ZUR ,EIGENSTANDIGKEIT“ DER VERWALTUNG

Von Horst Dreier, Hamburg

I. Aspekte des Problems

Als Arnold Kéttgen vor nunmehr 35 Jahren auf einer von der Hochschule
fiir Verwaltungswissenschaften Speyer veranstalteten Arbeitstagung iiber
»Die gegenwirtige Lage der deutschen Verwaltung“ referiertel, stand im
Mittelpunkt seiner liberaus dichten Ausfiihrungen unausgesprochen die
Frage, ob die Verwaltung als aus eigenem Recht legitimierte oder kraft
besonderer Attribute eigenstidndige Institution betrachtet werden konne
oder - sei es aus staats- bzw. verfassungsrechtlichen, sei es aus mannigfalti-
gen gesellschaftlichen Griinden — lediglich ein von einem fremden Willen
bestimmter und gefiihrter technischer Apparat sei: eine ,rationelle
Maschine“?, wie Koéttgen in (ungewollter?) doppelter Anspielung auf die
Staatsvorstellung des am Beginn der Entfaltung eines biirokratischen Ver-
waltungsstaates stehenden fiirstlichen Absolutismus? wie auf Max Webers
ebenso oft bemiihten wie miBverstandenen biirokratietheoretischen Ausfiih-
rungent formulierte. Kottgens Antwort fiel, seiner abwégenden, vorsichti-

1 Arnold Kéttgen, Die gegenwirtige Lage der deutschen Verwaltung, DVBI. 1957,
S. 4411f.

2 Kottgen (FN 1), S. 445.

3 Dazu besonders materialreich und ergiebig: Barbara Stollberg-Rilinger, Der
Staat als Maschine. Zur politischen Metaphorik des absoluten Fiirstenstaats, 1986;
zum Teil recht illustre Belege finden sich bei Otto Mayr, Uhrwerk und Waage. Autori-
tit, Freiheit und technische Systeme in der friihen Neuzeit, 1987. Nach wie vor wert-
voll Ahlrich Meyer, Mechanische und organische Metaphorik politischer Philosophie,
Archiv fiir Begriffsgeschichte, Bd. XIII (1969), S. 128£f. Zahlreiche Nachweise fiir die
Verwendung des Terminus ,,Staatsmaschine® bei Dietmar Peil, Untersuchungen zur
Staats- und Herrschaftsmetaphorik in literarischen Zeugnissen von der Antike bis
zur Gegenwart, 1983, S. 4891f.

4 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1976, S.126ff., 551 ff., 8251f.;
die Maschinenmetapher bei dems., Parlament und Regierung im neugeordneten
Deutschland (1918), in: ders., Gesammelte politische Schriften, 4. Aufl. 1980, S. 306 ff.
(332). Zu Webers Bilirokratietheorie vgl. u.a. Wolfgang Schluchter, Aspekte biirokra-
tischer Herrschaft, 1972, insb. S. 62£f.; Giinther Schmid/Hubert Treiber, Blirokratie
und Politik, 1975, S. 21{f. — Speziell zur Einbettung der Biirokratietheorie in Webers
Herrschaftssoziologie: Hartmann Tyrell, Ist der Webersche Bilirokratietypus ein objek-
tiver Richtigkeitstypus?, Zeitschrift fiir Soziologie 10 (1981), S. 381f.; Stefan Breuer,
Max Webers Herrschaftssoziologie, Zeitschrift fiir Soziologie 17 (1988), S. 315ff.;
ders., Rationale Herrschaft. Zu einer Kategorie Max Webers, PVS 31 (1990), S. 4£f.
(15£f.); Hans-Ulrich Derlien, Die selektive Interpretation der Weberschen Biirokratie-
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gen, dabei stets um eine allgemeine staatsrechtliche Perspektive wie eine
verwaltungswissenschaftliche Dimensionierung der Fragestellung bemih-
ten Art5 gemiB ambivalent aus. Einerseits beklagte er den Verlust ,jeder
eigenen Potenz“ der Verwaltung, registrierte ,eine allgemeine Tendenz zu
gesetzlicher Infiltration des Verwaltungsablaufs, die bewuBit und gewollt
den Entscheidungsgehalt des Vollzugs reduziert“s, bemerkte eine zuneh-
mende ,Entscheidungsarmut® der Verwaltung und die Substitution
»rechtsstaatliche(r) Erméichtigungen im Stile klassischen Polizeirechts ...
durch spezifizierte Vollzugsauftriage“”, ferner eine den historischen Umwil-
zungen des 20. Jahrhunderts geschuldete , tiefgreifende Verunsicherung der
ihres Selbstverstindnisses beraubten Verwaltung“s. Andererseits konsta-
tierte er, daB der den Sozialstaat prigende, schon fiir die Weimarer Repu-
blik charakteristische ,dynamische Verwaltungsstil“® fortbestehe und
expandiere, wobei die , Verteilungsfunktion des Sozialstaates“ zwar unter
anderem zu einem gewissen ,Formverlust der Verwaltung*, insbesondere
einer ,Grenzverfliissigung zwischen 6ffentlicher und privater Wirtschaft«10
gefiihrt habe, in diesen Phidnomenen aber letztlich nur die steigende Bedeu-
tung der Verwaltung fiir die Aufgaben des modernen industriellen Staates
sichtbar wiirden. Ebenso klar sah Koéttgen, daf} die ihrer einstmaligen Pra-
missen und Traditionsbestédnde weitgehend entkleidete Verwaltung durch
das Grundgesetz gewissermaBen neu zu konstituieren war, die ,,motorischen
Krafte“ aber ,vornehmlich der politischen Sphédre des Parlaments und
seiner Parteien” entstammten!!. Dem Versuch, die Verwaltung auf der
»Linie wertneutraler Technik“!? gewissermaBen dem politischen Integra-
tionsprozeB zu entziehen, trat er indes entgegen. Die Erfordernisse sach-
orientierter und fachlich qualifizierter Verwaltung einerseits, ihre politisch-
demokratische Steuerung durch Gesetz und Regierung andererseits befian-
den sich in einem Spannungsverhéltnis, das als solches auszuhalten sei:

theorie in der Organisations- und Verwaltungslehre, VerwArch. 80 (1989), S. 319ff.
Dall Weber den Tendenzen universaler Biirokratisierung eher kulturkritisch gegen-
liberstand, wird zu Recht hervorgehoben bei Mario Signore, Blirokratische Herrschaft
und soziale Partizipation im Denken von Max Weber, Die Verwaltung 22 (1989),
S. 2691f. und Detlev J. K. Peukert, Max Webers Diagnose der Moderne, 1989, S. 271f.

5 Zur Person vgl. Volkmar G6tz, Verwaltungsrechtswissenschaft in Géttingen, in:
F. Loos (Hrsg.), Rechtswissenschaft in Gottingen, 1987, S. 336 ff. (3461ff.) m.w.N.

6 Die beiden letzten Zitate finden sich bei Kéttgen (FN 1), S. 444.

7 Kottgen (FN 1), S. 446.

8 Kottgen (FN 1), S. 442. Ebenso klar erkannte er, daBl das Idealbild eines den Kern
der Staatlichkeit bildenden Beamtentums spéitestens mit dem NS-Regime verloren-
gegangen war: ,Die einstmalige Alternative einer iiber Jahrhunderte eigenstindig
autorisierten Beamtenverwaltung wurde bereits nach 1933 unwiederbringlich zer-
stort.“ (Arnold Kéttgen, Struktur und politische Funktion 6ffentlicher Verwaltung,
in: FS Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 771£f. [784]).

9 Kéttgen (FN 1), S. 442.

10 Kottgen (FN 1), S. 443.

11 Ebd.

12 Kittgen (FN 1), S. 445.
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,Durch Mobilisierung des Politischen erhielt die niemals fehlende politische Kom-
ponente des Verwaltungsauftrages eine frither unbekannte Aktualitét. Und doch
wird diese Konfliktslage weder eine Vollautomatisierung des Gesetzesvollzuges
noch ein Verwaltungsstil bereinigen kénnen, der sich auf den Fundamenten auto-
nomer Sachlichkeit politisch zu immunisieren versucht*13,

Kottgens Ausfithrungen lehren, dafl iiber die Eigenstidndigkeit der Verwal-
tung nicht allein rein normativ, sondern nur unter Beriicksichtigung
gewichtiger sozialer und politischer Faktoren angemessen zu handeln ist.
Die weitere Diskussion sollte dies bestdtigen. Zur Erlduterung mogen die
Positionen von Hans Peters und Ernst Forsthoff dienen.

II. Faktoren einer Eigenstindigkeit der Verwaltung

1. Sehr viel entschiedener als Kéttgens Analyse und schon von der pro-
grammatischen Titelwahl her eindeutiger ausgerichtet war Hans Peters’
inhaltlich an eigene friihere Beitridge ankniipfende!4 vielzitierte Rektorats-
rede iiber ,,Die Verwaltung als eigenstdndige Staatsgewalt“ aus dem Jahre
196515, Sein Ziel, gegeniiber der ,Minderbewertung“ié der Verwaltung in
der 6ffentlichen Meinung wie der juristischen Fachwelt ihre mit der Unab-
hingigkeit der Justiz in Parallele gesetzte Eigenstidndigkeit!? als Verfas-
sungsgrundsatz!® zu erweisen, suchte Peters freilich nicht so sehr durch eine
detaillierte verfassungsrechtliche Analyse des Grundgesetzes zu erreichen.
Um seine etwas apodiktische These einer prinzipiellen Gleichwertigkeit der
Staatsgewalten zu verfechten, stellte er — insofern wie Werner Weberi® —
weitgehend auf die Sphire der demokratisch besonders legitimierten kom-
munalen Selbstverwaltung und das Eigengewicht des als intakt prasentier-
ten Berufsbeamtentums mit seiner fachlichen Kompetenz und Problemnéhe
ab?0. Den daraus abgeleiteten Anspruch auf einen gewissen Kreis autonomer
Befugnisse und Handlungskompetenzen konfrontierte er iiber weite Strek-
ken mit der zunehmenden Einschniirung der Handlungsspielrdume der Ver-
waltung durch einen bis ins Detail regulierenden und reglementierenden

13 Ebd.

4 Hans Peters, Der Kampf um den Verwaltungsstaat, in: F'S Laforet, 1952, S. 1911, ;
ders., Verwaltung ohne gesetzliche Ermachtigung?, in: FS Hans Huber, Bern 1961,
S. 206ff. — Zur Wiirdigung von Person und Werk des 1966 Verstorbenen vgl. Otto
Bachof, ASR 91 (1966), S.119ff.; Ernst Friesenhahn, in: GedS Hans Peters, 1967,
S.1£f.; Klaus Stern, In memoriam Hans Peters, 1967.

15 Hans Peters, Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt (K&lner Universi-
tatsreden 33), 1965.

16 Peters (FN 15), S. 5, 13.
17 Peters (FN 15), S. 29.
18 Peters (FN 15), S. 6.

19 Werner Weber, Spannungen und Kréfte im westdeutschen Verfassungssystem, 3.
Aufl. 1970; ders., Staats- und Selbstverwaltung in der Gegenwart, 2. Aufl. 1967.
20 Peters (FN 15), S.13, 14, 30, 31.
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Gesetzgeber einerseits, eine ihre Priifungs- und Kontrollkompetenz bestéin-
dig ausdehnende Verwaltungsgerichtsbarkeit andererseits?!: Beides sei ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigt sowie der Funktionstiichtigkeit der
Verwaltung, ihrer ,,Gestaltungskraft und Eigeninitiative“?? abtréglich. So
plddierte Peters im Grunde verfassungspolitisch fiir eine Zuriickhaltung des
Gesetzgebers bei der Regelung verwaltungsrechtlicher Fragen, fiir die Ein-
rdumung weiter Ermessenstatbesténde, die Stirkung des SelbstbewuBtseins
der Verwaltungsbeamten und den Abbau eines als libersteigert empfun-
denen Rechtswegestaates?’. Die tragende Saule fiir eine solchermaBen zu
gewihrleistende Eigenstdndigkeit der Verwaltung sah er in den hervorra-
genden fachlichen Qualititen des Berufsbeamtentums, seinem besonderen
Ethos und seiner Sachorientierung wie auch in der Arbeit der durch das
demokratische Laienelement gestiarkten Selbstverwaltungskorperschaf-
ten24.

2. Ernst Forsthoff griff noch grundsétzlicher aus. Die schon fiir sich
genommen bemerkenswerte Hinwendung des Carl-Schmitt-Schiilers zum
Verwaltungsrecht?® signalisierte, daBl Forsthoff auf der Grundlage seiner frii-
hen Analysen zur ,,Daseinsvorsorge“ und der Einsicht in die gegeniiber dem
absolutistischen Polizeistaat enorm gesteigerte Abhéngigkeit des Menschen
vom Staate im 19. und 20. Jahrhundert2¢ den entscheidenden Ort originérer,
gesellschaftsgestaltender Staatlichkeit in der Verwaltung sah. Man denke
nur an seine Bemerkung vom ,richtigen Empfinden, da8 sich die eigentlich
brennenden Fragen einer gerechten Sozialordnung weniger in der Verfas-
sung als in der Verwaltung entscheiden*??. Angesichts einer offenkundigen
Pluralisierung der gesellschaftlichen Kréfte und der davon nicht unberiihrt

2l Peters (FN 15), S.141f., 19£f., 31£.

22 Peters (FN 15), S. 28.

23 Peters (FN 15), S. 25£f., 301.

24 Vgl. FN 19 u. 20.

25 Dazu Ulrich Storost, Die Verwaltungsrechtslehre Ernst Forsthoffs als Ausdruck
eines politischen Verfassungsmodells, in: E. V. Heyen (Hrsg.), Wissenschaft und Recht
der Verwaltung seit dem Ancien Régime, 1984, S.163ff. (169£f., 179{f.); zur Bedeu-
tung Forsthoffs fiir das Verwaltungsrecht auch Wolfgang Meyer-Hesemann, Metho-
denwandel in der Verwaltungsrechtswissenschaft, 1981, S. 82ff., 135ff. mit weit.
Literaturnachweisen zu Person und Werk. Vgl. ferner Karl Doehring, Ernst Forsthoff.
Leben und Werk, in: Semper apertus. Sechshundert Jahre Ruprecht-Karls-Universi-
tat Heidelberg 1386 - 1986. Festschrift in 6 Bénden, Bd. III, 1985, S. 437£f.

26 Grundlegend Ernst Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréager (1938); Kapi-
tel 1 und 4 dieser Schrift sind wieder abgedruckt in: ders., Rechtsfragen der leisten-
den Verwaltung, 1959, als Abschnitte , Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der moder-
nen Verwaltung“ und ,Folgerungen“. Vgl. auch Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, Bd. I, 10. Aufl. 1973, S. 368£f.; ders., Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl.
1976, S. 50ff.

21 Ernst Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréger, 1938, S. 15; dhnlich ders.,
Anrecht und Aufgabe einer Verwaltungslehre, in: ders., Rechtsstaat im Wandel, 1964,
S.129ff. (131): ,Die Verfassungsprobleme unserer Zeit sind in Wahrheit Verwal-
tungsprobleme®.
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bleibenden Demokratisierung der Staatswillensbildung sah Forsthoff wenn
iiberhaupt noch irgendwo, so in der Exekutive die Einheit des Staates
garantiert?s, Fiir ihn war der Garant stabiler Staatlichkeit und rechtsstaat-
licher Ordnung nicht mehr auf den Hohen exponierter Staatsorgane zu
suchen, sondern im tagtédglichen, omniprisenten Handeln einer staats-
treuen, an materialen Rechtsgrundsitzen und allgemeinen Gerechtigkeits-
prinzipien orientierten werthomogenen Verwaltung anzusiedeln?. Von
daher ist zu verstehen, daB8 ihm die Realisierung des Sozialstaatsgebots als
origindre Wertungsaufgabe der Verwaltung erschien, die ihm immer beson-
derer selbstlegitimierter Ausdruck staatlicher Autoritét war3?. Forsthoff sah
zudem nichts geringeres als die ,Substanz des Verwaltungsrechts® darin
beschlossen, daB sich ,die staatlichen Funktionen iiber das Niveau bloB
exekutorischer Akte (erheben) und an der Wiirde des Rechtes teil(neh-
men)“3l, Auf diesem Hintergrund ist auch seine warnende Rede von einer
»Subalternisierung” der Verwaltung3? zu sehen ~ galt ihm doch die Verwal-
tung als diejenige Instanz, ,in der die staatliche Hoheit ... am deutlichsten
hervortritt“33. Und erst jenseits der Einbindung in ein Normativsystem
konnte fir ihn die flir das Ma8 an noch vorhandener echter Staatlichkeit
indizielle ,Eigenstidndigkeit“ der Exekutive3* Gestalt gewinnen.

28 Vgl. zum folgenden Peter Hiberle, Lebende Verwaltung trotz iiberlebter Verfas-
sung?, JZ 1975, S. 6851f.; ders., Zum Staatsdenken Ernst Forsthoffs, Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht, N.F. 951 (1976), S. 477 {f.; Wolfgang Seibel, Regierbarkeit und
Verwaltungswissenschaft, 1983, S. 197 ff. und Storost (FN 25), S. 184 £f.

2 Siehe Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26), S. 15f., 37, 54£f., 60.

3¢ Ernst Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12
(1954), S. 81f.; ders., Rechtsstaat im Wandel (FN 26), S. 75 (ebd. S. XVII heifit es, der
moderne Sozialstaat sei ,nicht das Ergebnis der praktizierten Sozialstaatsklausel
(Art. 20, 28 GG), sondern das Werk von Gesetzgebung und Verwaltung unter der Ver-
fassung und ohne die Verfassung*).

31 Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26), S. 48. Explizit zur , Eigenstiindigkeit* der
Verwaltung ebd., S.15f., 224 (der Geltungs- und Gehorsamsanspruch des Verwal-
tungsaktes folge nicht aus seiner NormgeméBheit, sondern erwachse aus ihm selbst
als Bekundung des Willens 6ffentlicher Gewalt).

32 Ernst Forsthoff, VVDStRL 14 (1956), S. 188 (Diskussionsbemerkung).

33 Ernst Forsthoff, Bemerkungen zur Situation der Verwaltung, in: Standorte im
Zeitstrom. FS Arnold Gehlen, 1974, S. 411f. (42); die ,,Eigenstédndigkeit der Verwal-
tung* sieht Forsthoff etwa durch BVerfGE 33, 1 (Strafgefangenen-Beschlufl) negiert
(ebd. S. 46).

3¢ Ernst Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S.105: , Die Vielfil-
tigkeit des staatlichen Wesens geht in dem rechtsstaatlichen Normativsystem nicht
auf. Auf dieser Tatsache beruht die Eigensténdigkeit von Regierung und Verwaltung,
die dadurch nicht aufgehoben wird, daB beide unter die Kontrolle des Parlaments
gestellt und an den Haushaltsplan gebunden sind. Diese Eigenstéindigkeit ist keine
absolute GroBe, sie kann gréBer oder geringer sein und daran, ob sie das eine oder das
andere ist, 148t sich Stirke und Schwache der Staatlichkeit ablesen. Denn dort, wo
Regierung und Verwaltung in dieser Eigenstdndigkeit ohne den Vollzugsbefehl eines
Gesetzes auftreten, sind sie ,der Staat‘ und nichts weiter.“
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III. Fremdbestimmtheit der Verwaltung

Beide, Peters wie Forsthoff, argumentierten seinerzeit aus einer Defensiv-
position heraus. Das ist den Texten selbst nur allzu deutlich anzumerken —
im Falle Ernst Forsthoffs tritt noch hinzu, daB er an der Moglichkeit der
Bewahrung einer Eigenstdndigkeit der Verwaltung wie der Grundlegung
origindrer souverdner Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland
zunehmend Zweifel hegte: Seine resiimierende Gegenwartsdiagnose tiber
den ,Staat der Industriegesellschaft“ aus dem Jahre 197135 legt davon
ebenso Zeugnis ab wie etliche resignativ geténte Ausfiihrungen in den letz-
ten Auflagen seines Verwaltungsrechtslehrbuches?3®.

Diese defensive Position erklart sich in erster Linie aus der Entwicklung
von Rechtsprechung und Lehre in den 50er und 60er Jahren. Auf der Basis
eines als Kronung des Rechtsstaates gefeierten und von daher extensiv
interpretierten Art.19 Abs.4 GG3" wurden traditionelle Ermessensspiel-
riaume der Exekutive durch Interpretation als gerichtlich voll tiberpriifbare
unbestimmte Rechtsbegriffe zurlickgedringt3® und der Vorbehalt des Geset-
zes etwa in den Habilitationsschriften von Dietrich Jesch und Hans Hein-
rich Rupp mit Riicksicht auf das Demokratie- bzw. das Rechtsstaatsprinzip
des Grundgesetzes als Totalvorbehalt, also auch den Leistungsbereich
umfassend, ausgelegt’®. Das besonders ernstgenommene Postulat strikter
GesetzmiBigkeit und Gesetzesgebundenheit der Verwaltung liel im Verein
mit dem unter Berufung auf die Rechtsweggarantie gewédhrten intensiven

35 Forsthoff (FN 34), S.105£f., 113 u.6.; zu diesem Buch vgl. die kritische Rezension
von Werner v. Simson, Der Staat der Industriegesellschaft, Der Staat 11 (1972),
S.511ff.; s. auch Peter Hiberle, Retrospektive Staats(rechts)lehre oder realistische
»Gesellschaftslehre“?, ZHR 136 (1972), S. 425{f. — Vor der Gefahr einer angesichts der
Dominanz der Verwaltungsgerichte ,resignierenden Verwaltung” warnte auch Karl
Zeidler, Einige Bemerkungen zum Verwaltungsrecht und zur Verwaltung in der Bun-
desrepublik seit dem Grundgesetz, Der Staat 1 (1962), S. 321£f. (327), der sich aber
durchgiéngig von Pauschalurteilen und allzu einfachen Problemzeichnungen freihélt.

36 Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26), S. 79, 80, 81.

37 Dazu die (kritische) Riickschau bei Fritz Ossenbiihl, Die Weiterentwicklung der
Verwaltungswissenschaft, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. V, 1987,
S.1143ff. (1146f.). Zum heutigen Stand siehe Hans-Jiirgen Papier, Rechtsschutzga-
rantie gegen die 6ffentliche Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 154 Rn.1 - 11, 59ff.

38 Guter Uberblick bei Fritz Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaats,
1970, S. 38ff., insb. 42 ff.

39 Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961; Hans Heinrich Rupp, Grundfragen
der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965. Zur Kritik statt aller Fritz Ossenbiihl,
Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, S. 210ff.; ders. (FN 37), S.1148{. —
Die vom Bundesverfassungsgericht inaugurierte ,,Wesentlichkeitstheorie* (vgl. u.a.
BVerfGE 47, 46/79; 49, 89/126; 58, 257/268; 61, 270/275) hat zu einer erneuerten Dis-
kussion des Gesetzesvorbehalts gefiihrt (dazu zuletzt ausfiihrlich Michael Kloepfer,
Wesentlichkeitstheorie als Begriindung oder Grenze des Gesetzesvorbehalts?, in: H.
Hill (Hrsg.), Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung, 1989, S.187ff). Zum
Gesetzesvorbehalt bei Subventionen siehe Gertrude Liibbe-Wolff, Die Grundrechte
als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 2151f.
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Individualrechtsschutz den Gedanken einer echten Selbstidndigkeit im Sinne
originirer — sei es gesetzlich nicht determinierter, sei es gerichtlich nicht
vollstandig tliberpriifbarert — Handlungs- und Entscheidungskompetenzen
der Verwaltung als unertriglich erscheinen4!. Hans Hubers beriihmte For-
mulierung vom Ermessen als ,dem trojanischen Pferd des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts“42 brachte die Sache friithzeitig auf den Punkt.

Als gewissermalBlen ,unreiner Rest“, als ,Relikt absolutistischer Frei-
raume der monarchischen Exekutive43, als ,,prekire Exklave im Bereich der
GesetzmaBigkeit der Verwaltung“44 nahmen sich die in den Ermessenstatbe-
stdnden sichtbar werdenden eigenen Handlungsanteile der Verwaltung, in
denen nach den Worten Forsthoffs eine ,Zutat eigener EntschlieBung“4®
zutage trat und fir ihn die Verwaltung ,recht eigentlich sie selbst als eine
eigenstindige Funktion neben der Gesetzgebung und der Rechtsprechung*46
zu sein schien, vor allem aufgrund der angesichts der neuen Verfassungsord-
nung plausiblen These aus, daB anders als im Konstitutionalismus des 19.
Jahrhunderts mit seiner auf einer eigenen Legitimitadtssdule ruhenden mon-
archischen Exekutive das Demokratieprinzip nach strikter und im Grunde
genommen liickenloser gesetzlicher Determination des Verwaltungshan-
delns verlangt’ und die Kontrolle der Exekutive nicht allein in die Hénde

49 Zu beiden wichtigen Aspekten Scharpf (FN 38), S. 38ff., 44£f.; die innere Ver-
knilipfung von gesetzlicher Regelungsdichte und gerichtlicher Kontrolldichte ist gut
dargestellt bei Ingo Richter/Gunnar Folke Schuppert, Casebook Verwaltungsrecht,
1991, S.121f.; s. ferner Hans-Uwe Erichsen, Die sogenannten unbestimmten Rechts-
begriffe als Steuerungs- und KontrollmaBgaben im Verhiltnis von Gesetzgebung,
Verwaltung und Rechtsprechung, DVBI. 1985, S. 22{f.

41 Zum Entwicklungsgang Horst Dreier, Merkls Verwaltungsrechtslehre und die
heutige deutsche Dogmatik des Verwaltungsrechts, in: R. Walter (Hrsg.), Adolf J.
Merkl. Werk und Wirksamkeit, Wien 1990, S. 55ff. (73ff.) m.w.N.

42 Hans Huber, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaats, in: Demokratie
und Rechtsstaat. Festgabe Giacometti, Zirich 1953, S. 59ff. (66); ahnlich ,streng*
Max Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, 1954, S.10ff.
Zum Abbau administrativen Ermessens und exekutiver Beurteilungsspielrdume vgl.
Fritz Ossenbiihl, Tendenzen und Gefahren der neueren Ermessenslehre, DOV 1968,
S. 618£f.

43 Walter Schmidt, Einfiihrung in die Probleme des Verwaltungsrechts, 1982, S. 46.

4 Heiko Faber, Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1989, S. 95.

4 Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26), S. 15.

6 Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26), S. 81.

47 Dazu ausfiihrlicher Horst Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen
Staat, 1991, S.108ff., 125ff., 1291f.; vgl. auch das ,ideale Modell“ von Carl Bohret,
Offentliche Verwaltung in der Demokratie, in: K. Kénig/H. J. v. Oertzen/F. Wagener
(Hrsg.), Offentliche Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland, 1981, S. 53ff.
(55££.). Beachtlich Zeidler (FN 35), S. 325: ,Ihr (scil.: der Exekutive, H.D.) zu begeg-
nen, sie in die verfassungsméBigen Schranken zu verweisen, wird weder der Biirger
als méchtig genug bewertet, noch wird ihre Domestizierung im verwaltungsinternen
Bereich durch parlamentarische Kontrollen noch als ausreichend angesehen. Das
Interessante daran ist, daB diese Vorstellung durch den Wandel der Verwaltung mit
einer die konstitutionelle Eigenstdndigkeit protegierenden monarchischen Gewalt zu
einer parlamentarisch in vollem Umfang abhéngigen Exekutivspitze nicht nur keine
EinbufBle hinnehmen muBte, sondern sogar erst recht entfaltet wurde. Diese Konzep-
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des Parlaments, sondern stdrker und effektiver noch in die der (Verwal-
tungs-)Gerichte gelegt ist*s.

Was im Grunde schon fiir die Weimarer Republik galt, war unter dem
Grundgesetz vollends unabweisbar geworden: die unbestreitbare Fithrungs-
rolle des unmittelbar demokratisch legitimierten Parlaments als des in den
Mittelpunkt des staatlichen Willensbildungs- und Entscheidungsprozesses
gestellten Gesetzgebungsorgans® und die Verfassungsgeprigtheits®, vor
allem aber die durchgingige Gesetzesabhingigkeit der Verwaltung, wie
sie in den Prinzipien vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes Gestalt
gewinnt’l. Das Gesetz bildet nicht mehr lediglich die Grenze, sondern den
Grund der Verwaltungstitigkeit52. Angesichts dessen mufBite die Vorstellung
einer in ihren Wertungen, Entscheidungen und Aktionen eigenstindigen
Verwaltung als zum Scheitern verurteilter Versuch der Freizeichnung von
der Gesetzesunterworfenheit erscheinen: als Versuch, das seit ihrer Genese
im absolutistischen Fiirstenstaat dominante Charakteristikum der ,, Fremd-
bestimamtheit*“53 abzustreifen und sich in nur begrenzt tragfdhiger Parallele
zur preuBlischen Reformphase Anfang des 19. Jahrhunderts als gewisser-
mafBen autokephale Fachelite, als Phdnomen autarker Biirokratie zu begrei-
fen.

Weil aber die Verfassung die Bindung der Verwaltung an das Gesetz
besonders strikt und konsequent ausgeformt und sich im tibrigen im Unter-
schied zu Weimar vor jeder Institutionalisierung auBerparlamentarischer,

tion basiert also in gleicher Weise auf dem Bild des der Verwaltung ausgelieferten
Biirgers wie auf dem mangelnden Vertrauen in die Kontrollgewalt der vom Volk
gewdhlten Parlamente. “

48 Zur Funktion, der Kontrollintensitit und den Grenzen der (Verwaltungs-)
Gerichtsbarkeit vgl. die im einzelnen divergierenden Positionen von Hans-Jiirgen
Papier, Die Stellung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat,
1979; Peter Lerche, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Geflecht der Rechtskontrol-
len, BayVBLl. 1980, S. 257{f.; René A. Rhinow, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel,
in: FS Eichenberger, 1982, S. 657ff. (662 £{f.); Walter Krebs, Kontrolle in staatlichen
Entscheidungsprozessen, 1984, S. 52ff, 59£f., 81£f., 116 {f.; Eberhard Schmidt-Afmann,
Funktionen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: FS Menger, 1985, S. 107{f.; Gunnar
Folke Schuppert, Self-Restraints der Rechtsprechung, DVBL. 1988, S.1191£f.

4 Horst Dreier, Regelungsform und Regelungsinhalt des autonomen Parlaments-
rechts, JZ 1990, S. 310f. m.w.N.

5% Dazu Dreier (FN 41), S. 63ff. m.w.N.

51 Vgl. Jost Pietzcker, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, JuS 1979, S. 7101f.;
Christoph Gusy, Der Vorrang des Gesetzes, JuS 1983, S. 189£f.; Fritz Ossenbiihl, Vor-
rang und Vorbehalt des Gesetzes, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 62.

52 Ulrich Scheuner, Das Gesetz als Auftrag der Verwaltung (1969), in: ders., Staats-
theorie und Staatsrecht, 1978, S. 5451f. (555).

53 Rainer Wahl, Zur Lage der Verwaltung Ende des 20. Jahrhunderts, in: Deutsche
Verwaltungsgeschichte, Bd. V, 1987, S.1197{f. (1199); zum ,Instrumentcharakter*
der Verwaltung auch Renate Mayntz, Soziologie der 6ffentlichen Verwaltung, 3. Aufl.
1985, S. 60£f.

5¢ Dazu ndher Dreier (FN 47), S. 49ff.
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etwa prisidialdemokratischer Verfassungsinstitute gehiitet hat, so daB der
vom Volk gewihlten Reprasentativkorperschaft keine gleichberechtigte
Instanz zur Seite gestellt wird55; weil man auch das nun ganz auf Treue und
Gehorsam gegeniiber dem demokratischen Verfassungsstaat verpflichtete
Berufsbeamtentum beibehalten und damit die in den Ausgestaltungsmoda-
litaten variablen personell-strukturellen Voraussetzungen fiir eine loyale,
gesetzes- und verfassungstreue Ausiibung der Verwaltungsfunktionen
geschaffen hat%%; weil in der Demokratie zudem zwangsnotwendig ,,die tra-
ditionelle Eigenausrichtung der Exekutive ... entfallen“%" ist, so dal Regula-
tor der Sozialordnung und Organisator des gesamtstaatlichen Zusammen-
hangs die Verwaltung nur noch in Abhéngigkeit vom Gesetzgeber ist, nicht
mehr neben ihm — aus all diesen Griinden steht die Verwaltung als ,,geset-
zesdirigierte Gewalt“®8 nicht ldnger als gleichberechtigte Grée neben der
Legislative. 1968 hat man es mit einer zusédtzlichen Nuancierung pointiert so
ausgedriickt:

»,Die Verwaltung ist nicht mehr der Arm des durch eine transzendente Legitimitat
aus der biirgerlichen Gesellschaft herausgehobenen Monarchen. Sie ist, durch die
Vermittlung des Parlaments, zum Instrument der egalitiren Gesellschaft gewor-
den“59,

Es ist dieser Gesamtzusammenhang zwischen demokratischer Staatsform,
parlamentarischem Regierungssystem, gesetzesgebundener Exekutive und
weitreichendem gerichtlichen Individualrechtsschutz, der die Verwaltung
nicht als eigenstindige Organisation, sondern — um nochmals die Formu-

5 Zur Differenz zwischen Weimar und Bonn Rainer Wahl/Frank Rottmann, Die
Bedeutung der Verfassung und der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik
— im Vergleich zum 19. Jahrhundert und zu Weimar, in: W. Conze/M. R. Lepsius
(Hrsg.), Sozialgeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 1983, S. 339£f.; Reinhard
Mufignug, Verschiebungen im Verhiltnis von Parlament, Regierung und Verwaltung,
in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. V, 1987, S.100£f.; Horst Dreier, Der Ort der
Souverénitét, in: ders./J. Hofmann (Hrsg.), Parlamentarische Souveranitit und tech~
nische Entwicklung, 1986, S.11£f. (331f., 36£f.).

5 Der staatstheoretische Umbruch ist eindringlich dargestellt bei Henning Zwir-
ner, Die politische Treupflicht des Beamten (= Diss. jur. Gottingen 1956), 1987,
S.181£f.; zur besonderen Stellung und Funktion des Berufsbeamtentums vgl. Josef
Isensee, Offentlicher Dienst, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Hand-
buch des Verfassungsrechts, 1983, S.11491f. (1151 £f,, 1170£f.); ders., Art. Beamte, in:
Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, 7. Aufl,, Bd. 1, 1985, Sp. 584 ff. (5881f.); Hel-
mut Lecheler, Offentlicher Dienst, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 72 Rn. 821f., 901f.

57 Scheuner (FN 52), S. 555.

58 Eberhard Schmidt-Afmann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsge-
richtsbarkeit, VVDStRL 34 (1976), S. 221ff. (231, 252); indes wollte Schmidt-Amann
mit dieser Formel nicht einer allumgreifenden, punktgenauen Programmierung der
Exekutive durch den Gesetzgeber das Wort reden, sondern die Vielfalt der Lenkungs-
méglichkeiten (Organisations- und Rahmenregelungen, Leitlinien, Richtpunkte und
Eingriffsermichtigungen) betonen. Feine Differenzierungen auch bei Peter Lerche,
in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 83 (1983), Rn. 151f,, 60, 61.

5 Peter Badura, Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat,
DOV 1968, S. 446 £f. (446).
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lierung Kottgens in Erinnerung zu rufen® — eher als ,rationelle Maschine*,
als Instrument des im Gesetz authentisch interpretierten Volkswillens
erscheinen 148t. Vermeintlich aller politischen und gestalterischen Elemente
beraubt, muBte sich die Exekutive in dieser sowohl demokratietheoretisch
wie rechtsstaatlich stringenten Perspektive als hierarchisch organisierter,
gesetzlich programmierter, aufsichtlich wie judikativ kontrollierter, von der
Welt der Politik vollstdndig isolierter biirokratischer Apparat ohne eigene
Willensbildungskompetenz darstellen.

IV. Eigenstindigkeit der Verwaltung heute

1. Vor diesem Hintergrund bildet es ein deutungsbediirftiges Phanomen,
wenn gerade in jlingerer Zeit nicht nur in explizit verwaltungswissenschaft-
lichem Kontext®! wieder von der Verwaltung als einer eigenstindigen
Staatsgewalt gesprochen wird®. Wie ist das zu erkldren? Zwei Faktoren
kam entscheidende Bedeutung fiir eine Umorientierung zu. Erstens handelte
es sich um die erneuerte Kritik an der Marginalisierung der Exekutive durch

60 Vgl. FN 2.

61 Vgl. etwa Helmut Lecheler, Verwaltungslehre, 1988, S. 46£f., 491{., der sich weit-
gehend auf die Aussagen von Hans Peters stiitzt. — Nachweise &lterer wie neuerer
Literatur bei Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II,
1980, S. 754 1f.

62 Einen Meilenstein markiert insofern das Staatsrechtslehrerreferat von Schmidt-
Afmann (FN 58), S. 2291f,; die Bedeutung des Topos von der Eigenstdndigkeit der
Verwaltung hat in der Diskussion Otto Bachof (VVDStRL 34 [1976], S. 275ff.) aus-
driicklich hervorgehoben. — Vgl. ferner Schmidt-Afmann (FN 48), S.112ff,, 122; als
funktionale Analyse ist konzipiert Winfried Brohm, Die staatliche Verwaltung als
eigenstindige Gewalt und die Grenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1986,
S. 3211ff. (326ff.). Als ,eigensténdige Staatsfunktion® wird die Verwaltung bezeichnet
bei Fritz Ossenbiihl, Autonome Rechtsetzung der Verwaltung, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 65 Rn. 2; indes liberwiegt hier wie
auch bei Meinhard Schréder, Die Bereiche der Regierung und der Verwaltung, ebd.,
§ 67 Rn. 22ff., 29{f. die Konzentration auf einen etwaigen Verwaltungs- oder Regie-
rungsvorbehalt; dazu weiter unten. — Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 7. Aufl. 1990, bezieht die Wendung von der Verwaltung als ,eigensténdiger
Staatsgewalt” im eher engeren Sinne auf die sog. Beurteilungsermichtigungen (§ 7
Rn. 20); unspezifischer Ralf Dreier, Recht — Staat — Vernunft, 1991, S. 73ff. (88, 93);
Lerche (FN 58), Rn. 30, 60 behandelt die ,Eigenstdndigkeit der Verwaltungskompe-
tenz“. — Lediglich referierend spricht das Bundesverfassungsgericht von der , Eigen-
stindigkeit der Exekutive“ (E 58, 257/270), zudem im Kontext der Begriindung
der Wesentlichkeitstheorie. Auch ansonsten {iberwiegt in der bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung (noch?) die warnende Rede von der ,Selbstherrlichkeit
der Exekutive“ (E 10, 264/267; 35, 263/274; 51, 268/284), der gerade das Grundgesetz
entschieden vorzubeugen sucht. Die gern fiir eine , Eigenstandigkeits“-Konzeption
herangezogenen Bemerkungen in BVerfGE 49, 89/125; 67, 100/139; 68, 1/86 konzen-
trieren sich wiederum eher auf den der Regierung vorbehaltenen Bereich. Zu dem
damit angesprochenen ,Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung“ (so wohl
zuerst Rupert Scholz, Parlamentarischer Untersuchungsausschufl und Steuergeheim-
nis, in: AGR 105 [1980], S. 564 ff. {598]) umfangreiche Nachweise bei Volker Busse,
Der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung im Spannungsfeld der staatlichen
Gewalten, DOV 1989, S. 45 ff.
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eine detaillierte und bestindig verfeinerte Programmierung durch die
Legislative auf der einen, durch eine extensive und nur scheinbar aus-
schlieBlich individualrechtsschiitzende gerichtliche Kontrolle auf der ande- -
ren Seite, wie sie in dem 1985 erschienenen Sammelband mit dem pro-
grammatischen Titel ,Die 6ffentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung
und richterlicher Kontrolle“ ihren Hohe- und zugleich Scheitelpunkt
erreichtes3. Als letztlich entscheidend flir das mittlerweile langst wieder
erstarkte ,,Verstindnis fiir die Legitimitdt von Handlungsspielrdumen der
Verwaltung“$¢, und das heifit: nicht nur fiir deren bloBe Existenz und fakti-
sche Unausweichlichkeit, sondern auch fiir ihre demokratische Ertraglich-
keit und rechtsstaatliche Zuldssigkeit erwies sich der zweite Punkt: ndmlich
die — nicht neue, aber offenbar revitalisierungsbediirftige — Erkenntnis, da3
der seinerseits verfassungsgebundene Gesetzgeber die Exekutive in be-
stimmten Fillen zu selbstédndiger, gerichtlich nur begrenzt tiberpriifbarer
Entscheidungstitigkeit erméchtigen kann®s.

Dieser Ansatz, der von Eberhard Schmidt-Afmann in {iberzeugender
Weise zu einer Lehre von den administrativen Letztentscheidungserméchti-
gungen entfaltet worden ist®, reicht iiber die ganz allgemeine rechtstheo-
retische Einsicht in die unhintergehbare Konkretisierungsbediirftigkeit der
fallblinden Norm im ProzeB der kontextbezogenen Rechtsumsetzung und
damit der Rechtsverwirklichung hinaus$?, baut aber auf ihr auf. Daf jede

83 V. Gotz/H. H. Klein/Chr. Starck (Hrsg.), Die 6ffentliche Verwaltung zwischen
Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle, 1985. Ausfiihrlicher Tagungsbericht: Her-
mann Hill, DVBL. 1985, S. 9981ff. Nicht zu iiberhérende kritische Unterténe und Wie-
dergabe entsprechender Stimmen in der Diskussion im Besprechungsaufsatz von
Horst Sendler, Die 6ffentliche Verwaltung zwischen Scylla und Charybdis, NJW
1986, S. 1084 1ff., der insbesondere auf zum Teil allzu vereinfachende und schematisie-
rende Vorstellungen einer zwischen Legislative und Judikative hilflos und ohnméch-
tig eingezwiéngten Exekutive hinweist (s. aber auch dens., 125 Jahre Verwaltungsge-
richtsbarkeit: Woher — wohin?, VBIBW 1989, S. 41£f. [50]). Kritisch zu entsprechen-
den ,,Befunden* auch Wahl (FN 53), S. 1208£f. und Schuppert (FN 48), S. 1198 ff.

8¢ Wahl (FN 53), S.1209. Wenn Karl August Bettermann davon spricht, daB das
»Ideal des Rechtsstaats in der Reduzierung, wenn nicht Ausmerzung des Verwal-
tungsermessens gesehen wird“ (Die rechtsprechende Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof [Hrsg.], Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 73 Rn. 30), so bezieht er sich
eher auf die Diskussionslage der 60er als der 80er Jahre.

65 Schmidt-Afimann (FN 48), S.114ff.; dhnlich Peter Badura, Gestaltungsfreiheit
und Beurteilungsspielraum der Verwaltung, bestehend auf Grund und nach MaBgabe
des Gesetzes, in: FS Bachof, 1984, S.169ff.; Martin Bullinger, Das Ermessen der
offentlichen Verwaltung, JZ 1984, S. 1001 £f. (1005); Wah! (FN 53), S. 1209; Papier (FN
37), Rn. 5ff., 61; Franz-Josef Kunert, Normkonkretisierung im Umweltrecht, NVwZ
1989, S.1018£f. (1019). — Vgl. auch René A. Rhinow, Rechtsetzung und Methodik,
1979, S. 621f.; Georg Miiller, Inhalt und Formen der Rechtssetzung als Problem der
demokratischen Kompetenzordnung, 1979, S. 78£f.

6 Eberhard Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz,
Art.19 IV (1985), Rn. 188 £f.

57 In der grundlegenden Einschidtzung vom stets schopferischen Charakter der
Rechtsanwendung stimmt die ansonsten in vielem zerstrittene Methodenlehre weit-
gehend iiberein; vgl. ausfiihrlicher und mit Literaturnachweisen Dreier (FN 47),
S.1651f.
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Auslegung ,normativ produktiv“® wirkt, die Anwendung einer generellen
Norm mehr verlangt als besinnungslosen, automatenhaften Kommando-
gehorsam, hat gerade Forsthoff in aller Deutlichkeit betont: ,Denn die
Umsetzung einer generellen Norm in die Ausfiihrung durch eine Mehrzahl
von Verwaltungsakten ist ein eigengearteter, eigengewichtiger Vorgang ...
Dieser Vorgang ist in dem, was die Norm sagt, nicht bereits enthalten, son-
dern tritt zum Norminhalt als selbstdndiges Moment hinzu“%°,

Uber diesen methodologischen Grundtatbestand noch hinausgehend und
vor allem fiir die Frage nach bestimmten Restriktionen gerichtlicher Kon-
trollkompetenzen von entscheidender Bedeutung ist die staats- und verwal-
tungswissenschaftliche Einsicht in die prinzipielle Begrenztheit der Fahig-
keit des Gesetzgebers zur punktgenauen Vorausdetermination des Verwal-
tungshandelns durch moéglichst prézise Konditionalprogramme insbeson-
dere bei sogenannten komplexen, gestaltenden, verteilenden, infrastruktu-
rellen Verwaltungsaufgaben, -verfahren und -entscheidungen. Neben Fil-
len offenkundigen gesetzgeberischen Versagens existieren ,sachlogisch oder
strukturell bedingte Steuerungsschwichen des Gesetzes“™, die objektive
Griinde haben. Selbst bei optimaler Gesetzgebungsmethodik, hohem Infor-
mationsstand, zweifelsfreier Gemeinwohlorientierung und politischer
Durchsetzungsfihigkeit lassen sich etwa im Bereich des Umweltschutzes
und beim technischen Sicherheitsrecht, in der Raum- und Fachplanung wie

6 Jan Harenburg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis, 1986,
S.118.

8 Forsthoff (FN 26), S. 59.

70 Von einer konsistenten ,, Theorie* der Verwaltungsaufgaben sind wir noch weit -
entfernt. Zu den die punktuelle Einzelfallentscheidung transzendierenden Aktivité-
ten der Verwaltung vgl. u.a. Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26), S. 68ff., 731f,,
509 ff.; Winfried Brohm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwarts-
aufgaben der Verwaltung, VVDSt{RL 30 (1972), S.245ff. (253ff., 2741if., 304ff);
Schmidt-Afmann (FN 58), S. 2231f.; ders., Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee und System, 1982, S. 21£f.; Werner Hoppe, Gerichtliche Kontrolldichte bei
komplexen Verwaltungsentscheidungen, in: Festgabe aus Anla8l des 25jdhrigen Beste-
hens des Bundesverwaltungsgerichts, 1978, S. 295ff.; Rudolf Steinberg, Komplexe
Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag,
DOV 1982, S. 619ff.; Rainer Wahl/Jost Pietzcker, Verwaltungsverfahren zwischen
Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, VVDStRL 41 (1983), S. 151£f,, 193£f ;
Wahl (FN 53), S.1208. — Zur Eigenart und Dynamik der Staats- und damit Verwal-
tungsaufgaben im modernen Rechts-, Kultur-, Sozial-, Industrie- und Umweltstaat
grundsétzlich Hasso Hofmann, Die Aufgaben des modernen Staates und der Umwelt-
schutz, in: M. Kloepfer (Hrsg.), Der Umweltstaat, 1989, S. 1{f. (12£f., 181f., 36£f.); vgl.
ferner Josef Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, in: ders./
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 57 Rn. 1321ff., 156 £f.;
nur pauschal hingewiesen werden kann an dieser Stelle auf die leider wenig empirisch
ausgerichteten Beitréige in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende
Steuerungsfahigkeit des Rechts, 1990; s. auch Th. Ellwein/J. J. Hesse (Hrsg.), Staats-
wissenschaften: Vergessene Disziplin oder neue Herausforderung?, 1990.

1 Winfried Brohm, Alternative Steuerungsmoglichkeiten als ,bessere” Gesetzge-
bung?, in: Hill (FN 39), S.217ff. (222); dhnliche Terminologie bei Wahl (FN 53),
S.1209f.
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auch bei wirtschaftspolitischen LenkungsmaBnahmen und den gewisserma-
Ben ,klassischen* Féllen des Verwaltungsermessens und der Beurteilungs-
ermichtigungen ,strukturell bedingte Normierungsdefizite“?2 nicht vermei-
den. Die Dynamik der modernen Industriegesellschaft, die Komplexitit
und Fille staatlicher Aufgaben, die Rasanz der technologischen Entwick-
lung, der Wandel der sozialen Verhiltnisse, schliellich die Vielfalt der in
allen Bereichen der sog. , Infrastrukturverwaltung“’ zu beriicksichtigenden
und zu gewichtenden Abwéigungsgesichtspunkte’ erzwingen, daB der
Gesetzgeber sich hier partiell mit vagen Generalklauseln, KompromiBfor-
meln, finaler Programmierung und offenen Kompetenznormen” behelfen
muf.

Die Fein- und Nachsteuerung wird der Exekutive als der geborenen Kon-
kretisierungsinstanz iiberlassen, die sich zum Teil selbst programmiert?®,

72 Brohm (FN 71), S. 225 ff.

73 Diesen Begriff hat Heiko Faber, Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1989, S. 30£f., 1581f.,
3311f, 4011f. in das Zentrum einer zeitgeméfBen Erweiterung der Verwaltungsrechts-
dogmatik gestellt; zur Bedeutung vgl. naher Dreier (FN 41), S. 82ff.

7% Das Gebot der Abwiagung hat Faber (FN 73), S. 401 als ,eine durchgehende,
eigenstindige Grundnorm des Planungsrechts“ und als , Kristallisationspunkt fiir die
systematische Erfassung der Erscheinungsformen gestaltender und planender Ver-
waltung unter dem Sammelbegriff Infrastrukturverwaltung’“ bezeichnet; zur Bedeu-
tung des Abwigungsgrundsatzes auch Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwal-
tungsrecht (FN 70}, S. 25; konkret zur Relevanz der Abwégung im Bereich der Fach-
planung Rainer Wahl, Entwicklung des Fachplanungsrechts, NVwZ 1990, S. 426 ff.
(436ff.) m. zahlr. Nachweisen. Sehr weitreichende Folgerungen bei Karl-Heinz
Ladeur, ,,Abwigung“ — ein neues Paradigma des Verwaltungsrechts?, 1984.

75 Das Bundesverfassungsgericht anerkennt in st. Rspr., daB sich die Bestimmt-
heitsanforderungen der Gesetze nach den Besonderheiten des Regelungsgegenstandes
richten miissen: vgl. BVerfGE 56, 1 (12ff.); 79, 174 (195). Eine anschauliche Samm-
lung von Normen und Fallbeispielen bietet Maurer (FN 62), § 7 Rn. 6ff., 171f., 24 {f,;
wichtig Helmuth Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzge-
bung, 1988, S. 423ff. m.w.N. (,Formelkompromisse als funktionell-rechtliches Pro-
blem“); s. auch Wilfried Braun, Offene Kompetenznormen — ein geeignetes und zu-
lassiges Regulativ im Wirtschaftsverwaltungsrecht?, VerwArch. 76 (1985), S. 24ff.,
1581f. - Zur Funktionalitdt im Sinne der Flexibilit4tssicherung angesichts komplexer
sozialer Verhiltnisse vgl. Dreier (FN 47), S.170f. m.w.N. und zuletzt Winfried Brohm,
Stellung und Funktion des Verwaltungsrichters, Die Verwaltung 24 (1991), S. 137ff.
(146, 1591f.). Demonstration des Gehaltes und der Bedeutung eines zentralen , Ver-
weisungsbegriffes“: Karl Albrecht Schachtschneider, Der Rechtsbegriff , Stand von
Wissenschaft und Technik“ im Atom- und Immissionsschutzrecht, in: W. Thieme
(Hrsg.), Umweltschutz im Recht, 1988, S. 81ff. — Stirker methodologisch ausgerichtet
Rhinow (FN 65), S. 49{f., 58ff.; Friedrich Miller, Strukturierende Rechtslehre, 1984,
S.184{f.; ders., Juristische Methodik, 4. Aufl. 1990, S. 154ff. u.6.

76 Dazu gehért zum einen die herausragende Rolle der Exekutive bei der Gesetzge-
bung selbst, zum anderen die Erméchtigung zum Erla von Rechtsverordnungen,
schliefllich drittens die Moglichkeit zur Selbstprogrammierung durch Verwaltungs-
vorschriften; die Satzungen als Ausdruck autonomer Rechtssetzungsbefugnis von
Selbstverwaltungskorperschaften (und in Grenzen auch Anstalten) bleiben hier auBer
Betracht (sieche dazu auch die Schlulbemerkung). — Zur Rolle der Ministerialbiirokra-
tie im Gesetzgebungsproze u.a. Kurt Eichenberger, Gesetzgebung im Rechtsstaat,
VVDStRL 40 (1982), S. 71f. (291ff.}; Mayntz (FN 53), S. 1811f., 187£f., 202 {f.; differen-
zierend Schulze-Fielitz (FN 75), S. 285ff. m. zahlr. weit. Nachw. - Zum , Ermessen*
des Verordnungsgebers vgl. zuletzt Thomas v. Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des
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zum Teil Entscheidungsgrundlagen und normative Mafstdbe durch (nicht
immer interessenneutrale) sachverstindige Beratung gewinnt oder gleich
auf Norm- und Regelwerke privater Dritter zuriickgreift’, zum Teil erst
aufgrund partizipatorischer Teilnahme von Drittbetroffenen” gemeinwohl-
orientiert agieren kann. Uberhaupt bedarf die EinbuBe an ,legislatorischer
Programmsteuerung“?™ der Kompensation durch eine Aufwertung des Ver-
fahrensgedankens??; besonders deutlich wie dringlich wird dies bei den
Entscheidungsprozessen zur Festlegung von Standards im Technik- und
Umweltrecht8!. Im weiteren Umkreis liegende diskussionsbediirftige Grenz-

Verordnungsgebers, 1989, und Matthias Herdegen, Gestaltungsspielrdume bei admi-
nistrativer Normgebung, ASR 114 (1989), S. 607£f. — Zur Diskussion um die Verwal-
tungsvorschriften und ihre rechtsdogmatisch saubere Einordnung u.a. Winfried
Brohm, Verwaltungsvorschriften als administrative Rechtsquelle — ein ungeldstes
Problem des Innenrechts, in: ders. (Hrsg.), Drittes deutsch-polnisches Verwaltungs-
symposion, 1983, S. 11£f.; Ossenbiihl (FN 62), passim; Maurer (FN 62), § 24. Den ohne-
hin diffusen Meinungsstand hat das Bundesverwaltungsgericht mit der Erfindung
sog. ,normkonkretisierender Verwaltungsvorschriften® (BVerwGE 72, 300/316f.,
320£.) noch weiter kompliziert; vgl. Nachweise zur Diskussion bei Maurer (FN 62),
§ 24 Rn. 25a. Kritisch zu jener Figur u.a. Hofmann (FN 70), S. 31; Hans-Joachim
Koch, Immissionsschutz durch Baurecht, 1991, S. 281f.

77 Hier liegen wohl nach wie vor die im Hinblick auf das Rechtsstaats- wie das
Demokratieprinzip grofiten verfassungsrechtlichen Defizite einer im {ibrigen recht
vielgestaltigen und zum Teil undurchsichtigen Praxis. Guter Gesamtiiberblick zum
Problemkomplex bei Winfried Brohm, Sachverstindige Beratung des Staates, in: J.
Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 1987, § 36. Zum Pro-
blem der impliziten Wertentscheidungen sowie der Vermittlungsbediirftigkeit techni-
schen Sachverstandes und eines hinlénglich breiten , Wertbertiicksichtigungspoten-
tials“ Renate Mayntz, Entscheidungsprozesse bei der Entwicklung von Umweltstan-
dards, Die Verwaltung 23 (1990), S. 137££.; speziell zum Bereich des Atomrechts Hasso
Hofmann, Privatwirtschaft und Staatskontrolle bei der Energieversorgung durch
Atomkraft, 1989, S.42ff.; ausfiihrlich Erhard Denninger, Verfassungsrechtliche
Anforderungen an die Normsetzung im Umwelt- und Technikrecht, 1990. — Es droht
zur Zeit allem Anschein nach weniger eine Marginalisierung oder Subalternisierung
der Exekutive, sondern eine administrativ-technokratische Entmichtigung des
demokratischen Gesetzgebers.

78 Vgl. Walter Schmitt Glaeser, Die Position der Biirger als Beteiligte im Entschei-
dungsverfahren gestaltender Verwaltung, in: Peter Lerche/Walter Schmitt Glaeser/
Eberhard Schmidt-ABmann, Verfahren als staats- und verwaltungsrechtliche Kate-
gorie, 1984, S. 35ff. (insb. 53 ff.). Theoretisch beste Analyse vor dem Hintergrund des
Weberschen ,Maschinenmodells‘: Claus Offe, Rationalitdtskriterien und Funktions-
probleme politisch-administrativen Handelns (1974), in: E. Denninger (Hrsg.), Frei-
heitliche demokratische Grundordnung I, 1977, S. 469 ff.

9 Rolf-Richard Grauhan, Modelle politischer Verwaltungsfithrung, 1969, S. 91if.

80 Heiko Faber, Vorbemerkungen zu einer Theorie des Verwaltungsrechts in der
nachindustriellen Gesellschaft, in: FS Ridder, 1989, S. 291£f. (299): ,Dem Riickzug
des Gesetzgebers aus der Infrastruktur entspricht eine Aufwertung des Verfahrens-
rechts ... Keine Abwigung ohne Verfahren.“ Zur Relevanz des Verfahrens auch Gun-
nar Folke Schuppert, Diskurse liber Staat und Verwaltung, Staatswissenschaften und
Staatspraxis 1991, S. 122 ff. (136£f.).

81 Jiirgen Salzwedel, Risiko im Umweltrecht — Zustindigkeit, Verfahren und MaB-
stdbe der Bewertung, NVwZ 1987, S. 276{f.; Ernst-Hasso Ritter, Umweltpolitik und
Rechtsentwicklung, NVwZ 1987, S. 929£f.; Hofmann (FN 77), S. 44; Rainer Wahl, Ver-
waltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit — Bemerkungen zu einem
Dauerthema —, VBIBW 1988, S. 387ff. (3911f.); ders., Risikobewertung der Exekutive
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fille seien mit den Stichworten ,informales Verwaltungshandeln“® und
ymittlergestiitzte Verhandlungssysteme“# genannt. Das Gesetz ist in all
diesen Fallen aufgrund mangelnder Prézision nicht mehr in sich abgeschlos-
senes Endprodukt der Staatswillensbildung und damit des Prozesses recht-
licher Steuerung und Lenkung des politischen Gemeinwesens, sondern im
Grunde erst Beginn und AnstoB des arbeitsteiligen Vorganges sozialgestal-
tender Rechtsverwirklichung84, in dem die Verwaltung vor und neben der
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Sinne ,strategischer Rechtsfortbildung*ss
und ,situativer Gesetzanpassung“st aktiv mitgestaltend tatig wird?”.

Besinnt man sich schlieBlich darauf, daB in den einschldgigen Fillen der
Gesetzgeber der Verwaltung ,,Gestaltungs-, Ermessens- und Beurteilungs-
spielrdume“#8 einrdumt, entpuppen sich die in der Verwaltungsrechtsdog-
matik seit langem diskutierten, scheinbar prédzisen Kategorien von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen und Ermessensvorschriften, Beurteilungsspiel-

und richterliche Kontrolldichte — Auswirkungen auf das Verwaltungs- und gericht-
liche Verfahren, NVwZ 1991, S. 409ff. mit dem prédgnanten Resiimee S. 418: , Die
Reduzierung der Kontrolldichte mul durch das Verwaltungsverfahren verdient wer-
den.“ — Normativ sicherzustellen ist vor allem die Neutralitdt und Objektivitidt der
Entscheidungsfindung sowie die reprisentative Vertretung und hinléngliche Gewich-
tung der verschiedenen gesellschaftlichen Interessen(gruppen) in den Gremien. Vgl.
auch Christoph Gusy, Leistungen und Grenzen technischer Regeln — am Beispiel der
technischen Baunormen, VerwArch. 79 (1988), S. 681f. (79).

82 Bahnbrechend Wolfgang Hoffmann-Riem, Selbstbindungen der Verwaltung,
VVDStRL 40 (1982), S.187£f. (191££); Nachweise der wichtigsten Beitrige zur mitt-
lerweile ausgedehnten Diskussion bei Maurer (FN 62), § 15 Rn. 8£f.

8 Oliver Passavant, Mittlerunterstiitzte Kooperation in komplexen Verwaltungs-
projekten, DOV 1987, S. 516 f.; Bernd Holznagel, Der Einsatz von Konfliktmittlern,
Schiedsrichtern und Verfahrensverwaltern im amerikanischen Umweltrecht, Die
Verwaltung 22 (1989), S. 4211f.; ders., Konfliktlésung durch Verhandlungen, 1990;
Wolfgang Hoffmann-Riem, Konfliktmittler in Verwaltungsverhandlungen, 1989; jetzt
umfassend die Beitrdge in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Kon-
fliktbewiltigung durch Verhandlungen, 2 Bde. (Bd. I: Informelle und mittlergestiitzte
Verhandlungen in Verwaltungsverfahren; Bd. II: Konfliktmittlung in Verwaltungs-
verfahren), 1990. Kritisch: Winfried Brohm, Verwaltungsverhandlungen mit Hilfe von
Konfliktmittlern?, DVBI. 1990, S. 321 ff.

8 Schulze-Fielitz (FN 75), S.139ff., 143ff. (,arbeitsteilige Rechtskonkretisie-
rung*); Dreier (FN 47), S.159{f., 200£f. (,,Legislative und Exekutive im Handlungs-
verbund“); s. auch Wah! (FN 81), VBIBW 1988, S. 390: (,Gesamt-Rechtsetzungs-
werk*); ders. (FN 81), NVwZ 1991, S. 411 FN 15: , Erginzungsverhéltnis von Legisla-
tive und Exekutive“; ghnlich Schmidt-Afmann (FN 94), § 24 Rn. 60 (,,Vorstellung
einer ,gewaltenpluralen‘ Arbeit am Gesetz*).

8 Karl-Heinz Ladeur, Vom Gesetzesvollzug zur strategischen Rechtsfortbildung.
Zur Genealogie des Verwaltungsrechts, Leviathan 7 (1979), S. 339£f.

8 Winfried Brohm, Situative Gesetzesanpassung durch die Verwaltung, NVwZ
1988, S. 794 1f.

87 Natiirlich steigt bei abnehmender gesetzlicher Regelungsdichte der ,,Anteil“ der
Verwaltung an der Rechtsverwirklichung: vgl. Forsthoff, Verwaltungsrecht (FN 26),
S.15; Rhinow (FN 48), S. 665; Schmidt-Afmann (FN 66), Rn. 184; Wah! (FN 81), VBIBW
1988, S. 390.

8¢ BVerfGE 61, 82 (111); dieser Topos hat flir das Konzept administrativer
Letztentscheidungsermichtigungen Schmidt-Afmanns (FN 66) zentrale Bedeutung.
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rdumen, Fillen planerischer Gestaltungsfreiheit, kognitivem und volitivem
Ermessen etc. im Grunde als blofle Variationen des einen, zentralen Sach-
verhalts: des durch Phinomene des Wihlens, Wagens und Wertens gekenn-
zeichneten, von der Judikative unterschiedlich intensiv kontrollierten Ent-
scheidungsspielraums der Exekutive®® im insofern unausweichlich stets
auch ,politischen“ ProzeB% gemeinwohlorientierter Verwaltungstitigkeit.
Da die gesetzliche Regelungsdichte indes durchaus unterschiedlich ist, blei-
ben Differenzierungen beim Konkretisierungsrecht der Verwaltung und der
dem korrespondierenden gerichtlichen Kontrolldichte nicht nur méglich,
sondern unerlaBlicho!.

2. Nimmt man nur alles in allem, so rechtfertigt sich die Rede von der
»Eigenstindigkeit* der Verwaltung heute durch die faktischen Grenzen
gesetzlicher Detailprogrammierung, durch die Einsicht in ihre funktional
entscheidende Rolle bei der stets in gewissem Umfang ,gestaltenden’
Rechtskonkretisierung und durch das dadurch hergestellte kooperative Ver-
bundverhéltnis zwischen Legislative und Exekutive. Wichtig bleibt daher
abschlieBend festzuhalten, worin diese Eigenstdndigkeit nicht beschlossen
liegt.

a) Sie findet ihre eigentliche Fundierung und prizise Konturierung nicht
— wie Hans Peters meinte®2 — in einem abstrakten und als solchen dem
Grundgesetz unbekannten Prinzip der Gewaltenteilung, das allein fiir sich
genommen viel zu unspezifisch und sinnvariabel ist, um eindeutige Antwor-
ten auf die Frage nach der Gewichts- und Funktionenverteilung zwischen
den Staatsgewalten geben zu kénnen%. Auch die Kernbereichs-Metapho-

8 Vgl. dazu Dreier (FN 47), S.185ff. m. w.N.; ferner jetzt Christian Starck, Rechts-
dogmatik und Gesetzgebung im Verwaltungsrecht, in: O. Behrends/W. Henckel
(Hrsg.), Gesetzgebung und Dogmatik, 1989, S. 106 ff. (111£f.) und Matthias Herdegen,
Beurteilungsspielraum und Ermessen im strukturellen Vergleich, JZ 1991, S. 747£f. In
Richtung einer einheitlichen Losung wurde bereits sehr frith argumentiert: vgl. Horst
Ehmke, ,,Ermessen“ und ,unbestimmter Rechtsbegriff“ im Verwaltungsrecht, 1960,
S. 21f. mit Hinweis auf Scheuners Vorschlag aus dem Jahre 1928; auch Ehmke favori-
siert die ,,Einheitslosung*: vgl. S. 32, 34, 40, 45.

9 Zum unausweichlichen politischen Moment vgl. Peter Badura, Die Verwaltung
als soziales System, DOV 1970, S.18£f. (21); Rolf-Richard Grauhan, Politikwissen-
schaftliche Forschung zur Verwaltung, DOV 1970, S. 587ff. (588); Brohm (FN 62),
S. 329; ders. (FN 71), S. 231; ders. (FN 75), S.161. Ausfiihrlich: Walter Schmidt,
Rechtswissenschaft und Verwaltungswissenschaft, in: D. Grimm (Hrsg.), Rechtswis-
senschaft und Nachbarwissenschaften, Bd.1, 2. Aufl. 1976, S. 89ff. (96ff.); s. auch
Erhard Blankenburg/Hubert Treiber, Biirokraten als Politiker. Parlamentarier als
Biirokraten, Die Verwaltung 5 (1972), S. 273ff.; Mayntz (FN 53), S. 202{f.

81 Dazu (und damit gegen den gedanklichen KurzschluB, aus der dogmatischen
Fragwiirdigkeit eingefahrener begrifflicher Kategorien die pauschale Riicknahme der
gerichtlichen Kontrolldichte zu folgern) eindringlich Wahl (FN 81), VBIBW 1988,
S. 3891f.; ders. (FN 81), NVwZ 1991, S. 414ff.; s. auch Brohm (FN 62), S. 330 mit
Unterscheidung zwischen Gesetzesbefehl, Gesetzesauftrag, gesetzlicher Kompetenz-
zuweisung oder Handlungserméchtigung und blofler Schrankenziehung (dazu aus-
fiihrlicher ders. [FN 71], S. 2291.).

22 Peters (FN 15), S.13, 29.
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rik® fiihrt hier nicht weiter, weil sie den Kern der mit der Eigenstandig-
keits-Formel umschriebenen Sache nicht trifft.

b) Festen Grund fiir die Eigenstindigkeit der Verwaltung bietet auch
nicht deren Personal. Dariiber, dal die Beamtenschaft lingst keinen ein-
heitlichen sozialen Korper mit eigenem Ethos, unhinterfragbarem Selbst-
verstindnis oder gar homogenem Korpsgeist mehr darstellt®, ist nach Frido
Wageners Staatsrechtslehrervortrag aus dem Jahre 1978 im Grunde kein
Wort mehr zu verlieren® — einmal ganz abgesehen davon, daf} es sich im
demokratischen Staat ohnehin verbietet, von einer Beamtenaristokratie als
»Dritter Kraft eines parteipolitisch neutralisierenden Wahrers staatlicher
Konsistenz“97 zu sprechen. Eine ,eigene politische Potenz“% als sozialer
Gruppe kann und darf dem offentlichen Dienst nicht zukommen?; eine

93 Vgl. Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
1965, S.126; Wah! (FN 81), VBIBW 1988, S. 392; Schulze-Fielitz (FN 75), S.150£f,;
Dreier (FN 47), S.175{f. m.w.N.

9 Dazu abwigend Eberhard Schmidt-Afmann, Der Rechtsstaat, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts I, 1987, § 24 Rn. 49; zu der dort Rn. 50
angesprochenen neueren, eher funktional betonten Gewaltenteilungsdoktrin des
Bundesverfassungsgerichts, wonach es vor allem auch auf eine funktionsaddquate
Verteilung der staatlichen Funktionen ankomme (z.B. BVerfGE 68, 1/86), ausfiihr-
lich: Werner Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989, S. 95ff. — Der noch nicht
zu einem schliissigen Konzept ausgereifte neue Ansatz des BVerfG krankt daran, da3
es nicht die Ausstattung sein kann, die den Kreis der von den Funktionstrigern wahr-
zunehmenden Aufgaben bestimmt, sondern daB die Zuweisung bestimmter Aufgaben
eine adéiquate Ausstattung verlangt.

9 Die Monarchie hingegen bot, wie Arnold Kéttgen vor dem kontrastreichen Hin-
tergrund der Weimarer Republik schrieb, dem Beamten ,eine sichere geistige Stiitze
in einer objektiven Wertewelt* (Die politische Betdtigung der Beamtenschaft,
VerwArch. 37 [1928], S. 2471f. [262]).

% Frido Wagener, Der 6ffentliche Dienst im Staat der Gegenwart, VVDStRL 37
(1979), S. 215£f. (225£f., 2291f.); zur Binnendifferenzierung der Beamtenschaft Hans
D. Jarass, Politik und Biirokratie als Elemente der Gewaltenteilung, 1975, S. 93ff. —
Zur fehlenden Geschlossenheit und dem Verlust eines einheitlichen Beamtenethos
auch Heinrich Siedentopf, Der 6ffentliche Dienst, in: Konig u.a. (FN 47), S. 321ff.
(3341.); Werner Thieme, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 1984, Rn. 103, 109, 589.

97 Weber, Spannungen und Krifte (FN 19), S. 181.

% Ebd. — Ahnlich heiBt es bei Franz Mayer, Neuzeitliche Entwicklung der 6ffent-
lichen Verwaltung, in: F. Morstein Marx (Hrsg.), Verwaltung, 1965, S. 2ff. (15), die
Verwaltung stelle nach wie vor ein ,,entscheidendes Regulativ des Politischen im Ge-
meinwesen dar* und bilde das ,,Band, das den Staat zusammenhélt®. Dazu mit Recht
kritisch Wah! (FN 53), S.1206 ff.

9 In gewisser Weise leistet das Bundesverfassungsgericht einer solchen Optik indes
selbst Vorschub, wenn es davon spricht, das Berufsbeamtentum solle nicht nur eine
stabile und gesetzestreue Verwaltung sichern, sondern erfiille dariiber hinaus die
Funktion eines ausgleichenden Faktors gegeniiber den das Staatsleben gestaltenden
Kréften (BVerfGE 7, 155/162; BVerfG NJW 1989, S. 93). Denn auBlerhalb der von
diesen politischen Kriften gestalteten Verfassung und aufierhalb der von diesen poli-
tischen Kriften gestalteten Gesetze gibt es flir das Beamtentum keinen weiteren fixen
Orientierungspunkt, und der , Ausgleich“ zwischen konfligierenden gesellschaftli-
chen Interessen etwa ist — im Rahmen des Moglichen - origindre Aufgabe des Gesetz-
gebers, nicht der Exekutive. Schlieflich soll das Berufsbeamtentum gerade wegen
seiner Fungibilitdt fiir verschiedene Zwecksetzungen den demokratischen Macht-
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aparte Legitimitat ist hier ebensowenig anzuerkennen wie eine gesetzesresi-
stente Sachkompetenz.

¢) SchlieBlich 148t sich die Eigensténdigkeit der Verwaltung auch nicht in
einer Lehre vom , Verwaltungsvorbehalt“ verankern, sofern man darunter
ein bestimmtes Reservat an origindren Exekutivbefugnissen verstehen
wollte!0. Die zu diesem Thema im Rahmen und im Umkreis der Staats-
rechtslehrertagung 1984 gefiihrte Diskussion!?! hat ja interessanterweise
gerade ergeben, dafl von gegeniiber dem gesetzgeberischen Zugriff immuni-
sierten, gewissermaBen autarken Gebieten der Verwaltung (mit der mégli-
chen Ausnahme der hier nicht zu diskutierenden Regierungstitigkeit) im
Grunde keine Rede sein kann!%2, um aber zugleich sehr wohl die Existenz
sogenannter faktischer Verwaltungsvorbehalte zutage zu forderni®3. Die
auch hier auftretenden ,,sachlichen Grenzen der Normierbarkeit“10¢ offen-
baren, daBl — wie etwa Roman Herzog betont hat1% — in der Vollzugsfunktion
der Verwaltung wie den natiirlichen Grenzen gesetzlicher Programmierung
des Verwaltungshandelns die entscheidenden tatsidchlichen, funktionsbe-
dingten Vorbehalte der Exekutive zu suchen sind - besonders deutlich
wird dies bei allen Abwégungstatbestinden!%, aber etwa auch bei vielen
Organisationsfragen!07.

wechsel sichern (vgl. Isensee [FN 56], Art. Beamte, Sp. 590), sich aber nicht gewisser-
magen oberhalb der im Rahmen der Verfassung gefiihrten Politik- und Rechtskon-
flikte als neutrale Schiedsrichterinstanz etablieren.

100 Schmidt-Afmann (FN 94), § 24 Rn. 57; ,,Die von ihm (scil.: dem heuristischen
Begriff des Verwaltungsvorbehalts, H.D.) bezeichnete Suche nach unverzichtbaren
Elementen exekutivischer Eigenstéindigkeit bestétigt zunichst die allgemeine
Erkenntnis, daf nicht Sachbereiche, sondern Handlungsweisen, Verfahren und
Strukturen das Wesen auch dieser Gewalt ausmachen.“ Ahnlich ders. (FN 48), S.113.

100 Hartmut Maurer/ Friedrich E. Schnapp, Der Verwaltungsvorbehalt, VVDStRL
43 (1985), S.1351f., 172{f.; unter gleichem Titel Rupert Stettner, DOV 1984, S. 6111f,;
Christoph Degenhart, NJW 1984, S.2184ff.; Meinhard Schroder, DVBl. 1984,
S. 814f1f.; ferner Walter Schmidt, Der ,Verwaltungsvorbehalt“ — ein neuer Rechts-
begriff?, NVwZ 1984, S. 545 ff.

102 Maurer (FN 101), S. 147{f.; Schroder (FN 101), S. 820f.; Ossenbiihl (FN 51), § 62
Rn. 56.

103 Vgl. Wahl (FN 53), S.1209; Hasso Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des
Gesetzes, in: Chr. Starck (Hrsg.), Die Allgemeinheit des Gesetzes (= Abhandlungen
der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, phil.-hist. Klasse, 3. Folge Nr. 168),
1987, S. 9ff. (431.); Meinhard Schrider, Die Bereiche der Regierung und Verwaltung,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 67
Rn. 22 m.w.N.

104 Wahl (FN 53), S.1209; Ossenbiihl (FN 51), § 62 Rn. 631f.

105 Roman Herzog, in: Maunz/Diirig (FN 66), Art. 20 Abschnitt V (1980), Rn. 78£f.
(82, 100, 108, 1091££.); Ossenbiihl (FN 51), § 62 Rn. 58.

06 Schuppert (FN 48), S.1200.

107 Faber (FN 73), S. 56: ,Richtig ist allein der pragmatische Rest der Organisa-
tionsgewalt, wonach sich der Gesetzgeber nicht durch eine Fiille von Bagatellent-
scheidungen selbst blockieren und unabweisbare Organisationsmainahmen der Ver-
waltung verbieten kann, ohne sie selbst zu treffen.“ Ahnlich Ossenbiihl (FN 51), § 62
Rn. 59; Schmidt-Afmann (FN 94), § 24 Rn. 57, 79; Schmidt (FN 101) S. 549.
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3. Wenn man die Eigenstindigkeit der Verwaltung somit in ihren unter-
schiedlich strukturierten Handlungsspielrdumen und diese im ,,Vollzug“
der Gesetze begriindet sieht, so darf die Wahl dieses Generalbegriffes die
Einsicht nicht verstellen, daB damit eben nicht wertneutrale Willensumset-
zung oder ein gewissermafien vollautomatisierter Subsumtionsprozefl, son-
dern ein durchaus kreativer, gesetzeskomplementirer Vorgang gemeint
ist198 der bei der Anwendung der oft nur schwach programmierenden
Gesetze Normkonkretisierung, Alternativenwahl, Wertpréaferierung, Abwi-
gungsvorginge und praktischen Interessenausgleich einschlief3t109,

Ein solcherart gelduterter Begriff der , Eigenstdndigkeit® fafit die Verwal-
tung nicht im Sinne einer solitiren, dem demokratischen Konstitutions- und
Legitimationszusammenhang entriickten, in sich selbst ruhenden GréBe!10,
Dieses Konzept ist vielmehr funktional begriindet. Es nimmt die arbeitstei-
ligen Zwinge der modernen Industriegesellschaft mit ihrem groBen staatli-
chen Aufgabenbereich ernst; zugleich anerkennt es das der durch Dauerak-
tivitdt, Omnipriasenz und Ubiquitdt gekennzeichneten Exekutive verblei-
bende und durch kein noch so weitreichendes legislatives Zugriffsrecht aus-
zumerzendes Potential an eigener Rechtsgestaltung wie das darin unaus-
weichlich beschlossene ,,politische“ Element!ll,

V. SchluBSbemerkung

Im Mittelpunkt unserer der Eigenstindigkeit der Verwaltung gewidmeten
Erorterungen stand der staatsunmittelbare, hierarchisch strukturierte, auf-
sichtlich kontrollierte biirokratische Verwaltungsapparat und dessen funk-

108 Von der Verwaltung als ,, Komplementirfunktion“ spricht Schréder (FN 103),
§ 67 Rn. 27; dhnlich bereits Ehmke (FN 89), S. 45, 47£f. u. 6. — Zum ,,Faktor“ Kreation
und zur bewuBt mit der richterlichen Rechtsfortbildung in Parallele gesetzten rechts-
produktiven Komponente des Verwaltungshandelns instruktiv Detlef Géldner, Pro-
bleme einer administrativen Rechtsschépfung, Die Verwaltung 23 (1990), S. 311ff.

109 Deutlich Scheuner (FN 52), S. 550, 5521., 561, 565; s. auch Peter Badura, Staats-
recht, 1986, S. 211{£., 398, 401f. — Sehr hellsichtig sowohl zur Zielrichtung des Art. 19 IV
GG als auch zum rechtsgestaltenden Charakter des Verwaltungshandelns Ehmke
(FN 89), S. 51: ,,Im ganzen gesehen fordert das Grundgesetz jedenfalls ein rechtsstaat-
liches Optimum und nicht ein verwaltungsgerichtliches Maximum an Verwaltungs-
kontrolle. Zu diesem Optimum gehért die Anerkennung der fiir die Durchfiihrung der
staatlichen Aufgaben erforderlichen Handlungsfreiheit der Verwaltung. Soweit diese
reicht, nimmt die Verwaltung — ebenso, wie wenn ihre Akte nicht angegriffen werden —
durch Ausformung der vom Gesetzgeber aufgestellten Richtlinien und Mafistdbe,
durch Konkretisierung der Gesetzes-Vorschriften und der Rechtsgrundsétze selb-
stindig am Prozel der Rechtsbildung und -fortbildung teil.“

110 Tn diese Richtung tendieren einige Formulierungen Forsthoffs (vgl. oben bei FN
31ff.). Die Verwaltung erscheint als gewissermaBen ,reine“, soll heifien: von den
demokratischen Strukturen undiparlamentarischen Bindungen noch nicht affizierte
Verkorperung der Staatlichkeit.

11 Vgl FN 13. Dort heiit es weiter: ,,In der einen wie anderen Richtung ist unpoli-
tische Verwaltung ein Phantom, so groB ihre Attraktivitit in Zeiten einer gestorten
Gleichgewichtslage auch sein mag.“


elb58ky
Rechteck

elb58ky
Rechteck


156 Horst Dreier

tional bedingte ,Freiheiten“ gegeniiber dem programmierenden und diri-
gierenden Gesetzgeber. Die zum Teil noch sehr viel weiter reichenden
Abweichungen vom Maschinenmodell der Exekutive, wie sie in der Ausbil-
dung von sei es lediglich organisatorisch, sei es dariiber hinaus auch recht-
lich vom jeweiligen Muttergemeinwesen abgesetzten ,Trabanten“ des Ver-
waltungssystems auf vielfiltige Weise (angefangen von juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts, insbesondere den Selbstverwaltungskérper-
schaften, iiber die privatrechtsformige Verwaltung bis hin zu Formen der
Dekonzentration von Behérden und ministerialfreien Riaumen) Gestalt
gewinnen, sind hingegen auBer Betracht geblieben. Damit sollte zunichst
gesagt sein, daB die Eigenstdndigkeit der Verwaltung nicht umstandslos mit
dem ProzeB der ,, Verselbstédndigung von Verwaltungseinheiten*“!12 gleichge-
setzt werden kann; vielmehr ist bereits im Vorfeld jedweder Dezentralisa-
tions- oder Dekonzentrationsvorgénge eine gewisse Eigenstindigkeit der
Exekutive unausweichlich gegeben. Und doch hingen beide Phidnomene auf
eine untergriindige Art und Weise miteinander zusammen, weil sie Pro-
dukte und Begleiterscheinungen staatlichen Funktionszuwachses und eines
dem korrespondierenden Differenzierungszwanges sind. Dieser Zusammen-
hang darf indes nicht zu vorschnellen Parallelisierungen und zur Annahme
gewissermafen ,gesetzmiBiger’ Abhingigkeiten und Wechselbeziiglichkei-
ten verleiten: Exakte gesetzliche Programmierung kann, mufl aber nicht
mit staatsunmittelbarer biirokratischer Verwaltungsorganisation einherge-
hen, und verselbstindigte Verwaltungseinheiten werden in aller Regel, aber
nicht stets und zwingend auf einer relativ ,weichen‘ gesetzlichen Programm-
struktur mit entsprechend breiten Zonen der Entscheidungsfindung, ja
eigener Rechtsetzung ruhen. In einem Wort: Es gibt Phidnomene der Eigen-
stindigkeit der Verwaltung ungeachtet méglicher rechtlich-organisatori-
scher Verselbstindigungsprozesse, und es gibt verselbstdndigte Verwal-
tungseinheiten ohne wirkliche Eigenstindigkeit im oben geklirten Sinne.

Mit diesen knappen Hinweisen mag es hier zunéchst sein Bewenden
haben. Denn die genauere Analyse des Verhéltnisses zwischen der Eigen-
stindigkeit der Verwaltung und der Verselbstindigung von Verwaltungs-
einheiten (und damit zwischen Verwaltungshandeln und Verwaltungsorga-
nisation) wire ein Thema fiir sich.

112 Grundlegend dazu Gunnar Folke Schuppert, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben durch verselbstandigte Verwaltungseinheiten, 1981; international vergleichend
die Bestandsaufnahme in: Christopher Hood/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Ver-
selbsténdigte Verwaltungseinheiten in Westeuropa. Die Erflillung 6ffentlicher Aufga-
ben durch Para-Government Organizations (PGOs), 1988 (dazu Christoph Reichard,
Die Verwaltung 23 [1990], S. 491ff.). Zum Gesamtvorgang der Ausbildung eines Netz-
werkes von Verwaltungseinheiten ausfiihrlich Dreier (FN 47), S. 211£f.
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