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Dic neutrale Fassung des Themas 148t die konkrete Beziehung zwischen der
deutschen Verwaltungsrechtswisscnschaft und Adolf Merkls ,,Allgemeinem
Verwaltungsrecht“ aus dem Jahre 1927 offen. Jeder Referent hitte wohl gern
von einer anhaltend intensiven und fruchtbaren Rezeption Merkls berichtet.
Tatsdchlich aber ist sein Werk ignoriert worden. Nicht allein, daB er in den gin-
gigen Lehrbiichern des Allgemeinen Verwaltungsrechts kaum behandelt wird!)
und - nach einer immerhin etwas breiteren Beachtung in einigen Habilitations-
schriften aus den sechziger Jahren?) ~ auch in verwaltungsrechtlichen oder
verwaltungsrechtsgeschichtlichen Monographien so gut wie keine Beachtung
findet. In sciner verdienstvollen Studie iiber dic ,Systeme des Verwaltungs-
rechts* aus dem Jahre 1948 meinte Dennewitz das Werk Merkls ,,nur mit eini-
gen Worten*®) erwihnen zu miissen, und in der Arbeit von Meyer-Hesemann
iiber den ,Methodenwandel in der Verwaltungsrechtswissenschaft“ erscheint
Merkl lediglich ein einziges Mal im Rahmen einer beildufigen Erwihnung der
Stufenbaulehre.#) Selbst in Schmidt-APmanns analytisch tiefgehendem Vortrag

*) Auf Wunsch des Autors wurde im vorliegenden Beitrag dic in der BRD iibliche Zitierweise
beibchalten und auf die Anfithrung der Nummem der Werke Merkis im Verzeichnis von Gruss-
mann verzichtet.

1) Zuweilen werden immerhin Name und Werk erwiihnt: H. J. Wolff/O. Bachof, Verwaltungs-
recht I, 9. Aufl., Miinchen 1974, S. 61; F. Mayer/F. Kopp, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Stuttgart v.a. 1985, S. 45; H. Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,, Miinchen 1988, § 1
Rn. 11; P. Badura, Das Verwaltungsverfahren, in: Aligemeines Verwaltungsrecht, hrsgg. v. H. - U.
Erichsen u. W. Martens, 8. Aufl., Berlin - New York 1988, S. 376.

2) D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl, Tiibingen 1968, S. 186 [f.; H. H. Rupp, Grundfra-
gen der heutigen Verwaltungsrechtslchre, Tiibingen 1965, insbes. S. 129 ff.; siche auch P. Krause,
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, Berlin 1974, S. 18, 24, 28, 47, 85, 87, 91, 104, 122, 152, 158,
162 ff., 193, 195.

3) B. Dennewitz, Dic Systeme des Verwaltungsrechts, Hamburg 1948, S. 171.

) W. Meyer-Hesemann, Mcthodenwandel in der Verwaltungsrechtswissenschaft, Heidelberg -
Karlsruhe 1981, 8. 129; gleiches gilt fiir N. Achterberg, Aligemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl,,
Heidclberg 1986, S. 91 ff.
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iiber ,,Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System* ist na-
tiirlich von Otto Mayer, nicht aber von Adolf Merk! die Rede.%) Es rundet das
Negativbild ab, daB bei der bislang woh! umfangreichsten Bestandsaufnahme
zur deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik auf der Regensburger Staatsrechts-
lehrertagung 1971 die profunden Referate Bachofs und Brohms®) ohne Bezug-
nahme auf ein Werk auskamen, welches doch immerhin nichts geringeres fir
sich in Anspruch nimmt, als zum ersten Male ein wirklich ,,allgemeines* Ver-
waltungsrecht entworfen zu haben.”)

Obwohl Merkl in Deutschland also ein Unbekannter geblieben ist, soll im
folgenden demonstriert werden, daB es doch einige nicht unwesentliche Verbin-
dungslinien zwischen seinem Werk und der heutigen deutschen Dogmatik des
Verwaltungsrechts gibt. Bevor indes diese Beriihrungspunkte im zweiten Teil
des Referates niher erliutert werden, sind zunichst die tiefgreifenden und un-
iibersehbaren Differenzen zwischen Merkls opus magnum und der herrschen-
den deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft darzulegen, um dann im Schlu8-
teil Tendenzen nachzuspiiren, die auf die Moglichkeit, wenn nicht die Notwen-
digkeit eines Umbaus der Dogmatik verweisen und deshalb Merkls Arbeit zu
aktueller Bedeutung verhelfen konnten.

L, Entfremdungsphéinomene

1. Traditionsstringe und Grundmerkmale der deutschen Verwaltungs-
rechtsdogmatik

Erérterungen iiber Wesen, Funktion und Leistungsfahigkeit juristischer
Dogmatik geraten leicht ins Uferlose.?) An dieser Stelle soll ungeachtet aller
Zweifel und theoretischen Zwistigkeiten iiber den Wissenschaftlichkeitsan-
spruch und den Wissenschaftsbegriff der theoretischen Jurisprudenz im allge-
meinen,®) den rechtswissenschaftlichen Systembegriff im besonderen'®) unter

5) E. Schmidi-Ap , Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, Hei-
delberg 1982.

%) O. Bachof/W. Brohm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung, VVDStRL 30 (1972), S. 193 ff., 245 ff.

7) A. Merkl, Aligemeines Verwaltungsrecht, Wien ~ Berlin 1927 (Nachdruck Darmstadt 1969),
S. XII, XIIL, 91 ff.

8) M. Herberger, Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und Jurispru-
denz, Frankfurt/M. 1981; J. Harenburg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis,
Stuttgart 1986; Th. Schlapp, Theoriestrukturen und Rechtsdogmatik, Berlin 1989; vgl. jetzt auch
die Beitriige in: Gesetzgebung und Dogmatik, hrsgg. v. O. Behrends/W. Henckel, Gottingen 1989.

%) J. H. v. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (Berlin 1848), Hei-

delberg 1988; K Larenz, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin
1966; Ralf Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft (1971), in: ders., Recht
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juristischer Dogmatik'') das von der Rechtswissenschaft wie den Rechtsanwen-
dungsinstanzen gleichermaBen kreierte wie zu beachtende Instrumentarium von
Lehrsitzen und Auslegungsregeln verstanden werden, das zwischen den unend-
lich vielen Lebenssachverhalten und Fallgestaltungen einerseits, den mit rapider
Geschwindigkeit wachsenden, mehr oder minder aligemeinen Normen des po-
sitiven Rechts andererseits vermittelt'?) und vor allem durch systemgerechten
Einbau des neuen Rechts in den alten Normenbestand die Konsistenz, Uber-
schaubarkeit und Widerspruchsfreiheit der Gesamtrechtsordnung zu bewahren
hilft.’?)

DaB Dogmatik demgemi vor allem Systembildung meint;¥) daB Objekt
der Rechtsdogmatik die weitgehend konstanten Rechtsfragen und Probleme
sind;!%) daB die Funktion der juristischen Dogmatik sich nicht in der Sortierung
der neuen Informationen erschopft, sondern deren strukturelle Verkiirzung in-
tendiert;') daB Dogmatik ,,Speicher- und Entlastungswirkungen®!) sowie einen

~ Moral - Ideologie, Frankfurt/M. 1981, S. 48 fI.; ders., Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz
(1978), ebd., S. 70 ff,; U. Neumann, Wissenschaftstheoric der Rechtswissenschaft, in: A. Kauf-
mann/W. Hassemer (Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheoric der Gegenwart,
5. Avufl,, Heidelberg 1989, S.375 ff.; R Schmidt, Einige Bemerkungen zu den Methoden der
Rechtswissenschaft, der Naturwissenschaft und der technischen Wissenschaften, AcP 184 (1984),
S. 1 ff.; A. Hollerbach, Art. Rechtswissenschaft, in: Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, 7. Aufl.,
Bd. 4, Freiburg 1988, Sp. 751 ff. (757 ff.).

19y C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl., Berlin 1983;
F.J. Peine, Das Recht als System, Berlin 1983. Als Einzelstudien H. Coing, Der juristische System-
begriff bei Rudolf von IThering, in: Philosophie und Rechtswissenschaft, hrsgg. von J. Blihdom und
1. Ritter, Frankfurt/M. 1969, S. 149 ff. und M. G. Losano, Der Begriff ,System* bei Gerber, in:
Objektivierung des Rechtsdenkens. Gedichtnisschrift fiir I. Tammelo, Berlin u.a. 1984, S. 647 ff.

11y Auf die spezicllen Probleme der Prijudizien kann hicr ebensowenig eingegangen werden
wie auf dic verschicdenen Ansiitze in der Methodenlehre.

12y Dazu H. Ryffel, Rechts- und Staatsphilosophie. Philosophische Anthropologic des Politi-
schen, Neuwied —Berlin 1969, S. 46 ff.; F. Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik,
in: Hermeneutik und Dialektik. Festschrift fiir Hans Georg Gadamer, Bd. 2, Tibingen 1970,
S. 311 ff.; J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt/M. 1970,
S. 90 ff.; Brohm (Fn. 6), S. 251; H. Hofmann, Wozu Rechtsphilosophic?, Ms. 1990, S. 4.

13) Gerade der Umstand, daB das Recht unter den Bedingungen modemner Staatlichkeit und
damit der Positivitiit des Rechts stets nur partiell gelindert werden kann (N. Luh , Die sozio-
logische Beobachtung des Rechts, Frankfurt/M. 1986, S. 27: , Jede Rechtsinderung muB sich auf
Recht stiitzen. Alles ncue Recht muB deshalb in altes Recht eingefiigt werden und sich mit ihm ab-
stimmen, wenn dic Programmicrung nicht widerspruchsvoll und operativ unprognostizierbar aus-
fallen soll.*), sichert der Rechtsdogmatik ihre hohe Bedeutung.

4y Schmidt-ABmann (Fn.5), S.8(f; W. Schmid:, Einfiihrung in die Probleme des Verwal-
tungsrechts, Miinchen 1982, S.249; R Alexy, Theoric der juristischen Argumentation, Frank-
furt/M. 1978, S. 310. Viel zitiert dic Bemerkung von H. J. Wolff, Typen im Recht und in der
Rechtswissenschaft, in: Studium Generale 1952, S. 195 ff. (205): ,,Rechtswissenschaft zumindest ist
systematisch oder sie ist nicht!*; s. auch G. Winkler, Die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht, in:
Allgemeines Verwaltungsrecht, hrsgg. v. F. Ermacora u.a., Wien 1979, S. 3 ff. (14): , Konkret dog-
matisches Denken ist wegen der Verflechtung allen Rechts zwangsliufig systematisches Denken*.

15) So K. Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, 2. Aufl., Heidelberg - Hamburg 1981, S. 15.

16y Allerdings mit neuen Kombinationsmdglichkeiten: vgl. N. Luh , Rechtssystem und
Rechtsdogmatik, Stuttgart u.a. 1974, S. 15 ff. (16, 22 f).

1) E. Schmidt-Apmann, Der Beitrag der Gerichte zur verwaltungsrechtlichen Systembildung,
VBIBW 1988, S. 381 ff. (382); s. auch Esser (Fn. 12), S. 95: ,,Begriffsspeicherungen®.
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»vertypungseffekt“!%) hat ~ dies alles ist dabei keineswegs neu und bereits von
Richard Thoma in seiner Tiibinger Antrittsvorlesung 1910 umrissen worden:

»Wo sich die Jurisprudenz dem jeweils geltenden Recht zuwendet, da hat
sie es gleich der Ethik mit einer Vielheit von Normen zu tun, von denen
jede einzelne durch die Koexistenz mit allen anderen ihre wahre Bedeu-
tung aufzeigt, und von denen ganze Gruppen als mehr oder minder kon-
sequente Folgen beherrschender Prinzipien sich darstellen. Schon im
Dienste ihres reinen Erkenntniszweckes, noch vielmehr aber insofern als
unvermeidlich dic praktische Aufgabe an sie herantritt, der Rechtsan-
wendung Fiihrerin zu sein, sicht diese auf Herausarbeitung einer Dog-
matik des geltenden Rechts gerichtete Jurisprudenz sich veranlafit, von
der Analyse der einzelnen Sitze zur sog. Konstruktion ganzer Gruppen
emporzusteigen, d.h. Denkformen und Prinzipien aufzufinden, durch
welche sich Rechtssitze einer Gruppe zu einer méglichst widerspruchslo-
sen Einheit zusammenschlieBen.“!%)

Die juristische Dogmatik strukturiert mithin die positivrechtliche Normen-
masse, entlastet dadurch den Rechtsanwender und sichert die GleichmaBigkeit
staatlicher Entscheidungen. Juristische Dogmatik dient, mit einem Wort gesagt,
der Systemrationalitit.®)

Rechtsdogmatik kann indes auf sehr unterschiedlichen Abstraktionshéhen
operieren. Fiir die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik sind drei Elemente ty-
pisch: erstens eine gewisse Fixierung auf den Ahnherrn Otfo Mayer; zweitens die
enge Zusammenarbeit mit der Rechtsprechung; drittens schlieBlich ihre Verfas-
sungsabhingigkeit,

18y Schmidi-Apmann (Fn. 5), S. 29.

19) R. Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft, in: J6R 4 (1910), S. 196 ff.
(215 £.).

2y H, Faber, Verwaltungsrecht, Tiibingen 1987, S.27: ,Die Verwaltungsrechtswissenschaft
muB also schr viel mehr leisten als den kritischen Nachvollzug der gesetzlichen Regelung. Sie muf8
auch den theoretischen Rahmen erarbeiten und fortentwickeln, der die Zusammenhiinge sichtbar
macht und die richtige Einordnung der einzelnen Institutionen ermdglicht.*; s. auch Brohm (Fn. 6),
S. 248. - Die kreative Leistung der Dogmatik sowie dic Wahrung der Bestindigkeit und Wider-
spruchsfreiheit der Gesamtrechtsordnung liiit in diesem Zusammenhang den wichtigen Stellen-
wert der sog. ,herrschenden Meinung” sichtbar werden; dazu ebenso wie zu den Gefahren fiir die
wissenschaftliche Innovation R Zi , Die Rel einer herrschenden Meinung fiir An-
wendung, Fortbildung und wissenschaftliche Erforschung des Rechts, Berlin 1983, S. 83 ff,, 95 ff.,
106 ff.; vgl. auch Th. Drosdeck, Die herrschende Meinung — Autoritiit als Rechtsquelle, Berlin
1989, S. 74 ff.
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a) Die ,,juristische Methode* Otto Mayers als Grundlage

Die Wissenschaft vom Allgemeinen Verwaltungsrecht stand von Anbeginn
im Banne Otfo Mayers. Scin Werk, mit dem er diese Disziplin im Grunde erst
kreiert hatte, fungierte stets als identititsstiftender ,,Bezugspunkt ihrer Einheit
und Eigenstindigkeit“.?') Wenn man dem Allgemeinen Verwaltungsrecht auch
heute noch ,,hohes rechtswissenschaftliches Niveau“#) attestiert, so unter expli-
zitem oder implizitem Hinweis auf den von Otto Mayer erzielten ,,Durchbruch
zur Ausbildung einer systematischen und methodenreflektierten, spezifisch juri-
stischen Wissenschaft von der Verwaltung“.?)

Was kennzeichnet nun die von ihm inaugurierte ,juristische Methode*?%)
Zunachst ihre Distanznahme. Sie setzte sich bewuBt von der ,enzyklopidisch
reihenden Methode der Staatswissenschaft,) wie sie in Gestalt der Verwal-
tungslehre Lorenz von Steins mit ihrem politisch-moralischem Raisonnement, in
welchem Recht, Politik, Philosophic, Historic und Okonomie noch ungeschie-
den ineinanderliefen, ebenso ab wie von den ob ihrer moralischen Erbaulichkeit
von Paul Laband mit beiBender Ironie gegeiBelten Lehrbiichern gemaB der
staatswissenschaftlichen Methode,®) die sich an den einzelnen Zweigen der

My E. V. Heyen, Profile der deutschen und franzbsischen Verwaltungsrechtswissenschaft
1880-1914, Frankfurt/M. 1989, S. 1; s. auch W. Meyer-Hesemann, Dic paradigmatische Bedeutung
Otto Mayers fiir dic Entwicklung der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft, Rechtstheorie 13
(1982), S. 496 ff.

) R Mufignug, Das aligemeine Verwaltungsrecht zwischen Richterrecht und Gesetzesrecht,
in: Richterliche Rechtsfortbildung ~ Erscheinungsformen, Auftrag und Grenzen —. Festschrift
der juristischen Fakultiit zur 600-Jahr-Feier der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg, Heidel-
berg 1986, S. 203 ff. (226); auch im intcrnationalen Vergleich gilt das deutsche Verwaltungsrecht
als besonders stark systematisch durchgeformt: J. Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, Bd. 1,
Baden-Baden 1989, S. 116.

By Meyer-Hesemann (Fn. 4), S. 16; zur Pionierleistung Mayers auch E. Forsthoff, Lehrbuch des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 10. Aufl,, Miinchen 1973, S. 51: ,,Der eigentliche Schépfer und Klassiker
der modernen deutschen verwaltungsrechtlichen Methode®.

4y vgl. zum folgenden auch: Erich Kaufmann, Ant. Verwaltung, Verwaltungsrechts, in: von
Stengel/Fleischmann, Worterbuch des Deutschen Staats- und Verwaltungsrechts, Bd. 3, Tibingen
1914, S. 688 ff. (716 {1.); Dennewitz (Fn. 3), S. 124 ff. (143: , Das erste nach juristischer Methode
gegebene System*); P. Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates, Gottingen 1967,
S. 56 ff.; Bachof (Fn. 6), S. 215 ff.; E. V. Heyen, Otto Mayer. Studien zu den geistigen Grundlagen
seiner Verwaltungsrechtswissenschaft, Berlin 1981, S. 180 ff., 188 ff.; A. Hueber, Otto Mayer. Dic
wjuristische Methode* im Verwaltungsrecht, Berlin 1982, S. 48 ff.; M. Stolleis, Verwaltungsrechts-
wissenschaft und Verwaltungsichre 18661914, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, hrsgg. v. K.
G. A. Jeserich u.a., Bd. 3, Stuttgart 1984, S. 85 ff. (98 ff.).

%) Hans Maier, Dic iiltere deutsche Staats- und Verwaltungsiehre, 2. Aufl., Miinchen 1980,
S. 246; allgemein auch ders., Art. Staatswissenschaft, in: Staatslexikon der Gérres-Geselischaft, 7.
Aufl, Bd. S, Freiburg/Br. 1989, Sp. 226 ff. - Zum Umschwung des Staatsrechts Mitte des 19.
Jahrhunderts R Smend, Deutsche Staatsrechtswissenschaft vor hundert Jahren - und heute, in:
Festschrift fiir Adolf Arndt, Frankfurt/M. 1969, S. 451 {f,; P. v. Oertzen, Die soziale Funktion des
staatsrechtlichen Positivismus (Diss. phil. Géttingen 1953), Frankfurt/M. 1974, S. 154 ff., 158 ff. ~
Zu Lorenz von Stein vgl. den von R. Schnur hrsgg. Sammelband: Staat und Geselischaft, Berlin
1978 (darin insbes. der Beitrag von E. Pankoke, S. 405 {£.).

%) p. Laband, AGR 2 (1887), S. 149 £. (150 f.).
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Verwaltung orientierten und das entsprechende Fall- und Normenmaterial le-
diglich zusammentrugen.””) Mit seinem 1895/96 erschienenen zweibdndigen
Werk iiber ,Deutsches Verwaltungsrecht“?) schuf Mayer®) bei starker Orien-
tiecrung am franzdsischen Verwaltungsrecht sowie den Postulaten des staats-
rechtlichen Positivismus cinerseits, dem Abstraktions- und Konstruktionsniveau
des als vorbildlich geltenden Privatrechts®) andererseits ein ,,System, das aus
der Fiille der verwaltungsrechtlichen Einzelerscheinungen den rechtlichen
Grundextrakt aussondern und aligemeine, gemeinsame Rechtsinstitute aus den
verschiedensten Verwaltungszweigen erkennen und feststellen‘) wollte. Bei
der Ausarbeitung seines Werkes schritt er indes — weit davon entfernt, lediglich
ein auf empirisch-induktiver Basis gewonnenes Durchschnittsverwaltungsrecht
fiir die deutschen Staaten zu bieten®?) — souverin iiber entgegenstehendes par-
tikulares Sonderrecht hinweg.®) Der durchaus priskriptive Charakter seiner
hiufig eher intuitiv als vergleichend-extrahierend gewonnenen Konstruktionen
und Institute blieb der Kritik nicht verborgen.®)

Nur durch seinen bei aller Praxisnihe bewahrten Glauben an die Kraft all-
gemeiner Rechtsideen,®) nur durch seinen festen Willen, ein dem liberalen
Rechtsstaat adiquates Verwaltungsrecht zu etablieren (wobei er das Bild des
sog. Polizeistaates wirkungsmichtig entstellte),) nur durch zum Teil rigorose
AuBerachtlassung entgegenstehenden besonderen Fach- oder Landesverwal-

71y Vgl. die Charakterisierung bei F. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8.
Aufl,, Tibingen 1928 (2. Neudruck Aalen 1963), S. 43.

28) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2 Bde., Leipzig 1895/96; 2. Aufl. 1914/17; 3. Aufl.
1924; vgl. dic Rezension zur Erstauflage von G. Jellinek, VerwArch. 5 (1897), S. 304 ff.

2 Zu den bei genaucrer Betrachtung wie immer flieBenden Uberglingen vgl. Stolleis (Fn. 24),
S. 93 ff.

30) A. Rinken, Ant. Verwaltungsrecht, in: Handlexikon zur Rechtswissenschaft, hrsgg. v. A.
Gorlitz, Miinchen 1972, S. 516 ff. (519) spricht vom System Mayers als ciner ,Parallelkonstruktion
zum Privatrecht; zu den franz8sischen wic den zivilrechtlichen Einfliissen auch Meyer-Hesemann
(Fn. 4), S. 29 ff. und Hueber (Fn. 24), S. 74 ff., 77 f.

31 Dennewitr (Fn. 3), S. 143; s. schon Laband (Fn. 26), S. 151: ,Gerade die Ablsung und Iso-
lirung der juristischen Elemente aus dem Gesammtbilde der staatlichen Thitigkeit, die Abhebung
der Rechtsinstitute und Rechtsbegriffe von der Masse der Bezichungen, welche die Verwaltung
darbietet, die Zuriickfihrung der unendlichen und vielgestaltigen Erscheinungen des Lebens auf
dic typischen Formen, in denen ihr rechtlicher Gehalt sich ausprigt, ist die Aufgabe der Wissen-
schaft von dem Verwaltungsrecht.*

32) In dieser Richtung Biikler, Otto Mayers deutsches Verwaltungsrecht. (Zweite Auflage.),
VerwArch. 27 (1919), S. 281 ff. (306).

3y Dennewitz (Fn. 3), S. 147 beklagt das ,,zu stark Konstruktive auf Kosten der positivrechtli-
chen Fundierung®; s. auch S. 187; weitere Nachw. bei Meyer-Hesemann (Fn. 4), S. 26.

My Erich Kaufmann, Otto Mayer, VerwArch. 30 (1925), S.377 ff. (388); Dennewitz (Fn. 3),
S. 144, 151; Meyer-Hesemann (Fn. 4), S. 21 {., 25.

35) Vgl. Orto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl,, Bd. 1, S. VIII; diese Stelle aufgrei-
fend W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, Berlin 1931 (Neudruck Offenburg 1948), S. 105. -
Vgl. zu den diesbeziiglichen Differenzen mit dem staatsrechtlichen Positivismus Hueber (Fn. 24),
S. 24 ff, 151 (f.

36y Vgl. Maier (Fn.25), S.203, 245 ff.; M. Stolieis, Geschichte des Offentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. 1, Miinchen 1988, S. 391 f.
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tungsrechts vermochte Mayer ein allgemeines deutsches Verwaltungsrecht -
dessen ,,besonderer” Teil ohnehin nur eine Fortsetzung des allgemeinen war®”)
— zu schreiben.®®) Auf der dadurch erméglichten Verknappungs-, Rationalisie-
rungs- und Prézisierungsleistung beruht der iiberragende Erfolg Otto Mayers.

Ermoglicht wurde diese Verdringung des Partikularen durch eine system-
leitende Idee, die den heterogenen Stoff weder dem organisatorischen Aufbau
des Staates mit seinen vielfiltigen Verwaltungszweigen noch allgemeinen oder
besonderen Zwecken der Verwaltung anzupassen suchte, sondern auf den zen-
tralen Angelpunkt der Entfaltung eines rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts hin
ausrichtete: insbesondere auf die Formung und Hegung der Ausiibung staatli-
cher Gewalt, ihre — der Individualfreiheit diencnde - Rationalisierung und
(gerichtliche) Kontrolle.®) Wegen seines ausgeprégten ,,Begriffs- und System-
denkens‘“’) konnte sein Werk ein so hohes MaB8 an Allgemeingiiltigkeit und
Anerkennung erlangen, daB es bald sogar die gesetzgeberische Titigkeit anlei-
tete.')

b) Verbindung mit der Rechtsprechung

Als zweiter dominanter Charakterzug der deutschen verwaltungsrechtlichen
Dogmatik ist ihre pragmatische, allen allzu abstrakten Hohenfliigen abgeneigte
Orientierung hervorzuheben. Die oft betonte und gemeinhin positiv bewertete
enge Verbindung zwischen Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungs-
rechtsprechung®?) reicht bis auf die Genese cines mit dezidiert rechtswissen-
schaftlichem Anspruch auftretenden Verwaltungsrechts zuriick. Der sukzessive
Aufbau einer wenn auch zunichst nur auf der obersten Ebene wirklich von der
Verwaltung unabhingigen Verwaltungsgerichtsbarkeit in den 60er und 70er

37) Jellinek (Fn. 28), S. 305.

3% Die Gemeinsamkeit der deutschen Verwaltungsrechte lag fiir Oo Mayer ohnehin cher in
ihrer gemeinsamen Kultur begriindet (Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl,, Bd. 1, S. 21).

%) Zur systemicitenden Idee Otto Mayers vgl. P. Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und im
sozialen Rechtsstaat, Tibingen 1966, S. 11; ders. (Fn. 24), S. 57; zur Rechtsstaatsidec als Angel-
punkt sciner Konstruktionen auch Meyer-Hesemann (Fn. 4), S. 28; Stolleis (Fn. 24), S. 99.

40y Dennewitz (Fa. 3), S. 136.

41y Vgl. Meyer-Hesemann (Fn. 4), S.26. - K. Stern, Das allgemeine Verwaltungsrecht in der
neucren Bundesgesetzgebung, JZ 1962, S. 265 ff., 297 ff. konnte ,cine erfreuliche Ubereinstim-
mung in der Erhaltung und Verwendung der iiberkommenen Grundsiitze und Institutionen des
allgemeinen Verwaltungsrechts durch den Gesetzgeber des besonderen Verwaltungsrechts
(S. 302) konstatieren. ~ Es erscheint fraglich, ob man heute zum gleichen Ergebnis kiime; fiir den
Bereich des Bundesorganisationsrechtes wiirde man das mit Sicherheit zu verncinen haben: vgl. R
Loeser, Das Bundes-Organisationsgesetz, Baden-Baden 1988.

%) Vgl. dazu ausgewogen beziiglich der Vor- und Nachteile Schmidt-ABmann (Fn. 5), S. 58 ff.
(61: ,,Gerichtsgepriigtheit des Aligemeinen Verwaltungsrechts); s. auch F. Ossenbiihl, Die Wei-
terentwicklung der Verwaltungswissenschaft, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, hrsgg. von
K G. A. Jeserich u.a., Bd. 5, Stuttgart 1987, S. 1143 ff. (1144, 1145); Schwarze (Fn. 22), S. 114.
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Jahren des 19. Jahrhunderts®) hatte erheblichen Anteil an der Ausbildung eines
strikt juristisch durchgeformten und damit den Erfordernissen einer justizfor-
migen Rechtskontrolle kompatiblen Verwaltungsrechts.4) Berufliches Leitbild
wurde und blieb nun der Justizjurist, wihrend die sehr viel komplexeren, eben
nStaatswissenschaftlichen‘ Betitigungsfelder und Kenntnishorizonte des prakti-
schen Verwaltungsjuristen sowohl im Studium als auch in der einschligigen Li-
teratur weitgehend ausgeblendet wurden.*) Wenn der Rechtsstaat, wie Otto
Mayer auf scine unnachahmlich apodiktische und zugleich suggestive Weise
formulierte, ,Justizformigkeit der Verwaltung (bedeutet)”,*) dann muB das
Verwaltungsrecht besonders auf die cinschligigen Rechtsschutzfragen zuge-
schnitten werden.*”)

Doch hat die Verwaltungsrechtsprechung die Entwicklung einer juristisch-
dogmatischen Wissenschaft vom Verwaltungsrecht nicht nur angestoBen, son-
dern auch an der Ausbildung ihrer Institute kriftig mitgewirkt. Schon Gerhard
Anschiitz konstatierte zu Beginn dieses Jahrhunderts, dem PreuBlischen Ober-
verwaltungsgericht sei neben der Rechtsschutzfunktion ,,ganz wie von selbst ein
weiterer, mit einer ungeahnten Fiille von Aufgaben ausgestatteter Beruf er-
wachsen: Arbeit fiir das Recht als Lehre*; die Rechtsprechung habe fiir die
»Klirung der verwaltungsrechtlichen Grundbegriffe* wie fiir die ,Foérderung
aligemeiner Lehren unserer Wissenschaft“4®) Erhebliches geleistet. Nicht an-
ders als in der die Analyse Anschiltz’ bestitigenden Einschitzung durch Fritz
Fleiner 1928%) wird heute das Verwaltungsrecht der letzten vier Jahrzehnte als
ein Gemeinschaftsprodukt von Wissenschaft und Rechtsprechung®) vorgestellt,

43) Zum Entwicklungsgang statt aller W. Riifner, Die Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbar-

keit, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 3, Stuttgart 1984, S. 909 ff. und R. Ogorek, Individu-
elier Rechtsschutz gegeniiber der Staatsgewalt. Zur Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
im 19. Jahrhundert, in: Biirgertum im 19. Jahrhundert, Bd. 1, hrsgg. v. J. Kocka, Miinchen 1988,
S.372ff.
' “4y Dazu R Smend, Der EinfluB der deutschen Staats- und Verwaltungsrechtslehre des 19.
Jahrhunderts auf das Leben in Verfassung und Verwaltung (1939), in: ders., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 2. Aufl., Berlin 1968, S. 326 ff. (342); Maier (Fn. 25), S. 247, Meyer-Hesemann (Fn. 4),
S. 12; Stolleis (Fn. 24), S. 91 f.

45) Vgl. E. V. Heyen, Entwicklungsbedingungen der Verwaltungsrechtswissenschaft, Der Staat
22 (1983), S. 21 ff. (24 1.).

46) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl,, Bd. 1, S. 64; s. auch S. 133.

47) Vgl. auch Ossenbiihl (Fn. 42), S. 1145 (,,Die rechtsstaatliche Vervollkommnung des Verwal-
tungsrechts, aber auch der aktionenrechtliche Charakter der Verwaltungsrechtsdogmatik haben
Grund und Ursache in der Rechtsprechung®), S. 1146 (,,Die dogmatischen Figuren und Prinzipien
sind nahezu ausschlieBlich vom gerichtlichen Rechtschutz her gedacht und konstruiert.); nicht
unkritisch zu dieser Schwerpunktbildung Bachof (Fn. 6), S. 231.

48) G. Anschiltz, Allgemeine Begriffe und Lehren des Verwaltungsrechts nach der Rechtspre-
chung des Oberverwaltungsgerichts, PreuBisches Verwaltungsblatt 22 (1900/01), S. 83 ff. = DVBL.
1985, S. 156 ff. (157).

4 Fleiner (Fn. 27), S. 42.
%) Ossenbiihl (Fn. 42), S. 1144; Mupgnug (Fn. 22), S. 204, 228.
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an dessen Ausformung der Gesetzgeber nur geringen Anteil gehabt habes')
Schmidt-Afmann spricht insoweit anerkennend von einer ,,Aufbauleistung der
Gerichte“,?) und Mupfgnug will im Allgemeinen Verwaltungsrecht geradezu ein
nParadebeispiel fiir die rechtsgestaltende Kraft des Richterrechts“®) sehen.

Der fiir die heutige Lage mit Blick auf kontroverse Diskussionen Anfang der
sechziger Jahre verkiindete Abschied vom Kodifikationsgedanken) favorisiert
picht allein die fallorientierte Weiterentwicklung anerkannter Rechtsinstitute
gegeniiber dem groBen gesetzgeberischen Wurf aus einem GuB, sondern do-
kumentiert das prekire SelbstbewuBtsein einer Rechtswissenschaft, die ihre
,ndisziplindre Stabilitit“®) dem Fundus lang bearbeiteter und geformter
Rechtsfiguren verdankt, sich aber stets als praxisrelevant erweisen muB und ihre
Bedeutung gleichsam aus zweiter Hand gewinnt.

c¢) Verfassungsabhdngigkeit des Verwaltungsrechts

Das dritte zentrale Stichwort, das durch Fritz Wemers dem Zitat Otto
Mayers: ,Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht” scheinbar dia-
metral entgegengesetztes Diktum vom , Verwaltungsrecht als konkretisiertem
Verfassungsrecht*) prignant auf den Begriff gebracht worden ist, lautet:
»Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts“.s) In der Tat ist bei allen

51y Dies gilt trotz der bedeutsamen Kodifikation des Verwaltungsverfahrensgesetzes (dazu
ctwa F. O. Kopp, 10 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetze. Anspruch und Wirklichkeit ~ ecine Bi-
lanz, Dic Verwaltung 20 [1987], S. 1{f.; H. Hill, 10 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetz [Speyerer
Arbeitshefte 78], 1987; cinen spezicllen Bereich behandelt F. Hufen, Zur Systematik der Folgen
von Verfahrensfehlern - cine Bestandsaufnahme nach 10 Jahren VwV(G, DVBL. 1988, S. 69 ff.),
weil der Gesetzgeber hier in weiten Passagen lediglich den Ertrag ciner jahrzehntelangen Arbeit
von Rechtsprechung und Wissenschaft kodifiziert hat (vgl. dazu im cinzelnen Mufgnug [Fn. 22] u.
Badura [Fn. 1), S. 376 f1.).

52) Schmidt-Apmann (Fn.S), S.62 (ebd., S.66 aber der wichtige Hinweis, daB dic Justiz
nBaumeister und Widerpart der verwaltungsrechtlichen Systematik zugleich® ist: die Auslieferung
an dic Entscheidungslinien der der Einzelfaligerechtigkeit verpflichteten Gerichte kann zur kasui-
stischen Verkiimmerung der Dogmatik, ihrer Schaellebigkeit und Kurzatmigkeit fiihren); detail-
lierter ders. (Fn. 17), S. 384 ff. - Vgl. auch P. Haberle, Auf dem Weg zum Aligemeinen Verwal-
tungsrecht, BayVBI. 1977, S. 745 fT. (746): ,,Die ,Modernisierung’ des Verwaltungsrechts im Lichte
des GG gehdrt jedenfalls zu den Glanzieistungen deutscher Rechtsprechung.*

53y Mupgnug (Fn. 22), S. 204; 5. auch Forsthoff (Fn. 23), S. 57: ,schopferische Rechtsprechung
[der Verwaltungsgerichte, H. D.] auf viclen Gebieten®; vgl. aber auch scine Bemerkung S. 79.

34y Ossenbinl (Fn. 42), S. 1144,

35) Heyen (Fn. 45), S. 27.

36) F. Werner, DVBI. 1959, S. 527 ff.

57 0. Bachof, Uber cinige Entwicklungstendenzen im gegenwiirtigen deutschen Verwaltungs-
recht, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Karlsruhe 1963, Bd. 2, S. 3 ff. (4); ders. (Fn. 6), S. 204; H.
Sendler, Dic Entwicklung des Verwaltungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, in: Verwal-
tung und Verwaltungswissenschaften in der Bundesrepublik Deutschland, hrsgg. v. J. H. Kaiser,
Baden-Baden 1983, S. 27 ff.; K Obermayer, Verwaltungsrecht im Wandel, NJW 1987, S. 2642 ff,
(2643); Maurer (Fn. 1), § 2 Rn. 1, 12 ff; Schwarze (Fn. 22), S. 121). - Haberle (Fn. 52), S. 745 pli-
diert fiir den Terminus ,Verfassungsdurchdringung®; zur Sache sclbst eher zuriickhaltend
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Differenzen iiber die umweglose Ableitbarkeit handlungsanleitender und ent-
scheidungsbegriindender RechtsmaBstibe unmittelbar aus der Verfassung®)
nicht zu bezweifeln, daB in einer ganzen Reihe von Fillen die Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts ~ das mittlerweile verbreitete Wort vom
,Bundesverfassungsgerichtspositivismus“®) bestitigend — auch zu einer tief-
greifenden Umstellung der Verwaltungsrechtsdogmatik gefiihrt hat.%)

Nur stichwortartig seien genannt: die Bescitigung der tragenden Siulen des
von Otto Mayer begriindeten Instituts eines ,besonderen Gewaltverhiltnis-
ses“,®") die Spezifikation des allgemeinen Gesetzesvorbehaltes zum Parlaments-
vorbehalt (besonders im Schulrecht)®) und die Betonung der Grundrechtsrele-
vanz des Verwaltungsverfahrens®) — wobei die verfassungsrelevante Bedeu-

Schmidt-Afmann (Pn. 5), S. 37 ff. (,Verfassungsgepriigtheit des Verwaltungsrechts*); gegen hy-
pertrophe Uberfordungen der Verfassung auch R Wah!, Der Vorrang der Verfassung und dic
Selbstéindigkeit des Gesetzesrechts, NVwZ 1984, S. 401 ff.; wichtig zum ganzen E. Denninger, Ver-
fassung und Gesetz, KritV 1986, S. 291 ff. (308 ff.).

38) Riickwirkungen von im Verwaltungsrecht wurzelnden Rechtsmaximen auf das Verfassungs-
recht sind natiirlich keineswegs ausgeschlossen; prominentestes Beispiel ist das dem Polizeirecht
entstammende VerhiiltnismiiBigkeitsprinzip (vgl. R v. Krauss, Der Grundsatz der Verhiiltnismi-
Bigkeit, Hamburg 1955, S.3ff; P. Lerche, Uberma8 und Verfassungsrecht,
Koln - Berlin — Miinchen—Bonn 1961, S. 24; L. Hirschberg, Der Grundsatz der VerhiiltnisméBig-
keit, Gottingen 1981, S. 12 {f.); vgl. auch die Hinweisc bei Haberle (Fn. 52), S. 747.

%) B. Schlink, Dic Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch dic Verfassungsgerichts-
barkeit, Der Staat 28 (1989), S. 161 ff. (163).

) N. Acherberg, Binwirkungen des Verfassungsrechts auf das Verwaltungsrecht, JA 1980,
S. 210 f1., 273 f; E. Denninger, Auswirkungen der Verfassungsrechtsprechung auf Verwaitung und
Verwaltungsverfahren, Der Staat 25 (1986), S. 103 ff.

1) Ausgangspunkt war BVerfGE 33, 1. — Aus der umfangreichen Literatur L. Wenninger, Ge-
schichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis, Kin u.a. 1982; W. Loschelder, Vom beson-
deren Gewaltverhiiltnis zur Sffentlich-rechtlichen Sonderbindung, Kdin u.a. 1982; M. Ronellen-
fitsch, Das besondere Gewaltverhiltnis im Verwaltungsrecht, DOV 1984, S. 781 ff.; D. Merten,
Grundrechte und besonderes Gewaltverhiiltnis, in: Einigkeit und Recht und Freiheit. Festschrift
fir Karl Carstens, Bd. 2, K&In v.a. 1984, S. 721 ff.; ders. (Hrsg.), Das besondere Gewaltverhiiltnis,
Berlin 198S; C. H. Ule, Rechtsstaat und Verwaltung, VerwArch. 76 (1985), S. 129 ff.

62) N. Niehues, Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulwesen. Eine Zwischenbilanz, DVBL. 1980,
S. 465 ff.; M. Kloepfer, Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel, JZ 1984, S. 685 ff.; H.-U. Erichsen,
Schule und Parlamentsvorbehalt, in: Festschrift zum 12Sjihrigen Bestehen der Juristischen Gesell-
schaft zu Berlin, Berlin—New York 1984, S. 113 ff.; J. Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegati-
onsbefugnis, Berlin 1986; H. H. v. Arnim, Zur ,,Wesentlichkeitstheorie* des Bundesverfassungsge-
richts, DVBL. 1987, S. 1241 ff.; F. Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, hrsgg. v. J. Isensee/P. Kirchhof, Bd. II1, Heidel-
berg 1988, § 62 Rn. 32 {f., 41 ff.; M. Kloepfer, Wesentlichkeitstheorie als Begriindung oder Grenze
des Gesetzesvorbehalts?, in: Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung, hrsgg. v. Hermann Hill,
Berlin 1989, S. 187 ff.

©) K Hesse, Bestand und Bedeutung (der Grundrechte), in: Handbuch des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, hrsgg. v. E. Benda uv.a., Berlin—New York 1983, S. 79 ff.
(100 fL.); H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, Baden-Baden 1981; F. Hufen, Heilung
und Unbeachtlichkeit grundrechtsrelevanter Verfahrensfehler?, NJW 1982, S. 2160 ff.; J. Pietz-
cker/R. Wahl, Das Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag,
VVDStRL 41 (1983), S. 151 ff., 193 If.; J. Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens,
Berlin 1984; E. Schmidt-Afmann, Der Verfahrensgedanke in der Dogmatik des OSffentlichen
Rechts, in: P. Lerche/W. Schmitt Glaeser/E. Schmidt-ABmann, Verfahren als staats- und verwal-
tungsrechtliche Kategorie, Heidelberg 1984, S. 1 ff;; P. Kirchhof, Mittel staatlichen Handelns, in:
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tungssteigerung des Verfahrensrechts sich gerade in der zunehmenden Proble-
matisierung vermehrter Versuche einer cinfachgesetzlichen Bagatellisierung
von Verfahrensfehlern und einer dadurch geforderten Verfahrensfehlerlehre
dokumentiert.*)

2. Charakteristika des ,,Aligemeinen Verwaltungsrechts* von Adolf Merkl

Verwurzelung in der durch Ofto Mayer begriindeten Tradition einer nach
streng ,juristischer Methode* betriecbenen Wissenschaft; enger Kontakt und
wechselseitiger Austausch mit der Judikatur;®) schlieBlich die Abhingigkeit von
einschligigen verfassungsrechtlichen Vorgaben — das sind die drei signifikanten
Merkmale der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik.

Zu ihr steht das 1927 veroffentlichte Werk Adolf Merkls iiber ,,Allgemeines
Verwaltungsrecht®, dessen Originalitit, Selbstandigkeit und Gedankenreichtum
seinerzeit von allen Rezensenten hervorgehoben wurde, in striktem Gegensatz.
Deshalb hat es jedenfalls in Deutschland kaum Spuren hinterlassen. Sein Ent-
wurf war offenbar zu kiihn,%) sein Bruch mit der Tradition®”) zu radikal, seine
Terminologie zu eigenwillig, seine Beriicksichtigung der Rechtsprechung zu de-
fizitar, sein fur die gesamte Wiener Schule charakteristischer ,,formaler Reduk-

Handbuch des S hts der Bundesrepublik Deutschland, hrsgg. von J. Isensee/P. Kirchhof,
Bd. I, Heidelberg 1988, § 59 Rn. 45 ff.

Sy H. Hill, Das fchlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, Heidelberg
1986; F. Hufen, Fchler im Verwaltungsverfahren, Baden-Baden 1986; F. Ossenbiihl, Eine Fehler-
lehre fiir untergesetzliche Normen, NJW 1986, S. 2805 ff.; M. Morlok, Die Folgen von Verfahrens-
fehlern am Beispiel von kommunalen Satzungen, Berlin 1988.

%) Als Medium der Kommunikation verdienen Fachzeitschriften Aufmerksamkeit, weil hier
neben Vertretern der Universititen und der Richterschaft auch Verwaltungspraktiker das Wort
crgreifen; vgl. Heyen (Fn. 21), S. 148: ,Verwaltungsrechtliche Fachzeitschriften lassen sich als Me-
dien systematischer Interferenz bezeichnen. Verwaltung, Genchlsbarken und Universitit treten in
cinen nach auBen cinhcitlich erscheinenden wissenschaftlichen Diskurs ..

) Vgl. etwa K. Brockhausen, Bin neues allgemeines Verwnllung;recht Juristische Wochen-
schrift 1928, Bd. I, S. 1019 ff. (1019): , Mit bisher unerhdrter Kiihnheit versucht es der Wiener
chltungsnchtslehmr Prof. Adolf Merkl, das ganze bisherige Lehrgebidude des Verwaltungs-
rechtes umzustoBen, alle Hindernisse voller Gleichstellung des Verwaltungsrechtes mit den dlteren
Rechtswissenschaften wegzuriiumen und ein neues System dieses Teilbereiches der Jurisprudenz
aufzurichten.” S. auch O. Bakmann, Neuercs verwaltungsrechtliches Schrifttum, in: Schmoliers
Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reiche, 52. Jg., 11
Halbbd. (1928), S. 139 ff. (150: ,hochbeachtliche, scharfsinnige Gedankenleistung*).

%) Vgl. D. Schindler, Schweizerische Juristenzeitung, Bd. 24, 1927/28, S. 207 f. (208): ,,Als Pas-
sivum wiire aber zu buchen die Tatsache, daB die so vercinfachten Begriffe ohne Riicksicht auf die
bishen'gcn Ergebnisse der Rechtswissenschaft geformt werden und damit etwas verlon:ngcht,
gerade cines der Hauptmomente fruchtbarer geisteswissenschaftlicher Arbeit sein kdnnte: die Bil-
dung und der allmihlichc Ausbau ciner wissenschaftlichen Tradition*; vgl. auch Markull, Reichs-
verwaltungsblatt 1928, S, 565; E. Isay, Zeitschrift fiir dic gesamte Staatswissenschaft, Bd. 88 (1930),
S. 395 ff. (399); R A. Méall, Zeitschrift fiir dffentliches Recht, Bd. 11 (1931), S. 496 ff. (500: ,,wic
ein reinigendes Gewitter*).
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tionismus*“®) zu lebensfern und stoffarm.®) Der radikale Neubeginn Merkls
kann auch weder durch die vertraut scheinende Etikettierung seines Werkes als
»Allgemeines Verwaltungsrecht noch durch den Umstand verwischt werden,
daB die Abschnitte seines Buches sich vom Themenkanon anderer gingiger
Lehrbiicher kaum signifikant unterscheiden. Und schon gar nicht resultiert die
entscheidende Kluft aus der ja auch bei Otto Mayer so starken Betonung der
Rechtsformen.

Ausschlaggebend ist viclmehr der neue methodische Bezugspunkt.

Wihrend die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik sich weiterhin an einer
wissenschaftlichen Lehre orientierte, die aus der Vielzahl von Fachgesetzen und
Spezialgebieten des Verwaltungsrechts anhand einer systemleitenden Idee all-
gemeine Rechtsfiguren, Handlungsformen und Grundstrukturen herausarbei-
tete,™) etabliert Adolf Merkl sein Allgemeines Verwaltungsrecht auf einer ho-
heren Abstraktionsstufe.™) Sie korrekt festzulegen, bereitet indes einige Miihe.
Zu schematisch wire es, der herkdmmlichen ,,,induktiven‘ Verwaltungsrechts-
dogmatik‘™) cinfach dic vorgeblich ,,deduktive Vorgehensweise Merkls ge-
geniiberzustellen.™) Zwar spricht Merkl selbst davon, daB ihm die Einrichtun-
gen der konkreten Verwaltungsrechtsordnungen und Vorschriften des positiven
Rechts gleichsam nur dazu dienten, ,Belege und Beispiele fiir die allgemein
giiltigen Rechtsfiguren“™) zu bieten.™) DemgemiB wirken weite Passagen sei-

“) B.-Chr. Funk, Der Einflu der ,,Wiener Schule des Rechtspositivismus* auf die 8sterreichi-
sche Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wissenschaft und Recht der Verwaltung seit dem Ancien
Régime, hrsgg. v. E. V. Heyen, Frankfurt/M. 1984, S. 105 ff. (110 ff.); zur Attraktivitlt dieser
Lehre fiir die Verwaltungspraxis vgl. G. Wielinger, MutmaBungen iiber cinen Zusammenhang zwi-
schen der Denkweise der Ssterreichischen Verwaltung und der Wiener Schule der Rechtstheorie,
in: Rechtskultur — Denkkultur, hrsgg. v. E. Mock u. C. Varga (= ARSP - Beiheft Nr. 35), Stutt-
gart 1989, S. 165 fI.; zum ganzen auch F. Ermacora, Die Bedeutung und die Aufgabe der Wiener
Schule fiir die Wissenschaft vom Sffentlichen Recht der Gegenwart, Z5R 10 (1959/60), S. 347 ff.

0)A. Hensel, ABR 54 (1928), S. 405 ff. (420: ,,unertriiglich uninteressant*); ders., VerwArch. 36
(1931), S.113f. (114): ,Das Merkische Verwaltungsrecht ist, wenn man dic zahlreichen Ab-
schnitte, die fiir den Normalstudenten kaum von Interesse sind, abzieht, schlieBlich nur noch ¢in
abstraktes Denkschema, in das sich vielleicht jedes Verwaltungsrecht einordnen 1dBt, aber in der
Hauptsache nur deshalb, weil die Einteilungsficher so groB sind, daB sie jedweden Inhalt in belic-
biger Form und Gestalt aufnchmen kénnen*; Bahmann (Fn. 66), S. 147 (,,Verarmung der juristi-
schen Wissenschaft*“); Markull, Reichsverwaltungsblatt 1928, S. 565 (der Bau von Merkls Verwal-
tungsrecht erscheine ,allzu kahl und unwohnlich®); F. Stier-Somlo, Deutsche Juristenzeitung 1928,
Sp. 1689 f. (1690): ,,ctwas blutleer; s. auch Forsthoff (Fn. 23), S. 55 Fn. 2.

™) Vgl. Stern (Pn. 41), S. 267: , Auf diesen Realien der speziellen Verwaltungsgesetze baut das
Allgemeine Verwaltungsrecht auf, indem es induktiv aus dem positiven Recht durch Abstrahieren,
Reduzicren und Typisicren, Institutionen, Begriffe, Formen, Modi und Typen verwaltungsrechtli-
cher Gestaltungen entwickelt.*; s. auch Meyer-Hesemann (Fa. 4), S. 20.

Ty Vgl. Merkl (Fn. 7), S. XII, 94 {f; 5. auch das dem Neudruck vorangestelite Vorwort von K
Korinek, S. VII.

™) G. Pauner, Bntwicklungstendenzen in der Dogmatik des Verwaltungsrechts, in: Festschrift
fiir Otto Bachof, Miinchen 1984, S. 115 ff. (120).

B) So Dennewitz (Fn. 3), S. 171.

™) Merkl (Fn.7), S. XII; vgl. auch ders., Rezension zu Herrnritt, Grundlichren des Verwal-
tungsrechts, OZV 54 (1921), S. 124 ff. (125).
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nes Allgemeinen Verwaltungsrechts lediglich wie Exempel fiir rechtstheoreti-
sche Erkenntnisse. Treffend hat ein ansonsten sehr kritischer Rezensent nicht
ohne Anerkennung hervorgehoben, Merkls Verwaltungsrecht sei im
»Mutterboden der Allgemeinen Rechtslehre) verankert.

Doch bedeutet dies nicht, da8 Merkl ginzlich ohne Riicksicht auf die zeitlich
und 6rtlich verschiedenen Verwaltungsrechtsordnungen konkreter Staaten ope-
riert und sich mit einer bloBen Exemplifizierung allgemeiner Einsichten in We-
sen, Struktur und Begrifflichkeit des Rechtssystems am Beispiel des (ja nach
Merkls eigener Einsicht eher zufilligen, weil rechtsgeschichtlich gewordenen,
nicht zum Wesen ecines Staates gehdrenden)”) Verwaltungsrechts begniigt
hitte. Vielmehr ging es ihm in erster Linie darum, nicht nur den allgemeinen
Teil einer bestimmten nationalen Verwaltungsrechtsordnung,™) sondern cin
diesem zugrundeliegendes System von Grundbegriffen des Verwaltungsrechts
zu entwerfen. Deren ,wahre Allgemeinheit*™) enthiillend, sucht er ,jene
rechtswissenschaftlichen Erkenntnisse zu gewinnen, die durch das Nebeneinan-
derbestehen einer Mehrzahl oder Vielzahl einzelner staatlicher Verwaltungs-
rechtsordnungen bedingt und ermoglicht sind.“®) Merkl will also ein, nein: das
erste wirklich Allgemeine Verwaltungsrecht bieten, nicht nur den allgemeinen
Teil einer bestimmten nationalen Verwaltungsrechtsordnung. Die Ansiedlung
oberhalb der Ebene konkreter Rechtsordnungen bedeutet nun aber nicht eine
vollstindige Abkoppelung von diesen. Merkl sagt ausdriicklich: ,,das allgemeine
Verwaltungsrecht in unserem Sinne ist nicht cine Summe unpositiver
Rechtsideale, die im positiven Rechte Realisicrung heischen, sondern ein Sy-
stem theoretischer Abstraktionen aus der Realitit des positiven Verwaltungs-
rechtes.“®!) Sein Allgemeines Verwaltungsrecht behandelt also das, was in den
Lehren ber ,,Grundbegriffe* in den allgemeinen Teilen der zeitgendssischen
Literatur lediglich versteckt prisent und rudimentir entwickelt war.

So verwundert es nicht, daB bei Merkl eine Orientierung an der Rechtspre-
chung ganzlich fehlt. Die Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts

75) Das ist gut erkannt bei G. Rohaytn, Deutsche Literaturzeitung 1928, Sp. 1473 {f. und Isay
(Fn. 67), S. 396.

76y Hensel, ASR 54 (1928), S. 412; 5. auch Winkler (Fn. 14), S. 23 f.

Ty Vgl. Merkl (Fn. 7), S. 62 £., 64, 157.

™) Eben dies beklagte ctwa W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Berlin u.a. 1931 (Neudruck
Offenburg 1948), S. 107.

™) Merkd (Fn. 7), S. 9.

8y Merki (Fn. 7), S. 96. - Irritierenderweise unterteilt selbst Merkl allerdings sein als wahrhaft
Allgemeines Verwaltungsrecht charakterisiertes Werk dann doch wieder in cinen aligemeinen und
einen besonderen Teil.

81y Merki (Fn. 7), S. 97. - Ein giinzlich anderer, weil am Allgemeinen Teil des BGB orientier-
ter Entwurf cines allgemeinen Teils (auch) des Verwaltungsrechts: K. Kormann, Grundziige cines
allgemeinen Teils des Sffentlichen Rechts, in: Annalen des Deutschen Reiches 1911, S. 850 ff.; ein
weiterss, ebenso cigenwilliges System bictet R. Nebinger, Verwaltungsrecht. Allgemeiner Teil, 2.
Aufl,, Stuttgart 1949, der gerade das Verfahrens- und Organisationsrecht ausscheidet (dazu kri-
tisch O. Bachof, Das Verwaltungsrecht im Spiegel der Rechtslchre, JZ 1951, S. 538 ff. [538 £.]).
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schlieBlich muB er kraft Einsicht in den von ihm inaugurierten Stufenbau der
Rechtsordnung postulieren; fiir die Ausgestaltung seines theoretischen verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Entwurfs gewinnen verfassungsrechtliche Vorga-
ben eines konkreten historischen Staatswesens hingegen naturgemiB kein spe-
zifisches Gewicht. An die Stelle der Verfassungsabhingigkeit tritt gleichsam die
Theoricabhiingigkeit, und bei dieser Theorie handelt es sich bekanntlich um die
von ihm selbst in wesentlichen Teilen mitgestaltete Theorie der Reinen
Rechtslehre.

Es sind diese Faktoren, die den weit verbreiteten Eindruck von der bemer-
kenswerten Stringenz, inneren Geschlossenheit und Stimmigkeit, ja der Frische,
und Zeitlosigkeit seines Buches hinterlassen haben.®2) Doch war der Preis dafiir
hoch, Die Distanz zu den konkreten, oft auch zeitgebundenen Rechtsfragen; die
Vernachlissigung der Beitrige von Rechtsprechung und Praxis; der gleichsam
internationalistische Zuschnitt des Werkes — das alles fiihrte dazu, daB man
zwar der in imponierender Geschlossenheit prisentierten Arbeit als einer au-
Berordentlichen wissenschaftlichen Leistung den Respekt nicht versagte, sie
aber sonst nicht weiter zur Kenntnis nahm und fiir die deutsche Dogmatik auch
nicht fruchtbar zu machen suchte. Merkl schien Opfer seines hohen Abstrakti-
onsniveaus geworden zu sein.

IL. Verbindungslinien

Der bisherige Eindruck, daB zwischen Merkls Werk und der deutschen
Verwaltungsrechtsdogmatik iiberhaupt keine Verbindungslinien und Beriih-
rungspunkte bestiinden, tiuscht jedoch. Solche gibt es.®) Der Kreis derjenigen
Probleme, in denen eine Anniherung in der rechtlichen Erfassung und Bewer-
tung zu verzeichnen ist, scheint in den letzten Jahren sogar gewachsen zu sein.
Merkls theoretische Anstrengung hat schon vor mehr als zwei Generationen zu
Einsichten gefithrt, die nachzuvollzichen der deutschen Lehre zuweilen nur
nach langen Umwegen moglich war.

&) Das ist insbesondere von den Rezensenten der Neuauflage betont worden: Thierfelder, Die
Verwaltungspraxis, 1970, S. 47 (,zeitlos”); F. Ermacora, Juristische Blitter 1970, S. 520 ff. (521:
wimmergiiltiges System*); W. B. Maetzel, DOV 1971, S. 252: Merkis n»Hauptwerk, das jetzt in einer
verdienstvollen Neuauflage vorgelegt wird, wird selten zitiert. Es erweist sich als jugendfrisch. Hier
kann nicht dargelegt werden, wie aktuell seine Gedanken sind; die Zeitlosigkeit hingt mit der
Hohe des Abstraktionsgrades zusammen.*

8) Zuweilen in geradezu frappicrender Weise. Man vergleiche Oto Bachofs oft zitierte und
zuweilen als Wendepunkt der Verwaltungsrechtsdogmatik gefeierte Bemerkung aus dem Jahre
1971: ,Verdriingt wurde ... dic Binsicht, daB der Verwaltungsakt nur eine Momentaufnahme in-
nerhalb sich entwickelnder Bezichungen darstellt (Backof {Fn. 6], S. 231) mit dem Satz Merkis:
wNicht das Tun, sondern die Tat, nicht die Arbeit, sondern das Werk der Verwaltung ist unter dem
Verwaltungsakte zu verstehen. Die Grenze mag im einzelnen schwer zu zichen sein, weil sich der
sogenannte Akt lichtbildartig aus unendlich vielen Teilakten aufbaut, dic sich aus dem Geschehen
nur weniger deutlich abheben als der sogenannte Akt* (Merkl [Fn. 7], S. 174).
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An drei Problemkomplexen ist das zu verdeutlichen: der Demokratisierung,
den Handlungsspielriumen und der Verrechtlichung der Verwaltung.

1. Demokratisierung der Verwaltung
a) Hierarchische Organisation

Seit der Ablosung des konstitutionellen Dualismus durch den demokrati-
schen Monismus war (und ist vielleicht noch) die Annahme, zur Kompletticrung
der demokratischen Staatswillensbildung sei auch die Exckutive demokratisch
zu organisieren, von verfithrerischer Kraft. Scheint es doch nur konsequent, ne-
ben der Ebene der Rechtssetzung auch die der Rechtsumsetzung demokratisch
auszugestalten, also der Demokratisierung der Staatsform dic Demokratisie-
rung der Verwaltung an die Seite zu stellen.

Es gehort zu den Verdiensten Merkls, diesen naheliegenden Trugschlufi
sofort nach dem Ende der Monarchie entlarvt und somit schon sehr frith die
heute allgemein anerkanate treffende Grundposition®) markiert zu haben. Die
im Zeichen von Studentenrevolte und Reformschwung aufgebliihte, mittlerweile
etwas angestaubte, zuweilen geradezu bekennerhaft gefiihrte Diskussion um
Wert und Unwert einer ,,Demokratisierung der Verwaltung“®) hitte sich viele
Schattenkimpfe und kiinstliche Aufgeregtheiten ersparen konnen, wenn hier die
Grundeinsichten Merkls priisent gewesen wiren. Denn die Idee einer Komplet-
tierung und Intensivierung der Demokratie durch Verlingerung in den Raum
der Verwaltung scheitert ja daran, daB in der Demokratic der ProzeB der
Staatswillensbildung im Gesetz kulminiert und daneben (und danach) keine aus
eigener Legitimationsquelle gespeisten Entscheidungen der Exckutive moglich
sein sollen. Der Einbau demokratischer Elemente auf der Vollzugsebene wire
dazu gecignet, die Demokratie auf der Gesetzgebungsebene zu konterkaricren
und den dort manifestierten Volkswillen zu verfilschen. Merkl hat es cindring-
lich formuliert:

»Es ist die paradoxeste Eigenschaft der demokratischen Verwaltungsor-
ganisation, daB sie in ihren letzten Konsequenzen die Demokratie zu
gefihrden geeignet ist, wogegen sich ihr Widerpart, die autokratische
Verwaltung, in ihren Konsequenzen geradezu als Hort der Demokratie
bewihren kann. (...) Soll die Demokratic wirklich das, was ihr Name

8y Vgl. nunmehr W. Loschelder, Weisungshicrarchie und persénliche Verantwortung in der
Exckutive, in: Handbuch des Staatsrechts III, Heidelberg 1988, § 68 Rn. 3 ff., 37 ff., 103 ff.

&) Vgl. etwa H.-J. von Oertzen (Hrsg.), ,,Demokratisierung” und Funktionsfiihigkeit der Ver-
waltung, Stuttgart 1974; s. ferner F. Ermacora, Demokratic und Verwaltung 1970, in: Festschrift
fiir Adolf J. Merkl, Miinchen - Salzburg 1970, S. 63 ff.; H. Miehsler, Demokratisicrung der Bezirks-
verwaltung in Osterreich, in: Festschrift fiir H. Kelsen zum 90. Geburtstag, Wien 1971, S. 141 ff.
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sagt, nimlich cine Herrschaft des Volkes, sein, dann muB die Staatsorga-
nisation moglichst Sicherungen in der Richtung aufweisen, daB im Han-
deln jedes einzelnen, selbst des niedrigsten Organs, der Volkswille nicht
bloB fiktionell, sondern moglichst auch reell zZum Ausdruck komme.(...)
Mittel zu diesem Zweck ist die strenge Unterstellung der in einer Kette
von Delegationsprozessen fortschreitend delegierten Organe unter die
delegicrenden Organe, letztlich unter das Volk. (...) Die Rechtsinstitute,
in denen jene Unterstellung ihren Ausdruck findet, sind die Bindung des
Verwaltungsorgans an das Gesetz (als den Willensausdruck des Parla-
mentes, also des dem reprisentierten Volksganzen am nichsten stehen-
den Reprisentativorgans) und in der Folge die Bindung an alle das Ge-
setz konkretisicrenden Staatsakte weiterer Reprisentativorgane, denen
in der Hierarchie der Staatsorgane ein Platz zwischen dem Parlament
und dem jeweils in Betracht gezogenen Vollzugsorgan zukommt. Das
Korollar dieser Determination von oben ... ist die Verantwortlichkeit
nach oben fiir eine dieser mehrfachen Determination konforme Amts-
fithrung. (...) Von dieser Warte aus gesehen, erscheint in der Demokratie
vor allem die Verwaltungsorganisation als demokratisch, die am sicher-
sten den Vollzug des Gesetzes als der hochsten Ausdrucksform des
Volkswillens gewihrleistet ...(...) So wird paradoxerweise bei demokrati-
scher Gesetzgebung gerade eine autokratische, d.h. von der demokrati-
schen Gesetzgebung streng abhingige Verwaltung zu einem Werkzeuge
der Demokratie.*)

DaB dieses Konzept und mit ihm die Vorstellung einer moglichst strikten
Bindung der Verwaltung an den gesetzgeberischen Willen in der Vollzugs- und
Konkretisierungsbediirftigkeit aller Normen seine Grenze hat, war dem Be-
griinder der Stufenbaulehre dabei wohl bewuft.

b) Selbstverwaltung

Auf ebenso niichterne wie ertragreiche Weise fat Merkl den Begriff der
Selbstverwaltung. Er leugnet zwar nicht ihre iiberragende historische und aktu-
elle Bedeutung fiir die Organisation der Verwaltung;®) doch in Abwehr aller
zeitbedingten und zum Teil politisch-ideologisch iibersteigerten Einstufungen
der Selbstverwaltung als einer originir demokratischen und vorstaatlichen Form
korperschaftlicher oder genossenschaftlicher Verbidnde zogert er nicht, Selbst-
verwaltung als eine ,,spezifische Organisationstechnik der dezentralen Verwal-
tung“®) zu fassen, als einen ,,in eigentiimlicher Weise verselbstindigten Organ-

8) Merki (Fn. 7),S.339 1.
87y Merki (Fn. 7), S. 354, 358.
82) Merkl (Fn. ), S. 348; 5. auch S. 354.
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komplex“,®) der sich vor allem durch eine eigene juristische Personlichkeit und
durch die Ausgliederung aus der staatlich-administrativen Weisungshierarchie
auszeichnet.™) p

Diese juristisch klare Einordnung der Selbstverwaltung ermoglicht es, trotz
Wegfalls der das 19. Jahrhundert beherrschenden Dichotomie von monar-
chisch-obrigkeitlichem Staat und gesellschaftlich-demokratischer Selbstverwal-
tung deren hohe Bedeutung festzuhalten. Denn Merkl sieht — ein weiteres Mal
die Legende widerlegend, die Reine Rechtslehre befasse sich nur mit formal-lo-
gischen Operationen und bewege sich allein in abstrakten Denkschemata -
klar, daB sich die Differenzen zwischen Staats- und Selbstverwaltungsorganisa-
tion durch ,,eine doppelte gegenliufige Bewegung* abschieifen: ,eincrseits die
zunehmende Demokratisierung der sogenanaten Staatsverwaltung und anderer-
seits die zunehmende Bureaukratisierung insbesondere der groBen, aufgaben-
reichen Selbstverwaltungskorper — wodurch zwar der quantitative Unterschied
zwischen ,Staats‘- und Selbstverwaltung in bezug auf Demokratie und Autokra-
tie, jedoch keineswegs — nach herrschender Auffassung der Selbstverwaltung -
dic Distanz zwischen Staatsverwaltung und Selbstverwaltung aufgehoben
wird.“")

Merkl setzte sich mit diescr Position seinerzeit zu einer durchaus weitver-
breiteten Auffassung in Gegensatz, die die Autonomie gewisser Selbstverwal-
tungskorperschaften, vornehmlich der Gemeinden, als quasi natiirliches, daher
vorstaatliches und vom Staat lediglich anerkanntes Recht ansah;?) besonders
nach Ende des Zweiten Weltkrieges crlebte diese Position eine Renaissance,
was sich etwa im Text der Bayerischen Landesverfassung (Art. 11 II 1) nieder-
geschlagen hat.%)

Indes ist heute weitgehend erkannt und anerkannt, daB alle Versuche, ge-
samtstaatliche Demokratie und (lokale) Selbstverwaltung auseinanderzureiBen,
in die Irre fithren miissen.™) Zwar wire die iiberragende Bedeutung insbeson-

%) Merk! (Fn. 7), S. 351; 5. auch S. 361.

90y Merk! (Fn. 7), S. 351 [f.;; zum ganzen auch H. Kelsen, Allgemeine Staatslchre, Berlin 1925,
S. 180 ff.

91y Merkd (Fn. 7), S. 354; s. auch Fleiner (Pn. 27), S. 103. - Aktuelle Problembchandlung bei M.
Wallerath, Strukturprobleme kommunaler Sclbstverwaltung — Rat und Verwaltung im gemeindli-
chen WillensbildungsprozeB -, DOV 1986, S. 533 1.

92) In diese Richtung selbst Fleiner (Fn. 27), S.80: ,Denn die Satzung flieBt aus ciner vom
Staatc anerkannten cigenen Rechtssetzungsgewalt des Verbandes, sic ist origindre Rechtssetzung”.
Ausfiihrlicher zur historischen Entwickiung R Hendler, Scibstverwaltung als Ordnungsprinzip,
Koln u.a. 1984, S. 167 {I.; 5. auch W. Frotscher, Selbstverwaitung und Demokratic, in: Sclbstverwal-
tung im Staat der Industricgesclischaft. Festgabe zum 70. Geburtstag von Georg Christoph von
Unruh, hrsgg. von Albert von Mutius, Heidelberg 1983, S. 127 1.

93) Vgl. H.J. Friehe, Autonome Satzungen und Geltungsanspruch der Grundrechte, JuS 1979,
S. 465 ff. (466 f.).

%) Vgl. W. Berg, Demokratic und kommunale Selbstverwaltung, StGR 33 (1979), S. 345 {f.; vor
allem aber U. Scheuner, Grundbegriffe der Scibstverwaltung, in: Handbuch der kommunalen Wis-
senschaft und Praxis, 2. Aufl., Bd. 1, Berlin u.a. 1981, S. 7 {f. (14 [, 16 {.); vorher bereits ders., Zur
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dere der kommunalen Selbstverwaltung verfehlt, wenn man sie nur als eine be-
licbige Form der Aufgliederung der staatlichen Organisation neben anderen
cinstufen wollte; doch gleichermaBien unhaltbar ist es, in den Gemeinden prin-
zipiell staatsfremde, staatsabgewandte, grundrechtstaugliche Rechtssubjekte se-
hen zu wollen. Indem das Bundesverfassungsgericht die Kommunen nunmehr
ausdriicklich als ,,ein Stiick ,Staat*“ bezeichnet,’*) wehrt es jene ausgrenzende
Verortung zu Recht ab. Entscheidend ist vielmehr die Einsicht, daB die Kom-
munen ihre Stellung im Staat haben, nicht gegen ihn ~ und daB ihre Stellung im
Staat als eigene Funktionsebene ausgestaltet sowie durch ein hohes MaB an
Selbstandigkeit, Unabhingigkeit und eigener Willensbildung gekennzeichnet ist.
Als Form demokratischer Staatlichkeit dient kommunale Selbstverwaltung nicht
allein der Steigerung der Verwaltungseffizienz durch Sach- und Ortsnihe, son-
dern bewirkt zugleich und vor allem ,,politisch-demokratische Integration.%)
Kommunale Selbstverwaltung ist kein ,,Ausnahmetatbestand*””) gegeniiber der
Demokratie, sondern der Versuch ihrer Intensivierung und Vervielfiltigung %)
Mit alledem reduziert sich das vieldiskutierte Problem, ob kommunale
Selbstverwaltung als mittelbare Staatsverwaltung, als Form der Dezentralisation
oder als etwas Drittes addquat einzuordnen ist, auf eine terminologische Ge-
schmacksfrage.®) Entscheidend ist, daB Einigkeit in der Sache besteht. Die
mittlerweile erreichte Nihe zwischen der frithen Positionsbestimmung Merkls
und dem heutigen Stand der Einschitzung kommunaler Selbstverwaltung mag
man an der komprimierten Begriffsbestinmmung Klaus Stems ablesen:
»Kommunale Selbstverwaltung ist mithin heute nicht mehr eine genossen-
schaftlich oder gesellschaftlich verwurzelte antistaatliche Institution, sondern
cine durch Demokratic und vertikale Funktionen-(Gewalten-)teilung legiti-
mierte, dezentralisierte und damit die Staatlichkeit entlastende und Autonomie
vermittelnde Verwaltungsform zur eigenverantwortlichen Erledigung offentli-

Neubestimmung der kommunalen Selbstverwaltung, AfK 12 (1973), S. 1 fI. (9, 15); zum Problem-
komplex zuletzt H. H. v. Amim, Selbstverwaltung und Demokratie, ASR 113 (1988), S. 1 ff., 14 {f.

95) BVerfGE 73, 118/191; vgl. P. Badura, Grundrechte der Gemeinde?, BayVBL. 1989, S. 1 ff.
(5). = Zum Sonderfall Bayern vgl. F.-L. Knemeyer, Dic Stellung der bayerischen Gemeinden nach
Grundgesetz, Bayerischer Verfassung und bayerischen Landesgesetzen, in: ders. (Hrsg.), Fest-
schrift 75 Jahre Bayerischer Gemeindetag, Miinchen 1987, S. 97 ff. (122 ff.).

96) W. Brohm, Gemeindliche Sclbstverwaltung und staatliche Raumplanung, DOV 1989,
S. 429 ff. (430).

97) F. Wagener, Diskussionsbemerkung, in: Kommunale Sclbstverwaltung. Uberpriifung einer
politischen Idee — Ein Cappenberger-Gespriich, Kdin 1984, S. 49.

98) Konsequenter Bezug der kommunalen Selbstverwaltung auf das Demokraticprinzip bei H.
Faber, in: Alternativkommentar zum Grundgesetz, 2. Aufl,, Bd. 1, Neuwied 1989, Art. 28 Abs. 111,
Abs. 2, Rn. 21 ff,

%) Auch darin ist sich die Litcratur mittlerweile weitgehend einig: vgl. E. Schmidt-Jortzig,
Kommunairecht, Stuttgart v.a. 1982, Rn. 4; K Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I, 2. Aufl,, Miinchen 1984, S. 402; Hendler (Fn. 92), S. 299.



Merkls Verwaltungsrechtslehre und die deutsche Dogmatik 73

cher Angelegenheiten inmitten eines zweiteiligen nach Bund und Lindern ge-
gliederten Staatsaufbaus.*!™)

Nur am Rande sei schlieBlich erwihnt, daB die seinerzeit wohl eher auf Un-
verstindnis stoBende Aussage Merkls, neben dem Prototyp der kommunalen
Selbstverwaltung und den nach dem Personalprinzip organisierten Formen be-
rufsstindischer Selbstverwaltungseinrichtungen handele es sich auch bei den
Gliedstaaten eines Bundesstaates um (wenn auch besonders qualifizierte)
Selbstverwaltungskorper,'®) insofern einen spiten Sieg errungen hat, als es sich
mittlerweile einbiirgert, auch die féderale Ordnung als Form staatlicher De-
zentralisation zu begreifen.®?) Die funktionale Ahnlichkeit zwischen gemeinhin
rechtlich hochst unterschiedlich qualifizierten Formen staatlicher Organisation
wird unterstrichen, wenn man gewissermaBen umgekehrt die kommunale
Selbstverwaltung als ,,quasi-foderale Untergliederung der staatlichen Ordnung®
bezeichnet.'®)

2. Handlungsspielrdume der Verwaltung

Die mehr oder minder weitgehende organisatorische Verselbstindigung be-
stimmter Teileinheiten im Staat stellt eine Form der im wesentlichen durch un-
abweisbare Bediirfnisse gesellschaftlicher Arbeitsteilung bedingten Ausdifferen-
zierung des politischen Gemeinwesens dar; die nicht auf der Organisations-,
sondern der Funktionsebene liegende Unterscheidung rechtssetzender, vollzie-
hender und rechtssprechender Institutionen'™) eine andere.

Trotz einiger kraftiger Gegenakzente'®) herrschte in den fiinfziger und
sechziger Jahren die Tendenz vor, jegliche Eigenstandigkeit der Exekutive zu
leugnen bzw. als auszumerzendes Relikt einer obrigkeitsstaatlichen Epoche zu
betrachten. Signifikant fiir eine derartige Marginalisierung war die Qualifizie-
rung des Ermessens als , trojanisches Pferd des rechtsstaatlichen Verwaltungs-

100y K. Stern, Dic Verfassungsgarantic der kommunalen Selbstverwaltung in: Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, 2. Aufl., Bd. 1, Berlin u.a. 1981, S. 204 ff. (204).

101y So Merki (Fn. 7), S. 355 £.

192) Werner Weber, Art. Verwaltungsorganisation, in: Handwdrterbuch der Sozialwissenschaf-
ten, Bd. 11, Stuttgart u.a. 1961, S. 276 ff. (277); G. Kisker, Abbau politischer Konfliktiiberiastung
durch Dezentralisierung, in: Verselbstindigung von Verwaltungstriigern, hrsgg. von F. Wagener,
Bonn 1976, S. 73 ff.; P. Schdfer, Zentralisation und Dezentralisation, Berlin 1982, S. 24; W. Lower,
Art. Staatsorganisation, in: Evangelisches Staatslexikon, 3. Aufl., Stuttgart 1987, Bd. 2, Sp. 3444 ff.
(3451 £.); B. Becker, Offentliche Verwaltung, Percha 1989, S. 200 ff..

13y So R. Breuer, Sclbstverwaltung und Mitverwaltung Betciligter im Widerstreit verfassungs-
rechtlicher Postulate, Die Verwaltung 10 (1977), S. 1 f£. (9).

104y Zur Unterscheidung zwischen Organ- und Funktionsabhingigkeit vgl. Merkd (Fn. 7), S. 21,
33, 38, 169 f., 349 u.b.

105) H. Peters, Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt, Krefeld 1965; Forsthoff (Fn. 23),
S. 15, 56 u.6.
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rechts*“.!%) Heute ist, wie Rainer Wahl in seinem souverinen Uberblick zur
Lage der Verwaltung gegen Ende des 20. Jahrhunderts resiimiert, das
nVerstindnis fir die Legitimitit von Handlungsspielriumen der Verwal-
tung*¥’") durchaus wieder gewachsen. Merkl hat es an einem solchen Verstind-
nis auf seine hochst eigenwillige Weise nicht fehlen lassen.

Den wichtigsten Tatbestand fiir Handlungsspielrdume der Verwaltung bildet
das sog. Ermessen. Nun ist fiir Merkl das Ermessen kein spezifisch verwaltungs-
rechtlicher terminus technicus, sondern eine allgemeine rechtstheoretische Ka-
tegorie universeller Art.'®) Im Ermessen tritt vielmehr die ,,Relativitit des Ge-
gensatzes von Rechtssetzung und Vollziechung, die Doppelnatur fast aller
Rechtsakte und ausnahmslos aller Rechtssitze!®) zutage; Ermessen ist ,,durch
die Technik der stufenformigen Rechtserzeugung bedingt.“1'%) Als Ausiibung
eines gesetzlich eingeriumten Ermessens bezeichnet Merkl daher nicht nur
durch ein gewisses MaB an Wahlfreiheit gekennzeichnete Einzelentscheidungen
der Verwaltung, sondern etwa auch den Entscheidungsspielraum bei der Ver-
ordnungsgebung!!) oder die Konkretisierung eines StrafmaBes im richterlichen
Urteil."?)

Die von Merkl entwickelte — die Interpretationstheorie der Reinen Rechts-
lehre in gewisser Weise priformierende!’®) — Stufenbaulehre hilt die Einsicht
bereit, daB wegen der notwendigen und schon aus sprachlichen Griinden un-
ausweichlichen Offenheit und Vagheit hoherrangiger Normen eine vollstindige
Determination der unteren Rechtsinstanzen niemals moglich ist. Rechtsanwen-
dung erschopft sich nicht in einem rein logischen Denk- oder einem quasi au-
tomatenhaften ExekutionsprozeB. Ein gewisses Mafl an Eigenstindigkeit, ein
gewisser eigener Anteil am ProzeB der Rechtsverwirklichung wichst der Exe-
kutive allein aufgrund dieser unhintergehbaren Konkretisierungsbediirftigkeit
gesetzlicher Normen zu. Von hier aus bereitet es denn auch keine Probleme,
Handlungsspielriume der Verwaltung anzuerkennen: stellen diese sich doch
ganz unvermeidlich als ,,eine im Wesen der Vollziehung als der Konkretisierung
einer abstrakten Norm rechtstheoretisch begriindete Notwendigkeit“!#) dar,

106y Hans Huber, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, in: Demokratie und
Rechtsstaat. Festgabe Giacometti, Ziirich 1953, S. 59 fI. (66).

107y R Wahl, Zur Lage der Verwaltung Ende des 20. Jahrhunderts, in: Deutsche Verwaltungs-
geschichte, Bd. V, Stuttgart 1987, S. 1197 ff. (1209).

108y vgl. Merkl (Fn. 7), S. 140 ff. 142 Y., 387, vgl. Funk (Fn. 68), S. 121.
109y Merk! (Fn. 7), S. 15.

110y Merk! (Fn. 7), S. 142. DaB sich bei der Verordnungsgebung strukturell dhnliche Probleme
ergeben, zeigt M. Herdegen, Gestaltungsspiciriiume bei administrativer Normgebung, ASR 114
(1989), S. 607 ff.

1ty Merki (Pn. 7), S. 147.
U2y Merki (Fn. 7), S. 150 .

113y Vgl. Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratictheorie bei Hans Kelsen,
2. Aufl., Baden-Baden 1990, S. 129 ff., 145 ff.

114y Merki (Fn. 7), S. 144.
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Aus den Elementen der Bindung und der Ermessensfreiheit konnen sich un-
endlich viele Mischungsverhiltnisse,''S) aber keine kategorial-qualitativen Un-
terscheidungen zwischen ,freiem* und ,gebundenem* Ermessen ergeben.!!%)

Im Unterschied zur groBen Schlichtheit von Merkls Konzept war die auBer-
ordentlich bewegte und abwechslungsreiche deutsche Diskussion,!'”) die auch in
jiingster Zeit nicht zur Ruhe gekommen ist,*®) bestimmt durch eine sehr aus-
differenzierte, zuweilen geradezu verwirrende Begrifflichkeit. Besonders mit
Blick auf die gerichtliche Kontrolldichte unterschied man zwischen Ermessen
und unbestimmtem Rechtsbegriff, zwischen volitivem und kognitivem Ermes-
sen, anerkannte in einigen Ausnahmefillen Beurteilungsspielraume und stellte
besondere Kriterien fiir die planerische Gestaltungsfreiheit und das Progno-
seermessen auf, Mittlerweile bewegt sich die Diskussion auf den gewissermaBen
eindimensionalen Ermessensbegriff Merkls zu. Bei Besinnung darauf, daB der
Gesetzgeber der Verwaltung in allen genannten Fillen ,,Gestaltungs-, Ermes-
sens- und Beurteilungsspielriume*!®) gewihrt, entpuppen sich die prizise an-
mutenden rechtsdogmatischen Kategorien als Variationen des einen, zentralen
Sachverhalts: den durch Phinomene des Wihlens, Wigens und Wertens ge-
kennzeichneten, vom Gesetzgeber eingerdumten selbstindigen Entscheidungs-
spielraum der Exekutive.'®) Da die gesetzliche Regelungsdichte indes unter-
schiedlich ist, bleiben Differenzierungen beim Konkretisierungsrecht der Exe-

115y Vi, Merkd (Fn. 7), S. 146 1.
116) Vigl, Merki (Fn. 7), S. 153 .

117) Vgl. aus der Uberfille der Literatur: O. Bachof, Beurteilungsspiclraum, Ermessen und
unbestimmter Rechtsbegriff, JZ 1955, S. 97 ff.; C. H. Ule, Zur Anwendung unbestimmier Rechts-
begriffe im Verwaltungsrecht, in: Gedéchtnisschrift fiir Walter Jellinek, Miinchen 1955, S. 309 ff.;
D. Jesch, Unbestimmter Rechtsbegriff und Ermessen in rechtstheoretischier und verfassungsrecht-
licher Sicht, ASR 82 (1957), S. 163 ff.; H. Ehmke, ,,Ermessen* und ,,unbestimmter Rechtsbegriff*
im Verwaltungsrecht, Tibingen 1960; P. Haberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem,
Bad Homburg v.d.H. 1970, S. 595 (f.; W. Schmidt, Abschied vom ,unbestimmten Rechtsbegriff*,
NJW 1975, S. 1753 f1.; H.-J. Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensermichtigungen im
Verwaltungsrecht, Frankfurt/M. 1979; K-U. Meyn, Aspekte zur Problematik von Beurteilungs-
spielraum und Ermessen, JA 1980, S. 327 ff.

118 1 _U. Erichsen, Dic sogenannten unbestimmten Rechtsbegriffe als Steuerungs- und Kon-
trollmaBgaben im Verhiltnis von Gesetzgebung, Verwaitung und Rechtsprechung, DVBL. 1985,
S.22ff; H. Sendler, Skeptisches zum unbestimmten Rechtsbegriff, in: Festschrift Ule,
KéIn - Berlin - Bonn - Miinchen 1987, S. 337 ff.; E. Franssen, (Un)Bestimmtes zum unbestimmten
Rechtsbegriff, in: Festschrift Zeidler, Bd. 1, Berlin~New York 1987, S.427ff., H.-H. Rupp,
+Ermessen®,  unbestimmter Rechtsbegriff* und kein Ende, ebd., S. 455 fI.

119) BVerfGE 61, 82/111; vgl. hierzu vor aliem die administrativen Letztentscheidungsermich-
tigungen im Sinne E. Schmidt-Apmanns (Art. 19 IV GG [1985], in: Maunz/Diirig, Kommentar zum
Grundgesetz, Rn. 188 ff.).

120y R A. Rhinow, Rechtssetzung und Methodik, Bascl - Stuttgart 1979, S. 62 ff., 178 ff; P. Ba-
dura, Gestaltungsfreiheit und Beurteilungsspiciraum der Verwaltung, bestehend aufgrund und
nach MaBgabe des Gesetzes, in: Festschrift fiir Otto Bachof, Miinchen 1984, S. 169 ff. (177, 180,
185); M. Bullinger, Das Ermessen der Offentlichen Verwaltung, JZ 1984, S. 1001 ff. (1007 ff.); G. F.
Schuppert, Self-Restraints der Rechtsprechung, DVBL. 1988, S. 1191 ff. (1198): ,,Relativierung der
trennscharfen Parzellierung von unbestimmtem Rechtsbegriff, unbestimmtem Rechtsbegriff mit
Beurteilungsspielraum und Ermessen®; dhnlich Chr. Starck, Rechtsdogmatik und Gesetzgebung im
Verwaltungsrecht, in: Gesetzgebung und Dogmatik (Fn. 8), S. 106 £I. (111 ff.).
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kutive und der verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte nicht nur méglich, son-
dern unerlaBlich.'*")

3. Verrechtlichung der Verwaltung

Beim Themenkomplex ,,Verrechtlichung der Verwaltung® ist zunichst der
Irrtum auszuriumen, daB sich schon aus Merkls rechtstheoretischen Primissen
eine Forderung nicht nur mach bloBer RechtmiBigkeit, sondern auch nach
strikter GesetzmiBigkeit der Verwaltung ergibe.'?) Richtig ist aber, daB Merkl
fiir positive Rechtsordnungen, die das Postulat der GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung statuieren, keine gesetzesfreien Rechtsriume zuliBt. Betrachten wir die
Qualifikation der Verwaltungsvorschriften sowie die Kategorie des ,,besonderen
Gewaltverhiltnisses*.

a) Verwaltungsvorschriften

Die frither ,,Verwaltungsverordnungen genannten Verwaltungsvorschriften
beschiftigen die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik dhnlich intensiv wie die
Ermessensproblematik.'?) Lange Zeit wurde auf der Basis einer dichotomi-
schen Differenzierung von AuBlenrecht und Innenrecht der Rechtssatzcharakter
der Verwaltungsvorschriften, die den Innenraum der Verwaltung einheitlich
auskleiden, geleugnet.') Diese Phase ist heute zweifelsohne iiberwunden. Zwar
bestehen nach wic vor Unsicherheiten in der richtigen Einordnung der Ver-
waltungsvorschriften; daB sic im Rahmen des Allgemeinen Verwaltungsrechts
an den verschiedensten Stellen (bei der Rechtsquellenlehre, bei der Rechts-
oder Handlungsformen oder auch bei der Verwaltungsorganisation) auftauchen,
legt von dieser Unsicherheit Zeugnis ab.

121y R Wahl, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VBIBW 1989,
S. 387 {f. (389 fF).

12y M. Imboden, Das Gesctz als Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, 2. Aufl, Ba-
sel - Stuttgart 1962, S. 41 Fn. 111 hat gemeint, bei Kelsen und Merk! werde die Forderung nach
RechtssatzmiiBigkeit der Verwaltung im Laufe der Zeit von einer begrifflichen Wahrheit zur
rechtspolitischen Forderung; vgl. dazu die treffende Kritik bei Jesch (Fn. 2), S. 188 £. N. 58, 197 L.
N. 98 und Rupp (Fn. 2), S. 129; deutlich bereits W. Ebenstein, Dic rechtsphilosophische Schule der
Reinen Rechtslehre, Prag 1938 (ND Frankfurt/M. 1969), S. 162 ff.

1By Vgl. nur F. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, Bad Homburg v. d. H.
- Berlin ~ Ziirich 1968; ders., Autonome Rechtssetzung der Verwaltung, in: Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschtand 111, § 65 Ra. 17 ff.; wichtig nach wie vor }.-J. Han-
sen, Pachliche Weisung und matericlles Gesetz, Hamburg 1971, insbes. S. 186 ff.

124y Vgl. nur Ossenbiihl (Fn. 42), S. 1150.
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Nach mittlerweile ganz herrschender Lehre'®) haben Verwaltungsvor-
schriften Rechtscharakter.!®) Ungeachtet dessen hilt man zugleich iiberwie-
gend'¥) daran fest, da Verwaltungsvorschriften im Unterschied zu Rechtsver-
ordnungen kein originires, unmittelbar auch den Biirger bindendes, berechti-
gendes oder verpflichtendes Administrativrecht setzen konnen. Ihre AuBenwir-
kung wird von Rechtsprechung und herrschender Lehre allein iiber den Grund-
satz der Selbstbindung der Verwaltung konstruiert.!?)

Im groBen und ganzen steht man jetzt dort, wo Merkl im Jahre 1927 ange-
langt war: '

»HErfiillt sich das Wesen des Rechtssatzes nicht dadurch, wen er ver-
pflichtet, sondern wie er verpflichtet, so besteht nicht das geringste ge-
dankliche Hindernis, auch die Verwaltungsnormen den Rechtsnormen
zuzuzihlen - ecine Konsequenz, der die herrschende Lehre nur durch
eine gesuchte Terminologie entgeht — und somit auch in den Verwal-
tungsverordnungen eine Rechtsquelle zu erkennen, auf deren Anwen-
dung allerdings der Rechtsuntertan nicht in demselben Sinne wie auf die
Anwendung anderer Rechtssatzformen Anspruch hat. (...) Die Verwal-
tungsverordnung ist also nur eine Rechtsquelle von beschrinkter, relati-
ver Rechtswirksamkeit.“1%)

125y Anders noch immer BVerwGE 58, 45/49; s. auch E 61, 40.

126y Siche nur K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, Miinchen
1980, S. 656; W. Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, Heidelberg 1984, S. 73; E.
Schmidt-ABmann, Der Rechtsstaat, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. 1, 1987, § 24 Rn. 78; Ossenbiik!, Handbuch Staatsrecht III (Fn. 123), § 65 Rn. 30 ff. - alle
mwN,

1277y Anderer Auffassung seit jeher Ossenbiinl (zuletzt in: HAbStR 111, § 65 Rn. 12, 13,39 {f). In
cine dhnliche Richtung W. Krebs, Zur Rechtssetzung der Exckutive durch Verwaltungsvorschriften,
VerwArch. 70 (1979), S. 259 ff. (265 ff.); E.-W. Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2.
Aufl, Berlin 1981, S. 393 ff. — Die zugleich um Grundfragen der Kontrollkompetenz der Gerichte
wic auch der Entscheidungspriirogative der Verwaltung kreisende Diskussion hat neuen Auftricb
durch dic Erfindung sog. ,normkonkretisicrender Verwaltungsvorschriften (BVerwGE 72,
300/320f.) erhalten; aus der dazu mittlerweile schon wicder iippigen Literatur M. Gerhardt,
Normkonkretisicrende Verwaltungsvorschriften, NJW 1989, S. 2233 ff. und unter gleichem Titel W.
Erbguth, DVBI. 1989, S. 473 {I. sowie H. Hill, NVwZ 1989, S. 401 ff.

128) Vgl. zur h. M. statt aller Maurer (Fn. 1), § 24 Rn. 20 ff.

12y Merkl (Fn. T), S. 122; zur Funktion der Verwaltungsvorschriften als Instrument cinheitli-
cher hi hischer Durchformung des Verwaltungsapparates ¢bd., S. 148 £; zur irrcfiihrenden
terminologischen Unterscheidung von Rech dnungen und Verwaltungsverordnungen S. 184.
~ Die Rechtsnormqualitiit der Verwaltungsvorschriften betont auch A. Merkl, Prolegomena einer
Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Gesellschaft, Staat und Recht. Untersuchungen zur Rei-
nen Rechtslehre, Wien 1931, S. 252 ff. (268 ff.).
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b) Besonderes Gewaltverhdiltnis

Eine ihnliche Ubereinstimmung im prinzipiellen it sich auch beim beson-
deren Gewaltverhiltnis'®) feststellen. Die spitkonstitutionelle Lehre'®!) hatte
bekanntlich auf der Grundlage einer begrifflichen Reduktion von Rechtsnor-
men auf die Abgrenzung von Willenssphiren und der Annahme der Impermea-
bilitat des einheitlich gedachten Staates die Beamte, Soldaten, Schiiler, Strafge-
fangene etc. betreffenden Anordnungen genereller wie individueller Art als
AusfluB einer im Anstaltszweck verankerten Dienstgewalt und somit als rechts-
freie Verwaltungsinterna gedeutet.

Eine der Reinen Rechtslehre verpflichtete Verwaltungsrechtswissenschaft
muB demgegeniiber — wie alle Staatsfunktionen — auch die besonderen Status-
verhiltnisse als Rechtsverhiltnisse begreifen. Das heiBt indes zunichst nur, da8
sie diese allein mit juristischen Mitteln erfaBt, und die besonderen Gewaltver-
hiltnisse nicht von der Herrschaft des Rechts schlechthin ausgenommen werden
diirfen.¥?) Konkrete Forderungen etwa nach einem Gesetzesvorbehalt, der
Grundrechtsgeltung o.4. folgen aus der rechtstheoretischen Grundeinsicht nicht.
Erst auf dem Hintergrund einer positiven Rechtsordnung wie etwa der Weima-
rer Reichsverfassung ergibt sich als faBliche Konsequenz, daB z. B. Beschrin-
kungen der Grundrechtsausiibung von Beamten gesetzlicher Normierung be-
diirfen und nicht aus dem Wesen oder der Notwendigkeit des Dienstes allein
gefolgert werden konnen.!'?)

Die Verabschiedung des besonderen Gewaltverhiltnisses als einer aussage-
kriftigen verfassungsrechtlichen Kategorie und eines tauglichen Titels zur Ein-
schrinkung von Grundrechten durch das Bundesverfassungsgericht!*) sowie die
dem Rechnung tragende Vergesetzlichung etwa der Schulordnungen und des
Strafvollzuges erfolgten ohne Bezugnahme auf die gedanklichen Vorleistungen

130y Vgl. zum folgenden H. Zwimer, Politische Treupflicht des Beamten (Diss. jur. Gdttingen
1956), Baden-Baden 1987, S. 121 ff.; Jesch (Fn. 2), S. 206 ff.; H.-U. Erichsen, Besonderes Gewalt-
verhiiltnis und Sonderverordnung. Riickschau und Ausblick, in: Fortschritte des Verwaltungs-
rechts. Festschrift fiir H. J. Wolff, Miinchen 1973, S. 219 ff., (228 ff.); Wenninger (Fn. 61), S. 105 ff.,
172 ff.

131y Mayer hat das besondere Gewaltverhiltnis bekanntlich definiert als jene ,verschirfte Ab-
hiingigkeit, welche zugunsten eines bestimmten Zweckes bffentlicher Verwaltung begriindet wird
fiir alle Einzelnen, dic in den vorgesehenen besonderen Zusammenhang treten (Otto Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 1914, S. 104; 3. Aufl. Bd. 1, 1924, S. 101 f.). Zur
»Vaterschaft Mayers vgl. F. E. Schnapp, Amtsrecht und Beamtenrecht, Berlin 1977, S. 47 ff;; W.
Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiiltnis zur Sffentlichrechtlichen Sonderbindung, Kéin u.a.
1982, S. 130 ff.; Hansen (Fn. 123), S. 41 ff.

132) Merki (Fn. 7), S. 101, 132; dazu Funk (Fn. 68), S. 125 f.; Wenninger (Fn. 61), S. 199 ff.

133y A, Merkl, Entwicklung und Reform des Beamtenrechts, VVDStRL 7 (1932), S. 55 ff.
(571f., 96 ff.).

134y Vgl. oben Fn. 61. Zur Grundrechtsbindung zuletzt ausfithrlich N. Klein, Grundrechte und
Wesensgehaltsgarantic im besonderen Gewaltverhiiltnis, DVBL 1987, S. 1102 ff.; K. Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschtand, Bd. 111/1, Miinchen 1988, S. 1376 ff.
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der Reinen Rechtslehre und verstanden sich allein als Konsequenz verfassungs-
rechtlicher Freiheitsgarantien.

Doch befindet sich der heute erreichte Stand der Dogmatik mit Merkls Aus-
sagen zum Problemkreis in doppelter Hinsicht in Einklang: einmal ist klarge-
stellt, daB es sich bei den besonderen Gewaltverhaltnissen um Rechtsverhilt-
nisse'*) handelt; und zum zweiten ist ungeachtet aller terminologischer Zwi-
stigkeiten'*) um Gewaltverhiltnisse, Sonderrechtsverhiltnisse, besondere
Pflichtverhiltnisse etc. ganz unbestritten, daB hier aus sachstrukturelien Griin-
den besondere Einschrinkungen grundrechtlicher Freiheiten moglich sein miis-
sen."”) In seinem Staatsrechtslehrerreferat iiber ,,Entwicklung und Reform des
Beamtenrechts* hatte Merkl im Jahre 1931 gesetzliche Vorschriften als die ge-
cignete Form fiir erforderliche Grundrechtsbeschrankungen bezeichnet.1%)

I11. Neubau der Verwaltungsrechtsdogmatik?

1. Notwendigkeit eines Wandels

Trotz der schulbildenden Kraft und traditionsstiftenden Wirkung Otto
Mayers ist die Dogmatik des allgemeinen Verwaltungsrechts im Laufe dieses
Jahrhunderts nicht ohne gravierende Verinderungen geblieben. Vor allem die
im Begriff des ,Interventionsstaates“'®) verdichtete Zunahme staatlicher Akti-
vititen auf einer Vielzahl von Gebieten'®®) (Versorgung mit Gas, Wasser,
Strom; Kommunalisierung der Verkehrsbetriebe; offentliche Einrichtungen der
Gemeinden; Sozialversicherung u.a.m.) nicht nur in den Formen des offentli-
chen, sondern auch des privaten Rechts seit Beginn des 20. Jahrhunderts hat
unter dem von Emst Forsthoff 1938 geprigten Terminus ,,Daseinsvorsorge®,*!)
mit dem er die ,Inkongruenz zwischen den modernen, vielfach gewandelten

135) Das war, wic Erichsen (Fn. 130) betont (S. 229, 233, 242), der spiiter aufgegebene Aus-
gangspunkt Otto Mayers gewesen.

136) Vgl. nur Wolff/Bachof (Fn. 1),$321Vc3 = S. 212,

137) Statt aller K Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand,
16. Aufl., Heidelberg 1988, Rn. 321 (f.; Stern (Fn. 134), S. 1379 [.

138y Merki (Fn. 133), S. 98, 103.

1%y Vgl. jetzt M. Stolleis, Die Entstehung des Interventic und das offentliche Recht,
ZNR 1989, S. 129 ff.

140) W, Rifner, Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, Berlin 1967,
S. 52 ff,; Badura (Fn. 24), S. 41 ff.

141y E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriiger, Stuttgart - Berlin 1938; ders., Rechisfra-
gen der leistenden Verwaltung, Stuttgart 1959 (dieser Text gibt das erste und vierte Kapitel der
Schrift von 1938 wieder; zusiitzlich ist cine Einleitung und cin Vortrag aus dem Jahre 1958 {iber

wAnrecht und Aufgabe ciner Verwaltungsichre* enthalten); s. auch ders., Der Staat der Indu-
striegesellschaft, Miinchen 1971, S. 75 ff.; ders. (Fn. 23), S. 368 ff.
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Funktionen und der rechtsstaatlichen Formtypik der Verwaltung“'4?) beheben
wollte, gesteigerte Aufmerksamkeit gefunden. Badura hat sogar die auf Otto
Mayer folgende Theorie des Verwaltungsrechts als einen einzigen groB8 ange-
legten Versuch charakterisiert, ,,System und Begrifflichkeit der Verwaltungs-
rechtslehre an die Bedingungen des sozialen Rechtsstaates der Demokratie an-
zupassen®.'®) Im Bereich der Leistungsverwaltung gibt es eine breite Palette
rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten: vom begiinstigenden Verwaltungsakt
iiber den offentlich-rechtlichen Vertrag bis hin zum Leistungsangebot einer 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalt. SchlieBlich diirfte auch der GroBteil privatrechts-
formiger Verwaltung dem Leistungsbereich zuzurechnen sein — gerade in der
fehlenden Eindeutigkeit bei der Zuordnung der Daseinsvorsorge zum dffentli-
chen oder privaten Recht hatte Forsthoff ja das Spezifikum und im Grunde auch
die Berechtigung seiner Begriffsschopfung sehen wollen.!*)

Ungeachtet all dessen aber hat sich die Grundﬁguratnon des Allgcmcmen
Verwaltungsrechts nicht fundamental geiindert. Nach wie vor steht im Zentrum
die am individuellen Rechtsschutzgedanken und damit der Justizférmigkeit des
Verwaltungshandelns orientierte Lehre von den Handlungsformen. Das wirft
die Frage auf, ob eine solchermaBen traditionelle Verwaltungsrechtsdogmatik
zur rechtlichen Erfassung der Dynamik des modernen Verwaltungsstaates in
der Lage ist oder ob das begriffliche Instrumentarium einschlieBlich der sy-
stemleitenden Grundidee umgestellt werden muB. Es fragt sich, wie eine Dog-
matik beschaffen sein muB, die das bieten kann, was Schmidt-4fmann das
»Ordnungsmodell des Verwaltens*!%) genannt hat.

2. Ansditze in der Verwaltungsrechtswissenschaft

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sollen im folgenden drei Ansitze fiir
einen grundlegenden Umbau der Verwaltungsrechtsdogmatik vorgestellt wer-
den.

42y Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung (Fn. 141), S. 11.
ge

43y Badura (Fn.39), S.19. Zu den vielfaltigen Problemstellungen vgl. allgemein W.-R.
Schenke, Probleme der modernen Leistungsverwaltung, DOV 1989, S. 365 ff.; spezie!l organisatori-
sche Konsequenzen behandelt U. Batiis, Der EinfluB sozialstaatlicher Tendenzen auf die Entschei-
dungsstrukturen der Offentlichen Verwaltung, in: Veriinderungen der Entscheidungsstrukturen in
der Sffentlichen Verwaltung, hrsgg. v. W. Thieme, Baden-Baden, 1988, S. 45 ff.; zu ,,Wandlungen
im Bereich der Gefahrenabwehr* W. Martens, DOV 1982, S. 89 ff.

144y vgl. Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung (Pn. 141), S. 10 f. — Speziell hierzu
F. Ossenbithl, Dascinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, §. 513 ff.

143y Schmidt-Apmann (Fn. 5), S. 65. Auf die schlcichenden Sinnvariationen, Umbauten und
Wesensveriinderungen tradierter Rechtsinstitute durch langfristige Veriinderungen des gescll-
schaftlichen Umfeldes und der Fallkonstellationen kann im folgenden nicht eingegangen werden -
vgl. dazu H. Hofmann, Der EinfluB der GroBtechnik auf Verwaltungs- und ProzeBrecht, UPR
1984, S. 73 ff.; ders., Privatwirtschaft und Staatskontrolle bei der Energieversorgung durch Atom-
kraft, Miinchen 1989.
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Mitte der 60cr Jahre hat Pefer Badura in einer Reihe eindringlicher Arbeiten
das tradierte Verwaltungsrecht als dem iiberkommenen liberalen Rechtsstaat
verpflichtet verabschiedet und cine zeitgemiBe Umstellung auf die Systemidee
des sozialen Rechtsstaates in der Demokratie gefordert.!*S) Sein Vorschlag ging
dahin, eine Theorie der Verwaltung und damit auch und zugleich eine neue
Dogmatik des Verwaltungsrechts nicht linger auf zweckentleerte Formen des
Verwaltungshandelns zu stiitzen, sondern ,,auf der Basis der nicht weiter auf-
losbaren Verwaltungszwecke der Gefahrenabwehr, Abgabenerhebung, Leistung
und Lenkung“?) zu entwickeln. Dieser theoretisch anspruchsvolle Neuansatz
hat sich im Ergebnis nicht durchsetzen konnen. Auf Ablehnung stieB er zum
einen, weil man die theoretische Konsistenz der Zweckbestimmungen bezwei-
felte,'*) zum anderen, weil man das evolutiondr gewachsene System der Ver-
waltungsrechtsdogmatik nicht fiir in dieser Weise radikal umbaufihig hielt.!)
Im Grunde hatte sein abschlicBendes System von Verwaltungszwecken nichts
geringeres zur Voraussetzung als eine dem freiheitlichen, sozialen und demo-
kratischen Rechtsstaat addquate Lehre von den Staatsaufgaben und mubBte
mangels einer entwickelten tragfihigen Theorie derselben gewissermaBen ohne
Fundament bleiben.

In seiner 1971 vorgetragenen Kritik an den Defiziten einer Verwaltungs-
rechtsdogmatik, die unbekiimmert um fundamentale soziale, politische, staats-
rechtliche, aber auch verwaltungsorganisatorische Verinderungen weiterhin ein
hierarchisches Maschinenmodell der Verwaltung zugrundelegte und an den
Pramissen von Individualitit und Punktualitit des Verwaltungshandelns
festhielt, arbeitete Winfried Brohm vor allem Defizite in der bisherigen Analyse
der Verwaltungsorganisation und des verwaltungsmiaBigen Entscheidungspro-
zesses heraus, indem er das Augenmerk auf Phinomene interner Pluralisierung
der Verwaltung, ihrer Selbstprogrammierung, ihrer iiber blinden Gesetzesvoll-
zug weit hinausreichenden Funktionen sowie ihrer Kooperation mit der Gesell-
schaft lenkte.®®) Ferner konstatierte er, daB bei den immer gewichtigeren staat-
lichen Planungs- und Lenkungsentscheidungen die fiirr dic Vorstellungswelt des
liberalen Rechtsstaates konstitutive Disjunktion von abstrakt-allgemeiner
Normsetzung und konkret-fallbezogener Normanwendung zugunsten einer ge-
wissermaBen einstufigen Realisierung gesetzlicher Zweckvorgaben entfilit.'s)

146y Badura (Fn. 39); ders., Die Daseinsvorsorge als Verwaltungszweck der Leistungsverwal-
tung und der soziale Rechtsstaat, DOV 1966, S. 624 {f.; ders., Auftrag und Grenzen der Verwaltung
im sozialen Rechtsstaat, DOV 1968, S. 446 ff.

47y Badura (Fn. 39), S. 22; vgl. ders., DOV 1966, S. 630, 632 f. — Maurer (Fn. 1), § 1 Rn. 15 ff.
nimmt diese Einteilung auf.

18y Bachof (Fn. 6), S.228; Meyer-Hesemann (Fn. 4), S. 160 ff.; W. Schmidt (Fn. 14), S. 250,
Schmidt-Afmann (Fn. S), S. 9 f.; ders., Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns,
DVBI. 1989, S. 533 ff. (538).

149) F. Ossenbiihl, Die Handlungsformen der Verwaitung, JuS 1979, S. 681 ff. (682).

150y Vigl. Brohm (Fn. 6), S. 258 ff., 293 ff. und passim.

15ty S. ferner P. Badura, Das Planungsermessen und dic rechtsstaatliche Funktion des Alige-
meinen Verwaltungsrechts, in: Verfassung und Verfassungsrechtsprechung. Festschrift zum
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In das Zentrum riickt konsequenterweise die jenseits der iiberkommenen
Vorstellung von einer strikt determinierten, konditional programmierten Exe-
kutive liegende Gestaltungsfunktion der Verwaltung.'*?) DemgemiB verlagerte
Brohm unter Ausweitung des Verwaltungsakt-Begriffes'®) den Problemschwer-
punkt von den fiir die Rechtsformen konstitutiven Auswirkungen auf die Orga-
nisation der Exckutive, die Optimierung ihrer Entscheidungen, ihre Legitima-
tion sowie die objektive Kontrolle des Verwaltungshandelns.'>)

Sicht man von den bislang eher frucht- und konturenlos gebliebenen Vor-
schldgen ab, die Lehre vom Verwaltungsrechtsverhiltnis in die ,,Systemmitte*
des Verwaltungsrechts zu riicken,'®) so bildet Heiko Fabers Verwaltungsrechts-
Lehrbuch den jiingsten und wohl weitestgehenden Versuch einer theoretisch
anspruchsvollen Neustrukturierung.’) Im Zentrum seines Entwurfes steht die
sog. ,Infrastrukturverwaltung“.’’”) Dazu zihlen jene Formen und Arten des

2Sjahrigen Bestehen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, Miinchen 1972, S. 157 ff. (167):
wVor allem Forsthoff hat deutlich gemacht, daB dic rechtsstaatliche Formtypik des Verwaltungs-
rechts, deren Hauptstiicke der Gesetzesbegriff und dic Lehre vom Verwaltungsakt sind, auf die
Trennung von Normsetzung und Normvollzug gegriindet ist. Diese Bedingung des Systems der
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, das im Aligemeinen Verwaltungsrecht entwickelt worden
ist, hat mit dem Fortgang vom liberalen zum sozialen Rechtsstaat an Wirksamkeit verioren. Der
konstitutionelle Grundschematismus von Normsetzung und Normvolizug hat seine systemleitende
Funktion cingebiift.“ - Gleichsam von der anderen Seite her wird die zweckorienticrte Gemein-
wohlkonkretisierung des modernen Staates in Gestalt des Mainahmegesetzes sichtbar, welches
zugleich verdeutlicht, da8 das Ideal der Allgemeinheit des Gesetzes ohnehin nur den bei histori-
scher Betrachtung vergleichsweise kurzen Zeitraum des seinerseits hiiufig idealtypisch {iberhShten
klassischen liberalen Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts umfaBt; vgl. zu notwendigen Relativierun-
gen H. Hofmann, Das Postulat der Aligemeinheit des Gesetzes, in: Die Allgemeinheit des Geset-
zes (Abhandlungen der Akademic der Wissenschaften in Gottingen, Philologisch-Historische
Klasse, 3. Folge Nr. 168), hrsgg. v. Christian Starck, Gottingen 1987, S. 9 ff.

152) Brohm (Fn. 6), S. 254, 258, 259, 261, 267, 268, 282, 293, 304 f.
153y Brohm (Fn. 6), S. 285 ff.
154y Brohm (Fn. 6), S. 261, 287, 289 ff.

155) Dieser Ausdruck bei Ossenbiihl (Fn. 42), S. 1154. ~ Dic v.a. von Bachof (Fn. 6), S. 231 und
P. Haberle, Das Verwaltungsrechtsverhiltnis — Eine Problemskizze (1979), in: ders., Die Verfas-
sung des Pluralismus, K&nigstein/Ts. 1980, S. 248 ff. favorisicrte Idce, gegeniiber dem Verwal-
tungsakt das Verwaltungsrechtsverhiiltnis in den Mittelpunkt der Dogmatik zu stellen, hat zwar
dazu gefiihrt, daB das Verwaltungsrechtsverhiltnis mittlerweile in fast allen Lehrbiichern seinen
festen Platz erhalten hat (Allgemeines Verwaltungsrecht, hrsgg. v. H.-U. Erichsen und W. Mar-
tens, 8. Aufl., Berlin—New York 1988, § 20 II; H. P. Bull, Aligemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl,,
Heidelberg 1986, S. 241 ff.; Mayer/Kopp [Fn.1}, S.329 fl.; Maurer [Fn. 1], §8 Rn. 16 ff.; Faber
[Pn. 20), S.42f.), es taugt wohl aber letzten Endes doch cher als heuristisches Prinzip (vgl.
Schmidt-Apmann [Fn. 148], S. 540) sowic fiir Dauerrechtsverhiltnisse (vgl. Th. Fleiner-Gerster/Th.
Ohlinger/P. Krause, Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung, VVDSIRL 45 [1987); dazu
auch H. Hill, NJW 1986, 2602 f.; W. Léwer, NVwZ 1986, S. 793 f1.). Zur Lehre vom Verwaltungs-
rechtsverhiitnis bereits Z. Giacometti, Aligemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
1. Bd., Ziirich 1960, S. 318 ff.

156y Ausdriicklich sei vermerkt, daB etwa auch dic ,Einfiihrung* betitelte Schrift von Schmidt
(Fn. 14) und - auf unauffillige Weise ~ das Lembuch von H.-J. Koch, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Frankfurt/M. 1984 als gewichtige Indizien fiir cinen erstarkenden Theorietrend im allgemei-
nen Verwaltungsrecht gelten kbnnen.

157y Faber (Fn. 20), S. 30 ff., 35 f., 154 ff., 319 ff., 387 ff.
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Verwaltungshandelns, die sich nicht in der punktuellen, gleichsam bilateralen!s®)
Beziehung zwischen Behorde und Biirger erschopfen; vielmehr geht es um Er-
scheinungen der Multilateralitiit,'®) wie sie fiir die Bauleitplanung und den Bau
von technischen GroBprojekten, FernstraBen, Kernkraftwerken, Miilldeponien,
Verbrennungsanlagen u. a. kennzeichnend sind, aber auch das Recht der of-
fentlichen Sachen, die Wirtschaftsplanung oder Phinomene wie die Allgemein-
verfiigung nach § 35 Satz 2 VwVIG umfassen.'®) Die Infrastrukturverwaltung
biindelt Aspekte von Eingriffs- und Leistungsverwaltung.'®!) Sie umfaBt Fall-
konstellationen, in denen tradierte Rechtsprinzipien wie der VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz ins Leere laufen; wenn die VerwaltungsmaBnahme fiir den einen
Betroffenen eine Leistung, firr den anderen einen Eingriff darstellt, dann hilft
das Prinzip der geringstmoglichen Belastung nicht mehr weiter. Manche Struk-
turentscheidungen wiederum werden nicht als individuell rechtsverletzend ange-
sehen. Den neuen ,Kristallisationspunkt fiir die systematische Erfassung der
Erscheinungsformen gestaltender und planender Verwaltung®, ja die
neigenstindige Grundnorm des Planungsrechts” und damit auch der Infra-
strukturverwaltung bildet das fiir die Ausiibung des planerischen Ermessens
zentrale Gebot der Abwigung.!%?)

Es mag hier dahinstehen, ob der Topos ,,Infrastrukturverwaltung* die trag-
fahige Grundlage einer angemessenen Theorie der Verwaltung bilden kann und
ob tatsichlich in letzter Konsequenz Eingriffs- und Leistungsverwaltung als
Grenzfille der Infrastrukturverwaltung zu erfassen sind.'®®) Wichtig erscheint -

158) vgl. Faber (Fn. 20), S. 153.
1%) Faber (Fn. 20), S. 320, 347, 348, 357.
160y Vgl. Faber (Fn. 20), S. 319 ff., 350 f.

161y Faber (Fn. 20), S. 150: ,Die Schulpflicht ist Eingriff ins Elternrecht, (auch) Leistung ge-
geniiber dem Schiiler und zugleich Teil der Bildungssicherung; die Verhaftung des Einbrechers auf
frischer Tat ist Eingriff gegeniiber dem Tiiter, Leistung gegeniiber dem Opfer und zugleich Teil
der Herstellung von ,Sicherheit'. Besonders auffillig ist der Zusammenhang, wenn cine Infrastruk-
turmaBnahme Eingriffs- und Leistungsverwaltung cinschlicBt: Die Planfeststellung ciner Abfallbe-
seitigungsanlage dient der Umweltsicherung, ist Leistung gegeniiber dem Unternchmer und Ein-
griff gegeniiber den Anliegern®; 5. auch ders., Vorbemerkungen zu ciner Theorie des Verwaltungs-
rechts in der nachindustricllen Gesellschaft, in: Auf einem dritten Weg. Festschrift fiir Helmut
Ridder zum 70. Geburtstag, Neuwied ~ Frankfurt/M. 1989, S. 291 ff.

162y Faber (Fn.20), S.387 (s. auch S.341). Theoretisch sehr ambitioniert K.-H. Ladeur,
»Abwiigung” - Ein neues Paradigma des Verwaltungsrechts, Frankfurt/M. - New York 1984; zur
Bedeutung des Abwiigungsgrundsatzes ferner Schmids-Apmann (Fa. ), S. 25.

163) So andeutungsweise Faber (Fn. 20), S. 155. - Nicht zu iiberschen ist auch, daB der von
Schmidi-Apmann gepriigte Terminus von den ,,polygonalen Rechtsverhiiltnissen* oder die Rede
von der verteilenden Verwaltung (Schmidt-Apmann [Fn. 5], S. 21 {f; ders., Verwaltungsverantwor-
tung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34 [1976], S. 221 (f. [234 {f.}; R Scholz, ebd.,
S. 157 [,,mehrseitig wirksame VerwaltungsmaBnahmen“]; wichtig zum ganzen auch R Steinberg,
Komplexe Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, DOV
1982, S.619ff.) diese Phinomene terminologisch zu erfassen bemiiht sind (s. auch Haberle
[Fn. 52}, S. 750: ,,makroadministrative Dimension”, ,,mchrdimensionale Rechtsgiitergefiige*). In-
des erscheint es als eine Verlegenheitsldsung, wenn die unweigerlich entstchenden Verteilungs-
und Gestaltungskonflikte allein mit dem Mittel des Verwaltungsaktes (auch dem mit drittbela-
stender Doppelwirkung) zu 186en versucht werden. Bei Forsthoff (Fn. 23) fillt im Rahmen der
Darstellung der ,gestaltenden Verwaltung® (S. 73 ff.) der gewichtige Satz (S. 74): ,Mit einem
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neben der Herausarbeitung bestimmter ,,Verwaltungsprofile*) — auf jeden
Fall, daB der Terminus Infrastrukturverwaltung eines unmiflverstindlich deut-
lich macht: das Verwaltungsrecht umfaBt mehr als die Summe individueller und
punktueller Rechtsverhiltnisse — so wie sich der Bebauungsplan nicht in der
Summe der auf seiner Grundlage ergehenden Verwaltungsakte erschopft. Aus
alledem folgt letztendlich, daB sich eine moderne Theoric des Verwaltungs-
rechts von der Fixierung auf den individuellen Rechtschutz 16sen muB.

Diese hier nur grob skizzierten exemplarischen Ansétze eint das BewuBtsein
fir diec Erneuerungs- und Verdnderungsbediirftigkeit der iberkommenen ver-
waltungsrechtswissenschaftlichen Dogmatik. Insbesondere die einseitig an der
Justizférmigkeit des Verwaltungshandelns orientierte und damit auf Fragen in-
dividueller Rechtsschutzmdglichkeiten fixierte Schwerpunktbildung erscheint als
defizitir, So hat man ja, um nur ein Beispiel zu nennen, die Behandlung des
Verwaltungsprivatrechts sowie der Verselbstindigung von Verwaltungseinhei-
ten lange Zeit auf den Aspekt der Wahrung des Grundrechtsschutzes verengt,
ohne das gleiche MaBl an Aufmerksamkeit der Frage zu schenken, wie in diesen
Fillen die Anbindung der parlamentarisch verantwortlichen staatlichen Exeku-
tive an den Willen des Gesetzgebers sichergestellt werden kann. Neben dem
Grundrechtsaspekt ist der Demokratieaspekt der Verwaltung verstirkt ins Auge
zu fassen, Erst cine solche Befreiung von der Perspektive individuellen Rechts-
schutzes erlaubte die gebotene stirkere Konzentration auf den ,prospektiven
Gestaltungsauftrag'1¢%) der Exekutive und damit auf die biirokratische Effizienz,
die demokratische Legitimation und die staatliche Kontrolle des Verwaltungs-
handelns.

Das forderte die fillige Neubesinnung auf die Bedeutung des Demokratie-
prinzips fiir die Determination des Verwaltungshandelns, vor allem eine prizi-
sere Antwort auf die seit langem gestellte Frage nach der ,Eigenstindigkeit“
der Verwaltung,'%) ferner cine intensivere Diskussion aller Organisations-,

Wort: das ganze iiberkommene rechtsstaatliche Gefiige ist weithin auBer Kraft gesetzt. Zum Ge-
samtkomplex vgl. fermer G. Roellecke, Subjcktive Rechte und politische Planung, ASR 114 (1989),
S. 589 ff.

164y Faber (Pn. 20), S. 30, 156 [. u.5.

165y Scamidt-Afmann (Fn. 140), S. 537; 5. auch bereits U. Scheuner, Das Gesetz als Auftrag der
Verwaltung, DOV 1969, S. 585 ff.; Krause (Fn. 2), S. 18, 380 ff.

1) Ganz im Gegensatz zur verbreiteten Rede von der Subalternisicrung der Verwaltung
herrscht quer durch die Reihen wissenschaftlicher Disziplinen und politischer Lager zunchmend
die Einschiitzung vor, daB im modemnen Staat dic Selbstiindigkeit, Scibststcuerung und das Eigen-
gewicht der Verwaltung zunimmt: vgl. neben den Angaben in Fn. 105 K Eichenberger, Die Proble-
matik der parlamentarischen Kontrolle im Verwaltungsstaat (1965), in: ders., Der Staat der Ge-
genwart, Basel - Frankfurt/M. 1980, S. 415 ff. (422 ff.); W. Schmitt Glaeser, Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1973), S. 179 ff. (203); K.-H. Ladeur, Vom Gesetzesvolizug
zur strategischen Rechtsfortbildung, Leviathan 7 (1979), S. 339 ff.; C. Bohret, Politik und Verwal-
tung, 1983, S. 132 {f.; J. Isensee, Mchr Recht durch weniger Gesetze?, ZRP 1985, S. 139 ff. (141); P.
Badura, Staatsrecht, Miinchen 1986, S. 212; U. K Preup, Entwicklungstendenzen der Rechtswissen-
schaft, Krit] 1988, S. 361 ff. (367, 370). Eher , funktional* der Ansatz von W. Brohm, Dic staatliche
Verwaltung als eigenstiindige Gewalt und die Grenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI.
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Haushalts- und Personalfragen sowie eine angemessene Behandlung der
»Offentlichen* Interessen und ihrer — auch gerichtlichen — Durchsetzung, so
daB sie nicht linger im Tarnkleid subjektiver Rechtsverletzungen von Privaten
Zu agieren gezwungen sind,

3. Merkls Beitrag

AbschlieBend ist zu fragen, welche Rolle Adolf Merkls Verwaltungsrecht
beim falligen Neubau der Verwaltungsrechtsdogmatik spielen konnte. Hier
diirfen die Erwartungen an den Modernitéitsgehalt und das Innovationspotential
seines Werkes nicht iiberspannt werden. Merkl wuBlte ebensowenig von vertei-
lender Verwaltung, Infrastruktur-Verwaltung, planender und lenkender Ver-
waltung wie die zeitgendssische Literatur. Zwar war ihm die Unterscheidung
Kelsens zwischen unmittelbarer und mittelbarer Verwaltung'®’) nicht unbekannt,
und er selber differenzierte zwischen Hoheitsverwaltung und Wirtschaftsver-
waltung.'®®) Der an Bedeutung vor allem im kommunalen Bereich zunehmende
Kreis leistender und lenkender Aufgaben der Daseinsvorsorge wurde aber da-
durch weder hinreichend erfaBt noch zum Ausgangspunkt einer Neukonstruk-
tion des Verwaltungsrechts genommen ~ das war ja auch nicht das Ziel der
dem cigenen Bekunden nach auf Rechtsformanalyse konzentrierten und iiber
weite Strecken auf ideologiekritische Aufriumarbeit beschrinkten Lehre,

Uberhaupt liegt der bewahrenswerte und ausbaufihige Aspekt seines Wer-
kes weniger im Bereich der Erfassung einzelner Titigkeitsinhalte der Verwal-
tung als vielmehr in seiner besonderen Schwerpunktsetzung und durchgingigen
Ausrichtung. Damit ist neben der auffillig breiten und intensiven Erorterung
des Verwaltungsverfahrens (das Merkl schon damals wie selbstverstindlich
auch auf den ErlaB genereller Normen wie Verordnungen und Gesetze er-
streckte)'®) und der Anerkennung einer Gestaltungsfunktion der Verwaltung
vor allem die durchgingige Ausrichtung des — wie Merkl das nennt — moder-
nen Gesetzes- oder Verfassungsstaates auf die Systemprimissen von Recht-
bzw. GesetzesmaBigkeit und Demokratie gemeint. Weit davon entfernt, nur ab-
strakte Denkschemata und sterile Normlogizismen zu prisentieren, bemiiht er
sich durchgingig darum, das Verwaltungsrecht aus seiner ,,monarchistischen

1986, S. 321 ff.; ders., Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit als Steuerungsmechanismen in
cinem polyzentrischen System der Rechtserzeugung, DOV 1987, S. 265 ff.

167) H. Keisen, Allgemeine Staatsichre, Berlin 1925, S. 238 ff.; vgl. dazu H. Klinghoffer, Kelsens
Beitrag zur Lehre vom Verwaltungsrecht, in: Law, State and International Legal Order. Essays in
Honor of Hans Kelsen, Knoxville 1964, S. 138 fT. (143 ff.).

168y Merki (Fn. ), S. 174, 216; ansonsten ist er bei der Fassung der Titigkeitsinhalte der Ver-
waltung eher konventionell (vgl. S. 225 ff.). Zum Problem femer R Novak, Hauptprobleme der
Ssterreichischen Verwaltungsrechtsichre, Die Verwaltung 13 (1980), S. 435 ff. (441 ff.).

18y Merk! (Fn. 7), S. 213 ff.
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Befangenheit*“!™) zu 18sen,'”) die rechtsstaatlichen Elemente zu wahren'”) und
die mit der Demokratisierung des politischen Gemeinwesens verbundenen Fol-
gen fiir Verwaltung und Verwaltungsrecht zu zichen.!™) Deutlich wird dies vor
allem bei der konsequenten (fiir die gesamte Reine Rechtslehre kennzeichnen-
den) ,,Durchrechtlichung*'™) des Staates,'™) die keine rechtsfreien Raume, kein
ungeschriebenes Staatsnotrecht als Naturrecht politischer Verbinde zulidBt!7)
und am Gedanken der Herrschaft des Gesetzes strikt festhilt'”) — auch wenn
aus rechtstheoretischer Warte an die Prizision des die Verwaltung ermachti-
genden Gesetzes keine hohen Anforderungen gestellt werden.

DaB Merkl als im Grunde entscheidendes Problem fiir den von ihm in den
Mittelpunkt gestellten modernen Verfassungs- bzw. Gesetzesstaat die Durch-
setzung und Aufrechterhaltung demokratischer Herrschaft iiber die Verwaltung
sicht, wird auch daran deutlich, daB er der Kontrolle der Verwaltung ver-
gleichsweise breiten Raum schenkt. Er fait darunter nicht nur die gerichtliche
Kontrolle durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern widmet den
»verfassungsrechtlichen Kontrollmitteln“!™) eine ansonsten im Verwaltungs-
recht eher uniibliche Beachtung.'”) Der Grund dafiir ist denkbar einfach: Merkl

1) Adolf Merkl, Dic monarchistische Befangenheit der deutschen Staatsrechtsichre, in:
Schweizerische Juristenzeitung 16 (1919/20), S. 378 ff.

171y Merk! (Fn. 7), S. 100 ff., 103, 104, 177 u.6.

172) Merkl! (Fn. 7), S. 77: ,,AbschlicBend liiBit sich demnach dic rechtsstaatliche Verwaltung cha-
rakterisieren als dic Verwaltung, dic in bestimmten Teilen durch ¢in inhalterfiilltes und vollwerti-
ges Verwaltungsrecht erfiillt ist, ein Verwaltungsrecht, das das Verwaltungsorgan in derselben
Weise verbindet wie das Justizrecht den Richter, das den Untertan in derselben Weise wie das Ju-
stizrecht berechtigt. Rechtsstaat ist der Staat mit ciner dem Justizrecht ebenbiirtig entwickel
Verwaltungsrechtsordnung, die das Produkt einer schdpferischen Verwaltungsgesetzgebung ist
und der schpferischen Natur der Verwaltung Ziigel anlegt.*

13) Vgl. zum rechtsstaatlichen Impetus Funk (Fn. 68), S.111: ,Dic formalstrukturelle Per-
spektive fiithrt zu einer griindlichen und umfassenden Entlegitimicrung absolutistischer
Machtanspriiche, di¢ sich hinter diversen juristischen Denkformen und Kategorien des Rechts
verbergen. (...) Entgegen ihrem cigenen Verstindnis ist die Rechtstheorie der Wiener Schule alles
andere als ,wertfrei. Sic ist vielmehr der typische Ausdruck eines radikalen Rechtsstaatsdenkens,
das sich kompromiBlos gegen jede Porm von rechtsfreien Machtreservaten im Bereiche der
Rechtssetzung und -vollzichung richtet. Einen wohl unbeabsichtigten Beweis fiir die Demokra-
ticaffinitdt von Merkls Aligemeinem Verwaltungsrecht licfert Hensel, ASR 54 (1928), S. 417, wo er
von einer ,,Ideologie demokratischer Verwaltungspolitik* spricht (vgl. auch S. 418, 421).

174y Vgl. Merk! (Fn. 7), S. 74, 75, 76, 89, 157 u.6.

175) Dazu Dreier (Fn. 113), S. 219 ff. m.w.N.

176y Merkl (Fn. 7), S. 48, 51 ff., 59, 166 f.

17y Merkl (Fn. ), S. 47,53 1., 100 1., 157 ff., 160 ff., 168 .

178) Merk! (Fn. 7), S. 364 f.: gemeint sind politische, rechnungsmiBige und rechtliche (das be-
deutet fiir Merkl: gerichtliche Bntscheidungen durch cinen Staatsgerichtshof) Kontrollen.

1) In den deutschen Lehrbiichern des Verwaltungsrechis findet man zum iiberwiegenden Teil
keine lingeren Ausfiihrungen zu diesem Thema. Eine kurze Andeutung gibt Bull (Fn. 155),
S.296 f.; s. auch Koch (Fn. 156), S. 210 ff. und Faber (Fn. 20), S. 364 ff. Eine positive Ausnahme
stelit das Lehrbuch von Wolff/Bachof dar, das im Bd. III (4. Aufl, Miinchen 1978) in den
§§ 161166 Selbstkontrollen der Verwaltung, Finanzkontrollen, gerichtliche Normenkontrolien
wie auch politische Kontrollen der Verwaltung behandelt. Achterberg (Fn. 4) erdrtert die Kontrolle
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hilt die fundamentale Einsicht fest, daB bei jeder Verwaltungshandlung ,,dic
Gefahr eines Widerspruches zu den Rechtssitzen, die in der Verwaltungshand-
lung angewendet werden sollen,'®) besteht. So ist es speziell im demokratisch-
parlamentarischen System Zweck der Instrumente des Interpellations-, Resolu-
tions- und Enquete-Rechts, die Regjerung als Spitze der Verwaltung (auch) im
Hinblick auf den Vollzug der vom Parlament gesetzten Rechtsnormen zur Re-
chenschaft zichen zu kénnen und dadurch den niemals ganz zu vermeidenden
Bedeutungsschwund der Gesetzesnormen bei threm ,langen Marsch durch die
Institutionen*'®) in Grenzen zu halten. Wichtig scheint dariiber hinaus auch die
Betonung der Kontrollbediirftigkeit der Verwaltung anhand der MaBstabe des
objektiven Rechts, also ohne Ankoppelung an das Vorliegen einer individuellen
Rechtsverletzung wie bei der Kontrolle durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

SchlieBlich ist daran zu erinnern, da Merkl Fragen der Verwaltungsorgani-
sation ebenfalls intensiv behandelt und - wie oben bereits dargestellt — vor al-
lem den Grund, aber auch die Grenzen einer Demokratisierung der Verwaltung
klar fixiert, die auf die scheinbare Paradoxie hinausliuft, daB die Verwaltung in
der Demokratie cine hierarchisch organisierte, zentral gesteuerte und auf mog-
lichst exakten Gesetzesvollzug programmierte biirokratische Organisation
ist.122)

Ein echer spekulativer Gedanke mag den Kreis der Erorterungen beschlie-
Ben. Gewaltige AnstoBe fiir ein neues Durchdenken des tradierten Kanons an
Instituten und Argumentationsfiguren des Allgemeinen Verwaltungsrechts wer-
den vom unausweichlichen ProzeB der Internationalisierung,'®) speziell der Eu-
ropiisiecrung der Verwaltung und damit des Verwaltungsrechts ausgehen.'®)
Auf Dauer wird hier mehr gefragt sein als bloBe Kompilation; es wird wieder -
wie vor 100 Jahren - einer systemleitenden Idee und eines theoretischen
Grundkonzepts bediirfen, um den mit der Zusammenfithrung einer Vielzahl
nationaler Verwaltungsrechtsordnungen verbundenen Herausforderungen ge-

ausfithrlich, konzentriert sich aber ganz auf verwaltungsinterne und verwaltungsgerichtliche For-
men.

180y Merkl (Fn. 7), S. 363. Auch die verwaltungsgerichtliche Kontrolie dient der Sicherung einer
wdemokratischen®, also gesetzesabhiingigen Verwaltung gegen Akte rechtsfremder Politisicrung
(vgl. 8. 370, 372).

181y S5 die treffende Formulierung von R. Wahl, Die biirokratischen Kosten des Rechts- und
Sozialstaates, Die Verwaltung 13 (1980), S. 273 ff. (285).

182y Vgl Merkl (Fn.7), S.290 ff., 334 {f.; ders., Demokratic und Verwaltung, Wien - Leipzig
1923

18) Vgl. J. Delbriick, Internationale und nationale Verwaltung ~ Inhaltliche und institutionelle
Aspekte -, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. V, Stuttgart 1987, S. 386 f.

184) Vgl. Bachof (Fn. 6), S. 236 f.; Hdberle (Fn. 52), S. 751; J. Schwarze (Hrsg.), Buropiisches
Verwaltungsrecht im Werden, Baden-Baden 1982; ders. (Fn. 22); H.-W. Rengeling, Das Zusam-
menwirken von Buropidischem Gemeinschaftsrecht und nationalem, insbesondere deutschem
Recht, DVBL. 1986, S. 306 ff.; U. Everling, Auf dem Weg zu cinem curopéischen Verwaltungsrecht,
NVwZ 1987, S. 1 if,; Starck (Fn. 120), S. 109 {.; in historischer Perspektive H. Biilck, Zur Dogmen-
geschichte des curopéischen Verwaltungsrechts, in: Pestschrift fiir Herbert Kraus, Wiirzburg 1964,
S. 29 ff. — Siche jetzt auch H. Coing, Europliisicrung der Rechtswissenschaft, NJW 1990, S. 937 ff.



88 Horst Dreier

wachsen zu sein und nicht — wie dereinst die Vertreter der staatswissenschaftli-
chen Methode - in der Flut des disparaten Normenmaterials unterzugehen.
Nicht ausgeschlossen scheint, dal gerade eine Verwaltungsrechtslehre, die so
hoch fiber den zeitlich und vor allem &rtlich variablen Verwaltungsrechtsord-
nungen steht wie diejenige Adolf Merkls, cinen gewissen Beitrag fiir die theore-
tisch angeleitete Entfaltung eines ,europdischen Verwaltungsrechts im Wer-
den“ (. Schwarze) zu leisten imstande wire.





