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Vorwort

Dogmatik dient dem fortgesetzten Abgleich Uiberkommener Einsichten mit
neuen Erkenntnissen und Anforderungen. Auf dem Gebiet der verwaltungs-
rechtlichen Dogmatik vollzieht sich diese Entwicklung in der tiglichen Rechts-
anwendung der Behorden und Gerichte, zugleich aber auch in lingerfristigen
perspektivischen Uberlegungen als wissenschaftliche Reflexion iiber die Struk-
turen der Dogmatik selbst. Sie ist eine Daneraunfgabe. Die 1. Auflage deutete das
mit dem Begriff der ,,Zwischenbilanz“ im Untertitel an. Die nach zehn Jahren
hier vorgelegte neue Auflage nimmt den Entwicklungsgedanken in den Haupt-
titel auf.

Entwicklung bestimmt auch das Feld der Literatur: Die ,,Grundlagen des
Verwaltungsrechts®, an die die Vorauflage anschliefien konnte," sind 2022 in der
Herausgeberschaft von Andreas VofSkuhle, Martin Eifert und Christoph Méllers
neu erschienen.? Etwa zeitgleich haben Wolfgang Kahlund Markus Ludwigs die
ersten vier Binde des groflen Projekts ,,Handbuch des Verwaltungsrechts“ vor-
gelegt.” Beiden Gemeinschaftswerken verdankt die folgende Darstellung viel.
Sie kann es unter Hinweis auf den dort ausgebreiteten Reichtum dogmatischer
Erkenntnisse bei kurzen Zitaten bewenden lassen, und sie kann sich auf einige
Kernthemen konzentrieren: Demgemaf? soll es zuniachst darum gehen, Grund-
lagen und Reformimpulse der verwaltungsrechtlichen Dogmatik zu betrachten
und dabei auch einen Blick auf Herausforderungen zu werfen, die in der
Corona-Pandemie deutlich geworden sind und die vor allem den juristischen
und den politischen Umgang mit wissenschaftlichem Wissen betreffen (Teil 1).
Sodann werden drei klassische Themenbereiche der verwaltungsrechtlichen
Dogmatik (Rechtsquellen, Rechtsformen, Rechtsschutz) ausgewahlt, um an ih-
nen konkrete Fragestellungen zu behandeln. Hier sind etwa die zunehmende
Bedeutung des Volkerrechts im Verwaltungsrecht und die Rolle des soft law zu
bedenken; es sind aber auch neue Akzente zu erortern, die im Gefolge der ,,Rot-
milan“-Entscheidung in die Problematik der gerichtlichen Kontrolldichte hin-

! Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Affmann/Andreas Voflkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I-II1, 1. Auflage (2006-2009); 2. Auflage (2012-2013).

2 Andreas Voffkuhle/Martin Eifert/Christoph Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts Bd. I-1I, 3. Auflage (2022).

> Wolfgang Kahl/Markus Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Bd.T und IT
(2021), Bd. 1T und IV (2022).
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eingetragen worden sind und die eine stirkere Hinwendung der Dogmatik zu
Tatsachenfragen, zum Beweisrecht und zur Rolle von Sachverstindigen nahe-
legen (Teil2). Untersuchungen zu den gegenwirtigen Herausforderungen des
Verwaltungsorganisationsrechts, zu Einheit und Pluralitit der Verwaltung, zu
unabhingigen Behorden und Ressortforschungseinrichtungen, schlieffen die
vorliegende Studie ab (Teil 3).

Mein besonderer Dank gilt Hans Christian Robl fiir vielfache Anregungen,
Kritik und fiir praktische Unterstitzung bei der Erarbeitung der Neuauflage.

Heidelberg, im Februar 2023 Eberhard Schmidt-Affimann



Inhaltsverzeichnis

03 2o v

Erster Teil
Die Dogmatik und ihre Reform: Grundfragen ...................

A.
B.

Aufgaben verwaltungsrechtlicher Dogmatik ........................

Die Struktur der Dogmatik in der Reform ..................... ...

I.  Bestandsaufnahmen im Besonderen Verwaltungsrecht:
»Referenzgebiete ... ... . .

II.  Alte und neue methodische Zuginge .......................o...
1. Die iberkommene ,Juristische Methode“ ...................
2. Rechtsaktbezogener und verhaltensbezogener Ansatz ........

III. Vorverstindnisse und Leitbilder ................. ..ot

. Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft ..........

I.  Steuerungswissenschaftliche Ausrichtung .................. ...
1. Analytisches Konzept ...
2. Zusammenhinge und Wechselwirkungen....................
II. Die Einbeziehung nicht-juristischer Erkenntnisse ...............
1. Rechtspraxis und Rechtswissenschaft .................. ...
2. Briickenbegriffe ...
III. Die Bedeutung der Rechtsvergleichung ........................
1. Praktische dogmatische Aufgaben ..........................
2. Eigenheiten wissenschaftlicher Verwaltungsrechtsvergleichung
3. Problembezogene Ausrichtung: ,Gemeinsames Lernen“ ... ...

. Dogmatik nach den Erfahrungen der Corona-Pandemie .............

I.  Herausforderung fiir alle Gebiete der verwaltungsrechtlichen
Systematik ...t
II. Zentrales Thema: Der Umgang mit (wissenschaftlichem) Wissen .
1. Wissen — kein ,thesaurierter Bestand® ......................
2. Wissenschaftliches Wissen — Qualititsmerkmale und
Qualitdtsanspriiche .. .............o o
3. Herausforderungen und Gefihrdungen .....................



VIII Inhaltsverzeichnis

Zweiter Teil
Drei klassische Themenbereiche verwaltungsrechtlicher

Dogmatik: Rechtsquellen, Rechtsformen, Rechtsschutz .......... 47
1. Abschnitt: Die Rechtsquellenlehre ..., 50
A. Aufgaben der Rechtsquellenlehre ......... ... ... 50
I.  Der politische Gehalt dieser Lehre...............ooo oot 50
1. Uberkommene Engfithrungen .............................. 51
2. Eine kritische Analyse .......... ..o 51
II. Rechtsquellenlehre als ,polyzentrisches Geftige* ............... 52
1. Vielfalt der Typen, Regime, Schichten und
Normierungstechniken ... 53
2. Methodenfragen angesichts der Vielfalt der Rechtsschichten
und Regelungsansidtze ..., 54
3. Rechtsetzungsmonopole, numerus clausus und
Adiquanzgebot—Fragen ... 55
B. Drei beispielhaft herausgestellte Rechtsquellen ...................... 57
I.  Das parlamentarische Gesetz: ein unverzichtbarer Eckpfeiler .... 57
1. Steuerungsleistungen unterschiedlicher Normierungstypen ... 58
2. Die Bestimmtheit und die legitime Offenheit des Gesetzes .... 60
II. Die zunehmende Bedeutung des Volkerrechts fiir die Verwaltung 63
1. Volkerrechtliche Vertrage ...t 65
a) Artenund Rang ... i 65
b) Unmittelbare innerstaatliche Anwendbarkeit .............. 67
©) Auslegung ... 68
d) Die besondere Positionder EMRK ....................... 68
2. Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts .................... 70
a) Begriffund Gehale............... o 70
b) Rang und Durchsetzbarkeit ...................... ..., 71
III. Allgemeine Rechtsgrundsitze: eine tibergreifende Kategorie .. ... 72
1. Bedeutung im deutschen Recht ......................o ... 72
2. Bedeutung im Unionsrecht ..., 74
3. Briicken- und Reservefunktion der allgemeinen
Rechtsgrundsidtze ... 77
C. Regelungszusammenhinge und Vernetzungen ...................... 80
I.  Parlamentarisches Gesetz und administrative Rechtsetzung ..... 82
II. Unionsrecht und mitgliedstaatliches Recht ..................... 84
1. Vorrang und Wechselwirkungen ............... ..., 85

2. Grenzen der Vergemeinschaftung des Rechts ................ 88



Inhaltsverzeichnis IX

D. Exkurs: Soft law im Verwaltungsrecht .................. ... ... ... 89
I.  Erscheinungsformen der Praxis .............coooiiiiiiinn.. 90

II. Zur Funktion des Begriffs im Verwaltungsrecht ................ 92

1. Gefahrdungspotential .......... .. ..o i, 92

2. Gegenmaflinahmen ........... ... .. 94

2. Abschnitt: Die Formenlehre:

Rechtsformen, Handlungsformen und Bewirkungsformen .............. 96
A. Rechtsformen: Bestand und Wandel .................co i 99
I.  Ausdifferenzierungen: Das Beispiel des Verwaltungsakts ........ 100
1. Unverzichtbares und vielfaltig einsetzbares Instrument ....... 100
2. Stabilisierungsleistung und Flexibilitdt ...................... 102
II. Perspektiveninderungen:
Das Beispiel der administrativen Rechtssdtze ................... 104
1. Rechtssitze als Instrumente des Verwaltungshandelns ........ 105
2. Rechtssitze als Rechtsquellen des Verwaltungsrechts ......... 108
B. Handlungsformen — Zur Dogmatik des nicht-rechtsformigen
Verwaltungshandelns .............o i i 113
I.  Die Normalitit nicht-rechtsférmigen Verwaltungshandelns ..... 113
II. Grundlinien einer Dogmatik ............ ... 115
1. Allgemeine Rahmenbedingungen fiir schlichtes
Verwaltungshandeln ............ oo i 115
2. Besondere Gefihrdungssituationen:
yInformales Verwaltungshandeln ................. ... . .. 116
III. Ordnungsfunktionen der Handlungsformen ................... 117
C. Bewirkungsformen: Zusammenhinge und Wechselwirkungen........ 119
I.  Bewirkungsformen und Instrumentenverbindungen ............ 121
1. Regeln fiir Instrumentenverbindungen ...................... 121
2., Optionenermessen ... .......eueuenenrenennenennenennnn. 123
3. Exkurs: Die Technik des ,,sich selbst vollziehenden Gesetzes“ . 124
II. Bewirkungsformen in der europiischen Verbundverwaltung .. ... 126
1. Transnationale Verwaltungsakte ............ ... ... 128
2. ,Interadministratives Vertrauen® .............oeeeeeeueennn. 130
3. Abschnitt: Der Rechtsschutz . ... 134
A. Die Rechtsschutzgarantien und ihr konstitutioneller Kontext......... 136

I.  Wirksamer Rechtsschutz als ausgewogener, kohirenter
Rechtsschutz ... 137



IL.

III.

Iv.

Inhaltsverzeichnis

1. Ausgewogener Rechtsschutz ...................o oo .
a) Abwigung innerhalb der eigenen Verfassung ..............
b) Austauschprozesse zwischen den europidischen Garantien ..
2. Kohirenter Rechtsschutz ........ ...,
a) Die Rechtsschutzgarantien in der ,,neuen Grundrechte-
Architektur® ...
b) Verantwortungsklarheit und Rationalitit
des Verbundkonzepts .......... ...
Die Rechtsschutzgarantien des Grundgesetzes ..................
1. Anpassungsleistungen des Art. 19 Abs.4 GG ................
a) Administrative Handlungsformen ........................
b) Richterliche Gewalt und Richtervorbehalte ...............
2. Atypische Legislativakte: Legalplanungen und
Legalvermutungen ..........c.ouiuiuininininininananenan..
a) Raumrelevante Entscheidungen ............... .. .. . ...
b) Die Frage des Modellcharakters ..........................
3. Rechtsschutz in informationsbasierten Konflikten
(eIne SKIZZE) .\ttt
a) ,Sensibilitat“, ,Multipolaritit“ und , Irreversibilitat“
von Informationen ...
b) Bauformen eines informationssensiblen Prozessrechts ... ...
Rechtsschutzgarantien im Unionsrecht ........................
1. Geteilte Rechtsschutzverantwortung (Art. 19 Abs.1 EUV) ....
2. Art.47 GRC als tbergreifende Garantie .....................
3. Speziell: Rechtsschutz gegen Realakte der Unionsverwaltung . .
4. Speziell: Rechtsschutz gegen internationale Hoheitsakte ... ...
Rechtsschutzgarantien des Volkerrechts .. ...,
1. Der Anspruch auf Gerichtsschutz nach Art. 14 ICCPR .......
2. Die Vertragsstaaten als Verpflichtete ........................

B. Verinderungen in den Parametern des Rechtsschutzes ...............

L

II.

Entwicklungen der Klagebefugnisse ..................c.oo....
1. Die Rolle des subjektiven Rechts ........... ...,
2. Die Schutznormlehre: Leistungen und Kritik ................
3. Individueller und iiberindividueller Rechtsschutz ............
a) Verbandsklagen ......... .. ... .o i

b) ,funktionale Subjektivierung” .......... ... ... ool
Die gerichtliche Kontrollintensitdt . ........oovvviveniiaon...
1. Rechtsmafistibe und andere ,normative Orientierungen® ... ..
2. Kontrolle am MaflstabdesRechts ...........................
a) Grundlagen ......... .o

(1) Vollstindige Rechtsanwendungskontrolle ..............

140

141
142
143
143
144

144
145
149

150



II1.

Inhaltsverzeichnis XI

(i) Abweichungen gemif normativer Ermachtigung ....... 177

b) Aktuelle Fragen der Anwendung ...................oo... 178

3. Ein veranderter Ansatz: BVerfGE 149, 407 ,Rotmilan“ ....... 180

Sachverhaltsermittlung und Beweisrecht ....................... 183
1. Der Untersuchungsgrundsatz: Divergenzen zwischen Konzept

Und Praxis . ..o 183

2. Die Rolle von Sachverstindigen................coooiin... 187

3. Der Sachverhalt: ein Konstrukt und sein Kontext ............ 189

C. Rechtsschutz angesichts internationalisierter und europdisierter

Verwaltungsbeziehungen .......... ... ..o i 193
I.  Rechtsschutz gegeniiber auswirtigen Hoheitsakten ............. 193
II. Rechtsschutz im europidischen Verwaltungsverbund ............ 195
1. Das ubergreifende Gebot der Rechtswegklarheit ............. 196
2. Gestufte Verfahren europiischer Verwaltungskooperation .... 197
a) Die Schaltstelle des Vorabentscheidungsverfahrens
(Art.267 AEUV) © oo 198
b) Ebenentibergreifende Kontrollmoglichkeiten .............. 198
3. Sicherung der ,Rationalitit des Verbundkonzepts ........... 201
Dritter Teil
Verwaltungsorganisationsrecht zwischen Einheit, Vielfalt
und Verbundidee .............. 203
Vorbemerkung: Die Herausforderung der Netzwerke ................... 203
A. Regelungsaufgaben, Steuerungsansitze und Methoden ............... 207
I.  Der politische Charakter des Verwaltungsorganisationsrechts . ... 208
1. Ansatzpunkte politischer Gestaltung ....................... 208
2. Asymmetrische Systembildung (Otto Mayer) ................ 209
II. Methodenfragen des Organisationsrechts ...................... 211
1. Kontextsteuerung und juristisches Argumentieren im
Organisationsrecht ..........cooviiiinin i, 211
2. Leistungen und Leistungsgrenzen speziell des
Governance-Ansatzes .............ooeiiiiiiiiiiiiiiaa.. 214

B. Die verfassungsrechtlichen Riickbindungen

des Verwaltungsorganisationsrechts .............cooiiiiiiiin... 216
I.  Das Verfassungsrecht als zentrales Rezeptionsmedium .......... 217
II. Das Kernthema der Legitimation ............o.vuiuinininan.n.. 219

1. Die Komplexitit der Fragestellung .......................... 220

2. Die substantielle Seite: Legitimation und Legitimitdt ......... 221



XII

Inhaltsverzeichnis

3. Die strukturelle Seite: Legitimation im Verwaltungsverbund .. 225

4. Speziell zur Legitimation der EU-Eigenverwaltung........... 227
III. Legitimationsprobleme des Agenturwesens .................... 228
1. Agenturen der EU-Eigenverwaltung ........................ 228
2. Unabhingige Agenturen in mitgliedstaatlichen Verwaltungen . 231
3. Ubergreifende Regelungsanliegen ...............ccooevvunn... 234
C. Institutionelle und prozedurale Komponenten
des Verwaltungsorganisationsrechts ............. ..o, 237
I.  Einheit und Vielfalt der Verwaltung:
verfassungsrechtliche Uberlegungen ........................... 237
1. Ein ambivalenter erster Eindruck ................. ... ... 238
2. Demokratische Offenheit und Kohirenz .................... 238
3. Organisationsbezogenes Verfahrensrecht als
Entwicklungsperspektive ......... ... .ot 239
II. Einheit und Vielfalt — Distanz und Nahe:
Organisationsprobleme der Ressortforschung .................. 242
1. Forschungstyp und Organisationsrechtsformen .............. 242
2. Eigener organisationsrechtlicher Status ........... ... ... .. 244
Q) ANSALZE vttt e 245
b) Ausformungen und Folgerungen ......................... 247
¢) Konfliktfelder: Veroffentlichungen und
Offentlichkeitsarbeit . ..........oooviiiiiiiiii e, 248
3. Weitere Fragen im Umfeld des Status . ....................... 249
III. Die Auswahl zwischen organisationsrechtlichen Bauformen ..... 252
1. Die organisationsrechtliche Wahlfreiheit und ihre Grenzen ... 253
2. Organisationsermessen: ,institutional choice* ............... 255
Eine kurze Schlussbetrachtung ......... .. .. .. .0 .. . . i 259
Literaturverzeichnis .........oouiiininr e 261

Sachverzeichnis . ..... ... 273



Erster Teil

Die Dogmatik und ihre Reform: Grundfragen

A. Aufgaben verwaltungsrechtlicher Dogmatik

»Die Rechtsdogmatik lisst sich als eine Disziplin beschreiben, die das positive
Recht durchdringen und ordnen will, um die rechtliche Arbeit anzuleiten, und
jene Fragen zu beantworten, die die Rechtspraxis aufwirft.! Thre analysieren-
den, ordnenden und strukturierenden Leistungen tragen wesentlich zur Uber-
schaubarkeit des Rechts und zur Rationalitit der Rechtsanwendung bei, auf die
der demokratische Rechtsstaat angewiesen ist.”

Rechtsdogmatik ist eine Gemeinschaftsleistung von Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis.® Auf Seiten der Praxis gelten die Gerichte als die wichtigsten Ak-
teure. Thr Zusammenspiel mit der Wissenschaft hat die Vorstellungen von dem,
was Rechtsdogmatik ausmacht, besonders geprigt.* Beide Seiten liefern freilich

! Bumke, Rechtsdogmatik, S.1; dhnlich Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik, in:
Kirchhof/Magen/Schneider, Was weiff Dogmatik?, S. 17 (26 ff.); Eifert, Das Verwaltungsrecht
zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem An-
spruch, VVDStRL Bd. 67 (2008), S. 286 (302 ff.); Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogma-
tik, 2020, S.22ff. und 77ff. (Rechtsdogmatik als Methode, Produkt dieser Methode und Dis-
ziplin); Kahl, Wissenschaft, Rechtspraxis und Dogmatik, S.65ff.; Kaiser, HVwR Bd.I, §24
Rn. 191f. jeweils mit weit. Nachweisen.

2 Zu den Griinden fiir Dogmatik bzw. den Funktionen von Dogmatik Brohm, Die Dog-
matik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL Bd. 30
(1972), S.245 (247 {f.); Schmidt-Afimann, Ordnungsidee, Kap. 1 Rn. 3 ff.; Kahl, Wissenschaft,
Rechtspraxis und Dogmatik, S. 78 {f.; Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik, S. 115 ff.

> Vgl. Eifert, Zum Verhiltnis von Dogmatik und pluralisierter Rechtswissenschaft, in:
Kirchhof/Magen/Schneider, Was weifl Dogmatik?, S.79ff; Jestaedr, Wissenschaftliches
Recht— Rechtsdogmatik als gemeinsames Kommunikationsformat von Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis, dort, S. 117ff. (zum Begriff , Kommunikationsraum®, dort, S. 127f.); Bumke,
Rechtsdogmatik, S.101: ,Rechtsdogmatik ist keine exklusive, der Rechtswissenschaft vorbe-
haltene Tatigkeit®.

* Vgl. dazu F. C. Mayer, IPE Bd. VIIL, 2019, § 129 Rn. 891f.; treffende Analyse der unter-
schiedlichen Beitrige ferner bei H.C. Rohbl, Offnung der dffentlich-rechtlichen Methode
durch Internationalitit und Interdisziplinaritit, VVDStRL Bd.74 (2015), S.7 (10ff.), der
Rechtsanwendung und Rechtswissenschaft gegentiberstellt, den Begriff der Dogmatik aller-
dings vermeiden will und stattdessen von Jurisprudenz spricht. Vgl. zum arbeitsteiligen Ver-
hiltnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis, Kahl, Wissen-
schaft, Rechtspraxis und Dogmatik, S. 16ff.; dort, auch zu beobachtbaren Spannungen zwi-
schen beiden (,, Auseinanderdriften®, ,Zwei-Welten-These*), S. 23 ff. Ausfiihrlich (auch unter
Nutzung statistischer Daten und eigener Erhebungen) Paul Hiither, Wissenschaft und Praxis
im Verwaltungsrecht (1949-2020), Diss. Heidelberg, 2023 1. E.
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deutlich zu unterscheidende Beitrage: die Gerichte rechtsverbindliche Entschei-
dungen und fallbezogene Begriindungen, die Wissenschaft distanzierte Be-
trachtung, Bewertung und systematisierende Ordnung. Wer von beiden voran-
geht, wer nachfolgt, ist nicht vorab festgelegt, sondern variiert nach Perioden
und Gebieten.> Auch Entwicklungen, die in Wissenschaft und Praxis ohne er-
kennbare gegenseitige Beeinflussung ,,parallel“ verlaufen, sind auszumachen.®
Schon hier wird deutlich: Der ,,Kommunikationsraum® (Jestaedt) ist von einer
Vielzahl von Teildiskursen geprigt, die unterschiedliche Determinationskraft
entfalten.” Das Bild wird noch vielfiltiger, wenn man die Legislative und die
Exekutive in die Betrachtung einbezieht.® ,Rechtsdogmatik ist eine Gemein-
schaftsleistung aller am Rechtsdiskurs beteiligten Akteure“.’Auf dieser Basis
und in diesem Rahmen ist die Rechtswissenschaft nicht nur zur Nachzeichnung
getroffener Rechtsentscheidungen, sondern zu eigenstindigen Beitrigen legiti-
miert. Das folgt aus dem Medium des Rechts selbst, das mehr ist als der parla-
mentarisch einmal verabschiedete Gesetzestext. Rechtsvorschriften und Rechts-
entscheidungen miissen nicht nur gesammelt, sie miissen vielmehr nach Ord-
nungsgesichtspunkten auch aufgearbeitet, zu Rechtsinstituten geformt und in

5> Vgl. Schulze-Fielitz, Das Bundesverwaltungsgericht als Impulsgeber fiir die Fachlitera-
tur, in: FG 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, S. 1061 (S. 1071), der m.E. allerdings den Bei-
trag der Rechtsprechung zu stark in den Vordergrund stellt; stirker differenzierend demge-
gentiber Sommermann, Das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis im Verwal-
tungsrecht, DV Bd.50(2017),S.77 (931.). Speziell zur Wirkung der Referate und Diskussionen
der Staatsrechtslehrertagungen Schoch, Wandel von Staatlichkeit im Brennglas des Verwal-
tungsrechts, in: Cancik u.a., Streitsache Staat, 2022, S. 607 ff.

¢ Vgl. Hiither, Wissenschaft und Praxis, 5. Kap. (am Beispiel der Zwei-Stufen-Theorie und
des Rechts auf polizeiliches Einschreiten).

7 Dabei agieren auf beiden Seiten nicht feste Blocke: Die Bedeutung der justitiellen Beitri-
ge variiert vor allem nach der Stellung des Gerichts im Instanzenzug, vgl. dazu Seegmiiller,
Ein Leipziger Dialog fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI 2021, S.7851f.; zudem ist die
Sonderstellung des Bundesverfassungsgerichts in Ansatz zu bringen. Die Bedeutung der aka-
demischen Beitrige hingt etwa von der Art der gewihlten Literaturgattung (Archivaufsatz,
Kommentar) ab; vgl. die Unterscheidung von ,,Gebrauchsdogmatik“ und ,wissenschaftlicher
Dogmatik“ bei Stiirner, Das Zivilrecht der Moderne und die Bedeutung der Rechtsdogmatik,
JZ 2012, S.10 (11£.). Im Einzelnen gibt es wiederum zahlreiche Varianten und Zwischenfor-
men. Speziell zu den unterschiedlichen Erscheinungsformen von Kommentaren vgl. Kdstle-
Lamparter, Die Welt der Kommentare, 2016, S. 289 ff.

8 So bietet das Gesetzgebungsverfahren unbeschadet seines politischen Gepriges Ansitze
fiir rechtsdogmatisches Arbeiten z.B. bei der rechtssystematischen und rechtsformlichen
Priifung von Gesetzentwiirfen durch das Bundesjustizministerium (§46 Gem. GeschiftsO
der Bundesministerien); zu den Priifungsfragen vgl. das vom BM]J herausgegebene Handbuch
der Rechtsformlichkeitsprifung (BAnz. vom 22. September 2008) Rn. 8ff. Auch die wissen-
schaftliche Begutachtung und Erorterung der Verfassungs- und EU-Rechtskompatibilitit
eines Gesetzesvorhabens im Rahmen parlamentarischer Anhdrungen gehoren in diesen Zu-
sammenhang.

9 Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik, S. 141; dhnlich Bumke, Rechtsdogmatik,
S.101.
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groflere Entwicklungslinien eingeordnet werden.' In diesen Gedankenopera-
tionen zeigen sich Vorstufen eigener Normativitdt, insofern Diskurse in be-
stimmte Bahnen gelenkt, Annahmen nahegelegt und Argumentationslasten
zugewiesen werden."! Dahinter steht jedoch nicht die Autoritit eines Normset-
zers, sondern die Uberzeugungskraft des Arguments.'? Rechtsquellencharakter
kommt der Dogmatik aus sich heraus nicht zu.!®

Rechtsdogmatik muss ihre Aussagen nicht notwendig zu einem ausgreifenden
System zusammenfugen. Thr eignet jedoch ein auf Systematisierung angelegtes
Arbeiten." Dabei wird kein hermetisch geschlossener Systembegriff zugrunde-
gelegt.® Die Systemidee der juristischen Dogmatik folgt vielmehr aus dem Ge-
danken der ,generalisierenden Tendenz der Gerechtigkeit®,'® dem ,,einheitlichen

10 Scherzberg, Das Allgemeine Verwaltungsrecht zwischen Praxis und Reflexion — Theo-
retische Grundlagen der Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Trute/Grof3/Rchl/Méllers, All-
gemeines Verwaltungsrecht — Zur Tragfihigkeit eines Konzepts, S. 837 (849ff.).

1 Von ,Konstruktionen normativer Erheblichkeit spricht Vofkuhle in: Kirchhof/
Magen/Schneider, Dogmatik, S. 111 (112); Eifert, VVDStRL Bd. 67 (2008), S.286 (302: ,,Sys-
tembildung mit normativer Relevanz®). Zu den damit aufgerufenen Machtfragen Schuppert,
Rechtsdogmatik als herrschaftsaffines Wissensregime, in: GS fiir Michael Sachs, 2023 (i.E.).
Darin liegt entgegen Lepsius, Kritik der Dogmatik, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Dogma-
tik, S.39 (43f.) keine ,,Selbstermichtigung® der Wissenschaft. Das Zusammenspiel von Wis-
senschaft und Justiz bewegt sich auf der Ebene des Rechtsdiskurses, der offen ist und zu dem
auch andere beitragen konnen. Die Begriindung gerichtlicher Entscheidungen (dazu Kischel,
Die Begriindung, 2003, S. 176 ff.) setzt einen solchen Dialog geradezu voraus.

12 Tm Einzelnen Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 104 ff.

13 Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik, S. 44f. und 99ff. Etwas anderes gilt nur,
wenn und soweit dogmatische Aussagen zu Gewohnheits- oder Richterrecht erstarken oder
vom Gesetzgeber tibernommen werden. Fiir beides bietet etwa das Verwaltungsverfahrens-
recht anschauliche Beispiele; vgl. Schmidi-Affmann, Due Process und Grundrechtsschutz
durch Verfahren, ASR 142 (2017), S.325 (3381f.); Schoch, in: ders./Schneider, VwV{G, Einl.
Rn.2951f.

" Brohm, VVDStRL Bd. 30 (1972), S. 245 (2481.); weiter zum Folgenden Stark, Interdiszi-
plinaritit der Rechtsdogmatik, 2020, S. 66 ff.; Kaiser HVwR Bd.I, § 24 Rn. 49ff.

15 Zum Systemgedanken und unterschiedlichen Systembegriffen in Rechtswissenschaft
und Justiz vgl. nur Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, S. 23 ff.; Hopfner, Systemkonfor-
me Auslegung, S.3ff.; Hilbert, Systemdenken im Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechts-
wissenschaft, 2015, S. 3 ff. Die begrifflichen Ausdifferenzierungen sind hilfreich, um den Mei-
nungsstand zu strukturieren. In der Sache aber erginzen und uberlappen sie sich: So fiir die
von ihm entwickelten Grundtypen eines ,materialen® und eines , formalen“ Systemverstind-
nisses Hilbert a.a.O. S.76f. Dasselbe gilt auch fiir die Unterscheidung zwischen ,,Rechtssys-
tem® und ,wissenschaftlichem System®, Bumke a.a.O. S.25; auch Hopfner a.a.O. S.104{f.,
107f. Demgegentiber geht Hilbert a.a.O. S.133ff. von einer ,kategorialen Unterscheidung®
aus, entwickelt dann aber eine ,Erginzungsthese® (S.114f. und 210ff)), die detailliert und
durchdacht genau diejenigen Komplementirfunktionen des wissenschaftlichen Systems fiir
das Rechtssystem beschreibt, die an einer strengen Systemgrenze zweifeln lassen und es nach
meiner Auffassung rechtfertigen, Systembildung — unbeschadet unterschiedlicher Beitrige —
als eine ,,Gemeinschaftsleistung von Wissenschaft und Praxis zu verstehen; (a. M. wiederum
Hilbert a.a.O.S.2291.).

16 Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 12ff.
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Wertungsplan der Verfassung®,”” und aus dem Streben des Rechts, seine Wirk-
sambkeit zu sichern. Die Hierarchisierung der Rechtsquellen und die Forderung
nach einer ,Widerspruchsfreiheit des Rechts“ sind zwar besonders markante
und vielfach angewandte Mittel, um das zu erreichen.”® Doch ist die rechtswis-
senschaftliche Systembildung nicht zwingend auf diese Postulate festgelegt. Der
Gedanke der Widerspruchsfreiheit lisst sich auch in einer weicheren Variante als
»Stimmigkeit“ verstehen. Auch dort, wo unterschiedliche Normsetzer am Werk
sind und Rechtsordnungen aus unterschiedlichen Rechtserzeugungsprozessen
ohne feste Rangregeln aufeinander stoflen, ist ein in diesem Sinne systematisie-
rendes Arbeiten moglich und gefragt. Auch in polyzentrischen Rechtsordnun-
gen miissen Vorschriften auf die in ihnen verarbeiteten Interessenkonstellatio-
nen hin analysiert und verglichen, Konflikte minimiert und Regeln fiir eine Ab-
gleichung und gegenseitige Zuordnung der Zentren entwickelt werden."”

Die Rechtsdogmatik gilt als das ,,Kernstiick“ der Rechtswissenschaft.?® Thre
wichtigsten Funktionen sind die Stabilisierung, die Entlastung und die Orien-
tierung.”! Rechtsdogmatik wendet sich damit primir an die Rechtsanwendung,
indem sie den Sinngehalt getroffener Entscheidungen aufbereitet und fiir die Ent-
scheidung weiterer Falle verfiigbar macht. Sie ist jedoch auch fiir die Rechtsgestal-
tung, die Rechtskritik und die Rechtsfortbildung wichtig, weil sie Regelungs-
modelle zu vergleichen ermdglicht und auf diese Weise Optionen fir kiinftige
Entwicklungen aufzeigt. Rechtsdogmatik ist so Systemnutzung und Systembil-
dung zugleich.?? Sie ,ist keineswegs nur nachvollziehend, sondern bisweilen
hochgradig kreativ.?> Schon diese Einsicht sollte davor bewahren, Dogmatik als
Hort von Inflexibilitit zu missdeuten. Die Rechtsdogmatik ist beharrend, inso-
fern das Recht die Aufgabe hat, Verhiltnisse zu stabilisieren. Aber sie will ebenso
auf neue Anforderungen reagieren und neue Denkanstofle aufnehmen.* Es geht—

17" Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 147.

18 Ausfithrlich zur Widerspruchsfreiheit Hopfner, Auslegung, S. 12ff.: ,Verfassungspostu-
lat* (S.52).

19 Bumke, Rechtsdogmatik, S. 96f.; von Arnauld, Offnung der &ffentlich-rechtlichen Me-
thode durch Internationalitit und Interdisziplinaritit, VVDStRL Bd. 74 (2015), S.39 (61ff.);
weiter dazu — unten 2. Teil unter 1. Abschnitt unter A. IIL.

20 Priziser diirfte es sein, sie als ,Schnittmenge von praktischer Rechtsanwendung und
Rechtswissenschaft“ zu bezeichnen, so Méllers, GVwR? Bd.1, § 2 Rn. 37: Beide Seiten finden
im Diskurs zueinander, ,,ohne dass sich deswegen beide auf Dogmatik beschrinken miissten®.
Der Vorbehalt ist wichtig, um die tiber Dogmatik hinausreichenden Aufgaben von Wissen-
schaft und Praxis nicht zu tibersehen.

2l Weitere Ausdifferenzierung der Funktionen bei Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dog-
matik, S. 78 ff.

22 Khnlich Stiirner, JZ 2021, S.10 (11): ,Dogmatik hat so besehen eine konfirmative und
eine innovative Funktion zugleich“. Schneider, Das Allgemeine im Verwaltungsrecht als Per-
spektive der europiischen Verwaltungsrechtswissenschaft, DVB1 2021, S.761 (762).

2 So won Bogdandy, in: IPE Bd.1V, §57 Rn.58. Treffende Beobachtungen zur Bedeutung
von Kreativitit in der Dogmatik auch bei Klement, Verantwortung, S.39ff.

24 Vgl. nur Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik, S.109: ,Dogmatik ist nichts Stati-
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wie es Hasso Hofmann treffend formuliert hat — ,um die Stabilitit der Rechts-
ordnung bei gleichzeitiger Wahrung ihrer Flexibilitit“.?®

Rechtsdogmatik ist kein ,deutscher Sonderweg“.?® Sie ist in der deutschen
Rechtsordnung zwar besonders ausgeprigt, lisst sich aber auch in den anderen
Rechtsordnungen und im Recht der Europiischen Union nachweisen.?” Rechts-
geschichte und Rechtsvergleichung zeigen, dass sich die Verwaltungsrechtswis-
senschaft anderer Linder gar nicht so selten am dogmatischen Zugang des deut-
schen Rechtsdenkens orientiert, dieses aufgegriffen und auf ihre Weise eigen-
stindig ausgeformt hat.?® Die Bedeutung dogmatischen Arbeitens wird im
europiischen Entwicklungszusammenhang eher noch zunehmen; denn gerade
das fragmentierte Recht der Europiischen Union kann ohne dogmatische Auf-
arbeitung auf Dauer weder seine Transparenz noch seine Akzeptanz sicherstel-

len.? ,Die dogmatische Ausrichtung bildet daher eine sinnvolle Mitte fiir eine

gemeinsame Verwaltungsrechtswissenschaft im europiischen Rechtsraum®.*°

B. Die Struktur der Dogmatik in der Reform

Das verlangt freilich, den tiberkommenen Bestand der Dogmatik immer wieder
zu Uberpriifen und gegebenenfalls neu zu justieren. Dabei geht es — iber die fort-

sches, sondern dynamisch und entwicklungsoffen®; ahnlich Bumke, Rechtsdogmatik, S.2. Zu
sehr die Statik der Dogmatik betonend dagegen Ipsen, ASR Bd.140 (2015), S.318 (320f.):
natiirlich ist die ,,gedankliche Ordnung des geltenden Rechts Ausgangspunkt und Zentral-
thema von Dogmatik; aber die Entwicklungs- und Reformaufgaben miissen genauso betont
werden. Treffend Brohm, VVDStRL Bd. 30 (1972), S.245 (251): ,Insofern ist die Dogmatik
auch ,Zukunftswissenschaft*“.

2 Hofmann, Wissenschaftsgeschichtliche Aspekte des Rechtsdenkens, — Acht Thesen zur
Rechtsdogmatik, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsgeschichte, Kulturwissenschaft
des Rechts und Rechtssoziologie, JZ 2019, S. 265 (265).

26 So auch Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik, S. 169ff. und 230ff.; Stark, Interdisziplina-
rititder Rechtsdogmatik, S. 156 ff.; Schoch, in: Cancik u.a., Streitsache Staat, 2022, S.607 (613); Kirch-
hof/Magen, in: dies./Schneider, Was weify Dogmatik?, S. 151 (158); anders Lepsius, dort, S.391f.

¥ Dazudie vergleichenden Landerberichte in: IPE Bd. IV, §§58-67; im Blick auf das Com-
mon Law Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, S.70. Fiir das
Privatrecht: Grundmann, System und Systemdenken, in: Riesenhuber, Europiische Metho-
denlehre, §9.

2 Vgl. Jouanjan, IPE Bd.1V, §69 Rn.47{f.; Sandulli, dort, §61 Rn. 14{f. (Italien); Edel-
stam, dort, § 64 Rn. 18ff. (Schweden).

2 von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S.187ff.; ders., Europiisches Verwal-
tungsrecht, S. 91.; Schorkopf, Dogmatik und Kohirenz, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Dog-
matik, S. 1391ff.; Schneider, DVBI 2021, S. 761 ff.

30 von Bogdandy, IPE Bd.1V, §57 Rn.59. Vgl. auch Schonberger, dort, §71 Rn.28 und die
Uberlegungen zu einem ,, Europiischen Entwicklungszusammenhang® bei Schmidt-Afmann,
Ordnungsidee, Kap.1 Rn. 64ff.; Ruffert, Was kann die deutsche Europarechtslehre von der
Europarechtswissenschaft im europdischen Ausland lernen?, in: Schulze-Fielitz, Staatsrechts-
lehre als Wissenschaft, DV Beiheft 7 (2007), S.253 (262); von Arnauld/Martini, in: Terhechte,
Verwaltungsrecht der EU, § 2 Rn. 46ff.
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laufende Arbeit an einzelnen Dogmen hinaus — um die Struktur der Dogmatik
selbst: Von welchem Vorverstindnis wird sie bestimmt? Welchen Feldern und
Fragestellungen gilt ihre Aufmerksamkeit? Nach welchen Methoden geht sie
vor? Welche Ziele verfolgt sie? Hier die notwendigen Reflexionen zu leisten ist
eine Aufgabe vor allem der Wissenschaft.’ So hat sich die Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer mit dieser Aufgabe zentral insbesondere auf ihren Jah-
restagungen in Regensburg (1971), Freiburg (2007), Disseldorf (2015) und Saar-
briicken (2017) beschiftigt.”? Auch die verwaltungsrechtliche Reformdiskussion
und die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft zielen darauf, den Strukturfragen
der Dogmatik selbst nachzugehen. Auch hier stellen die Uberpriifung, Ergin-
zung und gegebenenfalls Neujustierung das Zentrum der Uberlegungen dar.?
Fir eine Dogmatik, die auf Vergleichbarkeit und Stimmigkeit ausgerichtet
ist,** kann sich diese Arbeit nicht in punktuellen Anderungen und Erginzun-
gen erschopfen; denn in einem System verschieben sich durch eine Intervention
an einzelnen Stellen zugleich die Gewichtungen im Gefiige insgesamt. Die Vor-
stellung, die verwaltungsrechtliche Dogmatik reformiere sich durch die prak-
tisch jeden Tag erfolgende Rechtsfortbildung in kleinen Schritten von selbst,
geht zwar von einem richtigen Ansatz aus, greift aber zu kurz.>® Wenn es um
Strukturfragen geht, sind weiter ausgreifende Bestandsaufnahmen und griind-
lichere wissenschaftliche Reflexion notwendig. Die hinter den Dogmenbestin-
den stehenden Grundannahmen der iberkommenen Dogmatik miissen prizise

31 Aus der Reihe der Habilitationsschriften, die diese Thematik schon in ithrem Titel aus-
weisen, Schréder, Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, 2007; Pécker, Stasis und Wandel
der Rechtsdogmatik, 2007.

32 Regensburg: ,Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung®, mit Referaten von Bachof und Brohm, VVDStRL Bd.30 (1972), S.193ff. und
245 ff. Miinster: ,,Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und
steuerungswissenschaftlichem Anspruch®, mit Referaten von Appel und Eifert, VVDStRL
Bd. 67 (2008), S.226ff. und 286 ff. Diisseldorf: ,Offnung der &ffentlich-rechtlichen Methode
durch Internationalitit und Interdisziplinaritit: Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen®,
mit Referaten von Réhlund von Arnauld, VVDStRL Bd. 74, S.7{f. und 39ff. Bonn: ,Diskurs-
vergleich im Verfassungs- und Verwaltungsrecht®, mit Referaten von Jouanjan und F. Reimer,
VVDStRL Bd. 77 (2018), 351 ff. und 413 ff.

3 Dazu Voffkuble/Wischmeyer, The ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft® against the
backdrop of traditional administrative law scholarship in Germany, in: Rose-Ackerman/
Lindseth/Emerson, Comparative Administrative Law, 2. Aufl., 2017, S. 85ff.; Kersten, Kon-
zeption und Methoden der ,Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, in: HVwR Bd. I, §25,
ferner die Beitrige von Schoch, Burgi, Fehling und Garditz, in: Burgi, Zur Lage der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, DV Beiheft 12 (2017) sowie die Beitrige von Treiber, Christensen/
Hanschmann, Eifert, Franzius, Schaefer, S. Schonberger und Rennert unter der Rubrik ,,De-
batte: Die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft — eine vorlaufige Bilanz*, JoR N.F. Bd.65
(2017), S. 423 ff.

3 Vgl. Stiirner, JZ 2021, S.10 (11): ,Die Grundfunktion der Dogmatik besteht vor allem
darin, Gleichheit, Ungleichheit und Ahnlichkeit transparent zu halten®.

3 Treffend Engel, in: ders./Schén, Proprium der Rechtswissenschaft, S.205 (229): ,Wer
einfach fortsetzt, was in der Vergangenheit wohlbegriindet war, der bemerkt nicht unbedingt,
wie grundlegend sich sein Gegenstand gedndert hat®.
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benannt, Perspektivenverengungen kritisch herausgestellt und Notwendigkei-
ten der Fortentwicklung klar formuliert werden. Dabei sind Kontrastierungen
und gelegentliche Uberzeichnungen in der Aufgabe selbst angelegt. ,,In der
Wissenschaft wie im Leben pflegen Fortschritte sich nicht ohne einseitige
Ubertreibungen an sich berechtigter Gedanken zu vollziehen“.*® Auch die in
der Reformdiskussion genutzte ,,von — zu“-Formel teilt dieses Schicksal: Sie ist
einpragsam und kann Kreativitat fordern; aber sie ist nicht selten zu plakativ, als
dass sie nicht zu Missverstindnissen Anlass gegeben hat. Jedenfalls war und ist
damit keine geschichtsteleologische Aussage dartiber getroffen, welche Gebiete
und Handlungsformen des Verwaltungsrechts kiinftig allein wichtig, und wel-
che inzwischen irrelevant geworden sind.”

Auch das, was im Folgenden als ,iberkommene® Dogmatik angesprochen
wird, ist kein kanonisierter Bestand, sondern eine Ansammlung normativer
Annahmen und Hypothesen, die in ihren Einzelausprigungen mancherlei
Varianten aufweisen. Dasselbe gilt auch fir die Dogmatik der Neuen Verwal-
tungsrechtswissenschaft.”® Vorschnelle Harmonisierungsversuche zwischen
beiden sind jedoch nicht angesagt. Beide unterscheiden sich grundlegend — das
gilt jedenfalls, solange die traditionelle Lehre ihr Proprium in moglichst strikter
Abgeschlossenheit ihrer Methoden und Beschiftigungsgegenstinde sicht. Off-
net sie sich dagegen in diesen beiden Punkten,’® so lassen sich Anniherungen
und eine gemeinsame Entwicklungsperspektive ausmachen.*® Bei der Offnung
ist es allerdings nicht damit getan, einzelne bisher tibergangene Materien ein-
fach additiv einzubeziehen; denn in einem Ordnungsgefiige, wie es die Dogma-
tik sein will, andern sich mit jeder Erginzung zugleich die Stellung und die
Bedeutung der schon vorhandenen Teile.* Verlangt ist vielmehr ein integrativer
Zugang, der ein Umdenken voraussetzt.

36 von Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft (Nachdruck der
Wissenschaftlichen Buchgesellschaft, 1961), S. 2.

% Beispiele: ,von imperativen zu kooperativen Interaktionsformen®, ,von der Programm-
steuerung zur Ressourcensteuerung®. Vgl. Hoffmann-Riem, Tendenzen der Verwaltungs-
rechtsentwicklung, DOV 1997, S.433ff., dort aber deutlich als ,Trends bezeichnet und mit
dem Zusatz versehen: ,Wie immer wenn (nur) Trends beschrieben werden, sind Vereinfa-
chungen auf das Wesentliche sinnvoll“ (S.434). Zu diesen Formeln vgl. Schmidt-Afimann, in:
Hoffmann-Riem, Offene Rechtswissenschaft, S. 1011 (1018f.).

38 Treffend Fehling, DV Beiheft 12 (2017), S. 65 (91), der von einer ,inneren Pluralitit“ des
Reformansatzes spricht; dhnlich Kersten, HVwR Bd.I, §25 Rn.7. Zutreffend ausgedriickt
wird das mit dem Begriff der ,Reformdiskussion®.

3 Zu diesen Offnungen Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik, S.143ff.: ,zweifache
Erginzung und Modernisierung®: (1) Einbezichung der ,vernachlissigten Handlungsformen
wie Verwaltungsvertrag, Verwaltungsrealakt, informales Verwaltungshandeln, um nur einige
ihrer ,blinden‘ Flecken zu nennen®. (2) Erginzung der ,rechtsaktbezogenen Perspektive® um
eine ,verhaltensbezogene Perspektive®.

0 Dazu Appel, VVDStRL Bd. 67 (2008), S.73 (751f.), auch Eifert, dort, 286 (289f1.); ders.,
J6R Bd. 67 (2017), S. 458 (466 f£.); ihnlich Fehling, DV Beiheft 12 (2017), .65 (101).

# Ebenso Kersten, HVwR Bd. 1, § 25 Rn. 1.
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Das soll an drei Themen nachgezeichnet werden, mit denen sich das Reform-
programm zu beschiftigen hatte, nimlich der Bestandsaufnahme auf Gebieten
des Besonderen Verwaltungsrechts als ,Referenzgebiete® fiir das Allgemeine
Verwaltungsrecht (I), der Verdeutlichung der unterschiedlichen methodischen
Zuginge zwischen alter und neuer Dogmatik (IT) und der Analyse des Vorver-
stindnisses der iberkommenen Dogmatik (III). Damit sind drei Themen ange-
sprochen, die nach Christian Bumkes grundlegender Studie zu den Denk- und
Arbeitsweisen der Rechtsdogmatik zentrale Behandlungsgegenstinde darstel-
len: die Auseinandersetzung mit dem positiven Recht, die methodische Positio-
nierung und die Frage nach den expliziten und impliziten Hintergrundvorstel-
lungen, die die Ausformung der Dogmatik beeinflussen.*

I. Bestandsaufnahmen im Besonderen Verwaltungsrecht:
»Referenzgebiete®

Die Bestandsaufnahme beginnt bei dem verwaltungsrechtlichen Normenmate-
rial. Zu ithm zdhlt vor allem das einschligige Fachrecht, die Gesetze des Beson-
deren Verwaltungsrechts ebenso wie untergesetzliche Regelwerke unter Ein-
schluss der einschligigen Verwaltungsvorschriften. Gefragt wird danach, wel-
che Interessenkonstellationen in diesen Rechtsakten verarbeitet sind, welche
Rechtsverhiltnisse begriindet und welche Rechtsformen und Verfahren verwen-
det werden. Dabei geht es weniger darum, Details zu kritisieren, als vielmehr
darum, den ganzen Reichtum gesetzlicher Regelungstechniken wahrzuneh-
men. Die Gesetzgebung ist oft einfallsreicher, als es die Theorie von ihr erwar-
tet. Das gilt zumal unter dem Einfluss des europdischen Rechts, das Rechts-
regeln und Institute einzubeziehen verpflichtet, die im Rechtsvergleich aus an-
deren Verwaltungsrechtsordnungen gewonnen worden sind.*®

Ein zweites Hauptgebiet der Bestandsaufnahme ist das Urteilsmaterial. Ge-
richtsurteile geben allen dogmatischen Uberlegungen Anschaulichkeit und be-
wahren sie vor vorschnellen Verallgemeinerungen.** Fiir denjenigen, der die
spezifische Darstellungsweise gerichtlicher Entscheidungen zu lesen versteht,
dokumentieren sie in komprimierter Form Anwendungsfragen des Verwal-
tungsrechts, zeigen es als ,]law in action®. Als Ergebnisse der ,,Systementschei-
dung fiir den Individualrechtsschutz® (Art. 19 Abs.4 GG und dhnlich Art.47

2 Bumke, Rechtsdogmatik, S.56 ff., 113 ff. und 99ff.

# Zur Innovationsfunktion vgl. Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik, S.90ff;
Schneider, DVBI 2021, S.761 (762).

# Schoch, Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Verwaltungsrechtslehre und Staats-
rechtslehre, in: Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Wissenschaft, DV Beiheft 7 (2007), S. 177
(203 £f.). Als Vorzug des amerikanischen Verwaltungsrechts geschildert bei Lepsins, Was kann
die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen Rechtswissenschaft lernen?, dort,
S.3191f.
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GRC) speichern sie Rechtsschutzanliegen des Einzelnen und sind so Garanten
fir die unverzichtbare individualzentrierte Ausrichtung jedes verfassungsstaat-
lichen Verwaltungsrechts.*”

Die bestandsaufnehmende Einarbeitung in das Normen- und Urteilsmaterial
verlangt zwar kein flichendeckendes Vorgehen. Aber eine grofle Breite der Fel-
der und Fallbeispiele ist unverzichtbar. Erfasst werden miissen Bereiche, die fiir
das gegenwirtige Verwaltungshandeln reprisentativ sind und so bewusst oder
unbewusst als ,Referenzgebiete* der Dogmenbildung dienen.*® Was dazu ge-
hort, bestimmt sich nach unterschiedlichen Kriterien, z.B. der Bedeutsamkeit
des Sachgebietes, der Haufigkeit eines bestimmten Instrumenteneinsatzes, der
Konflikttrichtigkeit der beteiligten Interessen, aber auch der Innovationsfihig-
keit eines Gebietes. Fiir die mit der Bestandsaufnahme verbundene vergleichen-
de Betrachtung ist es wichtig, dass Gebiete ausgewihlt werden, die unterschied-
liche Typen von Interessenkonstellationen zeigen: zwei-, drei- und mehrpolige
Verwaltungsrechtsverhiltnisse, personen- und sachbezogene Steuerungsansit-
ze, auf Statik und auf Dynamik angelegte Problemlagen. Auswahl und Auswer-
tung der richtigen Referenzgebiete sind Vorginge, die neben analytischen Fi-
higkeiten auch Intuition verlangen. Die Reformdiskussion hat von Anfang an
auf das Arbeiten mit Referenzgebieten besonderen Wert gelegt.”” Es stellt eine
Form der speziell aufbereiteten Realbereichsanalyse dar. Jingere Monographi-
en zeigen im Einzelnen, dass ein solches Vorgehen auf dem Felde der Dogmatik
fruchtbar ist.* Auch das Verwaltungsrecht der Europiischen Union lisst sich
auf dieser Grundlage anschaulich entfalten.*’

Uber die Referenzgebiete wird die verwaltungsrechtliche Dogmatik in der
gebotenen Weise auch mit den Aufgaben der Verwaltung verbunden. Von einem
~Wiedereintritt der Verwaltungsaufgabe ins System des Verwaltungsrechts®
spricht Martin Eifert.>® Der Forderung nach einer ,,aufgabenorientierten® Sys-

# Zur Notwendigkeit dieser Ausrichtung Schmidt-Afimann, Ordnungsidee, Kap.1
Rn.27ff. Zur ,Systementscheidung fiir den Individualrechtsschutz® begriffsprigend Krebs,
Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 59ff.

6 Dazu Schmidt-Affmann, Ordnungsidee, Kap. 1 Rn. 12 ff. und Kap.3 Rn. 1 ff.

¥ Vofkuble, GVWR? Bd.1, §1 Rn.43ff.; Burgi, dort, §18 Rn. 115ff.; Ladenr, Die Bedeu-
tung des Allgemeinen Verwaltungsrechts fur ein Europidisches Verwaltungsrecht, in: Trute/
Groft/Rohl/Mallers, Allgemeines Verwaltungsrecht, S.795 (7961.).

48 Siegel, Entscheidungsfindung, S.48ff.; F. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, bes.
S.6ff. und 195f.; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, pass. (Migrations-
recht und Telekommunikationsrecht). Zum umgekehrten Weg der Konstituierung eines neu-
en Gebietes des Besonderen Verwaltungsrechts durch Orientierung an den Ordnungsmus-
tern des Allgemeinen Verwaltungsrechts vgl. Thym, Migrationsverwaltungsrecht, S. 45 ff.

# Grundlegend Terbechte, in: ders., Verwaltungsrecht der EU, §1 Rn.62: ,Das europii-
sche Verwaltungsrecht wird in seiner Entwicklung und ggf. in seiner Konsolidierung ebenso
durch seine Referenzgebiete geprigt wie das mitgliedstaatliche Verwaltungsrecht®. Fiir das
internationale Verwaltungsrecht jiingst Reiling, Seeverwaltungsrecht als internationales Ver-
waltungsrecht, Habilitationsschrift, Konstanz 2022, (i.E.).

50 Eifert, Transformation der Verwaltungsrechtswissenschaft — Neue Verwaltungsrechts-
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tematik® lisst sich allerdings nur nachkommen, wenn man die Distanz zwi-
schen Aufgabe und Recht in mehreren Zwischenschritten abbaut.>* Auch die
schon iltere Verwaltungstypenlehre verfolgt diesen Ansatz.> Die Lehre von
den Referenzgebieten beginnt damit, typische Verwaltungsaufgaben durch Be-
standsaufnahme und Analyse von Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts
zu erfassen; denn es sind dessen einzelne Gebiete, die einzelne Verwaltungs-
aufgaben juristisch in Form bringen und sie mit Verfahren und Instrumenten
ausstatten, die nach bisher gewonnenen Erfahrungen die Aufgabenerfillung
ermoglichen. Gebietstypische Gerichtsurteile indizieren Friktionen und Voll-
zugswiderstinde. Aus alledem kann riickgeschlossen werden, welche Instru-
mente und Arrangements sich fiir eine bestimmte Verwaltungsaufgabe als voll-
zugsfordernd erweisen und welche das nicht tun. Das ist ein Weg, um mindes-
tens auf einer ,mittleren Ebene® dogmatische Einsichten zu gewinnen, eventuell
sogar auf der Ebene des Allgemeinen Verwaltungsrechts zu einem verinderten
Zuschnitt der Rechtsformen und des Verfahrensrechts zu gelangen.>

Insgesamt hat sich schon die Erfassung der Referenzgebiete, die erste Stufe
des Reformprojekts, als ein aufwindiges, aber unverzichtbares Unternehmen
erwiesen.” Sie soll dazu fithren, dass das Allgemeine Verwaltungsrecht sein
tiberkommenes Formenarsenal mit neuen Regelungselementen abgleicht, fiir
die es in einzelnen Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts schon Vorbil-
der gibt, um so mit neuen oder entsprechend fortentwickelten Formen und Ver-
fahren reagieren zu konnen, wenn sich vergleichbare Probleme auch in anderen
Gebieten des Fachverwaltungsrechts stellen.>

wissenschaft, J6R Bd. 67 (2017), S. 458 (4661.); vgl. auch Merli, Die Zukunft der Verwaltung,
S.451f.

51 So prominent etwa Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat,
S.20ff. Zu entsprechenden in das 19.Jahrhundert zuriickreichenden Forderungen dhnlicher
Art vgl. die Nachweise bei Heinz Mohnhaupt, Vorstufen der Wissenschaften von ,Verwal-
tung® und ,Verwaltungsrecht an der Universitit Gottingen (1750-1830), Jahrbuch fiir euro-
piische Verwaltungsgeschichte Bd. 1 (1989), S. 73 ff.

52 Ahnlich Wahl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Schuppert, Reform des Allge-
meinen Verwaltungsrechts. Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts Bd.I, S.177 (bes.
209ff)); das ,dogmatische Potential der Verwaltungsaufgabe“ genauer entfaltend Baer, Ver-
waltungsaufgaben, GVwR3 Bd. I, § 13 Rn.53 ff.

53 Zu ihr Schmidi-Afimann, Ordnungsidee, Kap. 3 Rn. 98ff.; prizise neu entfaltet in sechs
Beitrigen im HVwR Bd.I: Geis, Eingriffsverwaltung (§18), Wallrabenstein, Leistungsver-
waltung (§ 19), Schlacke, Planende Verwaltung (§ 20), Durner, Infrastrukturverwaltung (§21),
Ruthig, Gewihrleistungs- und Regulierungsverwaltung (§22) sowie Spiecker genannt Dih-
mann, Informationsverwaltung (§23).

> Anschaulich dazu Rixen, Was kann das Allgemeine Verwaltungsrecht vom Sozialrecht
lernen?, DV Bd.55 (2022), S.1 (7ff.); Seer, Was kann das Allgemeine Verwaltungsrecht vom
Steuerrecht lernen?, dort, S. 25 ff.

5 Treffend Vofkuhle, GVWR? Bd.1, §1 Rn.44: ,Dieser dialektische Prozess aus Deduk-
tion und Induktion stellt an den Wissenschaftler hohe Anforderungen®. Ahnlich Burgi, dort,
§18 Rn. 115.

%6 Zu den Wechselbeziechungen zwischen Allgemeinem und Besonderem Verwaltungs-
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Verwaltungsverbund

— Europiischer Verwaltungsverbund

Verwaltungsvorschriften

— Arten 111

— ,normkonkretisierende® 84, 111

- Rechtsnormqualitit 53, 113

wVorbehalt der weiteren Entwicklung®

84,112

s.a. — administrative Rechtsetzung,
— Rechtsquellen

Volkerrecht

— Allgemeine Regeln des ~ 70ff.

- Bedeutung fiir Verwaltung 63ff.

— Dualismus 64

— Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit 64f., 93ff.
Rechtsschutzgarantien 160ff.

— softlaw im ~ 90f., 93f.

— Staatsvertrige 66

— unmittelbare Anwendbarkeit 67f., 71f.

— Vertragsrecht 651f.

— Verwaltungsabkommen 66

s.a. — Europiische Menschenrechts-
konvention, — Rechtsquellen

Weisungsrecht, ministerielles 2311.,238
Wirksamkeitsgrundsatz (,.effet utile®)
22,79,103f1., 138, 254
Wissen, wissenschaftliches
— kein ,thesaurierter Bestand“ 41f.
— Pademie-Erfahrungen 38ff.
- Umgang mit Unsicherheiten des ~ 40ff.
— Ressortforschungseinrichtungen
242 ff.
— staatliche Wissensinfrastruktur 41, 44,
109, 191, 216
s.a. — Beweis und Beweisrecht,
— Sachverhalt, Sachverhaltsermittlung.
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