
Gefahr solcher der Philosophie entlehnter methodischer Aushilfen
besteht natiirlich in einem Abgleiten in den Dilettantismus, da
Juristen insgemein keine gelernten Philosophen sind.“ Dazu aber
die treffenden Bemerkungen von Wimmer, Materiales Verfassungs-
recht (Forschungen aus Staat und Recht 15), 1971 S. 71: ,Die zu-
nehmende Absolutierung wissenschaftlicher Arbeitsteilung macht
heute jeden Versuch einer interdisziplindren Gesamtschau verdich-
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Methodensynkretismus ist sicher abzulehnen; die Rechtswissen-
schaft muB eine normative Wissenschaft bleiben. Aber der
Riickgriff auf die Erkenntnisse anderer Wissenschaften und die
Verarbeitung derselben durch die Jurisprudenz ist noch kein
Synkretismus. Der Hinweis auf die mangelnde ,Absicherung”
ist gewil bedenkenswert. Ich meine jedoch, es sei fiir den Ju-
risten unausweichlich, sich diesem Risiko zu stellen und den
gefahrvollen Weg zwischen Scylla und Charybdis zu steuern:
zwischen dem Verzicht auf Fremderkenntnisse und damit ei-
mem Verlust an Wirklichkeitsbezug einerseits, und einer un-
kritischen Ubernahme solcher Fremderkenntnisse und damit
einer Auslieferung an den Irrtum (oder an Schlimmeres) an-
dererseits'"). Das ist eine Aufgabe, vor der der Jurist nicht erst
seit heute steht!®), mag auch die immer weitere Aufficherung
der fiir den einzelnen uniiberschaubar gewordenen Wissen-
schaften die Schwierigkeiten und Gefahren gesteigert haben!®).
Wollte der Jurist sich weigern, gelegentlich auch ohne Netz zu
arbeiten, so miifite er vor seiner Aufgabe kapitulieren.

Niher kann ich auf diese Fragen nicht eingehen; ich kann
es auch deshalb bei diesen knappen Andeutungen belassen, weil
Herr Brohm sich dazu duflern wird.

3.6. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts hat — wie sollte es
auch anders sein — den jeweiligen Zeitstromungen Rechnung
getragen, wie diejenige anderer Rechtsgebiete auch; sie war
positivistisch mit dem Positivismus, begriffsjuristisch mit der
Begriffsjurisprudenz. Jedoch sind wichtige Besonderheiten zu
vermerken. Otto Mayers starker EinfluB hat hier noch lange
nachgewirkt. Kennzeichnend fir sein Lehrgebdude sind eine

tig und liefert ihn dem Vorwurf des Methodensynkretismus oder
des Dilettantismus aus. Die Nachteile eines mehr und mehr am
Detail haftenden, den Bezug zu den umliegenden Forschungsge-
bieten verlierenden Wissenschaftsbetriebes sollten allerdings nicht
iibersehen werden.“

1) Auf diese Gefahren weist Piittner aaO. S. 102 ff. mit Recht
hin, wobei er als ,fatalsten Punkt“ den heute allenthalben unter-
nommenen Versuch bezeichnet, ,politische Forderungen und Pro-
gramme als gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse auszugeben
und sie damit als unbedingt durchsetzungswiirdig hinzustellen.*
Hier ist in der Tat duBerste Wachsamkeit geboten.

1) Man denke etwa an die Abhingigkeit juristischer Entschei-
dungen von medizinischen, psychiatrischen, technischen usw. Gut-
achten.

10%) Das gilt mutatis mutandis wohl tiir das Verhiltnis aller Wis-
senschaften zueinander. Interdisziplinire Zusammenarbeit kann
heute nur noch sehr beschrinkt in gemeinsamer Erarbeitung von
Erkenntnissen bestehen, sie ist weithin auf die — auf eigene Prii-
fung verzichtende (verzichten miissende) — Ubernahme ,aner-
kannter“ Ergebnisse anderer Wissenschattszweige angewiesen.
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unhistorische und antipositivistische Grundhaltung'®), das Be-
miihen um kategoriale Begriffe und um Ordnung des Rechts-
stoffes nach diesen, als Folge davon viel Konstruktion und ein
hohes MaB an Abstraktion. Das alles wird aber nie Selbstzweck
— dazu war Mayer viel zu sehr Pragmatiker —, sondern steht
stets im Dienste praktisch brauchbarer, ,verniinftiger“ Ergeb-
nisse'®). In seinem ,,Glauben an die Macht allgemeinerer Rechts-
ideen, die in den Mannigfaltigkeiten des wirklichen Rechts zur
Erscheinung und Entfaltung kommen, zugleich aber auch ihrer-
seits in der Geschichte sich wandeln und fortschreiten“'®), in
seinem Bekenntnis zu dem , Verniinftigen“, das ,hinter allen
Rechtseinrichtungen steht“ und deshalb den ,MaBstab” fiir sie
hergeben mufB'”), in seinem Bemiihen um ,die liberpositiven,
aus der Natur der Sache und aus dem Wesen des Rechts flieen-
den, wenn man will: die naturrechtlichen Wahrheiten"“'®) steht

14) Er ist fiir beides oft getadelt worden. DaBl er die historisch
gewachsenen ,oft tief in den Jahrhunderten“ wurzelnden, spezi-
fisch deutschen Institute des Verwaltungsrechts ignoriert habe, hat
ihm besonders E. Kaufmann (VerwArch. aaO. S. 390) vorgehalten.
Ungeniigende Berlicksichtigung des positiven Rechts oder gar ei-
genmichtiges Hinwegsetzen Uiber dasselbe ist ihm immer wieder
vorgeworfen worden, so z. B. von Biihler (VerwArch. Bd. 27, 1919,
S. 286), demzufolge Mayer ,sozusagen ein Durchschnittsverwal-
tungsrecht fiir die deutschen Staaten gibt, das genau so liberhaupt
nirgends gilt". Vgl. auch Labands Kritik an der von Mayer be-
haupteten Eigenstiéndigkeit des Verwaltungsrechts (A6R Bd. 2, 1887,
S. 149 ff, insb. S. 155 £) und dazu Forsthoff, Lehrbuch 9. Aufl.
S. 53 {. Eine ausdrickliche Riige, fir mangelnden Positivismus auch
bei Dennewitz aaQ. (N. 52) S. 151.

Mayer hat iibrigens die ,Schwiche” seiner Lehre, die in dem
weitgehenden Abstrahieren vom positiven Recht lag, ausdriicklich
»bekannt“, seinen Kritikern jedoch entgegengehalten: ,Nach allen
Entgegnungen scheint es mir aber immer noch, da8 man nur die
Wahl hat zwischen ihr und gédnzlicher Zerfahrenheit* (A6R Bd. 16,
1901, S. 65 f. mit N. 29). In der Tat: ohne sein mitunter etwas ge-
waltsames Hinwegsetzen iliber liebgewordene Traditionen und ein-
zelstaatliche Spezialititen hitte er niemals ein ,deutsches* Ver-
waltungsrecht schreiben konnen, sondern vielleicht ein solches von
ReuB-Greiz, von Reufl-Gera-Schleiz, usw. Der Erfolg hat ihm je-
denfalls recht gegeben!

105) Mayer selbst hat sich oft in diesem Sinne geiduBert. Bezeich-
nend ist etwa die folgende Stelle auf S. 160 seiner Autoblographie
(N. 49): ,Nach ein paar Jahren . .. kam eben doch wieder das Be-
diirfnis {iber mich nach rein wissenschattlicher Titigkeit . . . Fiir die
Behandlungsweise hatte ich aber jetzt eine ganz andere Form ge-
wonnen. In der Wirklichkeit des Rechtslebens war mir ja auch der
Sinn aufgegangen fiir die lebendige Gliederung, in welcher die ver-
schiedenen Rechtsinstitute vom Gesetzgeber, bewuBt oder unbe-
wuflt, gedacht waren. Die galt es zu erkennen und aufzuweisen.”

14) VR 2. Aufl. 1. Bd. S. VIII. 1) ASR Bd. 16 S. 66.

108) So E. Kaufmann, VerwArch. Bd. 30 S. 401.
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sein Denken sowohl in der Tradition Hegels'®*) wie des rationa-
len Naturrechts'?).

Merkwiirdig ist die verbreitete Ansicht, in diesem System
sei fiir die Zwecke und Aufgaben der Verwaltung kein Raum'").
Dies MiBverstindnis ist vielleicht dem Umstand zuzuschreiben,
daB Mayer es ausdriicklich ablehnte, sein Lehrbuchsystem
an ihnen, nach Art der Einteilungen der ,staatswissenschaft-
lichen“ Methode, auszurichten, vielmehr die den einzelnen Ver-
waltungszweigen gemeinsamen Begriffe und Rechtsinstitute
zur Grundlage seines Systems machte: dies eben die sog. ,juri-
stische Methode“. Jedoch spielen die Zwecke eine um so groé-
Bere, ja geradezu beherrschende Rolle bei der Bildung eben
dieser Institute und Begriffe sowie bei der Zuweisung der em-
pirischen Erscheinungen zu einer bestimmten Kategorie von
ihnen, und damit zugleich fiir die konkreten Rechtsfolgen, die
aus einer solchen Zuweisung gezogen werden. Die Zwecke und
die Aufgaben bestimmen und begrenzen z. B. die 6ffentliche
Anstalt und die Anstaltsordnung wie das besondere Gewaltver-
héltnis tiberhaupt'®). Auf den ,besonderen Zweck“, dem eine
offentliche Sache zu dienen bestimmt ist, kommt es , ganz und
gar an“'®): im Gegensatz zum Zivilrecht, von dem der Autor
meint, daBl ihm ,die Sachen ebenso formal gleich [sind] wie die
Rechtssubjekte. Es nimmt keine Riicksicht auf ihren Zweck*“'®),

1%) Mayer schreibt im unmittelbaren AnschluB an das im Text
vor N. 106 wiedergegebene Zitat: ,Es hingt bei mir wohl mit
Hegelischer Rechtsphilosophie zusammen, vielleicht auch noch mit
ganz Unjuristischem, mufBite aber schon recht stark sein, daB ich es
wagen konnte, solchen Ideen auch in dem zerfahrenen und unfer-
tigen deutschen Verwaltungsrecht nachzugehen, um sie herauszu-
heben und aufzuweisen.* Zu Hegels Einflu ferner die Autobio-
graphie S. 155 £. und E. Kaufmann aaO. S. 380 ff.

109 Auch dazu E. Kaufmann aaO. S. 401 f. und bei Stengel-
Fleischmann (N. 26) Bd. 3 S. 717.

1) Sje findet sich schon bei E. Kaufmann (in Stengel-Fleisch-
mann aa0. S. 717), der Mayer eine ,scharfe Ablehnung jedes Blickes
auf die den abstrakten Rechtsbegriffen zugrunde liegenden Le-
bensverhiltnisse* vorwirft und von der Wissenschaft fordert, ,die
Beziehungen zwischen dem sozialen Leben, seinen Zwecken und Auf-
gaben zu den Rechtsbegriffen in den Bereich ihrer Forschung und
Betrachtung zu ziehen“. Gerade das hat Mayer aber weit mehr als
die meisten seiner Zeitgenossen getan!

1t) vgl. z. B. VR 3. Aufl. 1. Bd. S. 102, 2. Bd. S. 268 ff, insb. S.
270, 273 £., 277, 286.

113) AGR Bd. 16 S. 66 f. — Hier auf S. 66—86 die wohl griind-
likste Analyse von Verwaltungszwecken, die Mayer durchgefiihrt
hat. Nicht nur die Unterscheidung zwischen 6ffentlichen und priva-
ten Sachen, sondern auch die Unterteilung der ersteren wird aus-
schlieB8lich anhand ihrer jeweiligen Zweckbestimmung vorgenom-
men,
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Ganz auf dieser Linie liegt auch die ebenso grundsitzliche
wie modern anmutende Erkenntnis: ,die Tdtigkeit des Staates
fiir seine Zwecke ist von Natur 6ffentliche Verwaltung“!!!) —
auch dann, wenn der Staat sich dabei des Privatrechts be-
dient, was Mayer an sich als systemwidrig und nur ausnahms-
weise kraft Tradition'®) oder positiven Rechts fiir zulédssig
erachtet; die spéter aufgekommene Vorstellung beliebiger Aus-
tauschbarkeit von &6ffentlichem und privatem Recht ist ihm
ganz fremd. Bei den privatrechtlichen Tatigkeiten des Staates
unterscheidet er — das konnte heute geschrieben sein''®) —
zwischen 1. den ,6ffentlichen Anstalten mit privatrechtlicher
Nutzungsordnung“!'”), 2. den ,fiskalischen“ oder ,privatwirt-
schaftlichen* Unternehmen'®), und schlieBlich 3. den privat-
rechtlichen Hilfsgeschiften der Verwaltung'®). Staatliche und
stadtische Theater, Gasanstalten, Wasserleitungen, Reichsbank
u. a. werden in die erste'®), staatliche Brauereien, Forsten, Lot-
terien und Zinshduser in die zweite'), Ankauf von Futtermit-
teln fiir das Heer, Miete eines Gerichtsgebdudes usw. in die
dritte Kategorie'**) gewiesen.

Sehr fern lag Mayer auch die Begriffsjurisprudenz. Er hat
uber die ,Scholastik“, wie er sie nannte'®), gespottet. Konstruk-
tionen sind ihm nie Selbstzweck, sondern nur Mittel zur sach-
gerechten Problembewailtigung®).

114y VR 3. Aufl. 2. Bd. S. 274.

1) geschichtlich gewordene, tatsichlich in Geltung stehende
Auffassungen*, aaO. S. 275.

118) Vgl. die bekannte Einteilung von Siebert, Privatrecht im Be-
reich offentlicher Verwaltung (in: Festschrift fiir Hans Nieder-
meyer, 1953, S. 214 ff.), S. 220 ff.

17y AaQ. S. 272, 274, 276.

118) AaQ. S. 274, 276.

1% S, 272 f. Der Ausdruck kommt zwar nicht vor, wohl aber die
Sache: ,,Sodann ist es méglich, daBl eine richtige 6ffentliche Anstalt
nebenbei fiir die Beschaffung und Besorgung ihrer Mittel in Bezie-
hungen sich begibt, die ganz dem gewdhnlichen privatwirtschaft-
lichen Verkehr angehéren, mag ihre eigentliche Aufgabe noch so
entschieden die hoheitliche Natur der staatlichen WillensiduBerung
bekunden.*

1200 A3QO. S. 274 f. N. 11.

12y § 272, 274 £. N. 11,

122) S, 273.

i) Z.B. AGR Bd. 16 S. 65.

1%4) So vertrat er z.B. in der Frage, ob der Tarif fiir die An-
staltsnutzung durch Verwaltungsakt festgesetzt oder durch Vertrag
vereinbart werde, die erste Ansicht; er meinte aber, die Notwen-
digkeit, sich dieser Auffassung zu fligen, bestehe hier nicht so un-
mittelbar, weil man mit der anderen Ansicht zum nédmlichen Er-
gebnis komme: ,Es ist mehr eine Frage der juristischen Architek-
tonik und als solche von verhiltnismidBig geringerer Bedeutung“
(VR 1. Aufl. 2. Bd. S. 341).



222 Otto Bachof

DaB man ausgerechnet von Otto Mayer meinen konnte, sein
Formalismus habe die Zwecke des Verwaltens aus dem Recht
und der Rechtsbetrachtung vertrieben, fiir diese Zwecke sei in
seinem System kein Raum, seine Methode sei formalistisch und
nicht teleologisch gewesen, das ist angesichts des vorstehenden
Befundes nur schwer verstindlich. Es mag sich z. T. aus dem er-
wiahnten hohen Abstraktionsgrad seiner Begriffe erkldren, wel-
che die sie prigenden und in sie aufgenommenen Zwecke nur
dem genauen Kenner noch ersichtlich werden lassen. Das gilt
fiir sein Lehrbuch mehr als fiir seine Monographien, und in-
nerhalb des Lehrbuchs besonders fiir den , Allgemeinen Teil*.

Von alldem ist auBerdem spiter manches verschiittet wor-
den. Fritz Fleiners und Walter Jellineks Lehrbilicher — um nur
zwei besonders wichtige herauszugreifen — waren in ihrer
Grundhaltung mehr positivistisch. Das erste besticht zwar
durch knappe und prézise Formulierungen, erkauft das aber
mit einem Verlust an Anschaulichkeit; von den bei Mayer im-
mer noch durchscheinenden Zwecken des Verwaltungshandelns
ist wenig mehr geblieben: es ist zwar noch dasselbe Gerippe,
aber es fehlt das Fleisch. Jellineks Darstellung dagegen ist
zwar duflerst anschaulich, aber mit vielen begriffsjuristischen
Konstruktionen behaftet!®®). Auch die Rechtsprechung hat sich
nicht immer auf der anfinglichen Hohe gehalten, gerade sie
tendierte spiter mehr und mehr zu begriffsjuristischem Ar-
gumentieren und tut das — nicht selten zu Lasten des Ergeb-
nisses — leider zum Teil noch heute. Das ist freilich keine Be-
sonderheit der Verwaltungsrechtsprechung.

Alles in allem darf aber vom Verwaltungsrecht gesagt wer-
den, daB seine Dogmatik die Zwecke seiner Normen und Insti-
tute sowie die Aufgaben der Verwaltungstriger niemals aus
den Augen verloren hat. Sie hat sich — vielleicht gerade dank
der Notwendigkeit stindiger Auseinandersetzung mit neuen
Materien und Problemen — wirklichkeitsndher gehalten als die
Dogmatik mancher anderer Rechtsgebiete. Die Entwicklung sei-
ner Institute und Begriffe war und blieb im wesentlichen final,
die Auslegung seiner Normen teleologisch.

125) Freilich ist Konstruktion auch bei Jellinek nie Selbstzwecdk.
Ganz im Gegenteil: ihm ging es stets nur um das gerechte und ver-
niinftige Ergebnis, gerade ihm zuliebe hat er oft zu recht gewagten
Konstruktionen gegriffen. So hat er die Begriffsjurisprudenz ge-
wissermafien mit ihren eigenen Waffen geschlagen: eine ihm selbst
wohl unbewuBte Uberlistung des Zeitgeistes; denn solches Kon-
struleren um der guten Sache willen bereitete ihm héchsten Ge-
nuB, und nie wire er auf den Gedanken gekommen, da8 mit sei-
nen Konstruktionen das Gesetz umgangen werde.
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Soweit die Behauptung, die Dogmatik des Verwaltungsrechts
sei formal, zweckentleert und begriffsjuristisch, auf seine Insti-
tute und Begriffe zielt, stehe ich nicht an zu erklédren: diese
Behauptung ist schlicht falsch.

3.7. Wie aber steht es mit der Systembildung? Ist nicht we-
nigstens ihr gegeniiber der Vorwurf berechtigt, sie vernach-
lassige Aufgaben und Zwecke'®®) des Verwaltungshandelns zu-
gunsten vordergriindiger Rechtsformen?

3.7.1. In diese Richtung zielt vor allem die Kritik Badu-
ras'*’). Eine konsequente Ersetzung der Systemidee des libera-
len durch diejenige des sozialen Rechtsstaates miisse die Theo-
rie der Verwaltung, statt aus einem ,Positivismus der Rechts-
formen*, ,,auf der Basis der nicht weiter auflésbaren Verwal-
tungszwecke der Gefahrenabwehr, Abgabenerhebung, Leistung
und Lenkung entwickeln*.

Auch Forsthoff kritisiert das System: ,Die Frage stellen, ob
das wissenschaftliche System des Verwaltungsrechts, iiber das
wir heute verfiigen, der Wirklichkeit der modernen Verwal-
tung noch entspricht, heifit sie verneinen*“'*). An anderer Stelle
schreibt er: ,Die Tatsache, dal die leistende Verwaltung mit
zunehmendem Gewicht neben die Eingriffsverwaltung getreten
ist, zwingt zu einer Revision der ganz auf den Eingriff in die
Privatsphire abgestellten liberkommenen Systematik des Ver-
waltungsrechts“'*"). Tadelnd wird vermerkt, noch habe die Ver-
waltungsrechtswissenschaft die ihr gestellte Aufgabe kaum er-
kannt'®), Zugleich bekennt der Autor freilich, er habe die an
sein Lehrbuch gekniipften Erwartungen, ,daB es, auf dem Be-
griff der Daseinsvorsorge aufbauend, ein neues System der
Verwaltungsrechtswissenschaft bieten wiirde“, enttduschen
miissen: das dem Rechtsstaat und damit der Gewihrleistung
der gesetzmiBigen Freiheit zugeordnete System des Verwal-
tungsrechts mit seiner spezifischen Begrifflichkeit sei der mo-
dernen wohlfahrtsfordernden Verwaltung inkongruent; denn
seine Ausbildung habe die Eliminierung der Wohlfahrtsférde-
rung gerade vorausgesetzt'®®). Wieder anderwiirts lesen wir,
daB ,sich die festgelegten Formen der rechtsstaatlichen Ver-
waltung nicht verdndern lassen, ohne das gesamte Struktur-
gefiige des Rechtsstaats ins Wanken zu bringen“!®!), Gerade die-

126) Beide Ausdriicke werden in diesem Zusammenhang meist
synonym gebraucht, was freilich ungenau ist.

1#7) So Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen
Rechtsstaat, S. 22 f.

128) Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, S. 52.

1%) Lehrbuch, 9. Aufl, S. 341.

130) Lehrbuch S. 55. 131) Rechtsfragen, S. 11 f.
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sen Rechtsstaat aber gelte es ,,um der unverzichtbaren Dienste
willen, die er heute und wohl auch fiir die absehbare Zukunft
leistet, in der grundlegend verinderten Wirklichkeit fungibel
zu halten“!%?),

Ich gestehe, ich komme hier nicht ganz mit. Wie soll man das
in seiner Widerspriichlichkeit verstehen? Eine Aufgabe, die
dulerst dringlich, zugleich jedoch von vornherein unlosbar ist?
Oder liegt der Ton vielleicht darauf, daB es nicht gelingen kén-
ne, Eingriffs- und Leistungsverwaltung in einem System zu
vereinigen')? Wiren also zwei getrennte Systeme die Losung?
Darauf kénnte ich angesichts der engen Verflechtungen und
Uberschneidungen von Eingriffs- und Leistungsverwaltung nur
antworten: Die Frage stellen heiit sie verneinen.

3.7.2. Mir scheint, daB diesen (und weiteren) Kritiken am
»System“ mangelnde Klarheit iiber den Systembegriff zugrun-
de liegt; genauer: da die verschiedenen Systembegriffe nicht
auseinandergehalten werden. Das juristische System ist, nach
der immer noch treffenden Definition Savignys'*), ,der inne-
re Zusammenhang, welcher alle Rechtsinstitute und Rechts-
regeln zu einer groBen Einheit verkniipft“. Einheit und Ord-
nung sind seine konstituierenden Elemente'®). Man muB in-
dessen unterscheiden: zunichst zwischen dem System der Ge-
genstinde und dem System der Erkenntnisse, anders ausge-
driickt zwischen dem objektiven (oder realen) und dem wissen-
schaftlichen System. Dabei mufl das wissenschaftliche System
dem objektiven folgen, will es diesem nicht Gewalt antun. Ja,
ein wissenschaftliches System ist ohne ein vorgegebenes ob-
jektives gar nicht moglich. Wo das (geschriebene oder unge-
schriebene) Recht die als Grundlage eines Systems unerlaBliche
Einheit und Ordnung nicht besitzt, ist auch eine rechtswissen-
schaftliche Systembildung nicht sinnvoll. Allerdings kann das
wissenschaftliche System dazu beitragen, Briiche im objekti-
ven System mit allerlei Interpretationskiinsten zu iiberbriicken,
sie zu harmonisieren; dem sind freilich Grenzen gesetzt!®).
Auch findet eine Riickkopplung vom wissenschaftlichen zum
objektiven System statt: nicht nur durch Aufgreifen wissen-

13) Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, 1964, S. 9; vgl. auch S. 7,
wo F. die Bewahrung des Rechtsstaats als den Kern seiner Kon-
zeption bezeichnet.

13%) So anscheinend in Rechtsfragen, S. 53.

14) System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 214.

13%) Canaris, aaO. (N. 20) S. 12.

13¢) Eindeutige Rechtswegregelungen z.B. kénnen durch keine
Interpretation wegdisputiert werden, mogen sie noch so system-
widrig und im Ergebnis schiddlich sein.
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schaftlicher Erkenntnisse seitens des Gesetzgebers, sondern
mehr noch durch die im Wechselspiel von Lehre und Recht-
sprechung stiandig erfolgende Rechtsfortbildung; dafiir bietet
das allgemeine Verwaltungsrecht als ein Gebiet weithin unge-
schriebener Normen besonders giinstige Voraussetzungen.

Innerhalb des wissenschaftlichen oder Erkenntnissystems
muBl man, im AnschluB an die bekannte Unterscheidung Phi-
lipp Hecks'), weiter unterteilen in das ,Gufere“ System, das
»im Darstellungsinteresse . . . durch Bildung von Ordnungs-
begriffen, Einteilungen, Reihenfolge der Erérterung usw.“'®)
gebildet wird, und das ,innere“ System als ,,den sachlichen Zu-
sammenhang zwischen den hervorgebrachten Gedanken®, , die
immanente Ordnung“!®), oder — mit der treffenden Formulie-
rung von Larenz'%) — als Ausdruck einer dem Recht als Gan-
zen immanenten Einheit des Sinns“. Als ein wissenschaftliches
System im strengen Sinne, jedenfalls als ein , dogmatisches®,
kann wohl nur das innere bezeichnet werden.

3.7.3. Wiirde die Forderung, das verwaltungsrechtliche Sy-
stem an den Zwecken und Aufgaben der Verwaltung auszu-
richten, sich nur auf das duflere System beziehen, so lieBe sich
dariiber reden. Freilich kénnte eine so systematisierende Dar-
stellung nur neben eine Darstellung nach den Rechtsformen
treten, nicht diese ersetzen. Denn wenn sich auch viele Ge-
setzesmaterien des besonderen Verwaltungsrechts schwer-
punktmaBig der einen oder anderen Aufgabe zuordnen lassen
mogen, so gilt das angesichts der vielfachen Uberschneidungen
und Verflechtungen eben auch nur schwerpunktmiBig. Wenn
z. B. die Einkommensteuer Aufwendungen fiir den sozialen
Wohnungsbau berticksichtigt, so zielt das uno actu auf Mittel-
beschaffung, soziale Umverteilung, Leistung (durch Verscho-
nung) und Lenkung (durch Anreiz). Aullerdem laBt sich eine
Auigabenzuordnung {iberhaupt nur fiir die Rechtsmaterien des
besonderen Verwaltungsrechts durchfihren, nicht aber z. B.
far ein allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz. Die Be-
griffe und Institute des allgemeinen Verwaltungsrechts sind
durchweg nicht an einzelne Aufgabenbereiche gebunden und
lassen sich auch nicht daran binden. Sicher gibt es auch auf-
gabenspezifische Begriffe und Institute, etwa im Polizei-, Ab-
gaben- oder Subventionsrecht. Aber gerade die das innere Sy-
stem verklammernden und iiberhaupt erst als System konsti-
tuierenden Begriffe sind unspezifisch. Sie liegen auch — wie

137y Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 139 #f.
138y AaQ. S. 142.

1%) AaO. S. 143.

1oy Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, S. 133.

15 Verdifentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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Sterns Untersuchung'') zeigt — als unspezifische der Gesetz-
gebung, also dem ,objektiven System“, zugrunde.

Eine an Zwecken und Aufgaben orientierte Darstellung ne-
ben einer solchen der ,Rechtsformen® ist freilich sinnvoll, ja
notwendig. Sie hat nicht nur eine didaktische, sondern auch
eine kritische Funktion, indem sie das Erfordernis zweckorien-
tierter Interpretation und Rechtsfortbildung verdeutlicht; in-
soweit wirkt sie dann auch auf das innere System ein'®). In
die Richtung solcher Darstellungsweise weist z. B. das Lehr-
buch von Hans J. Wolff'**), wenn es, neben manchen anderen
Einteilungen, auch eine Einteilung der Verwaltung nach der
»Qualitdt* der verwaltenden Titigkeiten — in fritheren Auf-
lagen hie8 es: nach ihrem ,Gehalt“*) — bringt und hierbei
zwischen ordnender, leistender, Abgaben- sowie Bedarfsver-
waltung unterscheidet'¥), und wenn es an spiterer Stelle')
anhand solcher Einteilungskriterien einige fiir die ordnende
und fiir die leistende Verwaltung jeweils besonders typische
Rechtsgebiete behandelt, die dann auch neben unspezifischen
etliche typenspezifische Institute und Begriffe aufweisen. Ubri-
gens halte ich weder diese Einteilung Wolffs noch die Aufzéh-
lung Baduras'*’) fiir vollstindig. Bei Badura fehlt der von
Wolff als ,Bedarfsdeckung®, von Kéttgen'®®) als , Intendantur-
aufgaben“ bezeichnete Bereich. Wolff hat — ohne mich tiber-
zeugenden Grund — die in friiheren Auflagen enthaltene ,ver-
teilende Verwaltung® wieder gestrichen'®?). Solches Schwanken

14) Vgl. N. 50.

12y Das hat z. B. der Ubergang von der ,staatswissenschattlichen
zur ,juristischen* Methode in der Darstellung des Verwaltungs-
rechts gezeigt: zundchst nur ein Wandel des duBeren Systems, hat
er gleichwohl entscheidend auf das innere eingewirkt.

143) Verwaltungsrecht I, 8. Aufl. 1971, S. 18 £.

14) Verwaltungsrecht I, 6. Aufl. 1965, S. 16 f.

145) Wolff selbst scheint das freilich nicht als eine Unterscheidung
nach Zwecken und Aufgaben anzusehen, da er (Verwaltungsrecht
I 8. Aufl. S. 19) meint: ,Die &ffentliche Verwaltung oder andere
Verwaltungen lassen sich als solche weder durch ithre Zwecke noch
durch die Art der Aufgabenerfiillung noch durch Tétigkeitsmerk-
male des Verwaltenden bestimmen oder unterscheiden, weil diese
fast stets vielfiltig sind.“ Was aber ist sonst das Unterscheidungs-
kriterium? ,Qualitit“ ist m. E. ein nichtssagender Ausdruck. —
Ubrigens sind Uberschneidungen und Randunschérfen kein Grund
gegen Kategorienbildung!

ue) vVerwaltungsrecht III, 2. Aufl. 1967, S. 1—229.

u7) S, oben S. 223 mit N. 127.

148) Deutsche Verwaltung, 3. Aufl. 1944, S. 141,

149 Verwaltungsrecht I, 8. Aufl,, S. 19. Der Begriff der verteilen-
den Verwaltung wird hier aufgegeben, ,da er weniger auf den T4-
tigkeitsgehalt als auf den Verwaltungszweck abstellt“. Das tun aber
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in den Einteilungskriterien wie in den Bezeichnungen weist
iibrigens darauf hin, wie unscharf letzten Endes diese ganzen
Kategorien sind. Bei den sie kennzeichnenden Begriffen han-
delt es sich um beschreibende, nicht um definierende Begriffe.
Fiir sie gilt dasselbe wie fiir den Begriff der , Daseinsvorsorge“,
von dem Ossenbiihl'*®) zutreffend gesagt hat, er sei erstens ein
soziologischer und zweitens ein heuristischer Begriff, aber kein
Rechtsbegriff. Forsthoff'*!) selbst hat jlingst von der Daseins-
vorsorge gesagt, sie sei im Begriffssystem der rechtsstaatlichen
Verfassung von vornherein nicht unterzubringen; der Begriff
gehore den Staatswissenschaften an, wie sie im 18. Jahrhundert
verstanden wurden. Den , juristischen Sinn“, den Forsthoff dem
Begriff trotzdem — in einer fritheren AuBerung'?) — beimiBt,
soll darin bestehen, ,,das mit der Daseinsvorsorge bezeichnete
offentlichrechtliche Element im Vollzug privatrechtlich gewahr-
ter Leistungen fabar zu machen®. Solcher juristische Sinn soll
dem Begriff gewiB nicht abgesprochen werden; aber diese
Sinnfunktion ist eben eine heuristische, und dariiber hinaus
wohl auch eine hermeneutische und kritische, aber keine dog-
matische und systematische. ,Ordnende*, ,leistende“, ,lenken-
de“, ,,austeilende“ und ,,umverteilende” Verwaltung sind gleich-
falls heuristische Begriffe; auch ihnen mag man eine gewisse
hermeneutische und kritische Funktion zusprechen, aber sie
werden dadurch nicht zu Rechtsbegriffen. Sie bleiben letztlich
im Bereich des duBeren Systems.

Erst recht gilt das fiir das géngige Begriffspaar , Eingriffs-
und Leistungverwaltung®. DaBl sich das Verwaltungsrecht mit
dieser Unterscheidung ,in zwei Teile von je ausgeprégter
struktureller Eigentiimlichkeit“ zerlegen lasse'™), muB} ich
nachdriicklich bestreiten. Auch wenn man von der Inkongruenz
der Begriffsbildungen absieht — einmal ist die Tatigkeitsform,
einmal der Titigkeitsgehalt begriffsbildendes Merkmal®‘) —
und wenn man also den Begriff der ,Eingriffsverwaltung* als
fiir den der ,ordnenden Verwaltung“ stehend nimmt"?®), auch

gle a?deren dort verwendeten Begriffe m. E. nicht minder, vgl.
. 145,

150) DOV 1971, 518.

181) Der Staat der Industriegesellschaft, S. 77.

182) Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, S. 10.

18%) Rechtsfragen S. 51.

184) Wolff, Verwaltungsrecht III S. 124; Badura, Verwaltungsrecht
lsm413beralen und im sozialen Rechtsstaat, S. 22; Brohm aaO. (N. 16),

185) Ich behalte im folgenden den Begriff ,Eingriffsverwaltung*
bei. Es empfiehlt sich im allgemeinen nicht, gebriuchliche Begritfe
auswechseln und durch vermeintlich treffendere ersetzen zu wol-

15
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dann verbinden, iiberschneiden und durchdringen sich sowohl
die so bezeichneten Aufgabenbereiche wie die in ihnen verfolg-
ten Zwecke und schlieBlich die dafiir eingesetzten Handlungs-
formen und Mittel in derart mannigfacher Weise, dafl eine auch
nur halbwegs konturenscharfe rechtliche Strukturierung nach
solchen Gesichtspunkten unméglich ist'**).

3.7.4. Damit sind wir aber schon beim inneren System. Die
Forderung nach einer zweck- und aufgabenorientierten Sy-
stembildung zielt ja auch keineswegs nur auf das duflere Sy-
stem, sondern — mindestens auch, oder sogar primar — auf
das innere. Wenn Badura®’) Kéttgens ,Deutsche Verwaltung®
als ,die erste systematische Behandlung des Verwaltungs-
rechts“ bezeichnet, ,die die neuen Wirklichkeiten des Verwal-
tens in einem einheitlichen Zusammenhang zu erfassen trach-
tet, dabei die ,Aufgaben der Verwaltung’ und die ,Rechtsfor-
men des Verwaltungshandelns’ klar trennt und beide in einer
je spezifischen Begrifflichkeit einzufangen sucht®, so liegt dar-
in die Behauptung einer schon einmal gegliickten Bildung eines
inneren Systems mit Hilfe der Aufgaben der Verwaltung, und
es liegt darin doch wohl zugleich eine Aufforderung zur Nach-
folge. Nun hat aber Kégttgen — entgegen Baduras Ansicht —
gerade keine ,spezifische Begrifflichkeit“ fiir die Aufgaben
entwickelt, und er hat das m. E. auch gar nicht beabsichtigt.
So fiihrt er™) z. B. zu den rechtlichen Formen, in denen sich
die staatliche Lenkung vollziehe, aus: sie seien ,dem jeweili-
gen Gegenstande angepaBt und daher auBerordentlich man-
nigfaltig“; verwaltungsrechtlich vollziehe sich die Lenkung vor
allem iiber Zulassungsordnungen und mancherlei Ge- und Ver-
bote, wie sie seit langem im Polizeirecht entwickelt worden
seien. Von einem aufgabenspezifischen Instrumentarium ist
also keine Rede. Im iibrigen ist die aufgabenorientierte Dar-
stellung bei Kdttgen nur eine neben anderen; die Einteilung
nach den Aufgaben ist und bleibt hier eine des duferen Sy-
stems.

Dafl und warum ich Zwecke und Aufgaben der Verwaltung
nicht als tragfdhige Grundlage fiir das innere System erachten

len. Abgesehen von der geringen Aussicht eines solchen Unter-
fangens hat es oft mehr Verwirrung als Klirung zur Folge.

15¢) So konnen Leistungen z. B. im einen Fall zweckerfiillend sein,
im anderen Fall nur Mittel zur Erfiillung weiterer Zwecke, etwa
sozialer Gestaltung oder wirtschaftlicher Lenkung, sie erhalten da-
mit instrumentalen Charakter. Dafiir lassen sich zahlreiche Bei-
spiele, z. B. im Wirtschaftsverwaltungsrecht, finden.
S 152’) Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen Rechtsstaat,

. 20.

158) AaQ. S. 167 f£.
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kann, sollte aus meinen Bemerkungen zum &ufBleren schon deut-
lich geworden sein: Auf Begriffen, die keine hinreichend be-
stimmbare rechtliche Aussagekraft besitzen und die eben des-
halb keine Rechtsbegriffe sind, 148t sich ein Rechtssystem nicht
errichten. Welche Fehldeutungen sich ergeben, wenn man sol-
che Begriffe als Rechtsbegriffe miflversteht, zeigt das mit Recht
viel kritisierte Urteil des BGH vom 23. 9. 1969 mit dem Satz:
»Alles, was funktionell zur Daseinsvorsorge gehort, ist nach
Grundsatzen des 6ffentlichen und nicht des privaten Rechts zu
beurteilen.“***) Das Urteil steht damit nicht allein'®).

Damit soll nicht gesagt werden, jene zweck- und aufgaben-
orientierten Begriffe und Einteilungen seien fiir das innere
Rechtssystem wertlos; im Gegenteil, ihre heuristische, herme-
neutische und kritische Funktion ist durchaus wichtig. So hat
die Erkenntnis der besonderen Kategorie des Verwaltungspri-
vatrechts und seiner Bedeutung und so hat iiberhaupt die ganze
systematische Einteilung in obrigkeitliches, schlichthoheitli-
ches, verwaltungsprivatrechtliches, privatwirtschaftlich-fiskali-
sches Verwaltungshandeln sowie in Hilfsgeschifte der Verwal-
tung'®') — hierbei handelt es sich in der Tat um Rechtsbegriffe
— von den Begriffen der Daseinsvorsorge und der Leistungs-
verwaltung entscheidende Impulse empfangen. Ahnliches gilt
fir die wachsende Einsicht in die Relativitat der Unterschei-
dung zwischen 6ffentlichem und Privatrecht'®), die zwar als
solche von der Gesetzgebung vorgegeben und deshalb von der
Dogmatik zugrundezulegen ist, deren frither oft unterstellter
Absolutheitscharakter jedoch nicht vom Gesetz gefordert ist
und deshalb durch eine zweckorientierte Interpretation korri-
giert werden kann —.

Ich ziehe die Folgerung: Der oft geforderte ,Neubau“ des
verwaltungsrechtlichen Systems, als Auswechselung seiner tra-
genden begrifflichen und institutionellen Fundamente verstan-
den, ist weder erforderlich noch auch nur méglich. Denn — dar-
in stimme ich ganz mit dem Urteil Franz Mayers'®) iiberein:

1) BGHZ 52, 325 (329). Dazu Ossenbiikl, DOV 1971, 517; Emme-
rich, JuS 1970, 332 ff. Die Berufung des Urteils auf Forsthoff und
Wolff entbehrt der Grundlage.

180) Nachweise bei Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 1969,
S. 54 f.; Ossenbiihl, DOV 1971, 517 N. 50.

181) vgl. Siebert aaO. (N. 116) S. 219 ff., insb. 221 f.

182y Dazu insb. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht (res
publica Bd. 17), 1968, passim.

163) Neuzeitliche Entwicklung der offentlichen Verwaltung (in:
Verwaltung — Eine einfiihrende Darstellung; in Verbindung mit
Erich Becker und Carl Hermann Ule herausgegeben ven Fritz Mor-
stein Marz, 1965, S. 2 ff) S. 15.
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»Auch die Leistungsverwaltung des sozialen Rechtsstaats ist
auf alle elementaren Grundsitze des Rechtsstaats hin angelegt;
lediglich die Schwerpunkte des Verwaltungshandelns wie des
gesamten Verwaltungsgeschehens sind anders verteilt“. Des-
halb bleibt die Verwaltung, auch in ihren leistenden, lenken-
den und verteilenden Aufgabenbereichen, auf das rechtsstaat-
liche Instrumentarium angewiesen. Die Verlagerung der
Schwerpunkte des Verwaltungsgeschehens erfordert aber eine
Verschiebung der Akzente und eine andere Verteilung der Ge-
wichte innerhalb des rechtlichen Systems, zugleich dessen Be-
freiung von iiberholten Bestandteilen und seine Erweiterung
durch neue; also einen kontinuierlichen ,Umbau“ des Sy-
stems'#), eine stindige kritische Uberpriifung und Fortentwick-
lung desselben. Das ist freilich eine miihevolle, niemals abrei-
Bende Arbeit; sie ist weit weniger spektakuldr, verspricht da-
fiir aber einen ungleich gréf8eren Erfolg als die gewollte Suche
nach einem neuen System.

4. In welche Richtung solche Bemiihungen um einen Umbau
und Ausbau unseres verwaltungsrechtlichen Systems gehen
miissen, das kann ich, an die knappe Zeit gebunden, nur noch
in einer der Sache wenig angemessenen Kiirze andeuten.

4.1. Als Zentralbegriff dieses Systems wurde und wird z. T.
heute noch der Verwaltungsakt angesprochen'®). Ich méchte
hier nicht erdrtern, ob der Ausdruck ,Zentralbegriff richtig
gewihlt ist, noch kann ich mich mit der in der Rechtstheorie
jingst wieder viel diskutierten Frage auseinandersetzen, wel-
ches letztlich die einheitsstiftenden Kriterien eines Rechtssy-
stems sind: ob oberste Werte, Rechtsgrundsitze, Prinzipien,
grundlegende Rechtssitze, Institute, allgemeine Rechtsbegriffe,
oder was sonst'*), Was mit der Kennzeichnung als Zentralbe-
griff gemeint ist, dirfte klar sein: daB namlich der Verwal-
tungsakt der wichtigste, das System weithin beherrschende Be-

166) Ein solcher Umbau ist seit 1945 schon weitgehend erfolgt.
Vgl. dazu Bachof, Uber einige Entwicklungstendenzen (N. 10), S. 7.
Manche Siulen des iberlieferten Lehrgebiudes haben sich in der
Zwischenzeit aber doch wohl als tragfihiger erwiesen, als es mir
damals schien.

185) Nur noch selten wird dem Begrift der ,0ffentlichen Gewalt*
diese Rolle zugewiesen; was iibrigens (nur) dann auf dasselbe hin-
ausliuft, wenn man diesen Begriff in seinem — schon von Otto
Mayer bekédmpften — urspriinglichen Sinn von obrigkeitlicher Be-
fehls- und Zwangsgewalt versteht; denn eben sie manifestiert sich
in der verbindlichen Entscheidung, die der Verwaltungsakt bein-
haltet.

1) Dazu z.B. Canaris, aaO. (N. 20) S. 46 ff., mit weit. Nachw.
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griff, das mit ihm bezeichnete Institut das beherrschende Insti-
tut sei.

Nun hat das, bei aller Bedeutung, die dem Verwaltungsakt
bei und seit Otto Mayer zukam, schon fiir dessen Zeit und noch
fiir die Zeit bis zum 2. Weltkrieg nicht gestimmt, jedenfalls
nicht in dem heute vielfach angenommenen AusmaB. Das hoffe
ich gezeigt zu haben, womit ich zugleich eine eigene friihere
AuBerung'®) korrigiere. Es stimmt indessen fiir die Jahre nach
dem 2. Weltkrieg, hervorgerufen durch eine schwerpunktmaifig
am Verwaltungsakt ausgerichtete Regelung des Rechtsschutzes.
Die auBerordentliche und in vieler Hinsicht wenig vorteilhafte
Abhingigkeit des materiellen Verwaltungsrechts von verfah-
rensrechtlichen Gestaltungen hat sich selten so deutlich gezeigt
wie hier. Wo kein Verwaltungsakt, da kein Rechtsschutz: so
wurden die einem aktionenrechtlichen Denken verhafteten Ver-
waltungsgerichtsgesetze der Jahre 1946 £f., ob zu Recht oder Un-
recht, fast allgemein und insbesondere von den Gerichten ver-
standen, und nur daraus sind die Wucherungen des Verwal-
tungsaktes zu erkliren'®). Verdringt wurde damit die Einsicht,
daB der Verwaltungsakt nur eine Momentaufnahme innerhalb
sich entwickelnder Beziehungen darstellt; daB er ein Rechtsver-
héltnis begriindet, verdndert oder beendet, und daB dieses
Rechtsverhiltnis fiir eine materiellrechtliche Betrachtungsweise
viel wichtiger und interessanter ist als der Verwaltungsakt —
zumal es ja zahlreiche Verwaltungsrechtsverhiltnisse gibt, die
auf ganz andere Weise begriindet, verindert oder beendet wer-
den als durch Verwaltungsakte. Daraus allein wird schon deut-
lich, daB das Rechtsverhéltnis ein viel umfassenderes Institut ist
als der Verwaltungsakt. Wenn ein Begriff und wenn ein Institut
eine beherrschende, meinetwegen auch ,zentrale“ Stellung im
Verwaltungsrecht einzunehmen verdienen, so ist es das Rechts-
verhdltnis; wobei, wie auf unserer Berner Tagung zutreffend
betont wurde'*®), dem Dauerrechtsverhiltnis eine besondere Be-
deutung zukommt. Im iibrigen decken sich meine Auffassungen
zum Rechtsverhiltnis weitgehend mit den von Henke in Bern
vorgetragenen, insbesondere was die Notwendigkeit einer Aus-
merzung des ,Gewaltverhaltnisses* betrifft!’).

Die Rechtsprechung hat inzwischen — nicht zuletzt in Aus-
wirkung der VwGO von 1960 — den Verwaltungsaktbegriff
wieder eingeschrinkt und begonnen, dem Rechtsverhdltnis ei-

167) Uber einige Entwicklungstendenzen, S. 5.

188) Zu dieser Entwicklung vgl. Bachof, Uber einige Entwicklungs-
tendenzen, S. 8 ff.

1) Riifner, VVDStRL 28, 215 ff.; Scheuner, ebenda S. 232.

119) VVDStRL 28, 156 ff.
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nen breiteren Platz einzurdumen'”). In dieser Richtung muB sie
durch die Lehre nachhaltig unterstiitzt werden'’®). Nur von sol-
chem Ansatzpunkt aus 146t sich die Einseitigkeit des Denkens
in Verwaltungsakten liberwinden; nur so kénnen auch andere
Institute und Handiungsformen ihren legitimen Platz in der
Dogmatik einnehmen; nur so lassen sie sich in jener Mannig-
faltigkeit entwickeln und ausbauen, deren das Verwaltungs-
recht bedarf, um allen Aufgaben der Verwaltung gerecht zu
werden. Das gilt z. B. fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag,
fir das schlichte Verwaltungshandeln, fiir die Zusage (die als
Verwaltungsakt zu werten keineswegs liberzeugend ist), fiir die
einseitige Willenserkldrung Privater gegeniiber der Verwal-
tung, fiir die Garantenstellung, fiir die Plangewahrleistung und
fiir vielles andere mehr.

Eine Eliminierung des Verwaltungsaktes aus dem Verwal-
tungsrecht oder auch nur aus der Leistungsverwaltung will ich
damit gewil nicht befiirworten. Der Verwaltungsakt ist auch
in der Leistungsverwaltung ein notwendiges Institut; die Griin-
de dafiir — vornehmlich Konkretisierung, Stabilisierung, Klar-

171y Nachweise bei Bachof, Uber einige Entwicklungstendenzen,
S. 10.

173) Die Lehre hat — z.T. schon vor der VwGO — bereits in die-
ser Richtung gewirkt. Dabei handelt es sich einerseits um AufBle-
rungen, die — ohne grundsitzliche Stellungnahme zum Rechtsver-
héltnis als solchem — Verwaltungsrechtsverhiltnisse in bestimm-
ten Sachbereichen bejahen; vgl. etwa Ipsen, VVDStRL 11, 129 ff.:
die Plangewiihrleistung entspringe der Erkenntnis, daB jede Len-
kung und Planung ein zweiseitiges Rechtsverhiltnis entstehen las-
se; ders., Offentliche Subventionierung Privater, 1956, S. 61 ff.:
»Subventionsverhiltnis“ (= ,Subventions-Rechtsverhiltnis®, so aus-
driicklich VVDStRL 25, 300). Zum anderen handelt es sich um Ar-
beiten besonders aus jlingerer Zeit, die einer stirkeren Betonung
und Nutzbarmachung des Rechtsverhiltnisses im Verwaltungsrecht
ausdriicklich und grundsitzlich das Wort reden: so insbesondere
fiir das Steuerrechtsverhiltnis Biihler-Strickrodt, Steuerrecht Bd. I,
3. Aufl. 1960, S. 347 ff.; fiir das Subventionsrechtsverhiltnis, aber
dariiber hinaus allgemein Zacher, VVDStRL 25, 325 ff.,, insb. S.
332 ff. mit N. 116; grundsidtzlich und aligemein auch Henke VVD-
StRL 28, 156 ff.; vor allem fiir das Schuldverhiltnis Simons, Lei-
stungsstérungen verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse (Schrif-
ten zum 6ff. Recht Bd. 45), 1967, passim, insb. S. 49 ff.; dgl. Papier,
Die Forderungsverletzung im o6ffentlichen Recht (Schriften zum
0ff. Recht Bd. 136), 1970, passim, insb. S. 17 {f.; vgl. ferner Oldiges,
Grundlagen eines Plangewihrleistungsrechts, 1970, S. 138 ff. Zahl-
reich sind auch die Auflerungen, die eine Ausweitung und Aufwer-
tung des Rechtsverhiltnisses aus prozessualer Sicht befiirworten;
vgl. hierzu nur aus jlingster Zeit Renck, JuS 1970, 113; Siemer,
Normenkontrolle durch Feststellungsklage? (Schriften zum Prozef3-
recht Bd. 20), 1971, S. 26 ff,
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stellung — sind gleichfalls in Bern erértert worden'”), ich
brauche sie nicht zu wiederholen. Es geht auch hier nur um
die richtigen Relationen.

4.2. Das Gesagte bedarf aber einer wichtigen Einschrankung.
Wenn das Rechtsverhaltnis nach giangiger Ansicht eine recht-
lich geordnete Beziehung von Personen zu anderen Perso-
nen'™) ist, so fallen Beziehungen innerhalb der Verwaltung nur
dann darunter, wenn die beteiligten Organe verschiedenen
Rechtssubjekten angehéren. Beziehungen zwischen Organen
ein und derselben Person lassen sich mit dem Begriff des
Rechtsverhiltnisses hingegen nicht erfassen — es sei denn, man
wire bereit, diesen Begriff iiber die im Zivilrecht entwickelte
und ihm von daher zugewiesene Bedeutung hinaus zu erstrek-
ken, wogegen ich keine grundsitzlichen Bedenken hitte; das
kann ich hier nicht erortern!™). Wichtiger als diese terminolo-
gische Zuordnungsfrage'™) ist auch etwas anderes: Das ganze
Behdrden- und Organisationsrecht ist seit eh und je von der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik vernachlidssigt worden. Das
geht schon auf Otto Mayer zuriick, der die ,Beh6rdenordnung*
als ein dem Verwaltungsrecht ,etwas fremdes Element“ be-
trachtete und sie zusammen mit dem Verfassungsrecht das
»deutsche Staatsrecht“ bilden lassen wollte!”) — wo sie denn
freilich auch keinen rechten Platz gefunden hat. Im Grunde lag
dieser Hinausweisung der Verwaltungsorganisation aus dem
Verwaltungsrecht, wie Erich Kaufmann'™®) richtig gesehen hat,

13y Zur Konkretisierung und zur Stabilisierung insb. Ruiifner,
VVDStRL 28, 205; zur Klarstellung Vogel ebenda S. 269.

14) Oder — was nicht unbestritten ist, aber hier auBler Betracht
bleiben kann — zu Sachen.

17%) Dazu sei darauf hingewiesen, dal man ja Regelungen zwischen
Behodrden ein und desselben Rechtstrigers (z. B. Kiindigungsgeneh-
migungen oder -verweigerungen des Arbeitsministeriums gegen-
liber anderen Landesbehdrden nach dem Schwerbeschddigtengesetz)
auch nicht mehr schlechthin vom Begriff des Verwaltungsaktes
ausnimmt.

178) Ob es sich dabei nur um ein terminologisches Problem han-
delt, muB freilich bezweifelt werden. Die Terminologie ist in der
Regel Ausdruck einer zuvor (oft unbewufBlt) getroffenen Sachent-
scheidung, wie sie umgekehrt die Sachentscheidung auch zu pri-
judizieren vermag.

17) VR 3. Aufl. 1. Bd,, S. 16 {.

178) VerwArch. Bd. 30, 397. Die Stelle ist so lesenswert, daB ein
Teil hier wortlich wiedergegeben sei: ,,Ob fir bestimmte Verwal-
tungsaufgaben die Behoérden der ,allgemeinen Verwaltung’ oder
Behdrden einer Spezialverwaltung zustdndig sind, in welchem Ver-
hiltnis die allgemeinen und besonderen Verwaltungsbehérden zu-
einander stehen, ob die allgemeinen Verwaltungsbehérden nach Art
des franzosischen Pridfekten oder nach der des preuBlischen Regie-
rungsprisidenten organisiert sind, in welchem Umfang das biiro-
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ein ,zu enger Begriff vom Recht“ zugrunde. Bestdrkt wurde
diese auch in der Folgezeit und bis heute nicht behobene'™) Ver-
nachlidssigung des Organisationsrechts durch die Ausgestaltung
unserer Verwaltungsgerichtsbarkeit. Da die Gerichte sich iiber-
wiegend mit dem Staat-Biirger-Verhiltnis zu befassen haben,
und da nun einmal auch die Lehre sich vorzugsweise der von
den Gerichten behandelten Materien anzunehmen pflegt, sind
die Probleme der Organisation und der Struktur der Verwal-
tung nahezu ganz auBer Sicht geraten. Es ist bezeichnend, da3
sie auch heute noch fast nur dann erértert werden, wenn sie
unmittelbare Riickwirkungen auf das Staat-Biirger-Verhiltnis
haben, wie z. B. im Falle des Zusammenwirkens mehrerer Be-
hérden beim ErlaB eines Verwaltungsaktes. Wie hilflos man
anderen organisationsrechtlichen Problemen gegeniibersteht,
wenn sie unerwartet einmal auftauchen, zeigen einige jiingere
Entscheidungen zu Fragen der Aufsicht, insbesondere zur mi-
nisteriellen Aufsicht iiber die Hochschulen, in denen die Man-
nigfaltigkeit der Bedeutungen und der Funktionen von ,Auf-
sicht“ nicht erkannt wird. Ein anderes Beispiel ist die fehlende
Einsicht in die juristische Relevanz der Zusammensetzung von
Verwaltungsgremien. Es ist z. B. fiir die Frage, ob die Erméch-
tigungsschranken des Art. 80 GG analog auf Satzungen anzu-
wenden sind, durchaus nicht gleichgiiltig, ob die Satzung von
einem demokratisch gewihlten und legitimierten Ortsgesetz-
geber erlassen wird, oder aber von dem ernannten Leiter einer
nur aus ZweckmifBigkeitsgriinden rechtlich verselbstdndigten,
im iibrigen aber behérdenihnlich strukturierten Anstalt. Es ist
auch fiir Fachaufsicht, Rechtsaufsicht und gerichtliche Kontrolle
nicht gleichgiiltig, daB der Bebauungsplan vom Gemeinderat
und nicht von einer biirokratisch organisierten Behorde be-
schlossen wird. Es ist schlieBlich nicht gleichgiiltig, wenn Ver-
waltungsgremien in ihrer Zusammensetzung auf einen Aus-
gleich pluralistischer Kréfte der Gesellschaft angelegt sind,
oder wenn sie — beides kommt oft zusammen — sich aus be-
sonders sachverstindigen Personenkreisen zusammensetzen.
Die Erwigungen solcher Gremien (Rundfunkréte, Ausschiisse

kratische und das kollegiale Prinzip oder eine Mitwirkung von
Laien durchgefiihrt ist, ob Hoheits- und fiskalische Verwaltung bei
den einzelnen Verwaltungszweigen derselben Behtérde oder ge-
trennten Behoérden tiberwiesen sind, Art und MaB8 der Dekonzen-
tration, Art und Umfang der Dezentralisation aut kommunale oder
sachliche Selbstverwaltungskérper, deren Ausstattung mit Hoheits-
rechten, Vermégen und Finanzgewalt, das Zusammenspielen zwi-
schen Staatsverwaltung und Selbstverwaltung, das alles sind echte
Rechtsprobleme der offentlichen Verwaltung.“
1) Dazu die in N. 38 genannten Autoren.
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der Filmbewertungsstelle, Bundespriifstelle usw.) kénnen von
einer ganz anders zusammengesetzten Kontrollinstanz nur in
begrenztem Umfange ohne Schaden fiir die mit der personellen
Zusammensetzung des Organs bezweckte Funktion ersetzt wer-
den. Ich will damit nicht behaupten, da8 demokratische oder
pluralistische Organe keiner Rechtskontrolle bediirften, oder
gar da Rechtskontrolle gegen demokratische und gesellschaft-
liche Kontrolle austauschbar sei. Aber gewisse Relationen be-
stehen hier zweifellos, schon weil der Gesetzgeber so zusam-
mengesetzten Gremien grofere Freiheit fiir die Gestaltung, fiir
das Ermessen und {iir ihre Wertungen einzurdumen pflegt und
auch einrdumen muB als biirokratisch organisierten Behdrden.
Diese Zusammenhénge sind bisher, vor allem in der Judikatur,
noch so gut wie gar nicht erkannt worden!™"). Nur wo das Zau-
berwort , Wahl“ auftaucht, ist das anders. Ob z. B. bei der Wahl
eines Biirgermeisters, sei es durch die Bevolkerung oder den
Gemeinderat, der geeignetere Bewerber dem weniger geeigne-
ten unterlegen ist, das ist bisher von den Gerichten — zum
Gliick! — noch nicht nachgepriift worden. Warum eigentlich
nicht? Gilt hier Art. 33 Abs. 2 GG etwa nicht? Natiirlich gilt
die Vorschrift hier auch; aber der richterlichen Zuriickhaltung
liegt die richtige Einsicht zugrunde, daB ein Wahlgremium eben
etwas anderes ist als eine ernennende Behorde. Dann aber ist
nicht einzusehen, warum nicht auch in anderen Fillen die Be-
setzung eines Organs rechtlich relevant sein soll.

4.3. Auch das besondere Verwaltungsrecht ist von der Dog-
matik lange Zeit hindurch stiefmiitterlich behandelt worden:
jedenfalls auf den Gebieten, die nicht -—— wie Polizeirecht, Be-
amtenrecht und Kommunalrecht — giéngiger Stoff der Recht-
sprechung, des Schrifttums und des akademischen Unterrichts
waren und sind. Vernachldssigt wurden also gerade die im
besonderen MafBle sozialstaatsbezogenen Bereiche; insofern
deckt sich diese Feststellung z. T. mit der vorhin erdrterten
dogmatischen Unterbilanz der Leistungsverwaltung. Welche
wichtigen Anregungen das allgemeine vom besonderen und das
besondere vom allgemeinen Verwaltungsrecht empfangen kann,
haben erst vor kurzem die Berner Erérterungen zum Recht der
sozialen Sicherung'®®) wieder deutlich gemacht. Erfreulicher-
weise sind in den letzten Jahren eine ganze Reihe monographi-
scher Arbeiten vor allem zum Wirtschaftsverwaltungsrecht,

17%) Siehe jetzt aber BVerwG vom 186. 12, 1971, JZ 1972, 204 ff. mit
Anm. von Bachof.

1%) Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das Allgemeine
Verwaltungsrecht, Referate (von Henke und Riifner) und Diskus-
sion, VVDStRL 28, 149 ff.
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aber auch zum Kulturverwaltungsrecht und zum Sozialverwal-
tungsrecht erschienen. Nur auf dem Wege solcher monographi-
scher ErschlieBung und Durchforstung scheint es mir moglich
zu sein, die fiir jene Gebiete spezifischen dogmatischen Begriffe
und Institute zu finden und auszubilden. Die Wissenschaft mu
sich auch hier frei machen von ihrer traditionellen Abhingig-
keit in der Wahl ihrer Arbeitsgebiete von den Schwerpunkten
der Rechtsprechung und des akademischen Unterrichts.

4.4. Ich konnte damit meinen Rundgang beschlieBen, lige mir
nicht daran, wenigstens als Merkposten noch eine bisher un-
erwahnt gebliebene dogmatische Aufgabe anzufiihren: das ist
die Einbeziehung des europdischen Rechts in unsere Uberlegun-
gen. Das Recht der Europiischen Gemeinschaften ist im wesent-
lichen Verwaltungsrecht, vornehmlich Wirtschaftsverwaltungs-
recht. In ihm flieBen Rechtsgedanken der franzosischen, der
deutschen, der italienischen und etlicher weiterer Rechtsord-
nungen zusammen, es strahlt seinerseits in diese nationalen
Rechtsordnungen aus. Beides gilt nicht nur fiir die Rechtset-
zung, sondern auch fiir die Interpretation der Normen, fiir ihre
dogmatische Erfassung und Systematisierung. Das einzige fran-
zosische Mitglied unserer Vereinigung, Michel Fromont, ein gu-
ter Kenner gleichermaflen des franzosischen wie des deutschen
offentlichen Rechts und verdienstvoll durch seine diesbeziig-
lichen rechtsvergleichenden Arbeiten, hat dargestellt, wie sich
das Gemeinschaftsrecht nach und nach von den nationalen
Rechtsordnungen und -vorstellungen gelost und verselbstin-
digt, dabei aber doch zugleich dieselben verarbeitet und inte-
griert hat'®'); wobei der Europiische Gerichtshof sich, nachdem
anfangs die Rechtsprechung des franzosischen Conseil d’Etat
dominierte, spater auch deutschen Einfliissen zunehmend 6ff-
nete. Unterschiedliche Auffassungen etwa iliber den Verwal-
tungsakt, seine Rechtswidrigkeit und deren Folgen, iiber die
Ermessensfehler der deutschen und das détournement de pou-
voir der franzosischen Lehre miissen in der europiischen Recht-
sprechung ausgeglichen werden. Davon kénnen die nationalen
Dogmatiken nicht unberihrt bleiben. Man kann sich wohl
kaum vorstellen, daf auf lange Sicht eine deutsche, eine fran-
zOsische, eine italienische usw. und iiberdies noch eine gemein-
europdische Dogmatik des Verwaltungsgeschehens unvermit-
telt nebeneinander bestehen konnten. Fromont hat auch darauf
hingewiesen, in welch starkem MaBe sich die vom franzosi-
schen und vom deutschen Recht gefundenen Lésungen im Ver-

181) Fromont, Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung in Deutsch-
land, Frankreich und den Europiischen Gemeinschaften, 1967; dort
insb. Teil II, S. 141 ff.; vgl. auch die SchiuBfolgerung S. 275.
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waltungsrecht, ungeachtet unterschiedlicher methodischer An-
sdtze, schon in den vergangenen Jahrzehnten immer mehr auf-
einander zu bewegt haben'®®). Diese Entwicklung wird durch
das Gemeinschaftsrecht beschleunigt werden. Wir diirfen dar-
an nicht vorbeigehen.

5. Zusammenfassung und Ausblick

Ich komme zum Ende: Wenn man die dogmatische Arbeit der
Nachkriegsjahre unvoreingenommen betrachtet, so darf wohl,
ungeachtet mannigfacher und sicher auch begriindeter Kritik
im einzelnen, gesagt werden, daB sie nicht erfolglos war. Es
handelt sich dabei m. E. um erheblich mehr als nur um ,Fiill-
und Filigranarbeit“!®?).- Die allgemeinen Lehren sind nicht nur
fortentwickelt, sondern in entscheidenden Punkten umgestaltet
worden, und zwar im steten Blick auf die Leitidee des sozialen
Rechtsstaats und in steter Bemiihung um die Losung konkre-
ter Sachprobleme. Die Bereiche des besonderen Verwaltungs-
rechts und ihre speziellen Fragestellungen sind in zunehmen-
dem Mafle in Angriff genommen worden.

Es kann hier nicht darum gehen, ob die angebotenen Losun-
gen, etwa fiir die Bestandskraft und die Riicknahme von Ver-
waltungsakten, ob die Lehre vom Verwaltungsakt mit Dritt-
wirkung, von der Selbstbindung durch Verwaltungsiibung oder
durch Verwaltungsvorschriften, ob die Zweistufenlehre, ob eine
Rechtsfigur wie der Plangewaéhrleistungsanspruch, ob die neue-
ren Konstruktionen im Staatshaftungs-, Entschidigungs- und
Folgenbeseitigungsrecht — die Reihe kénnte noch lange fort-
gesetzt werden — , ob dies alles schon richtige oder gar end-
gultige Ldsungen sind. Die dogmatische Bewailtigung neuer
Probleme braucht ihre Zeit, sie braucht Geduld und Ausdauer.
Irrwege und Umwege sind dabei unvermeidbar, Fertiges wird
sich nur selten aufweisen lassen. Heute schon eine durchgebil-
dete Dogmatik etwa der Planung oder der Subventionen zu er-
warten, hiele die Komplexitit solcher Probleme griindlich
verkennen. Fast jedes wichtige neue Verwaltungsgesetz — als
Beispiel aus jiingster Zeit moge das Stidtebauférderungsgesetz
dienen — wirft auch eine Fiille neuer dogmatischer Probleme
auf. Der ,Eindruck einer heillosen Verwirrung“, von dem

188) AaO. S. 138 ff. Es kommt in diesem Zusammenhang nicht dar-
auf an, ob man Fromonts Sicht in allen Punkten zustimmt; ich
wiirde hier manche Vorbehalte machen. Die Tendenz jedenfalls ist
richtig beobachtet.

183) H. H. Rupp, DVBL. 1971, 669.
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jlingst mehrfach gesprochen wurde'®), ist weit weniger der
Dogmatik des Verwaltungsrechts als ihren im stdndigen FluBl
befindlichen Gegenstinden anzulasten. An solchem Wandel
wird sich auch kiinftig nichts dndern. Nie wird der Verwal-
tungsrechtler dhnliche Ruhelagen — und handele es sich auch
nur um eine relative Ruhe — vorfinden wie der Zivilist oder
wie der Strafrechtler. Das ist unsere Last, aber auch der Reiz
unseres Faches.

Lassen Sie mich ganz zum SchluB8 noch ein Zitat vervollstiin-
digen. Ich habe vorhin'®) Fleiners Vorwort zur 8. Auflage sei-
ner ,Institutionen“ aus dem Jahre 1928 erwihnt, wo er von
dem starken EinfluB des neuen Verfassungsrechts auf das Ver-
waltlingsrecht spricht, von der dadurch bedingten Sinnwand-
lung alter Rechtsinstitute und vom Auftauchen neuer Probleme
fiir die Wissenschaft. In dieser Auflage, so fdhrt er fort, sei der
Versuch uriternommen worden, ,das Neue organisch mit den
bewdhrten Grundsdtzen des Deutschen Verwaltungsrechts zu
verbinden”. Ich meine, eben darin besteht auch die Aufgabe der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik unserer Zeit!

184) Ossenbiihl DOV 1971, 513 (speziell fiir Lehre und Rechtspre-
chung zum Verwaltungsprivatrecht), im Anschlu8 an Emmerich,
JuS 1870, 333.

185) Oben S. 205 mit N. 56.



Leitsdtze des Berichterstatters iiber:

Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung

I

1. Das Verwaltungsrecht ist im Vergleich zu anderen Rechts-
gebieten dogmatisch wenig ausgeformt. Das ist keine durch
sein geringes Alter bedingte Riickstindigkeit, sondern liegt an
seinem Gegenstand.

2. Die Aufteilung des Verwaltungsrechts auf zahlreiche (Bun-
des- und Landes-)Gesetze, deren breite stoffliche Streuung, ihre
Determinierung durch politische und durch Zweckmdpigkeits-
gesichtspunkte, ihre Situationsgebundenheit und ihr rascher
Wandel erschweren eine dogmatische Erschliefung. Solche Ge-
setze erGffnen sich eher topischem als systematischem Denken.

3. Auch das Fehlen einer Kodifizierung der allgemeinen Leh-
ren des Verwaltungsrechts mag die dogmatische Arbeit behin-
dert haben. Das Verhdltnis von Dogmatik und Gesetz ist aber
ambivalent; Kodifikation kann die Dogmatik ebenso hindern
wie fordern.

4. Die Dogmatik des deutschen Verwaltungsrechts ist in
weitgehender Unabhdngigkeit vom Gesetz entstanden. Ihre Be-
griffe und Institute wurden von Otto Mayer teils in Anlehnung
an das franzosische Verwaltungsrecht, teils an das deutsche
biirgerliche Recht, weitgehend aber in schépferischer Konstruk-
tion als ,eignes Gewdchs” entwickelt. Sie bestimmen bis heute
nicht nur Rechtsprechung und Lehre, sondern auch die Gesetz-
gebung.

11

5. Die heute viel berufene Verfassungsabhingigkeit des Ver-
waltungsrechts bestand von Anfang an, sie wurde stets gese-
hen und beachtet. Das Grundgesetz hat diese Abhdngigkeit je-
doch verstirkt; es hat zu einer unmittelbaren Konfrontation
allen Verwaltungshandelns mit der Verfassung gefiihrt, die
ihm die Deckung durch das einfache Gesetz entzieht (Art. 1 III
GG; verfassungskonforme Auslegung; richterliches Priifungs-
recht).
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HI.

6. Die dem Verwaltungsrecht aus seiner Entstehungszeit an-
haftenden ,obrigkeitsstaatlichen Relikte® sind seit 1945 konse-
quent abgebaut worden. Das kann nur bestritten werden, wenn
man allein eine gesetzliche Totalbindung der Verwaltung als
rechtsstaatlich und als demokratisch anerkennen will. Das da-
mit angesprochene Thema ,,Gesetzgeber und Verwaltung” (Ta-
gung Wiirzburg 1965) kann in diesem Bericht nicht abermals
erdrtert werden.

IV.

7. Die Dogmatik des deutschen Verwaltungsrechts war stets
und ist bis heute schwerpunktmdfig am Rechtsstaat und nicht
am Sozialstaat ausgerichtet. Die Dogmatik der (hier weit ver-
standenen) , Leistungsverwaltung” weist deshalb eine betrdcht-
liche Unterbilanz auf. Die zur Erkldrung dieses Befundes iibli-
cherweise angefiihrten Grinde reichen jedoch nicht aus.

8. Falsch ist insbesondere die gdngige Behauptung, die Dog-
matik des deutschen Verwaltungsrechts entstamme einer Epoche
des einseitig freiheitsverbiirgenden (liberalen oder biirgerli-
chen) Rechtsstaats. Der deutsche Staat war stets in erheblichem
Umfange Wohlfahrtsstaat. Die auf Zuriickdringung wohlfahrts-
staatlicher Zwecke gerichtete Bewegung hatte zur Zeit Otto
Mayers lingst ihren Héhepunkt iiberschritten und einer gegen-
ldufigen Bewegung Platz gemacht.

9. Mittelpunkt von Otto Mayers System war nach seiner eige-
nen Bekundung wie nach dem tatsdchlichen Befund weder die
Polizei- noch die Finanzgewalt, sondern das Recht der éffent-
lichen Unternehmungen. Offentliche Gewalt und Verwaltungs-
akt spielten hier keine beherrschende Rolle. Die ,Férderung
von Dasein und Wirtschaften der einzelnen* war als Aufgaben-
bereich und nach den Rechtsformen klar von der ordnenden
(obrigkeitlichen) Verwaltung unterschieden.

10. Fiir die Vernachldssigung der Dogmatik sozialstaatsbezo-
gener Verwaltungstdtigkeiten war vor allem die Stofirichtung
der Staats- und Verwaltungsrechtslehre der konstitutionellen
Monarchie verantwortlich. Ihr Ziel war der Ausbau des Rechts-
staats, ihr Gegner der Obrigkeitsstaat (,Polizeistaat®). Der So-
zialstaat (,Wohlfahrtsstaat”) war relativ unproblematisch, zwar
unfertig und ausbaubediirftig, aber ohne prinzipielle Gegner-
schaft; seine dem Machtzuwachs entspringenden Freiheitsge-
fadhrdungen wurden eist spdit erkannt.

11. An dieser Grundsituation hat sich in der Folgezeit wenig
gedndert. Daraus erkldirt sich auch, daf die deutschen Verfas-
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sungen ihren Schwerpunkt kontinuierlich auf die rechtsstaat-
lichen Elemente gelegt haben.

12. Beigetragen zur dogmatischen Vernachldssigung der Lei-
stungsverwaltung haben die schwerpunktmdifige Ausrichtung
des Rechtsschutzes auf die Eingriffsverwaltung sowie die ein-
seitige Anlage und Ausrichtung der Studien- und Prifungs-
ordnungen.

V.

13. Die sog. ,juristische Methode” des Verwaltungsrechts hat
zu einer Verdringung von Staatswissenschaften und Verwal-
tungslehre aus Wissenschaft und Unterricht gefiihrt. Das war
von ihren Verfechtern weder beabsichtigt noch in ithr angelegt.
Diese Entwicklung ist vorwiegend eine Folge der positivisti-
schen Grundhaltung der domaligen Zeit. Die Einseitigkeit ju-
ristischer Betrachtungsweise der Verwaltung hat das Verwal-
tungsrecht von wichtigen Erkenntnisquellen abgeschnitten und
so zu seiner Verarmung gefiihrt.

14. Die Bemiihungen um eine Wiedereinbeziehung sozialwis-
senschaftlicher Erkenntnisse in das Verwaltungsrecht sind zu
begriifien. Der Vorwurf, ein Hineinmischen sozialwissenschaft-
licher Erkenntnisse in die juristischen Auslegungs- und Ent-
scheidungsverfahren widerspreche dem Sinn der Arbeitsteilung
von Sozialwissenschaften und Entscheidungslogik (Luhmann),
ist unbegriindet.

VL

15. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts war in ithrem ur-
spriinglichen Ansatz weder formal noch zweckentleert noch be-
griffsjuristisch. Im Gegenteil: seine Begriffe und Institute sind
von Otto Mayer im stdndigen Blick auf die Zwecke des Verwal-
tungshandelns und auf die Aufgaben der Verwaltungstrdger
entwickelt worden.

16. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts hat zwar im weite-
ren Verlauf den Zeitstrémungen Rechnung getragen, sie hat
ihre 2zweckorientierte Grundhaltung aber im wesentlichen
durchgehalten.

17. Der Ansicht, das ,System* des Verwaltungsrechts orien-
tiere sich fdlschlich an den Rechts- und Handlungsformen der
Verwaltung statt an ihren Zwecken und Aufgaben, liegt eine
ungeniigende Unterscheidung der verschiedenen Systembegriffe
zugrunde. Zu unterscheiden sind das ,objektive“ und das ,wis-
senschaftliche“ System (System der Gegenstinde und System
der Erkenntnisse), und innerhalb des wissenschaftlichen das
dufere” und das ,innere” System (System der Darstellung und
System der immanenten Sinneinheit).

16 Verbifentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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18. Eine Ausrichtung des dufleren Systems an Zwecken und
Aufgaben der Verwaltung ist sinnvoll und niitzlich, aber nur
in Erginzung und nicht als Ersatz einer Ausrichtung an den
Rechtsformen. Eine zweck- und aufgabenorientierte Darstel-
lung hat nicht nur didaktischen, sondern auch kritischen Wert;
sie kann damit das innere System beeinflussen.

19. Fiir das innere System sind zweck- und aufgabenorien-
tierte Kategorien nicht brauchbar. Solche Einteilungen besitzen
wegen der mannigfachen und unauflosbaren Verflechtungen
aller Zwecke und aller Aufgaben keine hinreichende Konturen-
schirfe und deshalb keinen rechtlichen Aussagewert.

20. Daseinsvorsorge, ordnende, leistende, lenkende, austei-
lende und umverteilende Verwaltung sind heuristische Begriffe,
aber keine Rechtsbegriffe. Sie haben neben ihrer heuristischen
eine hermeneutische und eine kritische Funktion — darin be-
steht ihr ,juristischer Sinn“ —, aber keine dogmatische und sy-
sytematische Bedeutung.

21. Das gilt erst recht von dem Begriffspaar ,Eingriffs- und
Leistungsverwaltung®. Auch wenn man von der Inkongruenz
der Begriffsbildung absieht, so lassen sich Eingriffs- (= ord-
nende) und Leistungsverwaltung weder nach Zwecken und Auf-
gaben noch nach dem Instrumentarium einigermafien deutlich
scheiden. Eine Zerlegung des Verwaltungsrechts ,in zwei Teile
von je ausgeprdgter struktureller Eigentiimlichkeit* (Forsthoff)
ldpt sich anhand jener Unterscheidung nicht vornehmen.

22. Ein ,Neubau® des verwaltungsrechtlichen Systems, ver-
standen als Auswechslung seiner tragenden begrifflichen und
institutionellen Fundamente, ist demnach weder geboten noch
auch nur mdglich. Die Verwaltung des sozialen Rechtsstaats
bleibt, auch in ihren leistenden, lenkenden und verteilenden
Aufgabenbereichen, auf die elementaren Grundsdtze des Rechts-
staats und damit auch auf dessen Instrumentarium angewie-
sen. Mdglich und zugleich geboten ist aber eine andere Ver-
teilung der Gewichte innerhalb des Systems, seine Befreiung
von tiberholten und seine Erweiterung um neue, den Aufgaben
des Sozialstaats angemessene Bestandteile.

VIL

23. Der Verwaltungsakt ist (erst) nach 1945 unter dem Ein-
fluf eines aktionenrechtlich orientierten Rechtsschutzsystems
zum ,Zentralbegriff“ des deutschen Verwaltungsrechts gewor-
den. Diese Einseitigkeit verwaltungsaktfirierten Denkens hat
aufgabengerechte Losungen oft erschwert, wenn nicht unmaég-
lich gemacht.
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24. Insbesondere wurde die Einsicht verdrdngt, daf der Ver-
waltungsakt innerhalb sich entwickelnder Beziehungen nur
eine Momentaufnahme darstellt. Viel wichtiger ist das durch
ihn — aber auch durch andere Handlungen der Verwaltung
oder des einzelnen — begriindete, verinderte oder beendete
Rechtsverhdltnis. Diesem kommt die bisher vom Verwaltungs-
akt eingenommene Schliisselstellung zu. Besondere Beachtung
verdient dabei das Dauerrechtsverhdltnis,

25. Deshalb ist die von der Rechtsprechung seit der VwGO
begonnene Aufwertung des Rechtsverhdltnisses von der Lehre
nachdriicklich zu unterstiitzen. Nur von diesem Ansatzpunkt
aus lassen sich Handlungsformen und Institute in jener Man-
nigfaltigkeit entwickeln, deren das Verwaltungsrecht bedarf,
um allen Aufgaben der Verwaltung gerecht zu werden (verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, schlichtes Verwaltungshandeln, Zu-
sage, einseitige Willenserkldrung Privater, Garantenstellung,
Plangewdhrleistung u. a. m.).

26. Die Innenbeziehungen der Verwaltung lassen sich nach
dem herkémmlichen Verstindnis nur dann als Rechtsverhiltnis
begreifen, wenn die beteiligten Verwaltungsorgane verschiede-
nen Rechtstrdgern angehdren. Da es sich bei diesen Beziehun-
gen um echte Rechtsbeziehungen handelt, ist zu iiberlegen, ob
der Begriff des Rechtsverhdltnisses, wie er im Zivilrecht ent-
wickelt ist und verstanden wird, fiir das Verwaltungsrecht nicht
zu eng ist.

27. Wichtiger als diese (nur terminologische?) Zuordnungs-
frage ist die Aufgabe, den bisher vernachldssigten Innenbezie-
hungen der Verwaltung, insbesondere dem Behdrden- und
Organisationsrecht, mehr Aufmerksamkeit zu schenken. Bisher
finden diese Beziehungen in der Regel nur dann Beachtung,
wenn sie unmittelbare Auswirkungen auf das Staat-Biirger-
Verhdltnis haben, wie z. B. das Zusammenwirken mehrerer
Behorden beim Erlaf eines Verwaltungsaktes.

28. So fehlt es z. B. an einer geniigenden dogmatischen Be-
wdltigung der ,Aufsicht in thren verschiedenen Bedeutungen
und Funktionen. Ebenso fehlt die Einsicht in die Rechtserheb-
lichkeit von Struktur und Zusammensetzung der Verwaltungs-
organe: Kollegien, die demokratisch gewdhlt oder personell auf
Ausgleich pluralistischer Krifte der Gesellschaft angelegt sind
oder die einen speziellen Sachverstand reprdsentieren, funk-
tionieren anders als biirokratische Behorden; ihre Entscheidun-
gen konnen nicht in gleicher Weise nachvollzogen und durch
Aufsichtsbehorden oder Gerichte ersetzt werden wie die Ent-
scheidungen jener.

16°
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VIII.

29. Die dogmatische Durchdringung des besonderen Verwal-
tungsrechts hat darunter gelitten, daf sich die Wissenschaft in
der Wahl ihrer Arbeitsgebiete zu stark von den Schwerpunkten
der Rechtsprechung und des akademischen Unterrichts abhdn-
gig gemacht hat. Dadurch sind die in besonderem Mafe sozial-
staatsbezogenen Rechtsgebiete, insbesondere das Wirtschafts-,
das Kultur- und das Sozialverwaltungsrecht, erst spdt von der
Dogmatik entdeckt worden. Nur durch eine verstirkte Bemii-
hung um diese Bereiche kann es gelingen, die ihnen spezifi-
schen Begriffe und Institute zu erarbeiten und sie in das Sy-
stemganze einzufiigen.

IX.

30. Das (Verwaltungs-)Recht der europdischen Gemeinschaf-
ten verdient stirkere Beachtung. In ihm fliefen Rechtsgedan-
ken der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen zusammen,
wie es umgekehrt in diese Ordnungen ausstrahlt. Einheitliches
Recht erfordert auch eine einheitliche Dogmatik.

X.

31. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts ist unter dem
Grundgesetz im Blick auf die Leitidee des sozialen Rechts-
staats kontinuierlich fortentwickelt worden. Das geschah vor-
nehmlich im Bemiihen um die Losung konkreter Sachprobleme.
Die Wissenschaft mufi diesen Weg selbstkritisch, beharrlich und
geduldig weitergehen; nur er verspricht Erfolg. Fritz Fleiners
Forderung von einst gilt heute unverdndert: ,das Neue orga-
nisch mit den bewdhrten Grundsdtzen des Deutschen Verwal-
tungsrechts zu verbinden”.



Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den

Gegenwartsaufgaben der Verwaltung

2. Mitbericht von Professor Dr. Winfried Brohm, Bielefeld®)

Inhalt

I. Rechtsdogmatik und sozialer Wandel . . . . . . . . . .

. R
1. Die Funktion der Rechtsdogmatik . . . . . . . . . .
2. Norm- und Wirklichkeitsbezug der Rechtsdogmatik .
3. Rechtsdogmatik und Rechtspolitik. Grenzen der Fort-
entwicklung der Rechtsdogmatik . . . . . . . . . .

II. Vom punktuellen Vollzug zum gestaltenden Verwaltungs-
handeln. Die Lage der verwaltungsrechtlichen Dogmatik
heute . . . . . . . . . . . ...
1. Die Eigentimlichkeiten der iilberkommenen verwal-

tungsrechtlichen Dogmatik . . . . . . . . . . . ..
2. Die historische Bedingtheit der herkdmmlichen

Dogmatik . . . . . . . . . ... ... 000
3. Anpassung und Anpassungsféhigkeit der Dogmatik

an die ,Leistungsverwaltung® . . . . . . . . . . ..
4. Die neue Situation . . . . . . . . . . . ... .

III. Das Handeln der Verwaltung und seine Wirkung
im ,gesellschaftlichen“ Bereich . . . . . . . . . . . ..

1. Hoheitskompetenz und Offentliches Recht . . . . . .
2. Vorbehalt des Gesetzes und ,,demokratische Riick-

koppelung® . . . . . . . . ..o
3. ,Eingriff und , Rechtsbeeintriachtigung®.

Ausweitung des subjektiven 6ffentlichen Rechts . . .
4. Gestaltungsfunktion und HandlungsmafBstdbe . . . .
5. Beteiligung der Betroffenen am Verwaltungsverfahren
6. Verwaltungsakt und Rechtsnorm.

Der Verwaltungsakt als ,Entscheidung . . . . . . .

IV. Die Entscheidungsbildung innerhalb der Verwaltung
als ProzeB . . . . . . . . . . . ...
1. Die dogmatische Erfassung der Entscheidungsstufen .
2. Das Problem der Beleihung bei der Entscheidungs-
bildung . . . . ... ... 0oL

Seite

246

246
249

251

253
253
256

257
258

263
263

266
271
274
279

281

289
289

*) Die in eckige Klammern gesetzten Ausfiihrungen wurden aus
Zeitgriinden nicht vorgetragen. Angesichts der Weite des Themas
muBte auf einen auch nur annihernd nach Vollstindigkeit stre-

benden Zitierapparat verzichtet werden.



246 Winfried Brohm

V. Zielbestimmung und Koordination in einer pluralistischen

Verwaltung . . . . . . . . . . . . . e 293
1. Das hierarchische Modell und seine Schwichen.

Aufsicht und ,politischer Kontrollbegriff* . . . . . . 293
2. Formen der Kooperation und der Selbststeuerung . . 295

3. Die Systemfunktion des Rechts und der Gerichtsbarkeit 298
— Die systemtheoretische Bedeutung der Ausdehnung

des subjektiven Offentlichen Rechts . . . . . . . 299
— Klageméglichkeiten von Verbénden und Kompe-
tenzinhabern . . . . . . . . . . . ..o 300
4. Moglichkeiten der Riickkoppelung . . . . . . . . . . 302
VI. SchluBbemerkung . . . . . . . « . . o 0o 304
I

1. Uberpriift man die verwaltungsrechtliche Dogmatik auf
ihre Bewihrung vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung,
so muB man sich zunichst Klarheit dariiber verschaffen, welche
Funktion der Dogmatik zukommt und in welchem MaBe sie
angesichts der Veridnderungen in der sozialen Umwelt fort-
entwickelt werden kann'). Das soll hier nur kurz zur Kenn-
zeichnung der eigenen methodischen Position geschehen.

Von einem strukturell-funktionalen Ansatz?) her kann man
die Rechtsdogmatik als ein innersystematisch erarbeitetes Ge-
fiige juristischer Begriffe, Institutionen, Grundsédtze und Re-
geln verstehen, die als Bestandteil der positiven Rechtsordnung
unabhingig von einer gesetzlichen Fixierung allgemein Aner-
kennung und Befolgung beanspruchen®). [Die Rechtsdogmatik

1) Diese Fragen wurden erstaunlicherweise bislang gerade in den
dogmatischen Fidchern wenig reflektiert. Das beklagt allgemein fiir
die Rechtswissenschaft auch Franz Wieacker, Zur praktischen Lei-
stung der Rechtsdogmatik, in: Hermeneutik und Dialektik, Fest-
schrift fiir H. G. Gadamer, Bd. II, Tibingen 1970, S. 311 ff. (313 1.).

%) Inwieweit die herkdmmliche strukturell-funktionale Theorie
in eine funktional-strukturelle Theorie umgearbeitet werden mus,
um die Vorordnung des Strukturbegriffes vor den Funktionsbegrift
zu vermeiden und so Strukturen schlechthin problematisieren und
die Sinnfrage stellen zu konnen, kann hier dahingestellt bleiben.
Im {ibrigen vermag auch eine fortentwickelte strukturell-funktio-
nale Theorlie diese Leistungen zu erbringen. Zur Streitfrage vgl.
Niklas Luhmann, Soziologische Aufklirung, Soziale Welt 18 (1967),
S. 97 #f,, jetzt in: Soziologische Aufkldrung, Aufséitze zur Theorie
sozialer Systeme, 2. Aufl.,, Opladen 1971, S. 66 ff. (78); ders., Sozio-
logie als Theorie sozialer Systeme, ebd., S. 113 f.; ders., Legitima-
tion durch Verfahren, Neuwied 1969, S. 41 f.; Walter Schmidt, Auf-
l(:lﬂ;‘ung durch Soziologie, neue politische literatur 1971, S. 340 ff.
347).

%) Dilese Umschreibung hilt sich an Formulierungen von Theodor
Geiger, Vorstudien elner Soziologie des Rechts, Kopenhagen 1947,
S. 9 #. und Theodor Viehweg, Zwei Rechtsdogmatiken, in: Ulrich
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impliziert also mit ihren Formen und Typiken Wertungen, die
als ,ratio iuris“ die ,ratio legis“ der einzelnen gesetzlichen Re-
gelung iibergreifen.]

Der Vorteil dogmatischer Festlegungen liegt darin, daB die
grundsitzlichen Sach- und Wertungsfragen nicht bei jeder
Rechtskonkretisierung erneut aufgeworfen und durchdiskutiert
werden miissen*). [Dazu wire der einzelne in der Praxis des
tiglichen Rechtslebens auch gar nicht imstande. Denn die
menschliche Fihigkeit, eine gréfere Zahl von Beurteilungsge-
sichtspunkten als Variable zugleich zu beriicksichtigen und mit-
einander abzuwiégen, ist duBerst gering®). Insofern ist der Weg
iiber die Dogmatik schlechthin unvermeidlich®).]

Allerdings darf diese ,Entlastungsfunktion®’) nicht als ,Re-
flexionsverbot” aufgefaBSt werden. Die Dogmatik vermag mit

Klug (Hrg.), Philosophie und Recht, Festschrift fiir C. A. Emge,
Wiesbaden 1960, S. 106 ff. (106 £.). — Der Begriff und insbesondere
auch seine Abgrenzung zur Rechtstheorie und Methodologie ist in
der Literatur nicht eindeutig. Vgl. etwa F. Wieacker, Rechtsdog-
matik, S. 319 m. zahlr. w. N. in Anm. 22 ebd.; ergédnzend Josef Es-
ser, Vorverstdndnis und Methodenwahl in der Rechtstindung, Frank-
furt/M. 1970, S. 87 ff.; Th. Viehweg, Zwei Rechtsdogmatiken, S.
106 f. — Hier wird mit Dogmatik sowohl das Erarbeiten allgemei-
ner Rechtsbegriffe, allgemeiner Rechtsgrundsidtze und einzelner
Rechtsregeln verstanden wie auch das Ergebnis dieser Arbeit, ndm-
lich diese Begriffe und Prinzipien selbst. Im selben Sinne zdhlt
auch Hans J. Wolff, Rechtsgrundsédtze und verfassungsgestaltende
Grundentscheidungen als Rechtsquellen, in: Gedichtnisschrift fir
Walter Jellinek, Miinchen 1955, S. 33 ff. (40), die allgemeinen
Rechtsgrundsitze hierher, jedenfalls soweit sie ,besondere Rechts-
grundsiitze” sind, die aus der positiven Rechtsordnung entwickelt
werden. Im Hinblick auf die Leistung der Dogmatik als ,Denk-
schema“ kann man diese als eine heuristische Methode der Ent-
scheidungsfindung bezeichnen (J. Esser, Vorverstidndnis, S. 92. Zu
dieser Streitfrage vgl. auch F. Wieacker, Rechtsdogmatik, S. 333).
Gegeniiber der Rechtsdogmatik erscheint die Rechtstheorie als kri-
tische Metatheorie.

4 J. Esser, Vorverstindnis, S. 88 {.; entsprechend zum System-
denken: Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz, entwickelt am Beispiel des deutschen Privat-
rechts, Berlin 1969, S. 83.

5) Darauf weist in einem anderen Zusammenhang in Vermitt-
lung amerikanischer Untersuchungen zutreffend Niklas Luhmann,
Theorie der Verwaltungswissenschaft, Kéln 1966, S. 47 und pas-
sim, hin.

%) Vgl. J. Esser, Vorverstindnis, S. 91; Erich Rothacker, Die dog-
matische Denkform in den Geisteswissenschaften und das Problem
des Historismus, Akademie der Wissenschaften und der Literatur,
Abhandlungen der geistes- und sozialwissenschaftlichen Klasse, 1954
(Hetft 6), S. 243 ff. (264).

7) Die von Arnold Gehlen vertretene These von der ,Entlastungs-
funktion der Institutionen“ 1aBt sich aus ihrem philosophisch-an-
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ihren Typisierungen und Generalisierungen nicht alle Sachver-
halte zu erfassen. Sie hat ,Regelcharakter”, so daB in singuli-
ren Fillen auf die dahinterstehenden Prinzipien und Wertun-
gen selbst zurilickgegriffen werden muf?®).

Bleibt man sich dieser Tatsache bewufit, dann kann die
Rechtsdogmatik nicht in formale Begriffskonstruktionen ab-
gleiten; sie vermag vielmehr unkontrollierbare subjektive Wer-
tungen zurilickzudridngen und hat damit eine rationalisierende
Funktion. [Sie dient der Rechtssicherheit und der generalisie-
renden Tendenz des Gerechtigkeitsgebotes®). Soll in einem kon-
kreten Fall von den Fixierungen der Dogmatik abgewichen
werden, so bedarf dies der besonderen Rechtfertigung und Be-
griindung.]

Diese rationalisierende Funktion darf nicht nur punktuell,
im Hinblick auf die Einzelentscheidung gesehen werden. Denn
mit der Zuordnung gesetzlicher Vorschriften und mit der Her-
ausarbeitung lbergreifender Rechtsgrundsiatze legt die Dogma-
tik ,innere Zusammenhinge® dar'®) und ermdéglicht damit eine
auf die Einheit der Rechtsordnung hin argumentierende Rechts-
konkretisierung"), ohne damit zu einem geschlossenen und
umfassenden System fiihren zu miissen™). [Ein so verstandenes
systematisierendes Denken, das die teleologisch erfaBbaren Zu-
sammenhidnge herausarbeitet, ist heute um so mehr geboten,
als die Einheit der Rechtsordnung durch MaBnahmegesetze und
punktuelle Wertungen des Gesetzgebers in zunehmendem

thropologischen Kontext losen; sie gilt auch hier. Dazu im einzel-
nen Martin Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am
Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin 1967, S. 262 m.
Anm. 42,

%) Dazu im einzelnen Winfried Brohm, Strukturen der Wirt-
schaftsverwaltung, Stuttgart 1969, S. 36 f.; vgl. auch C.-W. Canaris,
Systemdenken, S. 50. Im Unterschied zum Zivilrecht ist im 6ffent-
lichen Recht dieser Zusammenhang der Dogmatik mit den sozialen
Interessen- und Wertungskonflikten in starkem MaBe erhaiten ge-
blieben. Dazu F. Wieacker, Rechtsdogmatik, S. 316.

%) C.-W. Canaris, Systemdenken, S. 84.

19 Dazu auch C.-W. Canaris, Systemdenken, S. 37 £, 86 ff.

11) Insofern tendiert die Dogmatik unausweichlich zum ,,System*;
man darf dieses nur nicht in einem formal-logischen Sinne ver-
stehen, sondern muB es als ,innere Zuordnung“ begreifen, die
teleologisch erfaBbar ist. Vgl. C.-W. Canaris, Systemdenken, S. 40
ff., 86 £ff. und passim; J. Esser, Vorverstindnis, S. 81, 96; F. Wie-
acker, Rechtsdogmatik, S. 319.

12) Ein teleologisch erfaBbares ,axiologisches” System kann klei-
nere Ableitungszusammenhinge oder umfassendere Relationen dar-
stellen. In jedem Falle ist es modifizierbar und entwicklungsfihig,
also ,offen“., Zum Begriff des ,offenen Systems“ in diesem Sinne
und mit anderen Bedeutungsinhalten vgl. C.-W. Canaris, System-
denken, S. 61 1f,
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MaBe gefidhrdet ist. Die Dogmatik gibt die Moglichkeit, in den
Grenzen der Interpretation') immer wieder auf dieses Ziel
hinzuarbeiten).]

Durch allgemeine Rechtsbegriffe und Rechtsgrundsétze ver-
schafft die Rechtsdogmatik dem Rechtsanwender dabei eine
grofere Freiheit gegeniiber dem Wortlaut des einzelnen Ge-
setzes. Auf diese Weise wird das System flexibler und vermag
leichter neu auftretende Interessen- und Wertungskonflikte zu
erfassen').

Voraussetzung dafiir ist, daB die Dogmatik selbst hinreichend
flexibel bleibt, neu auftretende Konfliktslagen registriert und
sich entsprechend der zunehmenden Umweltkomplexitit wei-
ter differenziert. Diese Riickkoppelung und Verbesserung ist
deshalb moglich, weil sich die Dogmatik in der praktischen
Rechtskonkretisierung laufend zu bewéhren hat. So lassen sich
notwendige Abweichungen von den hergebrachten Fixierungen
registrieren und u. U. als neue Formen und Grundsétze gene-
ralisieren!?),

2. [Die Forderung, die Dogmatik des Verwaltungsrechts fle-
xibel zu halten und im Hinblick auf Veridnderungen in der so-
zialen Umwelt und neue Aufgaben der Verwaltung fortzuent-
wickeln, versteht sich nicht von selbst. SchlieBlich ist die
Rechtsdogmatik als Bestandteil der positiven Rechtsordnung am
geltenden Recht orientiert; sie ist ,Normwissenschaft”. Fak-
tische Gegebenheiten und Verdnderungen scheinen daher aus

13) Dazu unten Nr. 3 dieses Abschnitts. — Inwieweit System-
briiche unter dem Gesichtspunkt des Willkiirverbotes als verfas-
sungswidrig anzusehen sind, kann hier nicht erdrtert werden.

14 Anders J. Esser, Vorverstidndnis, S. 82 £. m. Anm. 37, der von
seinem ,vernunftrechtlichen“ Verstindnis her gerade hier keine
Moglichkeiten fiir die Dogmatik sieht. Angesichts der Notwendig-
keit, die 6konomischen und gesellschaftlichen Abliufe zu regulfe-
ren und soziale Konflikte laufend auszugleichen, bestimmen ,MaB-
nahmegesetze* immer mehr das Bild des offentlichen Rechts. Aus
diesem Blickfeld heraus ergibt sich, da man mit den Klagen iiber
diese Entwicklung nur einer unwiderruflichen Vergangenheit nach-
trauert. Die Dogmatik muB gerade hier ihre Bewidhrungsprobe be-
stehen. (Zu einer positiveren Sicht der MaBnahmegesetze vgl. auch
Friedrich Kiibler, Juristenausbildung im Zielkonflikt, Konstanzer
Universitidtsreden, Konstanz 1971, S. 14).

15) Vgl. auch F. Wieacker, Rechtsdogmatik, S. 318.

%) Dieses Riickkoppelungsverfahren, das eine autonome Verbes-
serung und Verfeinerung der Selektionsleistung erméglicht, tber-
sieht Niklas Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitit, Tu-
bingen 1968, S. 229, Anm. 90, wenn er das ,feed back“ nur als Kon-
trollmechanismus fir ,Zweck-*, nicht aber tiir ,Konditionalpro-
gramme* gelten lassen will.
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ihrem Arbeitsfeld auszuscheiden; sie sind Gegenstand der
Wirklichkeitswissenschaften; ergeben sich hier bestimmte Nor-
men, dann besitzen diese allenfalls gesellschaftliche Geltung,
nicht aber rechtliche Verbindlichkeit'’). Dazu bedarf es nach
dem Grundgesetz der Legitimation durch die zur Rechtsetzung
berufenen Instanzen. Diese konnen die sich aus den Fakten er-
gebenden Normen akzeptieren, sie kénnen aber auch versuchen,
sie zu modifizieren oder zu bekdmpfen. Darin liegt die Leit-
funktion des Rechts.

Dennoch sind die faktischen Gegebenheiten und ihre Entwick-
lung fiir die Rechtsdogmatik nicht ohne Belang.] Die neuere
Methodendiskussion hat klargestellt, daB eine gesetzliche Vor-
schrift im allgemeinen nicht schon aus ihrem Normtext heraus
verstanden und auf den Einzelfall angewandt werden kann. Sie
erfahrt vielmehr ihren Sinngehalt erst aus dem jeweiligen
Sachverhalt, der seinerseits in seinen relevanten Daten wieder-
um von der Norm bestimmt wird'®). [Das zeigt sich bei der
Vorbewertung des Sachverhalts wie der anzuwendenden Norm.
Der gesetzesanwendende Jurist muBl erst aus der Vielzahl der
Vorschriften diejenige Norm auswaéhlen, die ihrem Sinne nach
auf den zur Entscheidung stehenden Fall zutrifft; dabei ent-
scheidet er auch gleichzeitig dariiber, welche Einzelheiten des
Sachverhaltes fiir die Entscheidung erheblich sind und welche
als irrelevant erscheinen'®). Oft hat er dabei die anzuwendende
Norm erst aus der Vielzahl der gesetzlichen Regelungen fiir den
konkreten Fall zu bilden. Sucht er die gesetzlichen Vorschriften
teleologisch zu interpretieren und die Intention des Gesetzes
optimal zu verwirklichen, so muBl er wissen, bei welcher Aus-

17y Vgl. dazu im einzelnern Hans Ryffel, Rechts- und Staatsphilo-
sophie, Neuwied 1969, S. 46, 73 ff. und passim.

18) Dazu im einzelnen mit unterschiedlicher Akzentuierung: Josef
Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts, Tibingen 1956; ders., Vorverstindnis; M. Kriele, Theo-
rie der Rechtsgewinnung; Friedrich Miiller, Normstruktur und Nor-
mativitdt, Berlin 1966; F. Wieacker, Rechtsdogmatik; H. Ryffel,
Rechts- und Staatsphilosophie, S. 53 ff. Vgl. hierzu aus der um-
fangreichen und kontroversen Methodendiskussion weiter auch:
Peter Lerche, Stil, Methode, Ansicht. Polemische Bemerkungen zum
Methodenproblem, DVBI. 1961, S. 690 ff.; Ernst Forsthoff, Die Um-
bildung des Verfassungsgesetzes, jetzt in: Rechtsstaat im Wandel,
Stuttgart 1964, S. 147 ff.; Alexander Hollerbach, Auflosung der
rechtsstaatlichen Verfassung?, AOR 85 (1960), S. 241 ff.; Roman
Schnur, Die normative Kraft der Verfassung, DVBI. 1960, S. 123 f{f.

19) M. a. W.: Die Norm ist eine , wirklichkeitsgepriagte und Wirk-
lichkeit priagende“ Regelung. Vgl. F. Miiller, Normstruktur, S. 28,
131 und passim.



Die Dogmatik des Verwaltungsrechts 251

legung er in der sozialen Wirklichkeit die Wirkung erzielt, die
das Gesetz bezweckt®).]

Dieser Zusammenhang von Normprogramm und Sachstruk-
tur gilt auch fiir die Rechtsdogmatik; denn sie steht mit ihren
Typisierungen als ,genereller Konkretisierung“ gleichsam zwi-
schen Gesetz und Konkretisierung im Einzelfall*), [bildet also
eine Vorstufe der Gesetzesanwendung in der Einzelentschei-
dung. Soll das Recht in den jeweils neuen Konfliktsituationen
seinem Sinne nach zur Wirksamkeit gebracht werden, dann ist
die Dogmatik dem Wandel der sozialen Verhéltnisse entspre-
chend zu dndern*).]

Dabei hat die Dogmatik Verdnderungen in der sozialen Um-
welt nicht immer erst im nachhinein zu berlicksichtigen. Das
Recht hat nicht nur Bezug zur Vergangenheit und Gegenwart,
sondern ist immer zugleich auch ein Ordnungsentwurf in die
Zukunft hinein. Seine Leitfunktion kann es in einer sich be-
schleunigt veridndernden Welt nur verwirklichen, wenn die
Dogmatik auch versucht, die in der Entwicklung angelegten
Umweltveranderungen vorwegzunehmen. Insofern ist die Dog-
matik auch ,,Zukunftswissenschaft“. [Hier ist sie in besonderem
MaBe auf die sozialwissenschaftliche Forschung angewiesen.}

3. Soll die Normativitidt des Rechts nicht der Faktizitat der
Entwicklung weichen, dann muf3 die Fortentwicklung der Dog-
matik Grenzen haben. Sie ergeben sich unter dem Grundgesetz
aus dem Wortlaut der Verfassung und des demokratisch legi-
timierten Gesetzes. Denn in einer pluralistischen Gesellschaft,
wie sie das Grundgesetz voraussetzt und konstituiert, kann
sich die Verbindlichkeit dogmatischer Fixierungen nicht etwa
auf eine teleologische Geschichtsphilosophie stiitzen®), sondern

) Dazu jetzt auch Manfred Rehbinder, Einfiihrung in die Rechts-
soziologie, Frankfurt/M. 1971, S. 9 ff.

%) Vgl. auch die dhnliche Auffassung liber die Rechtsdogmatik
bei H. Ryffel, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 47.

#7) Die Dogmatik des Verwaltungsrechts hat diesem Zusammen-
hang von Norm und Wirklichkeit auch immer wieder Rechnung
getragen, etwa mit dem Bedeutungswandel des Verwaltungsakts-
begriffes, dem Gedanken der Daseinsvorsorge und der Konstruk-
tion des Verwaltungsprivatrechts oder der Zweistufentheorie. Viel-
leicht geschah dies in einer methodisch weniger reflektierten Weise.
Jedenfalls 1aBt sich der Einwand, die Rechtswissenschaft beziehe
ihre Institute nicht auf die Probleme der Umwelt, in dieser Abso-
lutheit gerade fiir das Offentliche Recht nicht aufrechterhalten. Da-
zu F. Wieacker, Rechtsdogmatik, S. 316; vgl. dagegen N. Luhmann,
Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 59 £.

) Das im Unterschied zu Staaten, deren Rechtsordnung etwa auf
den marxistischen Sozlalismus gegrlindet ist. Hier ermoglicht der
dem Christentum seit Augustinus vertraute Gedanke einer sinn-
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allein auf die von dem demokratischen Gesetzgeber getroffe-
nen Wertungen. Daher ist die Dogmatik in der BRD auch in
ihrer Ausrichtung auf die Zukunft notwendigerweise system-
stabilisierend®). Konfliktlosungen, die sich nicht mehr aus der
positivierten Rechtsordnung entnehmen lassen, scheiden damit
nicht aus der rechtswissenschaftlichen Reflexion aus; sie be-
sitzen aber keine Rechtsverbindlichkeit und sind daher als reine
~Rechtspolitik“ zu kennzeichnen®). [Sie gehéren in den Bereich

haften, geschichtlichen Entwicklung in der Form der ,sozialisti-
schen Gesetzlichkeit* eine gréflere Flexibilitdt der Dogmatik. Deren
Auseinanderfallen in subjektive Meinungen kann dadurch gesteu-
ert werden, daB eine Einheitspartei das jeweilige Stadium des ge-
schichtlichen Entwicklungsprozesses prizisiert. Dazu Th. Viehweg,
Zwei Rechtsdogmatiken, S. 108 ff.

24) Dieser verfassungsrechtliche Bezug wird bei der program-
matischen Forderung nach einer ,Rechtswissenschaft als Zukunfts-
wissenschaft“, wie sie vor allem Werner Maihofer, Realistische
Jurisprudenz, in: G. Jahr und W. Maihofer, Rechtstheorie, Beitrige
zur Grundlagendiskussion, Frankfurt 1971, S. 427 ff. (430 ff.), weg-
weisend erhoben hat, leicht {ibersehen. Die dadurch bedingte Ab-
grenzung zwischen der Rechtsdogmatik im dargelegten Sinne und
einer rechtlich unverbindlichen Rechtspolitik im Sinne einer Ge-
setzgebungswissenschaft wird hier nicht immer deutlich. So ver-
weist Maihofer, S. 432, den in ,Legislative, Exekutive und Justiz“
bei der Gestaltung und ,Handhabung des Rechts“ tdtigen Juristen
auf seine Funktion als ,Produzent von Recht und Kritiker der
Gesellschaft“ kraft seiner Vorbildung durch Wissenschaft zu ratio-
naler Argumentation aus intersubjektivem Konsens. Andererseits
grenzt er (S. 433) die Rechtsdogmatik von der ,Rechtspolitik, ins-
besondere der Gesellschaftsgestaltung durch Gesetzgebung“ ab.
Wenn er weiter (S. 460 ff.) den Mafistab fiir die Rechtsfortbildung
der ,Unumkehrbarkeit der Entwicklung“ entnimmt, so folgt er
letztlich einer teleologischen Geschichtsphilosophie, deren Verbind-
lichkeit, wie erwihnt, in der vom Grundgesetz pluralistisch ver-
faBten Gesellschaft der BRD kaum zu begriinden ist. Sie ist zu-
mindest in dieser Fassung auch zweifelhaft, wie das Beispiel der
in den verschiedenen Verfassungsepochen (etwa Absolutismus,
Wirtschaftsliberalismus des 19. Jahrhunderts, Jetztzeit) auBeror-
dentlich divergierenden Sozialbindung des Grundeigentums zeigt.
Das schliet nicht aus, daB rechtspolitische Erwigungen auch auf
diese Weise fiir die Gesetzgebung rational aufbereitet werden. Zur
Abgrenzung von Rechtspolitik und Rechtsdogmatik vgl. auch die
folgende Anm.

*%) Der Begriff der ,Rechtspolitik” ist wie der der ,Rechtsdog-
matik“ in der Rechtswissenschaft noch keineswegs prézisiert. Er wird
daher oft in unterschiedlichem Sinne gebraucht und je nachdem, ob
man die eigenstindige Wertung des gesetzesanwendenden Juristen
oder seine , Gesetzestreue“ betont, auch auf die Rechtskonkretisie-
rung angewandt oder den Gesetzgebungswissenschaften vorbehal-
ten. Zweifellos mull gerade eine teleologische Gesetzesinterpreta-
tion, die nach dem ,objektivierten Willen des Gesetzgebers* (vgl.
etwa BVerfG v. 21. 5. 1952, BVerfGE 1, 299 (312); v. 17. 5. 1960,
BVertGE 11, 126 (129 £.)) fragt, also den Sinn und Zweck eines Ge-
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der , Gesetzgebungswissenschaft®, ein bislang vernachlissigtes
Gebiet der Rechtswissenschaft®), das aber von der Rechtsdog-
matik zu scheiden ist.]

Aus dieser Position ergibt sich die Notwendigkeit, die iiber-~
kommene verwaltungsrechtliche Dogmatik in ihrer geistesge-
schichtlichen und sozialen Bedingtheit herauszuarbeiten und
aus der Konfrontation mit den Veridnderungen in der Gegen-
wart die notwendigen Konsequenzen fiir ihre Fortentwicklung

zu ziehen.
II.

1. Die herkdmmliche Verwaltungsrechtslehre ist durch fol-
gende Eigentiimlichkeiten gekennzeichnet:

Im Mittelpunkt steht der an der Eingriffshandlung entwik-
kelte Begriff des Verwaltungsaktes als AuBerungsform der 6f-
fentlichen Gewalt"). Schwerpunkte bilden die Fragen der Ge-

setzes vom Standpunkt der Gegenwart aus ermitteln und verwirk-
lichen will, soziologisch vorgehen. Sie mufl einerseits diejenigen
Interessen und Einfliisse feststellen, die zur Normbildung gefilhrt
haben, um den Sinn der Norm in seiner Bewertung dieser Inter-
essen zu erkennen; sie muB3 andererseits die tatsdchliche Wirkung
der Norm auf das Sozialleben erforschen, um diejenige Auslegung
wihlen zu konnen, die in ihrer Auswirkung die mit der Norm ver-
folgten Ziele trifft. Erkennt man den ,politischen“ Charakter der
Gesetzgebung, weil sie wirtschaftliche, soziale oder kulturelle Pro-
bleme zu regeln versucht (vgl. Hermann Heller, Staatslehre, 4. Aufl.,
Leiden 1970, S. 242), und definiert man Rechtspolitik als die Frage
und Entscheidung, ,welche sozialen Ziele mit welchen rechtlichen
Mitteln und auf welchem rechtlichen Wege erreicht werden sollen“
(Ernst E. Hirsch, Recht im sozialen Ordnungsgefiige, Berlin 1966,
S. 45), so kann man eine solche Rechtskonkretisierung eine ,rechts-
politische” nennen. Da sie jedoch am Gesetz orientiert ist und ihre
Grenze im Wortlaut des Gesetzes findet, ndmlich dort, wo die In-
terpretation in eindeutigem Widerspruch zu den moglichen Text-
gehalten steht, der Wortlaut also nicht so verstanden werden kann
(F. Miiller, Normstruktur, S. 160), ist hierfiir der Ausdruck ,sozio-
logische Interpretation“ vorzuziehen. Der Begriff der Rechtspolitik
bleibt dann in Abgrenzung zur Rechtsdogmatik den Gesetzge-
bungswissenschaften vorbehalten. (Vgl. auch den entsprechenden
Wortgebrauch bei M. Rehbinder, Einfilhrung in die Rechtssoziolo-
gie, S. 9 1).

) Dazu W. Maihofer, Realistische Jurisprudenz, bes. S. 462 ff.

) Es geht hier um eine bewuflt pointiert formulierte Analyse der
Strukturen der herktmmlichen verwaltungsrechtlichen Dogmatik.
Diese haben sich im Laufe der Entwicklung mehr und mehr in die-
ser Eigenheit herausgebildet, sind darin aber bereits bei Otto Mayer
angelegt. Dieser {ibernahm zwar mit dem Begriff des ,6ffentlichen
Unternehmens®, insbesondere in der Form der , Anstalt* als dau-
ernder , Veranstaltung“ aus dem franzosischen Recht den Gedanken
des service public, verengte ihn aber auf einen Teil der Verwal-
tungstitigkeit, indem er die Polizei sowie den Fiskus davon aus-
nahm, und hob im iibrigen neben der Idee des ,Dienstes“ den Ge-
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setzmaBigkeit und des Individualrechtsschutzes. Das Bild der
Verwaltung wird dadurch von ihrer ,vollziehenden Funktion“
her bestimmt, die als ,Gesetzesanwendung® allzu leicht mit lo-
gischer Subsumtion und starrer Gebundenheit identifiziert
wird. Die Dogmatik ist so vor allem an der einen richtigen
Entscheidung ausgerichtet. Die , Gestaltungsfunktion” der Ver-
waltung, verfahrens- und organisationsrechtliche Fragen treten
dahinter weit zuriick®).

danken der MachtduBerung des Staates, etwa in der Anstaltsgewalt
und der Anstaltssatzung, hervor. Der Grund dafiir ist vermutlich
weniger in dem Einflul der Gerber-Laband-Schule zu sehen als in
dem Umstand, dafl der Arrét Blanco zwar bereits 13 Jahre vor dem
Erscheinen sogar von Otto Mayers Theorie des franzésischen Ver-
waltungsrechts, Strafburg 1886, ergangen war, der Gedanke des
service public aber erst spiter seinen Siegeszug im franzodsischen
Recht angetreten hat, so daB Otto Mayer nicht auf eine fundierte
Lehre des service public zurlickgreifen konnte. Auch in Otto Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, 1. und 2. Band, 2. Aufl,, Miinchen 1914
und 1917, 3. Aufl. 1924, Nachdruck Berlin 1969, zdhlt der Verwal-
tungsakt im allgemeinen Teil zu den ,Grundziigen der Verwal-
tungsrechtsordnung” (vgl. 1. Band, 2. Aufl,, S. 95 £f.; 3. Aufl,, S. 92)
und bildet auch im besonderen Teil als ,Polizeibefehl“ (1. Band,
2. Aufl, S. 235; 3. Aufl,, S. 226), als ,,Finanzbefehl” (1. Band, 2. Aufl,,
S. 363; 3. Aufl,, S. 348) und selbst im Bereich der 6ffentlichen Un-
ternehmen die zentrale Handlungsform der Verwaltung. Enteig-
nungen und Nutzungsverleihungen erfolgen durch Verwaltungsakt;
offentliche Dienstpflichten werden durch ihn begriindet und 6ffent-
liche Lasten durch ihn auferlegt (vgl. 2. Band, 2. Aufl, S. 6, 180,
256, 393; 3. Aufl,, S. 4, 95, 144, 233). Die zentrale Stellung des Ver-
waltungsaktes wurde in den Werken von F. Fleiner und W. Jelli-
nek erweitert und gefestigt, indem etwa auch Gebrauchserlaubnis-
se, Zulassungen zur 6ffentlichen Anstalt und Widmungen als Ver-
waltungsakte angesehen wurden (vgl. Fritz Fleiner, Institutionen
des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl, Tiibingen 1928, 2. Neu-
druck, Aalen 1963, S. 186, 336, 379, 409; Walter Jellinek, Verwal-
tungsrecht, 3. Aufl, Berlin 1931, S. 239). Dazu wie auch zum Be-
griff der offentlichen Gewalt und zur weiteren Entwicklung der
Dogmatik in dieser Frage vgl. im einzelnen W. Brohm, Strukturen
der Wirtschaftsverwaltung, S. 168 ff., bes. S. 171 £. und S. 179 ff.
(183 £.) m. zahlr. N. Zur Ablehnung des éffentlich-rechtlichen Ver-
trages durch O. Mayer zugunsten des Verwaltungsaktes als umfas-
sende Handlungsform der Eingriffsverwaltung wie der hoheitlich
gelibten Leistungsverwaltung und zu den Hintergriinden hierfiir
vgl. Martin Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, Stuttgart 1962,
bes. S. 241 ff. m. w. N.

#) Bezeichnend hierfiir ist die vielfach iibliche Charakterisierung
der Verwaltung als , Vollziehung“ (vgl. etwa F. Fleiner, Institutio-
nen, S. 4, 133 und passim). Die daneben erwidhnte Regierungstunk-
tion der Verwaltung wird in den Erdrterungen fast vollig von der
Vollzugsfunktion verdringt. Diese beherrscht durchweg die Bemii-
hungen in der verwaltungsrechtlichen Dogmatik, gleichgilltig, ob
das GesetzmaiBigkeitsprinzip als Grundlage oder als Begrenzung
der Verwaltungstitigkeit verstanden wird. Bereits Albert Haenel,
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In dieser Ausrichtung hat das Verwaltungsrecht einen eigen-
artigen individualistischen und punktuellen Charakter. Auf der
einen Seite steht der Staat bzw. die Verwaltung als eine ge-
schlossene, dem Individuum vergleichbare Rechtsperson, auf
der anderen Seite findet sich der einzelne, ebenfalls isoliert als
Individuum mit seinen gegen den Staat gerichteten Freiheits-
rechten. In gleicher Weise wird die Verwaltungstatigkeit punk-
tuell gesehen, wie es fiir den fallweisen Vollzug von Normen
bei relativ unkomplizierten Sachverhalten auch typisch ist®).

So ist die Dogmatik in ihrer Grundausrichtung statisch. Sie
erfalt mit dem Begriff des Verwaltungsaktes nur den End-

Studien zum deutschen Staatsrechte, Bd. II: Das Gesetz im formel-
len und materiellen Sinne, Leipzig 1888, S. 186, hat die Bezeich-
nung , Voliziehung"“ kritisiert, die man jeder gewissenhaften Ana-
lyse zuwider miBbraucht habe, um die reiche und vielgestaltige
Titigkeit des Staates, die der Gesetzgebung gegeniiberstehe, mit
logischer Subsumtion und starrer Gebundenheit zu identitizieren.
Dazu auch Erich Kaufmann, Art.: Verwaltung und Verwaltungs-
recht, in: Stengel-Fleischmann, Worterbuch des deutschen Staats-
und Verwaltungsrechts, Bd. III, Tibingen 1914, S. 688 ff., jetzt in:
Gesammelte Schriften, Bd. I, Géttingen 1960, S. 75 ff. (76); Thomas
Ellwein, Formierte Verwaltung — autoritire Herrschaft in einer
parlamentarischen Demokratie, in: Kritik, Bd. 3, Parlamentarismus
ohne Transparenz, Opladen 1971, S. 48 ff. (50); Ellwein-Goérlitz-
Schrider, Parlament und Verwaltung, Teil 1, Gesetzgebung und po-
litische Kontrolle, Stuttgart 1967, S. 74. Entsprechend betont Ernst
Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl.,, Miinchen 1966,
S. 16 m. Anm. 2, da8 die normativ orientierte Verwaltungsrechts-
wissenschaft der Regierungsfunktion kein besonderes Interesse ab-
gewinnen konnte. — Die Dominanz der Vollzugsfunktion in der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik und deren Orientierung an der
einen richtigen Entscheidung ist durch den Ausbau des verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutzes weiter beférdert worden. In der
Konzentration auf die Vollzugsfunktion der Verwaltung liegt wohl
auch der Grund fiir die Vernachlassigung des Organisations- und
Verfahrensrechtes. Denn wenn die Verwaltung, zumindest in ihrer
tir die Dogmatik relevanten Titigkeit, vorwiegend im Gesetzes-
vollzug besteht, ist es — jedenfalls bei der Vorstellung einer Ge-
setzessubsumtion — relativ gleichgiiltig, welche Instanz in welcher
organisatorischen Ausgestaltung damit betraut wird. Vgl. dazu auch
N. Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 89.

) Der ,punktuelle* Charakter der gegenwiirtigen Verwaltungs-
rechislehre tritt gerade in neueren Untersuchungen unter den ver-
schiedensten Aspekten mehr oder weniger deutlich hervor; vgl. et-
wa Peter Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und im sozialen
Rechtsstaat, Tiibingen 1966, S. 10 und passim; Fritz Ossenbiihl, Ver-
waltungsvorschriften und Grundgesetz, Bad Homburg v. d. H. 1988,
S. 51, 59, 60 f., 192; Klaus Konig, Erkenntnisinteressen der Verwal-
tungswissenschaft, Berlin 1970, S. 16 ff.; Elmar Stachels, Das Sta-
bilitatsgesetz im System des Regierungshandelns, Berlin 1970, S.
103; Rupert Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkur-
rentenschutz, Berlin 1971, S. 14, 35 ff., 41 {f.
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punkt eines Entscheidungsprozesses, nicht aber den Proze8
selbst. Sie sieht den Verwaltungsakt weiter nur isoliert, als
Regelung gegeniiber dem einzelnen Biirger, und nicht in der
breiten Wirkung, die er oftmals entfaltet, und in den Hand-
lungszusammenhingen, in denen er vielfach steht. Insofern
fehlt der herkémmlichen Dogmatik weithin die raumliche und
die zeitliche Dimension.

Im Zusammenhang damit stehen die oftmals starren Fixie-
rungen der dogmatischen Formtypik, die Abstufungen — etwa
in der Verbindlichkeit der Anordnungen oder in der Intensitit
des subjektiven Rechts und seines Schutzes — nicht kennen und
dadurch einer flexibleren Handhabung des Rechts entgegen-
stehen®),

Diese Charakterisierung der herkommlichen Dogmatik ist
bewuBt pointiert erfolgt, um die Grundstrukturen schirfer her-
vortreten zu lassen. Auf Modifikationen kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an.

2. Der punktuelle Charakter der iiberkommenen Dogmatik
148t sich auf mehrere Umstidnde zuriickfithren: auf den Einflufl
des vom Naturrecht geprigten Zivilrechts*), auf die staatspoli-
tische Konzeption des biirgerlichen Liberalismus mit ihrer
Trennung von Staat und Gesellschaft als eigengesetzliche Spha-
ren und der weitgehenden Beschriankung der staatlichen Tatig-
keit auf die Gefahrenabwehr®) und schliellich auf die relativ
tiberschaubaren sozialen Verhiltnisse jener Zeit.

%) E. Kaufmann, Art.: Verwaltung und Verwaltungsrecht, S. 139
{.,, filhrt dies auf die Eliminierung des Zwecks in der juristischen
Formtypik durch die ,juristische* Methode zurick. Dazu auch
schon A. Haenel, Gesetz, S. 207.

31) Dazu im einzelnen E. Kaufmann, Art.: Verwaltung und Ver-
waltungsrecht, S. 139 £.

32) Dazu insbes. Peter Badure, Das Verwaltungsrecht des libera-
len Rechtsstaates, Gottingen 1967, bes. S. 51 ff.; ders., Verwaltungs-
recht im liberalen und im sozialen Rechtsstaat, S. 16 ff. und pas-
sim. — Es soll hier nicht libersehen werden, da8 der Staat des aus-
gehenden 19. Jahrhunderts die Beschriankung seiner Téatigkeit auf
die Gefahrenabwehr und die Besteuerung lidngst wieder aufgegeben
hatte. In der verwaltungsrechtlichen Dogmatik aber wurde dem zu-
niéchst weniger Rechnung getragen. Daraus erklirt sich die Bedeu-
tung, die erst die Schrift von Ernst Forsthoff, Die Verwaltung als
Leistungstréger, Stuttgart 1938, und der darin geprégte Begriff der
sDaseinsvorsorge" — iibrigens erst lange Zeit nach deren Erschei-
nen — erlangte (dazu auch E. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 342 f.
unter Hinweis auf die Behandlung dieser Problematik bei O. Mayer,
F. Fleiner und W, Jellinek). Die Nachwirkungen dieser staatspoli-
tischen Konzeption zeigen sich weiter in der geringen Beachtung
der Gestaltungsfunktion der Verwaltung, worauf im folgenden
niiher einzugehen sein wird.
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Unter diesen Bedingungen vermochte sich das Interesse der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik im wesentlichen auf die in-
dividuelle, fallweise Verhaltenskorrektur zu beschrianken. Der
Verwaltungsakt als obrigkeitliche Handlungsform der Verwal-
tung konnte so zu einem zentralen Begriff des Systems werden,
mit dem iiber die Anwendbarkeit des 6ffentlichen Rechts, die
Erforderlichkeit des Gesetzesvorbehaltes, die Verbindlichkeit
der Anordnung, die Fragen der Fehlerhaftigkeit und deren
Folgen, die Rechtsverletzung und den gerichtlichen Rechts-
schutz und vieles andere mehr entschieden wurde.

3. Dieses System war elastisch genug, auch die Probleme der
Leistungsverwaltung, wie sie i. a. mit dem Begriff der ,Da-
seinsvorsorge* im Sinne einzelner Leistungsverhéiltnisse um-
schrieben wird, bewiltigen zu kénnen. Der Verwaltungsakt
wurde vom Befehl zur hoheitlichen Regelung, die hoheitlich-
obrigkeitliche Verwaltung um die schlicht-hoheitliche berei-
chert, die 6ffentlich-rechtlichen MaBstibe iiber die Zweistufen-
theorie oder das Verwaltungsprivatrecht in einer elastischen
Weise auf die schlichte Hoheitsverwaltung anwendbar gemacht
und individuelle Teilhaberechte iiber die Ausdehnung des sub-
jektiven o6ffentlichen Rechts begriindet®).

Diese Umgestaltung ist noch nicht zum Abschlufl gekommen.
Zahlreiche Fragen sind noch umstritten. So das Verhiltnis
zwischen mitwirkungsbediirftigem Verwaltungsakt und Ver-
trag, die Ausgestaltung der Dauerrechtsbeziehungen mit ge-
genseitigen Rechten und Sorgfaltspflichten, die Problematik des
doppelten Rechtsweges bei der Zweistufentheorie u. a. m.*). In-
dessen sind diese Fragen im Wege der Anpassung und Ergén-
zung des verwaltungsrechtlichen Instrumentariums zu lésen,
ohne daB dadurch die Dogmatik in ihrer Grundstruktur veréin-
dert werden miite. Das hat seinen Grund darin, daB auch bei
der Erbringung einzelner begrenzter Versorgungsleistungen der
Vollzugscharakter und der Individualbezug der Verwaltungs-
tatigkeit gewahrt bleiben. Selbst das Eingriffsdenken 148t sich
beibehalten — und wird teilweise ja auch beibehalten —, kann

) Dazu im einzelnen W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsver-
waltung, insbes. S. 179 ff. m. zahlr. w. N.

3) Vgl. dazu insbes. die Referate von Wilhelm Henke und Wolf-
gang Riifner, Rechtsformen der sozialen Sicherung und das Allge-
meine Verwaltungsrecht, VVDStRL 28 (1970), S. 149 £f. und 187 #f,,
bes. S. 156 ff., 158, 161, 191, 204, 214 ff., 235. Zur Problematik des
offentlich-rechtlichen Vertrages: Martin Bullinger, Zur Notwendig-
keit funktionalen Umdenkens des 6ffentlichen und privaten Ver-
tragsrechts im leistungsintensiven Gemeinwesen, in: Gedichtnis-
schrift Hans Peters, Berlin 1967, S. 667 ff. (bes. S. 680); Hans Peter
Ipsen, Rechtsstaatliche Erdélkonzessionierung, ebd., S. 686 ff. (702).

17 Verdftentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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man doch die Verweigerung der beanspruchten Leistung als
einen ,Eingriff“ in das Teilhaberecht werten®). Zwar hat die
Verwaltung im Rahmen der Daseinsvorsorge auch eine ,Gestal-
tungsfreiheit" in der Frage etwa, ob sie eine Leistungsinstitu-
tion errichten und in welcher Weise sie sie ausgestalten will.
Aber diese Fragen wurden bislang als wenig problematisch
empfunden®). Das Interesse galt in erster Linie der Nutzung
dieser Einrichtungen, und hier konnte der punktuelle Vollzugs-
charakter nach Maf3gabe der Anstaltsordnung gewahrt bleiben.

4. Inzwischen sind wir — idealtypisch gesprochen’) — in
eine neue Phase der Entwicklung eingetreten, die der Tatig-
keit der Verwaltung neue Moglichkeiten und neue Dimensio-
nen gibt und auch nicht ohne Riickwirkung auf ihre organi-
satorische Struktur sein wird. Die moderne Industriegesell-
schaft kann mit den Grundphédnomenen der sich beschleunigen~
den Veridnderung, der Verwissenschaftlichung und der nahezu
totalen Interdependenz aller Tatigkeiten und Zustinde charak-
terisiert werden?®).

%) Reprdsentativ etwa der Diskussionsbeitrag von Ferdinand
Kopp, VVDStRL 28 (1970), S. 253.

%) Das gilt etwa fiir die Fragen der Errichtung und des Stand-
orts solcher Einrichtungen. Diese werden nach der herkémmlichen
Auffassung in den Bereich rechtlich unkontrollierbarer Politik ver-
wiesen und scheiden damit aus den dogmatischen Bemiihungen aus.
Typisch etwa die Literatur und die Kommentierung zu der in den
Gemeindeordnungen statuierten Aufgabe der Kommunen, innerhalb
der Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit die fir die wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erforderlichen
dffentlichen Einrichtungen zu schaffen. Vgl. etwa Hans J. Wolff,
Verwaltungsrecht II, 3. Aufl,, Miinchen 1970, § 98 III; Hans Kérner,
Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Kéin 1970, Rdnr. 2 zu § 18;
Kottenberg-Rehn, Gemeindeordnung fir das Land Nordrhein-
Westfalen, 9. Aufl., Siegburg 1970, § 18 I und II; Zuhorn-Hoppe,
Gemeinde-Verfassung, 2. Aufl, Siegburg 1962, S. 91 ff.; Helmreich-
Widtmann, Bayerische Gemeindeordnung, 3. Aufl., Miinchen 1966,
Anm. 1 zu Art. 57. — Probleme sind hier bislang nur vereinzelt
aufgetreten, etwa bei der Ausgestaltung der Benutzungsordnun-
gen. Vgl. dazu BVerwG v. 8. 11. 1963, BVerwGE 17, 119; v. 16. 12.
1966, BVerwGE 25, 364; E. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 388 f.
m. w. N.; H. J. Wolff, Verwaltungsrecht II, § 99 II e; Otto Bachof,
Rechtsnatur, zuldssiger Inhalt und Anfechtung von Friedhofsord-
nungen, ASR 78 (1952/53), S. 83 ff. (87 ff.).

37) Historisch betrachtet reichen die Wurzeln auch dieser Ent-
wicklung bereits ins 19. Jahrhundert hinein.

3¥) Das ist oft beschrieben worden. Vgl. etwa allgemein die Zu-
sammenstellung bei Hartmut v. Hentig, Systemzwang und Selbst-
bestimmung, 3. Aufl, Stuttgart 1970, S. 78 ff. Aus staatsrechtlicher
Sicht: Ernst Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, Min-
chen 1971, bes. S. 30 ff. Speziell unter dem Gesichtspunkt der Wirt-
schattsaufsicht: R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Kon-
kurrentenschutz, S. 39 und passim.
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Das hat zur Folge, daB vielfach schon die herkémmlichen
VollzugsmaBnahmen der Verwaltung ihren individuell be-
grenzten Charakter verlieren. So betreffen z. B. die Typenge-
nehmigungen im Kraftfahrzeug- oder Baustoffgewerbe®) nicht
nur den Antragsteller, sondern ganze Wirtschaftszweige, die
an der Herstellung des Produktes beteiligt oder auf seine Nut-
zung angewiesen sind.

Vor allem aber fehlt der punktuelle Charakter regelmaBig
bei den Sozialgestaltungen der Verwaltung. Typische Beispiele
sind die Planungen in der Wirtschafts- und Sozialpolitik oder
in der Raumordnung und im Stddtebau).

Bei diesen Gestaltungsaufgaben gibt es zunichst keine ge-
setzlichen Tatbestinde, die man fallweise gegeniiber einem
einzelnen anzuwenden hitte. Der Verwaltung wird vielmehr
das Ziel eines Gestaltungsprozesses genannt, zu dessen Verfol-
gung sie auch ein bestimmtes Instrumentarium zur Wahl er-
hilt. Der Weg zum Ziel steht ihr dabei frei. Er lieBe sich auch
gar nicht im voraus berechnen. Denn bei der planenden Ge-
staltung sind die verschiedensten Unterzwecke [zu beachten,
und was auf der einen Ebene als Mittel erscheint, ist auf der
anderen der Zweck fiir weitere Mittel. Je héher dabei die Ab-
straktionsebene, desto harmonischer erscheinen die Zwecke mit-
einander vereinbar. Je konkreter die Planung wird, desto
schirfer treten oft die Zielkonflikte hervor*!). Dann ist eine
widerspriichliche Zielverfolgung allenfalls im zeitlichen Nach-
einander moglich. Insofern hat die Verwaltung bei ihren MaB-
nahmen die Moglichkeiten der Zweck-Mittel-Vertauschung, der

3) Dazu Christian Heinze, Allgemeine Zulassung von Fabrikaten,
Stuttgart 1971, bes. S. 12 ff.

1) Es geht hier also um die aktiv gestaltenden Mafnahmen des
Staates, zu denen er heute nicht nur auf Grund der sozialen Gege-
benheiten gezwungen, sondern als , Sozialstaat“ (Art. 20 I GG) auch
nach der Verfassung angehalten ist. Wenn E. Forsthoff, Verwal-
tungsrecht, S. 59, den Sozialstaat als einen reaktiv, aus der jewei-
ligen Situation heraus handelnden Staat charakterisiert, so hat sich
die Verfassungswirklichkeit in der Bundesrepublik, legitimiert
durch diesen verfassungsrechtlichen Auftrag, in den letzten Jahren
erheblich gewandelt. Die Beitrige etwa in den Sammelbdnden von
Joseph H. Kaiser (Hrg.), Planung 1-V, Baden-Baden 1965—1971,
geben dem Ausdruck. Dazu auch Hans Joachim Arndt, Der Plan
als Organisationsfigur und die strategische Planung, PVS 1968,
S. 177 ££. (178).

4) Daher wiire es ein Trugschluf, wollte man annehmen, da3 aus
der Angabe des obersten Zieles die weiteren Ziele im Wege fort-
laufender Konkretisierung logisch gefolgert werden kénnten. Dazu
Rolf-Richard Grauhan, Zur Struktur der planenden Verwaltung,
Stadtbauwelt 1969, S. 132 ff. (134).

17*
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opportunistischen Zweckverwirklichung®)] wie auch die rasche
Veridnderlichkeit der Umweltdaten mit zu beriicksichtigen. Die
Verwaltung muB sich daher in der Verfolgung des ihr gesteck-
ten Zieles laufend selbst programmieren. Gegeniiber dieser
eigenen Zwecksetzung und Programmierung im Rahmen vor-
gegebener Ziele ist dann der Vollzug des Programms im Ein-
zelfall von untergeordneter Bedeutung. Die Wiirfel sind dann
meist schon gefallen. Das ist flir den Rechtsschutz, etwa im
Bauplanungsrecht, schon mehrfach hervorgehoben worden*).

Oft kommt es nicht einmal zu einem verbindlichen Vollzug
gegeniiber den Betroffenen, oder es ergeht zwar eine Regelung
gegeniiber einzelnen, aber ihre Wirkung reicht viel weiter und
gilt meistens auch ganz anderen als den Adressaten. Das ist vor
allem bei der Wirtschaftslenkung der Fall. Wenn z. B. die Bun-
desbank die Mindestreservesédtze erhoht, dann trifft diese MaB3-
nahme nicht nur die Geschiftsbanken, sondern dariiber hinaus
auch die kreditabhingigen Unternehmen. Schliefit sie aus kon-
junkturpolitischen Griinden die Wechsel bestimmter Wirt-
schaftszweige von der Rediskontierung aus'), oder stellt die
6ffentliche Hand die Vergabe von Auftrigen ein, so fehlt es
iiberhaupt an einer ,Regelung“ gegeniiber dem Biirger, und
doch ist die Wirkung dieser Mafinahmen einer entsprechenden
Anordnung gleichzustellen*).

42) Dazu N. Luhmann, Zweckbegriff, z. B. S. 29, 31.

43) Vgl. etwa Winfried Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht,
Stuttgart 1959, S. 75 ff. und passim; ders., Art.: Stadtebau (III),
Staatslexikon, 6. Aufl,, 3. Ergédnzungsband, Freiburg 1970, Sp. 339 ff.
(347); Willi Bliimel, Raumplanung, vollendete Tatsachen und Rechts-
schutz, in: Festgabe fiir Ernst Forsthoff, Miinchen 1967, S. 133 ff.,
bes. S. 139 m. zahlr. w. N.; Richard Bartisperger, Die Bauleitpla-
nung als Reservat des Verwaltungsstaates, DVBI. 1967, S. 360 ff.
(369). ’

4) Zum Ausschlu88 von Bau- und Teilzahlungswechseln vgl. z. B.
die Beschliisse des Zentralbankrates vom 12. 10. 1955 und 21. 3. 1956
im Geschiftsbericht der Bank Deutscher Linder tiir das Jahr 1956,
Frankfurt 1957, S. 116.

4#) Vgl. allgemein zu dieser Problematik: Joseph H. Kaiser, Ex-
posé einer pragmatischen Theorie der Planung, in: ders., (Hrg),
Planung 1, Baden-Baden 1965, S. 11 ff. (23 £); Hans Peter Ipsen,
Fragestellungen zu einem Recht der Wirtschaftsplanung, ebd., S.
35 ff. (59 £.); ders., Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, in: J. H.
Kaiser, Planung II, Baden-Baden 1968, S. 63 ff.; Ernst Forsthoff,
Uber Mittel und Methoden moderner Planung, in: J. H. Kaiser,
Planung III, Baden-Baden 1968, S. 21 ff., 33 und passim; Hans
Heinrich Rupp, Zur Problematik 6ffentlich-rechtlicher Machtpoten-
zierung durch Funktionenkombination, NJW 1968, S. 569 ff.; Peter
Badura, Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechts-
staat, DOV 1968, S. 446 ff. (447); Karl Heinrich Friauf, Offentlicher
Haushalt und Wirtschaft, VVDStRL 27 (1969), S. 1 ff. (7 £., 10 £. und
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Insofern ist die zentrale Stellung des Verwaltungsaktes pro-
blematisch geworden und mit ihr die an diesem Begriff orien-
tierte Dogmatik, angefangen beim Vorbehalt des Gesetzes bis
zu den HandlungsmafBstiben und dem Rechtsschutz.

Die Diskussion dieser Probleme hat im Planungsrecht gerade
erst begonnen. Dabei standen bislang — bedingt durch die
Vordringlichkeit des Rechtsschutzes — die herkémmlichen Fra-
gestellungen der GesetzmifBigkeit und des Individualrechts-
schutzes im Vordergrund. Der punktuelle Charakter der Dog-
matik wurde allenfalls bei der Frage nach der Drittbetroffen-
heit angetastet. Die anderen Aspekte der planenden Gestal-
tung blieben jedoch weithin auBerhalb der rechtswissenschaft-
lichen Erérterung, so etwa die Fragen nach der Organisation
und Struktur des Entscheidungsprozesses, nach der Rationali-
tat der Zwecksetzung der Verwaltung, nach der optimalen Se-
lektion alternativer Moglichkeiten, nach der Einordnung der
Zwecksetzungen in die gesamte staatliche Sozialgestaltung,
nach ihrer Adaption an die sich laufend veridndernden Daten-
konstellationen oder nach der Mitwirkung der Betroffenen und
einer effektiven Kontrolle der Zwecksetzung und nicht nur
ihres Vollzuges.

Diese Fragen sind nicht nur soziologisch von Belang. Viel-
mehr muB die Rechtsdogmatik die Voraussetzungen dafiir
schaffen, daB dieser ProzeB der Entscheidungsbildung optimal
verlauft, optimal nicht nur im Sinne technischer Perfektion,
sondern auch im Sinne der vom Recht intendierten zukiinfti-
gen Ordnung. Denn die Organisation und das Verfahren sind
fir den Inhalt einer Entscheidung von eminenter Bedeutung.
Bei der Vollzugsfunktion der Verwaltung spielen diese Fakto-
ren eine geringere Rolle; um so starker treten sie bei der Ge-
staltungsfunktion hervor.

Diese Feststellung lenkt den Blick auf die andere Seite des
Rechtsverhiltnisses zwischen Staat und Burger, auf die Ver-
waltung. Auch hier wird die liberkommene individualisierende
Sicht fragwiirdig. Die gestiegene Umweltkomplexitiit, die Zu-
nahme der Verwaltungsfunktionen und die Verwissenschaft-
lichung unseres Lebens zwingen die Verwaltung zu immer

passim); Heinz Wagner, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, ebd.,
S. 47 f1. (bes. S. 62 ff.). — Versuche, die rechtlich bislang nur schwer
erfafibaren indirekten und die nicht-hoheitlichen Einwirkungsmdg-
lichkeiten der rechtlichen Beurteilung zuzufiihren, finden sich etwa
bei W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 53 £f. und
228 ff., und fir die staatliche Aufsicht bei Martin Bullinger, Staats-
aufsicht in der Wirtschaft, VVDStRL 22 (1965), S. 264 ff. (294 £., 301
und passim).
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stirkeren institutionellen und funktionellen Differenzierun-
gen*®). Dadurch verliert sie ihre straff gegliederte Einheit und
pluralisiert sich in eine Vielzahl mehr oder weniger selbsténdi-
ger Behorden und Verwaltungseinheiten.

Verselbstandigungstendenzen sind bereits innerhalb der Hier-
archie der Allgemeinen Verwaltung bemerkbar. Das iiberkom-
mene hierarchische Prinzip hat seine unbestreitbaren Vorziige
fiir die herk6mmliche Vollzugsfunktion. Denn diese war — und
ist es weithin auch heute noch — eine vorwiegend routinierte
Tatigkeit bei festen und fortdauernden Verwaltungszwecken
und relativ iiberschaubaren Sachverhalten. Das hierarchische
Prinzip ist aber weniger geeignet fiir Tatigkeiten, die Flexibili-
tat und innovatorische Fiahigkeiten verlangen'’). Deshalb haben
sich in der Verwaltungspraxis — was die Kritik leicht {iber-
sieht — neue Institutionen herausgebildet, die eine gemeinsame
Arbeit verschiedener hierarchisch iiber- oder gleichgeordneter
Stellen erlauben. [Diese bislang noch informellen Einrichtungen
werden sich weiter ausdehnen. Das bedeutet, daB die Kontakte
zur Auflenwelt und zu anderen Ressorts nicht mehr immer
liber die Verwaltungsspitze laufen. Denn der Dienstweg ist viel
zu langwierig und die Fihrungsspitze gar nicht in der Lage,
alles zu iiberschauen und selbst zu entscheiden.] So entwickeln
;sich in zunehmendem MaBe in den hierarchischen Ebenen re-
lativ selbstéindige Teilsysteme*®).

Hinzu kommt die Ausdifferenzierung der Verwaltung in eine
Vielzahl faktisch unabhingiger Sonderbehérden und selbstan-
diger Verwaltungseinheiten. [Die Bundesaufsichtsdmter, die
Einfuhr- und Vorratsstellen, die Filmbewertungsstelle, das In-
stitut fiir Bautechnik*), regionale Planungsverbinde — oft so-
gar in privatrechtlicher Organisationsform — sind Beispiele da-
fiir.]

4) Allgemein zur Notwendigkeit der Innendifferenzierung auf
Grund héherer Umweltkomplexitit: Niklas Luhmann, in: J. Haber-
mas, N. Luhmann, Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie,
Frankfurt/M. 1971, S. 22 £, 147, 156.

47) Zu den Vorziigen und Nachteilen des hierarchischen Prinzips,
das Mar Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 4. Aufl,, Tiibingen
1956, uniibertroffen geschildert hat, vgl. im einzelnen Niklas Luh-
mann, Zweck — Herrschaft — System. Grundbegriffe und Priamis-
sen Max Webers, Der Staat 3 (1964), S. 129 ff. (139 ff.); besonders
kritisch: Reinhard Hohn, Verwaltung heute. Autoritire Fihrung
oder modernes Management, Bad Harzburg 1970; Frieder Laux-
mann, Die kranke Hierarchie, Stuttgart 1971.

4%) Dazu im einzelnen N. Luhmann, Der Staat 3 (1964), S. 141 ff.

¥ Dazu Ch. Heinze, Allgemeine Zulassung von Fabrikaten, S.

7 1.
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Mit dieser Pluralisierung der Verwaltung geht vielfach —
aus Griinden besonderer Fachkunde oder politischer Abstim-
mung — eine Verzahnung mit den gesellschaftlichen Kriften
einher, sei es, dafl die Verwaltung sie institutionell eingliedert,
sei es, daB sie sie in anderer Form an ihrem Entscheidungspro-
zef3 beteiligt oder ihnen Aufgaben zur selbstindigen Erledigung
ubertragt.

Aus diesen Veridnderungen in der organisatorischen und per-
sonellen Struktur ergeben sich neue Probleme fiir die Koordi-
nation und Kooperation wie auch fiir die Beurteilung der Ent-
scheidungsprozesse selbst.

Lassen Sie mich diese hier im Uberblick aufgezeigten Fragen
an :inigen Beispielen weiter verfolgen. Dabei mochte ich zu-
nichst auf das Wirken der Verwaltung im gesellschaftlichen
Raum eingehen, danach die Formen der internen Entschei-
dungsbildung und schlieBlich einige Fragen der- Organisation
des: Entscheidungsprozesses behandeln. [Diese Fragenkreise
stehen, wie gesagt, miteinander in Wechselwirkung; sie lassen
sich daher nur bedingt nach diesen Gesichtspunkten einteilen.]

IIL

1. Die Verwaltung verfiigt heute fiir ihr Handeln im gesell-
schaftlichen Raum iiber eine Vielzahl hoheitlicher und fiskali-
scher, verbindlicher und unverbindlicher Formen. Die funktio-
nale Aquivalenz dieser Einwirkungsméglichkeiten macht es un-
moglich, das o6ffentliche Recht und das Privatrecht nach den
Handlungsformen der Verwaltung abzugrenzen.

Es kann fir die Anwendbarkeit éffentlich-rechtlicher MaB-
stidbe keinen Unterschied machen, ob die Verwaltung ihre Auf-
gaben durch streng verbindliche Anordnungen oder durch Im-
perativ- oder Indikativrichtlinien®®) verfolgt oder ob sie ihre
Zwecke Uber die finanzielle Beteiligung an einem Unternehmen
oder durch eine mit entsprechenden Auflagen verbundene Sub-
ventionierung durchsetzt®!). Ebenso miissen die Vergabe von
Auftrigen oder der Einsatz o6ffentlicher Unternehmen zur
Wirtschaftslenkung®®) nach 6ffentlichem Recht beurteilt wer-
den®).

50) Dazu im einzelnen W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsver-
waltung, S. 234 ff. m. zahlr. w. Hinweisen und Beispielen.

81) Zur funktionalen Aquivalenz dieser Mittel vgl. etwa Volker
Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, Bad
Homburg v.d. H. 1969, S. 42 {.

5) Die wirtschaftspolitischen Moglichkeiten mit Hilfe des 6ffent-
lichen Haushalts sind bekannt und werden heute in der Staats-
praxis auch weithin wahrgenommen (vgl. die Nachweisungen oben
in Anm. 45). Offentliche Unternehmungen hat man bei uns bislang
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Da die Handlungsform kein ausreichendes Kriterium mehr
bietet, versucht man neuerdings wieder auf die Rechtsform der

kaum zu interventionistischen Zwecken eingesetzt, obgleich sie in-
folge ihrer Konzentration auf einige wesentliche Wirtschaftszweige
dazu geeignet wiren. (Dazu aus der neueren Literatur Klaus Vogel,
Die wirtschaftliche Betédtigung O6ffentlicher Verwaltungstriger in
Handel und Industrie und ihre rechtliche Regelung, in: Deutsche
Landesreferate zum VII. Internationalen KongreB8 fiir Rechtsver-
gleichung in Uppsala 1966, hrg. v. Ernst v. Caemmerer und Konrad
Zweigert (Sonderverdffentlichung von Rabels Zeitschrift fir aus-
lindisches und internationales Privatrecht), Berlin-Tiibingen 1967,
S. 461 ff.; Wolfgang Riifner, Formen offentlicher Verwaltung im
Bereich der Wirtschaft, Berlin 1967, S. 176 ff. (182 ff.); Hans H.
Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb,
Stuttgart 1968, S. 38 ff. (51 f.); Giinter Piittner, Die 6ffentlichen Un-
ternehmen. Verfassungsfragen der wirtschaftlichen Betidtigung der
offentlichen Hand, Bad Homburg v.d. H. 1969, etwa S. 96, 274 ff.).
Darauf mag es zuriickzufiihren sein, daBl auch von volkswirtschaft-
licher Seite die Frage nach der Moglichkeit eines effizienten Ein-
satzes 6ffentlicher Unternehmen zur Wirtschaftslenkung noch nicht
in zureichendem MafBe untersucht ist. Kurzfristige konjunkturpoli-
tische Zielsetzungen diirften tiber eine antizyklische Investitions-
politik nur bei nicht-kapazitdtswirksamen Mafinahmen zu errei-
chen sein; kapazitdtswirksame Investitionen dagegen werden sich
im allgemeinen auf das Gesamtangebot nur auswirken, wenn die
o6ffentlichen Unternehmen eine Monopolstellung innehaben. Auch
hier ist ihr Wirkungsradius nur begrenzt. Einer Preispolitik der 6f-
fentlichen Unternehmen wird noch geringere Bedeutung fiir den
Konjunkturverlauf beigemessen. Als gewichtiger wird der Einsatz
offentlicher Unternehmen zu langfristigen Beeinflussungen des wirt-
schaftlichen Geschehens, insbesondere zu strukturpolitischen Ziel-
setzungen angesehen. Dazu Franz Gsell, Die &6ffentlichen Unter-
nehmen der BRD im Dienste der Sozial- und Wirtschaftspolitik
(Moglichkeiten und Grenzen), Diss. rer. pol. Miinchen 1962, S. 18 ff.;
Helmut v. Natzmer, Die wirtschaftliche Betédtigung der offentlichen
Hand in der Bundesrepublik Deutschland, in: Gemeinwirtschaft in
Westeuropa, hrg. v. Wilhelm Weber, Goéttingen 1962, S. 466 ff.;
Margret Dieck, Die gemeinwirtschaftlichen Unternehmen in der
Bundesrepublik Deutschland — Untersuchung ihrer Stellung in der
deutschen Wirtschaft und ihres Einsatzes als Mittel der Wirtschafts-
und Gesellschaftspolitik, Annalen der Gemeinwirtschaft, 37. Jg.
(1968), bes. S. 407; Helmut Stukenberg, Offentliche Unternehmen
als Instrumente planender Verwaltung, dargestellt am Beispiel der
staatlichen Eisenbahnen, in: J. H. Kaiser (Hrg.), Planung III, Baden-
Baden 1968, S. 353 ff.; vgl. ferner in diesem Band die Beitrige ins-
bes. von Gert Nicolaysen und Michel Fromont.

5%) Im Ergebnis {ibereinstimmend fiir die Auftragsvergabe: Hans
J. Wolff, Verwaltungsrecht I, 8. Aufl, Miinchen 1971, § 23 I a 1;
Ernst Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, Stuttgart 1963, S. 18;
a. A. etwa W. Riifner, Formen o6ffentlicher Verwaltung, S. 407, der
allerdings auf die wirtschaftspolitische Funktion des Haushalts
nicht eingeht.



Die Dogmatik des Verwaltungsrechts 265

Organisation abzustellen®). Dann aber miiBte alles Handeln
der Verwaltung dem offentlichen Recht unterstehen — was zu
Recht iiberwiegend abgelehnt wird®). Umgekehrt wiirde der
Einsatz &ffentlicher Unternehmen zur Wirtschaftspolitik dann
nicht dem &ffentlichen Recht unterliegen, wenn diese unter der
Flagge des Gesellschaftsrechts agierten; anders wire es, wenn
sie in offentlich-rechtlichen Formen organisiert wiren. Diese
Unterscheidung entspricht zwar der herrschenden Meinung®),
ist aber zu formal und materiell nicht zu begriinden®).

Angesichts der erweiterten Handlungsmoéglichkeit der Ver-
waltung konnen offentliches Recht und Privatrecht nicht mehr
ausschlieBlich nach formalen Kriterien voneinander abgegrenzt
werden; vielmehr ist letztlich die Funktion entscheidend, die
die offentliche Hand mit ihrer Handlung verfolgt. Obrigkeit-
liche Handlungen zeigen an, da8 eine hoheitliche Funktion oder
»Hoheitskompetenz“ wahrgenommen wird. Ebenso bringt die
6ffentlich-rechtliche Organisationsform zum Ausdruck, da8 die
dieser Organisation iibertragenen Aufgaben hoheitlichen Cha-
rakter haben. Die hoheitliche Natur einer Kompetenz kann sich
aber auch aus der Verfassung oder gesetzlichen Bestimmung er-
geben, wie es z. B. bei der Raumplanung und der Wirtschafts-
lenkung der Fall ist*®). Das hat zur Folge, daB etwa fiskalische

54) Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl, Stuttgart
1966, S. 323 ff.; vgl. auch W. Henke, VVDStRL 28 (1970), S. 149 {f.
(151). Zum Stand der Meinungen iiber die Bedeutung der Rechts-
form der Organisationen fiir die Qualifizierung der Handlungsfor-
men: W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 134 ff.

%) vgl. etwa H. J, Wolff, Verwaltungsrecht I, § 23; G. Diirig, in:
Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Kommentar, Loseblattausgabe,
Miinchen, Stand August 1971, Rdnr. 136 zu Art. 1 GG, jeweils
m. w. N.

%) Reprisentativ V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der éffent-
lichen Unternehmen, S. 144 ff. und passim; H. J. Wolff, Verwal-
tungsrecht I, § 23 II; W. Riifner, Formen O6ffentlicher Verwaltung,
S. 358 ff., jeweils m. w. N.

57) Dahinter steht entweder eine formale Betrachtungsweise oder
aber das Bestreben, wenigstens die o6ffentlichen Untermnehmen in
privater Rechtsform dem Kartellrecht zu unterstellen und damit
ihren Einsatz zur Wirtschaftslenkung unméglich zu machen. Dieses
am Modell des Wirtschaftsliberalismus orientierte Vorverstindnis
ist verfassungsrechtlich nicht abgesichert.

88) Zum Begriff der Hoheitskompetenz und den damit verbunde-
nen rechtlichen Konsequenzen vgl. im einzelnen: W. Brohm, Struk-
turen der Wirtschaftsverwaltung, S. 39 ff., 155 ff., 164 #f., 183 ff.,
197 f1., 211 ff. und passim. Entscheidend fiir dieses Versténdnis ist
die Erkenntnis, dal jede Rechtshandlung nach Art und Wirkung
erst von der Rechtsordnung ermdglicht und bestimmt wird, also
auch die Moglichkeiten der Privatautonomie eine (Privat-)Kompe-
tenz des einzelnen voraussetzen. In der Abgrenzung dazu ergibt
sich der Terminus ,Hoheitskompetenz“. Mit der Wahrnehmung von
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Hilfsgeschifte dem Privatrecht unterliegen, wenn sie allein der
Bedarfsdeckung dienen, daB sie aber nach 6ffentlich-rechtlichen
Ma@stdben zu beurteilen sind, wenn sie vorwiegend zur Wirt-
schaftslenkung eingesetzt werden. Entsprechendes gilt fiir das
Marktverhalten der 6ffentlichen Unternehmen, unabhéngig von
ihrer o6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Organisa-
tionsform.

2. Die Frage, welche 6ffentlich-rechtlichen MaBstdbe fiir die
gestaltende Verwaltung gelten, ist allerdings schwer zu beant-
worten. Denn auch die herkommlichen rechtsstaatlichen Siche-
rungen des Gesetzesvorbehaltes, der Grundrechte und der all-
gemeinen HandlungsmaBstdbe sind am punktuellen Eingriffs-
akt orientiert und lassen sich nicht ohne weiteres auf die Ge-
staltungsfunktionen der Verwaltung libertragen.

a) Nach der herkémmlichen Vorstellung vom Vorbehalt des
Gesetzes legt der Gesetzgeber im Eingriffsbereich die Mittel-
Zweck-Relation im einzelnen fest, so daB der Verwaltung nur
der ,unpolitische” Vollzug verbleibt.

Fiir die Gegenwart besitzt diese Vorstellung nur noch be-
dingte Giiltigkeit. Im Verfassungsrecht ist schon mehrfach dar-
auf hingewiesen worden, dafl bei der Gesetzgebung Parlament
und Regierung zusammenwirken®), [die Exekutive also maS-

Hoheits- oder Privatkompetenzen verbindet die Rechtsordnung, so-
fern sie nicht ausnahmsweise eine einheitliche ,,Sachbereichsrege-
lung* getroffen hat, unterschiedliche Rechtswirkungen und Legiti-
mationsprinzipien. So beurteilt sich die Ausiibung von Hoheitskom-
petenzen zumindest in ihrem ,Kernbereich“ nach den Ma@Bstdben
des offentlichen Rechts. Die Entscheidung, welche rechtlichen Be-
fugnisse und Moglichkeiten dem einen oder anderen Bereich zu-
fallen, trifft in einzelnen Fillen und in den &uBersten Grenzen die
Verfassung, im iibrigen aber der Gesetzgeber in deren Rahmen und
nach deren MafBigabe. Jedenfalls bedarf es einer solchen Entschei-
dung. Daher kann fiir die Anwendung o6ffentlich-rechtlicher MaB-
stdbe nicht an die unmittelbare Wahrnehmung ,6ffentlicher Inter-
essen“ oder (materiell bestimmter) ,6ffentlicher Aufgaben“ ange-
kniipft werden, vielmehr muB aus der Rechtsordnung (der Ver-
fassung oder gesetzlichen bzw. untergesetzlichen Regelungen) ent-
nommen werden, ob eine Zuweisung zum hoheitlichen Funktions-
bereich in verfassungsrechtlich zulédssiger Weise erfolgte. Vgl. auch
H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, § 23 II b; Fritz Ossenbiihl, Die
Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 29
(1971), S. 137 1., bes. S. 150 1.

8) Dazu Ernst Friesenhahn, Parlament und Regierung im moder-
nen Staat, VVDStRL 16 (1958), S. 9 ££. (33 £f.); Roman Herzog, Ge-
setzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24 (1966), S. 183 ff. (201 ff.);
vgl. auch Ulrich Scheuner, Politische Koordination in der Demokra-
tie, in: Festschrift fiir Gerhard Leibholz, Bd. II, Tilbingen 1966,
S. 899 £f. (916 £.); ders., Das Gesetz als Auftrag der Verwaltung,
DOV 1969, S. 585 ff.; Walter Leisner, Quantitative Gewaltenteilung,
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geblichen EinfluB auf die Zweck-Mittel-Relationen des Gesetz-
gebers ausiibt. Das wird fiir eine moderne parlamentarische
Demokratie zutreffend als verfassungsgemif angesehen. Die
Mitwirkung der Exekutive beschriankt sich dabei nicht auf den
politischen Fiihrungsstab der Regierung, sondern umfaBt auch
die Verwaltung bis zu den unteren Verwaltungsstellen, die Da-
ten melden und die Notwendigkeit von Planungen oder Pla-
nungskorrekturen aufzeigen. Gerade bei den sozialgestaltenden
MaBnahmen werden diese Riickkoppelungsverfahren in Zu-
kunft noch wesentlich intensiviert werden miissen®).]

b) Wenn sich heute die gestaltende Verwaltung im Rahmen
der ihr gesteckten Ziele selbst programmiert, insoweit also ge-
setzgeberische Funktionen iibernimmt, dann gilt es, diese Er-
kenntnis des Zusammenwirkens von Parlament und Verwal-
tung bei der Gesetzgebung auch auf die Gesetzesverwirkli-
chung durch die gestaltende Verwaltung zu iibertragen.

aa) Die Ansicht, dafl der Vorbehalt des Gesetzes nicht auf un-
mittelbare Eingriffe beschriankt sei, sondern auch fiir die in-
direkten EinfluBnahmen gelten miisse, ist zu Recht im Vor-
dringen begriffen®). Man miite sonst auch die Geltung der
Grundrechte gegeniiber mittelbaren Rechtsbeeintriachtigungen
verneinen®). Das hitte die Konsequenz, da8 gerade die folgen-
reichsten Funktionen der Verwaltung weitgehend aus den Ge-
wihrleistungen des Rechtsstaates herausfielen.

Auf der anderen Seite konnen die Ermachtigungen zur pla-
nenden Gestaltung nicht in vollem Umfange den Bestimmt-
heitsanforderungen des Art. 80 I 2 GG geniigen. Auf die Not-
wendigkeit, daB die Verwaltung im Prozefl der Zielverwirkli-
chung selbst Zwecke setzt und sich selbst programmiert, habe
ich bereits hingewiesen®). Aus diesem Grunde koénnen die Ziel-
normen auch nur zur Vornahme der GestaltungsmaBnahmen

DOV 1969, S. 405 ff. (409 f.). — Aus der politikwissenschaftlichen
Literatur vgl. etwa Thomas Ellwein, Das Regierungssystemm der
Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl., Kéln 1965, S. 207 ff.

%) Zur Notwendigkeit einer solchen Riickkoppelung vgl. etwa
auch R. R. Grauhan, Stadtbauwelt 1969, S. 132 £f. (137); zur bislang
noch einseitigen Akzentuierung der Administrativtunktion in den
Ministerien: E. Stachels, Stabilitatsgesetz, S. 168.

) Klaus Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24 (1966),
S. 125 1f. (bes. S. 151 1) m. zahlr. w. N.

¢) Dazu unten im Text III. 3.

#3) Siehe oben im Text II. 4.; vgl. auch R. Scholz, Wirtschaftsauf-
sicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S. 107, der wegen des
»dynamischen Bereiches des Wirtschaftsrechts® das Aufstellen von
oStrikten und unbeweglichen Inhaltserfordernissen* fir unmiglich
hilt.
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ermichtigen, nicht aber zu den Rechtsbeeintrichtigungen, die
in ihrem Gefolge eintreten kénnen. Diese lassen sich gar nicht
in vollem Umfange vorhersehen. Wollte man hier auf einer
strengen Einhaltung des Bestimmtheitsgrundsatzes bestehen,
so miifte man auf die planende Gestaltung tiberhaupt verzich-
ten, was mit dem Prinzip des Sozialstaates unvereinbar wire.

bb) Das zeigt, daB der Bestimmtheitsgrundsatz nur auf Er-
machtigungen zum ErlaB genereller Verhaltensregelungen un-
eingeschriankt anwendbar ist. Fiir die Gestaltungsfunktion der
Verwaltung kann er nur sinngemif gelten, vor allem in seiner
Funktion, die grundlegenden politischen Entscheidungen dem
Parlament vorzubehalten®). Die Rechtsprechung hat daraus —
allerdings mehr pragmatisch als theoriegeleitet — ldngst die
Konsequenz gezogen, an die Bestimmtheit der Ermichtigung
bei wirtschaftslenkenden Gesetzen nicht so strenge Anforderun-
gen zu stellen®). [Das bedeutet eine flexiblere, nach den Funk-
tionen abgestufte Handhabung dieser Bestimmung.]

%) Art. 80 I 2 GG enthilt sowohl eine rechtsstaatliche wie eine
demokratische Komponente, wobei diese Unterscheidung allerdings
nicht in einer strengen Gegensitzlichkeit verstanden werden darf.
Die rechtsstaatliche Komponente bezweckt in Verbindung mit dem
herkémmlichen Rechtssatzbegriff, Eingriffe in Freiheit und Eigen-
tum von der Zustimmung des Parlaments abhidngig und fir den
einzelnen vorhersehbar zu machen sowie eine gerichtliche Kontrolle
dariiber zu ermoéglichen. Diese Funktion kann, wie ausgefiihrt, bei
Ermichtigungen zur planenden Gestaltung nicht in demselben Um-
fange erflillt werden wie bei Ermaichtigungen zum Erlal von Ver-
haltensvorschriften. Um so wichtiger ist es, die planende Gestaltung
fir den einzelnen transparenter zu machen und die Geltendmachung
seiner Rechte — insbesondere auch durch entsprechende Beteili-
gungsformen etwa im Rahmen des rechtlichen Gehors — wirksamer
zu gestalten, wie es in den folgenden Abschnitten versucht wird.
Die demokratische Komponente des Art. 80 I 2 GG liegt in dem
Verbot an das Parlament, sich der Verantwortung, d. h. den grund-
sdtzlichen politischen Entscheidungen zu entziehen. Auch dieser
Funktion kann bei Ermichtigungen zur gestaltenden Verwaltung
nicht in vollem Umfange entsprochen werden; hier liegt die Kom-
pensation in der im folgenden darzulegenden ,,demokratischen Riick-
koppelung“. Zu den Funktionen des Art. 80 I 2 GG vgl. etwa Fried-
rich Klein — Ulrich Scheuner, Die Ubertragung rechtsetzender Ge-
walt im Rechtsstaat, Frankfurt/M. 1952, S. 49, 70, 68 ff.; Horst Ehm-
ke, Wirtschaft und Verfassung. Die Verfassungsrechtsprechung des
Supreme Court zur Wirtschaftsregulierung, Karlsruhe 1961, S. 77
m. w. N.; Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 4. Aufl,,
Karlsruhe 1970, S. 210 f.; sowie die Diskussionsbeitridge von Badura,
Bachof, Ehmke und Zacher, VVDStRL 24 (1966), S. 213, 225 f., 231,
234; a. A. Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Verwal-
tungsrechtslehre, Tiibingen 1965, S. 133, 135 m. w. N., der das rechts-
staatliche Moment isoliert betrachtet.

) vgl. etwa BVerfG v. 12. 11. 1958, BVerfGE 8, 274 (307 ff.); v.
15. 12. 1959, BVerfGE 10, 251 (255 ff.); v. 5. 5. 1965, BVerfGE 19, 17
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cc) Dabei kann es jedoch nicht sein Bewenden haben. Wenn
Art. 80 I 2 GG in seiner Funktion nicht ausgehohlt werden
soll, muB das Zusammenwirken von Parlament und Regierung
beim ErlaB der Zielnormen auch auf die Fortfithrung der Zweck-
setzung durch die Verwaltung tlbertragen werden. In dem
MaBe, in dem die Lenkungsfunktion auf die Verwaltung iiber-
geht, ist der Kompetenzverlust des Parlaments*) durch eine
entsprechende ,demokratische Riickkoppelung® auszugleichen.
M. a. W.: Eine Lockerung der Anforderungen des Bestimmt-
heitsgrundsatzes in Art. 80 I 2 GG ist nur zuldssig, wenn sie
durch entsprechende Mitwirkungs- und Kontrollrechte des Par-
laments kompensiert wird. Das Stabilitdtsgesetz hat diesen An-
forderungen bereits entsprochen, wenn es die konjunkturpoli-
tischen Mafinahmen der Regierung einem Zustimmungs- und
Kassationsrecht des Parlaments unterwarf*’).

Es ist zu erwigen, ob diese ,Kompensation“ immer durch
eine ,Riickkoppelung” an das Parlament oder nicht bei einem
begrenzten Wirkungskreis der VerwaltungsmaBinahmen auch
durch die Mitwirkung der Betroffenen erfolgen kann. SchlieB-
lich wenden wir zu Recht Art. 80 I 2 GG nicht auf den Erla
von Satzungen an, sofern sie ihre demokratische Legitimation
durch das Bestimmungsrecht eines kérperschaftlich verfaBten
. Verbandsvolkes* erfahren®). Entsprechende Mitwirkungsfor-

(30); v. 18. 10. 1966, BVerfGE 20, 296 (303 ff.); v. 21. 5. 1968, BVert-
GE 24, 1 (15 ff.).

%) Dazu oben III. 2. a, b. — Vgl auch Klaus Stern, in: Stern-
Miinch, Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums
der Wirtschaft, Kommentar, Stuttgart 1967, S. 55; Hans Heinrich
Rupp, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsauf-
gaben der Verwaltung, DVBL. 1971, S. 669 ff. (671 ff.).

%7) Genauer geht es um das Recht des Parlaments, dem Erla8 zu-
zustimmen oder die Aufhebung einer erlassenen Verordnung zu
verlangen. Vgl. Art, 109 IV GG sowie etwa §§ 8 I, 26 Nr. 3 Gesetz
zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft v.
8. Juni 1967 (BGBI. I S. 581).

%) Dazu im einzelnen W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsver-
waltung, S. 245 ff. (248—262). Die Moglichkeit einer eigenstindigen
demokratischen Legitimation fiir organisationsinterne Gestaltungen
betonen auch Ernst v. Hippel, Vom Wesen der Demokratie, Bonn
1947, S. 48, Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre, Frankfurt/M.
1971, S. 220 ff.; Herzog gebraucht in diesem Zusammenhang, wohl
in Anlehnung an Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925,
Neudruck Bad Homburg v. d. H. 1966, S. 180 £f., den Terminus ,Teil-
volk“; hier wird die Bezeichnung ,,Verbandsvolk“ vorgezogen, weil
es tir die demokratische Legitimation nicht ausreicht, da irgend-
ein Teil des Staatsvolkes mitwirkt, sondern das ,ganze Volk“ der
betreffenden Organisation, d.h. die Einheit der diesem Ordnungs-
bereich eingegliederten Personen diese Befugnis besitzen mufl. Der
Begriff ,Verbandsvolk“ bringt weiter zum Ausdruck, daB die ei-
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men lieBen sich, rechtspolitisch gesprochen, auch fiir einzelne
PlanungsmaBnahmen denken®).

genstindige Legitimation durch die Verbandsmitglieder sich nur
auf Anordnungen beziehen kann, die sich auf die Mitglieder be-
schrinken und nicht auBlenstehende Dritte betreffen. Diese Auf-
fassung deckt sich im Ergebnis mit der von Herzog. Wenn er aber
aa0. meint, offentlich-rechtliche Korperschaften koénnten nur Or-
ganisationen mit ,Zwangsmitgliedschaft” sein, so ist diese Bestim-
mung des Verbandsvolkes allzu formal. Sie trifft nicht die Staats-
wirklichkeit, die seit jeher eine Vielzahl 6ffentlich-rechtlicher Kor-
perschaften ohne Zwangsmitgliedschaft kannte und bis heute kennt
(ohne daB darin eine Verletzung des Gleichheitssatzes gesehen wer-
den konnte) und reduziert letztlich die hoheitlichen Funktionen auf
die Zwangsgewalt, womit man den leistenden und gestaltenden
Aufgaben des gegenwirtigen Sozialstaates kaum gerecht wird. Auch
kann nicht jede irgendwie veffiigte Personengruppierung eine de-
mokratische Legitimationsbasis abgeben; dazu bedarf es einer ge-
wissen ,sozialen Homogenitdt" der Betroffenen, einer Interessenge-
meinschaft, die Voraussetzung dafiir ist, daB die Angehérigen der
Organisation die von der staatlichen Rechtsordnung gestellten Auf-
gaben als ihre eigenen und deren Gestaltung durch die Organisa-
tion als ihre eigenen Regeln empfinden. Fehlt es daran, so ist an
diesem Punkte im Hinblick auf die Herrschaftsbefugnis der Organi-
sation die Problematik des Art. 3 GG angesprochen. Dazu im ein-
zelnen W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, aaO.

%) Insofern stehen die verschiedenen Formen und Mdglichkeiten
demokratischer Legitimation nicht isoliert nebeneinander, sondern
vermogen sich auch gegenseitig zu erginzen. Voraussetzung fiir eine
eigenstindige demckratische Legitimation durch die Betroffenen
bleibt (wie in der vorangehenden Anmerkung erwidhnt), dafl die
Betroffenen im Hinblick auf die wahrzunehmende Aufgabe als eine
elnheitliche Gruppe angesehen werden koénnen, die insoweit eigene
Angelegenheiten erledigt. Das ist auch moglich, wenn sich die Zu-
sammengehorigkeit auf einen begrenzten Zweck von u. U. kiirzerer
Dauer und begrenztem rdumlichen Wirkungsradius beschrinkt. Die
allenthalben festzustellende organisatorische Differenzierung und
Spezialisierung erfaBt in steigendem MafBe den einzelnen nur fiir
spezitische Zwecksetzungen und in wenigen, eng begrenzten Be-
ziehungen. Die Grenzen in der Annahme organisierter Einheiten
sind dabei flieBend und missen weit gesteckt werden. (Dazu Re-
nate Mayntz, Soziologie der Organisation, Reinbek b. Hamburg
1963, bes. S. 36 ff.). Die Rechtsdogmatik hat diesen Gegebenheiten
Rechnung zu tragen, indem sie die Moglichkeiten eigenstdandiger
demokratischer Legitimation entsprechend weit fait. Das Grund-
gesetz gibt hierfiir nicht zuletzt in den Art. 28 I, II, 87 II, III aus-
reichende Anhaltspunkte. DaB8 hierbei verschiedene Formen demo-
kratischer Mitwirkung, insbesondere auch plebiszitire Varianten
zullissig sind, ist anerkannt. (Vgl. Th. Maunz, in: Maunz-Diirig-
Herzog, Rdnr. 22 zu Art. 28 GG). Je mehr die Gesetzgebung an All-
gemeinheit verliert und konkrete und damit abgrenzbare Gestal-
tungsmafBnahmen bezweckt, 148t sich so die demokratische Legiti-
mation von Herrschaft, wie sie in dem politischen Gesetzesbegriff
angesprochen ist, auf die wirklich Betroffenen begrenzen. Das gilt
vor allem fiir die konkreteren Durchfiihrungsplanungen, weniger
fiir die Planungen im Makrobereich. Allerdings darf in Anbetracht
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Rechtsdogmatisch bestehen gewisse Beteiligungsrechte bereits
auf Grund einer verfassungsrechtlich gebotenen Ausweitung
des subjektiven 6ffentlichen Rechtes™). [Diese ergibt sich aus
folgenden Erwigungen.]

3. a) Wie erwahnt, gewinnt die Ansicht, daB subjektive Rech-
te auch durch eine mittelbare Einwirkung verletzt werden
kénnen, immer mehr Anhinger™). [Sie ist aus demselben Grun-

der starken Interdependenz aller Lebensverhiltnisse der praktische
Anwendungsbereich dieser rechtlichen Moglichkeiten nicht {iber-
schitzt werden. Gestaltungsmafinahmen, die iiber den Lebenskreis
der zur eigenstdndigen Legitimation berufenen Gruppe hinausrei-
chen, miissen durch das Gesamtvolk des Staates oder zumindest
derjenigen griofleren Einheit, auf die sie sich auswirken, legitimiert
sein. Indessen geniigt es, wenn Festlegungen nur insoweit, als der
begrenzte Wirkungsbereich iiberschritten wird, durch das Gesamt-
volk erfolgen. Fur die Ausgestaltungen im einzelnen bleiben dann
immer noch Moglichkeiten dezentralisierter Legitimation. So wiire
es z. B. dem Gesetzgeber moglich, die Prizisierungen fiir die Sanie-
rung eines Stadtteils oder die Modalitdten zur Durchfiihrung der
Erdolbevorratung oder einer Beschrankung der unternehmerischen
Aktivitat auf dem Heizolmarkt den damit unmittelbar angespro-
chenen und auch besonders fachkundigen Kreisen zu {iberlassen,
wenn nur das Ziel und die wesentlichen fiir die Allgemeinheit be-
deutsamen Grundentscheidungen in der Gemeindesatzung oder in
dem Parlamentsgesetz fixiert sind. Befiirchtungen, daB iiber eine
eigenstindige Legitimation durch die Betroffenen die Einheit des
politischen Gemeinwesens und das 6ffentliche Wohl verfehlt wer-
den koénnten, sind bei der Einfiihrung solcher Méglichkeiten mit zu
beriicksichtigen. Sie konnen jedoch so lange zuriickgestellt bleiben,
als der Aufgabenkreis begrenzt ist und die grundlegenden, iiber ei-
nen begrenzten Wirkungskreis hinausreichenden Entscheidungen in
der Hand des Gesamtvolkes verbleiben. Weiter besteht auch immer
die Moglichkeit, da die Vertretung des Gesamtvolkes die Ent-
scheidung wieder an sich zieht oder korrigierend eingreift. Dazu
noch unten unter V.

) Diese Beteiligungsmoglichkeiten folgen aus rechtsstaatlichen
Gewihrleistungen, wie dem Anhorungsrecht der konkret Betrof-
fenen und dem gerichtlichen Rechtsschutz ihrer Rechte. Insofern
sind sie dogmatisch von den zuvor erwihnten Formen demokrati-
scher Legitimation zu unterscheiden. Sie werden jedoch zugleich
dem Demokratiegebot in seiner Ausrichtung auf Transparenz und
dauernde Konsenswerbung gerecht. Dazu unten Nr. 5.

1y Hans-Ulrich Gallwas, Faktische Beeintridchtigungen im Be-
reich der Grundrechte. Ein Beitrag zum Begriff der Nebenwirkun-
gen. Berlin 1970, S. 21 ff, 49 ff. und passim m. zahlr. N. auch aus
der Rechtsprechung; Rudolf Bernhardt, Zur Anfechtung von Ver-
waltungsakten durch Dritte, JZ 1963, S. 302 ff.; Wilhelm Henke,
Das subjektive 6ffentliche Recht, Tiibingen 1968, bes. S. 71 ff.; R.
Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S.
46 ff. m. zahlr. w. N.; E. Stachels, Stabilititsgesetz, S. 20 ff.; a. A.
H. Wagner, VVDStRL 27 (1969), S. 47 ff. (63 ff. und Leitsatz 16) im
Hinblick auf globalsteuernde Mafinahmen.
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de zu bejahen wie die Ausweitung des Gesetzesvorbehaltes.
Auch die Rechtsprechung schliefit sich neuerdings dieser Auf-
fassung an, wenn sie Klagen der Drittbetroffenen, der Nach-
barn oder Konkurrenten, zuldfit").] Es kommt also fiir die
Aktualisierung eines subjektiven o6ffentlichen Rechtes nicht
mehr auf das Vorliegen eines Eingriffsaktes an, sondern allein
auf die Rechtsbeeintrachtigung, gleichgiiltig, durch welche
Handlungsmodalitdt der Verwaltung sie hervorgerufen wur-
de™).

b) Allerdings ist bislang noch unklar, wann normative Fest-
legungen subjektive Rechte gewihren. Man kann bezweifeln,
ob die Entgegensetzung von objektivem und subjektivem Recht
in einem demokratischen Rechtsstaat {iberhaupt noch ihren
Platz hat. [SchlieBlich begriindet hier die gesamte Rechtsord-
nung die Rechtsstellung des einzelnen als Rechtssubjekt, so da
eine Rechtsverletzung immer auch seine Rechte tangiert. Der
AusschluBl der Popularklage™) wire dann lediglich eine prozes-
suale Einschriankung, die nach der faktischen Beschwer zu be-
urteilen wire™).]

Halt man prinzipiell an dieser Unterscheidung fest, so ist sie
jedenfalls durch die Grundrechte wesentlich relativiert. Denn
nach Art. 2 I GG als allgemeines Freiheitsrecht oder rach den
speziellen Freiheitsrechten braucht der einzelne eine Beein-
trichtigung nicht hinzunehmen, wenn sie nicht in materieller
wie formeller Hinsicht mit den Normen der Rechtsordnung
libereinstimmt™). Diese vom Bundesverfassungsgericht mit dem

?) Zahlreiche Nachweisungen aus der Rechtsprechung zur Rechts-
position des Drittbetroffenen im Personenbeférderungs-, Bau- und
Subventionsrecht bei: R. Bernhardt, JZ 1963, S. 302 ff.; R. Scholz,
Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S. 57 ff.;
H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, § 43 I b; vgl. ferner BVerwG v.
30. 8. 1968, BVerwGE 30, 191 (196 f.), DVBI. 1969, S. 365 m. Anm.
v. K. H. Friauf.

) Dazu im einzelnen H.-U. Gallwas, Faktische Beeintrichtigun-
gen, S. 25 £f. und passim; R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht und sub-
jektiver Konkurrentenschutz, S. 76 ff. m. w. N.

") Darin liegt nach allgemeiner Meinung die Bedeutung des Er-
fordernisses der Verletzung in ,eigenen“ Rechten in Art. 19 IV GG
und § 42 II VwGO.

%) Das ist letztlich die Position von W. Henke, Das subjektive
offentliche Recht, vgl. etwa S. 54. Die spitere Einschrinkung (ebd.,
S. 60), daB das gesetzwidrige Verhalten der Verwaltung den Biirger
in ,seinen eigenen Angelegenheiten“ betreffen miisse, ergibt sich
deshalb bei ihm nur aus objektiven Gegebenheiten bzw. tatsich-
lichen Auswirkungen.

%) Das gilt fiir imperative wie faktische Beeintrichtigungen. Ob
im letzteren Fall die speziellen grundrechtlichen Gewéihrleistungen
die allgemeinen verdriangen, braucht hier nicht erdrtert zu werden.
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Elfes-Urteil”) eingeleitete Entwicklung ist fiir den Adressaten
der Verwaltungshandlung heute unbestritten; sie beginnt sich
allmihlich auch fiir den Drittbetroffenen, [den Nachbarn des
Bauherrn oder den Konkurrenten des begiinstigten Unterneh-
mers,] durchzusetzen™). Dabei ist noch vieles ungeklart™). Je-
denfalls kann in Parallele zur verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung festgehalten werden, daB es nicht im Belieben des
Gesetzgebers liegen kann, subjektive 6ffentliche Rechte zu ge-
wihren oder vorzuenthalten, sondern da8 jede Nichteinhaltung
der gesetzlichen Vorschriften oder Rechtsgrundsitze, samt der
dazugehorenden Kompetenz- und Verfahrensvorschriften, auch
Dritte in ihren Rechten verletzt, sobald sie nur selbst durch die
MafBnahme der Verwaltung betroffen sind®).

Zu dieser Streitfrage vgl. einerseits Hans F. Zacher, Verwaltung
durch Subventionen, VVDStRL 25 (1967), S. 308 ff. (368 f.), anderer-
seits H.-U. Gallwas, Faktische Beeintriachtigungen, S. 68 m. Anm. 83.

17) BVerfG v. 16. 1. 1957, BVerfGE 6, 32 (38).

%) Es war wenig verstindlich, wenn bislang bei Anfechtungs-
klagen des Adressaten eines Verwaltungsaktes die Klagebefugnis
wegen der Einschrinkung seines ,allgemeinen Freiheitsrechtes*
ohne weiteres angenommen wurde, so daB er auch die Verletzung
von Kompetenzvorschriften oder allgemeinen Rechtsgrundsitzen,
wie des UbermaQBverbotes, riigen konnte, wihrend der Drittbetrof-
fene diese Rechtsposition nur haben sollte, wenn eine gesetzliche
Norm bestand, die zumindest auch seinem Interesse zu dienen be-
stimmt war. Zur gegenwirtigen Rechtsauffassung im einzelnen vgl.
R. Bernhardt, JZ 1963, S. 302 ff. (306 £.); G. Diirig, in: Maunz-Diirig-
Herzog, Rdnr. 26 zu Art. 2 I GG und Rdnr. 36 zu Art. 19 IV GG
m. w. N.; H.-U. Gallwas, Faktische Beeintriachtigungen, S. 142 f.
und passim; Markus Wiebel, Wirtschafislenkung und verwaltungs-
gerichtlicher Rechtsschutz des Wirtschafters nach dem ErlaB des
Stabilitdtsgesetzes, Stuttgart 1971, S. §7 f.; Richard Bartlsperger,
Subjektives 6ffentliches Recht und stérungspriaventive Baunachbar-
klage, DVBI. 1971, S. 723 ff. (731 £.); H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I,
§431b 2 m. zahlr. w. N.

) So etwa die Frage, wie weit Art. 2 I und Art. 3 I GG bzw. die
speziellen Grundrechtsnormen auch bei Leistungsgewidhrungen rei-
chen. Der Gedanke, dafl die Grundrechte durch die Gesetze ausge-
staltet werden (vgl. etwa Peter Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie
des Art. 19 Abs. 2 GG, Karlsruhe 1962; Walter Leisner, Von der
VerfassungsmiBigkeit der Gesetze zur GesetzméifBigkeit der Ver-
fassung, Tibingen 1964) bietet hierfiir einen Ansatzpunkt, bedart
aber noch der weiteren Prazisierung in dieser Frage. Dazu auch
die folgende Anm.

80) Insofern miissen auch diese Erwidgungen praktisch zur Auf-
hebung des Gegensatzes von objektivem und subjektivem Recht
filhren. Ob {iberhaupt Fille denkbar sind, in denen diese Unter-
scheidung noch eine praktische Bedeutung erlangen kann, miiBte
an Hand einzelner Fallgruppen untersucht werden. In eine solche
Untersuchung wiire auch die Abgrenzung von ,innen“ und ,aulen“,
von Kompetenz- und Verhaltensrecht einzubeziehen, mit der viel-
fach funktional &dquivalente Wirkungen erzielt werden. Das muB

18 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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¢) Diese Ausweitung des subjektiven Offentlichen Rechts
wirkt sich auf den Gerichtsschutz allerdings im wesentlichen
nur bei den Vollzugsfunktionen aus®). Denn die Gestaltungs-
funktionen lassen sich vom Recht nur in den Randzonen eines
evidenten MiBbrauches erfassen®). Bei ihnen hat die Auswei-
tung des subjektiven 6ffentlichen Rechts vor allem verfahrens-
rechtliche Bedeutung. Auf beide Fragen ist zunéchst weiter ein-
zugehen.

4. Auch die HandlungsmaBstibe der Verwaltung sind an der
isolierten Vollzugsentscheidung orientiert®).

spiteren Ausfiihrungen vorbehalten bleiben. Die Nivellierung der
Unterscheidung von objektivem und subjektivem Recht zwingt da-
zu, die Frage der Klagebefugnis als spezielles prozeBrechtliches Pro-
blem des Ausschlusses der Popularklage zu verstehen und dafir
MaBstibe zu finden. Das BVerfG, das infolge des unbestrittenen
Charakters der Grundrechte als subjektiver Rechte die Unterschei-
dung zwischen objektivem und subjektivem Recht nicht treffen
konnte, hat deshalb auch speziell fiir die Klagebefugnis Kriterien
der Beschwer entwickelt. Danach mufl der Klédger durch die bean-
standete MaBnahme selbst, gegenwiértig und unmittelbar betroffen
sein (vgl. bereits BVerfG v. 19. 12. 1951, BVerfGE 1, 97 (101)). Die
Unmittelbarkeit aber wird angenommen bei einer rechtlichen Bin-
dung wie auch bei einer ,faktischen“ Rechtsbeeintridchtigung, so-
fern eine ,besondere Beziehung zum Sachverhalt® vorliegt. Dazu
im einzelnen M. Wiebel, Wirtschaftslenkung und verwaltungsge-
richtlicher Rechtsschutz, S. 82 f. m. w. N. aus der Rechtsprechung.
Diese Abgrenzung deckt sich weithin mit den Kriterien, mit denen
im franzosischen. Recht, das weniger auf das Vorliegen eines sub-
jektiven Rechtes abstellt, die Popularklage ausgeschlossen wird.
Vgl. André de Laubadére, Traité Elémentaire de Droit Aministratif,
Bd. I, 5. Aufl,, Paris 1970, S. 483 ff.; J.-M. Auby/M. Drago, Traité
de Contentieux Administratif, Bd. II, Paris 1962, S. 495 ff.

81) Etwa im Anspruch auf die Einhaltung einer verbindlich fest-
gestellten Durchfiihrungsplanung im Einzelfall.

82) Hier bleibt den Betroffenen im Regelfalle nur ein ,,Dulde und
Liquidiere“, wobei die Sozialgebundenheif des Eigentums gerade
bei Planungen auch Abstufungen in der Entschidigungsleistung zu-
188t. Vgl. speziell am Beispiel der Stadtplanung: W. Brohm, Art.:
Stiddtebau, Staatslexikon, 3. Erginzungsband, Sp. 339 ff, (346, 348 £.).

8) Das zeigt sich auch dort, wo der Verwaltung, wie beim Er-
messen, ein Entscheidungsspielraum eingerdaumt ist. So weist E.
Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 69, auf den Unterschied zwischen
den ,normativ geregelten Ermessensbetitigungen“ und dem ,ge-
staltenden Ermessen“ hin. Ebenso betont H. J. Wolff, Verwaltungs-
recht I, § 31 II a, III, da Ermessen nur i. S. einer Unbestimmtheit
der Rechtsfolge, nicht aber des Begriffs oder gar der Beliebigkeit
einer Tatbestandssetzung verstanden werden diirfe. Entsprechend
Klaus Stern, Ermessen und unzuldssige Ermessensausiibung, Berlin
1964, etwa S. 22, 15.
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So vermag das Prinzip der Erforderlichkeit im Sinne eines
méglichst geringen Eingriffes) noch relativ eindeutige Ent-
scheidungen herbeizufiihren, wenn der Handlungszweck und
die Handlungswirkung begrenzt und iiberschaubar bleiben®).
Harteklauseln und Optionsméglichkeiten der Betroffenen ver-
mogen iiberdies auszugleichen, was im einzelnen Fall an inter-
subjektivem Wertkonsens oder einem umfassenden Uberblick
liber die Handlungsalternativen fehlen mag. Je breiter aber die
Wirkungen der VerwaltungsmaBnahmen sind und je mehr die
Verwaltung im Rahmen von Zielnormen die Unterzwecke selbst
setzt, desto mehr verliert dieser MafBstab an Prézision. Denn
es fehlt eine transitive und konsistente Wertskala, die eine er-
ste Voraussetzung fiir eindeutige Entscheidungen wire. [Sie
konnte auch gar nicht aufgestellt werden, weil die Datenkon-
stellationen zu komplex und zu verinderlich sind und auBer-
dem die Flexibilitdt des Systems dadurch viel zu sehr beein-
trichtigt wiirde®).] Insofern kann sich eine Rechtskontrolle nur
darauf beschrdnken, ob sich die Zwecksetzungen und Prife-
renzen der Verwaltung im Rahmen der Verfassung und der
gesetzlichen Zielnormen halten und nicht gerade als willkiir-
lich erscheinen®).

84 Zum UbermaBverbot mit seinen Elementen der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und VerhiltnismifBigkeit vgl. insbes. Rupprecht v.
Krauss, Der Grundsatz der VerhiltnismafBligkeit in seiner Bedeu-
tung fiir die Notwendigkeit des Mittels im Verwaltungsrecht, Ham-
burg 1955; Peter Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, Kéln
1961; H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, § 30 II b 1.

#%) Man muB sich dariiber im klaren sein, daf3 auch bei der Beur-
teilung der Erforderlichkeit einer MaBnahme nicht die Mittel, son-
dern die Schédden (der tatséchlich drohende und der durch den , Ein-
grift“ bewirkte Schaden) miteinander verglichen werden, was sofort
die Probleme der Transitivitit der Wertskala, der menschlichen In-
formationsverarbeitungskapazitit und andere Fragen aufwirft, die
vor allem in den wirtschaftswissenschaftlichen Entscheidungstheo-
rien im Zusammenhang mit dem &konomischen Prinzip diskutiert
werden. Vgl. etwa Gerard Gifgen, Theorie der wirtschaftlichen
Entscheidung, 2. Aufl,, Tiibingen 1968, bes. S. 95 ff.; N. Luhmann,
Zweckbegrift, S. 22, 59, 64 und passim. Diese Probleme treten bei
den ,Vollzugsfunktionen* der Verwaltung im allgemeinen nicht so
entscheidend hervor, weil der Wirkungsradius des Verwaltungs-
handelns und der vorgegebene Zweck relativ begrenzt und iiber-
schaubar bleiben. Dafl dies nicht immer der Fall ist, hat die An-
ordnung des SchuBwaffengebrauchs beim ,Miinchener Bankiiber-
fall“ erst jetzt wieder drastisch vor Augen gefiihrt.

%) Dazu im einzelnen G. Gifgen, Theorie der wirtschaftlichen
Entscheidung, S. 145 ff., 271 ff.

#) Das Erforderlichkeitsprinzip spielt dabei insofern eine Rolle,
als je nach der Mittelwahl auch andere Zwecke u.U. besser ver-
folgt werden koénnten.

18+
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Mit der Zwecksetzung aber entscheidet die Verwaltung zu-
gleich auch iiber die Mittel. Selbst diese Zweck-Mittel-Entschei-
dung 148t sich mit dem Erforderlichkeitsprinzip nicht eindeu-
tig bestimmen. Denn es libersteigt die menschliche Fahigkeit,
alle Handlungsalternativen und Folgewirkungen im Hinblick
auf den Adressaten und die Drittbetroffenen®) zu iiberschauen
und nach dem Minimierungsprinzip zweifelsfrei einzustufen®).
[Das gilt erst recht, wenn sich bei sozialgestaltenden MafBnah-
men die Auswirkungen auf die gesellschaftliche Entwicklung
im vorhinein nicht genau abschéitzen lassen.]

Die Entscheidungssituation kompliziert sich noch, wenn man
bedenkt, dafl gerade die sozialgestaltenden MaBinahmen nicht
isoliert fiir sich betrachtet werden kdnnen, sondern als System-
problem erfafit werden miissen. Das besagt folgendes:

Die modernen Organisationstheorien verstehen Entscheidun-
gen als Ergebnis eines Informationsverarbeitungsprozesses, der
dadurch zustande kommt, daB in das Verwaltungssystem an der
Inputgrenze Informationen eingegeben werden, die nach ihrer
Verarbeitung an der Outputgrenze mit einem Mehr an Infor-
mation wieder ausgegeben werden. Dieses Modell macht deut-
lich, daB8 die Outputgrenzen in zeitlicher und rdumlicher Hin-
sicht verschoben werden konnen. Das System braucht seine
Reaktionen nicht mehr und nicht sofort an derselben Stelle zu
zeigen, es kann den Output auch auf andere Gebiete lenken
und damit diese zeitlich oder liberhaupt vorziehen®). Insofern
miiBten bei umfassenderen Gestaltungen in die Erforderlich-
keitspriifung die alternativen und variablen Zielsetzungen des
gesamten Systems einbezogen werden. Damit aber verliert
das Erforderlichkeitsprinzip fiir Gesamtgestaltungen jede
Schirfe. [Es kann allenfalls in deren Rahmen beim Vollzug

%) DaB auch in dieser Dimension das Ubermafiverbot zu beach-
ten ist, ergibt sich aus der Ausdehnung des subjektiven 6ffentlichen
Rechts. Vgl. in diesem Sinne ausdriicklich etwa H.-U. Gallwas, Fak-
tische Beeintriachtigungen, S. 80.

&) Vgl. Herbert A, Simon, Models of Man, Social and Rational:
Mathematical Essays on Rational Human Behavior in a Social
Setting, New York—London 1957, S. 196 ff., 241 ff.; James G. March/
Herbert A. Simon, Organizations, New York—London 1958, S.140¢.;
Karl W. Deutsch, The Nerves of Government, New York 1966,
S. 51 ff.; Frieder Naschold, Systemsteuerung, 2. Aufl, Stuttgart
1971, S. 43 £.; N. Luhmann, Zweckbegriff, S. 18, 77 f.

90y Zum Ganzen N. Luhmann, Zweckbegriff, S. 171 ff. und pas-
sim. Zur Verfeinerung des Input-Output-Modells in Anlehnung an
David Easton, A Systems Analysis of Political Life, New York 1965:
Frieder Naschold, Vernachlissigte Aspekte der Regierungs- und
Verwaltungsreform in der Bundesrepublik Deutschland, Kommu-
nikation V/4, 1969, S. 191 ff.
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gegeniiber einzelnen Betroffenen kleinere Feineinstellungen
bewirken.]

Entsprechendes liefle sich zu Art. 3 GG ausfiihren. [Wie ge-
ring seine Aussagekraft fiir die planende Gestaltung ist, wurde
an Hand der Subventionsproblematik schon unter den verschie-
densten Gesichtspunkten dargetan®).]

Die Situation der gestaltenden Verwaltung kommt so derje-
nigen der wirtschaftslenkenden Gesetzgebung nahe, auch wenn
sich die Verwaltung im allgemeinen préziseren Zielvorstellun-
gen gegeniibersieht als der Gesetzgeber®). Wenn sich in diesem
Bereich das Bundesverfassungsgericht allmahlich darauf be-
schrinkt hat, nur die Vertretbarkeit bzw. eine eventuelle Will-
kiir bei der Zielsetzung®) und neuerdings auch bei der Geeignet-
heit und Erforderlichkeit*) zu iiberpriifen, so geschah das aus
pragmatischen Erwagungen heraus. Sie zeigen aber die Richtig-
keit der entscheidungstheoretischen Erkenntnis, daB allenfalls
»,brauchbare* oder ,befriedigende“, nicht aber ,optimale“ oder
-€inzig richtige* Entscheidungen zu erzielen sind*) ®). Die
Verwaltungsgerichte werden diesem Umstand mehr als bisher
Rechnung tragen miissen®). [Denn es geht hier um ein funk-

) Vgl. etwa Volkmar Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen,
Miinchen 1966, S. 264 ff.; Hans Peter Ipsen, Verwaltung durch Sub-
ventionen, VVDStRL 25 (1967), S. 257 ff. (303); H. F. Zacher, VVD-
StRL 25 (1967), S. 308 ff. (369); Giinter Diirig, Diskussionsbeitrag,
VVDStRL 25 (1967), S. 416; Hans Huber, Die Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen, in: Festschrift flir Walter Hug, Bern 1968, S.
447 ff. (466); H. Wagner, VVDStRL 27 (1969), S. 47 ff. (70); Heiko
g‘aber, zf\nmerkung zum Urteil des BVerwG v. 20. 6. 1969, JZ 1970,

. 220 1f.

$2) Zu den Zijelvorschriften fiir den Gesetzgeber auf Grund ,,diri-
gierender Verfassungsnormen“ vgl. P. Lerche, Uberma8, S. 61 ff.
und passim.

%) Vgl. BVerfG v. 17. 7. 1961, BVertGE 13, 97 (107); v. 22. 5. 1963,
BVerfGE 16, 163 (167 ff.); v. 14. 12. 1965, BVerfGE 19, 330 (337 £f.);
stindige Rechtsprechung.

*) Dazu insbes. BVerfG v. 9. 3. 1971, BVerfGE 30, 250 (263 ff.)
m. w. N.

%) Dazu etwa Niklas Luhmann, Kann die Verwaltung wirtschaft-
lich handeln? VerwArch. 51 (1960), S. 97 ff. (105); F. Naschold, Sy-
stemsteuerung, S. 52 m. w. N.

%) Die Kritik an dieser Rechtsprechung (vgl. neuerdings etwa
Michael Kliopfer, Das Geeignetheitsgebot bei wirtschaftslenkenden
Steuergesetzen, NJW 1971, S. 1585 ff.) mag zwar in Einzelheiten
hinsichtlich der Begriindung, die das Gericht gegeben hat, gerecht-
fertigt sein. Im Ergebnis wird man dieser Rechtsprechung jedoch
angesichts der entscheidungstheoretischen Erkenntnisse zustimmen
miissen, solange keine Kriterien fiir eine gréfere Kontrolldichte ge-
funden sind. Dazu auch die folgende Anm.

") Das gilt gerade im Hinblick auf die neuerdings verfolgte Ten-
denz, allgemein bei unbestimmten Rechtsbegriffen der Verwaltung
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tionell-rechtliches Problem. Wo die rechtliche Eindeutigkeit
aufhért, beginnt im Verhiltnis zur Gerichtsbarkeit die Letzt-
verantwortlichkeit der Verwaltung. Die Exekutive ist auf
Grund ihrer personellen und organisatorischen Struktur besser
zur Entscheidung solcher Fragen ausgeriistet.] Dabei ist zu be-
achten, daB die Handlungsspielrdume der Verwaltung durch
eine unterschiedliche rechtliche Verdichtung im Einzelfall er-

keinen Beurteilungsspielraum mehr zuzuerkennen (vgl. dazu die
Nachweisungen bei H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, § 31 I ¢ 3,
S. 181) wie auch auf diesem Wege das bislang als besonders weit
anerkannte Planungsermessen der Verwaltung mehr und mehr ge-
richtlich ,nachzupriifen“. Vgl. etwa BVerwG v. 12. 12. 1969, BVerw-
GE 34, 301 und die viel beachtete Floatglasentscheidung des VG
Gelsenkirchen v. 4. 7. 1971, DB 1971, S. 1518. Die Lehre vom ,Beur-
teilungsspielraum“ (dazu grundlegend Otto Bachof, Beurteilungs-
spielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im Verwal-
tungsrecht, JZ 1955, S. 97 ff.; entsprechend die ,Vertretbarkeits-
theorie* von Carl Hermann Ule, Zur Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht, Gedichtnisschrift fiir Walter
Jellinek, Miinchen 1955, S. 309 ff.) wird allein den oben erwihnten
entscheidungstheoretischen Erkenntnissen gerecht. Dall es anstre-
benswert ist, den gerichtlichen Rechtsschutz gerade auch im Be-
reich der gestaltenden Verwaltung zu verstidrken, soll damit nicht
bestritten werden. (Vgl. etwa auch Werner Hoppe, Rechtsschutz bei
der Planung von Straflen und anderen Verkehrsanlagen, Miinchen
1971). Doch miissen dazu erst die Gestaltungsfunktionen der Ver-
waltung juridifizierbar gemacht oder zumindest die Willkiirgrenzen
eingeengt und besser prazisiert werden kiénnen. Hierfiir Kriterien
zu finden, ist eine der Wissenschaft und Praxis vordringlich gestell-
te Aufgabe. Solange es aber schon an der Moglichkeit fehlt, die
dabei angesprochenen qualitativen Erfordernisse zu quantifizieren
und so etwa die Lirmstruktur fiir Bebauungsplidne zu ermitteln,
sind die Gerichte auf die Nachpriifung #duBerster Willkiirgrenzen
beschriankt. Sie setzen sonst ihr ,Ermessen“ an die Stelle des Er-
messens oder der Gestaltungsfreiheit der Verwaltung, wozu sie
nicht legitimiert sind. Immerhin hat das Bundesverwaltungsgericht
in der angefiihrten Entscheidung im Ergebnis die MaBnahme der
Rechtsaufsichtsbehérde gebilligt und damit deren Beurteilungs-
spielraum respektiert. Anders das VG Gelsenkirchen, das eine
Bauleitplanung fiir rechtswidrig und nichtig ansah, weil nicht alle
»wesentlichen® Belange in die Abwigung ,zutreffend eingestelit“
worden seien. Angesichts der uniibersehbaren Vielzahl von Belan-
gen, die bei einer Planung beriicksichtigt werden miissen, und
mangels allgemein verbindlicher MaBstéibe und feststehender Wer-
tungen kann eine solche Argumentation — wenn es sich nicht um
extreme und daher evidente Mifgriffe der Verwaltung handelt —
nur dazu fiihren, daB das Gericht seine rechtlich nicht meBbare ab-
weichende Wertung fiir letztverbindlich erkldrt und damit die
Kompetenz des demokratisch stiérker legitimierten Planungstriigers
an sich zieht. Kritisch zu diesem Trend in der Rechtsprechung auch
Konrad Redeker, Sozialstaatliche Gestaltung und rechtsstaatliche
Bindung, DVBI. 1971, S. 369 ff.; ders., Fragen der Kontrolldichte
verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung, DOV 1971, S. 757 ff. (758).
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heblich variieren kénnen. Davon war beim Vorbehalt des Ge-
setzes bereits die Rede. Insofern ergeben sich fiir die Gerichte
auch unterschiedliche Grenzen des Willkiirverbotes. Innerhalb
dieser Grenzen aber verbleibt ihnen nur die Kontrolle des Ver-
fahrens.

5. Je mehr eine Verwaltungsentscheidung sich von dem Bilde
des reinen Gesetzesvollzuges entfernt, desto groBere Bedeu-
tung gewinnt die Beteiligung der Betroffenen am Entschei-
dungsproze8. Information und rechtliches Gehér, Begriindungs-
zwang und Akteneinsichtsrecht, aber auch die Einhaltung der
Bestimmungen iiber die behérdliche Zustindigkeit, die Mit-
wirkung anderer Behérden oder die Unparteilichkeit und Un-
befangenheit der Amtstréiger kénnen den Inhalt der Entschei-
dung erheblich beeinflussen. Verfahrensgrundsétze werden da-
her in zunehmendem MafBe als Rechte der einzelnen aner-
kannt”). [Sie vermégen in gewissem Mafle auszugleichen, was
der gerichtliche Rechtsschutz derzeit nicht zu leisten vermag,
weil die Verwaltung bei der Planung in zeitlicher und fakti-
scher Hinsicht die Vorhand hat und die Gestaltungsbefugnisse
sich nicht in ausreichendem MaBe juridifizieren lassen. Verfah-
rensgarantien bilden daher die notwendige Erganzung der klas-
sischen Abwehrrechte. Von ihnen darf nur in den Ausnahme-
fillen eines legitimen offentlichen Interesses abgewichen wer-
den®).]

Diese Aussage iiber die Verfahrensgrundsitze 148t sich dog-
matisch begriinden mit der Ausweitung des subjektiven of-
fentlichen Rechts und dem verfassungsrechtlichen Erfordernis
rechtlichen Gehors und effektiven Rechtsschutzes. Sie folgt wei-

%) Dazu Ferdinand Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsver-
fahrensrecht, Miinchen 1971, m. zahlr. w. N. aus der umfangreichen
Literatur und Rechtsprechung zu den einzelnen Verfahrensgrund-
sitzen. Vgl. weiter Carl Hermann Ule — Franz Becker, Verwal-
tungsverfahren im Rechtsstaat, Koln 1964, S. 40 f., 43; K. Redeker,
DVBI. 1971, S. 369 ff. (372); Christian-Friedrich Menger, Hochst-
richterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht, VerwArch 54
(1963), S. 286 ff. (293 t); Jorn Pipkorn, Auskunttsanspriiche gegen-
tber Verwaltungsbehérden, DOV 1970, S. 171 £f. (175). — Allgemein
zur Bedeutung des Verwaltungsverfahrens Klaus Stern, Verwal-
tungslehre — Notwendigkeit und Aufgabe im heutigen Sozialstaat,
in: Gedichtnisschritt Hans Peters, Berlin 1967, S. 219 f£. (241); Franz
Mayer, Verfahrensgrundsitze der Verwaltung, BayVBl. 1960, S.332 ff.

#) Wann eine solche Ausnahme angenommen werden kann, be-
dart noch der niéheren Untersuchung und Prizisierung. Zu eng
woh! J. Pipkorn, DOV 1870, S. 171 ff. (175), der verlangt, daB das
ausschlieBende o6ffentliche Interesse ausdriicklich in der Verfassung
festgelegt sein miisse.
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ter auch aus dem Demokratiegebot der Transparenz und der
Konsensherstellung'®).

[Angesichts der sozialen Interdependenzen und der dadurch
bedingten Breitenwirkung zahlreicher administrativer MaB-
nahmen ist der Kreis der Betroffenen fiir die Verwaltung viel-
fach nicht genau abzusehen'™). Versdumt sie daher, einzelne
Betroffene von sich aus am Verfahren zu beteiligen, so mufl
es der Initiative der Ubergangenen iiberlassen bleiben, ihre Be-
teiligungsrechte bei der Verwaltung und notfalls vor Gericht
geltend zu machen. Fiir Mafinahmen der Verwaltung, die in
ihrer Wirkung den Rechtsnormen nahekommen, ist eine &f-
fentliche Bekanntmachung zu fordern, wie sie der Entwurf fiir
ein Verwaltungsverfahrensgesetz ausdriicklich vorsieht und wie
sie bei Allgemeinverfiigungen und zahlreichen Planungsver-
fahren heute schon erforderlich sein kann!®).

Moglichkeiten, sich auf Grund der Betroffenheit in eigenen
Rechten am Verfahren der Verwaltung zu beteiligen, bestehen
vor allem im Mikrobereich, bei Planungen also im Bereich der
Durchfilhrungsplanung. Im Makrobereich 148t sich die recht-
liche Betroffenheit des einzelnen als Individuum in der Regel
nicht mehr hinreichend prizisieren. Anders mag es um eine
konkrete Rechtsbetroffenheit bei gréBeren, mit eigenen Rech-
ten ausgestatteten Einheiten stehen, wie etwa bei den Gemein-
den in Fillen der Raumplanung'®). Die Gefahr, dal gerade bei

100) Konsensherstellung wird hier im Sinne eines Gebotes ver-
standen, sich laufend um einen intersubjektiven Konsens zu bemii-
hen und die institutionellen Voraussetzungen dafiir zu schaffen, —
Der Gedanke des ,government by consent“, d.h. die Vorstellung,
daf sich die Verwaltung auch beim Vollzug der Gesetze gegeniiber
dem einzelnen und der Allgemeinheit tiglich neu zu legitimieren
habe, gewinnt nicht nur in der Demokratiediskussion des Verfas-
sungsrechts an Boden, sondern liegt auch der in der Rechtstheorie
vertretenen Anerkennungstheorie {iber die Geltung der Rechts-
normen zugrunde. — Zur Ableitung der Verfahrensgrundsitze, die
der Wahrung der GesetzmiBigkeit der Verwaltung dienen, aus
dem Grundsatz der Demokratie, vgl. auch F. Kopp, Verfassungs-
recht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 180 ff.

1oty ygl, die entsprechende Problematik bei § 65 VwGO.

102) vgl. § 31 III, VI EVwVerfG, BT Drucks. VI/1173; § 2 VI Bun-
desbaugesetz v. 23. Juni 1960 (BGBI. III Nr. 213—1).

10%) Zum Anhdrungsrecht der kommunalen Gebietskérperschaf-
ten, das parallel zum Recht des einzelnen auf rechtliches Gehdr aus
dem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit der Selbstverwaltungs-
garantie folgt, vgl. fir den Fall der Eingemeindungen: Hubert Gorg
— Gerhard Seibert, Anmerkung zum Urteil des VG Kdéln vom 31.
5. 1968, DVBI. 1968, S. 851 ff. (853); Carl Hermann Ule, Zwangsein-
gemeindungen und Verfassungsgerichtsbarkeit, VerwArch 60 (1969),
S. 101 £f. (121); VerfGH Rh.-Pf. v. 17. 4. 1969, DOV 1969, S. 560 ff.
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den wichtigen Gestaltungen im Makrobereich nur GroBorgani-
sationen zu Wort kommen und das nichtorganisierte Interesse
ausgeschaltet bleibt, ist also rechtsdogmatisch {iber die rechts-
staatlichen Grundsétze der Verfahrensbeteiligung der Betrof-
fenen nicht auszuschlieBen; hier bleiben nur rechtspolitische
Losungen'®).]

Allerdings diirfen [auch] die [dargelegten] Méglichkeiten der
Beteiligung nicht iiberschitzt werden. Das zeigt die geringe Ef-
fizienz der Einwendungsverfahren, etwa bei den Stadt- und
Fachplanungen. Der Stil der Verwaltungsbehorden ist oft nicht
dazu angetan, den einzelnen von dem Nutzen seiner Beteili-
gung zu iiberzeugen'®). Es kommt daher darauf an, Moglich-
keiten zu schaffen, die einen rechtlich gesicherten EinfluB auf
den Inhalt der Entscheidung gewihrleisten. Rechtsdogmatisch
ist das in begrenztem MaBe zu erreichen, wenn man bereits die
verschiedenen Stufen des Entscheidungsprozesses der recht-
lichen Wertung zuginglich macht. Das 148t sich durch eine Aus-
weitung des Begriffes des Verwaltungsaktes im Wege des
»~verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens“ erreichen.

6. a) Verwaltungsakt und Rechtsnorm als die beiden Hand-
lungsformen des Staates schlossen nach ihrer herkémmlichen
Eegriffsbestimmung sozialgestaltende Mafnahmen aus. Denn
mit der Festlegung der eingreifenden Verwaltung auf den Ge-
setzesvollzug und mit der Definition des Rechtssatzes durch
die Eigentums- und Freiheitsklausel sowie das Erfordernis der
generell abstrakten Regelung war die duBerste Grenze der
staatlichen Regelungsmoéglichkeiten umrissen. Auch die Ver-
waltung war nicht in der Lage, den offenen Bereich konkreter
Rechtsetzung auszufiillen'®). Daraus resultieren die heutigen

(567); OVG Miinster v. 5. 5. 1969, DOV 1969, S. 570. Allein auf die
Selbstverwaltungsgarantie stiitzen das Anhorungsrecht: Fritz Os-
senbiihl, Rechtliches Gehér und Rechtsschutz im Eingemeindungs-
verfahren, DOV 1969, S. 548 ff. (551); Gerhard Seibert, Selbstver-
waltungsgarantie und kommunale Gebietsreform, Frankfurt/M. 1971,
S. 41 {.; Franz-Ludwig Knemeyer, Das Anhérverfahren im Rahmen
der bayerischen Gebietsreform, BayVBl. 1971, S. 371 {f. Eine Ab-
weichung von den oben genannten Ansichten ist darin wegen der
einer individualrechtlichen Rechtsposition vergleichbaren Stellung
der Gemeinde letztlich nicht zu sehen.

104) Dazu unten unter V., wo hierfiir etwa ein Gesetzespostula-
tionsrecht vorgeschlagen wird. :

105) W. Bliimel, Raumplanung, vollendete Tatsachen und Rechts-
schutz, S. 133 {f.; W. Brohm, Art.: Stidtebau, Staatslexikon, 3. Er-
ginzungsband, Sp. 339 ff. (345).

106) Die Freiheits- und Eigentumsklausel behilt bestimmte Rege-
lungsbereiche dem Gesetzgeber vor; der generell-abstrakte Charak-
ter beschrinkt dabei den Gesetzgeber auf eine Allgemeinheit der
Regelungen, wie sie sozialen Gestaltungen nicht eigen ist. Indem



282 Winfried Brohm

Schwierigkeiten, konkret generelle und abstrakt individuelle
Handlungsformen sachgerecht zu erfassen'’). Begriffsbildungen
wie Vollzugsnorm'®), dingliche Verwaltungsakte'®), adressat-
lose Verwaltungsakte!''?) oder gar Verwaltungsakte an wen es
angeht!"') beweisen das.

Insofern sind Verwaltungsakt und Rechtsnorm begrifflich
nur in den klassischen Fillen generell-abstrakter Verhaltens-
regelung oder punktueller Verhaltenskorrektur klar zu tren-
nen. Staatstheoretisch ist die Unterscheidung auf Verwaltungs-
ebene iiberholt. Denn angesichts der Gestaltungsfunktionen der
Verwaltung kénnen die Begriffe des Verwaltungsaktes und der
Rechtsnorm nicht mehr als Ausdruck verschiedener Staats-
funktionen angesehen werden; sie sind vielmehr beide Hand-
lungsformen der Verwaltung'®).

diese Einteilung noch mit der Unterscheidung von Rechtsetzung
und Rechtsanwendung kombiniert wurde, vermochte die Verwal-
tung den offengelassenen Raum konkreter Rechtsetzung nicht aus-
zufilllen. Dazu Ernst-Wolfgang Bockenférde, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt, Berlin 1958, S. 339; Richard Thoma, Grundbegriffe
und Grundsidtze, HdbDStR Bd. II, Tibingen 1932, § 71, S. 108 ff.
(124 f1); Konrad Huber, MaBnahmegesetz und Rechtsgesetz, Berlin
1963, S. 172 ff.; E. Stachels, Stabilitdtsgesetz, S. 109.

107y Zahlreiche Beispiele aus der umfangreichen Rechtsprechung
hierzu bei Otto Bachof, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Ver-
fahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,
Bd. II, Tiibingen 1967, Nr. 335 ff.

1) W. Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, S. 52 ff. (61);
R. Bartlsperger, DVBL. 1967, S. 360 ff. (362, 369).

1) Norbert Niehues, Dingliche Verwaltungsakte, DOV 1965, S.
319 £f.; H. J. Wolff, Verwaltungsrecht I, § 46 VIII m. w. N.

110y E. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 355 f.

111) Dazu BVerwG v. 28. 6. 1968, JZ 1969, S. 69 (Subventionsriick-
forderung gegen Zwischenhiéndler wegen zweckwidriger Verwen-
dung von Handelsdiinger durch den Abnehmer). Die Konstruktion
war notwendig, weil eine Rechtsetzung der Verwaltung im AuBen-
verhiltnis noch nicht anerkannt ist. Auch mit Hilfe des Vertrages
hiitte sich der Fall nicht besser 16sen lassen. Das verkennt Ludwig
Renck, Verwaltungsakt und verwaltungsrechtlicher Vertrag, JuS
1971, S. 77 ff. Denn auch der tffentlich-rechtliche Vertrag hitte 6f-
fentlich-rechtliche Bindungen nur zu dem Hersteller, nicht aber zu
dessen Abnehmer bewirken kdnnen. Insofern erweist sich der of-
fentlich-rechtliche Vertrag auch hier der herkémmlichen Form des
Verwaltungsaktes unter Auflage nicht iiberlegen.

112) Dazu W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S.
229 ff. m. w. N. Neuerdings hat dies Axel Gérlitz, Politische Funk-
tionen der Lehre vom Verwaltungsakt, PVS 1971, S. 71 ff., noch
einmal ausfiihrlich dargetan, wobei er offenbar davon ausgeht, daB
die Rechtswissenschaft diesen Funktionswandel noch nicht bemerkt
habe. MiBverstindnisse dieser Art sind heute keine Seltenheit. Sie
geben AnlaB zu der grundsitzlichen Bemerkung, daB sich manche
Polemik von Soziologen und Politologen gegen die Rechtswissen-
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In der Rechtspraxis werden die Unterschiede in den Voraus-
setzungen und Wirkungen von Verwaltungsakt und Rechts-
norm auch zunehmend abgeschliffen; [so in den Anforderun-
gen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Erméchtigung, in den
Formen der Kundmachung und neuerdings auch in den Fehler-
folgen'?). Auch der Rechtsschutz kann, wie gezeigt, nicht von
der Handlungsmodalitit abhingen. Der AusschluBl der abstrak-
ten Normenkontrolle fiir untergesetzliche Normen in einigen
Landern verst68t daher gegen Art. 19 IV GG'). Dennoch las-
sen sich einzelne Unterschiede angesichts der positiven Rechts-
lage nicht ganz aufgeben. Sie sind fiir die klassischen Hand-
lungsformen in gewisser Beziehung durchaus sinnvoll.] Fiir die
Zwischenformen [jedoch] miissen weitere Differenzierungen
gefunden werden.

Auch hinsichtlich der Verbindlichkeit, die beiden Handlungs-
formen gemeinsam ist, sind heute Relativierungen notwendig.
So wird vielfach das Merkmal der ,verbindlichen Regelung"
bis zur Unkenntlichkeit ausgeweitet, weil man Indikativricht-
linien, Normativkontingente, Auskiinfte, Zusagen, Berichte oder
Bescheinigungen den Rechtsnormen oder Verwaltungsakten
einordnen und nicht jeder rechtlichen Erfassung entgleiten las-
sen will*®),

schaft als liberfliissig erwiese, wenn man durch bessere interdis-
ziplindre Kontakte wenigstens i{iber den jeweiligen Forschungsstand
der Nachbardisziplin unterrichtet wire.

13) Dazu im einzelnen m. zahlr. w. N. W. Brohm, Strukturen der
Wirtschaftsverwaltung, S. 231 f.

114 vVgl. Klaus Obermayer, Die verwaltungsgerichtliche Normen-
kontrolle, in: 10 Jahre Verwaltungsgerichtsordnung, Schriftenreihe
der Hochschule Speyer, Bd. 45, Berlin 1970, S. 142 ff. (157 £.); Olaf-
Roman Baron von Engelhardt, Der Rechtsschutz gegen Rechtsnor-
men, Berlin 1971, S. 244 ff. (255). — Im Ergebnis {ibereinstimmend
mit unterschiedlichen Losungen fir eine aus Art. 19 IV GG gefor-
derte Klagemoglichkeit: Hartmut Maurer, Rechtsschutz gegen
Rechtsnormen, in: Tiibinger Festschrift fiir Eduard Kern, Tiibingen
1968, S. 275 ff. (294 £.); Rainer Wilken, Rechtsschutz gegen Normen
und verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, DOV 1969, S. 532 ff.

11%) Vgl. zu den Indikativrichtlinien und Normativkontingenten:
W. Brohm, Strukturen der Wirtschattsverwaltung, S. 239 ff. und
241 ff. Zur Auskunft und Zusage: Karl Zeidler, Emptiehlt es sich,
die bestehenden Grundsiitze {iber Auskiinfte und Zusagen in der
6ffentlichen Verwaltung beizubehalten? Gutachten fiir den 44, Deut-
schen Juristentag, Tiibingen 1962; Klaus Obermayer, Der Verwal-
tungsakt als Gegenstand von Zusagen und Rechtsauskiinften, NJW
1962, S. 1465 ff. (1468); Nikolaus Pfander, Die Zusage im offent-
lichen Recht, Berlin 1970, S. 263 f.; Goswin Pieper, Die 6ffentlich-
rechtliche Zusage, VerwArch 59 (1968), S. 217 ff.; sowie BVerwG v.
25, 2. 1969, BVerwGE 31, 301, das die Namensnennung eines Infor-
manten des Verfassungsschutzamtes im Unterschied zur Namens-
nennung in anderen Fillen als Verwaltungsakt ansieht. Bescheini-
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b) Auf diese verschiedenen Zwischenformen lassen sich die
Voraussetzungen und Wirkungen, die herkémmlich mit den
Begriffen des Verwaltungsaktes oder der Rechtsnorm verbun-
den werden, nicht einheitlich libertragen. Es ist vielmehr je-
weils nach dem Sinn und Zweck der einzelnen Vorschrift zu
priifen, ob und in welchem Ma@e sie bei dem einen oder ande-
ren Handlungstypus zur Wirkung kommen kann.

So koénnen die Grundsitze iiber den Widerruf und die Riick-
nahme von Verwaltungsakten nur fiir punktuell begrenzte
MaBnahmen gelten''®), nicht aber fiir Planfeststellungsbeschliis-
se im Rahmen der Fachplanungen, die wir ebenfalls den Ver-
waltungsakten zuordnen. [Angesichts der breiten Wirkung und
der Bedeutung dieser MaBnahmen sind hier andere Regeln zum
Vertrauensschutz zu erarbeiten. Das zeigen die dogmatischen
Bemiithungen um die Plangewihrleistungsanspriiche'”’). Sie
miissen zur Anwendung kommen, gleichgiiltig ob man diese
Plidne als Verwaltungsakte oder als Rechtsnormen qualifiziert.]
Anders wiederum ist der Widerruf von Anordnungen durch
Verkehrszeichen zu beurteilen.

Auch die formelle Bestandskraft kommt bei diesen Verwal-
tungsakten nur begrenzt zur Wirkung'!?®); [sie miifite in Anbe-
tracht der Breitenwirkung dieser Manahmen analog der Aus-
schluBfrist nach § 93 II BVerfGG geregelt werden'"®).] Die Kon-
struktion eines ,dinglichen Verwaltungsaktes“ ist dafiir nur

gungen werden als Verwaltungsakte angesehen, wenn sie gesetz-
liche Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme von Rechten oder
Verglinstigungen sind; so schon BVerwG v. 28. 9. 1955, BVerwGE 2,
212 und v. 30. 11. 1955, BVerwGE 2, 353; dazu auch Jiirgen Simon,
Behordliche Bescheinigungen als  Verwaltungsakte, DVBl. 1956,
S. 355 ff. (356). Berichte des Luftfahrtbundesamtes sind nach An-
sicht des OVG Liineburg v. 26. 1. 1961, OVGE 16, 442 und von
Peter Wendt, Uber die Rechtsnatur der Untersuchungsberichte des
Luftfahrtbundesamtes, DOV 1963, S. 89 ff. (90 f.) Verwaltungsakte;
anders BVerwG v. 20. 7. 1962, BVerwGE 14, 323.

118) Inwieweit hier nicht auch weiter nach den einzelnen Verwal-
tungsbereichen zu differenzieren wire, kann in diesem Zusammen-
hang dahingestellt bleiben.

u7 Vgl. Martin Oldiges, Grundlagen eines Plangewadhrleistungs-
rechts, Bad Homburg v. d. H. 1970; Jiirgen Egerer, Der Plangewihr-
leistungsanspruch, Baden-Baden 1971, jeweils m. zahlr. w. N.

18) Auch die Jahresfrist nach § 68 II VwGO beginnt erst nach
der Bekanntgabe gegeniiber dem Betroffenen zu laufen. (Fiir Dritt-
betroffene hat dies das BVerwG im Urteil v. 14. 2, 1969, DVBI. 1969,
S. 362 ausdriicklich bekriftigt). MaSnahmen mit Breitenwirkung
kénnten also von neu davon Betroffenen noch nach Jahrzehnten
angefochten werden.

119) Nach der gegenwirtigen Rechtslage ist eine solche Annahme
allerdings kaum zu begriinden, da die landesrechtlichen Vorschrif-
ten {iber die Normenkontrolle nur die herkdmmlichen Verhaltens-
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eine Verlegenheitslésung'®’), die zudem auf Planungen mit Ko-
ordinationswirkung schon nicht mehr {ibertragbar ist.

[Entsprechendes gilt fiir die Problematik der aufschiebenden
Wirkung bei Anfechtungsklagen und die Anordnung des sofor-
tigen Vollzuges. Sie wire etwa bei Planungen auf die einzelnen
in dem Plan enthaltenen Teilentscheidungen zu beschrin-
ken'").]

Ebenso erfiillen nicht alle Verwaltungsakte eine Titelfunk-
tion; Auskiinfte oder Bescheide iiber Leistungsgewihrungen
sind nicht vollstreckbar, und Plidne bediirfen dazu vielfach erst
noch eines Vollzugsaktes.

Weiter gilt der Nachrang des Verwaltungsaktes gegeniiber
Rechtsnormen nicht etwa flir Planfeststellungsbeschliisse, die
als Verwaltungsakte die Bebauungsplédne als Satzungen durch-
brechen'®). Ahnliches gilt fiir die Imperativ- und Indikativ-
richtlinien'®). Die Beispiele lieBen sich beliebig vermehren.

¢) Sind demnach in Zukunft die Handlungsformen im Hin-
blick auf die damit verbundenen Rechtswirkungen vielfach zu
differenzieren und neu zu typisieren, so ist zu erwégen, ob der
Begriff des Verwaltungsaktes nicht auf einer hoheren Abstrak-
tionsebene definiert werden sollte. Nachdem er seinen spezifi-
schen Konnex mit dem subjektiven 6ffentlichen Recht verloren

normen im Auge haben und daher solche AusschluBfristen nicht
kennen. Fir Extremfille bleibt u. U. der Riickgriff auf die Verwir-
kung, vgl. Eyermann-Frohler, Verwaltungsgerichtsordnung, Kom-
mentar, 5. Aufl.,, Miinchen 1971, Rdnr. 13 zu § 58 VwGO m. w. N.

120y Sje dient vor allem auch dem Zweck, eine formelle Bestands-
kraft herbeizufithren (so Ferdinand Kopp, Der dingliche Verwal-
tungsakt, BayVBI. 1970, S. 233 ff. (236)). Indessen diirfte der Ver-
such, die Verbindlichkeit fiir die davon betroffenen Personen mit
sachenrechtlichen Konstruktionen zu erkliren, dem O&ffentlichen
Recht kaum angemessen sein. Vgl. dazu schon Georg Jellinek,
System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl,, Tiibingen 1905,
Nachdruck Darmstadt 1963, S. 10; ders., Allgemeine Staatslehre, 5.
Neudruck der 3. Aufl., Berlin 1929, Nachdruck Darmstadt 1960, S.
398 ff.; H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechts-
lehre, S. 166 ff. m. w. N.; Joachim Martens, Zur Begriffsbestim-
mung des Verwaltungsaktes, DVBI. 1968, S. 322 ff. (329).

12) Darin liegt ein wesentliches Anliegen der Qualifizierung
rechtsverbindlicher Pldne als ,Vollzugsnorm“. Dazu W. Brohm,
Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, S. 52 ff. und 73 ff.

122y Dazu Riidiger Breuer, Die hoheitliche raumgestaltende Pla-
nung, Bonn 1968, S. 176 ff., dessen Thesen mit der Rechtsnatur der
einzelnen Handlungsformen begriindet werden und daher bisweilen
eigentiimlich anmuten.

123y Dazu im einzelnen W. Brohm, Strukturen der Wirtschafts-
verwaltung, S. 234 ff.
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hat'®), lieBe er sich als , Entscheidung® im Sinne der modernen
Entscheidungstheorien') verstehen. Allerdings ist die sozial-
wissenschaftliche Definition der Entscheidung als Ergebnis ei-
nes Informationsverarbeitungsprozesses zu einseitig. Sie setzt
die Rationalitit des Entscheidungsprozesses absolut und ver-
nachléssigt so das Machtproblem'®). Beriicksichtigt man beide
Momente, so kénnte man den Verwaltungsakt neu bestimmen
als den ,fiir die Verwaltung verbindlichen Abschiufl eines Wil-
lensbildungs- und Informationsverarbeitungsprozesses im Rah-
men der Wahrnehmung ihrer Hoheitskompetenzen, unabhéngig
davon, ob er eine Regelung gegeniiber dem Biirger enthélt
oder nicht“'*"),

1) Wie oben unter III. 3. a) und 6. a) mit Anm. 114 gezeigt,
kommt es fiir die Aktualisierung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts
allein auf die ,Rechtsbeeintriachtigung® an, nicht aber auf die Hand-
lungsmodalitidt, durch die sie hervorgerufen wird. Die gegenwiértige
Lehre dagegen erfafit den Begriff des Verwaltungsaktes gerade un-
ter diesem Gesichtspunkt, indem sie eine ,Regelung“ vor allem
dann annimmt, wenn eine , Rechtsbeeintrachtigung* vorliegt, so z. B.
bei reinen Tathandlungen, wie der Erteilung von Auskiinften, Be-
richten oder Bescheinigungen (dazu die Nachweisungen oben Anm.
115), aber auch bei der Abgrenzung von Verwaltungsakt und in-
nerdienstlichem Rechtsakt im Rahmen sog. ,besonderer Gewalt-
verhiltnisse* (dazu etwa Winfried Brohm, Verwaltungsvorschriften
und besonderes Gewaltverhiltnis, DOV 1964, S. 238 ff. (244 ) m.
w. N.) und der Qualifizierung von Organisationsakten als Verwal-
tungsakte (dazu etwa BVerwG v. 31. 1. 1964, BVerwGE 18, 40).

1#%) Dazu zusammenfassend F. Naschold, Systemsteuerung, S. 30:
ders., Organisation und Demokratie, 2. Aufl.,, Stuttgart 1971, S. 56;
K. Kbnig, Erkenntnisinteressen, S. 252 ff., jeweils m. w. N.

12%) Damit kommt sie zwar dem arbeitsteiligen und z. T. maschi-
nell bewirkten Entscheidungsprozel ndher als das voluntaristische
Verstdandnis. Doch bleiben bei den vielfiltigen Entscheidungen der
Verwaltung nach wie vor auch volitive Elemente bestimmend.

127) Durch eine solche Neudefinition des Verwaltungsaktes wird
dessen verfahrensrechtliche und materiell-rechtliche Funktion (letz-
tere sehe ich, wie im folgenden ausgefiihrt wird, mit Klaus Vogel,
Diskussionsbeitrag, VVDStRL 28 (1970), S. 269, u. a. in einer Klar-
stellungsfunktion) nicht beseitigt, sondern nur auf eine héhere Ab-
straktionsebene verlegt und damit in den Beziehungen aufgegeben,
in denen er sie nach der aufgezeigten Entwicklung der Dogmatik
léngst verloren hat. Das ist einmal der Fall in der Abgrenzung zur
Rechtsnorm bei den konkret-generellen und abstrakt-individuellen
Handlungsformen. (Dazu oben Anm. 106—114; vgl. auch Ludwig
Renck, Verwaltungsakt und Feststellungsklage — BVerwGE 26,
161, JuS 1970, S. 113 ff. (118), der unter Hinweis darauf, daB Was-
serschutzgebiete durch Rechtsverordnung, Parkzonen durch Ver-
waltungsakt, Skihauptabfahrtsstrecken durch Rechtsverordnung,
Wasserskistrecken durch Verwaltungsakt festgesetzt werden, meint,
das kénne kein Jurist, geschweige denn ein Laie verstehen; das sei
nur noch zu glauben). Der Verwaltungsakt hat weiter seine Funk-
tion verloren in der Abgrenzung zu den Tathandlungen, wo die
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Die Markierung eines solchen ,Fixpunktes* im Entschei-
dungsprozefl der Verwaltung ist notwendig, um an dieser Stelle
die Fragen der Legitimation, Kontrolle und Verantwortlich~
keit ankniipfen zu kénnen'®). Diese wiren dann je nach dem
Typus der Verwaltungsentscheidung u. U. verschieden zu be-
urteilen. So bildeten die generell-abstrakten Regelungen ledig-
lich einen Sonderfall der Verwaltungsentscheidung, der ge-
wisse Verfahrens- und Rechtsschutzmodalititen bedingt. Die
Unterscheidung zum Einzelakt fiele also nicht weg, sie wire
aber relativiert, so daB8 alle Zweifelsfille ohne diffizile Erorte-
rungen dem Verwaltungsakt als Auffangbegriff zugeordnet
werden konnten.

Die Differenzierungen der Zwischenformen nach den Vor-
aussetzungen und Wirkungen von Rechtsnorm und Verwal-
tungsakt wiirden erleichtert, weil zunéchst eine Vermutung fiir
die Regeln iiber den Verwaltungsakt spriache. Eine Modifika-
tion miiGte daher im Einzelfall mit der Funktion dieser Regeln
und der besonderen Eigenart der VerwaltungsmaBnahme ge-
rechtfertigt werden.

Vor allem aber bekdme bei dieser Neuformulierung des Ver-
waltungsaktes die Dogmatik mehr Spielraum, neue, sachge-
rechte Typisierungen als Unterfall der Verwaltungsentschei-
dung zu entwickeln, da der Verwaltungsakt geringeren gesetz-
lichen Formbindungen unterliegt'®).

Ein weiterer Vorteil ldge darin, daB3 sich zahlreiche Diskus-
sionen um das Vorliegen einer ,Regelung* eriibrigten. [Denken
Sie an die jlingsten Entscheidungen der Gerichte zur Namens-
nennung von Informanten, zum Schuldspruch des Bundesober-

gegenwirtige Rechtsdogmatik das Kriterium der ,Regelung” gegen-
Uber dem Birger nach der ,Rechtsbetroffenheit* beurteilt (dazu
die Nachweisungen oben Anm. 115 und 124 sowie unten 130), auf
die es, wie oben IIIL 3. a) gezeigt, in diesem Zusammenhang aber
nicht ankommt. Mit der vorgeschlagenen Neudetinition bleiben also
die heute dem Verwaltungsaktsbegriff allgemein noch zukommen-
den spezifischen Problemlésungen erhalten, durch ihre gréSere Ab-
straktheit wird aber gleichzeitig der Weg zu weiteren sachgerechten
Differenzierungen frei.

126) Zu diesem Bediirfnis vgl. auch A. Gérlitz, PVS 1971, S. 71 #£.
(84 £.), der allerdings im Ergebnis den herkémmlichen Begrift des
Verwaltungsaktes samt der ,Regelung“ gegeniiber dem Biirger bei-
behilt und ihn lediglich in einer organisations- und entscheidungs-
theoretischen Terminologie definiert.

129) Aus diesem Grunde wire eine Legaldefinition des Verwal-
tungsaktes, wie sie in § 27 des EVwVertG (BT Drucks. VI/1173) vor-
gesehen ist, sehr unzweckmiBig. Sie wiirde den derzeitigen Ent-
wicklungsstand der Dogmatik unnétig zementieren.
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seeamtes, zur Ausstellung von Bescheinigungen®™) *') oder
zu innerdienstlichen Weisungen und Organisationsakten'*).

130) Vgl. etwa BVerwG v. 25. 2. 1969, BVerwGE 31, 301 (306), wo-
nach die Namensnennung eines Informanten kein Verwaltungsakt
sei, wenn sie vom Einwohnermeldeamt erfolge, dagegen als Ver-
waltungsakt gewertet werden miisse, wenn sie vom Verfassungs-
schutzamt erfolge, weil dieses dabei seine Ermessensentscheidung
zum Ausdruck bringe. Mit dieser ,Begriindung“ konnte die Klage
wegen Fristablaufs abgewiesen werden. Vgl. ferner BVerwG v.
18. 4. 1969, JZ 1970, S. 137, BVerwGE 32, 21, wonach Spriiche des
Bundesoberseeamtes, die das schuldhafte Verhalten eines Beteilig-
ten nach § 25 SUG (Gesetz liber die Untersuchung von Seeunfillen
v. 28. September 1935 (RGBI1. I S. 1183 ff.)) feststellen, keine Ver-
waltungsakte seien. Aus diesem Grunde wurde in diesem Falle der
Rechtsschutz voéllig versagt. Dazu kritisch die Anmerkung von
Walter Schick, ebd., S. 139. — Ferner BVerwG v. 28. 11. 1969,
BVerwGE 34, 248: Die Anordnung der Verwaltungsbehdérde gegen-
iiber dem Inhaber einer Fahrerlaubnis, das Gutachten einer medi-
zinisch-psychologischen Untersuchungsstelle iiber seine Eignung
zum Flihren von Kraftfahrzeugen vorzulegen, soll als Vorbereitung
fiir den eventuellen Entzug der Fahrerlaubnis kein Verwaltungsakt
sein. Die Frage, ob der Betroffene durch eine solche Anordnung in
seinen Rechten beeintrichtigt ist, bleibt natiirlich bestehen. Sie ist
aber zu bejahen, wenn z. B. die Voraussetzungen des § 3 II StVZO
(AnlaB zur Annahme der Nichtgeeignetheit) nicht gegeben sind. —
Dagegen ist die Totung eines streunenden Hundes oder die An-
wendung unmittelbaren Zwangs durch den Einsatz von Hiebwaffen
ein Verwaltungsakt, vgl. BVerwG v. 9. 2, 1967, BVerwGE 26, 161.
Weitere Nachweisungen zu diesem widerspriichlich beurteilten Fra-
genkreis oben Anm. 115.

Nach der hier vertretenen Auffassung wéiren auch Gliickwunsch-
telegramme, bloBe Ankiindigungen, Meinungsduflerungen, Beloh-
nungen, Warnungen und Untersuchungsberichte des Luftfahrtbun-
desamtes als Verwaltungsakte zu werten. Ob sie im konkreten Fall
Rechte einzelner beeintrichtigen und daher angefochten werden
koénnen, ist eine andere Frage. Insofern kehren viele, aber bei wei-
tem nicht alle Fragestellungen, die gemeinhin beim Verwaltungs-
aktsbegriff erortert werden, wieder, aber sie werden unter dem
zutreffenden Gesichtspunkt, ndmlich der Klagebefugnis, und fir
den jeweils zur Entscheidung stehenden Fall erdrtert. Das dient
nicht nur der dogmatischen Klarheit, sondern auch einer sachge-
rechteren Beurteilung. — Gegen die Einengung des Verwaltungs-
aktsbegriffs durch das Merkmal der ,Regelung* wenden sich auch
Eyermann-Frohler, Verwaltungsgerichtsordnung, Rdnr. 14 ff. zu
§ 42 VWGO, die alle hoheitlichen Amtshandlungen, auch die tat-
sidchlichen, als Verwaltungsakt auffassen; allerdings verlangen sie
an anderer Stelle (Rdnr. 26 zu § 42 VwGO) als ,,Wesensmerkmal
des Verwaltungsaktes”, da3 die Behorde dem Dritten gegeniiber
tiir ihr Handeln Verbindlichkeit beanspruche, und gehen somit doch
wieder von einer ,Regelung“ aus. Das zeigen auch die dort angege-
benen Beispiele.

131y Als Realakte erschienen dann nur noch Handlungen, denen,
wie etwa Unfillen, keine Entscheidung zugrunde ldge. Die allge-
meine Leistungsklage diirfte bei dieser Lésung entbehrlich sein. Sie
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Ferner koénnten alle MaBnahmen, die nicht eine generell-
abstrakte Regelung oder deren Vorstadium betrifen, erst nach
AbschluBl des Vorverfahrens vor Gericht geriigt werden. Das
entspriche nicht nur dem Sinn der Verwaltungsgerichtsord-
nung, sondern prinzipiell der funktionell-rechtlichen Aufgaben-
verteilung zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit'®).

SchlieBlich wiirde deutlicher, daf3 der Rechtsschutz nicht vom
Vorliegen einer rechtlichen Regelung, sondern allein von dem
Vorhandensein einer hoheitlich verursachten Rechtsbeeintrich-
tigung abhingt.

1v.

1. In den Fragen der Bestandskraft und der Berlicksichtigung
verinderter Rechts- und Sachlagen fiir den Zeitpunkt der ge-
richtlichen Entscheidung, fir den Folgenbeseitigungsanspruch
oder fiir Plangewihrleistungsanspriiche hat die verwaltungs-
rechtliche Dogmatik dem Faktor Zeit in dem Fortwirken der
durch den Verwaltungsakt begriindeten Rechtsfolgen mehr und
mehr Gewicht beigemessen. In ihrer Fixierung auf die ,Rege-
lung* gegeniiber dem Biirger aber orientiert sie sich an dem
Endergebnis der Verwaltungsentscheidung. Dabei entgeht ihr
der ProzeB3 der Entscheidungsbildung.

Solange sich die Verwaltungsentscheidungen auf relativ un-
komplizierte Vollzugshandlungen beschrinkten, bestand daran
auch kein besonderes Interesse. Mit der Komplizierung der
Verhiltnisse aber werden langwierige und verzweigte Ent-
scheidungsprozesse notwendig. In den verschiedenen Verfah-
rensstadien der technischen Priifung, der Datenerhebung und

ist als prozessualer Notbehelf entwickelt und wenig systemgerecht.
(Dazu auch Eyermann-Fréhler, Rdnr. 14 zu § 42 VwGO). Die gegen
die hier vertretene Lésung noch moglichen Einwinde aus dem pro-
zessualen Vollstreckungsrecht iiberzeugen nicht. Wenn nach § 167
II VwGO Verpflichtungsurteile nur wegen der Kosten vorldaufig
vollstreckbar sind, weil das hoheitliche Handeln bedingungsfeind-
lich sei, so mii}te dasselbe — abgesehen von der Fragwiirdigkeit
der Argumentation — auch fiir hoheitliches Handeln gelten, das
keine ,Regelung” enthilt. Die §§ 170, 171 VwGO schlielich gelten
fiir alle Urteile auf Zahlungen, im iibrigen aber auch nicht fir
Leistungsurteile anderer Art. Hier bleibt es also auch bei den Ur-
teilen auf Grund allgemeiner Leistungsklagen bei der Vollstreckung
nach § 172 VwGO. Vgl. zu den Einwidnden und ihrer Widerlegung
im einzelnen: OVG Miinster v. 22. 2. 1961, DOV 1961, S. 469 £. ei-
nerseits und Rolf Schweickhardt, Der Verwaltungsakt als Ankniip-
fungspunkt im Verwaltungsprozel, DOV 1965, S. 795 ff. anderer-
seits.

132) vgl. die Nachweisungen oben in Anm. 124.

183) Dazu auch R. Schweickhardt, DOV 1965, S. 795 ff. (801); Karl
August Bettermann, Anm. zum Urteil des BVerwG v. 25. 2. 1969,
DVBL. 1969, S. 703 ff.

19 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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Datenselektion wird die endgiiltige Entscheidung nicht uner-
heblich vorgeprigt. Daher 1dBt sich oft nicht lokalisieren, an
welcher Stelle des Systems die Entscheidung iiberhaupt fillt.

Es dient weder der Entscheidungsrationalitdt noch der Ver-
fahrensbkonomie, geschweige denn einem effektiven Rechts-
schutz des Betroffenen, wenn die Dogmatik erst an den Ab-
schluB des Entscheidungsprozesses ankniipft. Sie mufl vielmehr
versuchen, den Prozef3 selbst transparent und kontrollierbar zu
machen. Das ist méglich, indem man die einzelnen Verfahrens-
stufen rechtlich zu erfassen sucht. Das Verstidndnis des Verwal-
tungsaktes als verbindlicher AbschluB eines Informationsver-
arbeitungs- und Willensbildungsprozesses konnte diesen Ansatz
erleichtern. Denn es kidme fiir seine Annahme nur darauf an,
daB bei einem Teilsystem der Verwaltung ein Verfahren ver-
bindlich abgeschlossen wire'*). Hilt man dagegen an dem her-
kémmlichen Erfordernis einer Regelung fest, so 148t sich diese,
wie etwa bei der verbindlichen Zusage'®), iiber den Gedanken
der Teilregelung begriinden'?).

Diese These bedeutet zunichst, daB die Beteiligung anderer
Behérden in Form von Zustimmung und Einvernehmen als
Verwaltungsakt zu qualifizieren ist. Als Teilentscheidung kann
sie bereits Rechte der Betroffenen tangieren. Daher greifen
schon in diesem Stadium die angefiihrten Grundséitze des Ver-
waltungsverfahrens, etwa iiber das rechtliche Gehoér der Be-
troffenen, ein. Fiir eine Klage braucht deswegen noch kein
Rechtsschutzinteresse zu bestehen; vielmehr hingt es vom Ein-
zelfall ab, ob dem Betroffenen das Zuwarten bis zur Endent-
scheidung zuzumuten ist.

Diese Feststellungen gelten aber auch fiir rechtlich unver-
bindliche Mitwirkungsformen, wenn sachlich abgrenzbare Teil-
fragen von einer anderen Instanz kraft besonderer Sachkunde
abschlieBend behandelt werden'’). Eignungsgutachten des TUV

134) Von einem Teilsystem in diesem Sinne kann immer dann die
Rede sein, wenn von einer bestimmten Stelle ein bestimmter ab-
grenzbarer Fragenbereich eigenverantwortlich bearbeitet wird.

135) K. Zeidler, Gutachten, DJT 1962, S. 47 f. und passim, sieht in
der Zusage die ,Vorabregelung eines Teilkomplexes* und qualifi-
ziert sie als Verwaltungsakt. Entsprechend spricht Norbert Achter-
berg, Der Verwaltungsvorakt, DOV 1971, S. 397 ff. vom , Verwal-
tungsvorakt” und ,Verwaltungsendakt“. In den Bauordnungen der
Linder ist vielfach ein Bauvorbescheid als eine solche Teilregelung
gesetzlich vorgesehen (vgl. § 8¢ LBO NW); er wird allgemein als
Verwaltungsakt qualifiziert.

13¢) Zur Notwendigkeit von Teilregelungen im Subventionsver-
fahren vgl. H. F. Zacher, VVDStRL 25 (1967), S. 308 ff. (347).

137) Das Argument, die letztentscheidende Behorde trage die Ver-
antwortung fiir die gesamte Entscheidung, ist wenig realistisch.
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fiir die Erteilung der Fahrerlaubnis oder amtsérztliche Gesund-
heitszeugnisse vor Ernennung des Beamten sind daher nach den
allgemeinen Verfahrensgrundsitzen als Teilentscheidungen zu
behandeln und z. B. dem Betroffenen bekanntzugeben, so daBl
er bereits in diesem Stadium Einwidnde dagegen vorbringen
kann.

[Der Einwand liegt nahe, durch diese Theorie der ,stufen-
weisen Entscheidung® verliere der Innenbereich der Verwal-
tung seine feste Abgeschlossenheit. Indessen ist die hier vertre-
tene dogmatische Ldsung nur eine Folge der Komplizierung
der Entscheidungsvorgénge und der Pluralisierung des Gesamt-
systems. Klare Verantwortlichkeiten, rechtliches Gehor und ef-
fektiver Rechtsschutz lassen sich nur gewdhrleisten, wenn die
Rechtsdogmatik ihre Sonde bereits dort ansetzt, wo die betref-
fenden Fragen, sei es auch nur im Teilbereich, tatsichlich ent-
schieden werden. Darauf ist um so mehr abzustellen, je weiter
sich die Titigkeit der Verwaltung von einem reinen Gesetzes-
vollzug entfernt und daher im ProzeB der Entscheidungsbil-
dung den einzelnen Entscheidungsstadien besonderes Gewicht
fiir die Endentscheidung zukommt. Das gilt nicht zuletzt fiir die
Gestaltungsfunktionen der Verwaltung. Hier kann {iberhaupt
nur eine friihzeitige Beteiligung der Betroffenen die Gewahr
dafiir bieten, dafl der einzelne sich letztlich nicht vollendeten
Tatsachen gegeniibergestellt sieht. Dal3 hierbei die rechtsstaat-
lich geforderten Beteiligungsformen nicht nur individualrecht-
liche Schutzfunktionen zu erfiillen vermégen, sondern gleich-
zeitig auch den Horizont der Entscheidungsgremien erweitern
und damit einer den realen Bediirfnissen der Bevélkerung bes-
ser entsprechenden Gestaltung dienen konnen, bedarf keiner
besonderen Hervorhebung.]

Im Einzelfall mégen legitime oOffentliche Interessen einer
frihzeitigen Beiziehung der Betroffenen entgegenstehen!®);
dann ist das Beteiligungsverfahren sobald wie méglich nach-
zuholen'®) %),

Schliefllich wurde die Arbeitsteilung gerade zur Verantwortungs-
entlastung eingefiihrt. Dazu auch N. Luhmann, Der Staat 3 (1964),
S. 129 ff. (152).

138) Djese Problematik ist in der Diskussion um das Offentlich-
keitsprinzip bereits ausfiihrlich zur Sprache gekommen. Vgl. etwa
Wolfgang Martens, Offentlich als Rechtsprinzip, Bad Homburg
v. d. H. 1969, S. 70 1.; Peter Hiiberle, Offentliches Interesse als ju-
ristisches Problem, Bad Homburg v. d. H. 1970, bes. S. 565 ff., je-
weils m. w. N.

139) Vgl. auch die entsprechende Regelung in § 57 des dsterreichi-
schen AVG. Dazu F. Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsver-
fahrensrecht, S. 28 £. und passim.

19°
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2. Die Erkenntnis, daf die Entscheidung in einem stufenwei-
sen Prozel der Informationsverarbeitung und Willensbildung
oft iiber viele Stellen hinweg gebildet wird, zeigt eine neue
Dimension des Rechtsinstituts der Beleihung auf. Bislang haben
sich die dogmatischen Bemiihungen auf die unmittelbare Ho-
heitstitigkeit Privater gegeniliber dem Blirger konzentriert. Die
Einschaltung von Privatpersonen und privaten Organisationen
in den EntscheidungsprozeB3 der Verwaltung fiel damit aus den
rechtlichen Uberlegungen heraus. Selbst wenn Private nur als
Berater oder Sachverstindige in das Verfahren zur Wahrneh-
mung einer Hoheitskompetenz eingeschaltet sind, entscheiden
sie in der Sache mit. Denn durch das Gewicht ihres Sachver-
standes haben sie einen ganz anderen Einflul auf den Ent-
scheidungsprozeB als etwa die am Verfahren heteiligten Par-
teien. Je komplizierter die Sachverhalte werden, desto weniger
kann sich die Verwaltung dem Argument des Sachverstindigen
verschlieBen. Daf} in die Selektion und Bewertung der Fakten
und in andere Momente auch subjektive Wertvorstellungen des
Sachverstdndigen einflielen, ist besonders bei den Gestaltungs-
funktionen der Verwaltung unvermeidlich. Alles das zwingt
dazu, den Gedanken der Beleihung auch auf die am Entschei-
dungsproze3 beteiligten Privaten auszudehnen. Fragen der In-
kompatibilitdt, der Befangenheit, der Verschwiegenheitspflicht
und andere Grundsidtze werden daher auch hier von Belang.
Auch die Griindung und Organisation von , Beratungsgremien*
der Verwaltung in privatrechtlichen Formen'!) wird unter
diesem Gesichtspunkt einer Uberpriifung bediirfen.

140) Tst in Gesetzen oder Verwaltungsvorschriften die Mitwirkung
anderer Stellen vorgesehen, weil die letztentscheidende Stelle be-
stimmte Fragenbereiche aus eigener Sachkenntnis nicht entscheiden
kann, so macht das Fehlen einer solchen Mitwirkung die Endent-
scheidung fehlerhaft und anfechtbar (a. A. die h. M, vgl."H. J.
Wolff, Verwaltungsrecht II, § 77 V a 1). Die Notwendigkeit, eine
in Verwaltungsvorschriften geregelte Mitwirkung einer entspre-
chenden gesetzlichen Regelung gleichzusetzen, ergibt sich daraus,
daB die Verwaltung durch die Regelung in der Verwaltungsvor-
schrift zum Ausdruck bringt, da8 die letztentscheidende Stelle fiir
die Entscheidung nicht voll kompetent ist. Kompetenzregelungen,
gleichgiiltig in welcher Form sie erfolgen, sind mit der zunehmen-
den Differenzierung der Verwaltung fiir den Inhalt der Entschei-
dung und die Rechte des Biirgers von eminenter Bedeutung. Ihre
Einhaltung kann daher, wie ausgefiihrt, von den Betroffenen er-
zwungen werden. Im Ubrigen 148t sich {iber die Anfechtbarkeit
kompetenzwidriger Akte die in ihrer Funktionsfiahigkeit vielfach
beeintrichtigte Staatsaufsicht mit Hilfe der Gerichte ergénzen.

141) 7, B. gehen viele Stidte dazu liber, die Schwierigkeiten einer
Altstadtsanierung einer von ihnen beherrschten oder auch einer al-
lein von privaten Kréften getragenen Gesellschaft des Handels-
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[Alle diese Fragen erfordern eine differenzierende Beurtei-
lung, die sich etwa an dem politischen Gewicht der anstehenden
Entscheidung und der Intensitdt der Einschaltung der Privaten
orientieren miiite. Daraus konnen sich dann neue Grundsétze
und Typisierungen ergeben.]

V.

Angesichts der Gestaltungsfunktion und der Pluralisierung
der Verwaltung wird die Organisation der Zielbestimmung, Ko-
ordination und Kooperation zu einem zentralen Problem.

1. Die Verwaltungsrechtslehre hat bislang versucht, die , Ein-
heit des Staates“ bzw. der Verwaltung im wesentlichen iiber
das hierarchische Modell zu gewéhrleisten'*®). Innerhalb des
Staatsapparates vertraute man auf das Weisungsrecht und den
Dienstweg. Selbstdndige Verwaltungstriager wurden iber das
staatliche Aufsichtsrecht mit seinen verschiedenen Einwir-
kungsmoglichkeiten in dieses System einbezogen. Denn die
staatliche Aufsicht gilt nach der herkémmlichen Dogmatik als
wesensmiBig mit der Ausiibung von Hoheitsbefugnissen ver-
bunden'¥®). Diese Konstruktion ist rechtsdogmatisch nicht zwin-
gend und verfehlt in der Wirklichkeit in zunehmendem Mafle
ihren Zweck.

a) Zahlreiche organisationssoziologische Untersuchungen ha-
ben gezeigt, da es unméglich ist, in hochdifferenzierten Orga-
nisationen bei komplexen Fragestellungen alle relevanten In-
formationen und Wertungen an zentraler Stelle zu iibersehen,
abzuwigen und sachgerecht zu selektieren'*‘). Mit der Kom-

rechts zu libertragen, um auf diese Weise ihren politischen Gremien
die Schwierigkeiten der Auseinandersetzung mit den Betroffenen
zu ersparen. Ebenso erfolgt die Konzeption neuer Stiadte und Stadt-
teile heute vielfach durch private Gesellschaften und daher ohne
offentliche Kontrolle. Die Gemeinden, die diese Gesellschaften oft
unter erheblichem Kostenaufwand mit der Erstellung solcher Pline
beauftragen, sind danach faktisch an diese gebunden.

142) vgl. etwa H. J. Wolff, Verwaltungsrecht II, § 77 I

143) Reprédsentativ E. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 456; Ernst
Rudolf Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, 2. Aufl.,, Tiibin-
gen 1953, S. 544 f.; ebenso Werner Weber, Die Kérperschaften, An-
stalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts. Eine Darstellung ih-
rer gegenwirtigen Ordnung, 2. Aufl, Miinchen 1943, S. 23 £.; ders.,
Art.: Juristische Personen des déffentlichen Rechts, HDSW BA. 5,
Stuttgart 1956, S. 449 ff. (452); ders., Art.: Ko6rperschaften, HDSW
Bd. 6, Stuttgart 1959, S. 38 ff. (41).

144 J. G. March | H. A, Simon, Organizations, S. 199 ff.; Charles
E. Lindblom, The Intelligence of Democracy: Decision Making
through Mutual Adjustment, New York 1965, S. 167 ff.; N. Luh-
mann, Zweckbegriff, S. 18, 77 {.; Frieder Naschold, Organisation
und Demokratie, 2, Aufl., Stuttgart 1971, S. 65; ders., Systemsteue-
rung, S. 50 ff., jeweils m. w. N.
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plizierung der Verwaltungstitigkeit und ihrer Organisation
werden daher auch hier die Chancen einer zentralen Steuerung
geringer'®). Das gilt vor allem wieder fiir die Gestaltungsfunk-
tionen der Verwaltung. Auf die dadurch ausgelosten Verselb-
stindigungstendenzen innerhalb der Staatsbilirokratie habe ich
bereits hingewiesen'*’). [Entsprechend entziehen sich auch die
selbstandigen Verwaltungstrdger einer effektiven EinfluB-
nahme der staatlichen Organisationsspitze. Wenn immer wieder
festgestellt wird, daB die staatliche Aufsicht in der Gegenwart
versage, dann diirfte das nicht nur auf rechtliche und politische
Gegebenheiten, sondern auch auf diesen Umstand zurlickzufiih-
ren sein.]

b) Schon aus diesem Grunde besteht keine Notwendigkeit, an
einem Prinzip der begriffsnotwendigen Staatsaufsicht iiber Ho-
heitstriager festhalten zu wollen, das sich verfassungsrechtlich
kaum abstiitzen 148t. [Denn das Argument von der Einheit des
Staates und der Staatsgewalt tbersieht, da die Verwaltung
nicht der einzige Garant der staatlichen Einheit ist. AuBerdem
kann die Ausiibung von Privatkompetenzen die staatliche Ein-
heit ebenso gefihrden wie die von Hoheitskompetenzen. Schlief3-
lich vermag der Hinweis auf die parlamentarische Verantwort-
lichkeit der Regierung ebenfalls nicht zu iiberzeugen. Denn
diese kann sich natiirlich nur auf diejenigen Bereiche beziehen,
die dem Weisungsrecht der Regierung unterstehen.] Zu Recht
setzt sich daher allméihlich die Auffassung durch, da8 nicht alle
Inhaber von Verwaltungskompetenzen automatisch einer
Staatsaufsicht unterstehen miiiten'¥’).

c) Aus dem Rechtsgedanken der Art. 80 I 2, 81 III GG mu8
man jedoch entnehmen, dafl sich die Volksvertretung nicht
ihrer politischen Gesamtverantwortung entziehen darf. Daraus
ergibt sich ein dem politischen Gesetzesbegriff entsprechender

145) Erfahrungen in der -Kriegsproduktion des 2. Weltkrieges in
England und in den USA zeigen, daB es z.B. nicht einmal inner-
halb der Flugzeugproduktion méglich war, alle Fragen des Einsat-
zes der Arbeitskrifte, der Rohstoffe, des Fabrikbaues, der Zuteilung
der Geldmittel etc. zu iiberschauen. Dazu Robert A. Dahl | Charles
E. Lindblom, Politics, Economics and Welfare, New York 1963, S.
372 ff. (378); vgl. dazu auch J. G. March | H. A. Simon, Organiza-
tions, S. 205 ff.

%) vgl. oben im Text unter II. bei Anm. 46 ff.

) Vgl. Jirgen Salzwedel, Staatsaufsicht in der Verwaltung,
VVDStRL 22 (1965), S. 206 ff. (256.1.); Otto Bachof, Verfassungsrecht,
Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht, Bd. I, 3. Aufl, Tiibingen 19686,
S. 116. Zum Ganzen W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwal-
tung, S. 218 ff. Weitere Nachweisungen zur Streitfrage des ,mi-
nisterialfreien Raumes“ bei Th. Maunz, in: Maunz-Diirig-Herzog,
Rdnr. 22 zu Art. 88 GG.
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spolitischer Kontrollbegriff“. Das Parlament kann keine Auf-
gaben von gréBerer politischer Tragweite weisungsunabhingi-
gen Stellen iberlassen, wenn diese damit der parlamentari-
schen Kontrolle mehr oder weniger entzogen wiirden. Aller-
dings braucht die parlamentarische Kontrolle nicht {iber ein
staatliches Aufsichtsrecht der Verwaltung gewdihrleistet zu
werden; sie kénnte auch in Formen direkter parlamentarischer
Aufsicht, etwa durch spezielle Parlamentsausschiisse erfolgen.
[Die Beschrinkung des parlamentarischen ,Interpellations-*
oder ,Zitierungsrechts“ auf die Mitglieder der Regierung geht
noch von einer monolithischen Struktur der Verwaltung aus.
Je mehr in einer pluralisierten Verwaltung die Verantwort-
lichkeit der Regierung ihren realen Bezug verliert, desto mehr
miissen neue Formen parlamentarischer Kontrolle auch im Be-
reich der Verwaltung gefunden werden. Auf Regierungsebene
haben wir bereits Ansatzpunkte dazu in der Zusammenarbeit
von Regierung und Fachausschiissen des Parlaments'*®).]

2. a) Im Hinblick auf die Méngel des hierarchischen Prinzips
vor allem fiir die komplexen Gestaltungsfunktionen wird in
der modernen Organisationstheorie weithin bilateralen bzw.
multilateralen Entscheidungs- und Kontrollmechanismen das
Wort geredet. In diesen Modellen geht man von einer Vielzahl
von Subsystemen aus, die als selbstindige Entscheidungstréager
rasch und spezifisch auf die auftretenden Umweltprobleme rea-
gieren. Gleichzeitig halten sie sich gegenseitig in Schach und
passen so ihre Zielsetzungen laufend einander an. Durch dieses
Prinzip der ,wechselseitigen Anpassung® (,mutual adjust-
ment") soll die Notwendigkeit einer zentralen Steuerung ent-
fallen. Das Gesamtsystem werde von den Problemen der Unter-
systeme entlastet und das allgemeine Wohl stelle sich gleichsam
von selbst ein!*®).

Was hier in neuer Terminologie erscheint, sind weithin die
bekannten Argumente fiir eine dezentralisierte Organisation,
die in der Tat in einer komplexen Welt besonderes Gewicht er-

148) Dazu Wilhelm Kewenig, Staatsrechtliche Probleme parlamen-
tarischer Mitregierung am Beispiel der Arbeit der Bundestagsaus-
schiisse, Bad Homburg v. d. H. 1970, S. 13 ff. und passim.

) vgl. Ch. E. Lindblom, The Intelligence of Democracy, S. 205
., 274 #f.; Richard M. Cyert | James G. March, Behavioural Theory
of Organizational Objektives, in: M. Haire (Ed.), Modern Organiza-
tion Theory, New York 1959, S. 76 ff.; Jean Miller, Die Rolle des
Sachverstindigen in der politischen Willensbildung und im Ent-
scheidungsprozeB, Hamburg 1970, S. 26 ff. m. w. N.; eine entspre-
chende Argumentation findet sich bei Adalbert Podlech, Diskus-
sionsbeitrag, VVDStRL 28 (1970), S. 263 1.
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halten'®®). Allerdings werden sie hier mit der Vorstellung eines
sich selbst steuernden Systems verbunden, eine deutliche Par-
allele zur pluralistischen Demokratietheorie. [Indessen wird
man sich fragen missen, ob der Einsicht in die mangelnde
Steuerungsfihigkeit des hierarchischen Prinzips dadurch Rech-
nung getragen werden kann, daB man die zentrale Lenkung
einfach ersatzlos streicht.] In dem Harmonieglauben dieser
These wird das Machtproblem allzusehr vernachlissigt. Indes-
sen 1aBt sich das Modell mit zentralen Koordinationsmechanis-
men kombinieren. Es bleibt das Verdienst dieser Lehre, die
Notwendigkeit und Effektivitdt multilateraler Entscheidungs-
und Kontrollformen herausgestellt zu haben. Sie werden in Zu-
kunft noch gréere Bedeutung erlangen.

b) Vielfdltige Ansatzpunkte haben wir bereits in der Gegen-
wart in der Zusammenarbeit von Bund, Lindern, Gemeinden
und gesellschaftlichen Kraften auf den verschiedensten Ebenen.
Sie erfolgt in unterschiedlichen Formen, angefangen bei form-
losen Beratungen und Abstimmungen iiber Anhorungs- und
Zustimmungsrechte bis zu den institutionellen Verfestigungen
in Kooperativorganisationen und Gemeinschaftseinrichtun-
gen'™). Das Planungsrecht bietet dafiir eine Fiille an Beispie-
len'*) %), Diese Formen werfen Probleme der Beleihung'),

150) Dazu W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S.
248 ff., und unter Systemaspekten S. 285 {.

181) Dazu im einzelnen H. J. Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. II, § 77
V,§7 III b 3.

152) ygl. z. B. die Abstimmungs-, Auskunfts- und Beratungspflich-
ten der verschiedenen Planungstriger auf den verschiedenen Pla-
nungsebenen (Bauleitplanung, Regionalplanung, Landesplanung,
Bundesraumordnung) nach §§ 1 IV, 4 V, 7, 8 und 10 BROG mit dem
begrenzt wirksamen Widerspruchsrecht bestimmter Bundesbehér-
den gegen raumplanerische MaBnahmen der Linder in § 6§ BROG,
ferner §§ 44, 48, 49 und 52 BBahnG, §§ 31 II, 36 1 BBauG oder die
institutionellen Verfestigungen in kommunalen Arbeitsgemein-
schaften, kommunalen Verwaltungsgemeinschaften, Zweckverban-
den (vgl. etwa §§ 2 £., 27, 4 ff. GKG NW), Planungsverbédnden (vgl.
§ 4 BBauG), regionalen Planungsgemeinschaften, Landesplanungs-
gemeinschaften (fiir die Erarbeitung von Gebietsentwicklungsplinen
und Flédchensicherungspldnen vgl. etwa § 7 LPG NW), oder Ent-
wicklungsgesellschaften (z. B. die Entwicklungsgesellschaft Wulfen
m. b. H. oder Sennestadt GmbH zur Planung und Entwicklung die-
ser Stidte).

153) Weniger der wechselseitigen Anpassung als einer technisch
bedingten Zentralisation dienen Gemeinschaftseinrichtungen oder
Einrichtungen eines Landes unter Beteiligung anderer Lénder, wie
z.B. das ZDF, die Filmbewertungsstelle oder das Institut tiir Bau-
technik.

184) Das ist auch dann der Fall, wenn gesellschaftliche Krifte in
korperschaftlicher oder anstaltlicher Organisationsform an der Ent-
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der Mischverwaltung'?) und der interkommunalen Zusammen-
arbeit’®®) auf. [Dabei ist zu beachten, dafl sich diese Rechtsfra-
gen nicht nur ergeben, wenn die Mitwirkungsformen rechtsver-
bindlichen Charakter haben, sondern auch dann, wenn sie ,,un-
verbindliche* Abstimmungen, Planungen oder Richtlinienbe-
schliisse betreffen'®”). Denn auch dann handelt es sich um For-
men der Mitentscheidung. Die Lage ist hier nicht wesentlich
anders als bei der bereits erdrterten Mitwirkung von Sachver-
stindigen an behdrdlichen Entscheidungen.]

Die Staats- und Verwaltungspraxis hat sich weitgehend ne-
ben den Grundsitzen der Dogmatik entwickelt™®). Soll sie nicht

scheidung beteiligt werden. So ist es etwa problematisch, gesell-
schaftlichen Kriften iiber die Koérperschaftsform ein Satzungsrecht
verleihen zu wollen. Dazu im einzelnen W. Brohm, Strukturen der
Wirtschaftsverwaltung, S. 202 ff., S. 264 ff. und passim.

185) So wenn verschiedene Linder oder Bund und Léander bei der
Entscheidung zusammenwirken. Dazu Th. Maunz, in: Maunz-Diirig-
Herzog, Rdnr. 36 und 57 ff. zu Art. 83 GG; Arnold Kdéttgen, Der
Einwand der Mischverwaltung und das Grundgesetz, DOV 1955,
S. 485 ff. (487 ff.); Erich Gerner, Zur Frage der ,Mischverwaltung"
zwischen Bund und Lindern, BayVBI. 1955, S. 193 ff. (194 ff.); Fii8-
lein, Mischverwaltung oder Mitverwaltung?, DVBIL. 1956, S. 1 ff;
H. J. Wolff, Verwaltungsrecht II, § 77 V a 2; Richard Bartisperger,
in: Bonner Kommentar, Rdnr. 51, 95 £. zu Art. 90 GG (Zweitbear-
beitung 1969); Hans Schneider, Korperschaftliche Verbundverwal-
tung, AGR 83 (1958), S. 1 ff. (3 f1.); ders., Vertrige zwischen Glied-
staaten im Bundesstaat, VVDStRL 19 (1961), S. 1 ff. (22); Walter
Leisner, Schwichung der Landesparlamente durch grundgesetzli-
chen Foderalismus, DOV 1968, S. 389 ff. (391 £.); Rolf Grawert, Ver-
waltungsabkommen zwischen Bund und Landern in der Bundes-
republik Deutschland, Berlin 1967, S. 206 ff.; Gunter Kisker, Ko-
operation im Bundesstaat, Tiibingen 1971, S. 46 ff. (bes. S. 166 ff.).
Zur Problematik bei der Bundesauftragsverwaltung vgl. Willi Blii-
mel, Bundesstaatliche Aspekte der Verwaltungsvorschriften, A6R
93 (1968), S. 200 ff.

156) Xhnliche Bedenken wie gegen die ,Mischverwaltung“ wer-
den auch gegeniiber diesen Formen erhoben. Dazu Klaus Stern —
Giinter Piittner, Grundfragen zur Verwaltungsreform im Stadtum-
land, Berlin 1968, S. 22 und passim; H. J. Wolff, Verwaltungsrecht
II, § 77 V.

157) Anders die h. M., z. B.: Werner Weber, Gegenwartsprobleme
der interkommunalen Ordnung, in: W. Weber — H. A. Berkenhoff,
Die Gemeinden im nachbarschaftlichen und bundesstaatlichen Span-
nungsfeld, Goéttingen 1962, S. 1 ff. (8); K. Stern — G. Piittner,
Grundfragen zur Verwaltungsreform, S. 35; W. Bliimel, ASR 93
(1968), S. 200 ff. (225); ferner auch Th. Maunz, in: Maunz-Diirig-
Herzog, Rdnr. 61 zu Art. 83 GG; A. Kittgen, DOV 1955, S. 485 ff.
(487); vgl. aber W. Leisner, DOV 1968, S. 389 ff. (392 £.).

138) Riicksichten auf die Dogmatik in der Form, daB man, wie bei
der Filmbewertungsstelle und dem Institut fiir Bautechnik, statt
elner Gemeinschaftseinrichtung eine Institution bei einem Lande
schafft, die dann fiir die anderen Lénder mit titig wird (,Betefli-
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vollig iiber die Dogmatik hinweggehen, so wird man sich in der
Frage der verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit nicht auf ein
Jaut-aut“ versteifen konnen, sondern versuchen miissen, [wie
es hier beim Vorbehalt des Gesetzes und dem staatlichen Auf-
sichtsrecht iiber selbstindige Verwaltungstriger unternommen
wurde,] mit griBerer Flexibilitit und in neuen Formen die
heute noch giiltigen Rechtsgedanken zur Wirksamkeit zu brin-
gen.

[So wire zu beriicksichtigen, dal die Beschrinkungen der
Eigenstandigkeit der Linder und der kommunalen Selbstver-
waltungseinheiten durch entsprechende Mitwirkungsformen
kompensiert werden. Grenzen dieser Kompensation wiren et-
wa nach dem politischen Gewicht des kooperativ betreuten Ge-
genstandes, nach der Intensitit der Bindung und nach dem
bereits bestehenden Ausmafl der Beeintrichtigung zu bestim-
men’®). Die Probleme der parlamentarischen Verantwortlich-
keit wiederum lieBen sich etwa bei Zustimmungsformen iiber
die stufenweise Betrachtung des Entscheidungsprozesses und
bei institutionellen Verbindungen {ber die Méglichkeit ihrer je-
derzeitigen Aufkiindigung losen. Die Problematik ist zu kom-
plex, als daB sie hier im einzelnen erdrtert werden kénnte. Es
ging mir nur darum, auf die Notwendigkeit einer dogmatischen
Typisierung und rechtlichen Steuerung der verschiedensten
Formen multilateraler Entscheidungs- und Kontrollmechanis-
men hinzuweisen.]

3. Fiir die daneben weiterhin erforderliche zentrale Zielset-
zung und Koordination kommt der Verfassung und der staat-
lichen Rechtsetzung wachsende Bedeutung zu'*"). Die Grund-
rechte und die allgemeinen Rechtsgrundsitze erfiillen in einer
pluralisierten Verwaltung mit ihrer differenzierten Titigkeit
eine vereinheitlichende und bewahrende Funktion'®'). Kompe-

gungsverwaltung®), sind nur formale Scheinldsungen der eigentli-
chen Probleme. Mit der Einfiigung der neuen Art. 91a und 91b
sowie 104a IV GG wird versucht, die Rechtslage wenigstens im
Verhiiltnis zwischen Bund und Lindern der Entwicklung anzu-
passen.

189) Dazu G. Kisker, Kooperation im Bundesstaat, S. 144 ff., 165 ff.

160) Diese Funktion wird leicht bei der negativen Beurteilung von
Erscheinungen wie die der MaBnahmegesetze iibersehen; vgl. etwa
J. Esser, Vorverstindnis, S. 82 f.; im obigen Sinne Otto Bachof,
Grundgesetz und Richtermacht, Tiibingen 1959, S. 28 #{.; F. Kiibler,
Juristenausbildung im Zielkonflikt, S. 14.

81) Das zeigt sich bei allen Grundrechten. Eine griéBere Bedeu-
tung wird man in diesem Zusammenhang in Zukunft auch Art. 3
GG zumessen miissen. Seine Anwendbarkeit im Vergleich verschie-
dener Verwaltungseinheiten miteinander ist noch nicht anerkannt.
Die Pluralisierung der Verwaltung bedingt jedoch eine Pluralitit
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tenzregelungen reduzieren die Gefahr widerspriichlicher MaB3-
nahmen. Planungsgesetze koordinieren die Aktivitdt der staat-
lichen Verwaltungen wie der gesellschaftlichen Krifte.

Zur Durchsetzung dieses Rechts tritt neben die staatliche
Aufsicht vor allem die staatliche Gerichtsbarkeit.

a) Insofern dienen die dargelegte Ausdehnung des subjekti-
ven bffentlichen Rechts und die rechtliche Erfassung der ein-
zelnen Entscheidungsstufen nicht nur dem Individualrechts-
schutz, sondern sie erfiillen zugleich auch Systemfunktionen'®).

Dabei gilt es zu beachten, daB Rechtsbeeintrichtigungen des
einzelnen nicht nur durch ein aktives Handeln der Verwaltung,
sondern auch durch ein Unterlassen ausgelést werden kénnen,
etwa wenn die Verwaltung gegen die Verletzung von Schutz-
vorschriften nicht einschreitet oder dringende Planungen un-
terldaflt. Strafanzeigen wegen Umweltverschmutzung gegen Un-
bekannt haben nur provokatorische Bedeutung. Bestehen aber
gesetzliche Regelungen, die den Freiheitsraum des einzelnen
ausgestalten oder diese Ausgestaltung durch die Verwaltung
vorsehen, so ergeben sich hier Moéglichkeiten, mit Hilfe der
Verwaltungsgerichtsbarkeit die Verwaltung zum Handeln zu

von Gruppenordnungen und Verwaitungsiibungen, die erhebliche
Unterschiede in den Leistungen der 6ffentlichen Hand wie in den
Belastungen des einzelnen in gleichartigen Lebenssituationen her-
vorrufen konnen. Solange die Verwaltungspraxis von der Vollzugs-
funktion geprédgt war und sich das Weisungsrecht der staatlichen
Hierarchie voll auswirken konnte, beschrinkten sich unterschied-
liche Verwaltungspraktiken im wesentlichen auf unerhebliche Aus-
legungsverschiederheiten im Einzelfall. Soweit die Ungleichheiten
zwischen verschiedenen Selbstverwaltungseinheiten bestanden, wa-
ren sie mit spezifischen lokalen und statusbedingten Gegebenheiten
zu erklédren. Unter diesen Umsténden lieB sich der Satz der Dog-
matik aufrechterhalten, daB das Gleichbehandlungsgebot nur fiir die
jeweilige Verwaltungsstelle gelte. Im egalisierenden Sozialstaat aber
wird dieser Grundsatz in vieler Hinsicht zweifelhaft. Zwar wird
man fhn nicht ganz aufgeben kénnen, will man nicht den Pluralis-
mus der Verwaltung fiir verfassungswidrig halten. Indessen lieBe
sich iiber Art. 3 GG ein Mindeststandard erarbeiten, der sich aus
dem durchschnittlichen Verhalten der Behérden ergibt. UbermiiBige
Belastungen der einzelnen Verwaltungseinheiten kénnten im Wege
eines umfassenden Finanzausgleichs beriicksichtigt werden. Dazu
auch W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S. 283 und
passim.

1) Das ist gerade auch fiir die verschiedenen Planungsstufen von
Bedeutung. — Weniger positiv wird diese Systemfunktion der Ge-
richtsbarkeit beurteilt von Christian-Friedrich Menger, Rechtsschutz
im Bereich der Verwaltung. Versuch einer Bilanz, DOV 1969, S. 153
#f. (160), der hierin eine Fehlentwicklung sieht. Vom Standpunkt
einer Konzeption multilateraler Entscheidungs- und Kontrollme-
chanismen ist diese Ansicht nicht zu teilen.
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veranlassen. Das Opportunititsprinzip wird dadurch nicht be-
seitigt; es wird aber rechtlich beschrankt, und zwar nicht nur
im allgemeinen Polizeirecht, wo es allméhlich anerkannt ist'*®),
sondern in allen Rechtsbereichen, etwa auch im Bauplanungs-
recht.

b) Fraglich bleibt, ob die Koordination mit Hilfe der Ge-
richte allein dem Eigeninteresse des einzelnen iiberlassen wer-
den kann. In seiner Abhingigkeit von der Verwaltung wird er
sich allzuoft mit ihr zu arrangieren suchen. Hier ist jedoch zu
beriicksichtigen, daB auch private Interessenverbinde die Be-
eintriachtigung der von ihnen verfolgten Zwecke als eigene
Rechtsverletzung riigen konnen'). Das ist nicht nur der Fall,
wenn die Tétigkeit der Vereinigung selbst in Frage steht — wie
in der ,Lumpensammler-Entscheidung” des Bundesverfassungs-
gerichts'*) —, sondern auch dann, wenn die Vereinigung — wie
bei den ortlichen Interessengemeinschaften — nach ihrem
Zweck die Individualrechte aller ihrer Mitglieder ,in Gemein-
schaft* ausiibt, [also als Sachwalterin fiir die gemeinsamen In-
dividualrechte der hinter ihr stehenden Personen auftritt. Nach
diesem Kriterium werden 6ffentlich-rechtliche Organisationen
fiir grundrechtsfihig gehalten. Ebenso mufl man Organisatio-
nen des Privatrechts in diesem Falle eine entsprechende Rechts-
position und ihre prozessuale Durchsetzungsmoglichkeit zubil-

183y Dazu Volkmar Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht,
Gottingen 1970, S. 60 ff.; Franz Mayer, Das Opportunitdtsprinzip in
der Verwaltung, Berlin 1963; Otto Bachof, Anmerkung zum Urteil
des BVerwG v. 18. 8. 1960, DVBIL. 1961, S. 128 ff.

1%4) Das gilt auch dann, wenn sie keine juristischen Personen sind
und Art. 19 III GG daher auf sie nicht unmittelbar zutrifft; vgl.
etwa BVertfG v. 16. 10. 1968, BVerfGE 24, 236 (243).

185) Vgl. BVerfG v. 16. 10. 1968, BVerfGE 24, 236 (,Aktion Rum-
pelkammer* der kath. Landjugend). — Auf diese Fille beschrinkt
letztlich auch Manfred Wolf, Die Klagebefugnis der Verbdnde. Aus-
nahme oder allgemeines Prinzip?, Tiibingen 1971, die Klagemog-
lichkeit der Verbénde. Wolf will neben der Verfolgung individuel-
ler Rechte des Verbandes die Wahrnehmung von Gruppeninter-
essen nur zulassen, wenn der Gesetzgeber diese als selbstéindige
schutzwiirdige Rechte anerkannt habe, d.h. der Schutzzweck ,ge-
rade auf die vom Individuum abstrahierenden Merkmale des jewei-
ligen Interesses gerichtet“ sei, und wenn der Gesetzgeber weiter
die Verbdnde als Triger dieser Rechte vorgesehen habe (S. 36 ff.,
42, 45, 47 f£. (51)). Indessen miissen Verbinde nach ihrem Verbands-
zweck auch eine ,gemeinschaftliche Rechtsverfolgung* von Indivi-
dualrechten, z. B. der Ehre, durchfithren kénnen, wenn diese gene-
ralisierbar sind, wie etwa das Ansehen einer Gruppe bzw. Perso-
nengemeinschaft. Allerdings wird man in vielen Fillen dieser Art
im Wege einer weiten Interpretation als Schutzgut des Gesetzes
auch ein {iber das Individualinteresse hinausgehendes Interesse be-
grinden und so dann zum selben Ergebnis kommen kénnen.
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ligen'®). Der einzelne ist also nicht darauf angewiesen, genera-
lisierbare Individualrechte allein zu verfolgen; er kann sich zu
diesem Zwecke auch in Interessengemeinschaften zusammen-
schlieBen, und diese konnen in eigenem Namen diese Rechte
geltend machen, so dall dem einzelnen das ProzeBrisiko nicht
allein aufgebiirdet wird und ihm der Schutz der Anonymitit
verbleibt. Einer Popularklage wird damit der Weg nicht ge-
offnet, weil die Organisationen keine Rechtsbeeintrichtigung
von einzelnen Mitgliedern oder gar von Nichtmitgliedern ver-
folgen kénnen, sondern immer nur die gemeinschaftlichen An-
liegen aller Mitglieder'’).] Die Rechtslage ist hier nicht wesent-
lich anders als im franzésischen Recht!®).

Damit ist allerdings die Grenze erreicht, im Rahmen der
Dogmatik die Gerichte zu System-Zwecken einzuschalten. Sie
wire liberschritten, wollte man ein Klagerecht grundsétzlich
auch den Inhabern von Hoheitskompetenzen zugestehen. Denn
der allgemeine Gerichtsschutz ist nach unserem Recht an der
Beeintrichtigung von Individualrechten orientiert. [Diese Kon-
zeption kann man nicht mit der These umgehen, das einzelne
Organ habe zwar keine eigenen Rechte, kénne aber das Inter-
esse der Gesamtorganisation am ordnungsgemafien Funktions-
ablauf geltend machen'*). Da sich die Kompetenzen im allge-

16¢) Dazu auch G. Diirig, in: Maunz-Diirig-Herzog, Rdnr. 36 und 46
zu Art. 19 III GG; fiir private Organisationen vgl. weiter Rdnr. 3
mit Bezugnahme auf Art. 9 I GG.

167) So wire es verfehlt, etwa die Klage ortlicher Aktionsgemein-
schaften gegen die in ihrem Bezirk geplanten raumordnerischen
Neugestaltungen von vornherein fiir unzulidssig zu halten. Anders
wiren Klagen zu beurteilen, die etwa der Bund der Steuerzahler
im eigenen Namen gegen fehlerhafte Steuerbescheide erhobe, die
gegeniiber einzelnen seiner Mitglieder ergangen sind. Ebenso wire
ein Rechtsmittel unzuldssig, mit dem die Vereinigung Amnesty In-
ternational die Rechte einzelner Inhaftierter verfolgen wollte.

168) Dazu Michel Fromont, Rechtsschutz gegeniiber der Verwal-
tung in Deutschland, Frankreich und den europidischen Gemein-
schaften, Ko6In 1967, S. 213 £. Danach hat in Frankreich z.B. der
Interessenverband der Grundeigentiimer oder Steuerpflichtigen ei-
nes Stadtviertels die Moglichkeit, gegen den Prifekten vorzugehen,
der sich weigert, eine konzessionierte Verkehrsgesellschaft zur Be-
achtung ihrer Pflichten zu zwingen. Die ,Société pour l'esthétique
de la France* kann gegen Verwaltungsentscheidungen vorgehen,
die ein Landschaftsbild beeintrichtigen. Allerdings darf eine Ver-
einigung nur diejenigen Interessen vertreten, zu deren Wahrneh-
mung sie errichtet worden ist, sonst kann sie sich nicht auf die be-
sondere Lage ihrer Mitglieder berufen.

169) Werner Hoppe, Organstreitigkeiten vor den Verwaltungs- und
Sozialgerichten, Siegburg 1970, bes. S. 175 m. Anm. 24, 185, 195 {f.
(203), will iiber diese Konstruktion zu einer allgemeinen Klagemég-
lichkeit der Kompetenzinhaber gegen Beeintriachtigungen ihrer
Kompetenz kommen. Er geht davon aus, daB3 der Begriff des sub-



302 Winfried Brohm

meinen nicht {iber die Grundrechte zu subjektiven Rechten aus-
weiten lassen'”®), kann ein Klagerecht des Kompetenzinhabers
nur dann angenommen werden, wenn ihm die Rechtsordnung
die Kompetenz als quasi eigenes Recht etwa zur Erfillung einer
Kontrastrolle zugewiesen hat'™).]

4. Die zentrale Lenkung muf} sich, wie erwéhnt, bei der pla-
nenden Gestaltung in der Regel auf Zielangaben und Planungs-
grundsitze beschrinken. Die koordinierende Funktion der Ge-
richte ist daher auf extreme Abweichungen beschrinkt. Sie
wirkt auBerdem nur punktuell.

Bezieht man die geminderte staatliche Aufsicht in die Be-
trachtung mit ein, so kann man heute schon die Verwaltung
nicht mehr als einen einheitlich gesteuerten Organismus im
Sinne des Maéchinenmodells ansehen. Vielmehr verbleibt den
Subsystemen jener erhebliche Handlungsspielraum, den die
modernen Organisationstheorien im Interesse der Flexibilitét,
Innovations- und Anpassungsfdhigkeit fiir erforderlich halten.
Indessen kénnen sich daraus erhebliche Uberschneidungen und

jektiv-6ffentlichen Rechts eng mit dem Rechtssatzbegriff zusam-
menhinge. Da das Recht im Innenbereich der Verwaltung nicht wie
im Aufenbereich Rechts- und Interessensphiren abgrenze, sondern
éine zusammenordnende Funktion habe, kénne es keine Individual-
oder Partikularrechte der Organe geben. Intrapersonale Rechtsbe-
Ziehungen bestdnden iiberhaupt nur zwischen der juristischen Per-
son als Rechtssubjekt nach innen und den Organen oder Organ-
teilen als Pflichtsubjekten. Das Interesse der Gesamtorganisation
als nach innen gerichtetes Ordnungsinteresse aber sei ein auf ein
Rechtssubjekt bezogenes Individualinteresse. Es kénne von jedem
Organ geltend gemacht werden, das auf Grund der arbeitsteiligen
Funktionsgliederung der Organisation von der Kompetenzverlet-
zung mitbetroffen sei.

Dieser Argumentation steht m. E. vor allem entgegen, daB auch
im Auflenbereich das Recht nicht nur abgrenzende, sondern auch
zusammenordnende Funktion hat (vgl. etwa schon A. Haenel, Ge-
setz, S. 82 ff.). Weiter fithrt diese Argumentation zur Aufhebung
von objektivem und subjektivem Recht innerhalb des Kompetenz-
bereiches. Diese These miite noch begriindet werden, da hier eine
ausdehnende Interpretation mit Hilfe der Grundrechte im allge-
meinen nicht moéglich ist.

170) Ingbesondere kann hierzu nicht das allgemeine Grundrecht
des Art. 2 I GG herangezogen werden, wie es im AufBlenbereich
moglich ist. Ob spezielle Grundrechte im Einzelfall zum Zuge
kommen kdnnen, etwa Art. 5 II1 GG fiir Theater in der Form nicht
rechtsfihiger Anstalten, mag hier dahinstehen. Vgl. Rolf Diinnwald,
Die Rechtsstellung des Theaterintendanten, Diss. jur., Kéln 1964,
S. 53; Wolfgang Knies, Schranken der Kunstfreiheit als verfassungs-
rechtliches Problem, Miinchen 1967, S. 202 ff.

111y Dazu Gunter Kisker, Insichproze und Einheit der Verwal-
tung, Baden-Baden 1968, bes. S. 36 ff. Zu eng H. H. Rupp, Grund-
fragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S. 100.
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Reibungen im Einzelfall ergeben. Ferner konnen die zentralen
Zielsetzungen unbedachte Auswirkungen in der sozialen Um-
welt zeitigen oder durch neue Priferenzen einer Anderung be-
diirfen.

Deshalb muB die Moglichkeit gewihrleistet bleiben, mit Hilfe
des Gesetzes notwendige zentrale Lenkungen durchzufiihren
oder Fehlabldufe zu korrigieren, [sei es, daB der Gesetzgeber
einzelne Planungstriger auflést'™), sei es, daB er ihre Pla-
nungen im Rahmen der verfassungsrechtlichen Kompetenzen
und Gewihrleistungen an sich zieht oder stiarker bindet.] Vor-
aussetzung dafiir ist, daB der Gesetzgeber friihzeitig mit den
sich anbahnenden Konfliktsituationen konfrontiert wird. Daf3
dieser Innovations- und Riickkoppelungsproze8 auch im Rah-
men des hierarchischen Modells gleichsam im Gegenstromver-
fahren méglich ist, habe ich eingangs bereits erwidhnt'®). So-
lange er auf einem langwierigen Dienstweg von Stufe zu Stufe
mehr verwissert wird, wird er — wenn iiberhaupt — nur noch
in geringer Konzentration beim Gesetzgeber angelangen. Des-
halb miissen Formen gefunden werden, daf8 die mit der Sache
befaBten Stellen und Gruppen direkt die Zielbestimmung und
Koordination des Gesetzgebers anzuregen vermégen. Das wire
etwa iiber ein Gesetzespostulationsrecht der Subsysteme und
der betroffenen Gruppen zu erreichen, wie ich es an anderer
Stelle ndher ausfiihren werde'”*). [Es geht hierbei darum, nicht
nur den institutionalisierten GroBorganisationen Einflu8 auf
die Gesetzgebung zu geben, sondern auch den nichtorganisier-
ten Interessen bzw. ad hoc gebildeten Gruppen. Diese sind an-
gesichts der starken Interdependenzen und Anpassungsbediirf-
nisse heute allerdings weniger denn je imstande, einen Gesetz-
entwurf selbst zu formulieren, wie es in den Volksbegehren
herkémmlicher Art verlangt wurde und verlangt wird'"®). Da-
her muB es geniigen, diesen Gruppen ab einem bestimmten Be-
teiligungsquorum, fiir das wiederum ab einer bestimmten An-
zahl von Befiirwortern iiber die Massenmedien geworben wer-
den diirfte, die Méglichkeit zu eréffnen, iiber das Parlament der
Ministerialbiirokratie den Auftrag zur Ausarbeitung eines ih-

12) Sje bediirfen, auch wenn sie in privatrechtlicher Form orga-
nisiert sind, nach den obigen Ausfiihrungen i(iber die Beleihung
einer gesetzlichen Grundlage.

113) Dazu auch Rolf-Richard Grauhan, Modelle politischer Ver-
waltungstiihrung, PVS 1969, S. 269 ff.

174y Das geschieht in einem Beitrag: ,Sachverstiindige und Poli-
tik“, in: Festschrift tiir E. Forsthoff, Miinchen 1972.

175) Vgl z.B. Art. 73 1II Weim. RV, Art. 69 ff. LV Bremen, Art.
71, 124 LV Hessen, Art. 68 LV NW, Art. 109 LV Rh.-Pf,, Art. 74
LV Bayern; oder im Kommunalrecht § 21 GO BW.
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ren Zielen entsprechenden Gesetzentwurfes zu erteilen.} Ein
solches Gesetzespostulationsrecht hdtte den Vorteil, daB} die
Bediirfnisse begrenzter Konfliktsituationen mit dem Anliegen
der Gesamtheit abgestimmt werden konnten und die Letzt-
entscheidung bei Regierung und Parlament verbliebe, aber 61-
fentlich verantwortet werden miifite.

VL

Ich habe versucht darzulegen, dafl unsere verwaltungsrecht-
liche Dogmatik die durch die technischen und sozialen Inter-
dependenzen verursachte Komplexitdt der Verwaltungsorgani-
sation und ihrer Wirkungsweise nur noch bedingt zu meistern
vermag.

Diese Komplexitit [der Umwelt wie des Verwaltungssystems]
erfordert eine stiarkere Differenzierung der Dogmatik. Sie mul
vor allem im Hinblick auf die Gestaltungsfunktion der Ver-
waltung zu tiefgreifenden Anderungen fiihren. Wichtiger als
eine Einteilung [nach ,Eingriffs-“ und ,Leistungsverwal-
tung“'"®) oder] nach den Verwaltungszwecken der Ordnungs-
und Leistungsverwaltung'”’) scheinen mir fiir diese Differen-

176) Die Einteilung in Eingriffs- und Leistungsverwaltung kann
nicht als systembildend angesehen werden. Einmal wird bei dem
Begriff der Eingriffsverwaltung auf die Rechtsform des Handelns,
bei dem Terminus Leistungsverwaltung aber auf den Zweck ab-
gestellt. Zum zweiten sind Eingriff und Gewihrung vertauschbar;
so konnen dieselben Ziele der Wirtschaftslenkung durch eine ent-
sprechende Steuergesetzgebung wie durch die Gewdhrung von Sub-
ventionen erreicht werden. Im librigen hat die Unterscheidung im
wesentlichen nur noch Bedeutung fiir den Vorbehalt des Gesetzes
und ist auch hier, wie gezeigt, schon wegen der Breitenwirkung
vieler Manahmen fragwiirdig geworden. Entsprechendes gilt fir
die Abgrenzung von beglinstigenden und belastenden Verwaltungs-
akten. Vgl. auch BVerwG v. 12. 7. 1968, BVerwGE 30, 132; dazu
Meinhard Schréder, Grenzen der nachtriglichen Ab#dnderung be-
lastender Verwaltungsakte, BVerwGE 30, 132, JuS 1970, S. 615 ff.

177) Dafiir pladiert im AnschluB3 an P. Badura, Verwaltungsrecht
im liberalen und im sozialen Rechtsstaat, S. 22 ff., etwa auch Wal-
ter Schmidt, Die Programmierung von Verwaltungsentscheidungen,
AOR 96 (1971), S. 321 ff. (322 f). — Indessen ist zweifelhaft, ob die-
ser Einteilung in Ordnungs- und Leistungsverwaltung eine iiber
eine duBlere Gliederung des Stoffes hinausgehende, systembildende
Wirksamkeit zugemessen werden kann. SchlieBlich sind diese
Zwecke weithin gegeneinander austauschbar und damit ununter-
scheidbar geworden. Die Subventionsverwaltung als Leistungsver-
waltung verfolgt auch strukturpolitische Zwecke wie Fragen der
Gefahrenabwehr, etwa bei Subventionen im Interesse des Umwelt-
schutzes. Mit guten Griinden werden daher von den einen die her-
kémmlichen Ordnungsfunktionen als Leistungsverwaltung qualifi-
ziert (so etwa Erich Becker, Verwaltung und Verwaltungsrechtspre-
chung, VVDStRL 14 (1956), S. 96 ff. (109 ££)) und von den anderen
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zierung die Gesichtspunkte der ,Vollzugsfunktion“ und der
,Gestaltungsfunktion“ zu sein. Beide sind sowohl fiir die Ord-
nungs- wie fiir die Leistungsverwaltung bedeutsam. Sie sind
am Grad der rechtlichen Determiniertheit der Verwaltung
orientiert, der allerdings durch die Aufgabenstellung mitbe-
dingt ist. Beide Funktionen konnen auch nicht scharf vonein-
ander abgegrenzt werden. Sie sind vielmehr lediglich Pole,
zwischen denen die verschiedensten Abstufungen méglich sind.
Das muB bei der Rechtskonkretisierung im Einzelfall wie bei
Neutypisierungen beachtet werden. Insofern verfehlen feste
begriffliche Formen in einer komplexen und sich beschleunigt
verindernden Welt ihre Funktion. Es wird mehr denn je not-
wendig sein, den in der Dogmatik festgelegten Wertungen
durch neue, flexiblere Formen zur Wirksamkeit zu verhelfen.

Der Begriff der Gestaltungsfunktion macht dabei deutlich,
daB die Unterscheidung zwischen Legislative und Exekutive
nicht nur im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens, sondern
auch bei der Verwaltungstitigkeit problematisch geworden
ist. Daher konnen hier auch die herkdmmlichen rechtsstaatli-
chen Sicherungen nur noch eine begrenzte Wirkung entfalten.
Aufgabe des Rechts ist es zu gewaihrleisten, dall die Zweckset-

die Gegenstinde der Leistungsverwaltung als Ordnungsverwaltung
deklariert (so etwa Karl Heinrich Friauf, Bemerkungen zur ver-
fassungsrechtlichen Problematik des Subventionswesens, DVBI.
1966, S. 729 ff. (732, 736 {.)). Es wire aber verfehlt, aus einer sol-
chen Einordnung dogmatische Konsequenzen ziehen zu wollen, et-
wa damit den Vorbehalt des Gesetzes fiir das Subventionsrecht zu
begriinden (a. A. wohl K. H. Friauf, ebd., S. 736 {.). Badura ver-
weist aaO. fiir seine These auf die Wirtschaftslenkung durch Steu-
ern, die an Art. 12 GG gemessen werden miisse. Diesem Ergebnis
ist zuzustimmen. Nur wire dasselbe auch anzunehmen, wenn Steu-
ern zum Zwecke der Ordnungsverwaltung, etwa des Umweltschut-
zes, auferlegt wiirden. Im Ubrigen ist das Beispiel wenig beweis-
kraftig, weil die Steuern, obwohl sie Belastungen sind, nach dem
herkémmlichen rechtsstaatlichen Verstindnis nicht an den Grund-
rechten gemessen werden. Die Frage wire umgekehrt zu stellen,
ob nicht auf die Deckung des staatlichen Finanzbedarfs prinzipiell
die Grundrechte anwendbar sind. Hier mag dann der mit der Steuer
verfolgte Zweck eine unterschiedliche Eingriffsintensitéit rechtfer-
tigen. Insofern soll nicht bestritten werden, daB die verschiedenen
Verwaltungszwecke fiir die Anwendung des einen oder anderen
Rechtsgrundsatzes Bedeutung haben konnen. Rechtsstaat, Sozial-
staat und Demokratie sind Grundprinzipien unseres gesamten Ge-
meinwesens, aber keine spezifischen der Verwaltung. Sie haben
flir die Verwaltung und ihre einzelnen Institutionen erhebliche Be-
deutung, brauchen damit aber nicht fiir das Verwaltungsrecht und
seine Dogmatik systembildend zu wirken. Hierfiir ldge es niher,
auf die Unterscheidung der Staatsfunktionen zu rekurrieren. Dazu
im folgenden.

20 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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zungen der Verwaltung nicht nur in technischer Hinsicht, son-
dern auch im Rahmen der Zielsetzungen der Verfassung, des
Gesetzgebers und eines dauernden demokratischen Konsenses
optimal erfolgt. Da8 dies in weitem Mafle noch durch eine Fort-
entwicklung der Dogmatik des geitenden Rechts erreicht wer-
den kann, habe ich an einigen Beispielen zu zeigen versucht.
Rechtspolitische Vorschldge habe ich mit Riicksicht auf die
Themenstellung auf ein Minimum beschrinkt!’®).

178) Zu der hier getroffenen Abgrenzung der Rechisdogmatik von
der Rechtspolitik vgl. im einzelnen oben I., insbes. Nr. 3.



Leitsdtze des Mitberichterstatters iiber:

Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsauigaben der Verwaltung

L

1. Die verwaltungsrechtliche Dogmatik kann wie jede Rechts-
dogmatik als ein innersystematisch erarbeitetes Gefige juri-
stischer Begriffe, Institutionen, Grundsdtze und Regeln ver-
standen werden, die als Teil der Rechtsordnung Anerkennung
und Befolgung fir sich beanspruchen.

Die Dogmatik dient damit
— der Entlastung bei der Rechtskonkretisierung, ohne ein Re-
flexionsverbot zu sein,

— der Rationalisierung, sofern man sich des Zweckcharakters
ithrer Formen bewufit bleibt,

— der Einheit der Rechtsordnung als Aufgabe,
— der Systemflexibilitdt,

— der Kontrolle und autonomen Verbesserung der Selektions-
leistung.

2. Méglichkeit und Grenzen, die Rechtsdogmatik fortzuent-
wickeln, ergeben sich einerseits aus dem Wirklichkeitsbezug
des Rechts und andererseits aus seiner Normativitit. Sie gehen
je nach der staatlichen Verfassung verschieden weit.

Die Rechtsdogmatik ist auch ,, Zukunftswissenschaft”. Soll das
Recht in einer sich beschleunigt verindernden Welt eine Leit-
funktion behaupten, so darf die Dogmatik die Umweltverdnde-
rungen nicht nur im nachhinein bericksichtigen.

In ihrem Realitdtsbezug ist die Dogmatik auf die sozialwis-
senschaftliche Forschung angewiesen. Sie hat jedoch ihren ei-
genstindigen Charakter als normative Wissenschaft zu wahren.

3. Konfliktlosungen, die sich nicht mehr aus der positivier-
ten Verfassungs- und Rechtsordnung entnehmen lassen, gehé-
ren zum Bereich der ,Gesetzgebungswissenschaft”, ein bislang
vernachldssigtes Gebiet der Rechtswissenschaft, das aber von
der Rechtsdogmatik zu scheiden ist.
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1L

4. Im Mittelpunkt der herkémmlichen Verwaltungsrechts-
lehre steht der an der Eingriffshandlung entwickelte Begriff
des Verwaltungsaktes als Auferungsform der offentlichen Ge-
walt. Schwerpunkte bilden die Fragen der Gesetzmdfigkeit der
Verwaltung und des Individualrechtsschutzes. Damit steht die
,Vollzugsfunktion* der Verwaltung im Vordergrund. Die ,,Ge-
staltungsfunktion”, das Organisations- und das Verfahrens-
recht werden als zweitrangig angesehen.

In dieser Ausrichtung hat die verwaltungsrechtliche Dogma-
tik einen individualistischen und punktuellen Grundzug. Es
fehlt weithin die rdumliche und zeitliche Dimension.

Feste und starre Rechtskategorien scheinen Abstufungen und
Zwischenformen nicht zuzulassen.

5. Grund dieser Eigentiimlichkeiten ist neben dem Einfluf
des vom Naturrecht individualistisch geprdgten Zivilrechtes
die staatspolitische Konzeption des birgerlichen Liberalismus
und die geringere Komplexitit der realen Gegebenheiten jener
Zeit.

6. Das iiberkommene verwaltungsrechtliche Instrumentarium
hat sich als elastisch genug erwiesen, um unter den verdnder-
ten rechts- und sozialstaatlichen Anforderungen auch der Let-
stungsverwaltung im Sinne der ,Daseinsvorsorge“ gerecht zu
werden.

7. Durch die Verinderungen in der technischen und sozialen
Welt und die Notwendigkeit staatlicher Sozialgestaltung er-
hdlt die Wirksamkeit der Verwaltung neue Méoglichkeiten und
andere Dimensionen. Die am einzelnen Vollzugsakt orientierte
Dogmatik ldft sich vor allem auf die Gestaltungsfunktion der
Verwaltung als Zwecksetzung im Rahmen gesetzlich zugewie-
sener (oder selbst gewdhlter) Aufgaben nur sehr bedingt tiber-
tragen.

Die Problematik der Gestaltungsfunktion wird bislang im
Planungsrecht vornehmlich am Prinzip der Gesetzmdfigkeit
und des Individualrechtsschutzes erdrtert. Systemtheoretische
und entscheidungstheoretische Fragen kommen dabei zu kurz.

Die Ausdifferenzierung der Verwaltung fiihrt zu Anderun-
gen threr organisatorischen und personellen Struktur. Sie zei-
gen sich in Verselbstindigungstendenzen innerhalb der Verwal-
tungshierarchie, in der Zunahme faktisch und rechtlich selb-
stindiger Sonderverwaltungen und in der Beteiligung gesell-
schaftlicher Krdfte. Diese ,Pluralisierung der Verwaltung”
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wirft organisationsrechtliche Probleme der Zielbestimmung,
Koordination und Kooperation auf.

1.

8. Fiir die Unterscheidung von éffentlichem Recht und Pri-
vatrecht ist heute weder die Handlungsform noch die Organi-
sationsform entscheidend. Vielmehr mug darauf abgestellt wer-
den, ob mit der Mafinahme der Verwaltung eine Hoheitskom-
petenz wahrgenommen wird. Auch fiskalische Hilfsgeschdfte
und das Marktverhalten offentlicher Unternehmen kénnen da-
her unter die Mafstdbe des 6ffentlichen Rechts fallen.

9. Der Vorbehalt des Gesetzes gilt auch fiir mittelbar verur-
sachte Rechtsbeeintrdchtigungen insofern, als eine allgemeine
Handlungsermdchtigung fir die Verwaltung vorhanden sein
muf. Die Anforderungen des Art. 80 I 2 GG sind in einem
strengen Sinne nur auf Ermdchtigungen zu generell-abstrakten
Verhaltensregelungen anwendbar. Fiir die Gestaltungsfunktio-
nen der Verwaltung werden sie durch das Sozialstaatsprinzip
modifiziert. Das Zusammenwirken von Verwaltung und Parla-
ment bei der Gesetzgebung ist auf die Gesetzesverwirklichung
zu erstrecken. Der durch die Zwecksetzung der Verwaltung be-
dingte Kompetenzverlust des Parlaments ist durch eine ent-
sprechende ,demokratische Riickkoppelung” auszugleichen.
Diese kann bei abgrenzbaren Wirkunyen unter Umstinden
auch durch die Mitwirkung der Betroffenen oder ihrer Reprd-
sentanten kompensiert werden,

10. Die ,Verletzung“ subjektiver offentlicher Rechte setzt
keinen ,Eingriffsakt“, sondern allein eine durch eine hoheit-
liche Mafinahme verursachte ,Rechtsbeeintrichtigung“ voraus.

Die verfassungsrechtlich gebotene Ausweitung des subjek-
tiven Gffentlichen Rechts gilt auch fiir ,Dritte“. Auch sie sind
gegen Beeintrichtigungen geschiitzt, die mit dem Recht, ein-
schlieflich der Kompetenz- und Verfahrensvorschriften wie
der allgemeinen Rechtsgrundsdtze, nicht iibereinstimmen.

Die Ausdehnung des subjektiven offentlichen Rechts bedeu-
tet eine effektive Erweiterung des Gerichtsschutzes im wesent-
lichen nur bei der Vollzugsfunktion. Bei der Gestaltungsfunk-
tion wirkt sie sich vor allem auf die Verfahrensbeteiligung aus.

11. In dem Mape, in dem die Zwecksetzung und die Breiten-
wirkung administrativen Handelns zunimmt, vermégen die an
der punktuellen Verwaltungshandlung orientierten Handlungs-
mapstibe die Mafinahmen der Verwaltung nur noch bedingt zu
determinieren. Das gilt auch fiir das Ubermapfverbot (Transiti-
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vitit und Konsistenz der Wertskala, Informations- und Wert-
erfassungskapazitit, Systemaspekt). Ebenso vermag der Gleich-
heitsgrundsatz nur eine fragmentarische Kontrollfunktion zu
entfalten.

12. Angesichts der weiten Handlungsspielriume der gestal-
tenden Verwaltung gewinnt die Einflupnahme der ,Betroffe-
nen” auf den Entscheidungsprozef an Bedeutung. Die Notwen-
digkeit einer umfassenderen Verfahrensbeteiligung folgt aus
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes und der demokratischen
Forderung nach Transparenz und permanentem Konsensstre-
ben. Eine effektive Verfahrensbeteiligung setzt rechtlich ge-
sicherte Einwirkungsméglichkeiten auf den Inhalt der Ent-
scheidung voraus. Diese lassen sich in begrenztem Umfange
tiber die rechtliche Erfassung der einzelnen Stufen des Ent-
scheidungsprozesses erreichen.

13. Die Unterscheidung zwischen Verwaltungsakt und Rechts-
norm ist begrifflich nur in den klassischen Fdllen generell-ab-
strakter Verhaltensregelung und punktueller Verhaltenskor-
rektur durchzufihren. Als Kennzeichnung verschiedener Staats-
funktionen hat sie ihren Sinn verloren. Die gesetzlich festge-
legten Unterschiede in den Voraussetzungen und Wirkungen
sind fir die Zwischenformen weiter 2u relativieren. Beide
Handlungsformen bediirfen der Abstufung in der Verbindlich-
keit.

Angesichts der Notwendigkeit gréflerer Differenzierungen
muf erwogen werden, den Begriff des Verwaltungsaktes auf
einer hGheren Abstraktionsebene zu bilden. Als ,Entscheidung*
bezeichnet er dann den verbindlichen Abschlufi des Willens-
bildungs- und Informationsverarbeitungsprozesses der Ver-
waltung im Rahmen der Wahrnehmung ihrer Hoheitskompe-
tenz, unabhdngig davon, ob er eine Regelung gegeniiber dem
Biirger enthdlt oder nicht.

1V.

14. Im Interesse der Entscheidungsrationalitit, der Verfah-
rensékonomie und eines effektiven Rechtsschutzes sind in einer
pluralisierten Verwaltung bereits die abgrenzbaren Stufen
des Entscheidungsprozesses als ,Teilentscheidungen” rechtlich
zu erfassen. Der Entscheidungsprozef wird dadurch transpa-
renter und die Beteiligung der Betroffenen auf die einzelnen
Entscheidungsstufen vorverlegt.

15. Die Erkenntnis eines sich in Stufen vollziehenden Ent-
scheidungsprozesses gibt dem Rechtsinstitut der Beleihung eine
neue Dimension. Private, die in den Entscheidungsprozef, sei
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es auch nur als Berater oder Sachverstindige, eingeschaltet
werden, bestimmen die Entscheidung mit. Der Gedanke der
Beleihung ist daher auf sie entsprechend anzuwenden. Das gilt
auch fir die Griindung privatrechtlicher Organisationen der
Verwaltung zur Entscheidungsvorbereitung.

V.

16. Die zentrale Steuerung nach dem hierarchischen Modell
verliert besonders bei den Gestaltungsfunktionen der Verwal-
tung an Wirksamkeit. Die selbstindige Austibung von Hoheits-
kompetenzen setzt ein staatliches Aufsichtsrecht nicht begriffs-
notwendig voraus. Fir Tdtigkeiten von gréferer politischer
Tragweite muf jedoch grundsdtzlich die parlamentarische Ver-
antwortlichkeit gewdhrleistet sein (,politischer Kontrollbe-
griff“). Sie braucht nicht iiber ein Aufsichtsrecht der Verwal-
tung vermittelt zu werden, sondern kann auch in neuen For-
men direkter parlamentarischer Kontrolle bestehen.

17. Die organisationssoziologischen Theorien sich selbst
steuernder Systeme vernachldssigen zu sehr das Machtproblem.
Multilaterale Entscheidungs- und Kontrollmechanismen ver-
maégen eine zentrale Zielsetzung und Koordination nicht véllig
zu ersetzen, sind aber in der Kombination damit notwendig
und werden in Zukunft noch gréfiere Bedeutung erlangen.

Die Staats- und Verwaltungspraxis hat verschiedenste For-
men der Kooperation weitgehend neben der Dogmatik ent-
wickelt. Neue Typisierungen, die in einer flexibleren Art den
rechtlichen Problemen der Beleihung, der Mischverwaltung und
der interkommunalen Zusammenarbeit gerecht werden, miis-
sen im Interesse der Leitfunktion des Rechts erarbeitet werden.

18. Fiir die daneben notwendige zentrale Zielbestimmung und
Koordination kommt der Verfassung und der staatlichen Recht-
setzung wachsende Bedeutung zu. In ihrer Durchsetzung wird
die staatliche Aufsicht durch die Gerichtsbarkeit erginzt. Inso-
fern erfiillen die Ausdehnung des subjektiven &ffentlichen
Rechts und die rechtliche Erfassung der einzelnen Stufen des
Entscheidungsprozesses auch Systemfunktionen.

Diesen Funktionen dient auch ein Klagerecht der Interessen-
verbdnde bei einer Beeintrichtigung der von ihnen verfolgten
Zwecke, die auch in der Wahrnehmung der Individualrechte
der Gesamtheit ithrer Mitglieder bestehen kénnen. Dagegen
ldpt es die rechtliche Festlegung auf den Individualrechtsschutz
nicht zu, prinzipiell auch den Inhabern von Hoheitskompeten-
zen eine Klagebefugnis fiir Verletzungen ihres Funktionsberei-
ches zuzubilligen. Diese besteht nur in besonderen Fillen.
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19. Eine zentrale Zielbestimmung und Korrektur durch den
Gesetzgeber ist auf den Riickkoppelungsprozeff und die Initiie-
Tung ,von unten“ angewiesen. Diese Moglichkeiten bestehen
auch im Rahmen des hierarchischen Modells, sind aber bei des-
sen gegenwdrtiger Ausgestaltung weniger effektiv. Eine wirk-
same Erginzung wdre ein Gesetzespostulationsrecht der Sub-
systeme wie ad hoc gebildeter gesellschaftlicher Gruppen.

VI.

20. Die zunehmende Bedeutung der Gestaltungsfunktion der
Verwaltung lifit die Grenze zwischen Gesetzgebung und Ver-
waltung, zwischen Zwecksetzung und Vollzug, zwischen Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht auch im Bereich der Verwal-
tungstdtigkeit verschwimmen. In der Ausbildung von Formen,
Typen und Grundsdtzen, die dieser Funktion nicht nur eine
technische, sondern auch eine den Vorstellungen der rechts-
und sozialstaatlichen Demokratie entsprechende Wirksamkeit
verleihen, liegt die Hauptaufgabe der gegenwdrtigen Verwal-
tungs- und Verwaltungsrechtswissenschaft.



Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung

3. Aussprache und Schlufiworte

Ipsen: Gestern war ich aus Griinden familienrechtlicher In-
kompatibilitit arg gehemmt. Sie kénnen sich vorstellen, wie
mir schwer gefallen ist zu schweigen. Deswegen haben Sie
bitte Verstindnis, daB ich heute als Erster spreche — schon,
um meine Statistik zu retten.

Zunichst eine Vorbemerkung, die mir wesentlich erscheint
fir die Zuordnung der beiden Referate zueinander: Herr
Bachof hat in These 22 apodiktisch formuliert, ein ,,Neubau“
der Dogmatik sei nicht geboten. Herr Brohm hat zu diesem
Thema mit vielen Anregungen einen anderen Weg eingeschla-
gen. Ich bin geneigt, in entscheidenden Ziigen Herrn Brohm zu
folgen. Ich unterstreiche auch seinen Hinweis in der These 2,
wonach eine Dogmatik eine zukunftswissenschaftliche Funk-
tion und Aufgabe besitzt. Deswegen meine ich, wenn ein ,Neu-
bau“ nicht geboten ist, dann aber — um im Bilde zu bleiben —
Modernisierung, Sanierung und Einfiigung in neue Funktionen
und neue Aufgabenbewiltigung. Deshalb wiirde ich die beiden
Referate einander zuordnen mit der Formulierung: was der
Korreferent angeregt hat im Verhiltnis zu Herrn Bachof, ist
nicht revolutionér, sondern evolutionér zu begreifen. Die Refe-
rate stehen zueinander im Verhiltnis realistischer und aufge-
klarter Kontinuitat. Ich bin deshalb auch keineswegs der Mei-
nung — im Gespriach fiel das Wort —, Herr Brohm habe
schockierend gewirkt — auf mich jedenfalls nicht. Jedem das
Seine! Insgesamt méchte ich zu vier Punkten sprechen.

Erstens zu der Diagnose der Gegenwartsaufgaben —
Bachof-These 19. Ich bin mit ihm der Meinung, da8 Planung,
Lenkung und vergleichbare Begriffe solche heuristischer Na-
tur sind. Ihr rechtlicher Aussagewert ist fiir das, was wir dog-
matisch benétigen, gering, denn sie besitzen nicht hinreichende
Konturen. Das habe ich leidvoll erfahren, als ich mich (Kaiser,
Planung, Bd. I) darum bemiihte, Fragestellungen zur Wirt-
schaftsplanung zu sammeln, weshalb sie dann eben auch nur
Fragestellungen geblieben sind. Andererseits miissen wir diese
Begriffe inhaltlich ausfiillen mit dem dogmatischen Ertrag
aus dem Bestand ,4 la Bachof* unter Verwendung der vor-
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handenen und bewéhrten Rechtsfiguren, aber unter Abwand-
lung und Verinderung in der Schwerpunktbildung ihres funk-
tionellen Einsatzes, z. B. des Verwaltungsaktes unter Offnung
hin zu vertraglichen Formen, zu Verstindigungsformen. Ich
verweise auf den schénen Aufsatz von Herrn Kaiser iiber in-
dustrielle Absprachen im o6ffentlichen Interesse (NJW 1971,
S. 585), der uns solche Erscheinungen vor Augen gefiihrt hat.
Ich erinnere an die Aufsdtze von Herrn Kriiger Gber die Auf-
lage im Deutschen Verwaltungsblatt, wo er uns gezeigt hat,
welche Funktion die Auflage im modernen Wirtschaftslen-
kungsrecht hat. In dieser Weise sollten wir versuchen, bew&hr-
te Figuren anzupassen, einzufiigen, um die Konturlosigkeit
neuer Bereiche zu liberwinden.

Damit komme ich zum zweiten Punkt, zum Verwaltungsakt.
Herr Bachof — wahrscheinlich ist er Fotograf — hat das préch-
tige Bild gebraucht, der Verwaltungsakt sei eine Art Moment-
aufnahme. Das trifft den Nagel auf den Kopf. Herr Brohm hat
sich in der Sache gleichartig geduBert, indem er von seinem
punktuellen Grundzug sprach. Ich verweise auf Bachof-These
24 und die von Herrn Brohm unter Nr. 4. Herr Brohm hat hin-
zugefiigt, der Verwaltungsakt entbehre des rdumlichen und
zeitlichen Bezuges und der entsprechenden Dimensionen. In der
Tat: sie fehlen, wir benétigen sie aber, um verwaltungsrechtliche
Beziehungen gehorig rechtlich auszufiillen. Eine kleine Neben-
bemerkung zur These 23 von Herrn Bachof, der Verwaltungs-
akt sei in den Mittelpunkt unserer Dogmatik erst nach dem
Kriege geriickt mit der Erneuerung und Intensivierung des
Verwaltungsrechtsschutzes. Gewil, in manchem mag das zu-
treffen, und die Impulse, die die Neuordnung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit der Rolle des Verwaltungsaktes gegeben hat,
sind evident. Es hat aber schon vorher eine Zeit gegeben, in der
der Verwaltungsakt nicht weniger dogmatisch im Mittelpunkt
stand. Als ich promovierte, glaubte ich wissenschaftlich iiber-
haupt nur hoffdhig werden zu kénnen, wenn ich mich mit dem
Verwaltungsakt beschiftigte — deshalb der ,Widerruf giiltiger
Verwaltungsakte“ von 1932. Als unsere Tagungen nach dem
Kriege wieder begannen, habe ich in der Annahme, diese Peri-
ode sei dogmatisch liberwunden, unserem Kollegen Winkler ge-
geniiber gemeint, iiber den Verwaltungsakt, den man bei ihm
Bescheid nennt, kénne man sich eben auch nur noch in Oster-
reich habilitieren. Das hat er mir nie verzichen. Mittelpunkt
ist der Verwaltungsakt heute nicht mehr, er darf es nicht mehr
sein, Deshalb unterstreiche ich nachdrlicklich — fiir die Fort-
entwicklung halte ich das fiir ein Essentiale des Bachof-Refe-
rats, These 25 — seine Aufwertung des Rechtsverhiltnisses,
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obwohl Herr Bachof es zu meinem Leidwesen unterlassen hat,
mein Subventionsrechtsverhédltnis und mein Planungsrechts-
verhéltnis zu zitieren. Aber meinen Plangewdhrleistungsan-
spruch hat er dann noch angebracht. Wir brauchen — das ent-
spricht auch den Thesen 7 und 11 von Herrn Brohm — einen
Kodex (auch ohne Kodifikation) von Rechtssédtzen, die die Zivi-
listen die Lehre von den Leistungsstérungen nennen. Es ist
nétig, die Dauerhaftigkeit und die Kontinuitdt einer Rechts-
beziehung des Verwaltungsrechts rechtlich zu charakterisieren.
Hierzu kann ich anzeigen, da in Hamburg Herr Hoffmann-
Riem sich habilitandi causa mit den Rechtsverhiltnissen des
offentlichen Rechts befaft, wovon ich mir einiges verspreche.
Soviel zu der Frage ,Rechtsverhéltnis“ (These 25 von Herrn
Bachof, Thesen 7 und 11 von Herrn Brohm).

Dritter Punkt: Verfahrensbeteiligungen im Entscheidungs-
prozeB (These 12 von Herrn Brohm). Inwieweit hier Beziehun-
gen zu dem Gedanken prozessualer Art von Herrn Hdberle
von gestern bestehen, wird die Diskussion vielleicht noch erge-
ben. Ich erinnere daran, daB uns das Thema schon beschéftigt
hat, als wir uns in unserer Vereinigung Gber den verwaltungs-
rechtlichen Plan unterhielten. Das geschah in Erlangen im
Jahre 1959 im AnschluB an das Referat von Herrn Imboden,
wo vergleichbare Gedankenginge, wie sie in der These 12 von
Herrn Brohm entwickelt werden, bereits zur Verwaltungspla-
nung in der Diskussion erortert worden sind. Dieses System
der Verwaltungsbeteiligungen im Entscheidungsprozeff halte
ich fiir wesentlich unter zwei Gesichtspunkten. Die Intention
dieser Methode sehe ich einmal in ihrem rechtsstaatlichen, zum
anderen in ihrem demokratischen Gehalt. Die beiden wichtig-
sten Zielvorstellungen unseres Verfassungsrechts wiirden sich
in einer solchen Entwicklung unseres Verwaltungsganges unter
dogmatischen Gesichtspunkten verwirklichen.

Das gibt die Ankniipfung, zum letzten Punkt {iberzugehen.
Thn zu erértern, fihle ich mich erleichtert, weil Herr Bachof
mir in der These 30 dazu eine Erméchtigungsgrundlage gelie-
fert hat. Herr Bachof hat mit Recht unterstrichen, die Entwick-
lung des européischen Gemeinschaftsrechts nétige zu gewissen
dogmatischen Anpassungen. Der Weg dorthin fiihrt zwangsléu-
fig zu wechselseitigen dogmatischen Uberpriifungen und Be-
fruchtungen. Wir vergeben uns nichts, wenn wir an dieser
Stelle einmal erwihnen, welchen Beitrag zu dieser Aufgabe
deutsche Juristen in den Gemeinschaftseinrichtungen leisten.
Ich will — als Stellvertreter fiir sie alle — nur einen Namen
nennen: der seit Beginn der Integration in Luxemburg titige
deutsche Generalanwalt Karl Roemer hat mit seinen SchluB-
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antrigen zu den Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs
wesentliche Beitrige methodischer und sachlicher Art geliefert
fur das, was Herr Bachof in seiner These 30 , geboten” genannt
hat. Diese Befruchtung wird stattfinden in einem stidndigen
ProzeB, der an Intensitit zunimmt. Weil dem so ist und ich die-
sen ProzeBl aufmerksam verfolge, erklart sich auch, da8 ich die
Anregungen von Herrn Brohm nicht schockierend empfinde.
Ich will dafiir zum SchluB} zwei Beispiele nennen: Herr Brohm
hat in These 17 hingewiesen auf die Notwendigkeit einer multi-
lateralen Entscheidungspraxis und entsprechender Kontroll-
mechanismen. Das sind Verfahrensregelungen, die das Gemein-
schaftsrecht entwickelt hat, und zwar nicht nur im Widerspiel
von Rat und Kommission, sondern auch unter Beteiligung an-
derer Einrichtungen und Organe. Ein zweites Beispiel: Herr
Brohm hat in These 13 einer dogmatischen Sicht das Wort ge-
redet, die die Unterscheidung des Verwaltungsaktes als des
Einzelaktes von der Norm mindestens schrittweise {iberwindet
und abschwicht. Das ist geschehen im Gemeinschaftsrecht, und
zwar sicherlich unter franzosischem EinfluB (insofern ist die
Definition des Verwaltungsaktes von Otto Mayer Band I
Seite 93 — mit diesem Zitat pflege ich noch heute Studenten
zu imponieren, hier scheint das keinen Eindruck zu machen —
keineswegs franzosisch orientiert). Im Gemeinschaftsrecht ist
auch jenes Kriterium wesentlich fiir die Differenzierung, das
Herr Brohm in These 13 vorgeschlagen hat, namlich in den
Rechtsakten zu unterscheiden nach dem MaB der ihnen inne-
wohnenden Verbindlichkeit, nicht aber nach der Individual-
wirksamkeit, der Einzelaktnatur und der Generalitdt. Art. 189
des EWG-Vertrages, von dem auch das Bundesverfassungsgericht
schon Kenntnis genommen hat, sortiert sein Quintett der ge-
meinschaftsrechtlichen Rechtshandlungen sduberlich in den Ab-
sdtzen II bis V nach dem Grade ihrer Verbindlichkeit.

Quaritsch: Ich méchte mit der Feststellung von Herrn Bachof
beginnen, das Verwaltungsrecht sei im Vergleich zu anderen
Rechtsgebieten dogmatisch weniger ausgeformt. Die dafiir dar-
gelegten Griinde sind plausibel. Vergleicht man indes die Lehr-
biicher des Verwaltungsrechts mit denen des Zivil- und Straf-
rechts, so muB jene Feststellung doch in Zweifel gezogen wer-
den. Nach der Lektiire des dreibindigen Lehrbuchs von Hans
Julius Wolff frage ich mich jedenfalls: wie dogmatischer soll es
denn noch werden? Im Gegenteil: in die neueren Lehrbiicher
des Zivilrechts sind iiber die Generalklauseln sehr starke im-
pressionistische Ziige hineingelangt, deren das Lehrbuch von
Hans Julius Wolff durchaus und nicht zu seinem Nachteil ent-
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behrt. — Nach den Attacken auf Ernst Forsthoff ist eines hier
festzuhalten: Allen anderen Gebieten unseres Rechts fehlt ein
Lehrbuch von der Art des ,,Forsthoff“, das die Institutionen in
die Bedingtheiten des 19. und 20. Jahrhunderts hineinstellt und
durch sie erkldrt. Diese Funktion der Aufkldrung mangelt den
Lehrbiichern benachbarter Facher mit dem Ergebnis, daB sich
das, was sich seit einigen Jahren als ,kritische Justiz“ geriert,
vorziiglich und nicht ganz zu Unrecht in den Bereichen des
Zivil- und Strafrechts tummelt. Das war und ist im Verwal-
tungsrecht unmoglich, weil die historischen Bedingtheiten von
Verwaltungsakt, Gesetzesvorbehalt usw. seit der ersten Auf-
lage des , Forsthoff“ hinreichend deutlich waren. Als kiirzlich
in einer politikwissenschaftlichen Zeitschrift ein Aufsatz {iber
die ,politische Funktion des Verwaltungsakts“ erschien, so
konnte das bei denjenigen, die in das Lehrbuch von Ernst
Forsthoff hineingeblickt hatten, doch nur das groBe Gé&hnen
auslosen; dergleichen war nun wirklich bekannt und brauchte
nicht repetiert zu werden.

Herr Brohm hat in seinen ersten fiinf Leitsdtzen Erkenntnisse
ausgebreitet, denen ich nur zustimmen kann. Zu seinem Referat
im ibrigen habe ich jedoch einige Fragen. Seine Darlegungen
bewegen sich auf einem hohen Abstraktionsniveau und dort
14Bt sich leicht Verstindigung erzielen — auf der Ebene der
Praxis gibt es Schwierigkeiten. Zunéchst: Was soll Leitsatz 8
besagen? Was bedeuten die Ausfiihrungen zur Unterscheidung
von &6ffentlichem und privatem Recht? Soll die Sentenz des
Ulpian in Dig. 1.1.1.2. wiederbelebt werden? Handelt es sich
hier um eine Reprise der Interessentheorie? Deren Problematik
ist uns allen geldufig. Zweitens: Im Leitsatz 9 wird von einem
Zusammenwirken von Verwaltung und Parlament bei der Ge-
setzgebung gesprochen. Das erscheint mir etwas zu unscharf.
Ist schon das durch einen Regierungsentwurf ausgel6ste par-
lamentarische Gesetzgebungsverfahren ein solches ,,Zusammen-
wirken“? Und was bedeutet in diesem Zusammenhang , Kom-
petenzverlust des Parlaments“? Diese Aussage bedarf der Be-
grindung. Und inwiefern kann der angebliche Kompetenzver-
lust des Parlaments durch die Mitwirkung der Betroffenen
oder deren Reprisentanten ,kompensiert® werden? Ist das
wirklich ein tauglicher Ersatz? Das Parlament, die politischen
Parteien vertreten etwas anderes als die Betroffenen und deren
Repriasentanten, die einen vertreten das Allgemeine, die ande-
ren das Besondere. Das ist keine idealistisch-weltfremde Auf-
fassung, sondern das Resultat praktischer Erfahrung aus der
Beobachtung des politischen Lebens. Die fiihrenden Parlamen-
tarier sind nicht (mehr) Interessenvertreter; wiirden sie es sein,
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wiren sie nicht mehr fithrend. — Die Leitsatze 12—15 sind ge-
tragen von einem ungemein sympathischen rechtsstaatlich-
demokratischen Impetus. Auf dem Reflexionsniveau von Herrn
Brohm erscheinen mir alle Leitséitze als zustimmungsfahig. Im
Detail ergeben sich indes einige Fragen. So schléigt Herr Brohm
vor, die ,rechtliche Regelung” aus dem Begriff des Verwal-
tungsakts herauszunehmen. Otto Mayer definierte den Verwal-
tungsakt als einen obrigkeitlichen Ausspruch, der dem Biirger
sagt, was fiir ihn rechtens sein soll. Unsere heutigen vier oder
fiinf Merkmale des Verwaltungsakts sind nur Ubersetzungen
in gefdlligere Termini. Wird die , rechtliche Regelung® aus dem
Begriff eliminiert, verliert der Verwaltungsakt seine herk6mm-
liche Funktion. Der Verwaltungsakt wurde durch Otto Mayer
und seine Nachfolger so bestimmt, daB der Rechtsschutz erst
dann einsetzt, wenn der Birger in seinen Rechten betroffen
worden ist — eben dazu bedarf es einer ,rechtlichen Regelung“.
Wer meint, der Biirger werde schon vorher ,betroffen“, miiite
sich Gedanken dariiber machen, ob ein anderes als das bis-
herige Verstindnis der rechtlichen Regelung notwendig ist.
Eine der wesentlichen Aufgaben der Rechtsordnung ist es, die
Komplexitdt zu reduzieren (Luhmann). Die begriffliche Be-
stimmung des Verwaltungsakts, die damit verbundene aus-
schnittsartige Erfassung des Verwaltungshandelns, das den
Biirger in seinen Rechten beriihrt, um es der Rechtskontrolle
zuginglich zu machen, ist ein klassischer Fall der Reduktion
von Komplexitdt. Hat diese Reduktion seit Otto Mayer wirk-
lich ihre Aufgabe verfehlt? Die Rechtsprechung hat manche
Beispiele verkrampft wirkender Ausdehnungen geliefert —
Herr Brohm nannte als Beispiel die amtsérztlichen Gutach-
ten —,um moglichst viele Fille dem Begriff des Verwaltungs-
akts subsumieren zu kénnen. Spétestens seit 1960 sind solche
Ausdehnungen fiir den verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz
tberfllissig geworden. Wegen einer Fehlentwicklung — viel-
leicht verursacht durch Schaeffers GrundriB des Verwaltungs-
rechts — sollte nicht das Institut des Verwaltungsakts aus den
Angeln gehoben werden. — Nach Leitsatz 15 sollen private Be-
rater und Sachverstindige, die am EntscheidungsprozeB8 der
Verwaltung mitwirken, zu ,Beliechenen* erhoben werden. Auf
einen uns alle angehenden praktischen Fall angewendet: Ge-
wohnheitsrecht und neuerdings auch Gesetz verpflichten die
Fakultdten, Gutachten auswiirtiger Gelehrter fiir das Beru-
fungsverfahren einzuholen und dem Minister vorzulegen. Sind
diese Gutachten, die von den also ,Beliehenen®, z. B. von unse-
ren Kollegen Scheuner, Ipsen und Kaiser, erstattet werden, ab-
geschlossene Teilaspekte, Teilentscheidungen der Verwaltung,
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die aus rechtsstaatlich-demokratischen Griinden den Betroffe-
nen, nimlich den Bewerbern, mitzuteilen sind und dann von
diesen der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterworfen
werden kénnen?

Zacher: Herr Quaritsch, meinen Sie nicht, daB das wieder im
Schaeffer als Fehler dann stehen wiirde, wenn der Beliehene
in diesem Punkt schon der Kontrolle unterstellt wiirde?

Quaritsch: Ob das im Schaeffer steht, weifl ich nicht. Jeden-
falls ist auch auf den von Herrn Brohm in Leitsatz 14 erwdhn-
ten Gesichtspunkt der ,Verfahrensékonomie® zuriickzugrei-
fen. Dieser Aspekt scheint mir hinter der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu stehen, da8 Personalentscheidun-
gen von Kollegialorganen einer Begriindung nicht bediirfen —
ein Segen fiir unsere Berufungsverfahren. Mit allgemeinen
Leitsdtzen ist hier nicht getan. Es muBl vielmehr fir jedes ein-
zelne Gebiet des Verwaltungsrechts entschieden werden, ob
unter rechtsstaatlichen, demokratischen und verfahrensékono-
mischen Gesichtspunkten die Transparenz der Verwaltung
notwendig ist. — In Leitsatz 19 schlagt Herr Brohm vor, zur
demokratischen Riickkoppelung den Gruppen oder auch nur ad
hoc gebildeten Gruppen ein Gesetzespostulationsrecht einzu-
riaumen. Das ist so sensationell nicht. Die Gewerkschaft OTV
z. B. fordert, § 94 BBG dahin zu andern, daB die Gesetzes-
initiativen von Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat
etwa abweichende Normvorstellungen der Gewerkschaften ein-
schlieBlich der maBgebenden Begriindungen aufnehmen miissen
und mit einer Stellungnahme der Initiatoren in das Gesetz-
gebungsverfahren einzubringen sind. Man kann diesen formali-
sierten Eingang fiir organisierte Interessen als praktisch an-
sehen; informell bekommen die Abgeordneten die Vorstellun-
gen der Gewerkschaften ohnehin auf den Tisch. Aber das diirf-
te logischerweise nicht nur fiir Beamtengesetze gelten. Im An-
horungsverfahren zur Mehrwertsteuer sind mehr als ein hal-
bes Hundert von Verbidnden aufgetreten. Jedem Verband ein
Gesetzespostulationsrecht einzurdumen, hieBe die Bundesre-
gierung bei Steuergesetzen z. B. verpflichten, ihre Vorlagen in
mehreren Binden einzubringen. Alles formell Eingebrachte
hat einen moralischen und sehr bald einen rechtlichen Zwang
zur Befassung und zur Widerlegung zur Folge. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Verfahrensékonomie ist ein solches Verfahren
daher miBllich. Resumee: man kann die Dogmatik des Verwal-
tungsrechts nicht nur unter dem Blickwinkel des Anhérungs-
verfahrens in der Bauplanung betrachten.
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Brohm: Die Punkte von Herrn Quaritsch sind so zahlreich,
daB ich gleich einige herausgreifen méchte, von denen ich glau-
be, daB sie in der weiteren Diskussion vielleicht nicht mehr
aufgegriffen werden, aber dennoch beantwortet werden soll-
ten.

Was den Hinweis auf ,Schaeffers Grundri“ anbelangt, Herr
Quaritsch, so darf ich Sie darauf aufmerksam machen, daB ich
mich in meinen Ausfithrungen auf Entscheidungen des Bundes-
verwaltungsgerichts in den letzten Bidnden (der amtlichen
Sammlung) bezogen habe. Dafl das Bundesverwaltungsgericht
sein Wissen aus diesen Grundrissen bezieht, méchte ich nicht
annehmen. Ich persénlich bin der Meinung, daB wir einen
Hauptteil unserer Vorlesungen dem Begriff des Verwaltungs-
aktes widmen, also der Frage, welche Handlungen Verwal-
tungsakte sind und welche nicht. Ich habe nur einmal zusam-
mengestellt, was wir alles an Tathandlungen als Verwaltungs-
akte qualifizieren: z. B. den Schlag des Polizeibeamten auf den
Storer in den Fillen des sofortigen Vollzugs, die Auskunft, das
Armutszeugnis — d. h. die Ablehnung des Armutszeugnisses,
nicht dagegen seine Ausstellung —, weiter die Stellungnahme
der Filmbewertungsstelle, andere Bescheinigungen und schlief-
lich die Namensnennung des Informanten. Gerade dazu hat das
Bundesverwaltungsgericht in einem der letzten Binde ausfiihr-
lich Stellung genommen. Danach ist die Namensnennung durch
ein Einwohnermeldeamt kein Verwaltungsakt; sie ist es aber,
wenn sie durch ein Verfassungsschutzamt erfolgt. Ich glaube
also, die rationalisierende Funktion, die der Verwaltungsakt
bei Otto Mayer hatte und die Sie ihm heute noch zusprechen,
ist ldngst dahin. Sie retten nicht mehr viel, wenn Sie verlangen,
daB wir mit dem iiberkommenen Verwaltungsaktsbegriff argu-
mentieren sollten. Vielleicht wire es doch sinnvoller hier auf
globalere Losungen zu kommen. Das zu dem Punkt ,Reduktion
von Komplexitat* durch die, wie Sie sagten, scharfe Bestim-
mung des Verwaltungsaktes.

Nun zum Gesetzespostulationsrecht. Hier kénnen Sie mir zu
Recht vorhalten, daf3 ich meine Vorstellungen nicht niher aus-
gefiihrt habe. Das war aus zeitlichen Griinden nicht méglich.
Ich muB hier auf eine spédtere Publikation verweisen. Es geht
mir kurz gesagt um folgendes: Ich glaube, wir kénnen fest-
stellen, da8 allgemein in der Bevélkerung der Eindruck besteht,
daB die Interessen bestimmter Gruppen im Parlament nicht
mehr zur Sprache kommen. Das zeigen die zahlreichen Demon-
strationen und andere Erscheinungen. Meine Vorstellung ist
die, daB8 es moglich sein miifite, in das Parlament Interessen
und Bediirfnisse ad hoc gebildeter Gruppen hineinzutragen.
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Das bedeutet nicht, daf diese dazu einen fertigen Gesetzent-
wurf benétigten. Die Moglichkeiten, die wir frither mit Volks-
begehren und Volksentscheid hatten (und im Landesverfas-
sungsrecht und im Kommunalrecht auch heute noch kennen),
kamen nicht oder nur sehr wenig zur Wirkung, weil sie einmal
einen fertigen Gesetzentwurf verlangten, der bei der heutigen
Komplexitat der Verhiltnisse von AuBenstehenden kaum er-
stellt werden kann, und weil sie weiter ein sehr hohes Quorum
von Beteiligungen voraussetzten, was oft nicht zu erreichen ist.
Ich kénnte mir aber vorstellen — angesichts der technischen
Mittel, insbesondere der Medien, die uns heute zur Verfiigung
stehen —, daB eine Interessengruppe ab einem bestimmten
Quorum an Unterschriften fir einzelne Bediirfnisse der Be-
volkerung im Parlament einen Gesetzgebungsauftrag an die
Ministerialbiirokratie einbringen kann, der etwa dem ent-
spricht, was heute auch schon die Abgeordneten tun, wenn sie
der Regierung einen Gesetzgebungsauftrag erteilen, indem sie
um den Entwurf einer bestimmten Vorlage ersuchen. Dann
kann die Ministerialblirokratie bzw. die Regierung, die m. E.
die fachkundige Instanz dafiir ist, diese Fragen tiberpriifen und
eventuell durch einen entsprechenden Gesetzentwurf reagieren
oder auch sagen: nein, so geht es nicht. Dann aber ist sie im
Parlament zur Begriindung dieser Ansicht verpflichtet, und auf
diesen Begriindungszwang kommt es mir sehr wesentlich an.
Ich wiirde Ihnen also nicht zustimmen, daB diese Ldsung ver-
fahrens6konomisch sehr mifllich und deshalb abzulehnen sei.
Ich glaube vielmehr, es wiirde der Repolitisierung unseres Par-
lamentes dienen, wenn wir und jene Interessengruppen auf die-
se Weise erfahren koénnten, warum ein solches Gesetz nicht
durchkommt und warum andere Mainahmen getroffen werden.
Die Verfahrensékonomie hat m. E. hinter dieses aus dem De-
mokratieprinzip abgeleitete Anliegen zuriickzutreten.

Ich glaube, zu den anderen Punkten werden sich noch mehr
Diskussionsbeitridge ergeben, so da8 ich sie zuriickstellen kann.

Bachof: Nur eine kurze Bemerkung zu dem ersten von Herrn
Brohm angeschnittenen Punkt. Ich teile Herrn Brohms Ansicht,
daB viele MaBnahmen, die das Bundesverwaltungsgericht heute
noch als Verwaltungsakte anspricht, tatsidchlich keine Verwal-
tungsakte sind, und zwar weder im urspriinglichen Sinne Otto
Mayers, noch bei einer verniinftigen Interpretation der heuti-
Gesetze. Das Bundesverwaltungsgericht ist erst auf dem Wege
zu dieser Einsicht, wir miissen es darin unterstiitzen. Viele
Probleme lassen sich mit dem Institut des Rechtsverhiltnisses,
und prozessual mit der einfachen Leistungsklage oder mit der

21 Verbffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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Feststellungsklage, ebenso gut oder besser bewiltigen als mit
dem {iberanstrengten Institut des Verwaltungsakts und der An-
fechtungsklage. Was freilich das von Herrn Brohm angefiihrte
Urteil zur Namensnennung betrifft, so scheint mir der metho-
dische Ansatz gerade dieses Urteils manches fiir sich zu haben.
Es wird dort nidmlich scharf unterschieden zwischen einerseits
solchen Auskunftsanspriichen, die sich ohne weiteres aus dem
Gesetz ergeben und bei denen deshalb nichts zu ,entscheiden*
und zu ,regeln“ ist — hier benétigt man also keinen Verwal-
tungsakt —, und andererseits solchen Auskunftsersuchen, bei
denen der Auskunftserteilung erst eine Entscheidung dariiber
vorangehen muB, ob die Auskunft zu erteilen oder ob sie zu
verweigern ist (Beispiel: Auskiinfte des Verfassungsschutzam-
tes). Ich will damit nicht sagen, daB ich das Urteil fiir zwingend
halte, aber jedenfalls ist der entscheidende Unterschied zwi-
schen einem vorhandenen oder einem fehlenden Regelungsbe-
diirfnis richtig gesehen. Ob etwas zu regeln oder ob nichts zu
regeln ist, das scheint mir in der Tat ein wesentlicher Ansatz-
punkt fiir die Frage zu sein, wo wir den Verwaltungsakt noch
brauchen und wo wir ihn ad acta legen kénnen.

Oppermann: Drei Bemerkungen mehr affirmativ ergénzen-
der Natur, die sich nicht mit dem Verwaltungsakt befassen,
zu den bheiden eminenten Referaten, die mir — im Gegensatz
zu dem knisternden Antagonismus gestern — in einem gliick-
lichen Erginzungsverhéltnis zueinander zu stehen schienen.

Als erstes sehr viel Zustimmung zu Herrn Bachofs Ehrenret-
tung unserer Vorfahren aus der konstitutionellen Monarchie
von Otto Mayer bis Fritz Fleiner, das Reichsgericht von 1901
nicht zu vergessen. Persénlich habe ich vor einigen Jahren ganz
dieselbe Erfahrung gemacht, als ich bei der Arbeit im Kultur-
verwaltungsrecht in einer Reihe von Lehrbiichern vom Ende
des 19. Jahrhunderts und Anfang dieses Jahrhunderts gelesen
habe. Da hat mich ebenfalls frappiert, welche Fiille von Aus-
sagen sich hier im Kulturbereich zu dem finden, was wir heute
die leistungsverwaltende oder sozialstaatliche Komponente nen-
nen wiirden. Es steht unendlich viel dariiber in Biichern, die
lber die Jahrzehnte nicht dieselbe Wirksamkeit entfaltet haben
wie die beiden Stars Otto Mayer und Laband — wobei man bei
Otto Mayer seinerseits das leistungsverwaltende Element
durchaus entdecken kann, wie dies Herr Bachof gezeigt hat. Es
steht eben unendlich viel in den Bibliotheken und wird einfach
nicht mehr gelesen. Gewisse Vorurteile in dieser Richtung ab-
zubauen, war sehr niitzlich. Wahrscheinlich ist derjenige aus
unserer Vereinigung, der in den letzten Jahren wohl am mei-
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sten in dieser &lteren Literatur gearbeitet hat, ndmlich Ernst
Rudolf Huber mit seiner , Verfassungsgeschichte der Neuzeit*,
nicht ganz zufillig zu einer grundsitzlich dhnlichen Bewertung
jener Epoche gekommen wie sie heute bei Herrn Bachof im An-
fang seines Referates anklang.

Als Zweites mit Herrn Bachof Ziffer 14 und 28 und mit Herrn
Brohm Ziffer 2 (und gegen Luhmann) dezidiert fiir ein ,Hin-
einmischen“ sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse in die ver-
waltungsrechtliche Arbeit und gegen ,reine“ Lehren auf diesem
Gebiet. Das gilt im besonderen MaBe fiir das Organisations-
recht, wo man sich die Erkenntnisse der Organisationssoziologie
in sehr viel stirkerem MaBe zunutze machen sollte als es bisher
gemeinhin geschieht. Wenn man etwa an das neuere Hochschul-
recht denkt oder an den Entwurf des Betriebsverfassungsge-
setzes und sich die Grofle der verschiedenen Grernhien nédher an-
sieht, die dort geschaffen wurden bzw. geschaffen werden sol-
len und wenn man andererseits an ziemlich gesicherte Erkennt-
nisse der Organisationssoziologie denkt, nach denen Entschei-
dungsgremien maximal nicht mehr als 20 Personen, optimal
10—12 Personen umfassen sollen, ergibt sich aus solchem Theo-
riedefizit in der Gesetzgebungsarbeit beinahe automatisch das
Plidoyer zugunsten der stirkeren Verwendung sozialwissen-
schaftlicher Erkenntnisse in der Verwaltungsrechtswissenschaft.

Als drittes und letztes zum Europarecht meine Uberzeugung,
daB es sich hier im Verhéltnis zum innerstaatlichen Verwal-
tungsrecht um ein gegenseitiges Nehmen und Geben handelt,
das im Grunde erst eingesetzt hat und von dem beide Seiten
profitieren kdnnen. Das Europarecht ist sicherlich in mancher
Hinsicht noch von der Differenziertheit unseres Verwaltungs-
rechtes — ich erinnere an die eben erfolgte Intervention von
Herrn Quaritsch — ein gutes Stiick entfernt. — Wenn man an
ein Urteil denkt, wie das Leberpfennigurteil, in dem der Euro-
pdische Gerichtshof in einer souverdnen GrofBziigigkeit {iber
den Wortlaut des Art. 189 EWG-Vertrag hinweggegangen ist
und aus Ihrem ,Quintett“, Herr Ipsen, des Art. 189 mittler-
weile nur noch ein Quartett oder Terzett gemacht hat, indem
Richtlinie und Entscheidung mehr oder weniger in die Verord-
nung mit ,hineingebiigelt* wurden, so kénnte hier etwas mehr
prizise Dogmatik innerstaatlicher Qualitit nur gut tun. Auf
der anderen Seite — wenn ich noch einmal auf gestern zuriick-
kommen darf — werden zwar groBe , Grundrechtsfeste” in den
europiischen Gemeinschaften nicht gefeiert. Man hat in diesem
Bereich dafiir manchmal, wenn man aus dem Staatsrecht ins
Europarecht hiniibertritt, das geradezu wohltitige Gefiihl, daB
auf europdischer Ebene anstelle gewisser Exzesse der deutschen

21
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Beschiftigung mit den Grundrechten eine niichternere Betrach-
tungsweise vorherrscht. Grundrechte werden freilich z. B. als
allgemeine Rechtsgrundsidtze in dem MaBe allméahlich entwik-
kelt, in dem reale Bediirfnisse bestehen. Man ist aber nicht ge-
rade auf etwas aus, was Herbert Kriiger einmal als die Suche
nach dem ,,Grundrecht auf Grundrechtserfindung® bezeichnet
hat.

Vogel: Hinsichtlich des ersten, was ich ausfiihren wollte, kann
ich jetzt eigentlich nur noch dem zustimmen, was Herr Opper-
mann schon gesagt hat. In unserer verwaltungsrechtlichen Dog-
mengeschichte ist bislang, vor allem was das Verwaltungsrecht
der konstitutionellen Monarchie anbetrifft, verschiedenes bei
weitem zu grob gezeichnet worden. Wir miissen deshalb Herrn
Bachof sehr dankbar dafiir sein, daB er sein Referat mit einer
Uberpriifung mancher hartniickig eingewurzelter Legenden be-
gonnen hat. Falls jemand Sie deshalb, wie Sie es befiirchtet
haben, Herr Bachof, in die verfassungs- oder dogmengeschicht-
liche Rumpelkammer verweisen sollte, dann wiirde ich Sie
sehr herzlich um die Erlaubnis bitten, in dieser Kammer neben
Ihnen Platz nehmen zu diirfen. —

Damit darf ich mit dem Einverstindnis des Herrn Diskus-
sionsleiters zum néchsten Punkt unserer Diskussionsgliede-
rung, zur Frage des verwaltungsrechtlichen Systems libergehen.
Herr Bachof hat hierzu die Ansicht vertreten, dafl gegenwirtig
ein Neubau des verwaltungsrechtlichen Systems weder geboten
noch auch nur méglich sei (These 22). Erlauben Sie mir dazu
eine etwas ketzerisch klingende Frage: Haben wir denn eigent-
lich iiberhaupt schon ein verwaltungsrechtliches System? DaB
wir eine verwaltungsrechtliche Dogmatik haben, hat Herr
Quaritsch eben villig zutreffend belegt; aber haben wir auch
ein System, sei es ein ,inneres“, sei es nur ein ,dufleres Sy-
stem“? Nehmen wir doch nur einmal die grobste Gliederung,
nach der wir auch heute noch unsere Vorlesungen und unsere
Lehrbiicher einzuteilen pflegen, die Gliederung in ,allgemei-
nes“ und ,besonderes“ Verwaltungsrecht: wissen wir denn
tiberhaupt schon, was das ist, ,besonderes Verwaltungsrecht“?
Ich darf nur daran erinnern, dafl die Zuordnung solcher Ge-
biete wie des Beamten- oder des Gemeinderechts immer wieder
geschwankt hat; sie ist m. E. bis heute nicht {iberzeugend ge-
klidrt. Vielleicht kime man {iberhaupt besser mit einer Dreitei-
lung an Stelle der bisherigen Zweiteilung weiter: der erste
Teil wiirde die allgemeinen Grundsidtze umfassen, der zweite
das Recht der Verwaltungsorganisation und der Verwaltungs-
mittel, der dritte das Recht der Verwaltungstitigkeiten. Der
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mittlere Teil wire dann ,besonders” im Verhiltnis zu den all-
gemeinen Grundsitzen, ,allgemein“ aber im Verhaltnis zum
Recht der Verwaltungstitigkeiten. Dieses dritte Gebiet konnte
man dann seinerseits vielleicht nach Verwaltungszwecken ein-
teilen und somit auch ihnen im System des Verwaltungsrechts
einen systematischen Ort zuweisen.

Als einen derartigen Bereich von Verwaltungstétigkeiten hat
Herr Brohm den Bereich der ,gestaltenden Verwaltung® ge-
nannt. Ich halte es fiir richtig, daB er in diesem Zusammenhang
den zeitweilig beliebteren Ausdruck ,planende Verwaltung*
vermieden hat. Planung ist im Prozel der gestaltenden Ver-
waltung nur eine Phase: die Phase der Vorbereitung, allenfalls
der Festlegung dessen, was jeweils geschehen soll. Demgegen-
iiber ist der Planvollzug nicht mehr Planung; der zutreffende
Oberbegriff hier ist deswegen der, den Herr Brohm verwendet
hat. Herr Brohm hat nun gemeint, daB sich in diesem Bereich
der ,gestaltenden Verwaltung® die Unterscheidung zwischen
Norm und Verwaltungsakt relativiere, und das ist als Befund,
wiirde ich meinen, auch durchaus zutreffend. Dennoch habe ich
Bedenken, ob dieser verwaltungsrechtstheoretische Befund auch
zu einer entsprechenden Anpassung der Dogmatik notigt, ob
eine Definition des Verwaltungsakts auf einer héheren Ab-
straktionsebene, wie Herr Brohm sie verlangt hat, wirklich
vertreten werden kann. Denn wir diirfen doch nicht verkennen,
daB der Begriff des Verwaltungsakts neben seiner verfahrens-
rechtlichen Funktion, Ansatzpunkt fiir die verwaltungsrechtli-
che Anfechtungs- und Verpflichtungsklage sowie fiir das Wider-
spruchsverfahren zu sein, auch eine materiellrechtliche Funk-
tion hat: der Verwaltungsakt schafft rechtliche Klarheit; so-
bald die Rechtsmittelfrist ungenutzt abgelaufen ist, kann seine
RechtmaéBigkeit, auBer in Extremféllen, vom betroffenen Biir-
ger nicht mehr bestritten werden. Diese Klarstellung, ich habe
darauf schon bei friiherer Gelegenheit hingewiesen, ist im
GroBbetrieb der modernen Verwaltung unerlaBlich; sie ist aber
nur dann vertretbar, wenn der Adressat des betreffenden Akts
im Zeitpunkt des Erlasses bereits feststeht, also Rechtsmittel
einlegen kann — m. a. W. nur beim Einzelakt, nicht bei der
Norm. Solange das materielle Verwaltungsrecht an jener Klar-
stellungsfunktion des Verwaltungsakts festhilt, wird deshalb
die Dogmatik des Verwaltungsrechts auch an der Unterschei-
dung zwischen Norm und Verwaltungsakt festhalten miissen.

Mit Recht hat Herr Brohm darauf hingewiesen, daB wir in
Zukunft bei vielen Einzellésungen stirker als in unserer her-
kémmlichen Dogmatik werden differenzieren miissen, so etwa
hinsichtlich der Grundsitze iiber die Riicknahme und den Wi-
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derruf von Verwaltungsakten. Hier hat man bislang wohl ge-
legentlich zu unterschiedliche Dinge iiber einen Leisten zu
schlagen versucht. Unsere klassische Widerrufslehre, wie sie in
den zwanziger Jahren entwickelt wurde, war, wenn man ge-
nauer zusieht, ja im wesentlichen am Vorstellungsbild der bau-
und gewerberechtlichen Polizeierlaubnis ausgerichtet, die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und die neuere
Widerrufslehre dagegen am Vorstellungsbild des Leistungsbe-
scheides. Fiir den Bereich der Leistungsbescheide kommt jene
Rechtsprechung in der Tat, wenn man einmal den Vorhang der
generalisierenden ,,Abwigungsformel“ durchstoBt und auf die
Einzelergebnisse schaut, zu angemessenen Ldsungen; fiir den
Bereich der Polizei- und der verwandten Erlaubnisse verdient
dagegen m. E. nach wie vor die klassische Lehre den Vorzug.
Was das Steuerrecht anbetrifft, haben schon die Klassiker,
Otto Mayer, Fritz Fleiner usw. anerkannt, da8 dort besondere
Grundsitze gelten miiten. Wiederum andere Regeln gelten fiir
rechtsgestaltende Akte. Was deshalb Herr Brohm zur Plan-
feststellung ausgefiihrt hat, fiigt sich durchaus harmonisch in
diese Vielfalt ein. Um so bedenklicher ist freilich die pauscha-
lierende Regelung im Entwurf des Verwaltungsverfahrensge-
setzes. Hier sollen Fragen gesetzlich geregelt werden, die in der
Wissenschaft noch nicht geniigend gekldrt sind; wir werden,
wenn wir dieses Gesetz erst haben, wohl gar nichts anderes
machen kénnen, als es, um den jeweils unterschiedlichen Si-
tuationen gerecht zu werden, von vornherein fortbildend, not-
falls auch entgegen seinem Wortlaut auszulegen.

Ein letztes noch: Ich wiirde Herrn Brohm auch in dem bei-
pflichten, was er in seinen Thesen 9 und 10 liber die Ausdeh-
nung des Gesetzesvorbehalts und des Eingriffsbegriffs auf mit-
telbare Rechisbeeintriachtigungen ausgefiihrt hat. Ich wiirde
hier jedoch noch einen Schritt weiter gehen; mir scheint, daB in
diesen mittelbaren Beeintrichtigungen eine neue und fiir eine
kiinftige Dogmatik des Verwaltungsrechtes notwendige Kate-
gorie des Verwaltungshandelns steckt, die wir nur zégernd in
den Griff zu nehmen wagen. Es ist doch so, daf} die Verwaltung
und auch der Gesetzgeber immer mehr dazu iibergehen, be-
stimmte Folgen, die sie erreichen wollen, nicht einfach anzuord-
nen; sondern man setzt bestimmte Ursachen, von denen man
dann aufgrund seiner empirischen Erfahrung erwarten kann,
daB sie zu denjenigen Ergebnissen flihren, die man ,eigentlich*
will. Das schlagendste Beispiel ist nach wie vor die Regulierung
des Wechselkurses durch Interventionen der Bundesbank. Die
Bundesbank trifft keine Anordnung, sondern sie kauft oder
verkauft Devisen — und trotzdem schligt die Wirkung dieser
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Kiufe und Verkdufe so durch wie die einer Anordnung. Diese
yindirekte Determinierung“ durch MaBnahmen einer Verwal-
tungsbehoérde ist zunichst ein Problem des Staatsrechts, inso-
fern die Frage gestellt werden muf, ob nicht auch fiir sie eine
gesetzliche Ermichtigung notwendig ist; dazu hat Herr Brohm
das seine gesagt. Wir werden aber beispielsweise auch zu er-
ortern haben, wie es mit dem Rechtsschutz gegen solche Mag-
nahmen steht. Fiir eine Dogmatik der verwaltungsrechtlichen
Handlungsformen ist hier noch ein weites und fruchtbares
Feld.

Badura: Herr Vorsitzender, meine Herren! Der Vorstand hat
den Referenten ein sehr grundsitzliches Thema gestellt, sie ha-
ben es grundsitzlich behandelt, also miissen wir auch grund-
satzlich sprechen. Die ,Dogmatik des Verwaltungsrechts” sollte
behandelt werden. Dogmatik des Verwaltungsrechts — das ist
einmal der Versuch, fiir die Erfassung des Rechtsstoffes eine
Hilfestellung zu geben und in dem Sinn also die unablassige
Produktion des Gesetzgebers systematisch evident zu halten.
Das besondere Verwaltungsrecht entwickelt derartige Grund-
sitze, Begriffe und Institutionen. Aber darauf beschrankt sich,
wie ich glaube, die Bedeutung der Dogmatik des Verwaltungs-
rechts nicht. Es ist offenbar gerade im Verwaltungsrecht ~ und
das sieht man an der Gestaltung des allgemeinen Verwaltungs-
rechts — ein besonderes Bediirfnis dafiir vorhanden, den gege-
benen Rechtsstoff mit der Verfassung und mit den allgemeinen
Grundsitzen der Gerechtigkeit und Billigkeit zu vermitteln.
Diese Funktion, zwischen der Partikularitit des Rechtsstoffes
und dem Verfassungsrecht, der Gerechtigkeit und der Billigkeit
eine Vermittlung herzustellen, kommt dem allgemeinen Ver-
waltungsrecht zu. Das allgemeine Verwaltungsrecht hat in der
Okonomie der 6ffentlich-rechtlichen Rechtsordnung deswegen
eine besondere Funktion, die auch spezifisch rechtsstaatlichen
Charakter haben kann und, wie gerade Otto Mayer zeigt, hi-
storisch besessen hat. Deswegen finde ich es erneut und immer
wieder iiberraschend, wenn Begriffe wie ,Daseinsvorsorge* als
nSoziologische Begriffe“ bezeichnet werden, obwohl doch die
Funktion dieser Begriffe gerade in der eben genannten Ver-
mittlung besteht. Ich glaube, da8 ,Daseinsvorsorge* genauso-
wenig ein ,soziologischer” Begriff ist, wie etwa die von Herrn
Hdberle gestern genannten objektiven Dimensionen der Grund-
rechte einfach als ,politisch“ bezeichnet und damit der juristi-
schen Betrachtung entzogen werden kénnen. Rudolf Smend hat
fiir den Bereich des Staats- und Verwaltungsrechts deutlich ge-
zeigt, welche Funktionen der Dogmatik zukommen kdnnen. Da-
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bei ist die Dogmatik nicht beliebigen Einfillen ausgesetzt. Die
Steuerung der durch sie erbrachten Leistungen geschieht durch
die Verfassung und durch die Theorie von Verfassung und Ver-
fassungsrecht. Diese besondere Verbindung von theoretischen
Uberlegungen, prinzipiellen Vorstellungen und juristischen
Normen ist die Schwierigkeit, die das allgemeine Verwaltungs-
recht nicht anders wie das allgemeine Staatsrecht trifft. Die
Staatsaufgaben und die Verwaltungszwecke, die Fortsetzung
der Staatsaufgaben im Verwaltungsrecht, spielen dabei eine be-
sondere Rolle. Das Verfassungsrecht wird also in dem Sinne im
Verwaltungsrecht ,konkretisiert, dal diese Vermittlungslei-
stung erbracht wird, und nicht nur in dem Sinne, daB ein le-
galer Ableitungszusammenhang hergestellt oder iiberpriift
wird.

Wenn wir die Realitdt von damals betrachten, besagt es we-
nig, daB die Zwecke des Verwaltungshandelns damals schon in
vielfdltiger Weise benannt und beschrieben worden sind, wie
es Herr Bachof erneut geschildert hat. Es besagt auch we-
nig, daB der konstitutionelle Staat sich nicht auf Gefahrenab-
wehr und Besteuerung beschrinkt hat. DaB das nicht so war,
ist in dem letzten (vierten) Band von Ernst Rudolf Hubers Ver-
fassungsgeschichte sehr deutlich gezeigt worden. Fiir die Frage
der Dogmatik des Verwaltungsrechts aber ist es, wie ich glaube,
wichtiger, daB die Verfassungsidee des liberalen Rechtsstaates
diesen Erscheinungen und Beobachtungen einen ganz bestimm-
ten Stellenwert zugewiesen hat, der sich von dem unterscheidet,
der heute diesen Gesichtspunkten und Handlungsweisen der
Verwaltung zukommt. Verkiirzt gesagt, mufl die Verfassungs-
idee des sozialen Rechtsstaates auch fiir das allgemeine Ver-
waltungsrecht eine ganz andere systemleitende Konsequenz
haben, als die Verfassungsidee des liberalen Rechtsstaates. Herr
Bachof hat unter IV und V sehr ausfiihrlich gezeigt, daB dem
in der Tat so ist, und damit, glaube ich, Behauptungen, die er
an anderer Stelle seines Referats aufgestellt hat, praktisch wi-
derlegt. Es wiirde auch wundern, wenn der Autor eines der
Biicher, das zu der skizzierten Vermittlungsfunktion des all-
gemeinen Verwaltungsrechts einen der wichtigsten Beitrédge
geleistet hat, ndmlich der Autor von ,Verfassungsrecht, Ver-
waltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts“, diese Funktion nicht beriicksichtigt
haben wiirde. Aber fiir damals gesprochen: Wenn man Lorenz
von Steins Buch und Otto Mayers Buch vergleicht, fallt doch
ohne weiteres auf, da8 von den Prinzipien aus ganz unter-
schiedliche Einordnungen einzelner Beobachtungen und Be-
griffe stattfinden.
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Es fiihrt die konstitutionelle Dogmatik des Verwaltungs-
rechts weil sie sich am Rechts- und Machtzweck des Staates
orientiert, in der Tat zu einer Zweckentleerung der Begriffe
und Kategorien des Verwaltungsrechts, und zwar ,Zweckent-
leerung® deswegen, weil Rechts- und Machtzweck des Staates
nicht als Zweck, sondern als Wesen des Staates begriffen wer-
den und dementsprechend gar nicht als Zweck in Erscheinung
treten. Als Zweck erscheint dann nur das, was mit der Grund-
idee, dem Rechts- und Machtzweck des Staates, in Widerspruch
tritt oder sich an ihrem Rande befindet, ndmlich der Wohl-
fahrtszweck der Verwaltung, der eben in dem klassischen Ver-
waltungsrecht keine begriffs- und systemleitende Funktion be-
sessen hat. Eine Verlegenheitskonstruktion wie das ,schlicht
hoheitliche® Verwaltungshandeln kann das sehr deutlich do-
kumentieren.

Fiir heute gesprochen, glaube ich nicht, daB die These, die
Herr Bachof im letzten Satz von Nr. 4 aufgestellt hat, zutrifft,
nidmlich, daB bis heute nicht nur Rechtsprechung und Lehre,
sondern auch die Gesetzgebung durch die Dogmatik des klas-
sischen Verwaltungsrechts bestimmt werden. Das Korreferat
von Herrn Brohm hat in vielfdltigen Zusammenhéngen auf
diese Tatsache verwiesen und sie auch begriindet. Ich brauche
die Einzelheiten deshalb nicht in extenso zu wiederholen. Kurz
nur folgendes. Das Problem von Norm und Vollzug muB sich
natiirlich heute anders stellen; denn der Begriff des Gesetzes
wird anders definiert. Der Begriff des Verwaltungsaktes wird
in vielfdltiger Weise aufgefichert, wie Herr Brohm gezeigt hat.
Der Verwaltungsakt mit Drittwirkung ist eine eigentiimliche
Rechtsfigur, die mit dem klassischen Begriff des Verwaltungs-
aktes nicht erfaBlt werden kann. Der verwaltungsrechtliche
Vertrag ist vorhin von Herrn Ipsen schon erwahnt worden. Um
noch etwas hinzuzusetzen: Die dffentliche Anstalt als Begriff,
wie sie Otto Mayer vorschwebte, ist heute mehr oder weniger
zerfallen und gibt uns keine Leitung mehr, um Benutzungs-
verhéltnisse oder sonstige Rechtsverhiltnisse der Daseinsvor-
sorge zu erfassen.

Der Begriff des Gesetzes nimmt auch fiir die Dogmatik des
Verwaltungsrechts eine Schliisselstellung ein. Es ist deshalb,
glaube ich, nicht méglich, ihn fiir das vorliegende Thema zu
eliminieren, wie es Herr Bachof etwas vereinfachend unter
These 6 getan hat, indem er auf die frithere Behandlung (Ta-
gung in Wiirzburg, 1965) verweist. Denn das ganze Begriffs-
system des Verwaltungsrechts ist ja notgedrungen bezogen auf
eine bestimmte Vorstellung von dem, was das Gesetz ist. Dem-
entsprechend ist auch der , Verwaltungsakt® Otto Mayers iiber-
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haupt nicht versténdlich, wenn man ihn nicht mit dem dama-
ligen rechtsstaatlichen Gesetzesbegriff im Zusammenhang sieht,
worauf Forsthoff immer wieder hingewiesen hat. Der Einflu
von Demokratie und Sozialstaat — um diese beiden Prinzipien
fiir eine Vielfalt von Erscheinungen zu verwenden — veridndert
den Begriff des Gesetzes, den Begriff des Gesetzesvorbehalts,
aber eben auf diesem Wege auch die Kategorien und Begriffe
des allgemeinen Verwaltungsrechts. Wenn Herr Brohm von
.Gestaltung® spricht, die Zwecksetzung und Vollzug gewisser-
maBen umgreife, dann zeigt sich, da eine Grundrelation des
klassischen Verwaltungsrechts als {iberholt angesehen werden
muB. DaB die Staatsaufgaben und Verwaltungszwecke von
heute die Rechts- und Handlungsformen der Verwaltung ver-
dndern, hat Herr Bachof in These 25 selbst ausgedriickt, wenn
er sagt, dal von einem bestimmten Ansatzpunkt aus sich Hand-
lungsformen und Institute in jener Mannigfaltigkeit entwik-
keln, ,deren das Verwaltungsrecht bedarf, um allen Aufgaben
der Verwaltung gerecht zu werden“. In der Tat, dieser Zusam-
menhang besteht. Er drangt sich ohne weiteres auf in der Wirt-
schaftsverwaltung etwa und im Bildungswesen, das im klas-
sischen Verwaltungsrecht praktisch liberhaupt keinen Ort hat.
Die Schule als eine ,6ffentliche Anstalt“ mit , besonderem Ge-
waltverhaltnis“ ist absurd, von den heutigen Problemen des
Bildungswesens aus betrachtet. Das Auftragswesen der 6ffent-
lichen Hand ist nicht einfach ,fiskalische Hilfstitigkeit“ der
Verwaltung; denn durch sein Volumen und die Art und Weise,
wie es verwendet wird, gehort es in die so nicht richtig greif-
baren Grundzusammenhinge des Staats- und Verwaltungs-
rechts hinein. Regierung und Verwaltung miissen unterschieden
werden und diese Unterscheidung fiihrt zu Konsequenzen. Die
Programmtatigkeit spielt in Verwaltung und Finanzwirtschaft,
in Wirtschaftslenkung, Raumordnung und im Bildungswesen
eine zunehmende Rolle, ohne daB immer gleich im klassischen
Sinne rechtlich greifbare Verwaltungshandlungen oder Rechts-
formen in Erscheinung treten. Die Strukturpolitik beispiels-
weise ist ein merkwiirdiges Konglomerat von Interventionen,
Steuervergiinstigungen und anderen Mitteln der Verwirkli-
chung der Staatsaufgaben.

Die Schliisselstellung des Verwaltungsaktes — um damit zu
schlieBen — beruhte bei Otto Mayer nicht auf praktischen
Griinden oder Griinden der Gliederung, sondern sie beruhte auf
einem bestimmten Axiom iiber die Funktion des Verwaltungs-
rechts und der Verwaltung im damaligen liberalen Verfassungs-
staat. Sie ist also nicht nur eine AuBerlichkeit und nicht nur
aus Griinden der Verwaltungsgerichtsbarkeit nach 1945 in den
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Vordergrund getreten. Mit der Verdnderung der Aufgaben des
Staates und der Verwaltung mufBte die methodische Verinde-
rung eintreten, die den Verwaltungszwecken eine andere und
neue Funktion fir die von der Dogmatik des allgemeinen Ver-
waltungsrechts zu leistende Vermittlung einrdumen mugte. Ein
Neubau des verwaltungsrechtlichen Systems wird natiirlich
nicht die bewidhrten Grundlagen beseitigen, soweit sie unter
den neuen Gesichtspunkten und unter dem neuen Verstindnis
der staatlichen Aufgaben der sozialen Gerechtigkeit erforder-
lich sind. Aber es ist eben, wie ich glaube, insofern ein Neubau,
als der leitende Gedanke, das Axiom, von dem aus diese Dog-
matik entwickelt werden mufi und auch dauernd entwickelt
wird, anders ist, und zwar prinzipiell anders als im klassischen
Verwaltungsrecht.

Konig: Herr Bachof hat von den Kosten eines zu kurzen hi-
storischen Gedichtnisses gesprochen, und deswegen mufl ich
voraussetzen, daB ich selbst verkiirze: Aber wenn die Vor-
Urteile der Rechtsdogmatik diskutiert werden, sollte man auch
tiber die Philosophie von der Einheit des juristischen Denkens
sprechen. Denn wie wir wissen, besteht in der Jurisprudenz
eine bestimmte Vorstellung von der Einheit von Theorie und
Praxis, die — so meine ich — gerade fiir das Verwaltungsrecht
und die Verwaltungsrechtslehre folgenreich ist. Wenn nun mal
die Praxis im Rechtsleben das letzte Wort hat und wenn wir
feststellen miissen, daB es der Theorie nur zu einem beschrank-
ten Teil gelingt, die Praxis zu szientifizieren, muB man fra-
gen: Welche Praxis ist denn fiir die Verwaltungsrechtslehre
mafBgeblich? Das ist unschwer festzustellen, schon in den Ver-
offentlichungen dieser Vereinigung nachzulesen, wo im Zu-
sammenhang mit der Verfassungsinterpretation vom Konsens
aller Verniinftig- und Gerecht-Denkenden die Rede ist und es
danach heiBt, daB zu den Verniinftig-Denkenden die Rechts-
lehrer und die Richter gehoren. Es wird deutlich, da8 Richter
nicht soziologisch als Bezugsgruppe angesprochen werden, son-
dern methodologisch gemeint sind. Das muBB Konsequenzen ha-
ben. Die richterliche Betrachtungsweise mufl mafigeblich wer-
den fiir die Rechtsdogmatik. Die Systemgrenze Verwaltung/
Publikum mufl spezifisch ins Blickfeld kommen; das Prozef-
moment muBl eine spezifische Ausprigung erfahren usw. Pro-
zeB wird zum Privileg des Richters. Die Verwaltung wird auf
das Materielle beschridnkt. Dabei — das zeigt die Rechtsver-
gleichung — ist das ProzeBmoment Bestandteil der Rechtskul-
tur schlechthin, und ich bin befriedigt dariiber, daB es hier
eine Aufwertung fiir die Verwaltung erfihrt. Ich halte diese
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Aufwertung auch aus demokratietheoretischen Uberlegungen
— wie bereits angeklungen ist — fiir notwendig. Wir werden
das ProzeBmoment noch brauchen, wenn sich im Leistungsstaat
herausstellt, daB die individualisierte Zurechnung offentlich-
rechtlicher Giiter, daB das subjektive 6ffentliche Recht nur be-
grenzt moglich ist.

Wenn ich hier fiir die Auseinandersetzung mit gewissen
rechtsdogmatischen Vorurteilen plddiere, dann mdchte ich mich
auf das Referat von Herrn Brohm beziehen, dem es nach mei-
ner Meinung gelungen ist, einen einschldgigen Ansatz zu de-
monstrieren. Ich bin auch gar nicht so sicher, ob eine andere
aktuelle Variante, namlich die kritisch-dialektische Theorie, vor
der Verwaltungsrechtsdogmatik Halt machen wird. Meines Er-
achtens muB man geriistet sein fiir solche Ansdtze, und ich
halte sie dariiber hinaus fiir notwendig, zum Beispiel im Hin-
blick auf das Effizienzproblem. Sicher hat das Effizienzpro-
blem vor allem eine 6konomische Dimension. Aber es begegnet
uns auch im Haushaltsrecht, und es ist Aufgabe der Verwal-
tungsrechtsdogmatik, die entsprechende rechtliche Ordnungs-
leistung nachzuweisen, ohne damit der Okonomie Konkurrenz
machen zu miissen. Aber, Herr Brohm, wenn ich danach fiir
weiterreichende Ansitze bin, so muBl man doch auch die Kon-
sequenzen solcher Versuche sehen. Diese Konsequenzen sind
im Hinblick auf die Funktion der Rechtsdogmatik schon in an-
deren Diskussionsbeitrdgen deutlich geworden. Man mufl dar-
auf achten, daB rechtsdogmatische Argumente auf spezifisch
juristische Problemlésungen zugeschnitten sind, und der Ver-
waltungsakt hat sich eben als ein solches Argument im Zusam-
menhang mit pragmatischen Problemlésungsverfahren erwie-
sen. Ich habe Zweifel, wenn ich auf Ihre These 13 schaue, ob es
moglich ist, den Entscheidungsbegriff rechtsdogmatisch einzu-
setzen. Ich meine, er liegt auf einer theoretischen Stufe iliber
der Rechtsdogmatik. Insofern folge ich in einem anderen Punkt
auch mehr Herrn Bachof: Ich bin sehr fiir eine Theorie der 6f-
fentlichen Aufgaben, bezweifle aber, wieweit sich eine solche
Theorie unmittelbar in eine rechtsdogmatische Systematik um-
setzen 1aBt.

Herr Bachof, ich maochte, indem ich fiir solche Differenzie-
rungen spreche, mich nicht in einer Gegenposition zu Thnen
sehen. Ich sage, dal wir von verschiedenen Reflexionsebenen
ausgehen miissen, und ich halte gerade Ihren Ausgangspunkt
im Hinblick auf die Rechtsdogmatik fir wichtig, weil er nim-
lich den spezifisch juristischen Argumentationszusammenhang
aufrecht erhalt. Ich bin dann jedoch grundsétzlich gegen Pola-
risierungen, wie sie in Gegenbegrifflichkeiten wie Dogmatik/
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Zetetik oder auch im Vorwurf unreflektierter Aufnahme so-
zialwissenschaftlicher Erkenntnisse in die Rechtswissenschaft
zum Ausdruck kommen koénnen. Ich stimme Threr These 14 zu.
Wir miissen einander zuarbeiten. Im Grunde genommen gelingt
es uns heute immer besser, arbeitsteilige Verfahren durchzu-
fithren. Es wird immer schwieriger, Arbeitsergebnisse zu in-
tegrieren, und das gilt wohl fir die Verwaltungswissenschaften
wie fiir die Verwaltungspraxis gleichermaBen.

Winkler: Zunachst ein Wort zu Herrn Ipsen. Ich kann sehr
gut verstehen, daB Sie erbost waren, da im Jahre 1956 jemand
iiber den Verwaltungsakt schrieb, den Sie schon lidngst vorher
,widerrufen“ hatten. Aber das trennt uns nicht nur, das ver-
bindet uns auch. Ich werde Thnen daher auch in dieser Frage
im Grundsatzlichen folgen und den Verwaltungsakt ausklam-
mera.

Erlauben Sie mir nun, in Erinnerung an eine Begebenheit,
die sich erst kiirzlich ereignet hat, ein Wort an Herrn Bachof.
Wie Sie, Herr Bachof, heute referiert haben, wiirden Positivi-
sten Osterreichischer Provenienz auch sprechen. Ich hoffe, da8
Sie das nicht als Krinkung empfinden. Ich habe kiirzlich erst
in Finfkirchen in Ungarn iiber ,Recht und Wirklichkeit“ ge-
sprochen und nachdem ich geendet hatte, sagte der dortige De-
kan: So wie Kollege Winkler aus Wien jetzt {iber Sein und
Sollen geredet hat, wiirden wir Marxisten auch tiber Sein und
Sollen reden. Im Vergleich dazu, Herr Bachof, ist Ihre Einbe-
ziehung in die Reihe der osterreichischen Positivisten relativ
weniger provokant.

In diesem Zusammenhang mochte ich gleich einen weiteren
Punkt betonen. Es ist bereits eine gewisse Tradition, wenn
auch eine immer wieder unterbrochene, daBl ich mich genétigt
sehe, mich in dieser Runde immer wieder zum einzelwissen-
schaftlichen Positivismus zu bekennen. Im Zusammenhang mit
dem vorliegenden Thema muB ich es neuerdings tun. Man
spricht von der Verwaltungsrechtsdogmatik. Und Verwaltungs-
rechtsdogmatik bedeutet eine bestimmte Art wissenschaftlicher
Pfiege eines vorgegebenen rechtlichen Gegenstandes. Dieser
wird von uns nicht geschaffen; er wird von uns vorgefunden.
Er wird von uns auch nicht eigentlich verbessert. Er wird von
uns nicht in die Zukunft entwickelt: schon gar nicht unter dem
Pritext , Verwaltungsrechtsdogmatik” mit der Denkweise der
Verwaltungslehre und der Verwaltungspolitik.

Damit will ich zugleich eine Stellungnahme zu Herrn Brohm
abgegeben haben. Weite Bereiche seines Referates fasse ich
als Verwaltungslehre und Verwaltungspolitik auf. In dem MaBe
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wie Herr Brohm die Zukunft der Verwaltungsrechtsdogmatik
an die Wand malte, hat die Zukunft noch nicht begonnen. Im
Gegenteil, in viel h6herem Mafe als Herr Brohm meint, dauert
die Vergangenheit noch an, weil der Gegenstand ,Verwal-
tungsrecht“ relativ besténdig ist.

Ich hoffe, daB man mir nicht bdse ist, daB ich es nicht nur
wage, mich als Positivisten vorzustellen, sondern auch noch
Hans Kelsen zu zitieren: und zwar unverdichtigerweise, da
doch jedermann weil oder wissen kann, daB ich mich seit
vielen Jahren in héchst kritischer Auseinandersetzung mit
Kelsen befinde. Kelsen gibt im Vorwort zur Reinen Rechtslehre
ein entscheidendes wissenschaftliches Bekenntnis ab. Er fiihrt
in der 1. Auflage aus — und zwar viel schirfer als in den
Hauptproblemen — er wolle seine Lehre von der Theologie
u. a. abheben. In der 2. Auflage sagt er, seine Reine Rechts-
lehre unterscheide sich wesensgemaB von der Politik. Dabei ist
es ihm ein entscheidendes Anliegen, die Rechtslehre von der
Politik auch als Wissenschaft zu unterscheiden. — Ich méchte
auf die vielfachen Bedeutungsgehalte des Begriffs ,Politik*
hier nicht eingehen. Es sind derer zu viele und man kann hier
das Begriffliche auch gar nicht abkldren. — Dieses Anliegen
Kelsens ist nach wie vor giiltig. Und zwar, sofern man der
Meinung ist, daB das positive Recht ein gegebener, unserer Er-
fahrung im groSen und ganzen zuginglicher Gegenstand ist,
den wir auf kritische, also wissenschaftliche Weise, in geordne-
ter, also in systematischer Weise erfassen, erfahren, beschrei-
ben und erkliren kénnen. So wiirde ich jedenfalls auch die Ver-
waltungsrechtsdogmatik verstehen.

Damit mdchte ich zu einigen Aspekten kommen, die zum
Teil in den Referaten beleuchtet worden und zum Teil in den
Diskussionsbemerkungen angeklungen sind. Ich stelle mir vor,
daB man das Verwaltungsrecht, die Verwaltungsrechtsordnung,
als gegebenen Gegenstand, auf zwei Ebenen begreifen kann und
muB: auf der Verfassungsebene, von der die Referenten ge-
sprochen haben und die Herr Badura hervorgehoben hat, und
auf der einfachrechtlichen Ebene. Diesen beiden Ebenen steht
die Verwaltungswirklichkeit, das heifit das tatsidchliche Verhal-
ten der Verwaltung gegeniiber. Dieses erweist sich dann als in
Ubereinstimmung oder im Gegensatz zur Verwaltungsrechts-
ordnung. So kann man das Verwaltungsrecht erfassen, be-
schreiben, erkliren, systematisch darbieten und zu der tat-
sichlichen Verhaltenswirklichkeit der Verwaltung kontrastie-
ren. Wenn man isoliert vorgeht, dann kann man natiirlich Ge-
fahr laufen, das Spannungsverhiltnis, das zwischen Verfas-
sungsordnung und einfachgesetzlicher Ordnung zwangsliufig
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gegeben ist, schlechthin als politisches Verhéltnis zu verstehen,
weil die Verfassung ein stindiges Postulat gegeniiber der ein-
fachgesetzlichen Ordnung ist, weil sie die Verwaltung regelt
und die Verwaltung an die Verfassung bindet.

Ich kann mir gewiB vorstellen, daB man das Verwaltungs-
recht durchaus allein von der Ebene des einfachen Gesetzes
und was darunter noch an Normativem liegt, erkléaren und zur
Wirksamkeit des Verwaltungsverhaltens sowie zu den normati-
ven Postulaten der Verfassung kontrastieren kann. Man kann
und soll aber auch — hier stimme ich mit Herrn Badura iiber-
ein — die Verfassungspostulate in eine Verwaltungsrechtsdog-
matik einschliefen. Dann ist es unausbleiblich, festzustellen, ob
die einfachen Gesetze mit der Verfassung im Einklang stehen.
Man kann ferner feststellen, ob auch die soziale Wirklichkeit
mit dieser oder mit jener rechtlichen Ebene im Einklang steht.

Wenn man so unterscheidet und das Verwaltungsrecht als
einen gegebenen rechtlichen Gegenstand begreift, dann ist die
gedankliche Konzeption davon die Verwaltungsrechtsdogmatik.
Sie ist nicht identisch mit dem Gegenstand. Sie ist vielmehr
unser Denken iiber den Gegenstand, das einfachgesetzliche und
auf sie gegriindete normative Phénomene (Verordnung, Ver-
waltungsakt), wie verfassungsrechtliche genauso betrifft. Diese
Unterscheidung von Erfahrungsobjekt und Erkenntnisobjekt
habe ich sehr wohl bei Herrn Bachof gefunden, nicht aber bei
Herrn Brohm.

Indem man fragt, was Verwaltungsrechtsdogmatik bedeutet,
begibt man sich aber mit dem Denken auf eine weitere Ebene,
die liber dem Denken zum Gegenstand liegt, und analysiert
dieses. Dabei fragt man sich vielleicht, ob dieses Denken gegen-
wartsbezogen, gegenstandsbezogen, vollstindig, aktuell, mo-
dern, schon genug ist. Auch &sthetische Gesichtspunkte spielen
in der Verwaltungsrechtdogmatik eine Rolle. Aus der Verbin-
dung dieser beiden Denkebenen zeigt es sich deutlich, da es
Rechtsbegriffe und Wissenschaftsbegriffe gibt. Es ist eben nicht
notwendigerweise so, da ein Begriff, der nicht als Rechtsbe-
griff erkannt wird, ein soziologischer sein muB, er kann ein
wissenschaftlicher Begriff sein. Damit gehort er einer anderen
Ebene des Denkens an.

Nur wenn man die Fragestellung so auffafit, kann man sinn-
vollerweise fragen, ob die heutige Verwaltungsrechtsdogmatik
ihre Aufgabe erfiillt oder nicht. Das Recht ist dem Wandel un-
terworfen und die Verwaltungsrechtsdogmatik — sofern sie
das Recht als einen gegebenen Gegenstand annimmt — mu8
dem Wandel des Rechts folgen. Das kann man feststellen. Na-
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tiirlich leistet man damit nicht genug. Damit hat aber die Zu-
kunft noch nicht genug begonnen, Herr Brohm. Den sogenann-
ten modernen Aspekten des Verwaltungsrechts miifite die Ver-
waltungsrechtswissenschaft gewill viel mehr Rechnung tragen,
als sie es tatsichlich tut. Wenn man eine Sachverhaltsaufnah-
me von der Osterreichischen Warte aus vornimmt, mufl man sa-
gen, daB noch nicht genug getan wird. Warum? Weil jeder von
uns sein Arbeitsgebiet, sein Hobbygebiet hat — sei es auch der
Verwaltungsakt. Weil man ferner auch verpflichtet ist, im
Lehrplan der Hochschule einen bestimmten Gegenstand darzu-
bieten und von dorther vielleicht die utopische Vorstellung
hegt, es konnte ein vollstidndiges, ja sogar in sich geschlossenes,
rechtsdogmatisches System, bezogen auf das Verwaltungsrecht
geben. Wer wird schon mit seiner Vorlesung wirklich fertig?
Ich sage von vornherein, daB ich gar nicht fertig werden will.
Auflerdem ist es ja auch so, daB man, wenn man vom System
des Verwaltungsrechtes spricht oder sich mit der Systematik
befaBlt und Verwaltungsrechtsdogmatik meint, immer das all-
gemeine Verwaltungsrecht vor Augen hat und gar nicht eigent-
lich immer auch die in den besonderen Gebieten des Verwal-
tungsrechtes enthaltenen allgemeinen Gedanken. Die mangeln-
de Einbindung bestimmter Teilgebiete des Verwaltungsrechtes
in das rechtsdogmatische Denken iiber das allgemeine Verwal-
tungsrecht oder in ein allgemeines Konzept wird zu Recht kri-
tisiert.

Auf der anderen Seite bestimmen aber sowohl die subjekti-
ve als auch die objektive Wichtigkeit der Forschungsgebiete
die verschiedenen Systeme. Der eine schreibt iiber diese Lieb-
lingsgebiete, der andere iiber jene. Es gibt schlieBlich die Frei-
heit zur wissenschaftlichen Schwerpunktbildung. Und letzten
Endes arbeitet man vielfach lieber in héchst aktuellen Berei-
chen, weil man diese fir wichtiger hilt.

Der Jurist darf sich den Anforderungen der Gesellschaft nicht
entziehen und soll es auch gar nicht. Daher ist die rechtspoli-
tische Fragestellung die interessantere, als etwa der fehler-
hafte Verwaltungsakt, die Rechtswidrigkeit, die Schadenshaf-
tung u. a. und viel haufiger in der modernen ,Dogmatik“ an-
zutreffen. Im iibrigen begeht man nur zu leicht den Fehler,
die héheren Bildungsanforderungen an den akademischen Leh-
rer auch noch in die Verwaltungsrechtsdogmatik miteinzubezie-
und mehr Methodik als Degmatik zu pflegen. Man pflegt dann
eigentlich nicht in puristischer Zuriickhaltung und Bescheiden-
heit Rechtsdogmatik, sondern mehr Rechtstheorie, Erkenntnis-
theorie, Rechtsphilosophie, Staatslehre, Soziologie, Politik u. a.
Das alles spielt eine groBe Rolle.
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Meine Vorstellungen von der Verwaltungsrechtsdogmatik
méchte ich aber in einer allgemeinen Sinnbedeutung kurz an-
deuten: Verwaltungsrechtsdogmatik verstehe ich als eine syste-
matische Erfassung des gesamten einschldgigen Stoffes. Dar-
tiber hinaus gibt es aber noch eine wichtige weitere Frage dog-
matischer Grundeinstellung. In dieser Frage, so mufl ich mit
Bedauern feststellen, hat mir Herr Konig leider die Originali-
tat abgelaufen. Ich meine das Verwaltungsdenken zum Fall,
bei dem man nicht lehrméBig systematisiert und folgert, son-
dern vielmehr den miihseligen Weg, oft durch Hunderte von
Vorschriften beschreiten, seien sie einfachgesetzlicher Art oder
verfassungsrechtlicher Natur, um letztlich in einer systemati-
schen und auf die innere Widerspruchsfreiheit abzielenden
Sinnermittlung und Klirung herauszufinden, was fiir den kon-
kreten Fall Rechtens ist. Wenn es ziinftig gemacht wird, dann
ist das auf AnlaBl und Sachverhalt bezogene Denken selbstver-
standlich auch rechtsdogmatisches Denken. Dabei erscheint na-
tirlich vieles von dem, was heute gesagt wurde, sehr wichtig.

Entscheidend bleibt die grundsatzliche Uberlegung: Was ist
der Gegenstand (Erfahrungsobjekt) und was ist die Gegen-
standsauffassung (Erkenntnisobjekt). Eine Mehrschichtigkeit
des Denkens auch in dieser Hinsicht ist unabweislich. Man kann
ihr nicht entrinnen. Die volle BewuBtheit davon hindert dar-
an, in einen Synkretismus zu verfallen, der wohl interessante
Aspekte fiir einen Gegenstand vermitteln kann, nicht aber die
rational zu begreifende Gegebenheit eines Gegenstandes. In
diesem Sinn, wiirde ich sagen, hat weder die Vergangenheit
aufgehoért, noch die Zukunft begonnen. Denn darin zeigt sich
die unverdnderte Aufgabe der Rechtswissenschaft, die fiir das
Verwaltungsrecht genauso Giiltigkeit hat wie etwa fiir das
Zivilrecht, fiir das Strafrecht u. a. Disziplinen.

Bullinger: Herr Brohm hat, glaube ich, das groBe Verdienst,
daB er versucht hat, das Augenmerk der verwaltungsrechtlichen
Dogmatik weniger auf die Rechtsform des Verwaltungshan-
delns als auf den Entscheidungsprozefi der Verwaltung zu len-
ken, der verwaltungsrechtlich bedeutsam ist, ob er schlieSlich
zu einem privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
oder zu einem Verwaltungsakt fiihrt. Damit wird zugleich, was
Herr Bachof deutlicher gemacht hat als Herr Brohm, die Un-
terscheidung von offentlichem Recht und Privatrecht fiir das
Verwaltungshandeln weitgehend relativiert. Will man némlich
das Verwaltungsverfahren so gestalten, daB nach Méoglichkeit
Willkiir vermieden wird, dann muB sich diese Uberlegung
auch auf Verfahren beziehen, die nicht zum ErlaB eines Ver-

22 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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waltungsaktes oder eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages, son-
dern zum AbschluB eines privatrechtlichen Vertrages fiihren.
Deshalb ist das Verwaltungsverfahrensgesetz, das dem Muster-
entwurf folgend nunmehr vom Bunde erlassen werden soll, von
vornherein antiquiert; denn was dort geregelt werden soll, ist
eben nur das Verfahren, das mit einem Verwaltungsakt oder
Sffentlich-rechtlichen Vertrag enden soll, nicht dagegen das
Verfahren, das einen privatrechtlichen Vertrag vorbereitet,
z. B. die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags. Herr Badura hat
schon hervorgehoben, daB dieses wichtige Gebiet der 6ffent-
lichen Auftrige vom Verwaltungsrecht nicht iibergangen wer-
den darf.

Gerade fiir die 6ffentlichen Auftrige, speziell die Forschungs-
und Entwicklungsaufirige, aber auch fiir den Gesamtbereich
der Planung ist etwas kennzeichnend, was Herr Brohm beson-
ders herausgearbeitet hat, ndmlich ein stufenférmiger Proze
des Entscheidungsverfahrens. Welche rechtlichen Konsequenzen
daraus gezogen werden kénnen und miissen, zeigt anschaulich
das Verfahrensrecht, das sich in den Vereinigten Staaten fiir
Forschungs- und Entwicklungsauftrige der NASA entwickelt
hat. In mehreren Verfahren wird jeweils ein zunéchst abstrakt
formuliertes Beschaffungsziel allmidhlich zu konkreten Zielen
der Auftragsvergabe und zu Auftragsbeschreibungen verdich-
tet. In jeder Phase der Verdichtung wird das Ergebnis festge-
halten, mit den Beteiligten erértert und damit rechtsstaatlich
wenigstens sowejt kontrollierbar gemacht, wie es moglich ist.
Ein derart abgestuftes Verfahren bietet sich auch fiir die Pla-
nung an. Die Planziele miissen fortschreitend zu konkreteren
Planvorstellungen verdichtet, kundgetan und mit den Beteilig-
ten erortert werden, die damit am Entscheidungsproze8 teil-
nehmen und nicht darauf verwiesen werden, gegen die End-
entscheidung vorzugehen. Ahnliches gilt auf dem Gebiet der
Wirtschaftsaufsicht — ich hatte dariiber friiher einmal zu re-
ferieren. Nehmen Sie das Verfahren des Bundeskartellamts.
Wenn das Kartellamt Begriffe wie ,MiBbrauch® handhaben
muB, dann kann sich das nicht so vollziehen, da8 die Auslegung
dieses Begriffs auf bestimmte Wirtschaftspraktiken sogleich in
einen Verwaltungsakt umgesetzt und dieser Verwaltungsakt
dann gerichtlich darauf kontrolliert wird, ob er den rechtlichen
MaBstiben geniigt. Das Kartellamt, das ist auch die feste Pra-
xis, verdichtet vielmehr solche allgemeinen Formeln zunéchst
zu konkreteren MaBstidben und erdrtert sie mit den Beteiligten.
Damit wird das stufenférmige Verfahren, das Herr Brohm dar-
gelegt hat, realisiert und rechtsstaatlich nutzbar gemacht.
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Ich glaube also, daB das Referat von Herrn Brohm fiir die
allgemeine verwaltungsrechtliche Dogmatik Wege aufgewiesen
hat, die entscheidend weiterfiihren kénnen.

Rupp: Meine sehr verehrten Herren! Erwarten Sie bitte nicht,
daB ich mich hier mit meinem verehrten Lehrer Bachof anlege;
andererseits ist es freilich nicht meine Art, mich in Verbeugun-
gen vor meinem wissenschaftlichen Urgroflvater Otto Mayer
oder vor von mir nicht minder verehrten Rechtslehrern wie
Hans Kelsen oder Adolf Merkl zu erschépfen. Ich stimme Herrn
BPadura und Herrn Quaritsch zu: Die These 8 Herrn Bachofs
miSte wie folgt umformuliert werden:

»Richtig ist insbesondere die gingige Behauptung, die Dog-
matik des deutschen Verwaltungsrechts entstamme einer Epo-
che des einseitig freiheitsverbiirgenden (liberalen oder biirger-
lichen) Rechtsstaates. Der deutsche Staat war zwar stets in
erheblichem Umfang Wohlfahrtsstaat. Die auf Zuriickdrangung
wohlfahrtsstaatlicher Zwecke gerichtete Bewegung hatte zur
Zeit Otto Mayers zwar lingst ihren Hohepunkt liberschritten
und einer gegenldufigen Bewegung Platz gemacht, aber diese
neue Bewegung hatte noch keinen spiirbaren Niederschlag in
der verwaltungsrechtlichen Dogmatik gefunden.” Das allein ist
unser Thema und nicht etwa eine Sammlung literarischer Ein-
sichten liber die Bedeutung wohlfahrtsstaatlicher Aufgaben in
der damaligen Zeit.

Zum zweiten bin ich ja gewohnt, als ,Buhmann“ aufgebaut
und falsch zitiert zu werden, aber ich bin nachgerade diese
Rolle leid: Es wird mir unterstellt, ich héitte der Regierung das
Regieren bestritten. Das ist schlicht falsch. Ich habe gesagt, es
seien immer noch Thesen im Umlauf, die allein der Regierung
im organisatorischen Sinn das Regieren im Sinne des angel-
sachsischen government zuerkannt wissen mdchten. Falsch ist
auch, wenn mir unterstellt wird, ich lehnte das Verwaltungs-
ermessen zugunsten der Theorie der eindeutigen Kognition ab.
Was ich fiir verfehlt halte, ist gerade umgekehrt diese Schei-
dung und die auf dieser Scheidung beruhende deutsche Ermes-
senslehre. Wer sich die Miihe macht, meine einschldgigen Aus-
fiihrungen nachzulesen, wird auch schnell feststellen, daB bei
mir von einem totalen Gesetzesvorbehalt der Verwaltung nir-
gends die Rede ist, sondern dafi ich zu Ergebnissen gekommen
bin, die in jeder Tagung unserer Vereinigung von neuem be-
stitigt werden.

Zum dritten schlieBlich: Was mich besonders beschaftigt —
und was das ganze Referat von Herrn Brohm durchzogen hat —
ist die Frage: Wie kann der ,Kompetenzverlust des Parla-
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ments“, von dem Sie, Herr Brohm, sprechen, ausgeglichen wer-
den durch andere Verfahren demokratischer Aktivierung und
Partizipation? Hier kann ich nur das, was bereits Herr Qua-
ritsch gesagt hat, unterstiitzen: Fiihrt wirklich eine Beteiligung
der ,Betroffenen“ an Verwaltungsentscheidungen zu demokra-
tischer Legitimation? Was hat eine solche Beteiligung mit
»ITransparenz“ und mit demokratischem ,Konsensstreben® zu
tun? Inwiefern ist dies eine Kompensation fiir nicht vorhan-
dene oder gar abzubauende parlamentarische oder aufsichtsbe-
hordliche Kontrolle? In welchem Verhiltnis stehen Beteiligung
der Betroffenen an Verwaliungsentscheidungen und subjektive
Rechte des einzelnen gegen die Verwaltung? Wandeln sich sub-
jektive Rechte in dem von Herrn Brohm vorgestellten Modell
nicht zu stindestaatsdhnlichen Kompetenzen von bestimmten
Gruppen um? Inwiefern ist konflikistheoretisch der erhoffte
demokratische Konsensus durch Beteiligung herstellbar, ja ist
iiberhaupt Demokratie identisch mit Konsenserzielung? Wenn
ja, was bedeuten dann subjektive Individualrechte im Sinne
des heutigen Verstidndnisses?

Ich méchte zu diesem Biindel von Fragen kein Wort mehr
sagen. Ich meine, das Referat Herrn Brohms verdient es, daB
dariiber nachgedacht wird, ob durch solche oder dhnliche Stra-
tegien der Verlust an Demokratie aufgefangen oder gar ausge-
glichen werden kann. Ich personlich teile die Skepsis von Herrn
Quaritsch. '

Thieme: Ich méchte zu einer Frage Stellung nehmen, und
zwar zur Idee von Herrn Brohm, die Sozialwissenschaften fiir
die verwaltungsrechtliche Dogmatik fruchtbar zu machen. Das
scheint mir in der Tat ein Angebot zu sein, liber das wir ernst-
haft nachdenken miissen. Wenn wir unsere Aufgabe hier so
ansehen, daBl es darum geht, die verwaltungsrechtliche Pogma-
tik up-to-date zu halten, damit wir sie als ein juristisches In-
strument immer zur Verfiigung haben, das uns gerechte Ent-
scheidungen im Einzelfall zwar nicht schon liefert, aber bei der
Lieferung solcher Entscheidungen helfen kann, so stellt sich
die Frage, woher wir das Koordinatensystem dafiir nehmen.
Sicherlich, die Verfassung, die Europiischen Gemeinschaften
und ihr Recht sowie manches andere Gebiet wird dafiir sehr in
Betracht kommen. Aber das Neue, das uns Herr Brohm heute
gezeigt hat, scheint mir zu sein, dafl unter Umsténden auch die
Sozialwissenschaften Hilfe leisten kénnen.

Dabei wiirde ich allerdings nicht so vorgehen wie es Herr

Winkler in seiner Skizze getan hat, als er da unten, auf der
untersten Ebene, irgendwo die Verwaltungswirklichkeit mit
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einem Strich hingemalt hat. So eindimensional ist das Pro-
blem Sozialwissenschaften und Verwaltungswirklichkeit nicht!
Sicherlich ist eine Untersuchung, die empirisch vorgeht, ohne
vorher die Dinge selbst zu befragen, und dann meint, aus ir-
gendwelchen stlickweisen Untersuchungen die soziale Wirklich-
keit in den Griff zu bekommen, véllig nutzlos fiir uns. Aber es
ist doch die Frage, ob das, was uns die Sozialwissenschaften
heute mit ihrer Systemtheorie und ihrer Entscheidungstheorie
vorgezeichnet haben, nicht mehr ist, und ob es, wenn es sich
durchsetzt, zugleich auch soziale Relevanz hat, weil hier nam-
lich mit dem wissenschaftlichen System, das hier aufgebaut ist,
Probleme gezeigt werden, die in der sozialen Wirklichkeit Be-
deutung haben.

Ist das aber so, so kann das System, das uns von der sozial-
wissenschaftlichen Theorie angeboten wird, fiir die Rechtswis-
senschaften durchaus Nutzen liefern. Wenn ich mir die Be-
griffe so iiberlege, die gefallen sind, also ,, Input-Output®, ,Ko-
sten-Nutzen*, ,Information“, ,Riickkoppelung®, ,System* usw.,
so mochte ich eigentlich, ohne das wegen der Zeitbegrenzung
hier ausfiihren zu konnen, fiir jeden dieser Begriffe doch Bei-
spiele anfiihren, die zeigen, daB wir in unserem Verwaltungs-
system immer wieder vor Fragen stehen, wo wir gerade das,
was da aufgezeigt wird, 16sen miissen. Ich meine, wir kénnen
das heute sicher nicht irgendwie ausdiskutieren, aber ich halte
es doch fir ein wichtiges Forschungsvorhaben, sich einmal mit
dieser Frage auseinanderzusetzen. Das wire sicher des Schwei-
Bes der Edlen wert, mag eine solche Forschung auch lédngere
Zeit dauern.

Dagtoglou: Herr Vorsitzender, meine Herren! Zwischen den
gestrigen Referaten und den heutigen besteht, so wiirde ich
glauben, ein bedeutender gemeinsamer Punkt. Alle Referenten
haben versucht, die Grundrechts- und Verwaltungsrechtsdog-
matik mit allen sie beide verbindenden Elementen in eine ver-
dnderte soziopolitische Landschaft einzufiigen, ohne die Tradi-
tionsbande zu zerreilen und den bewidhrten Boden véllig zu
verlassen. Auch und gerade Herr Héiberle gestern und Herr
Brohm heute haben, wenn auch in unterschiedlicher Weise, aber
ebenso eindrucksvoll, ein Beispiel gegeben, wie man mit sou-
verdner Art Neues sucht und versucht und dabei natiirlich nicht
nur verdientes Lob erhilt, sondern auch Kritik in Kauf nimmt.
Die heutigen Referenten haben uns auf die Interdependenzen
zwischen der Verwaltungsrechtswissenschaft und den Sozialwis-
senschaften aufmerksam gemacht. Herr Bachof hat in Leitsatz 14
auf die Notwendigkeit der Wiedereinbeziehung sozialwissen-
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schaftlicher Erkenntnisse in das Verwaltungsrecht hingewiesen
und dabei den Vorwurf zuriickgewiesen, ein Hineinmischen so-
zialwissenschaftlicher Erkenntnisse in die juristischen Ausle-
gungs- und Entscheidungsverfahren widerspriche dem Sinn
der Arbeitsteilung von Sozialwissenschaften und Entscheidungs-
logik. Es ist in der Tat merkwiirdig, wie die Sozialwissenschaft-
ler uns Staatsrechtlern einerseits vorwerfen, wir beachten die
sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse nicht; wenn wir es aber
tun, dann verzeihen sie uns nicht und werfen uns vor, wir be-
treiben — so heiflt es in einer Schrift — eine apokryphe So-
zialwissenschaft, wéhrend wir uns auf die Kelsensche Argu-
mentationsmethode zuriickziechen mii3ten. (Ich darf mich dabei
bei Herrn Winkler entschuldigen!) Damit allerdings die Ver-
waltungsrechtler die Erkenntnisse der Sozialwissenschaften be-
riicksichtigen kénnen, miissen sie sie zuerst verstehen. Dabei
gibt es aber nicht selten erhebliche sprachliche Schwierigkeiten.
Wenn manche Sozialwissenschaftler die Verwaltung als das
Handlungssystem zur Reduzierung der Komplexitit der Um-
welt definieren und dabei ziemlich alles in eine neue Sprache
ubersetzen, so fragt man sich, ob die Komplexitiat der Umwelt
nicht dadurch noch komplexer wird (von dem berechtigten
Zweifel von Herrn Badura zum Komplexititsbegriff ganz ab-
zusehen). Freilich wird die Verstdndigung zwischen Sozialwis-
senschaftlern und Verwaltungsrechtlern nicht nur durch fach-
sprachliche und terminologische Unterschiede erschwert, son-
dern vor allem dadurch, daB viele Sozialwissenschaftler — ich
darf auf das bereits in 2. Auflage erschienene und vielfach in-
teressante Buch von Frieder Naschold ,,Organisation und De-
mokratie“ hinweisen — die grundsétzliche Unterschiede zwi-
schen Privatbetrieben und 6ffentlicher Verwaltung iibersehen
und dabei vergessen, daB wir trotz allem vom Establishment
zum Management nicht so vollstindig libergewechselt sind,
sondern allenfalls zu einem managerial establishment — kénn-
te man vielleicht sagen — allmihlich iibergehen. Viele Sozial-
wissenschaftler verkennen das Machtmoment — wie Herr
Brohm zutreffend hervorgehoben hat. Deswegen finde ich seine
Definition der Entscheidung im Leitsatz 13, so sehr sie dazu
natiirlich prédestiniert ist, kritisiert zu werden, sehr iiberle-
gungswert, zumal sie den neuen Entwicklungen der Rechtspre-
chung in ihrer origindren Weise Rechnung trigt. Es gibt im
uibrigen zweifellos zahlreiche Zeichen fiir eine Krise oder je-
denfalls Umformung des Verwaltungsaktes. Wenn die Rechts-
angleichung im europdischen Raum nach dem EWG-Vertrag
auch auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts verwirklicht wer-
den soll, so muBl das wahrscheinlich vor dem britischen Beitritt
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geschehen, denn die junge britische Verwaltungswissenschaft
kennt noch keinen allgemein anerkannten Begriff des Verwal-
tungsaktes!

Gotz: Meine Bemerkung bezieht sich auf die Stellung und
die Rolle der Verwaltungsaufgaben in der Systematik des Ver-
waltungsrechts. Herr Bachof, Sie betonen in Ihrer These Nr. 18
die Notwendigkeit einer zweck- und aufgabenorientierten Dar-
stellung der Verwaltung, aber Sie sprechen dem Aufgabenkri-
terium doch die Eignung und den rechtlichen Aussagewert fiir
das System des Verwaltungsrechtes ab. Dem in diesem Stand-
punkt meines Erachtens zutage tretenden Anliegen, fiir die
Gesamtaufgaben der Verwaltung ein einheitliches begriffliches
und institutionelles Instrumentarium zu erhalten, ist zuzustim-
men. Aber ich glaube, dal es eine unbedingte Notwendigkeit
ist, stirker sowohl die rechtliche Relevanz der Verwaltungsauf-
gaben als auch ihre Bedeutung fiir das System hervorzuheben.
Ein systematischer Ansatz bei den Verwaltungsaufgaben wiirde
uns besonders davor bewahren, die so beliebte Aufgliederung
unseres Verwaltungsrechtes in die Eingriffs- und die Leistungs-
verwaltung unkritisch zu iibernehmen. Diese Einteilung sieht
unser Verwaltungsrecht — und dieses Denken ist wohl nach
wie vor sehr herrschend — nur von den Rechtswirkungen auf
den einzelnen Biirger, vom Eingriff in seine Rechte oder der
Vermehrung seiner Rechte und damit vom Biirger her. Eine
solche Betrachtungsweise ist einmal rechtsstaatlich notwendig,
aber zum anderen auch unvollstindig und ist insofern eine Ver-
kiirzung. Sie bedarf meines Erachtens einer Ergédnzung durch
eine Betrachtung von den Verwaltungsaufgaben und damit von
der Verwaltung her. Dann entsteht ein anderes Bild, und dann
wird man etwa auch sehen, daB der Eingriff nicht etwa eine
Verwaltungsaufgabe ist, sondern nur Mittel zur Erfiillung von
6ffentlichen Aufgaben, die ihrerseits vorsorgenden, leistenden
Charakter haben. Die Beispiele dafiir wiren zahllos. Die Akte
auf dem Gebiet des Umweltschutzes kénnte man ebenso nen-
nen wie etwa die nachbarschiitzende Baurechtsnorm. Und um-
gekehrt sind die Leistungen — das ist bekannt — durchweg
mit Belastungen verbunden, sei es desjenigen, der die Leistung
erhilt, sei es Belastung eines Dritten. Insgesamt méchte ich
also nicht glauben, dafl die Einbeziehung der Verwaltungsauf-
gaben in die Systematik des Verwaltungsrechts die Einheitlich-
keit dieses Systems sprengt, sondern ich wiirde im Gegenteil
meinen, daB diese Einbeziehung das System des Verwaltungs-
rechtes einheitlicher und ich meine auch, zutreffender hervor-
treten lagt.
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Kisker: Eine kurze Bemerkung in Ergidnzung der Hinweise
von Quaritsch und Rupp. Es ist in der Tat auffillig, da nicht
nur in dem Referat von Brohm heute, sondern auch gestern in
dem Referat von Hdberle der Rolle der Gruppenmitwirkung in
dem Bereich der — ich wiirde mal sagen — ,,Globalsteuerung*
eine so auBerordentliche Rolle zugesprochen wurde. Brohm ist
an das Problem vom Gedanken der Kompensation fiir eine
Ausschaltung des Parlaments her herangegangen. Bei Hiberle
stand — das ist gestern etwas zu kurz gekommen — die Idee
der Gruppenmitwirkung wohl hinter seiner Formel vom status
activus processualis. Er hat diese Formel ja in Erwiderung auf
eine Bemerkung von Schmitt Glaeser sehr stark pluralistisch
interpretiert. — Ich muB mich, soweit es um die Erreichbarkeit
der von Hdberle und Brohm angesprochenen Ziele geht, weit-
gehend den Zweifeln anschlieBen, die Rupp und Quaritsch vor-
getragen haben. Nur noch ein wichtiger Gesichtspunkt: Ein
Problem wird ja wohl immer sein, daf3 man sich, um mitwirken
zu koénnen, einer Gruppe anschlieBen muf. Das liuft auf eine
Art von Zunftzwang heraus, was ja doch nun gerade unter dem
von Hiberle betonten Aspekt des Grundrechtsschutzes eine
sehr problematische Konsequenz wére. — Ich glaube freilich,
ob es uns paBt oder nicht, daB wir uns intensiver mit der
Gruppenmitwirkung beschiftigen miissen. Wir werden nicht
darum herumkommen, eine Art von Dogmatik der Gruppen-
mitwirkung im 6ffentlichen Bereich zu entwickeln. Bislang
ist — glaube ich — davon noch sehr wenig da. Ich darf mich
insoweit, da dies ja nicht das zentrale Thema des heutigen Ta-
ges ist, mit ein paar Stichworten begniigen: Mir scheint bei-
spielsweise, dal die Frage der Zusammensetzung von plurali-
stisch konzipierten Gremien so gut wie noch gar nicht genauer
angesprochen worden ist. Bisher hat man immer geglaubt, das
ginge auch so gut. Aber der Krach etwa jetzt im ZDF zeigt ja
deutlich, daB es zu kriseln beginnt. Ferner darf ich im Anschluf3
an eine mir sehr interessant erscheinende Bemerkung von
Rachof — die dann auch von Quaritsch aufgenommen wurde —
darauf hinweisen, daB sich auch verwaltungsrechtlich ganz neu-
artige Probleme stellen. Stichwort: kein Begriindungszwang.
Es ist in der Tat unsinnig, von einem pluralistisch zusammen-
gesetzten Gremium zu erwarten, daB es eine Begriindung fir
seine Entscheidungen liefere. Die verschiedenen Beteiligten
konnen hochst unterschiedliche Motive fiir ihr Votum gehabt
haben. Aber wenn das der Fall ist, dann wird eine gerichtliche
Kontrolle derartiger MaBnahmen aufBerordentlich erschwert.
Das hat das Bundesverfassungsgericht in seinem hochst inter-
essanten BeschluB8 zur Uberpriifbarkeit der Entscheidung des
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hamburgischen Richterwahlausschusses sehr deutlich gemacht.
— Mein Plddoyer also geht darauf hinaus, in die neu zu formu-
lierende Verwaltungsrechtsdogmatik ein System der Gruppen-
mitwirkung sehr bewuBt und sorgfaltig hineinzuarbeiten.

Bliimel: Einige Bemerkungen zu drei Einzelfragen der Fort-
entwicklung der Dogmatik.

Es ist meines Erachtens Herrn Brohm in eindrucksvoller
Weise gelungen, den theoretischen Unterbau fiir die von ihm
vorgeschlagene Ausweitung des Verwaltungsaktsbegriffs zu
liefern. Ich beziehe mich insoweit auf Leitsatz 13. Ich stimme
Herrn Brohm, jedenfalls fiir den Bereich der Planung, auch in
den Folgerungen in Leitsatz 14 zu, vor allem hinsichtlich der
rechtlichen Erfassung von vorangegangenen Teilentscheidun-
gen und hinsichtlich der Beteiligung der unmittelbar Betrof-
fenen an den einzelnen Entscheidungsstufen. Ich bin jedoch
nach wie vor skeptisch — und hier unterscheide ich mich etwa
von Herrn Dagtoglou —, ob unsere wiederholten Bemiihungen
in dieser Richtung, ob also unsere Bemiihungen um eine Effek-
tuierung des gerichtlichen Rechtsschutzes und um eine Vorver-
legung des Rechtsschutzes in das Verwaltungsverfahren in
Rechtsprechung und Gesetzgebung in absehbarer Zeit honoriert
werden. Herr Martens hat gestern schon darauf hingewiesen,
daB es offenbar nicht zur Pflicht von Bundesrichtern gehort,
die Versffentlichungen der Vereinigung zu lesen. Ganz dhnlich
habe ich bei einer neueren Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts den Eindruck, da das Gericht die letzten 10
Jahre verschlafen hat. Ich beziehe mich hier auf den Beschlu
vom 27. Juli 1971, der im nichsten Heft des Deutschen Ver-
waltungsblatts verdffentlicht wird*). Diese Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts betrifft einen NormkontrollbeschluB
des OVG Bremen in einem Verfahren nach § 47 der Verwal-
tungsgerichtsordnung. Das OVG Bremen hatte den Antrag nach
§ 47 als unzuldssig abgewiesen, weil es sich nicht fiir befugt
hielt, im Rahmen dieses Verfahrens den Bebauungsplan am
MaBstab des Bundesrechts zu priifen. In der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts finden sich nun recht merkwiirdige
Ausfiihrungen. Das Gericht lehnt es ab, obwohl es dazu Anla
gehabt hitte, den Begriff der 6ffentlichen Gewalt in Art. 19
Abs. 4 des Grundgesetzes zu definieren. Es 148t die Frage of-
fen, ob unter diesen Begriff auch das materielle Gesetz fillt.
Das Gericht zieht sich in der Rechtsschutzfrage auf die lingst
liberholte These zuriick, daB es im gesamten Bereich der Pla-

*) Vgl. DVBL. 71, 740 (u. Anm. v. Umbach)
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nung auf den Vollzugsakt ankomme, daBl also die Inzidentkon-
trolle geniige. Das Gericht geht so weit zu sagen, da Art. 19
Abs. 4 des Grundgesetzes ein Verfahren etwa analog § 47 der
Verwaltungsgerichtsordnung nicht fordere. Das Verfahren nach
§ 47 der Verwaltungsgerichtsordnung sei ein zusétzliches Ver-
fahren, aber wo es gesetzlich nicht vorgesehen sei, habe der ein-
zelne eben keine entsprechende Moglichkeit. Ich halte diese
Entscheidung fiir duBerst ungliicklich, vor allen Dingen nach-
dem doch einige Kollegen darauf hingewiesen haben, da8 man
beim Rechtsschutz gegen Planungsentscheidungen unmittelbar
auf Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes rekurrieren kann.

Ein zweites Beispiel, und das betrifft die Gesetzgebung: Herr
Bachof hat zurecht auf die Problematik des Stéddtebauférde-
rungsgesetzes hingewiesen. Wir haben heute eindrucksvoll de-
monstriert bekommen, wie wichtig die Beteiligung der Betrof-
fenen an den einzelnen Stufen ist. Wenn Sie nun einmal das
Stédtebauférderungsgesetz in die Hand nehmen, dann werden
Sie feststellen, dafl die wichtigste Entscheidung die Festlegung
des Sanierungsgebietes ist. Diese Festlegung geschieht in der
Form der Satzung. Wie steht es hier mit der Beteiligung der
unmittelbar Betroffenen, also etwa der Eigentiimer? Sie haben
noch nicht einmal das Beteiligungsrecht, wie es etwa in § 2
Abs. 8 des Bundesbaugesetzes vorgesehen ist. Welche Konse-
quenzen die Festlegung des Sanierungsgebietes hat, wissen Sie
vielleicht. Das ganze Instrumentarium des Stiddtebauforde-
rungsgesetzes steht nach der Festlegung den Gemeinden zur
Verfiigung. Aber dann ist fiir die Betroffenen der Zug bereits
abgefshren. Ich warne davor, hier statt der aus rechtsstaatli-
chen Griinden notwendigen Anhérung bzw. Beteiligung der un-
mittelbar Betroffenen mit dem Schlagwort ,Demokratisierung
der Planung“ zu operieren, das z. B. im Stiddtebaubericht 1970
der Bundesregierung auftaucht.

Ich bin der Meinung, daB diese ,Demokratisierung® keinen
Ersatz fiir einen effektiven Rechtsschutz der unmittelbar Be-
troffenen im Verfahren darstellt, denn wie Abstimmungen in
demokratisierten Gremien vonstatten zu gehen pflegen, dafiir
gibt es inzwischen genug Beispiele. Ich warne also vor einer
Institutionalisierung in diesem Bereich. Wo die Betroffenen
wirklich in ihren Interessen vehement beeintrachtigt werden,
da organisieren sie sich auch heute bereits, ohne daB es dafiir
der Institutionalisierung bedarf. Ich denke etwa an GrofBbau-
vorhaben wie den Flughafen Miinchen II. In solchen Féllen
werden die Rechte der Betroffenen in wirksamer Weise ver-
fochten. Soviel zu diesem Bereich.



Die Dogmatik des Verwaltungsrechts 3417

Ein anderes Thema: Herr Bachof hat in Leitsatz 28 einige
Bemerkungen zur Aufsicht gemacht. Er hat zutreffend darauf
hingewiesen, daB hier noch vieles ungeklart ist. Ich méchte nur
die Frage aufwerfen, ob wir heute im Bereich der Staatsauf-
sicht noch von der ausschlieSlichen Geltung des Opportunitéts-
prinzips ausgehen konnen, oder ob es nicht vielleicht auch in
Ausnahmefillen einen Rechtsanspruch des Betroffenen auf Ein-
schreiten der Aufsichtsbehdrden gibt. Denken Sie nur daran,
daB gerade im Hochschulbereich einige Aufsichtsbehdrden von
ihren gesetzlich vorgesehenen Befugnissen iiberhaupt keinen
Gebrauch machen, sondern den betroffenen Hochschullehrer
auf den Rechtsweg verweisen. Der aber kann es sich vielleicht
nicht leisten, von den allgemeinen Rechtsschutzmdglichkeiten
Gebrauch zu machen, weil er anderweitigen Pressionen unter-
liegt.

Noch ein Einzelproblem, aber das nur ganz kurz: Herr Brohm
hat mit Recht darauf hingewiesen, daB die Diskussion um die
Mischverwaltung eigentlich erst beginnt. Ich habe dazu in mei-
ner Berliner Antrittsvorlesung einiges ausgefiihrt. Ich bin der
Meinung, daB unsere Dogmatik hier hinter der Staatspraxis
etwa im Bereich der Planung zuriickbleibt. Die stindig wieder-
holte These, da die Mischverwaltung zwischen Bund und Lién-
dern schlicht verfassungswidrig sei, 148t sich heute nicht mehr
unbesehen vertreten.

Kopp: Obwohl ich ebenfalls an einer &ésterreichischen Hoch-
schule lehre, méchte ich doch dem Urteil von Herrn Winkler
tiber den Vortrag von Herrn Brohm nicht vorbehaltlos zustim-
men. Ich habe erhebliche Zweifel, ob es moglich ist, eine Rechts-
dogmatik allein voraussetzungslos auf positiv-rechtlicher Grund-
lage zu entwickeln, und zwar deshalb, weil gerade hier das
allgemeine Verwaltungsrecht doch ganz erheblich hereinspielt
und im allgemeinen Verwaltungsrecht jeder Jurist in Verlegen-
heit ist, wenn er gefragt wird, wo steht das, worauf sie nun
ihre Ausfiithrungen stiitzen. Es sind einfach tiberkommene Theo-
rien, Auffassungen usw., und es gilt doch letztlich immer das
bessere Argument. Man muB sicher das geltende Recht dabei
zugrunde legen, aber wo es uns verldBt, bleibt wohl nichts an-
deres iibrig, als hier nach dem besseren Argument zu suchen.
Insoweit méchte ich Herrn Brohm Recht geben, daB auch er auf
der Ebene des geltenden Rechts argumentiert und hier ver-
sucht, eine Rechtsdogmatik des Verwaltungsrechts zu entwik-
keln. Trotzdem liegt mir personlich die These von Herrn Bachof
néher und ich méchte sie unterstiitzen, da die Dogmatik des
Verwaltungsrechts heute keinen grundlegenden Umbau erfor-
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dert, sondern allenfalls Ergédnzungen und Fortentwicklungen.
Ich darf vielleicht in diesem Zusammenhang auch darauf hin-
weisen, daB die Rechtsvergleichung uns zeigt, daB trotz ganz
verschiedener Ausgangspunkte alle modernen Rechtsordnungen
in dieselbe Richtung tendieren. Das ist besonders deshalb in-
teressant, weil z. B. das anglo-amerikanische Rechtssystem und
einige andere Rechtsordnungen von einem allgemeinen Klagen-
system ausgehen, das im Zivilrecht entwickelt worden ist, also
nicht von vornherein diese gewisse , Verengung* auf den Ver-
waltungsaktsbegriff gekannt haben. Ich glaube nicht, da Herrn
Dagtoglou hier zuzustimmen ist, daBl das englische Recht hier
eine Ausnahme macht. In der neueren Literatur und Rechtspre-
chung ist, soweit ich libersehen kann, der Verwaltungsakt auch
hier in England in den Vordergrund getreten.

Wenn Sie mir verzeihen, dafl ich nochmals auf den Verwal-
tungsaktsbegriff zuriickkomme, der heute schon sehr strapa-
ziert worden ist, so mochte ich gewisse Bedenken gegen die in
These 13 von Herrn Brohm vorgeschlagene Ausweitung des
Verwaltungsaktsbegriffs geltend machen. Es scheint mir wenig
zweckmaifig, hier einen neuen weiteren Begriff, der auch Ver-
ordnungen mit umfaflt, zu entwickeln, wenn dann doch — wie
es auch in These 13 heilt — wieder eine Differenzierung not-
wendig ist. Sicher gleichen sich Verwaltungsakt und Verord-
nung in mancher Hinsicht. Ich darf nur an das franzosische
Recht und andere Rechtsordnungen erinnern, die hier auch be-
zliglich des Rechtsschutzes kaum Unterschiede kennen. Aber in
Fragen der Bestandskraft usw. bestehen doch wesentliche Un-
terschiede. Auch beziiglich des Verfahrens ergeben sich gewisse
Besonderheiten. Vor allem aber glaube ich, daB eine zu weit
gehende Abstrahierung dem Begriff des Verwaltungsaktes sei-
ne praktische Bedeutung und Brauchbarkeit als Instrument der
Dogmatik nimmt und ihn farblos und inhaltslos werden laBt.
DaB der Rechtsschutz des Biirgers die vorgeschlagene Auswei-
tung nicht erfordert, ist, glaube ich, allgemeine Meinung. Ich
darf in diesem Zusammenhang auch an die heute bereits er-
wihnte Feststellungsklage erinnern, die — hier komme ich auf
das, was Herr Bliimel bereits gesagt hat, zuriick — durchaus
geeignet ist, auch gegeniiber Verordnungen den Rechtsschutz
zu verwirklichen, den Art. 19 Abs. 4 GG gewdhrleistet. Man
kann mit Hilfe der Feststellungsklage zwar nicht die Giltig-
keit einer Verordnung feststellen lassen, wohl aber eine Kla-
rung herbeifiihren, welche Rechte und Pflichten oder welche
Rechtsstellung insgesamt sich daraus in der konkreten Situa-
tion fiir den Biirger ergeben. Das mag nicht dieselbe Wirksam-
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keit haben wie eine Klage nach § 47 VwGO, aber fiir den
Rechtsschutz der Betroffenen reicht es vollkommen aus.

Ich mochte mich weiter auch gegen den Gedanken wenden,
daBl Verwaltungsentscheidungen nur vorbereitender Natur un-
terschiedslos in den Begriff des Verwaltungsaktes hineinge-
nommen werden sollten. Ich war selbst als Richter an den
vorhin erwidhnten Entscheidungen zu den PlanungsmaBnahmen
fur den Flughafen Miinchen II beteiligt. Ich glaube, daB man
dem Biirger in solchen Fillen gar keinen Gefallen tut, wenn
man jede einzelne Vorentscheidung im Planungsverfahren, die
der endgiiltigen Planfeststellung vorausgeht, als Verwaltungs-
akt ansieht. Denn der Verwaltungsakt ist ja ein zweischneidi-
ges Schwert. Die Nichtanfechtung fiihrt zur Unanfechtbarkeit,
sobald die Anfechtungsfristen versdumt sind, und damit zur
Bestandskraft. Sieht man auch alle vorbereitenden MaBnahmen
als Verwaltungsakte an, so ist der Biirger gezwungen, wenn
er diese Folge vermeiden will, jede einzelne dieser Manahmen
anzugreifen und damit mehrere Prozesse nebeneinander zu
féhren, statt sich nur gegen den letzten, abschlieBenden Akt
zu wenden. Andererseits ist auch zu bedenken, daBl die Ver-
waltung bei der Erfiillung ihrer Aufgaben libermifig, und wie
ich meinen méchte, unnétig, gehemmt wird, wenn die Gerichte
stindig in laufende Verfahren einzugreifen gezwungen sind,
obwohl noch nicht einmal feststeht, dal} die Klager durch die
schlieBlich ergehende Sachentscheidung tiiberhaupt beschwert
werden. Soweit wirklich ein Rechtsschutzbediirfnis besteht,
reicht meines Erachtens die vorbeugende Unterlassungs- und
Feststellungsklage aus. Sie richtet sich aber ebenfalls nicht ge-
gen diese vorldufigen Akte ohne abschlieBenden Regelungs-
charakter, sondern allein gegen das allenfalls befiirchtete End-
ergebnis, durch das der Biirger ja letztlich allein betroffen wird.

Besonders begriifen méchte ich andererseits die starke Be-
tonung der sog. Mitwirkungsrechte des Biirgers in beiden Re-
feraten. Mitwirkungsrechte miissen heute in der Tat einen gro-
Ben Teil dessen ausgleichen, was die Unbestimmtheit der ge-
setzlichen Erméichtigungen mehr oder wenger versiindigt. Sie
sind insofern zweifellos in gewissem Sinn ein Notbehelf. Aber
sie sind andererseits doch nicht etwas ganz Neues, das bisher
nicht bekannt war. Auch die Eingriffsverwaltung im herkémm-
lichen Sinn kennt ja diese Mitwirkungsrechte. Ich darf hier
besonders auf die Osterreichischen Verfahrensgesetze hinwei-
sen, die in ihren Grundgedanken zu einer Zeit entwickelt wur-
den, als die modernen Probleme, die wir heute zu sehen glau-
ben, noch gar nicht in diesem MafBe in den Blickpunkt des In-
teresses geriickt waren. Mitwirkungsrechte sind aber auch un-



350 Aussprache

ter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes gegen die bereits er-
wihnten Verwaltungsentscheidungen, die noch nicht endgtilti-
gen Charakter haben, im Planungsverfahren usw. heute von
erheblicher Bedeutung, weil sie dem Biirger schon im Vorbe-
reitungsstadium die Moglichkeit gegeben, seine Rechte und In-
teressen zu wahren und zu verhindern, daf abschlieBende Ent-
scheidungen folgen, die ihn in seinen Rechten beeintridchtigen
wiirden. Dasselbe gilt auch fiir Verordnungen. Ein bekannter
amerikanischer Verwaltungsrechtler duBerte sich mir gegen-
liber erst vor einigen Wochen sehr erstaunt dariiber, daB das
deutsche Verwaltungsrecht fiir den ErlaB von Verordnungen
kein geordnetes rechtsstaatliches Verfahren kennt, daB hier
keine Anhorung der Betroffenen durchgefiihrt werden mufB
usw. Ich glaube, daB die Gesichtspunkte eines rechtsstaatlichen
Verfahrens kiinftig auch beim Erlall von Verordnungen stérker
beriicksichtigt werden miiSten und ein allgemeines Verwal-
tungsverfahrensgesetz deshalb auch dhnliche Regelungen ein-
filhren sollte, wie sie heute in den Vereinigten Staaten, aber
z. B. auch in Norwegen und zum Teil auch in Spanien fiir die
Verordnungsgesetzgebung bestehen.

Eine letzte Anmerkung wire — wenn Sie mir das noch er-
lauben — auch zur Abgrenzung des privaten und des éffent-
lichen Rechts zu machen. Ich glaube, man miiite die Begriffe
etwas schirfer abgrenzen als dies in These 8 des zweiten Re-
ferates geschehen ist. Die Unterscheidung wird hier dahin um-
schrieben, da es darauf ankommen soll, ob Hoheitskompeten-
zen wahrgenommen werden oder nicht. Die Frage der Hoheits-
kompetenzen indiziert aber grundsitzlich die Hoheitsverwal-
tung und umfat daher nicht ohne weiteres auch verwaltungs-
rechtliche Gleichordnungsverhiltnisse, deren Zuordnung zum
offentlichen Recht jedoch nicht zweifelhaft sein kann. Die vor-
geschlagene Definition ist daher schon aus diesem Grund mei-
nes Erachtens zu eng. Das entscheidende Kriterium fiir die Ab-
grenzung von privatem und 6ffentlichem Recht kann nur sein,
ob der Verwaltungstriager oder in Ausnahmeféllen auch Private
Sonderrechte fiir sich beanspruchen — das wiirde etwa der
franzosischen Theorie entsprechen — wie sie unter Ausschal-
tung des biirgerlichen Rechts nur das dffentliche Recht ein-
rdaumt. Damit ist freilich die Abgrenzung letztlich immer weit-
gehend Sache des positiven Gesetzgebers, dessen Entscheidung
es iiberlassen bleibt, ob er der Verwaltung fiir die Erfallung
bestimmter Aufgaben besondere rechtliche Méglichkeiten an
die Hand geben will.
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Frowein: Beiden Referaten war die starke Betonung des Ver-
fahrens und der Organisation gemeinsam, in gewisser Abwei-
chung der herkémmlichen Betrachtungsweise, und ich meine,
das ist zu unterstreichen. Ich méchte mich einem Problem aus
der Organisationssphidre zuwenden, namlich der These 16 von
Herrn Brohm, und hier einige Fragen stellen. Die erste Frage
bezieht sich darauf, wieweit die Aufsicht in dem Rahmen der
staatlichen Hierarchie hier wirklich abgeschafft oder vielleicht
ersetzt werden kann. In These 17 deutet Herr Brohm an, daB8
der individuelle Rechtsschutz die staatliche Aufsicht ergénze.
Kiirzlich konnte man im Deutschen Verwaltungsblatt weiter-
gehend lesen, daB die Aufsicht iiberhaupt unzuléssig sei, wo
Individualrechtsschutz bestehe. Herr Brohm will mit Sicherheit
diese These nicht iibernehmen, es scheint mir aber wichtig zu
unterstreichen, welche Gefahren darin liegen, wenn man Auf-
sicht und Individualrechtsschutz miteinander vermengt. Nun
meine Frage zum letzten Teil der These 16. Hiernach miisse
fiir Tatigkeiten von groBerer politischer Tragweite die parla-
mentarische Verantwortlichkeit gesichert werden. Wie sie aber
gesichert wird, scheint mir hier noch nicht richtig geklédrt zu
sein. Interessanterweise scheint der Begriff der parlamentari-
schen Verantwortlichkeit hier nicht in der Weise benutzt zu
werden, wie wir ihn wohl herkémmlich verwenden, ndmlich
der Verantwortung der Regierung gegeniiber dem Parlament.
Ich frage mich, ob nicht allein in diesem Zusammenhang der
Begriff rechtlich aussagekraftig ist, weil nur in diesem Zusam-
menhang Sanktionen zur Verfligung stehen und der Ort der
Verantwortung klargestellt werden kann. Wenn ich mir {iber-
lege, wie das Parlament sonst Verantwortung iibernehmen
kénnte, so komme ich auf die vielfiltigen Moglichkeiten der
Einschaltung von Parlamentariern in Beiréten, die ja zunimmt,
und ihre Interpretation als Wahrnehmung der parlamentari-
schen Verantwortlichkeit. Gegeniiber dieser Tendenz habe ich
erhebliche Zweifel. SchlieBllich scheint mir dahinter die Frage
zu stehen, ob es demokratischen Konsens auBlerhalb des Parla-
ments {iberhaupt gibt. In Art. 28 II und 87 III ist er sicher fiir
den echten Selbstverwaltungsbereich gewéhrleistet und festge-
legt. Aber konnen wir ihn dariiber hinaus durch Beteiligung
der Betroffenen als verfassungsrechtlich geniigend abgesichert
ansehen?

Achterberg: Lassen Sie mich bitte zum Schlufl der Aussprache
den Blick auf ein Thema lenken, das heute noch nicht erdrtert
worden ist: Mir erscheint es als dringende Aufgabe der Ver-
waltungsrechtsdogmatik, einmal zu einer klaren Begriffsbil-
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dung der Verwaltung zu kommen. Solange wir nicht gewill
sind, was liberhaupt Verwaltung ist, stehen wir auf schwanken-
dem Boden. Die Subtraktionstheorie, nach der Verwaltung alles
ist, was nicht zur Gesetzgebung und Rechtsprechung zihlt,
ermdéglicht zum einen keine Definition, sondern nur eine Aus-
grenzung, zum anderen nur eine hichst unsichere Ausgrenzung,
da auch nicht gewiB ist, was man unter Gesetzgebung und
Rechtsprechung zu verstehen hat. Welche logische Fehlschliisse
die Subtraktionstheorie nicht hindert, ergibt sich allein aus der
vor einiger Zeit gefiihrten Diskussion, ob der Wehrbeauftragte
als vierte Staatsfunktion anzusehen ist. Bei Anwendung der
Subtraktionstheorie ist es schlechterdings unmdglich, daB es
eine solche gibt, weil der Kreis der Staatsfunktionen hiernach
geschlossen ist. An der Ungesichertheit des Verwaltungsbegriffs
nehmen im iibrigen alle weiteren mit Attributen wie ordnende,
leitende und lenkende versehene teil. Ich stimme Herrn Bachof
darin zu, daB es sich dabei um heuristische Begriffe und keine
Rechtsbegriffe handelt. Uberdies handelt es sich nur um be-
schreibende und um keine definierenden Begriffe. Auch in ei-
nem anderen Punkt stimme ich Herrn Bachof zu: darin nim-
lich, daB er die Aufrechterhaltung des Begriffspaares Eingriffs-
verwaltung und Leistungsverwaltung nicht fiir sinnvoll hilt.
Aber wir kimen wohl noch einen Schritt dariiber hinaus, wenn
es uns gelénge, dereinst den Verwaltungsbegriff (positiv) zu
definieren.

Ich mochte noch ganz kurz auf eine zweite Frage eingehen.
Auch ich bin der Auffassung, dal die verfassunggestaltenden
Grundentscheidungen — Herr Bachof hat die Abhingigkeit des
Verwaltungsrechts vom Verfassungsrecht wieder ganz deutlich
hervorgehoben — fiir eine starke Kompetenzausweitung des
Parlaments im Bereich der rechtsetzenden und der nichtrecht-
setzenden Kontrolle der Verwaltung sprechen — und zwar
nicht nur, um einen Kompetenzverlust des Parlaments zu ver-
meiden — wie Sie, Herr Brohm, es ausgefiihrt haben —, denn
man kann nur etwas verlieren, was man einmal hatte. Ich bin
der Meinung, daB das Parlament iiberhaupt erst den Kompe-
tenzzuwachs bekommen mu8, den es bisher nicht hatte. So bin
ich sicher im Ergebnis (wenn auch nicht in der Begriindung)
mit Herrn Rupp darin einig, daB der Gesetzesvorbehalt ausge-
weitet werden muBl, weil der von Art. 19 Abs. 4 GG inten-
dierte liickenlose Rechtsschutz nach meiner Auffassung nur
dann moglich ist, wenn MaBstibe vorhanden sind, an denen das
Verwaltungshandeln gemessen werden kann — und zwar
durchgehend, also im Bereich der Leistungsverwaltung ebenso
wie im Bereich der Eingriffsverwaltung. DemgemiB meine ich
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auch, daB der parlamentarische Einfluf} im Bereich der Plan-
gebung oder auch der Richtlinienkompetenzbestimmung, wo
wir ihn bisher kaum haben, erweitert werden muB. Der
von Herrn Brohm vorgeschlagene Weg der Ubertragung von
Kontrollaufgaben auf Ausschiisse scheint mir durchaus ein ge-
eigneter Weg hierfiir zu sein. Alles das hat erhebliche Auswir-
kungen auf das Verwaltungshandeln, und folgt man der Sub-
traktionstheorie vorlaufig noch, so ergibt sich hieraus eine Re-
ziprozitdt dergestalt, da vom Umfang der parlamentarischen
Kompetenzen der Aufgabenbereich der Verwaltung und damit
zugleich der Verwaltungsbegriff mitbestimmt werden.

Brohm (SchluBwort): Meine Herren Kollegen! Es sind so viele
Fragen aufgetaucht, dafl es mir schwerfillt, zu allen — und gar
noch ausfiihrlich, wie Sie es vielleicht erwarten — Stellung zu
nehmen. Lassen Sie mich auf einige Punkte eingehen, die mir
besonders wichtig erscheinen. Vorausgehend mochte ich aber
eines sagen: Ich hielt es fiir die Aufgabe des Referates, nicht
einzelne Fragen der verwaltungsrechtlichen Dogmatik zu ver-
tiefen oder gar abschlieBend zu l6sen. Das scheint mir bei dem
Umfang des Themas nicht mdglich zu sein. Ich wiirde glauben,
dafl man tliber fast alle diese Fragen, die Herr Bachof und ich
hier angeschnitten haben, eine spezielle Tagung abhalten kénn-
te. Deshalb, scheint mir, kam es bei diesem Thema mehr darauf
an, die uns heute gestellten Fragen einmal aufzuwerfen und im
Zusammenhang darzustellen. Dabei hielt ich es fiir wichtig,
darauf hinzuweisen, daB wir heute dadurch vor neuen Pro-
blemen stehen, daBl erstens sich die Verwaltung auBerordent-
lich stark ausdifferenziert hat, da zweitens ihr Handeln eine
viel breitere Wirkung besitzt als wir mit unserer Dogmatik
bislang zu erfassen vermdgen und schlieBlich, daB wir auch
die zeitliche Dimension des Verwaltungshandelns nicht ganz
in den Griff bekommen. Das waren eigentlich die Hauptpro-
bleme, von denen ich ausgegangen bin.

Ich bin Herrn Ipsen, Herrn Oppermann und Herrn Vogel
sehr dankbar fiir die ergidnzenden Hinweise, daB einige meiner
Thesen gerade im Hinblick auf die Angleichung an das Gemein-
schaftsrecht von Bedeutung sind. Ich glaube, man kénnte weiter
noch darauf hinweisen, daB das ausgeweitete Klagerecht der
Verbinde, das ich hier vertreten habe, ja auch im franzésischen
Recht bereits anerkannt ist.

Die Problematik, die in der Kritik angesprochen wurde, kon-
zentrierte sich zunéchst einmal auf die Frage: Sozialwissen-
schaften und Dogmatik. Das ist in der Tat eine sehr wichtige
Frage, die nicht so leicht und auch nicht mit wenigen Sitzen

23 Verdifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 30
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beantwortet werden kann. Ich habe versucht, meine Position
in meinen Ausfiihrungen zu Leitsatz 3 anzudeuten. Ich glaubte,
daB ich mit den Hinweisen auf die methodischen Arbeiten von
Kriele, Friedrich Miiller, Esser und anderen vielleicht doch zu
erkennen gegeben habe, wo — wie ich meine — die Grenzen
fiir die Einbeziehung der Sozialwissenschaften in die Dogmatik
verlaufen. Es ist sehr schwierig, dem pauschal formulierten
Einwand entgegenzutreten, ich hétte den Bereich der Dogmatik
verlassen und hier ,Sozialwissenschaft“ betrieben. Ich war der
Meinung, deutlich zum Ausdruck gebracht zu haben, wann ich
rechtspolitische Vorschlidge machte und wann ich innerhalb der
der Dogmatik gesetzten Grenzen argumentierte. Wenn Herr
Winkler vorhin meinte, daB die Dogmatik nicht fortentwickelt
werden kdnne und Herrn Bachof in einem sehr positiven Sinne
—- dem ich mich, sofern er eine Anerkennung ausspricht, gerne
anschlieBen méchte — als ,Positivisten“ apostrophierte, dann
mochte ich betonen, daB Herr Bachof gerade den Folgenbeseiti-
gungsanspruch entwickelt hat, eine, wie ich glaube, ganz we-
sentliche Fortfithrung unserer Dogmatik!

Nun zu dem Einwand gegen die Neuformulierung des Ver-
waltungsaktsbegriffes: Das ist ein Punkt, {iber den ich mir
selbst noch nicht ganz im klaren bin. Ich habe bewuBt den Leit-
satz so formuliert, daB dieser Vorschlag erwogen werden sollte,
und ich habe in meinem Vortrag den Konjunktiv gebraucht.
Aber ich glaube, diese Neufassung ist in der Tat erwidgenswert.
Herr Koénig meinte, die Rechtsdogmatik habe spezifische Pro-
blemlésungen mit dem Begriff des Verwaltungsaktes verbun-
den. Das ist véllig richtig. Ich meine aber, daB — wenn man ge-
rade die dogmatische Entwicklung dieses Begriffes beobachtet,
und wenn man berticksichtigt, daB der Verwaltungsakt keinen
Konnex mehr hat zum Rechtsschutz, zur Regelung und zum
subjektiven 6ifentlichen Recht — es dann sinnvoller ist zu er-
wigen, ob hier nicht der Verwaltungsakt auf einer h6heren Ab-
straktionsebene angesiedelt werden sollte. Gerade die Klar-
stellungsfunktion des Verwaltungsaktes, die Herr Vogel her-
ausstellte, scheint mir auf diese Weise erreichbar zu sein. Die
Neuformulierung hitte natiirlich noch weitere Vorteile; denn
prozessual wiirden wir erreichen, da8 fast immer Vorverfahren
durchgefiihrt werden miiten. Ich glaube, es wire schon unter
funktionellrechtlichen Gesichtspunkten wichtig, daB wir nicht
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern zunichst einmal der
Verwaltung, die auf Grund ihrer sachlichen und personellen
Ausstattung viel besser zu solchen Entscheidungen in der Lage
ist, das Wort geben.
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Dann kam der Einwand gegen die These des ,stufenweisen
Entscheidungsprozesses“. Ich meine, daB man gerade diesen
Gedanken weiter verfolgen sollite. Es ist fur die Verwaltung
und ihre Effizienz keineswegs hinderlich, wenn sie bereits nach
Abschlul bestimmter Verfahren Sicherheit erlangt, ob ihre
Entscheidungen nun Bestand haben werden oder nicht. Fiir den
Betroffenen ergibt sich daraus kein Nachteil, weil ja bekannt-
lich die Bestandskraft immer nur dann eintritt, wenn ihm der
Verwaltungsakt vorher bekanntgegeben wurde. Was aus dieser
Sicht eines sich in Stufen vollziehenden Entscheidungsprozes-
ses weiter folgt, ist das ProblembewufBtsein fiir die Mitwirkung
Privater bei diesem EntscheidungsprozeB. Hier mdchte ich
Herrn Quaritsch entschieden widersprechen. Ich glaube, wir
diirfen das Problem nicht auBler acht lassen. AuBer den Bei-
spielen, die ich in meinem Vortrag nannte, denke ich noch an
ganz andere Fille, etwa den, daB ganze Stadtplanungen heute
durch private Institutionen durchgefiihrt werden und es den
Gemeindeparlamenten dann gar nicht mehr mdéglich ist, sol-
che Planungen irgendwie abzuidndern. Wenn man aber beriick-
sichtigt, daBl solche Stadtplanungen nicht nur eine bauliche An-
ordnung darstellen, sondern daB sie politische Entscheidungen
groten Ausmales beinhalten, etwa die Streuung der Siedlung,
die gesellschaftliche Zusammensetzung der Bevoilkerung durch
Mischung der Gebiudearten usw., dann sollte man sich doch
uberlegen, ob sich diese Entwicklungen vollig auBerhalb jeder
6ifentlichen Kontrolle vollziehen konnen. Ein anderes Beispiel
wire, daB die Gemeindeverwaltungen dazu iibergehen, bei
Stadtsanierungen die Aufgaben privatrechtlichen Gesellschaf-
ten, an denen sie nicht einmal beteiligt sind, zu {ibertragen,
weil sie sich der Verantwortung und den Schwierigkeiten, die
sich daraus ergeben, entziehen wollen.

Ein wichtiges Anliegen meiner Ausfiihrungen war in der
Tat — wie Herr Rupp hervorhob — die Frage: Wie kann man
den Kompetenzverlust des Parlamentes ausgleichen? Ich glau-
be, daB das Parlament tatsdchlich an Kompetenzen verloren
hat und verliert. Das ist keine These, die ich hier neu vertrete;
sie ist vielmehr vielfach und gerade auch auf der Wiirzburger
Tagung iiber ,Gesetz und Verwaltung“ oft hervorgehoben
worden. Worauf es mir ankam war, darauf hinzuweisen, da
das Zusammenwirken von Regierung und Parlament sich in
dem Moment auch in den verwaltungsrechtlichen Bereich hin-
ein erstreckt, in dem die Verwaltung — und das wollte ich mit
dem Begriff der Gestaltungsfunktion hervorheben — selbst
Zwecksetzungen vornimmt. Inwieweit hier ein Ersatz durch die
Mitwirkung von Betroffenen méglich ist, habe ich ausdriick-
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lich als Frage aufgeworfen und auch in jedem Falle auf einen
eng begrenzten Kreis der Betroffenen beschrdnkt. Ich habe
Ihnen als Beispiel genannt — und das ist ja allmé#hlich aner-
kannt — daB eine solche Kompensation durch eine Organisation
mit korperschaftlicher Verfassung méglich ist, wobei voraus-
gesetzt werden mufl, da8 die korperschaftliche Verfassung auch
von einem homogenen Verbandsvolk getragen wird. Wichtiger
erschien mir eigentlich die Forderung, dafl in allen diesen
Féllen eine Riickbindung an das Parlament erfolgen mu8l. Das
ist die Idee, die ich mit der ,demokratischen Riickkoppelung*
und auch mit dem Gesetzespostulationsrecht verfolge.

Herr Frowein hat die Frage gestellt, ob ich die Aufsicht ab-
schaffen wolle. Das liegt mir sehr fern. Ich will die Aufsicht
auch nicht mit dem Individualrechtsschutz vermengen, aber ich
glaube, daBl eine Ausweitung des Rechtsschutzes iliber die Ver-
waltungsgerichte in der Tat eine Ergédnzung der staatlichen
Aufsicht bewirkt. Im Schrifttum ist schon oft hervorgehoben
worden, dafl die staatliche Aufsicht heute nicht mehr wirkungs-
voll ist. Dafiir gibt es politische, dafiir gibt es rechtliche, dafiir
gibt es, wie ich glaube, auch soziologische Griinde. Die Frage
ist: Wie kann man eine parlamentarische Verantwortlichkeit —
und das war der zweite Punkt, den Herr Frowein anschnitt —
gewihrleisten, wenn man weisungsunabhingige Stellen zu-
1468t? Herr Frowein, wir haben heute schon viele weisungsun-
abhiingige Instanzen: die Bundesbank, die Rundfunkanstalten,
ich wiirde aber auch nicht zégern, etwa die Bundesaufsichts-
dmter hier zu nennen; diese sind zwar formal weisungsabhén-
gig, aber diese Weisungsabhingigkeit wirkt sich faktisch doch
nicht aus. Es ist also m. E. unrealistisch zu sagen, wir hitten
liber das Aufsichtsrecht und die parlamentarische Verantwort-
lichkeit der Regierung eine effiziente Riickbindung an das Par-
lament. Man mii3te vielleicht dem Gedanken, daB die Verwal-
tung sich mehr und mehr pluralisiert, auch dadurch Rechnung
tragen, daBl man sich um neue Formen parlamentarischer Kon-
trolle bemiiht. DaB} ich Thnen hier keine endgiiltigen Formen
vorschlagen konnte, liegt daran, daBl dieses Problem nur einen
kleinen Punkt meines umfassenden Themas ausmachte.

Zum SchluB noch zur Frage der Hoheitskompetenz. Herr
Quaritsch, ich identifiziere diesen Begriff nicht mit dem 6ffent-
lichen Interesse, sondern ich gehe davon aus, daf3 es keine ab-
strakt vorgegebenen staatlichen oder gesellschaftlichen Funk-
tionen gibt, sondern daf3 wir unsere 6ffentlich-rechtlichen MaB-
stibe immer nur dann anwenden kénnen, wenn sich aus der
Verfassung oder sonst aus der Rechtsordnung die Entscheidung
ergibt, daB die 6ffentlich-rechtlichen MafBstibe fiir diese Sach-
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verhalte zur Anwendung kommen sollen. Das ist das, was ich
unter dem Begriff der Hoheitskompetenz im Vergleich zu den
Privatkompetenzen darstellen wollte. Ich habe das nur kurz
angedeutet, weil ich es in meiner Habilitationsschrift sehr aus-
fiihrlich dargelegt habe.

Damit hitte ich sogar den umfangreichen Katalog von Herrn
Quaritsch erledigt. Ich darf Sie vielleicht zum SchluB} auf ein
Wort von Arnold Kéttgen hinweisen. Er sagte kurz vor seinem
Ableben: ,Am Anfang der wissenschaftlichen Arbeit steht
immer noch die Monographie“. Ich war in die Situation ver-
setzt, am Anfang meiner wissenschaftlichen Arbeit eine um-
fassende und kritische Darstellung des gesamten verwaltungs-
rechtlichen Systems unter Einbeziehung sozialwissenschaft-
licher Gesichtspunkte zu geben. Ich mochte daraus die Bitte
an Sie ableiten: Nageln Sie mich in Zukunft nicht auf jede
einzelne These fest, die ich hier vertreten habe. Meine Aus-
fiihrungen waren vor allem als Anstéfle fiir eine weitere Dis-
kussion gedacht.

Bachof (SchluBwort): Meine Herren Kollegen! Auch ich kann
aus der Fiille der Diskussionsbeitrage nur weniges herausgrei-
fen; ich beschrianke mich dabei im wesentlichen auf das, was
mein Referat betraf.

Herr Ipsen hat gemeint, ich hétte zu apodiktisch die Notwen-
digkeit eines Neubaus der Dogmatik verneint. Dazu darf ich
darauf hinweisen, dal meine These 22 nicht nur aus diesem
einen inkriminierten Satz besteht: sie fihrt fort, méglich und
zugleich geboten sei eine andere Verteilung der Gewichte inner-
halb des Systems, seine Befreiung von liberholten und seine Er-
weiterung um neue, dem Sozialstaat addquate Bestandteile; im
Referat sprach ich von einem notwendigen Umbau des Systems.
In der Sache sind wir also wohl kaum auseinander; der von
Herrn Ipsen geforderten ,Modernisierung* des Systems pflichte
ich voll bei. — Herr Ipsen hat ferner der These 13 von Herrn
Brohm (Relativierung der Unterscheidung von Verwaltungs-
akt und Norm) unter dem Gesichtspunkt zugestimmt, daB auch
im Gemeinschaftsrecht unter franzésischem EinfluB nicht nach
der individuellen oder generellen Wirksamkeit, sondern nach
der Verbindlichkeit differenziert werde. Ich sehe noch nicht
recht, wie man von diesem Ansatzpunkt aus, also von dem (an
sich richtigen) Verstindnis des Rechtsaktes als einer Entschei-
dung, als des verbindlichen Abschlusses eines Informationsver-
arbeitungsprozesses, differenzieren kénnte. Norm und Verwal-
tungsakt sind gleichermaflen AbschluB8 eines Informationsver-
arbeitungsprozesses. Ich meine auch nicht, da man die Unter-
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scheidung von Norm und Verwaltungsakt aufgeben oder auch
nur relativieren sollte. Fiir das Gros der Verwaltungs-
handlungen stimmt die Unterscheidung auch heute noch. Es
ist die Aufgabe einer Systematisierung, idealtypische Ka-
tegorien zu bilden. Da es Zwischenformen gibt, die
sich solcher Einteilung entziehen, das wissen wir alle. Aber
gerade darauf, da das nicht geniligend beriicksichtigt wird,
beruhen manche Fehlentscheidungen. DaBl etwa die Be-
bauungspldne ebenso wie die Verkehrszeichen sich einer ein-
deutigen Einordnung in die eine oder andere Kategorie ent-
ziehen, steht auBer Zweifel. Wenn der Gesetzgeber angeordnet
hat, daB der Bebauungsplan als Satzung erlassen wird, so ist
damit keineswegs gesagt — das wird oft verkannt —, daB der
Plan wirklich eine Satzung im iiblichen Sinne sei; vielmehr ist
nur gesagt, daB er in gewisser Weise wie eine Satzung behan-
delt werden solle. Der Gesetzgeber hat damit eine Streitfrage
der Rechtspraxis entschieden, aber er hat keine dogmatische
Frage entschieden. Es ist nur einer dogmatischen Streitfrage
der Boden entzogen worden, und auch das nur in einer ganz
bestimmten Hinsicht. Das verkennt die Rechtsprechung, wenn
sie aus der gesetzlichen Regelung folgert, der Bebauungsplan
musse nun in jeder Hinsicht als eine echte Norm behandelt
werden. Das fiihrt zu ganz widersinnigen Ergebnissen, z. B.
hinsichtlich der Giiltigkeit oder Nichtigkeit sowie der Heilbar-
keit oder Unheilbarkeit von fehlerhaften Bebauungsplinen.
Ich kann das hier nicht ndher ausfiihren, aber die falschen Fol-
gerungen der Rechtsprechung zeigen, wie weit wir hier noch
einer Begriffsjurisprudenz verhaftet sind: Aus dem Begriff
-Satzung“ werden Folgerungen gezogen, die durch den Sinn
der betreffenden Regelung nicht intendiert sind, ja ihm gerade-
zu zuwiderlaufen. Ahnlich ist es bei den Verkehrszeichen. Nach-
dem man sich nach langem Hin und Her nun entschlossen hat,
sie als Verwaltungsakte i. S. des Rechtsschutzsystems anzuse-
hen, meint man zu Unrecht, nun auch alle Konsequenzen ziehen
zu missen, die normalerweise aus einer Einordnung in die
Kategorie Verwaltungsakt zu folgen pflegen. Ich meine dem-
gegeniiber: Solche idealtypischen Kategorien brauchen wir
zwar; wir miissen uns aber immer bewuBt bleiben, daBl es man-
nigfache Zwischenformen gibt, bei denen die Kategorisierung
nicht voll aufgeht. Die Entlastungsfunktion der Dogmatik, von
der besonders Herr Brohm in seinem Referat gesprochen hat,
kann also nur eine vorlaufige sein. Wir miissen immer wieder
auf die den dogmatischen Kategorien zugrunde liegenden Wer-
tungen und Zwecke zurlickgreifen, besonders dann, wenn etwas
in die ideal-typisch konzipierten Schubladen nicht hineinpaBt.
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Aber die Schubladen als solche kdnnen wir, meine ich, nicht
entbehren.

Zu Herrn Quaritsch: Sie haben meine These angezweifelt,
die Dogmatik des Verwaltungsrechts sei weniger durchgebildet
als diejenige des Zivilrechts, und haben dazu auf das Lehrbuch
von H. J. Wolff verwiesen. Nun wird sicher niemand die her-
vorragende dogmatische Leistung dieses Werks in Frage ziehen.
Aber das, was dieses Lehrbuch dogmatisch geleistet hat, ist
zum erheblichen Teil Sichtung und Ordnung, ist Ausformung
und Verfeinerung vorhandener Institute und Begriffe, weniger
dagegen die Entwicklung neuer. Letzteres kann auch wohl
kaum das Anliegen eines Lehrbuchs sein. Was ich mit meiner
Feststellung meinte, ist das Fehlen einer Vielfalt an Institu-
tionen und Formen, wie sie das biirgerliche Recht kennt. Den-
ken Sie nur an eine dogmatische Entdeckung und Entwicklung
wie das faktische Vertragsverhiltnis. Ahnliche . Verhiltnisse,
z. B. durch Realakte der Verwaltung entstanden, haben wir
in Hiille und Fiille auch im Verwaltungsrecht; sie harren aber
noch der dogmatischen ErschlieBung. Ich glaube deshalb, an
meiner Auffassung von der geringeren Durchbildung der ver-
waltungsrechtlichen Dogmatik festhalten zu sollen. — Es lag
mir véllig fern, Herr Quaritsch, die groBe Leistung Forsthoffs
zu verkennen, die darin besteht, uns erstmals die historische
Bedingtheit vieler unserer Institutionen deutlich vor Augen
gefiihrt zu haben. Ich habe seinerzeit diese Leistung in meiner
Besprechung der ersten Auflage des Lehrbuchs nachdriicklich
hervorgehoben. Worum es mir heute ging, war nur, zu zeigen,
daB und warum diese Bedingtheiten m. E. einen anderen Stel-
lenwert haben, als Forsthoff ihn ihnen beimiBt.

Herrn Oppermann bin ich dankbar fiir seinen nachdriick-
lichen Hinweis auf das Kulturverwaltungsrecht. Ich habe dieses
Gebiet nur mit einem Satz erwidhnen kénnen, aber in der Tat
waren die staatlichen Aktivitidten dort dhnlich wie im Bereich
der sozialen Verwaltung.

Herr Vogel hat die Frage aufgeworfen, ob wir iiberhaupt
ein ,System“ besitzen. Er hat dazu auf die fragwiirdige Eintei-
lung in allgemeines und besonderes Verwaltungsrecht hinge-
wiesen. Damit hat er recht. Ich habe in einigen beim miind-
lichen Vortrag meines Referats aus Zeitnot unterschlagenen
Sétzen die Frage gestellt, wohin z. B. die Subvention gehoére;
sei sie ein Begriff des allgemeinen oder des besonderen Ver-
waltungsrechts? Die Einteilung in allgemeines und besonderes
Verwaltungsrecht ist in der Tat eine sehr grobe und unvoll-
kommene. Auch sie ist nur eine Einteilung des dufleren Sy-
stems; denn das innere System, die Sinneinheit der Prinzipien,
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Grundsitze, Institute usw., wird von dieser Einteilung kaum
beriihrt. Es ist ja interessant, da} auch im biirgerlichen Recht
diese mehr duBere Einteilung in einen allgemeinen und einen
besonderen Teil — obwohl sie sich dort sogar im Gesetz findet
— von der Dogmatik mehr und mehr in Frage gestellt wird.
Ob man freilich mit Herrn Vogel das Recht der Organisation
und der Verwaltungsmittel als einen zwischen dem allgemeinen
und dem besonderen Verwaltungsrecht liegenden dritten Be-
reich ansprechen kann, ist mir fraglich. Die Verwaltungszwecke
haben ja nicht nur in diesem dritten Bereich, sondern im ge-
samten Verwaltungsrecht ihren legitimen Platz. — Auch die
Unterscheidung von gestaltenden Akten und Vollzugsakten ist
sicher richtig, aber ich wiirde auch das nur fiir heuristische Ka-
tegorien halten. Auch hier gibt es eine ganze Skala und Stu-
fung von der totalen Gebundenheit reinen Vollzuges bis hin
zur freiesten Gestaltung. Solche Unterscheidungen haben sicher
einen wichtigen Erkenntniswert, aber eine scharfe Scheidung,
die dogmatisch verwertbar wire, ist hier kaum moglich.

Herr Badura hat in sehr grundsétzlicher Weise die Vermitt-
lungsfunktion der Dogmatik zwischen der Verfassung und den
Gerechtigkeitsprinzipien einerseits und der Partikularitdt des
Rechtsstoffes andererseits betont. Insoweit volle Zustimmung.
Aber ich sehe nicht, wieso dem die Kennzeichnung der Daseins-
vorsorge als eines ,,soziologischen“ Begriffs entgegensteht. Auch
scheint mir, als wenn Herr Badura in solcher Kennzeichnung
eine Abwertung erblicke. Das ist es in meiner Sicht nicht. Ich
habe den juristischen Sinn solcher Begriffe und vor allem ihre
kritische Funktion, die uns notigt, die Rechtsbegriffe und
Rechtsinstitute immer wieder neu zu durchdenken, ausdriick-
lich betont. — Fiir die Realitidt, meint Herr Badura, besage es
wenig, daf schon im 19. Jahrhundert die Zwecke des Verwal-
tungshandelns gesehen worden seien; denn die Verfassungs-
idee des liberalen Rechtsstaates habe den Erscheinungen eben
einen anderen Stellenwert gegeben, als es heute diejenige des
sozialen Rechtsstaates tue. Darin stimme ich ihm, jedenfalls
zum Teil, zu. Ich darf vielleicht, als eine gewisse Ergdnzung zu
meinem heutigen Bericht, auf mein friiheres Referat liber den
sozialen Rechtsstaat verweisen. Ich habe dort — dies zu Herrn
Baduras Hinweis auf den klassischen Gesetzesbegriff — betont,
wie sehr dieser Begriff ein politischer war. Ich bin durchaus der
Ansicht, daB wir den Gesetzesbegriff heute so nicht mehr ver-
wenden konnen. Aber ich konnte auf diese Fragen nicht er-
neut eingehen, sonst héitte ich viel anderes streichen miissen.

Herr Konig hat in seinen Bemerkungen zur Einheit von
Theorie und Praxis gemeint, fiir die Praxis sei letzten Endes



Die Dogmatik des Verwaltungsrechts 361

die richterliche Denkweise maBgebend. In der Tat, das ist sie
in erheblichem Umfange, aber keineswegs ausschliefllich. Es
scheint mir nun die Aufgabe gerade der Wissenschaft zu sein,
dafiir zu sorgen, daB jene Denkweise keinen AusschlieBlich-
keitscharakter erlangt. Die Praxis wiirde dabei Schaden neh-
men. Fiir das wichtige Effizienzproblem z. B. ist in richter-
lichen Entscheidungen nur wenig Gespiir zu finden. Auf sol-
che Umstidnde miissen wir kritisch hinweisen. Unser Verwal-
tungsrecht ist zwar weitgehend ein judge made law, aber es
darf nicht nur dazu werden. Ich war erschrocken, kiirzlich aus
der Feder des derzeitigen Prisidenten des Bundesverwaltungs-
gerichts eine Polemik gegen die Wissenschaftsglaubigkeit der
deutschen Richter zu lesen, in der als Vorbild die (angebliche)
angelsidchsische Praxis empfohlen wurde, derzufolge die Pro-
fessoren nur zu lehren hitten, wie die Richter Recht sprechen
(vgl. DOV 1971, 7). Ich meine demgegeniiber, auf der Wechsel-
wirkung von Theorie und Praxis, auf dem gegenseitigen Ge-
dankenaustausch zwischen Wissenschaft, Rechtsprechung und
Verwaltungserfahrung, darauf miissen wir bestehen.

Ich weifl nicht recht, ob ich meine Einbeziehung in die Reihe
osterreichischer Positivisten durch Herrn Winkler ausschliel-
lich als Lob empfinden soll. Aus seinem Beitrag mochte ich nur
zwei Dinge herausgreifen. Mich hat sehr gefreut, da8 er auf die
asthetische Seite des Rechts solchen Nachdruck gelegt hat.
Schon Erich Kaufmann hat sich einmal dhnlich geduBert; er hat
gemeint, da Otto Mayers Lehren sich nicht zuletzt deshalb so
schnell durchgesetzt héitten, weil Otto Mayer neben und fast
vor allen anderen Qualititen diejenige eines Kiinstlers be-
sessen habe. — Was das ,Verwaltungsdenken zum Fall“ be-
trifft: auf die Frage , Problem- oder Systemdenken* habe ich —
leider — aus Zeitgriinden nicht eingehen kénnen. Unser Ver-
waltungsrecht ist weitgehend vom fallbezogenen Problemden-
ken gepridgt und wird es auch bleiben miissen. Das macht es
vor allem den Anwilten so unangenehm und unbequem; des-
halb rufen gerade sie auch stindig nach einer Kodifizierung, in
der Hoffnung, daB es dann kiinftig einen , Verwaltungsrechts-
Palandt“ geben werde, in dem sie nachblidttern konnen, was die
Gerichte zu diesem und jenem gesagt haben. Aber das Verwal-
tungsrecht mit seinem sich stets wandelnden Stoff wird sich
nie in eine Kodifizierung umfassender Art einfangen lassen.
Unser Recht ist und bleibt deswegen weitgehend ein Richter-
recht. Ich habe versucht, jenem Mangel an , Nachschlagbarkeit*
durch meine Rechtsprechungsberichte ein wenig abzuhelfen.

Daf} ich mit Herrn Bullingers Relativierung des Unterschie-
des von offentlichem und Privatrecht voll einverstanden bin,
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diirfte aus meinem Bericht hervorgegangen sein. Das gilt vor
allem fiir die in Herrn Bullingers Buch so eindringlich vorge-
tragene Einsicht, daB es ein Allgemeinrecht gibt, welches sich
jener Einteilung von vornherein entzieht. Diese Einsicht muf3
aber erst durchgesetzt und die sich daraus ergebenden Folge-
rungen miissen erst erkannt werden. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat zwar von Treu und Glauben zutreffend gesagt, hier
handele es sich um einen Begriff nicht des é6ffentlichen und
auch nicht des privaten, sondern des allgemeinen Rechts; da8l es
dann aber gefolgert hat, gerade deswegen (!) sei der Begriff
nicht revisibel, zeigt, daB es die wahre Bedeutung jener Ein-
sicht nicht erkannt hat.

Zu Herrn Rupps temperamentvollem Beitrag: Ich habe ihn
gewiBl nicht als Buhmann aufbauen wollen! Herr Rupp liebt
temperamentvolle AuBerungen, und sie diirfen deshalb wohl
auch temperamentvoll erwidert werden. Es tut mir leid, wenn
er meint, ich hédtte ihn ungenau zitiert. Ich habe seine Formu-
lierung in ,Das Bundesverfassungsgericht 1951--1971“ jetzt
nicht vor mir. Ich meine zu erinnern, daB sie etwa lautet: Der
Regierung als Organisation komme die Funktion des Regierens
nicht zu. Es mag sein, daB es zusétzlich heifit: Regieren ,im
Sinne des government*!). Ich wiirde der These aber auch mit
diesem Zusatz widersprechen. Auch bei uns teilen sich Parla-
ment und Regierung in diese Funktion, wie es etwa fiir den
Bereich der Aulenpolitik durch Art. 59 Abs. 2 GG (inzident an-
erkannte oder vorausgesetzte Prirogative der Regierung) deut-
lich wird.

Von Herrn Gétz glaube ich mich nicht wesentlich zu unter-
scheiden. Ich habe betont, daB eine Ausrichtung des duBleren
Systems an den Zwecken und Aufgaben der Verwaltung not-
wendig ist, und ich habe weiter darauf hingewiesen, da8 dieses
duBlere System selbstverstindlich auch das innere System be-
einfluBt. In Leitsatz 18 habe ich gesagt: ,kann es beeinflussen*;
ich hitte vielleicht besser gesagt: ,soll es beeinflussen“ oder
»mubB es beeinflussen.“ Gerade in solcher Beeinflussung kommt
die kritische und didaktische Funktion einer Orientierung des
duBleren Systems an Zwecken und Aufgaben zur Geltung.

Fiir Herrn Kiskers Hinweis auf das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zum hamburgischen RichterwahlausschuB3 bin ich
dankbar. Die fehlende Begriindungsméglichkeit bei den Ent-
scheidungen pluralistisch zusammengesetzter Gremien ist ein
weiteres Beispiel fiir die Notwendigkeit starkerer Beriicksichti-
gung der Verwaltungsorganisation; in dieselbe Richtung zielten

1) Vgl. dazu oben S. 195, N. 8
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meine Ausfiihrungen liber Wahlgremien usw. — Herrn Kiskers
Bemerkungen iiber eine ,Dogmatik der Gruppenmitwirkung*
sind ein Teilaspekt der von mehreren Diskussionsrednern
erhobenen Forderung nach einer stidrkeren Ausformung der
Verfahrensbeteiligung. Hier unterscheide ich mich wohl von
Herrn Brohm darin, daB3 ich zwar de lege ferenda alles un-
terschreiben kann, was er iiber die Notwendigkeit einer
umfassenderen Verfahrensbeteiligung ausgefithrt hat, aber
manches davon doch mehr fiir eine Frage der Gesetzespolitik
als der Dogmatik des geltenden Rechtes halte. Ich mochte frei-
lich Herrn Bliimel darin zustimmen, da8 manche einschlédgigen
Probleme auch schon auf der Basis des geltenden Rechts dog-
matisch gelost werden konnen, etwa mit Hilfe des Grundsatzes
des rechtlichen Gehérs. Wenn z. B. die Festsetzung der Sanie-
rungsgebiete ohne Beteiligung der Betroffenen erfolgt, so kann
man dem vielleicht beikommen, indem man das als Versto83 ge-
gen jenen Grundsatz und damit gegen das Rechtsstaatsprinzip
wertet und auf diese Weise dogmatisch in den Griff bekommt.
Ob die dariiber hinausgehenden, von Herrn Brohm aufgestell-
ten Postulate schon als geltendes Recht begriindbar sind, ist mir
mindestens zweifelhaft.

Zum SchluB noch eine Bemerkung zu Herrn Achterbergs For-
derung nach einer ,klaren Begriffsbildung der Verwaltung*.
Das ist ja ein sehr altes Problem. Ich meine, nicht ohne Grund
hat Herr Forsthoff davor resigniert und in seinem Lehrbuch
gesagt, Verwaltung lasse sich nicht definieren, sondern nur be-
schreiben. Wenn man dennoch auf einer ,Definition“ bestehen
will, so 148t sie sich angesichts der auBerordentlichen Fiille und
Mannigfaltigkeit der Vorgénge, die wir unter Verwaltung ver-
stehen, nicht anders geben als mit der herkémmlichen Subtrak-
tionsmethode. Diese ist natiirlich ein h6chst armseliger Behelf.
Aber gerade das zeigt, daBl wir in der Tat Verwaltung wohl nur
beschreiben und nicht wirklich definieren kénnen.

Damit darf ich schlieen. Allen Diskussionsrednern fiir die
zahlreichen Anregungen herzlichen Dank!

Zacher: Meine Herren, ich darf damit die wissenschaftliche
Arbeit dieser Tagung zum AbschluB bringen. Erlauben Sie mir
noch ein subjektives Wort, vielleicht sehen es viele von Thnen
anders. Ich selbst empfinde den Zustand der Dogmatik des Ver-
waltungsrechts oder empfand ihn bis heute in einem so groBSen
MiBverhiltnis zur Detailentwicklung des Verwaltungsrechts,
zur Entwicklung der Verwaltungswirklichkeit und zur Ent-
wicklung der rechtspolitischen Anforderungen an das Verwal-
tungsrecht, daB ich es quilend bezeichnen kann. Ich glaube, da8
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wir heute durch die beiden Referate und natiirlich auch durch
die Diskussion einen Schritt in dem SchlieBen dieser grofien
Liicke vorangekommen sind und dafiir mochte ich den beiden
Herren Referenten ganz besonders Dank sagen.



