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Vorwort

Lange Zeit hat das schlichte Verwaltungshandeln ein Schattendasein in der Staats-
und Verwaltungsrechtsdogmatik gefiithrt. Einer bereitwillig tradierten, in der Rechts-
lehre zumeist nicht einmal mehr hinterfragten Einschitzung zufolge, galt es als recht-
lich nicht falbar, iiberhaupt weithin unsichtbar, undefinierbar und unkontrollierbar.
So sehr dieses Desinteresse der herrschenden Staats- und Verwaltungsrechtsdogma-
tik angesichts der hohen praktischen Bedeutung schlichten Verwaltungshandelns
zwar erstaunen mochte, war es doch fiir geraume Zeit nicht zu bezweifeln. Erst An-
fang der 80iger Jahre hat sich dieses Bild gewandelt. Nicht zuletzt angestoflen durch
Eberbard Bobnes Arbeiten iiber den informalen Rechtsstaat trat das schlichte Verwal-
tungshandeln seinen bis heute ungebremsten Siegeszug in der Staats- und Verwal-
tungsrechtsdogmatik an. In den »Spielarten« des informalen bzw. informellen, koope-
rativen und konsensualen Verwaltungshandelns hat es mittlerweile fast alle Bereiche
des Besonderen Verwaltungsrechts erfafit.

Trotzdem fehlt es noch immer an einer dogmatischen Durchdringung des schlich-
ten Verwaltungshandelns. Nachfolgend sollen deshalb erste Ansitze unternommen
werden, dieses staats- und verwaltungsrechtsdogmatische Desiderat zu beheben. An-
gesichts der Omniprisenz schlichten Verwaltungshandelns bedarf es dabei der wis-
senschaftlichen Selbstbeschrinkung des Erkenntnisinteresses auf ein klassisches Refe-
renzgebiet des Allgemeinen Verwaltungsrechts. Dies soll das Umweltrecht sein, weil
es sich bei thm zum einen um ein Rechtsgebiet handelt, dessen praktische Bedeutung
heute mehr denn je unabweisbar ist; zum anderen hat in ihm der Wandel staatlicher
Handlungsformen in ganz besonderer Weise seinen Niederschlag gefunden. Ziel der
Untersuchung ist es deshalb, am Beispiel des Umweltrechts verfassungs- und verwal-
tungsrechtsdogmatische Strukturiiberlegungen fur das schlichte Verwaltungshan-
deln anzustellen.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 1994 von der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultit der Westfalischen Wilhelms-Universitit Miinster als Habilitationsschrift ange-
nommen. Sie geht auf eine Anregung von Herrn Prof. Dr. Norbert Achterberg zu-
riick. Mit sicherem Gespiir fur ein Desiderat rechtswissenschaftlicher Forschung hat
er mich zur langfristigen Arbeit am schlichten Verwaltungshandeln ermutigt; eine
Problematik, die seinerzeit noch an der Peripherie staats- und verwaltungsrechtsdog-
matischer Forschungsinteressen stand. Herr Prof. Dr. Werner Hoppe hat die Arbeit
betreut, wohlwollend begleitet und in vielfaltiger Weise geférdert. Er hat mein beson-
deres Erkenntnisinteresse auf das Referenzgebiet des Umweltrechts gelenkt und da-
mit meinen Blick fur die praktische Relevanz rechtsdogmatischer Strukturiiberlegun-
gen gescharft. Dafur danke ich thm sehr herzlich. Fiir das freundliche Interesse, fur
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manche Anregung und vor allem fir die Erstellung des Zweitgutachtens bin ich
Herrn Prof. Dr. Walter Krebs zu Dank verpflichtet.

Nicht versiumen méchte ich es ferner, Herrn Prof. Dr. Réidiger Voigt, Institut fiir
Staatswissenschaften der Universitat der Bundeswehr Miinchen, und der Fritz-Thys-
sen-Stiftung dafiir zu danken, daf sie mir im Oktober 1993 Gelegenheit gaben, im
Rahmen einer interdiszipliniren Tagung zum Thema »Kooperatives Recht« einige
zentrale Thesen meiner Arbeit zur Diskussion zu stellen. Uberzeugt davon, dafl es
idealiter eines mehrperspektivischen Zugangs zum Recht bedarf, erwies sich das Fach-
gesprich in kleinem Kreise mit Soziologen und Verwaltungswissenschaftlern fiir
mich als aulerordentlich wertvoll.

Die Entstehungsgeschichte auch dieser Habilitationsschrift gehorchte den wissen-
schaftlicher Arbeit eigenen, bisweilen unerbittlichen Gesetzlichkeiten. Sie wire des-
halb ohne den langjihrigen, personlichen Verzicht meiner Ehefrau nicht zustande ge-
kommeny; sie hat auch die Voraussetzungen dafiir geschaffen, daff diese Arbeit zudem
in der Geborgenheit einer Familie entstehen konnte. Ich danke ihr dafiir sehr herz-
lich. Der Anteil meiner Familie am Abschlufl dieser Arbeit gibt mir schlieflich Gele-
genheit, Hanneliese und Heinrich Janssen von der Nordseeinsel Norderney zu dan-
ken. Sie haben mir tiber viele Jahre in schwierigen Phasen der Arbeit am schlichten
Verwaltungshandeln immer wieder bereitwilligst familidre Gastfreundschaft ge-
wihrt und ein Refugium geschaffen, dessen Wissenschaft im Zeichen der sich immer
ruheloser entwickelnden Informations- und Kommunikationsgesellschaft vielleicht
mehr denn je bedarf.

Dresden, im Herbst 1995 Martin Schulte
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Einleitung:

Wandel der Handlungsformen im Offentlichen Recht

Wir miissen davon ausgehen, daf§ das Offentliche Recht zum Ende dieses Jahr-
hunderts einem grundlegenden Funktions- und Strukturwandel unterworfen
ist. Die Dogmatik des Offentlichen Rechts im allgemeinen und die Verwaltungs-
rechtsdogmatik im besonderen sehen sich Herausforderungen gegentiber, deren
Dimension iiberwiegend nur erahnt, bisweilen intuitiv erfaflt, selten jedoch reali-
stisch analysiert wird.

Wihrend Bachof und Brohm als Berichterstatter auf der Regensburger Staats-
rechtslehrer-Tagung (1971) zum Thema »Die Dogmatik des Verwaltungsrechts
vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung« noch nahezu unisono feststellen
konnten, daf} sich das tradierte verwaltungsrechtliche System im wesentlichen
als elastisch genug erwiesen habe, um die Gegenwartsprobleme der Verwaltung
zu bewiltigen!, und ein Systemneubau weder geboten noch méglich sei?, ist die-
se Einschitzung in der Folgezeit zunehmend in Zweifel gezogen worden und zu-
letzt der Forderung nach einer grundlegenden »Erneuerungs- und Veranderungs-
bediirftigkeit der iiberkommenen verwaltungsrechtswissenschaftlichen Dogma-
tik« gewichen.? Vielleicht ist sogar tatsichlich die Zeit gekommen, daf} es »— wie
vor 100 Jahren - einer systemleitenden Idee und eines theoretischen Grundkon-
zepts<* bedarf, um die Herausforderungen der Verwaltungsrechtsdogmatik mit
Erfolg anzunehmen.

Zu diesen Herausforderungen zihlt vor allem die zunehmende Internationali-
sierung, insbesondere die Europiisierung der Verwaltungsaufgaben, des Verwal-
tungsrechts und der Verwaltungsrechtsdogmatik.> Historisch gesehen nimmt

1 Brobm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 245, 257.

2 Bachof, ebd., 193, 242 1.S 22.

3 So ausdriicklich H. Dreier, Merkls Verwaltungsrechtslehre und die heutige deutsche
Dogmatik des Verwaltungsrechts, in: Adolf J. Merkl - Werk und Wirksamkeit, 1990, S. 55,
84; vgl. insoweit aber auch bereits Faber, Verwaltungsrecht, 2. Aufl., 1989, S.158ff., 3311f;
Hoffmann-Riem, Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts als Aufgabe —Ansitze am
Beispiel des Umweltschutzes —, ASR 115 (1990), 400, 402, 404{f.; Krause, Rechtsformen
des Verwaltungshandelns, 1974, S. 111f., 380ff.; Martens, Der Biirger als Verwaltungsun-
tertan?, KritV 1 (1986), 104, 120ff.; Meyer-Hesemann, Methodenwandel in der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 1981, S. 1214f.

* Dreier, ebd., S.87.

5 Delbriick, Internationale und nationale Verwaltung — Inhaltliche und institutionelle



2 Einleitung

dieser Prozefl wohl bereits zu Beginn dieses Jahrhunderts seinen Ausgangs-
punkt®, doch hat er in den vergangenen zwei Jahrzehnten eine ganz besondere In-
tensivierung erfahren. Heute wird man mit gutem Grunde sagen diirfen, daf die
sachgerechte Befassung mit einem beliebigen Rechtsgebiet des Besonderen Ver-
waltungsrechts ohne Beriicksichtigung der europarechtlichen Implikationen
kaum noch méglich ist. Fiir die Dogmatik des allgemeinen Verwaltungsrechts
hat Bachof dies bereits auf der Regensburger Staatsrechtslehrer- Tagung im Jahre
1971 festgestellt: »Unterschiedliche Auffassungen, etwa iiber den Verwaltungs-
akt, seine Rechtswidrigkeit und deren Folgen, tiber Ermessensfehler der deut-
schen und das détournement de pouvoir der franzésischen Lehre miissen in der
europiischen Rechtsprechung ausgeglichen werden. Davon kénnen die nationa-
len Dogmatiken nicht unbertihrt bleiben. Man kann sich wohl kaum vorstellen,
dafl auf lange Sicht eine deutsche, eine franzosische, eine italienische usw. und

uiberdies noch eine gemeineuropiische Dogmatik des Verwaltungsgeschehens

unvermittelt nebeneinander bestehen kénnten«.”

Zur fortschreitenden Internationalisierung der Verwaltungsaufgaben tritt als
weitere aktuelle Herausforderung der Verwaltungsrechtsdogmatik ein qualitati-
ver Wandel und ein quantitatives Wachstum staatlicher Aufgaben hinzu.® Vor

Aspekte —, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 5: Die Bundesrepublik Deutschland,
hrsg. v. K. G. A. Jeserich, H. Pohl, G. Chr. von Unruh, 1987, S.386, 387ff.; Dreier, ebd.,
S.87; stehe dazu neuerdings Kadelbach, Der Einfluff des EG-Rechts auf das nationale All-
gemeine Verwaltungsrecht, in: Th. von Danwitz, M. Heintzen, M. Jestaedt, St. Korioth,
M. Reinhardt (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer Europiischen Staatlichkeit, 1993, S.1314f,;
Schmidt-Afs§mann, Deutsches und Europiisches Verwaltungsrecht — Wechselseitige Ein-
wirkungen, DVBL. 1993, 924ff.

¢ Stolleis, Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungslehre 1866 — 1914, in: K. G.
A. Jeserich/H. Pohl/G. Chr. von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 3,
1984, S.85, 102 mit Fn. 119. Zur historischen Entwicklung des europiischen Verwaltungs-
rechts siehe auch Biilck, Zur Dogmengeschichte des europiischen Verwaltungsrechts, in:
Recht im Dienste der Menschenwiirde, Festschrift fiir Herbert Kraus, hrsg. vom Géttin-
ger Arbeitskreis, 1964, S.29ff.; zur historischen Entwicklung des Verwaltungsrechts in
Deutschland vgl. demgegeniiber Srolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutsch-
land, Erster Band. Reichspublizistik und Policeywissenschaft 1600 — 1800, 1988, S.334f.;
Wyduckel, Tus Publicum. Grundlagen und Entwicklung des Offentlichen Rechts und der
deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1984, S.242ff.

7 Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 193, 236.

8 Vgl. dazu insbes. Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechts-
staats, in: ders. (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des
Rechts, 1990, S.291, 297 m.w.N.; ders., Die Zukunft der Verfassung, 1991, S.411{£,; ders,,
Die sozialgeschichtliche und verfassungsrechtliche Entwicklung zum Sozialstaat, in:
ders., Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 1381f.; Schulze-Fielitz, Staats-
aufgabenentwicklung und Verfassung, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben,
ebd., S.11, 181f,; Stolleis, Die Entwicklung des Interventionsstaates und das &ffentliche
Recht, ZNR 11 (1989), 1291f,; siehe ferner Bul], Zum Wandel 6ffentlicher Aufgaben und
Staatsfinanzen, in: Hesse/Zdpel (Hrsg.), Der Staat der Zukunft, 1990, S. 31ff.; Wahl, Staats-
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dem Hintergrund einer vielbeschworenen Krise des regulativen Rechts’, insbe-
sondere des Gesetzes als rechtlichem Steuerungsinstrument, fithrt dies zu einem
Wandel staatlicher Handlungsformen im Offentlichen Recht.!® Dem in Teilberei-
chen festzustellenden Verzicht des Staates auf den Einsatz imperativer Steue-
rungsinstrumente korrespondiert dabei die staatliche Erwartung privater Folge-
bereitschaft.!! Dadurch wird das Verhaltnis von Staat und Gesellschaft in seinem
Kern bertihrt.!? Neben Bereichen »traditioneller Staatlichkeit« und solchen »un-

aufgaben im Verfassungsrecht, in: Ellwein/Hesse (Hrsg.), Staatswissenschaften: Vergesse-
ne Disziplin oder neue Herausforderung?, 1990, S.29, 41.

? Vgl. dazu insbes. Giinther, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des regulati-
ven Rechts, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben, ebd., S.511f.; Mayntz, Politi-
sche Steuerbarkeit und Reformblockaden: Uberlegungen am Beispiel des Gesundheitswe-
sens, StWuStP 1990, 283ff.; Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfah-
ren, S.50ff.; Raiser/Voigt (Hrsg.), Durchsetzung und Wirkung von Rechtsentscheidun-
gen,1990, passim; Ritter, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat,
StWuStP 1990, 501f.; Scharpf, Verhandlungssystem, Verteilungskonflikte und Patholo-
gien der politischen Steuerung, in: Schmidt (Hrsg.), Staatstitigkeit, PVS- Sonderheft 19/
1988, 1988, S.61ff.; ders., Politische Steuerung und Politische Institutionen, PVS 30
(1989), 10£f.; Schulze-Fielitz, ebd., S.11, 18; ders., Der Konfliktmittler als verwaltungsver-
fahrensrechtliches Problem, in: Hoffmann- Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Konfliktbe-
wiltigung durch Verhandlungen, Bd. II, 1990, S.55, 561.; Schuppert, Markt, Staat, Dritter
Sektor ~ oder noch mehr? Sektorspezifische Steuerungsprobleme ausdifferenzierter Staat-
lichkeit, in: Ellwein/Hesse/Mayntz/Scharpf (Hrsg.), Jahrbuch zur Staats- und Verwal-
tungswissenschaft, Bd. 3/1989, S.47{f,; ders., Recht als Steuerungsinstrument: Grenzen
und Alternativen rechtlicher Steuerung, in: Ellwein/Hesse (Hrsg.), Staatswissenschaften,
ebd., S.73ff;; Thieme, Die Grenzen der Steuerung durch Gesetze im Wohlfahrtsstaat,
DOV 1990, 1051f.; Voigt (Hrsg.), Grenzen rechtlicher Steuerung, 1989, passim.

19 yel. dazu neuerdings Becker-Schwarze/Kock/Kupka/ von Schwanenfliigel (Hrsg.),
Wandel der Handlungsformen im Offentlichen Recht, 1991, passim; Konig/Dose (Hrsg.),
Instrumente und Formen staatlichen Handelns, 1993, passim; siehe ferner Pitschas, ebd.,
S.VIL

' Grimm, Wandel der Staatsaufgaben, in: ders. (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben,
$.291, 298.

12 yel. dazu einerseits Badura, Staatsrecht, 1986, S.4; Bickenforde, Die Bedeutung der
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegen-
wart, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S.209ff.; Rupp, Die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStaatsR 1, 1987, §28; Schmidi-Af3-
mann, Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns, DVBI. 1989, 533, 539;
andererseits Ehmke, »Staat« und »Gesellschaft« als verfassungstheoretisches Problem, in:
ders., Beitrige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, hrsg. von P.Hiberle, 1981,
S.3001f.; Grimm, ebd.; ders., Staat und Gesellschaft, in: Ellwein/Hesse (Hrsg.), Staatswis-
senschaften, 1990, S. 13{f.; Hesse, Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite
der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, DOV 1975, 437ff.; ders., Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19. Aufl., 1993, Rn. 11; aus theoreti-
scher Perspektive vgl. neuerdings einerseits Horn, Staat und Gesellschaft in der Verwal-
tung des Pluralismus, Die Verwaltung 26 (1993), 545ff., und andererseits Schulte, Recht,
Staat und Gesellschaft — rechtsrealistisch betrachtet, in: Rechtsnorm und Rechtswirklich-
keit, Festschrift fiir Werner Krawietz zum 60. Geburtstag, hrsg. v. A. Aarnio/ St.L.Paul-
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bezweifelbarer Privatheit« entsteht eine Grauzone, »in der der Staat nicht mehr
seine spezifischen Machtmittel zum Einsatz bringt und gesellschaftliche Akteure
an der Politikformulierung beteiligt sind«.!* Das klassische Ordnungsmodell ei-
ner Trennung von Staat und Gesellschaft scheint hier »neokorporativen« Vorstel-
lungen einer Verflechtung von Staat und Gesellschaft weichen zu miissen. Damit
aber wird die Berechtigung eines der letzten Dualismen im Offentlichen Recht
grundsitzlich in Frage gestellt.!*

Mit dem Wandel und Wachstum staatlicher Aufgaben geht eine weitere Her-
ausforderung der Verwaltungsrechtsdogmatik einher. So unterliegen Verwal-
tung auf der einen sowie Wirtschaft und Gesellschaft auf der anderen Seite ver-
schiedenen Zeitrhythmen.!> Obwohl sich elektronische Kommunikations- und
Datenverarbeitungssysteme im Zeitalter der Informationsgesellschaft auch in
staatlichen Verwaltungen unaufhaltsam Bahn gebrochen haben, war der Be-
schleunigungsgrundsatz fiir das Verwaltungshandeln dennoch lange nicht das
»Gebot der Stunde«.!® Demgegeniiber galt fiir den privaten Sektor »Wirtschaft«
schon immer die Maxime »right or wrong, but do it«. Angesichts enormer politi-
scher und bis an die Grenze der Leistungsfahigkeit gehender wirtschaftlicher
Herausforderungen, denen sich die Verwaltungsstaaten zum Ende dieses Jahr-
hunderts gegeniibersehen, kommt es mehr denn je darauf an, das »scherenartige
Auseinandergehen von wirtschaftlichem und administrativem Rhythmus«!7 auf-
zuhalten und geeignete Mafinahmen zur Angleichung des Verwaltungsrhyth-
mus an denjenigen der Informationsgesellschaft zu ergreifen.!® Flexible Fristen,
administrative Erfolgsrechnung, Projektmanagement und Mediation sind inso-
weit nur einige Stichworte, die fiir die Verwaltungspraxis eine nicht zu unter-
schitzende Bedeutung gewinnen konnten, deren verwaltungsrechtsdogmatische
Aufarbeitung allerdings noch in den Anfingen steckt.!

son/O. Weinberger/G.H.v. Wright/D. Wyduckel, Berlin 1993, S. 3171f; siche im Gesamt-
zusammenhang auch noch Schapp, Zum Verhaltnis von Recht und Staat, JZ 1993, 974ff.

13 Grimm, Staat und Gesellschaft, ebd., S.13, 24.

4 Zum (Neo)Korporatismus-Konzept siehe neuerdings Newmann, Freiheitsgefihr-
dung im kooperativen Sozialstaat, 1992, S.425{f. m.w.N.

5 Bullinger, Verwaltung im Rhythmus von Wirtschaft und Gesellschaft, JZ 1991, 53;
vgl. ferner Kirchhof, Verwalten und Zeit, 1975.

16 In diesem Sinne aber nunmehr Ronellenfitsch, Der Entwurf eines Gesetzes zur Be-
schleunigung der Planungen fiir Verkehrswege in den neuen Lindern sowie im Land Ber-
lin, DVBL 1991, 920, 933; zum gegenwirtigen Stand der Diskussion um den Beschleuni-
gungsgrundsatz in Wissenschaft und Praxis siehe ders., ebd., 920, 921f. mit Fn. 7 - 9; vgl.
demgegeniiber zuriickhaltend Brof, Beschleunigung von Planungsverfahren, DOV 1991,
1771f.

17" Bullinger, Verwaltung im Rhythmus von Wirtschaft und Gesellschaft, JZ 1991, 53, 59.

8 Zur Bedeutung des Faktors »Zeit« im Verfassungsrecht siche insbes. Hiberle, Zeit
und Verfassung, Z{P 21 (1974), 1111f.; Schulte, Appellentscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, DVBL. 1988, 1200, 1202{. m.w.N.

% Erfreulich deshalb nunmehr Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Konflikt-
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Vor diesem Hintergrund ist auch die nachfolgende Untersuchung zu sehen.
Sie widmet sich dem durch die verinderten Rahmenbedingungen des Verwal-
tungshandelns hervorgerufenen Wandel der Handlungsformen im Offentlichen
Recht, wie er z.B. in der Erginzung und Uberlagerung der tradierten imperati-
ven Handlungsinstrumente der Verwaltung durch Formen kooperativen und
konsensualen Verwaltungshandelns deutlich zutage tritt. Speziell soll es dabei
um das keineswegs neue, aber in seiner Bedeutung fiir die Verwaltungspraxis von
der Rechtswissenschaft neu entdeckte schlichte Verwaltungshandeln gehen.
Dem Bedeutungszuwachs, den das schlichte Verwaltungshandeln in der Staats-
und Verwaltungspraxis derzeit erfihrt, steht seine mangelnde staats- und verwal-
tungsrechtsdogmatische Durchdringung geradezu diametral entgegen. Soll
schlichtes Verwaltungshandeln in Anbetracht des grundlegenden Funktions-
und Strukturwandels, dem das Offentliche Recht gegenwirtig unterliegt, auf
Dauer einen Beitrag zur Flexibilisierung und Effektivierung des Verwaltungshan-
delns leisten, so erscheint es dringend notwendig, im Wege einer sorgfiltigen
staats- und verwaltungsrechtsdogmatischen Strukturanalyse schlichten Verwal-
tungshandelns daran mitzuwirken, dafl es das Stigma der Illegalitit verliert. Soll-
te dieser Briickenschlag zwischen Theorie und Praxis gelingen, so hitte die nach-
folgende Untersuchung zumindest eines ihrer Ziele erreicht.

Methodisch wird dabei folgender Weg beschritten: Am Anfang (Erster Teil)
sind die Grundlagen einer dogmatischen Strukturierung schlichten Verwaltungs-
handelns zu legen. Dazu bedarf es neben der begrifflichen Erfassung und Abgren-
zung schlichten Verwaltungshandelns in der Rechtspraxis und der Rechtsdogma-
tik einer Vergewisserung seiner historischen Entwicklung, weil die verfassungs-
und verwaltungsrechtsdogmatische Problemanalyse notwendigerweise defizitar
bleiben miifite, wenn sie nicht die historischen Urspriinge und Entwicklungsli-
nien schlichten Verwaltungshandelns in der Verwaltungsrechtsdogmatik entfal-
ten wiirde. Auflerdem ist in diesem Teil der Arbeit eine sorgfiltige strukturelle
und inhaltliche Ausdifferenzierung schlichten Verwaltungshandelns vorzuneh-
men, um damit das Fundament fiir die nachfolgende verfassungsrechtliche Beur-
teilung und verwaltungsrechtsdogmatische Einordnung zu legen.

Verfassungsrechtlich muf8 das schlichte Verwaltungshandeln zunichst im
Spannungsfeld von Recht, Staat und Gesellschaft gesehen und verortet werden.
Danach bedarf es einer griindlichen Analyse der Chancen und Risiken schlich-
ten Verwaltungshandelns im demokratischen Rechtsstaat. Dabei sind vor allem
die verfassungsrechtlichen Grenzen schlichten Verwaltungshandelns im Hin-
blick auf die Geltung des Rechtsstaats- und des Demokratieprinzips im einzel-
nen zu untersuchen (Zweiter Teil).

bewiltigung durch Verhandlungen, Bd. I Informelle und mittlerunterstiitzte Verhandlun-
gen im Verwaltungsverfahren, 1990, Bd. II Konfliktmittlung im Verwaltungsverfahren,
1990; Holznagel, Konfliktlosung durch Verhandlungen, 1990.
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Ausgangspunkt der verwaltungsrechtsdogmatischen Einordnung schlichten
Verwaltungshandelns (Dritter Teil) miissen die Auswirkungen einer gegenwir-
tig verstirkt diskutierten und fiir notwendig erachteten Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts auf die verwaltungsrechtsdogmatischen Ordnungssysteme
sein. Vor diesem Hintergrund sind dabei zunichst die Strukturprinzipien der
klassischen Handlungsformenlehre einschlieflich der Prazisierungen und Modi-
fizierungen, die sie gegenwirtig erfihrt, zu entfalten, um auf dieser Basis ein Ur-
teil tber die Leistungsfihigkeit der Handlungsformenlehre als Ordnungsrah-
men fiir die unterschiedlichen Rechtsformen des Verwaltungshandelns treffen
zu kénnen.

Im Anschlufl daran wird es schwerpunktmiflig darum gehen, elementare
Eckpfeiler eines Systems des Verwaltungsrechts zu errichten, die eine sachgerech-
te verwaltungsrechtsdogmatische Einordnung der unterschiedlichen Rechtsfor-
men des Verwaltungshandelns, insbesondere des schlichten Verwaltungshan-
delns, ermdglichen. Dabei geht es weniger um einen »grundlegenden Systemneu-
bau« als vielmehr um »notwendige Modernisierungsmafinahmen« am gegenwir-
tigen System des Verwaltungsrechts. Besondere Aufmerksambkeit wird in diesem
Zusammenhang der Rechtsverhiltnislehre als neuem Strukturelement des Ver-
waltungsrechtssystems geschenkt werden. Sie ist systematisch zu entfalten und
in ihrer verwaltungsrechtsdogmatischen Leistungsfahigkeit auf den Prifstand
zu stellen. Dies soll vor allem mit Blick auf die verwaltungsrechtsdogmatische Er-
fassung schlichten Verwaltungshandelns geschehen.



Erster Teil:

Grundlagen einer Dogmatik schlichten Verwaltungshandelns






§ 1 Voriiberlegungen zu einer Dogmatik
schlichten Verwaltungshandelns

»Eine Dogmatik des schlichten Verwaltungshandelns fehle bislang«.! Mit diesen
Worten hat Gerbard Robbers Mitte der achtziger Jahre ein Desiderat der Verwal-
tungsrechtswissenschaft prizise zum Ausdruck gebracht. In Anbetracht dessen
erscheint es dringend geboten, erste Ansitze zu unternehmen, dieses verwal-
tungsrechtsdogmatische Desiderat zu beheben. Dazu bedarf es im Rahmen not-
wendiger Vorliberlegungen zweierlei: zum einen gilt es, sich Funktton und Auf-
gaben der Verwaltungsrechtsdogmatik — auch mit Blick in die Zukunft? - zu ver-
gegenwirtigen; zum anderen sind konkrete Anforderungen an eine Dogmatik
schlichten Verwaltungshandelns zu formulieren.

1. Funktion und Aufgaben der Verwaltungsrechtsdogmatik

Das heutige Verstindnis von Rechtsdogmatik im allgemeinen und Verwaltungs-
rechtsdogmatik im besonderen 1iflt sich im Kern auf Anfang der siebziger Jahre
entstandene Arbeiten von Josef Esser’, Franz Wieacker*, Niklas Lubmann® und
Winfried Brohm® zuriickfiihren. Unter Rechtsdogmatik verstehen wir seitdem
»ein innersystematisch erarbeitetes Gefiige juristischer Begriffe, Institutionen,
Grundsitze und Regeln, die als Bestandteil der positiven Rechtsordnung unab-
hingig von einer gesetzlichen Fixierung allgemein Anerkennung und Befolgung
beanspruchen«.” Als »Normwissenschaft« ist sie am geltenden Recht orientiert.?

U Robbers, Schlichtes Verwaltungshandeln, DOV 1987, 272.

2 Die Zukunftsgerichtetheit der Verwaltungsrechtsdogmatik betont zu Recht Brobm,
Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung,
VVDSIRL 30 (1972), 245, 251.

3 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2.Aufl,, 1972,
S.90ff.

* Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Hermeneutik und Dia-
lektik, Aufsitze II, hrsg. v. R.Bubner/ K. Cramer/R. Wiehl, Tiibingen 1970, S.311{f.

> Lubmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 151f.

¢ Brohm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 245{f.

7 Ders., ebd., 246.

8 Ders., ebd., 249; Bauer, Die Bundestreue, 1992, S.233; Bickenforde, Die Eigenart des
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Thr Adressat ist der praktisch-juristische Entscheider im staatlich organisierten
Rechtssystem, dessen Rechtsanwendung sie steuert und leitet, ihr Orientierung
und Sicherheit gibt.?

Die Verwaltungsrechtsdogmatik erfiillt im wesentlichen vier Funktionen: eine
Entlastungsfunktion, eine rationalisierende Funktion, eine Systemfunktion und
eine Selektionsfunktion.

Zunichst kommt ihr bei der Rechtsanwendung und Rechtskonkretisierung
eine Entlastungsfunktion in dem Sinne zu, dafl die grundsitzlichen Sach- und
Wertungsfragen nicht in jedem Einzelfall neu aufgeworfen und beantwortet wer-
den miissen.!® Damit entspricht die Verwaltungsrechtsdogmatik einem Entla-
stungsbediirfnis der Rechtspraxis, die in hohem Mafle an »Standardverfahren
und Standardargumenten fir regelmiflig wiederkehrende Problemsituatio-
nen«!! interessiert ist. Rechtspraktische Arbeit wird dadurch nicht nur erleich-
tert, sondern teilweise iiberhaupt erst méglich. Diese Entlastungsfunktion der
Verwaltungsrechtsdogmatik darf jedoch nicht als »Reflexionsverbot« begriffen
werden. Vielmehr gelten notwendige Typisierungen und Generalisierungen stets
nur fiir den Regelfall, d.h., dafl sie im Einzelfall mit besonderer Rechtfertigung
durchbrochen werden konnen, ohne damit den grundsitzlichen Regelanspruch
aufzugeben.!

Die Verwaltungsrechtsdogmatik besitzt auflerdem eine rationalisierende
Funktion. Dies bedeutet, dafl sie sich nicht in formalen Begriffskonstruktionen
erschopfen darf, sondern im Interesse der Rechtssicherheit und der generalisie-
renden Tendenz des Gerechtigkeitsgebotes unkontrollierbare subjektive Wertun-
gen zuriickzudringen hat.’® Wohl nicht ohne Grund ist deshalb auch von der
rechtsstaatlichen Funktion der Verwaltungsrechtsdogmatik gesprochen wor-
den.’* In unmittelbarem Zusammenhang mit ihr steht die Systemfunktion der
Verwaltungsrechtsdogmatik. Versteht man die rationalisierende Funktion nim-

Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft, in: Recht und Staat im sozialen Wandel,
Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin zum 80. Geburtstag, hrsg. v. N. Achterberg/W.Kra-
wietz/D. Wyduckel, Berlin 1983, S.317, 323.

% Morlok, Was heifit und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie, 1988,
S.39f.; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht. Allgemeiner Teil, 1990, S.V.

19 Brohm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 245, 247; vgl. auch Ossenbiibl, Die Handlungsformen der
Verwaltung, JuS 1979, 681, der insoweit von der »rationalisierenden Funktion« spricht.

"' Morlok, Verfassungstheorie, S.40; vgl. auch aus rechtstheoretischer Perspektive Kra-
wierz, Rechtssystem und Rationalitit in der juristischen Dogmatik, in: A. Aarnio/I. Niini-
luoto/]. Uusitalo (Hrsg.), Methodologie und Erkenntnistheorie der juristischen Argumen-
tation, Rechtstheorie Beiheft 2 (1981), 299, 307.

2 Brobm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S.37.

13" Ders., Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 245, 248.

% Ossenbiihl, TuS 1979, 681, 682.
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lich nicht allein punktuell, d. h. mit Blick auf die jeweilige Einzelentscheidung, so
werden mit der Zuordnung gesetzlicher Vorschriften unter Herausarbeitung
ibergreifender Rechtsgrundsitze »innere Zusammenhinge« sichtbar, die eine
auf die Einbheit der Rechtsordnung gerichtete Rechtsanwendung und Rechtskon-
kretisierung ermoglichen. Durch die Herausarbeitung allgemeiner Rechtsbegrif-
fe und Rechtsgrundsitze wird zudem die Systemflexibilitat und die Fihigkeit ge-
wahrt, neue Interessen- und Wertungskonflikte integrativ zu erfassen.!

Schliefilich kommt es — bedingt dadurch, daf} sich die Verwaltungsrechtsdog-
matik tagtiglich in der praktischen Rechtsanwendung bewahren muf — zur Kon-
trolle und autonomen Verbesserung ihrer Selektionsleistung.’® So kann sie zu
notwendigen Abweichungen von hergebrachten Strukturmustern gezwungen
sein und damit zugleich den impetus fiir die Herausarbeitung neuer Begriffe und
Grundsitze erfahren. Mit diesen »Riickkoppelungsverfahren« bewahrt sich die
Verwaltungsrechtsdogmatik ihre Innovations- und Anpassungsfihigkeit im Hin-
blick auf verinderte Problemsituationen und ginzlich neue Herausforderungen.

Daneben kommt der Verwaltungsrechtsdogmatik eine weitere wichtige Aufga-
be zu, die man die Orientierungsfunktion!” nennen konnte. Thr zufolge darf Dog-
matik nicht so kompliziert und schwer durchschaubar sein, daf} sie von der
Rechtspraxis schlechterdings nicht mehr nachvollzogen werden kann und damit
jegliche Bedeutung fiir die praktisch-juristische Entscheidung verliert.!® Dogma-
tik sollte — kurz gesagt — einen Beitrag zur »Reduktion von Komplexitit« leisten
und nicht ihrerseits komplexititserzeugend wirken. Dies gilt auch und gerade in
einer Zeit, die dem Zeitgeist zufolge dadurch gekennzeichnet sein soll, daf} die in
Staat und Gesellschaft zu bewiltigenden Probleme immer komplexer werden.!?
Nur wenn Dogmatik dies beriicksichtigt, wird sie ihrer Aufgabe gerecht werden
konnen, der Rechtspraxis Richtung und Orientierung bei der Rechtsanwendung
zu vermitteln.

Fiir Vereinfachung und Vergréberung der Verwaltungsrechtsdogmatik zu pla-
dieren, heifit zudem keineswegs etwas ginzlich neues zu fordern. Vielmehr han-
delt es sich lediglich um die Reaktivierung offensichtlich verschiitteter Erkennt-
nisse der frithen Staats- und Verwaltungsrechtslehre unter dem Grundgesetz. Be-
sonders eindringlich gestaltet sich dabei die Mahnung Werner Webers aus dem
Jahre 1958: »Recht und Rechtswissenschaft sind dazu da, daff das Leben iiberseh-
bar und geistig beherrschbar bleibt . . . Die Jurisprudenz unserer Tage hat sich un-

5 Brobm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 245, 248f.

16 Ders., ebd., 249 m. Fn. 16.

17 Stolleis, Entwicklungslinien der verwaltungsrechtlichen Dogmatik im industriellen
Zeitalter, BWV 1990, 152, 156, spricht insoweit von der Ordnungs- und Systemfunktion.

18 Siehe insbes. Morlok, Verfassungstheorie, S.40f.

1% Symptomatisch insoweit Ritter, Von den Schwierigkeiten des Rechts mit der Okolo-
gie, DOV 1992, 641ff.
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ter Vernachldssigung dieses elementaren Grundtatbestandes allzu stark in die Be-
trieblichkeit und Betriebsamkeit eines Perfektionismus der Spezialisierung mit
hineinziehen lassen. Man spricht davon, daf§ das Leben so unerhort kompliziert
geworden sei und dafl Recht und Rechtswissenschaft dem folgen miifiten. Jeder
erachtet es fiir seine Pflicht, zu seinem Teile die Differenzierung kraftig weiterzu-
treiben, wihrend doch der eigentliche Dienst des Rechts darin bestinde, der Auf-
faserung des Lebens entgegenzuwirken. Dieser Aufspaltung in die esoterischen
Bereiche nur noch von Spezialisten iibersehbarer Lebensteile begegnen wir heu-
te Uberall, wo Schopfer von Rechtssitzen und rechtsanwendende Juristen am
Werke sind«.?°

Winfried Brohm hat sich dem im Jahre 1969 mit Blick auf das Wirtschaftsver-
waltungsrecht klar und deutlich angeschlossen: »Dem allgemein verbreiteten
Streben, in der Rechtsdogmatik die Differenzierungen immer weiter voranzutrei-
ben, soll hier nur zogernd und mit Bedacht gefolgt werden. Man liuft sonst nim-
lich Gefahr, die Uberschaubarkeit der Dinge und damit ein wesentliches Ele-
ment der Rechtssicherheit aufzugeben. Aufgabe der Rechtswissenschaft muf es
aber bleiben, der >Auffaserung des Lebenss, der Differenzierung und Spezialisie-
rung nach Méglichkeit entgegenzuwirken. Sie hat zu vereinfachen und zu vergro-
bern, um Grundsitze und Regeln einsichtig zu machen und damit klare, einfache
Richtpunkte und Mafistibe zu geben, mit deren Hilfe man die einzelnen Erschei-
nungen rechtlich erfassen kann«.?!

Daf diese Forderung auch heute — vielleicht mehr denn je — Geltung beanspru-
chen darf, beweist der fast schon beschworende Aufruf von Michael Stolleis:
»Nicht weitere Komplizierung, sondern Vereinfachung, Einschmelzung des He-
terogenen und Zuriickfithrung des Verworrenen auf das Wesentliche scheinen
mir . . . die wichtigsten Gegenwartsaufgaben der verwaltungsrechtlichen Dogma-
tik zu sein«.?? Die vorliegende Untersuchung sieht sich dieser Forderung gegen-
tiber auch mit Blick auf den Versuch einer dogmatischen Strukturierung schlich-

2 Weber, Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 2. Aufl., 1958,
S.122f.

2 Brobm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, S.37.

2 Srolleis, BWV 1990, 152, 156; vgl. ferner neuerdings Franflen, Gruflwort zum
10. Deutschen Verwaltungsrichtertag in Aachen, DVBL 1992, 466, 467: »So hat denn der
seit lingerem zu beobachtende Trend zu einer immer mehr verfeinerten Ausdifferenzie-
rung des Rechts auch etwas mit dem Zeitgeist zu tun; . . . Ein solchermaflen tiberanstreng-
tes Recht erzeugt nicht Rechtsfrieden, sondern entzweit und verfehlt die Einheit, die es
mit herstellen helfen soll. Wir haben von daher Anlaf} genug, unsere komplizierten Rechts-
konstrukte wieder zu >entfeinerns, auf Ziselierarbeit zu verzichten und skeptisch zu sein ge-
geniiber dem Maf§ an Uberzeugungskraft, das den Ergebnissen eines rein juristischen Sy-
stemdenkens eigen ist«; Sendler, Auf dem Weg zu einer »Rechtsprechungslehre?, DVBL.
1993, 1050, 1051: »Mir scheint es eher das Gebot der Stunde zu sein, unsere Wissenschaft
zu entfeinern, sie iibersichtlicher zu machen, sie zusammen- und auf einfachere Struktu-
ren zuriickzufithren . . .«.



2. Anforderungen an eine Dogmatik des schlichten Verwaltungshandeln 13

ten Verwaltungshandelns in der Pflicht. Sie bemiiht sich deshalb um die Heraus-
arbeitung méglichst klarer und einfacher Konturen, die das Wesentliche schlich-
ten Verwaltungshandelns zum Vorschein treten lassen.

2. Anforderungen an eine Dogmatik des schlichten
Verwaltungshandelns

Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Uberlegungen zur Funktion und zu
den Aufgaben der Verwaltungsrechtsdogmatik lafit sich nunmehr auch das spe-
zielle » Anforderungsprofil« einer Dogmatik des schlichten Verwaltungshan-
delns formulieren. Es umfafit im wesentlichen drei Gesichtspunkte: zum einen
muf sich eine Dogmatik des schlichten Verwaltungshandelns als praxistauglich
erweisen; zum anderen sollte sie die potentielle Einsatzbreite und die damit ein-
hergehende Funktionenvielfalt schlichten Verwaltungshandelns aufnehmen und
zugleich seine strukturprigenden Gemeinsamkeiten herausarbeiten; schliefflich -
und das ist von besonderer Bedeutung — muf} sie eine Ausdifferenzierung erfah-
ren, die den Abhingigkeiten und Wechselbeziehungen des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts zu seinen »Referenzgebieten«?* gerecht wird. 2

Schlichtes Verwaltungshandeln ist von eminent praktischer Bedeutung, weil
Verwaltungshandeln vor allem Tathandeln ist.> Zweifellos kommt dieser Feststel-
lung gegenwirtig besonderes Gewicht zu, da sich seit geraumer Zeit ein Wandel
der Handlungsformen im Offentlichen Recht vollzieht, infolgedessen die tradier-
ten imperativen Handlungsinstrumente der Verwaltung mehr und mehr durch
Formen schlichten Verwaltungshandelns erginzt und iiberlagert werden.?¢ Den-
noch sollte nicht ibersehen werden, daf§ die praktische Bedeutung schlichten Ver-
waltungshandelns im Prinzip bis in das vergangene Jahrhundert zuriickreicht, wo
es bereits in Labands »Staatsrecht des Deutschen Reiches« bezeichnenderweise
heifit: »Ein Staat, der weiter nichts tite, als Gesetze geben und Rechtspriiche ertei-
len, miifite sogleich der Auflésung verfallen; er kann vielmehr die durch seinen
Zweck ithm gestellten Aufgaben nur durch Handlungen erfiillen, ganz ebenso wie
der einzelne Mensch seine individuellen Lebensaufgaben nicht bloff durch sein
Wollen und Denken, sondern auch durch sein Tun verwirklicht«.?”

2 Siehe dazu Schmidt-Afimann, Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts —
Reformbedarf und Reformansitze, in: W.Hoffmann-Riem/E.Schmidt-Afimann/G.F.
Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S. 11, 17ff.

24 So fiir die Dogmatik des Verwaltungsvertrages Krebs, Vertrige und Absprachen zwi-
schen der Verwaltung und Privaten, VVDStRL 52 (1993), 248, 255ff.

25 Robbers, DOV 1987, 272.

26 Vgl. insoweit schon Riifner, Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das Allge-
meine Verwaltungsrecht, VVDStRL 28 (1970), 187, 214{.

27 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1878, 5.199; vgl. ferner Kotrgen,



