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Narrative uber Vergangenes — Versuch einer Typologie

BENJAMIN SCHINDLER®

Einleitung

Die Verwaltungsrechtswissenschaft beschaftigt sich
in erster Linie mit dem geltenden Recht und seiner
Anwendungspraxis in Verwaltung und Justiz. Die Aus-
einandersetzung mit der Vergangenheit steht nicht
im Zentrum des Interesses — weder in der Forschung,
noch in der Lehre. Rechtshistorikerinnen und -histori-
ker wiederum beschéftigen sich traditionell mit dem
Romischen Recht, dem Zivilrecht, dem Strafrecht oder
dem Verfassungsrecht.? Diese fachliche Fokussierung
wird zementiert durch eine entsprechende Ausgestal-
tung der universitdren Curricula und Umschreibung
von Lehrstuhlprofilen. Dennoch hat sich die Wissen-
schaft vom Verwaltungsrecht immer wieder mit der
Geschichte der Verwaltung und des Verwaltungsrechts,
aber auch mit der Vergangenheit der eigenen Disziplin
befasst. Eine explizite Selbstreflexion iiber historische
Forschung - also eine Meta-Theorie — fehlt in der Ver-
waltungsrechtslehre weitestgehend, dies im Gegensatz
zur Geschichtswissenschaft und zur Rechtsgeschichte.®
Der Grund hierfiir mag sein, dass die praxis- und gegen-
wartsbezogene Verwaltungsrechtswissenschaft insge-
samt weniger einem Rechtfertigungsdruck ausgesetzt
ist als eine Disziplin, welche sich ausschliefSlich mit der
Vergangenheit beschéftigt. Oft erinnern die knappen
historischen Einleitungen in den Verwaltungsrechts-
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lehrbichern denn auch eher an dekorative Ornamen-
te bildungsbiirgerlicher Wissenskultur.* Es sind keine
raumfiillenden und vertieften Auseinandersetzungen
mit dem Gegenstand Geschichte. Ihre Verfasser sind zu-
dem keine Historiker und meist nicht einmal Rechtshis-
toriker. Elaborate solcher »Amateurhistoriker« stehen
damit unter dem Generalverdacht, wenig bis nichts zur
wissenschaftlichen Erkenntnis beizutragen.

Dieser Beitrag modchte anhand verschiedener Bei-
spiele aufzeigen, dass die Verwaltungsrechtslehre in
der Geschichte durchaus mehr sah (und sieht) als blo-
f8e Ornamentik. Wissenschaftliche Erkenntnis kann ein
Grund sein. Vielfach geht es jedoch (auch) darum, ge-
genwartshezogene wissenschaftliche Aussagen in eine
Erzdhlung einzubetten und sich selber als Teil einer po-
sitiv oder negativ konnotierten Entwicklungsgeschichte
zu positionieren. Eine geschichtliche Darstellung kann
schlief8lich als >Argumentationspool« dienen und fir
das heute geltende Recht instrumentalisiert werden.®
Diese verschiedenen Erzéhltraditionen sind Teil der Ge-
schichte der Verwaltungsrechtslehre als wissenschaftli-
che Disziplin. Sie sollen im Sinne einer Meta-Geschichte
herausgearbeitet und transparent gemacht werden.” Es
soll aber auch den Griinden nachgespirt werden, wes-
halb die Geschichte von gewissen Autoren ganz ausge-
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blendet wird. Auch wenn Narrative Uber die Vergan-
genheit Konjunkturen und Moden ausgesetzt sind, folgt
die Darstellung nicht einer chronologischen Einteilung
in Epochen, sondern zielt auf eine Typologie historio-
grafischer Stile.® Sie soll helfen, die unterschiedlichen
Erzihlstrdnge im Verwaltungsrecht transparent zu ma-
chen, und damit einen Beitrag zur wissenschaftlichen
Selbstreflexion leisten. Wie haben die Vertreter der
Verwaltungsrechtswissenschaft Geschichte geschrie-
ben und warum haben sie es so getan? Quellenbasis
dieser Typologie sind in erster Linie die >Klassikers, das
heif3t die anerkannten Standardwerke der Verwaltungs-
rechtslehre. Sie reprédsentieren den wissenschaftlichen
»Mainstream« und haben auf ganze Generationen von
Wissenschaftlern, aber auch Richtern und Anwalten
pragend gewirkt. Der Beobachtungszeitraum erstreckt
sich vom ausgehenden 19. Jahrhundert — als sich das
Verwaltungsrecht als eigenstandige Wissenschaftsdiszi-
plin im heutigen Sinn etablierte — bis in die Gegenwart.’

Geschichte als Baum der
Erkenntnis

Juristische Methodik und

historische Auslegung

Es entspricht kontinentaleuropdischem Rechtsverstand-
nis, dass das Handeln von Verwaltung und Justiz seine
zentralen Impulse aus dem geschriebenen Recht erhalt:
Normen des Volkerrechts, des Verfassungsrechts, des
Gesetzesrechts und des Verordnungsrechts. Ausdruck
findet dieses Denken im Legalitdtsprinzip oder dem
Grundsatz der Gesetzmafdigkeit. Die Auslegung (Exe-
gese) von Rechtsquellen mit autoritativem Geltungsan-
spruch steht daher im Zentrum juristischer Tatigkeit;
Rechtswissenschaft ist eine hermeneutische Disziplin.
Das Verstehen des Textes ist Voraussetzung dafiir, dass
er durch die Verwaltung oder durch Gerichte auf ei-
nen konkreten Sachverhalt angewendet werden kann
(sog. Subsumtion).!® Zum Kanon der anerkannten Aus-
legungsmethoden gehort auch die historische Ausle-
gung. Wahrend die »subjektiv-historische Methode«
den Willen des historischen Gesetzgebers zu ergriin-
den versucht, zielt die »objektiv-historische Methode«
darauf ab, eine Norm aus dem allgemeinen zeithistori-
schen Kontext heraus zu verstehen.!* Unabhdngig von
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der alten Streitfrage, inwiefern der vermeintliche oder
tatsdchliche »Wille des Gesetzgebers« fiir die heutige
Rechtsanwendung mafigebend sein soll, ist die Befas-
sung mit der Vergangenheit oft notwendig, um das gel-
tende Recht zu verstehen. Etwa, weil ein Normtext Wor-
te verwendet, die im heutigen Sprachgebrauch uniiblich
geworden sind oder anders gebraucht werden.'? Gerade
im Verwaltungsrecht sind zudem zahlreiche Normen
anzutreffen, welche als Reaktion auf bestimmte gesell-
schaftliche Herausforderungen erlassen wurden und
ohne das entsprechende Kontextwissen nicht verstan-
den werden kénnen. Die Befassung mit der Vergangen-
heit, insbesondere mit den »Materialien« der Gesetzge-
bung, gehért somit zum unverzichtbaren juristischen
»Handwerkszeug«.'* Diese Auseinandersetzung mit der
Geschichte erfolgt immer gegenwartsbezogen — eben
nur, soweit sie flir eine konkrete Rechtsfrage von heute
relevant ist - und meist stark fokussiert auf einen engen
Kanon etablierter juristischer Quellen, wie den Berich-
ten und Antrdgen der Regierung an das Parlament oder
den Protokollen der parlamentarischen Debatte.

Historisches Wissen als Erkenntnisquelle
Losgeldst von diesem sehr fokussierten und engen histo-
rischen Interesse der juristischen Auslegungsmethodik
haben die Protagonisten der Verwaltungsrechtslehre im
deutschsprachigen Raum grofden Wert auf die Geschich-
te als Erkenntnisquelle gelegt. Otto Mayer (1846-1924)
veroffentlichte in den Jahren 1895 und 1896 erstmals
sein Deutsches Verwaltungsrecht. Mit seinem Versuch,
das gesamte obrigkeitliche Handeln des Staates juris-
tisch-dogmatisch zu erfassen, wird dieses Werk auch
als das »Griindungsbuch des Verwaltungsrechts« im
deutschsprachigen Raum bezeichnet.* Nach einer Ein-
leitung stellte Mayer seinem Werk einen drei Paragra-
fen umfassenden ersten Abschnitt voran, in welchem
»Die geschichtlichen Entwicklungsstufen des deutschen
Verwaltungsrechts« dargestellt wurden.' Zu Beginn des
Abschnitts rechtfertigte Mayer, weshalb die Darstellung
der Geschichte der Verwaltung und des Verwaltungs-
rechts vergleichsweise viel Raum einnehme:

»Das heutige Verwaltungsrecht hat hinter sich seine
Geschichte wie jede Rechtsart. Die rechte Erkenntnis
seiner Vorstufen ist aber von einer ganz unvergleich-
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lichen Wichtigkeit. Wir miissen uns nur gegenwdrtig
halten, wie merkwiirdig fiir die geschichtliche Be-
trachtungsweise der Punkt ist, auf welchem wir heute
stehen. Wir kdnnen von hier aus zurtickblicken auf
mehrere ungemein starke und tiefgehende Umwiil-
zungen, die sich in verhdltnismdjsig kurzem Zeitraum
vollzogen und soeben erst ihren Abschlufs gefunden
haben. [...] Diesem raschen Gange entspricht der Zu-
stand, der uns vor Augen liegt. Das wirkliche Recht ist
noch erfiillt mit Triimmern vorausgehender Entwick-
lungsstufen, die als Widerspruch mit dem Grundge-
danken des neuen Rechts dastehen und allmdhlich
verschwinden oder sich umbilden miissen. Die
Wissenschaft ihrerseits, von der Praxis zu schweigen,
ist zum Teil noch gebunden in dlteren Anschauungen,
die zum neuen Rechte nicht mehr passen, und hdngt
an Ausdrucksweisen, welche heute nur in gdnzlich
verdndertem Sinne zu gebrauchen sind. Wer sich hier
zurechtfinden soll, fiir den ist die erste Bedingung,
dafs er der damit gegebenen Gegensitze sich immer
klar bewujSt bleibt. «*¢

Auch Fritz Fleiner (1867-1937) widmete in seinen po-
puldren und 1911 erstmals erschienenen Institutionen
des Deutschen Verwaltungsrechts der »Geschichtlichen
Entwicklung des deutschen Verwaltungsrechts und der
Verwaltungsrechtswissenschaft« einen eigenen Para-
grafen.” Auch er rechtfertigte seine Ausfiihrungen zur
Vergangenheit:

»Nicht aus einer gewaltigen Krise von Staat und
Gesellschaft ist das deutsche Verwaltungsrecht der
Gegenwart hervorgegangen, sondern aus einem lang-
samen Umbildungsprozesse in den einzelnen Territo-
rien. In keinem einheitlichen Tempo sind diese Bewe-
gungen in den einzelnen deutschen Léindern vor sich
gegangen, und nirgends hat das jeweilige neue Recht
das alte vollkommen beseitigt; in jede Periode ragen
rechtliche Uberreste iiberwundener Anschauungen
herein. Aber in einer jeden Periode bestimmte eine
neue, von den friiheren Bestrebungen abweichende
Auffassung die Stellung der offentlichen Gewalt zum
Untertan und zum Recht. Dabei mujs man sich stets
gegenwdrtig halten, dafs sich von Epoche zu Epoche
die Anschauungen iiber den Umfang der éffentlichen
Aufgaben wandeln.«*8
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Mayer und Fleiner machten in ihren Texten deutlich,
dass »die rechte Erkenntnis seiner Vorstufen« zentral
sei, um das heutige Verwaltungsrecht zu verstehen.
Fleiner erwdhnte in anderem Kontext, dass »nicht sel-
ten die Entwicklung der Rechtsinstitutionen stiarker zu
uns [spricht], als das Gewordene«!. Mayer wie Fleiner
verwiesen zudem auf die »Trimmer« beziehungswei-
se die »Uberreste« der Vergangenheit, welche Zeugen
»vorausgehender Entwicklungsstufen« und »liberwun-
dener Anschauungen« seien und welche es zu tiberwin-
den gelte. Damit wird deutlich, dass es beiden Autoren
nicht nur um das Verstehen und Erkliren ging, sondern
mit dieser Erkenntnis auch rechtspolitische Forderun-
gen verknlpft wurden. Zentrales Anliegen war es, das
Konzept des birgerlich-liberalen »Rechtsstaats« konse-
quent umzusetzen und »polizeistaatliche« Uberbleibsel
aus dem Recht zu verbannen.

Trotz vieler Gemeinsamkeiten machen die Zitate
deutlich, dass Mayer und Fleiner von einem unterschied-
lichen Geschichtsverstdndnis geprdgt waren. Wahrend
Mayer die »ungemein starke[n] und tiefgehende[n] Um-
waélzungen« in den Vordergrund ruckte, interpretierte
Fleiner die Geschichte eher im Sinne eines kontinuier-
lichen und evolutiven »Umbildungsprozesses«.?’ Die
unterschiedliche Gewichtung von Briichen und Kon-
tinuititslinien hat mehrere Grunde. Einer diirfte der
biografisch-geografische Hintergrund sein. Fleiner wie
Mayer entstammten zwar beide einem &hnlichen Mili-
eu: protestantisch, burgerlich, wohlhabend und liberal.
Der 1846 im frankischen Furth geborene Otto Mayer
erlebte den Deutsch-Franzosischen Krieg (1870-1871)
und die Grindungsphase des Deutschen Kaiserreichs
(1871) intensiv. Er war seit 1872 in Milhausen und seit
1880 in Strafdburg tatig, also in einem Gebiet, das als Teil
von Elsass-Lothringen von Frankreich zum Deutschen
Reich kam.?* Mayers Erfahrungen mit der 6ffentlichen
Verwaltung waren diejenigen mit einem biirokratisch
und monarchisch geprdgten Beamtentum. Fleiner
wurde demgegentiiber 1867 im schweizerischen Aarau
geboren — in eine Zeit, in der sich der schweizerische
Bundesstaat (gegriindet 1848) stabilisiert hatte und kei-
ne grundlegenden politischen Umbrtiiche mehr erfolg-
ten.?? Das politische und gesellschaftliche Umfeld war
klar biuirgerlich-liberal dominiert. Fleiners Urgrofiva-
ter mitterlicherseits, der aus Deutschland stammende
Heinrich Zschokke (1771-1848), war als Pddagoge, Zei-
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tungsverleger und Politiker ein Vorkdmpfer des Libe-
ralismus gewesen und fand auch in Deutschland Leser
— ubrigens auch im Elternhaus Otto Mayers.? Zschok-
ke verfasste das 1822 erstmals erschienene Werk Des
Schweizerlands Geschichte fiir das Schweizervolk. Dieses
fur breite BevoOlkerungsschichten geschriebene Werk
prégte das liberale Geschichtsbild der Schweiz fir Ge-
nerationen. Zschokke untermalte seine Geschichte mit
Freiheitslegenden und sah die Aufgabe kiinftiger Gene-
rationen darin, sich der Uberlieferung verpflichtet zu
fihlen und auch in Zukunft fiir die Freiheit einzustehen
und Gegentendenzen im Keim zu ersticken. Im Vorwort
verdeutlicht Zschokke seine volkserzieherische Intenti-
on mit einer biblischen Metapher:

»So merket denn auf meine Rede, ihr Alten und Jun-
gen. Die Geschichte verflossener Zeiten ist ein Baum
der Erkenntnis des Guten und Bésen.«*

Vor seinem biografisch-geografischen Hintergrund sah
Otto Mayer seine Aufgabe als Rechtswissenschaftler
vor allem darin, »Befreiungsarbeit« flir ein neues, bes-
seres Recht zu leisten.?® Die Verwaltung musste durch
das Verwaltungsrecht rechtsstaatlich gebédndigt wer-
den. In Mayers fortschrittsglaubigem Narrativ ist die
Geschichte somit das Hinaufklettern und Uberwinden
von »Entwicklungsstufen«. Auf diese heils- oder ent-
wicklungsgeschichtliche Perspektive wird spéter noch
nédher einzugehen sein (hinten, Abschnitt »Geschichte
als Heilsgeschichte«). Im Gegensatz dazu musste Flei-
ner fir die Schweiz nur noch begrenzt Pionierarbeit
leisten. Das biuirgerlich-liberale Gedankengut war eta-
bliert, es galt lediglich die fiir das Verwaltungsrecht
maifigeblichen Folgerungen zu ziehen.?® Anders als bei
Mayer war die Geschichte somit weniger ein Erklim-
men von Entwicklungsstufen als vielmehr ein konti-
nuierliches Werden und Vergehen.?” Staat und Verwal-
tung standen fir ihn im Spannungsfeld zwischen Pflege
der Tradition und Offenheit fiir neue Entwicklungen.?
Fleiner sah die Aufgabe der Wissenschaft darin, sich in
diesem Spannungsfeld als Briickenbauer zu betéitigen.
Es galt, das »Gute« zu bewahren und das »>Bdse« abster-
ben zu lassen. Auch wenn Fleiner die biblische Seman-
tik vom Baum der Erkenntnis nicht verwendet, ist das
Erbe seines Ahnen Zschokke doch deutlich spurbar:

A DIIlI NISTUORY 172 016

»Wenn wir dergestalt das Lebenskrdftige von dem
Absterbenden unterscheiden lernen, enthiillt sich
unserm Blick das politisch Mogliche gegentiber der
Utopie, und wir erleben Stunden, in denen wir eine
Strecke Wegs in die verschleierte Ferne zu schauen
vermdogen und die Gegenwart uns erscheint als die
Briicke zwischen Vergangenheit und Zukunft. Auf
diese Weise machen wir die Vergangenheit dem
Leben nutzbar.«*®

Fokussierung auf juristische Fragestellungen
und Epochenbildung

Wird die Befassung mit der Geschichte vor allem als Er-
kenntnis- oder Erkldrungshilfe fiir das geltende Recht
verstanden, fihrt dies zu einer klaren Fokussierung.
Nicht die Geschichte der Verwaltung im Allgemeinen
interessiert, sondern allein diejenigen Fragestellungen,
welche auch die heutige Rechtswissenschaft umtrei-
ben und prégen.* Die biirgerlich-liberale Verwaltungs-
rechtslehre verstand das Verwaltungsrecht in erster
Linie als Schutzwall der individuellen Freiheit gegen-
uber willkiirlicher Behérdenmacht. Der >Untertanc« soll-
te nicht mehr blof$ Gegenstand staatlicher Machtaus-
ubung sein, sondern Rechtssubjekt, welchem der Staat
in »rechtlich geordneten und gebundenen Beziehungen
gegeniiber steht«.3! Aus diesem klaren Fokus ergab sich
die aus Sicht der Verwaltungsrechtslehre naheliegen-
de Epocheneinteilung. Ein >Schiler« Otto Mayers, Wal-
ter Jellinek (1885-1955),% rechtfertigte diesen Fokus
in seinem 1927 erstmals erschienenen Lehrbuch zum
Verwaltungsrecht und machte auch deutlich, inwiefern
sich das Interesse des Juristen an der Vergangenheit von
demjenigen des Historikers unterscheidet:

»Da Gegenstand des Verwaltungsrechts hauptsdchlich
die Beziehungen des einzelnen zum tibergeordneten
Staate sind, mujfs auch eine Geschichte des Verwal-
tungsrechts der Entwicklung dieser Beziehungen ge-
widmet sein. Die Geschichte der Behérdenverfassung
der aktiven Verwaltung tritt daneben an Bedeutung
zurlick, auch fehlt ihr das besondere juristische
Element; ihre Darstellung gehort daher mehr zur
allgemeinen Geschichte. Fiir die Beziehungen des
einzelnen zum Staate aber lassen sich in der Neuzeit
drei typische Regelungen feststellen: Die Regelung
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des dlteren Justizstaates, des Polizeistaates und des
heutigen Rechtsstaates. «*

Nach 1945 kniipfte die Rechtfertigung historischer
Ausfiihrungen an der dlteren Literatur an, soweit sich
die Literatur tiberhaupt noch mit der Vergangenheit
befasste.?* Ernst Forsthoff (1902-1974) griff in seinem
1950 erstmals erschienenen Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts die Argumente Mayers und Fleiners fast wort-
lich auf und kam zum Schluss, dass »[d]as Verstandnis
der Verwaltung [...] also die Kenntnis ihrer Geschichte
voraus[setzt].«** Dennoch distanzierte er sich - freilich
nur in einer Fufnotenbemerkung - vom Dreigestirn
Mayer, Fleiner und Jellinek, indem er die Epochenein-
teilung in Justizstaat, Polizeistaat und Rechtsstaat ver-
warf. Forsthoff wollte den »mit dieser Dreiteilung leicht
verbundenen Schematismus« vermeiden und hoffte,
mit einer anderen Darstellung »dem berechtigten Anlie-
gen der Verwaltungslehre und der Verwaltungssoziolo-
gie«besser zu entsprechen.*® In den Vordergrund rtickte
Forsthoff nun vor allem Aspekte der Verwaltungsorga-
nisation und das Werden des Sozial- beziehungsweise
Wohlfahrtsstaates. Dies vor dem Hintergrund einer
starkeren Betonung der Verwaltung als Leistungstra-
gerin und dem von Forsthoff propagierten Begriff der
staatlichen »Daseinsvorsorge«. Forsthoff distanzierte
sich explizit von dem seines Erachtens zu einseitig-
liberal ausgerichteten Rechtsstaatsverstdndnis.®” Diese
inhaltliche Neuausrichtung musste nun auch historisch
anders untermauert werden.®

Die bisherigen Ausfiihrungen machen deutlich,
dass die Befassung der Verwaltungsrechtslehre mit der
Vergangenheit nicht alleine von Erkenntnisinteressen
getrieben war. Sie diente ganz wesentlich auch dazu,
rechtspolitische Positionen in eine passende Erzahlung
einzubetten.

Geschichte als Heilsgeschichte

Otto Mayers Geschichtshild steht exemplarisch fiir die
Vorstellung, dass sich die Menschheit hin zum Héhe-
ren, Besseren entwickelt oder entwickeln soll: »Mit der
Menschheit soll es hoher hinauf; da kann es nicht in
derselben Ebene weitergehen.«3 Dies zeigt sich schon
in der Titelwahl der historischen Einleitung in seinem
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Deutschen Verwaltungsrecht: »Die geschichtlichen Ent-
wicklungsstufen des deutschen Verwaltungsrechts«. Das
Erklimmen dieser Stufen erfolgte fiir Mayer nicht natur-
gesetzlich von alleine, sondern war ein schmerzhafter
Kampf.** Ein Kampf, der sich vor allem gegen »unsere
eigene Vergangenheit, die Rechtsanschauung des Poli-
zeistaates«*! richtete. Das »Fortschleppen polizeistaatli-
cher Atavismen« bekdmpfte Mayer »mit Scharfsinn und
konstruktiver Folgerichtigkeit unablassig«*2. Ziel dieses
Kampfes und damit die zu erreichende Endstufe war
fir Mayer der Rechtsstaat. Darunter verstand Mayer
den »Staat des wohlgeordneten Verwaltungsrechts«*3,
und dies bedeutete »die tunlichste Justizférmigkeit der
Verwaltung«*. Die Verwaltung sollte an das Gesetz ge-
bunden sein, gegeniiber den Individuen in der geord-
neten Form des Verwaltungsakts handeln und dabei der
Kontrolle durch unabhéngige Verwaltungsgerichte un-
terstehen.®® Hintergrund von Otto Mayers Geschichts-
darstellung waren neben seiner liberalen Grundhaltung
der Entwicklungsgedanke des 19. Jahrhunderts und ein
damit verbundener naturwissenschaftlicher Evolutio-
nismus.*® Hinzu kommen bei Mayer sein starker christ-
licher Glaube und seine intensive Beschaftigung mit der
Eschatologie.?’” War der anzustrebende Endzustand des
rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts einmal erreicht,
galt es ihn in der Logik Mayers auch zu bewahren. So
findet sich im knappen Vorwort zur dritten Auflage des
Deutschen Verwaltungsrechts von 1923 die zum gefli-
gelten Wort gewordene Aussage: »Grofs Neues ist ja seit
1914 und 1917 nicht nachzutragen. >Verfassungsrecht
vergeht, Verwaltungsrecht besteht««.®

Ganz anders das Vorwort zur Neuauflage von Flei-
ners Institutionen von 1928: »Die Neugestaltung des
Verfassungsrechtes hat in Deutschland einen starken
Einfluss auch auf das Verwaltungsrecht ausgetbt. [...] In
der vorliegenden Auflage dieses Buches ist der Versuch
unternommen worden, das Neue organisch mit den be-
wahrten Grundsétzen des Deutschen Verwaltungsrechts
zu verbinden.« Fleiner betonte damit in bewusstem
Kontrast zu Mayer den kontinuierlichen Wandel und
das Bediirfnis nach stindiger Erneuerung, welche aber
auf dem Bewdhrten aufbauen soll.* Dennoch ist auch
Fleiners Verstdndnis der Verwaltungsrechtsgeschichte
nicht vollig frei von heilsgeschichtlichen Elementen.
So bezeichnete er die Schaffung einer unabhéngigen
Verwaltungsgerichtsbarkeit in metaphorischer Uber-



59 Benjamin Schindler — Verwaltungsrechtswissenschaft und Geschichtsschreibung

hoéhung als »Kronung des Rechtsstaates«*. Bei anderen
Autoren wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeit zum
»Schlussstein im Gewolbe des Rechtsstaats«.’! Selbst
bei Autoren, die auf historische Ausfiihrungen weitge-
hend verzichteten, ist dieses heils- oder entwicklungsge-
schichtliche Motiv zwischen den Zeilen herauszulesen.
Zaccaria Giacometti (1893-1970) stellte in seinen 1960
erschienen Allgemeinen Lehren des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts® fest, in der Schweiz befinde sich der
Rechtsstaat mangels Ausbau der Verwaltungsgerichts-
barkeit »noch auf einer primitiveren Stufe«. Gleich-
zeitig prognostizierte er, dass sich »die Entwicklung
selbstverstandlich nach der rechtsstaatlichen Richtung«
bewegen werde.>?

Geschichte als Erzahlung vom
verlorenen Paradies

Das Gegenstiick zu einer heilsgeschichtlichen Betrach-
tung scheint prima vista der verklarende Blick zurtck;
die Erzdhlung von der »guten alten Zeit«. Dass sich bei-
de Perspektiven nicht ausschliefSen miissen, macht das
Werk Fleiners deutlich. Er identifizierte die Vergangen-
heit nicht nur mit dem Polizeistaat, den es zu tiberwin-
den galt. Er betonte ebenso, dass das Neue auf dem Be-
wahrten aufbauen und »organisch« weiterfithren musse.
Bei Fleiner kam das Beditirfnis, sich in eine Tradition zu
stellen und die Verbindung mit der Vergangenheit zu un-
terstreichen, bereits im »archaisierenden«* Titel seines
verwaltungsrechtlichen Hauptwerks zum Ausdruck. Die
Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts knipf-
ten an die Institutionen des romischen Rechts und des
deutschen Privatrechts an.’ Und in einem Beitrag fiir die
Festgabe zu Otto Mayers 70. Geburtstag verwies er dar-
auf, dass es Aufgabe der Verwaltungsrechtswissenschaft
sei, »einen Schatz nationalen, ungebrochenen Rechts-
stoffs zu heben und geistig zu gestalten«3®.

Betrachtet man das hohe Maf$ an Konstruktion und
Abstraktion, mit welchem die Verwaltungsrechtswissen-
schaft gestaltend wirkte, erscheint diese Aussage aller-
dings eher dazu zu dienen, den Mangel an Tradition und
Kontinuitdt einer noch jungen Wissenschaftsdisziplin
rhetorisch klein zu reden.’” Zudem sollte die Dogmatik
des Allgemeinen Verwaltungsrechts in einem Rechtsge-
biet, das von raschem Wandel des positiven Rechts ge-
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pragt war und bis heute ist, stabilisierend wirken.® Im
Vorwort zu seinen Institutionen verwies Fleiner darauf,
dass die Gesetze von Jahr zu Jahr komplizierter wirden.
Deshalb sei es die Aufgabe der Wissenschaft, die verwal-
tungsrechtlichen Erscheinungen auf ihre »juristischen
Grundlinien zuriickzufiihren«*. Damit suggerierte Flei-
ner, diese Grundlinien seien schon dagewesen und es
gelte lediglich sie fiir die Gegenwart offenzulegen.

Die heilsgeschichtliche Perspektive Otto Mayers
musste schliefilich zu dem Zeitpunkt in eine nostal-
gisch-verkldrende Sichtweise umkippen, als der libera-
le Rechtsstaat in den 1930er-Jahren zunehmend unter
Druck geriet. Walter Jellinek stellte in der 1931 erschie-
nen Neuauflage seines Verwaltungsrechtslehrbuchs
rhetorisch die Frage, ob »die Entwickelung [des Rechts-
staates] einen Ruhepunkt erreicht«® habe. Darauf folgte
ein Pladoyer fiir den Rechtsstaat, welches mit einem my-
thisch-verkldrenden Blick in die Vergangenheit schliefst:

»Trotz allem wird es in Deutschland beim Rechtsstaat
bleiben. Ein Volk, das die Erzdhlung vom Michael
Kohlhaas ersann, das die Riitliszene schuf, das die
Antwort des Miillers von Sanssouci von Geschlecht zu
Geschlecht iiberlieferte, das die richterliche Unabhdin-
gigkeit durch ein Martyrium erzwang, ldfst sich sein
Ideal weder durch ausldndische Einfliisse noch durch
vortibergehende Staatsnotwendigkeiten rauben. [...]
Das Zeitalter des Rechtsstaates wird wohl fiir abseh-
bare Zeit bestehen bleiben. «5!

Die grofle Mehrzahl der Verwaltungsrechtswissen-
schaftler war seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert
einem liberalen Rechtsstaatsparadigma verpflichtet®?
— zumindest, wenn man die Phase zwischen 1933 und
1945 und die ehemalige DDR ausblendet. Begleitet wur-
de diese Sichtweise von der Erzdhlung, dieser ideale
Rechtsstaat sei im 19. Jahrhundert historische >Realitat«
gewesen. Wahrend Jellinek und andere deutsche Auto-
ren den Rechtsstaat in erster Linie mit einem gut funkti-
onierenden Justizwesen identifizierten (Rechtsstaat als
Gerichtsstaat),’ lag der Akzent in der Schweiz eher auf
einem schlanken und unbiirokratischen Staatswesen.
Teil dieser Erzdhltradition ist die >Beschreibung« einer
Entwicklung, wonach der liberale Grundgedanke durch
immer neue sozialstaatlich oder anderweitig »interven-
tionistisch« motivierte Gesetze und Vorschriften unter
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Druck gerét. Dieser Unterton schwingt im erwdhnten
Vorwort zu Fleiners Institutionen mit und kommt auch
andernorts in seinem Werk zum Ausdruck.®

In diesem Kontext ist auch die Verwendung des
Begriffs des >Nachtwéchterstaats«< durch die rechtswis-
senschaftliche Literatur zu lesen. Der durch Ferdinand
Lassalle (1825-1864) geprégte politische Kampfbegriff
verlor seine negative Konnotation und mutierte zur
positiv wertenden Umschreibung einer vermeintlich
empirisch nachgewiesenen historischen Begebenheit.%
Staatlicher Interventionismus und Uberregulierung er-
scheinen so — wenn man naturwissenschaftliche Meta-
phern bemiht - als degenerative Erscheinungen.® In ei-
ner eher theologisch gepréagten Sprache erscheint diese
Erzdhlung als Abgesang auf das verlorene Paradies.®” In
einem stark kulturpessimistisch geprédgten Aufsatz be-
schwor Hans Huber (1901-1987) 1971 den »Niedergang
des Rechts und die Krise des Rechtsstaates«®. Mit einem
an die biblische Sintflut erinnernden Sprachbild rief er
kiinftige Juristengenerationen dazu auf, die Ddmme zu
festigen, wenn »in finsterer Nacht [...] im Sturm die Dei-
che zu brechen«% drohten.

Geschichte als Purgatorium

Zeitgleich mit Walter Jellineks Verwaltungsrecht er-
schien 1927 das Allgemeine Verwaltungsrecht des Os-
terreichers Adolf Merkl (1890-1970). Der Vertreter der
Wiener Rechtstheoretischen Schule verweigerte sich im
Gegensatz zu Jellinek einem historisierenden Narrativ.
Vielmehr benutzte Merkl die Geschichte gezielt als Mit-
tel zur Verunsicherung. Der Riickgriff auf historisches
Wissen diente ihm zur Untermauerung der These, dass
die meisten der im positiven Recht angelegten Entschei-
dungen nicht zwingende Folge einer bestimmten >lo-
gischen« Entwicklung seien, sondern das Ergebnis ge-
schichtlicher Zufélligkeiten:

»Wie die Verwaltung eine zufillige, d.h. in der Staats-
geschichte gewachsene und nicht etwa schon im
Wesen des Staates begriindete Funktion des Staates,
so ist das Verwaltungsrecht ein zufilliges, rechts-
geschichtlich gewordenes und nicht etwa schon im
Wesen des Rechtes begriindetes Gebiet des Rechts.«”°
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Merkl beschrinkte sich in seinem Lehrbuch zum Allge-
meinen Verwaltungsrecht nicht auf eine geschichtliche
Einleitung, sondern durchsetzte sein gesamtes Werk
mit zahlreichen historischen Hinweisen, um in nahezu
bilderstirmerischer Art verbreitete Grundannahmen,
Dogmen und Begriffe zu hinterfragen. Er wandte sich de-
zidiert gegen eine zu simple Einteilung der Geschichte in
Phasen oder Entwicklungsstufen. Zwar griff auch Merkl
auf Begriffe wie den »Verwaltungsstaats, den »Justizstaat,
den >Polizeistaat« oder den >Rechtsstaat« zurtick. Fir ihn
waren dies aber Idealtypen, die nur bedingt etwas mit
der historischen >Realitdt« zu tun hatten.

In der geschichtlich gelebten Staatspraxis uberlager-
ten und vermischten sich diese Typen in graduell unter-
schiedlichem Ausmaf3.” Merkl diente der Ruckgriff auf
historische Beispiele schliefSlich zur Illustration, dass
die Ausgestaltung von Verwaltung und Verwaltungs-
recht »0rtlich und zeitlich schwankt«”?. Anhand eines
geschichtlich orientierten Rechtsvergleichs zwischen
Osterreich, England, Frankreich und der Schweiz zeigte
Merkl beispielsweise auf, dass sich zwischen Staatsform
(Demokratie und Autokratie) und Verwaltungsorgani-
sation (Burokratie bzw. kollegiale Laienverwaltung)
keine »natiirlichen« oder »logischen« Korrelationen
bilden liefSen. Die Rechtsgeschichte diente der »Reinen
Rechtslehre« gleichsam als Purgatorium, um die recht-
liche Form oder »Schale« herauszuarbeiten und von
den raumzeitlich abhéngigen »Kulturinhalten« zu rei-
nigen.” Dieser rechtshistorisch-vergleichende Ansatz
mit einem hohen Verunsicherungspotenzial stiefd in
der Wissenschaftsgemeinde auf wenig Gegenliebe und
fithrte zu Irritationen.” Das Bediirfnis nach einfachen
Erzdhlmustern schien gerade im Verwaltungsrecht will-
kommen zu sein - in einer Disziplin, die wegen der He-
terogenitdt und Volatilitdt ihres Forschungsgegenstan-
des in besonderem Mafs nach Sicherheit, Stabilitdt und
Einfachheit strebt. Im Gegensatz zu Mayer, Fleiner, Jel-
linek und Forsthoff fand Merkl auerhalb Osterreichs
kaum Beachtung und ist bis heute ein Geheimtipp fir
»Aficionados« des Verwaltungsrechts geblieben.”

Geschichte als Hagiografie

Es gehort in der Rechtslehre (und nicht nur dort) zum
»guten Tong, verstorbene wissenschaftliche Gréfien zu
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erwadhnen, auch wenn dartiber hinaus kaum eine ver-
tiefte Beschaftigung mit der eigenen disziplindren Ver-
gangenheit stattfindet. Damit wird unterstrichen, was
>bewdhrte Lehre« ist, und der Schreibende kann sich in
eine Traditionslinie illustrer Namen stellen. Das Den-
ken in wissenschaftlichen >Schulen«< beziehungsweise in
personellen Kontinuitdtslinien zwischen >Lehrern« und
»Schiilern« ist gerade bei den deutschen Staatsrechtsleh-
rern — zur Vereinigung der Deutschen Staatsrechtsleh-
rer gehoren auch die Verwaltungsrechtswissenschaftler
- besonders ausgepragt.’

Diese familien- oder zunftdhnliche Formierung von
Denkkollektiven flihrte so weit, dass sich ein juristischer
Fachverlag 1999 veranlasst sah, vier b Ahnentafeln« dru-
cken zu lassen, welche in Form eigentlicher Stammbéu-
me Vorfahren ((Lehrer<) und Nachkommen (>Schiiler«)
der verschiedenen Familienzweige (>Schulen) sichtbar
machen. Als Ersatz fiir das fehlende Familienwappen er-
folgte die Hinterlegung der Stammbdaume mit dem deut-
schen Bundesadler — ungeachtet der auch aufgefithrten
Osterreichischen und schweizerischen Personen.”” Fur
das Verwaltungsrecht hat Otto Mayer in besonderer Art
und Weise die Rolle eines >Stammvaters« oder >Meis-
ters<® ibernommen, dem in den Lehrblichern bis heute
die Referenz erwiesen wird.” Exemplarisch erwdhnt sei
hier die Darstellung bei Walter Jellinek — einem »Schii-
ler« Mayers. Die von ihm beschriebene Geschichte der
Verwaltungsrechtswissenschaft dreht sich ganz um Otto
Mayer und seine »Vorginger«< und die Epigonen.® Neben
einer eingehenden Wirdigung des Werks von Mayer
findet sich auch eine sehr persénlich gefarbte Hom-
mage an den verehrten >Lehrer«.5!

Die Auseinandersetzung mit Wissenschaftlerbio-
grafien und die Analyse ihrer familidren und wis-
senschaftlichen Beziehungsnetzwerke ist heute eta-
blierter Bestandteil der Geschichte vom o6ffentlichen
Recht. Gerade mit Blick auf die familidren Pragungen
im deutschen Bildungsbiirgertum, die Bedeutung der
politischen, weltanschaulichen und religiésen Ein-
stellung fiir das wissenschaftliche Werk und die spe-
zifische Wissenschaftskultur im offentlichen Recht ist
dies ein aufschlussreicher Forschungsansatz.®? Dieser
Zugang ist aber nicht immer frei von hagiografischen
Zugen. Ein 2015 erschienener monumentaler Sammel-
band stellt Leben und Werk von 67 Staatsrechtslehrern
Deutschlands, Osterreichs und der deutschsprachigen
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Schweiz dar.®® Das Buch ist der Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer gewidmet. Die Auswahl der
61 Autoren und 3 Autorinnen erfolgte >formal« danach,
»0b sie unter die Kategorie der Schiilerin oder des Schii-
lers« des jeweils Dargestellten fallen.’* Die Zahl der
»Geehrten« — so werden die Portratierten im Vorwort
gleich zweimal tituliert - wurde gemafs Deklaration der
Herausgeber auf hochstens 70 beschrdnkt. Dieses Kon-
zept lasst erahnen, welch hagiografische Ambitionen
die Herausgeber verfolgten. Die Zahl gemahnt an die
70 Altesten Israels (4. Mose 11, 16) und die 70 Jiinger
Jesu (Lukas 10, 1-24). Und die Auswahl der Autoren in
der Nachfolge ihres jeweiligen Herrn verhindert schon
im Ansatz, dass sich Bilderstirmer ans Werk machen.
Freilich lief8 sich dieses Konzept bei den Personlichkei-
ten des frithen 20. Jahrhunderts mangels noch lebender
»Schiiler« nicht mehr umsetzen. Die entsprechenden
Beitrdge sind daher aus kritischer Distanz, basierend
auf gut dokumentierten Quellen und den neuesten For-
schungsstand berticksichtigend, verfasst.®> Demgegen-
Uber werden die Staatsrechtslehrer, deren Wirken in
die zweite Halfte des 20. Jahrhunderts fiel, von ihren
»Schiillern« dargestellt. Im Vordergrund stehen Schil-
derungen des Charakters, prdgende Ereignisse und
Anekdoten. Als Berichte von Zeitzeugen haben diese
Beschreibungen durchaus ihre Berechtigung. Schiiler
neigen gegeniber ihren verstorbenen Lehrern aber
naturgemadf zu Loyalitdt: de mortuis nihil nisi bonum.
Mit Blick auf das Verhalten gewisser Staatsrechtsleh-
rer zwischen 1933 und 1945 erweist sich diese person-
liche Befangenheit als fatal. Erwédhnt sei hier nur ein
Beispiel: Theodor Maunz (1901-1993) — auf ihn ist noch
zuruckzukommen (vgl. Abschnitt »Geschichte als Kont-
rastfolie«) — trat 1933 der NSDAP und der SA bei und pu-
blizierte seit 1934 zahlreiche Werke, die keinen Zweifel
an seiner antisemitischen und nationalsozialistischen
Gesinnung liefSen.® Der Biograf und »>Schiiler« widmet
diesem Abschnitt in Maunz’ Leben wenige Zeilen und
stellt Maunz letztlich als Opfer einer Verfihrung dar.
Zudem wird betont, dass Maunz selbst in diesem diis-
teren Kapitel deutscher Geschichte ein >venerabilis
Dei servus« blieb:®” »Doch hielt er z.B. an der stetigen
Beteiligung an der Fronleichnamsprozession fest und
versuchte auch sonst, manchen zu helfen.« Dass der
Biograf darauf verzichtet, kritische Sekundérliteratur
uber Maunz zu erwahnen, versteht sich da von selbst.
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Geschichte als Kontrastfolie

Die Befassung mit der Vergangenheit diente bei zahl-
reichen Autoren dazu, sich von Vergangenem eman-
zipatorisch abzuheben. Gerade burgerlich-liberal ge-
prigte Autoren benutzten den >Polizeistaat« gerne als
Kontrastfolie, vor deren Hintergrund sie ihr eigenes
Programm eines rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts
entwickelten. Autoren, welche Neigungen zu einer
heilsgeschichtlichen Betrachtungsweise haben, tendie-
ren denn auch dazu, auf frihere Entwicklungsstufen
»zuriick« oder >herunter« zu blicken und so die Gegen-
wart und Zukunft umso strahlender erscheinen zu las-
sen. In seinem Lehrbuch des deutschen und preufsischen
Verwaltungsrechts®® formulierte dies Julius Hatschek
(1872-1926) so:

»Unser deutsches Verwaltungsrecht ist vom Wesen
des Rechtsstaats erfiillt. Wenn wir dies als besonderen
Vorzug unseres Rechts riihmen, so stellen wir es in be-
wufStem Gegensatz zum friiheren Polizeistaat, der dem
Rechtsstaat Platz gemacht hat. Um diesen Gegensatz
richtig zu wiirdigen, miissen wir uns vergegenwdrti-
gen, worin das Wesen des Polizeistaats bestand. «%

Die grundlegende Abwendung von rechtsstaatlich-li-
beralen Konzepten nach 1933 fiihrte in der deutschen
Verwaltungsrechtswissenschaft zwangsldufig zu einem
Bruch mit der Vergangenheit. Wahrend Walter Jelli-
nek sich dagegen vorerst noch mit einem nostalgisch
verklarenden Blick in die Vergangenheit zu wehren
versuchte,” propagierten andere Autoren die »Uber-
windung« des »biurgerlich-rechtsstaatlichen Verwal-
tungsrechts«®2, Diese »Uberwindung« umfasste auch
eine bewusste Abkehr von bisherigen Erzdhlungen und
der Periodisierung der Verwaltungsgeschichte. In den
Worten Theodor Maunz*:

»Wir erkennen heute, dajs sich in diese Dreiteilung
Justizstaat, Polizeistaat und Rechtsstaat ein Ubertra-
gen von Vorstellungen spterer Zeiten auf friihere Zei-
ten eingeschlichen hat. [...] Angekniipft wird namlich
an die Rechtsstellung des einzelnen und an seine mehr
oder minder grofse Sicherung durch Rechtsnormen
und Gerichte. Dadurch wird nicht die Geschichte der
Verwaltung selbst in Perioden eingeteilt, sondern die
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Geschichte der Stellung des einzelnen in der Verwal-
tung, also die Geschichte einer biirgerlich-rechtsstaat-
lichen Problemstellung. «%

Die an Metaphern reiche Rhetorik der liberalen Prot-
agonisten des Verwaltungsrechts wurde gezielt aufge-
griffen — allerdings mit umgekehrten Vorzeichen: Die
»stehengebliebenen Trimmer«* und die noch in die
Gegenwart »ragenden Reste«®> bezogen sich nun nicht
mehr auf den Polizeistaat, sondern auf den Rechtsstaat.
Die Abkehr von der liberal geprédgten Periodisierung
fihrte bei Claudius von Schwerin (1880-1944) dazu,
sich ganz von einer iibergreifenden Epochenbildung zu
verabschieden und sich einer geschichtlichen Darstel-
lung der einzelnen Verwaltungszweige zuzuwenden.%
Schwerin — der sich als Rechtshistoriker und nicht als
Verwaltungsrechtswissenschaftler mit der Materie be-
fasste — nannte als Grund fir die Unmdglichkeit einer
Periodisierung auch das Fehlen ausreichender Vorar-
beiten im Gebiet der Verwaltungs- und Verwaltungs-
rechtsgeschichte und verwies auf die uniibersichtlichen
und schwer zuginglichen Quellenbestdnde.%’

Demgegeniiber propagierte Maunz eine »neue Drei-
teilung« und gliederte die Verwaltungsgeschichte in die
Epochen der »stdndischen Verwaltung«, der »kamera-
listischen Verwaltung« und der »gesetzesstaatlichen
Verwaltung«.® Maunz beliefd es aber nicht bei dieser
historischen Darstellung, sondern entwarf das Grund-
konzept des »neuen« Verwaltungsrechts als bewusstes
Kontrastprogramm zum »biirgerlich-rechtsstaatlichen
Verwaltungsrecht«*”. Der »Gesetzmafiigkeit der Ver-
waltung« wurde die »Rechtméfiigkeit der Verwaltung«
gegenuberstellt, der »Gewaltentrennung« der »Fuhrer-
grundsatz«, dem »subjektiven 6ffentlichen Recht« die
»Gliedstellung der Personlichkeit« etc.!® Galt es friiher,
die letzten Trimmer des Polizeistaats zu identifizieren
und wegzurdumen, mussten jetzt die Uberreste des libe-
ralen Rechtsstaats »liberwunden« werden.

Nach 1945 knipfte die bundesdeutsche Verwal-
tungsrechtswissenschaft — im Gegensatz zur DDR!™
— weitgehend wieder an die Grundlagen vor 1933 und
damit an die liberal-rechtsstaatliche Tradition an. Das
Werk Jellineks erschien 1948 als unverdnderter Nach-
druck und 1950 lediglich mit einem Nachtrag. Fir die
Schweiz wurden mit einem 1939 erfolgten Reprint von
Fleiners Institutionen bewusst die »Grundsétze des libe-
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ralen Verwaltungsrechts und damit [...] des modernen
Rechtsstaates«!®? hochgehalten. Die liberal geprégte
Verwaltungsrechtslehre in der Nachfolge des Stamm-
vaters Otto Mayer war damit auch nach 1945 fir die
Bundesrepublik und die Schweiz tonangebend.!® Von
dieser Dominanz, welche eine dogmatische Erstarrung
und disziplindre Verengung moglicherweise begiins-
tigte, sahen und sehen sich Vertreter der Verwaltungs-
rechtswissenschaft immer wieder herausgefordert.
Forsthoff etwa bemiihte sich mit seinem Konzept der
Daseinsvorsorge und der Offnung gegentiber den Ver-
waltungswissenschaften um eine Emanzipation.'™ Seit
den 1990er-Jahren tritt in Deutschland eine zunehmend
dominierende Stromung in Erscheinung, welche selbst-
bewusst fir sich in Anspruch nimmt, die »Neue Ver-
waltungsrechtswissenschaft« (in Grofischreibung) zu
verkorpern.'® Die von Otto Mayer gepragte »Juristische
Methode« gilt als »iberkommen« und von ihr will sich
die neue Stromung abheben:

»Das »Neue« an der Neuen Verwaltungsrechtswis-
senschaft wird erst erkennbar, wenn man sich als
Kontrastfolie die wissenschaftliche Arbeitsweise nach
der sog. Juristischen Methode vergegenwdirtigt.«'%

Die »Neue Verwaltungsrechtswissenschaft« erhebt un-
ter anderem den Anspruch, in erhéhtem Maf3e wissen-
schaftlich, interdisziplindr und steuerungsorientiert
zu sein. Die stark dogmatisch und auf den Einzelfall
fokussierte Ausrichtung auf die Interpretation des
geltenden Rechts (juristische Methode) soll einer so-
zialwissenschaftlich fundierten Sichtweise iber das
zukiinftig richtige Recht weichen.'”” Mit diesem Pers-
pektivenwechsel soll »neuen< Entwicklungen wie der
Privatisierung, alternativen Steuerungsformen und der
Internationalisierung Rechnung getragen werden.
Diese Forderungen sind in gewisser Hinsicht durch-
aus berechtigt.’® Das in vielen dieser Publikationen mit-
schwingende Narrativ, wonach die juristische Methode
»lberkommen« sei und die tradierte Verwaltungsrechts-
wissenschaft in einer »Krise« stecke, neigt aber zu einer
vereinfachenden Darstellung. Als Kontrastfolie ist die
Legende von der dogmatisch verkrusteten und sozial-
wissenschaftlich ignoranten Disziplin jedoch bestens
geeignet, um den eigenen wissenschaftlichen Anspruch
und den innovativen Gestaltungswillen zu unterstrei-
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chen.'® Letztlich tat Otto Mayer dasselbe, als er sich von
der »iberkommenen« Kameralistik des Polizeistaats ab-
hob und das Verwaltungsrecht als »ebenburtige« Wis-
senschaftsdisziplin nach dem Vorbild der etablierten
Zivilrechtswissenschaft begriinden wollte.!*® Hier treffen
sich alt und neu: Otto Mayer wie auch die Vertreter der
»Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft« unterstreichen
durch die kontrastierende Stilisierung der disziplindren
Vergangenheit den Innovationsgehalt der eigenen Ta-
tigkeit und machen ihre Geschichtsschreibung zum Be-
standteil einer erfolgreichen Wissenschaftsstrategie.!

Geschichtsvergessenheit

Lasst man die — meist von Rechtshistorikern verfasste —
Spezialliteratur beiseite, so fallt auf, dass zahlreiche der
heute verbreiteten Lehrbiicher zum Verwaltungsrecht
ohne historische Einleitungen auskommen und auch
sonst den geschichtlichen Hintergrund ausblenden.
Dies gilt fiir Deutschland!*? und in Extremform fiir die
Schweiz!'®. Etwas anders prisentiert sich die Lage in Os-
terreich.* Fur diesen zurtiickhaltenden Umgang mit der
Geschichte gibt es verschiedene Erkldrungsansétze.!’s

Mit Blick auf die Bundesrepublik scheint ein we-
sentlicher Grund fir diese Entwicklung, dass die ver-
fassungsrechtliche Perspektive nach 1949 zu einer Neu-
ausrichtung der Disziplin fithrte. Das Verwaltungsrecht
musste seine Legitimitdt nicht mehr aus historischer
Kontinuitat schopfen, sondern aus der Rickbindung an
die Verfassung.’® Das Grundgesetz, dieses »juristische
Regelwerk von zeitloser Giiltigkeit«!'”, wurde nun zum
Garanten von Stabilitdt und Kontinuitdt. Daneben mag
ein anderer, biografisch-psychologischer Grund der Ge-
schichtsblindheit Vorschub geleistet haben. Viele der
deutschen Staatsrechtslehrer hatten zwischen 1933 und
1945 in unterschiedlichem Ausmafd mit nationalsozia-
listischem Gedankengut sympathisiert oder dieses gar
—wie im Falle von Maunz - offen propagiert. Dieser Um-
stand fiithrte in der jungen Bundesrepublik — auch von
Seiten weniger kompromittierter Kollegen!'® — zu einer
»kollegialen Solidaritit des Verschweigens«!® in Bezug
auf die Vergangenheit und ist in Ausldufern bis heute
prasent.’?® Ein »Schleier der Harmonie tiber Unauflds-
bares«'?! breitete sich aus, und der Blick wurde im Inte-
resse des Wiederaufbaus nach vorne gerichtet:
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»Mit diesen Erkenntnissen, die wir keinen Augenblick
vergessen diirfen, ziehen wir einen Schlussstrich un-
ter die Vergangenheit. So wichtig das Wissen um das
Negative ist, darf es uns nicht vor positiver Aufbauar-
beit abhalten.«1#

Die Enthistorisierung kann aber nicht alleine auf die be-
sonderen Umstdnde in Deutschland nach 1945 zurtck-
gefliihrt werden. Der Erkldrungsansatz mit der national-
sozialistisch >belasteten« Vergangenheit taugt etwa fir
die Schweiz nicht; gerade die schweizerischen Lehrbi-
cher kommen aber ohne jeden Bezug zur Vergangenheit
aus. Eine Erklarung ist, dass das Verwaltungsrecht — im
Gegensatz zum Verfassungsrecht — gerne als apolitisch,
technisch und damit gegentiiber historischen Verdnde-
rungen weitgehend immun betrachtet wird. Otto Mayer
legte mit seinem beriihmten Diktum (»Verfassungsrecht
vergeht, Verwaltungsrecht besteht«'?®) den Grundstein
zu dieser Betrachtungsweise, die spadtere Autoren be-
reitwillig aufgriffen.'?* Moglicherweise ist das Bediirfnis
der Rechtswissenschaft nach >Entpolitisierung« des Ver-
waltungsrechts in einem Land wie der Schweiz gerade
deshalb so ausgeprégt, weil die Sphéren zwischen »Poli-
tik« und »Verwaltung« traditionell weniger klar trennen
lassen als anderswo.!?

Neben dem scheinbar apolitischen Charakter des
Verwaltungsrechts ist es schliefdlich der Systemgedan-
ke, der einer historischen Betrachtungsweise nur be-
schrankt zugédnglich ist. Mittels der Bildung von Sys-
temen versucht die Verwaltungsrechtswissenschaft in
einem »Chaos von einzelnen Gesetzesparagraphen«!?
Ordnung, Orientierung und festen Halt zu bieten. Der
Systemgedanke nimmt dabei eine zentrale Stellung
ein. Dies gilt nicht nur fiir die Verwaltungsrechtswis-
senschaft im Sinne der traditionellen Dogmatik,'?’ son-
dern ebenso fiir die »Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft«!?s. Systeme sollen dazu dienen, »die einzelnen
Erscheinungen des Allgemeinen Verwaltungsrechts als
Teile einer Uuberlegten Konstruktion zu begreifen«'?.
Systembildung ist somit auch Arbeit an einer kohé-
renten und widerspruchsfreien >Rechtsordnung«.'*
Betrachtet man das Verwaltungsrecht aus einer histo-
rischen Perspektive, so gerdt dieser Systemgedanke ins
Wanken: Die Verwaltung und auch das Verwaltungs-
recht wurden nicht auf dem ReifSbrett als in sich stim-
mige und widerspruchsfreie Systeme entworfen, son-
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dern sind das Ergebnis politischer, gesellschaftlicher
und wirtschaftlicher Entwicklungen, Streitigkeiten und
Aushandlungsprozesse.

Die politischen Diskurse, vor deren Hintergrund
Verwaltungsrecht erzeugt« wird, verlaufen je nach Zeit,
Ort und Sachgebiet anders. Und auch die unterschiedli-
chen Ebenen des Gemeinwesens, welche aufgrund ihrer
Zustandigkeiten an diesem Erzeugungsvorgang beteiligt
sind (supranationale Ebene, Bund, Kantone bzw. Lan-
der, Gemeinden), fiihren zwangsldufig zu einem rechtli-
chen Pluralismus.’*' Wer den systematischen Charakter
des Verwaltungsrechts betont, wird bewusst oder unbe-
wusst dazu neigen, die historisch gewachsene Realitdt
mit all ihren Widerspruchlichkeiten auszublenden.

Dass der Systemgedanke einer enthistorisieren-
den Betrachtungsweise forderlich ist, zeigt gerade der
Vergleich mit dem angelsdchsischen Rechtskreis. Im
Common Law erfolgt der traditionelle Zugang zu ei-
ner Rechtsfrage Uber die Gerichtspraxis. Gedacht wird
in Rechtsprechungslinien, deren Wurzeln teilweise bis
ins 17. oder 18. Jahrhundert zuriickreichen. Jedes Ur-
teil bezieht sich sodann auf einen bestimmten Streitfall
und muss zuerst kontextualisiert werden, um es auf
neue Fallkonstellationen anwendbar zu machen. Argu-
mentiert wird — anders als im kontinentaleuropdischen
Rechtsraum - nicht unter deduktiver Verwendung von
Begriffen, Systemen und Prinzipien, sondern mittels in-
duktivem »reasoning from case to case«.'3 Der Mangel
an begrifflicher Schirfe und systematischer Durchdrin-
gung mag aus kontinentaleuropéaischer Sicht als Riick-
stdndigkeit erscheinen.® Gehort das Erzédhlen von »Mi-
krogeschichten« aber zum Kerngeschéft der Juristinnen
und Juristen, so fiihrt dies auch zu einer intensiveren
wissenschaftlichen Auseinandersetzung im histori-
schen Kontext und damit zur Befassung mit der »Ma-
krogeschichte«.!* Mit ihrer evolutiondren Denkweise
unterscheidet sich die angelsdchsische Rechtskultur
damit grundlegend von dem zur Erstarrung neigenden
Systemdenken kontinentaleuropéischer Pragung.'s

Ein letzter Grund flr das Verschwinden der Geschich-
te aus den Lehrbiichern des Verwaltungsrechts mag so-
dann eine besonders fir Deutschland zu beobachtende
Ausdifferenzierung der juristischen Literaturgattungen
sein. Auf der einen Seite nimmt die wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit der Geschichte von Verwaltung,
Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft
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zu und findet Ausdruck in umfangreichen Publikationen
mit ausgebautem wissenschaftlichem Apparat.

Es sind Werke von Wissenschaftlern fir Wissen-
schaftler. Diese enthalten meist auch profunde Bei-
trdge zur Geschichte von Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsrechtswissenschaft, in der Regel verfasst von
Rechtshistorikern.’® Daneben sterben die klassischen
»Lehrbiicher¢, welche die Grundlage fiir den universita-
ren Unterricht bilden und zugleich wissenschaftlichen
Anspruch erheben, aus. Entweder mutieren sie zu um-
fangreichen und mehrbédndigen Werken und kommen
damit flir den Unterricht kaum mehr infrage.'*” Oder sie
werden verdrangt durch >Lernbtiicher«, welche keinen
wissenschaftlichen Anspruch mehr erheben und deren
Abfassung auch kein Prestige in der akademischen Welt
verspricht. Diese Literaturgattung dient in erster Linie
der zielgerichteten Vorbereitung auf die Staatsexamen.
Im Vordergrund steht daher die Vermittlung von Wis-
sen, das fir die praktische Berufsaustiibung in Anwalt-
schaft und Justiz relevant erscheint. Und dieses Wissen
bezieht sich ausschliefdlich auf das geltende Recht. Die
Befassung mit Rechtsgeschichte - sei dies als eigenstan-
diges Fach oder als Hinfilhrung zu einem Kurs Uber
aktuelle Rechtsfragen — belastet die ohnehin reich be-
frachtete Lernagenda nur unnotig: Man braucht so et-
was nicht.13#

Zum Schluss: Warum die
Verwaltungsrechtswissenschaft
Geschichte mitschreiben sollte

Nach dieser Analyse in Gestalt eines Riickblicks (einer
Art Meta-Geschichte) soll hier versucht werden, eine
eigene Antwort auf die Frage zu finden, warum und
wie sich die Verwaltungsrechtswissenschaft mit der Ge-
schichte von Verwaltung, Verwaltungsrecht und mit der
Vergangenheit der eigenen Disziplin befassen soll.

Erster Grund: historisches Wissen als
Erkldarungs- und Verstidndnishilfe

Die Verwaltungsrechtswissenschaft ist innerhalb der
Jurisprudenz eine vergleichsweise junge Disziplin. Den-
noch scheinen ihre eigenen Wurzeln und die Geschichte
ihres Forschungsgegenstands heute vielfach verschiittet
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und der Blick in besonderem Maf} dem geltenden Recht
zugewandt. Der Verzicht auf eine historische Perspekti-
ve scheint gut verkraftbar, sieht doch ein Grofsteil der
Verwaltungsrechtswissenschaft ihre Hauptaufgabe da-
rin, praktikable Losungsansédtze fiir Gegenwartsproble-
me bereitzustellen. Es mag paradox erscheinen - doch
moglicherweise ist es gerade diese, in der heutigen
Verwaltungsrechtswissenschaft vorherrschende enthis-
torisierte Sichtweise, die das Beharrungsvermégen ge-
wisser Denkstrukturen und eine unbewusste Traditi-
onsgebundenheit fordert.’* Das Denken in abstrakten
Begriffen und Systemen erscheint mitunter als eine von
Raum und Zeit abgehobene, technokratische Operation.
Dabei wird vergessen, dass die Verwaltung, das Verwal-
tungsrecht und die Verwaltungsrechtswissenschaft in
einem bestimmten zeitlichen Kontext entstanden sind
und sich stdndig weiterentwickeln.

Gerade in Kombination mit der Rechtsvergleichung
erlaubt die Beschéftigung mit der Geschichte, die Ge-
genwart besser in einen raumzeitlichen Kontext einzu-
ordnen und zu verstehen. Verstehen meint nicht, dass
sich konkrete »Lehren« vom Baum der Erkenntnis pflu-
cken lieflen. Direkter >Nutzen« flir das gegenwértige
Recht und seine Anwendung lésst sich — einmal abge-
sehen von der historischen Auslegung — aus der Be-
schéftigung mit der Geschichte selten ziehen.!*! Wenn
es aber ein zentrales Anliegen der Verwaltungsrechts-
wissenschaft ist, in einem hochgradig heterogenen und
volatilen Umfeld Orientierung zu bieten, dann kann die
Geschichte einen wertvollen Beitrag hierzu liefern. We-
niger im Sinne einer >Ruckfiihrung« auf vorbestehende
und unverbriichliche »juristische Grundlinien«!4?. Eher
geht es darum, die Dogmen, Begriffe und Institutionen
des heutigen Verwaltungsrechts als Antworten auf
bestimmte Herausforderungen in der Vergangenheit
zu verstehen. Diese Kontextualisierung vermag meist
mehr zu erkldren, als der Versuch, die heterogenen Er-
scheinungen des Rechtsalltags in ein System zu zwan-
gen und sich um eine vermeintlich widerspruchsfreie
Rechtsordnung zu bemiihen.

Die Historisierung des Verwaltungsrechts kann somit
ausgleichen, was eine Systematisierung nicht zu leisten
vermag. Sie hilft, mit Widerspriichen und Inkonsequen-
zen umzugehen - und gerade hiervon ist das Verwal-
tungsrecht tberreich. Das Verwaltungsrecht und auch
die Verwaltungsrechtswissenschaft wurden wiederholt
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mit einem Gebdude verglichen.!*® Diese Metapher kann
fiir das Verstehen der Materie hilfreich sein. Allerdings
nur dann, wenn man sich ein Schloss vorstellt, an dem
Generationen gebaut haben und das eine verwirrende
Vielzahl von Zimmern, Sdlen, Treppenhédusern, Keller-
gewoblben, Dachkammern und zahlreichen Um- und An-
bauten aufweist.'** Wer dieses Gebilde vorsichtig und
neugierig erkundet und einen Sinn fiir Architekturge-
schichte entwickelt, wird sich darin schneller orientie-
ren als derjenige, der krampfhaft darum bemiiht ist,
den logischen Bauplan eines modernen Verwaltungsge-
bdudes zu erkennen. Die Geschichte kann so als Erkla-
rungs- und Verstdndnishilfe dienen und verhindert eine
vorschnelle systematische Vereinnahmung.

Zweiter Grund: Geschichte zur Forderung
von Respekt und Verbliiffungsresistenz
So wie die Befassung mit der Vergangenheit Verstand-
nis fir die Komplexitdt der Materie Verwaltung oder
Verwaltungsrecht wecken kann, so kann die Ausein-
andersetzung mit der Geschichte der eigenen Disziplin
Verstandnis wecken, aber auch Respekt und Verblif-
fungsresistenz. Wer sein »wissenschaftsgeschichtliches
Gedachtnis« pflegt, dem wird eher bewusst, dass wissen-
schaftliche Erkenntnis keine individuelle Eigenleistung
darstellt, sondern immer auf dem aufbaut, was in der
Vergangenheit geleistet wurde. Forschung beginnt —
bildlich gesprochen — kaum je auf der >griinen Wieses,
sondern ist meist das Erweitern oder Renovieren eines
bestehenden Gebdudes. Zudem sahen sich auch frihere
Generationen mit vergleichbaren Fragestellungen kon-
frontiert und bemiihten sich ernsthaft um tiberzeugen-
de Losungsanséatze. Die damit geforderte Grundhaltung
mag man als Respekt oder - vielleicht altmodisch - als
Demut bezeichnen. Rechtsgeschichte kann so eine dhn-
liche Funktion erfiillen wie Rechtsvergleichung. Das
Eintauchen in die Andersartigkeit einer rdumlich oder
zeitlich von uns entfernten Rechtskultur fordert den Re-
spekt vor diesem Anderssein und schiitzt vor Uberheb-
lichkeit gegentiber dem vermeintlich >Riickstdndigenc.
Der latente Druck, dass Forschung - auch in den
Geistes- und Sozialwissenschaften — >innovativ« zu sein
hat, macht ein >wissenschaftsgeschichtliches Gedéacht-
nis< besonders wichtig. Wie im Abschnitt »Geschichte
als Kontrastfolie« gezeigt wurde, neigt jede Generati-
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on von Wissenschaftlern dazu, die eigene Erkenntnis
mit dem Etikett »neu« zu versehen und >Reformen« von
>Uberkommenem« zu fordern. Sei es, weil Verwaltung
und Verwaltungsrecht vor gefiihlten oder tatsdchlichen
Entwicklungen und Herausforderungen (Gesetzesflut,
Privatisierung, Internationalisierung, Entstaatlichung,
Atomisierung der Verwaltung) stehen, weil diese Prob-
lemlagen von der Wissenschaft erstmals erkannt wer-
den oder weil nun endlich die disziplinir geschéarfte,
trans- oder interdisziplindre Methode gefunden wur-
de, mit deren Hilfe die Probleme bewaltigbar werden.
Wer den Innovationsgehalt wissenschaftlicher For-
schung beurteilen will, muss daher nicht nur die neu-
esten Publikationen seiner eigenen Disziplin kennen,
sondern sollte sich auch mit den wissenschaftlichen The-
orien, Methoden und Ansitzen befassen, die vor 50 oder
100 Jahren >en vogue« waren. Und wer im Zeitalter von
Europdisierung und Internationalisierung des Verwal-
tungsrechts einen Beitrag zum >Global Administrative
Lawc«leisten will, sollte sich bewusst sein, dass Konzepte,
Begriffe und Systeme in jeder Rechtskultur eine andere
historische Verwurzelung haben. Zugleich macht gerade
eine historische Betrachtung deutlich, wie schwierig die
Attribute >fremd« und >eigen< im Recht sind.'** Die so ge-
forderte Verbliffungsresistenz darf freilich nicht in eine
konservativ-abwehrende Grundskepsis umschlagen, wo-
nach es grundsatzlich nichts Neues unter der Sonne gibt
oder mit deren Hilfe jede transnationale Debatte iiber
Verwaltungsrecht im Keime erstickt wird.

Voraussetzung: Befassung mit der
allgemeinen Geschichte

Die Auseinandersetzung mit der Vergangenheit von
Verwaltung, Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechts-
wissenschaft bedingt ein Mindestmafl an Befassung
mit der allgemeinen Geschichte. Wer sich ausschlief3-
lich mit spezifisch juristischen Textkategorien friihe-
rer Zeiten — Gesetzestexten, Urteilen oder juristischen
Lehrbiichern - beschéftigt, setzt sich der Gefahr aus,
in diese Quellen sein heutiges Rechts- und Staatsver-
stdndnis hineinzulesen und nur das zu erkennen, was
uns bereits vertraut ist.’*® Gerade im Verwaltungsrecht
mussen die Quellen in ihrem politischen und ideenge-
schichtlichen Kontext verstanden und dargestellt wer-
den, damit sie fiir das heutige Denken anschlussfahig
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werden.'¥” Die Befassung mit der allgemeinen Geschich-
te fordert zudem eine Zuriickhaltung gegeniiber einer
allzu vereinfachenden Epochenbildung. Begriffe wie
»paternalistischer Staat¢, >Nachtwéchterstaats, »libera-
ler Rechtsstaat, »Polizeistaat¢, sWohlfahrts- oder Sozial-
staat« oder »Gewdhrleistungsstaat« sollen deswegen aber
nicht aus dem Vokabular verbannt werden. Sie sollten
viel eher im Merklschen Sinn als Prototypen verstanden
werden und nicht als Beschreibungen eines empirisch
nachgewiesenen historischen Befunds.*®

Die Aufforderung, sich mit allgemeiner Geschichte
zu befassen, soll nicht dahingehend verstanden werden,
es sei nun Aufgabe der Verwaltungsrechtswissenschaft-
ler, einen aktiven Beitrag zu deren Schreibung zu leis-
ten. Die allgemeine Geschichtsschreibung ist in erster
Linie eine Aufgabe der Historikerinnen und Historiker.
Winschenswert ware aber, dass die Rechtswissenschaft
ihre Bedirfnisse nach historischer Forschung - etwa
im Bereich der Verwaltungs- oder politischen Ideenge-
schichte - artikuliert und die Geschichtswissenschaft
ein offenes Ohr fiir solche Anregungen hat.'*

Erste Konsequenz:
die unvermeidlichen Narrative
Die hier geschilderten Beispiele aus der verwaltungs-
rechtlichen Literatur haben es deutlich gezeigt: Das Er-
zéhlen von Geschichten ist attraktiv.’® Wer die Vergan-
genheit in eine stimmige Erzdhlung verpacken kann,
wird - gerade auch bei Nicht-Historikern — eher Anklang
finden. Solche Erzdhlstrdnge konnen in einer klaren
Epocheneinteilung (z. B. bei Jellinek), in der Darstellung
von auf- oder absteigenden »Entwicklungsstufen« (etwa
bei Otto Mayer) oder der Fokussierung auf eine zentra-
le Rezeptionsquelle des modernen Verwaltungsrechts
(Verwaltungsrecht als »Oeuvre de la France«'?!) beste-
hen. Diese Erzédhlungen sind dankbar, weil sie helfen,
Komplexitdt zu reduzieren und Orientierung zu vermit-
teln. Sie erfillen damit eine dhnliche Funktion wie die
Systematisierung. Genau wie dieser ist diesen >grofsen
Erzidhlungen« aber ein hohes Maf an Konstruktion und
Abstraktion eigen. Thre grofite Stirke — die Vereinfa-
chung - ist zugleich ihre gréfite Schwéche.

Dennoch ldsst es sich kaum vermeiden, dass Ge-
schichtsschreibung bis zu einem gewissen Grad auch
das Erzdhlen von Geschichten ist. Ohne eine minimale
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Erzéhlstruktur, ohne Anfang und Ende, ohne das Her-
ausarbeiten markanter Geschehnisse, ohne das Aufzei-
gen von Wechselwirkungen und Einfliissen und ohne
Ubersetzungsarbeit fiir uns heutige Leserinnen und Le-
ser wird historische Forschung zum konzeptlosen und
untiibersichtlichen Anhdufen von Quellenmaterial.'s?
Dieses Erzédhlen ist nicht schon deswegen unwissen-
schaftlich, weil es verschiedene Narrative gibt und kei-
ne Erzdhlung fiir sich den Anspruch erheben kann, zu
beschreiben, wie es >wirklich war«. Kontrare Erzahlun-
gen und Gegenerzdhlungen sind fiir die Wissenschafts-
kultur sogar von zentraler Bedeutung.'*?

In dieser Hinsicht gleicht die Geschichtsschreibung
der juristischen Auslegungsmethode: Ausgangspunkt
ist in beiden Féllen eine Quelle, in der Regel ein Text
(z. B. Gesetzestexte, behordliche oder gerichtliche Ent-
scheidungen) — seltener eine bildliche Darstellung (etwa
ein Organigramm der Verwaltung) oder ein Objekt (bei-
spielsweise ein Verwaltungsgebdude).’™ Natiirlich lasst
sich auch dartiber streiten, ob diese Quellen »echt« sind,
etwa bei mittelalterlichen Urkunden. Gerade in der
neueren Verwaltungs- und Verwaltungsrechtsgeschich-
te diirfte dieser Punkt aber kaum kontrovers sein. Die
Quelle als solche steht meist fest und tiber sie kann sich
die Wissenschaft nicht hinwegsetzen. Insofern gibt es
ein »Vetorecht der Quellen«?!s.

Wie diese Quellen gedeutet und zu anderen Quellen
in Bezug gesetzt (kontextualisiert) werden, ist eine Frage
der Interpretation. Juristen wie Historiker interpretie-
ren Quellen und schreiben Geschichten. Sie >erfindenc
diese Geschichten aber nicht, sondern konstruieren sie
anhand von nachvollziehbaren Methoden und machen
sie mit dem Verweis auf Quellen fiir Dritte tiberpriif-
bar.'s¢ Die Auswahl der Quellen und Methodenvielfalt
in der Geschichts- wie Rechtswissenschaft's” bringt es
mit sich, dass es »die« Geschichte nicht gibt, sondern nur
unterschiedliche Erzahlungen.

Zweite Konsequenz:

Geschichtsschreibung als Dogmen-, Begriffs-
und Institutionengeschichte

Der Gefahr, in einen allzu vereinfachenden Erzéahl-
modus zu geraten, kann in der Verwaltungsrechtsge-
schichte am ehesten dadurch begegnet werden, indem
rechtshistorische Forschung starker fokussiert wird. An
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die Stelle des Gestus der »grofien Erzdhlung« sollte das
Erzdhlen moglichst konkreter und quellenbasierter Ge-
schichten treten. Im Vordergrund stehen fiir das Verwal-
tungsrecht eine Dogmen- und Begriffsgeschichte. Denn
die Verwaltungsrechtslehre ist in besonderem Ausmaf’
gepragt von scheinbar unumstéfilichen Lehrsédtzen oder
Axiomen. Etwa dem Gesetzméfigkeits-'® oder Verhalt-
nisméfigkeitsprinzip!*®, dem Hierarchieprinzip'®® oder
der Vorstellung von einem verwaltungsrechtlichen In-
nen- und AufSenverhéltnis. Sie dominieren das rechts-
wissenschaftliche Denken in all seinen Facetten.

Ahnliches gilt fiir Begriffe, wie etwa den Verwaltungs-
akt (bzw. die Verfligung [Schweiz]'®* oder den Bescheid
[Osterreich]), das Ermessen?®, die Anstalt, das subjekti-
ve Recht'®3, das Monopol oder die Polizeigiiter's. Gerade
weil diese Dogmen und Begriffe meist nicht in Rechts-
normen kodifiziert sind und im Alltag kaum je hinter-
fragt werden, besteht eine Tendenz zur Erstarrung. Eine
Dogmen- und Begriffsgeschichte kann einen Beitrag
dazu leisten, diese dogmatischen Verkrustungen aufzu-
brechen und unbewusste Traditionsbindungen transpa-
rent zu machen.’ Im Vordergrund steht dann weniger
eine allgemeine Epochenbildung oder eine das gesamte
Verwaltungsrecht erfassende Darstellung von Entwick-
lungslinien. Vielmehr sollen punktuell »langsschnittarti-
ge Entwicklungsabldufe« aufgezeigt werden.¢ Das Ziel
muss dabei nicht — wie bei Merkl - die vollstandige De-
konstruktion sein.!®” Die Verwaltungsrechtswissenschaft
ist wegen des raschen Wandels ihres Gegenstands auf
eine kontinuierlich-evolutiondre Weiterentwicklung im
Sinne Fleiners angewiesen. Ein dogmen- und begriffs-
geschichtlicher Zugang kann aber helfen, ausgetretene
Pfade zu erkennen und eine behutsame und reflektierte
Richtungskorrektur einzuschlagen.

Das Verwaltungsrecht ist schliellich - stdrker als
etwa das Zivilrecht — geprédgt von Institutionen, seien
es Verwaltungsbhehorden oder Gerichte. In ganz beson-
derem Maf trifft dies fir den Conseil d’Etat und seinen
Einfluss auf das franzdsische Verwaltungsrecht zu.
Aber auch im deutschsprachigen Raum haben Institu-
tionen wie das Preufiische Oberverwaltungsgericht's,
der osterreichische Verwaltungsgerichtshof'”® oder das
Schweizer Bundesgericht'”! das Verwaltungsrecht und
seine Weiterentwicklung geprégt. Solche Organisationen
naher zu untersuchen — zum Beispiel ihre inneren Struk-
turen und Verfahren, ihre personelle Zusammensetzung
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oder ihre Praktiken in Verwaltung und Rechtsprechung
— kann helfen, die Funktionsweise von Verwaltung und
Justiz und damit auch die Wirkungsweise des Verwal-
tungsrechts in einem breiteren Kontext zu verstehen.
Institutionengeschichte kann aufzeigen, dass Verwaltung
und Justiz mehr sind als blofse >Subsumtionsautomatenc«
oder >Durchlauferhitzer« der Politik, sondern einen we-
sentlichen Beitrag zur Politik- oder Rechtsgestaltung in
einem ganzheitlichen Sinn leisten.!”?

Eine Fokussierung auf dogmen-, begriffs- und insti-
tutionengeschichtliche Aspekte hat den weiteren Vorteil,
dass sie fur Juristinnen und Juristen mit den ihnen zur
Verfligung stehenden Mitteln und Methoden bewaltighar
ist. Im Vordergrund steht die Arbeit mit >Rechtsquellenc«
(Verfassungstexte, Gesetzestexte, Verordnungstexte, Re-
glemente etc.), Entscheiden von Verwaltungsbehdrden
und Gerichten, sogenannte >Materialien der Gesetzge-
bungs, sowie die Befassung mit juristischer Fachliteratur.
Das Auffinden und der Umgang mit diesen Quellen ge-
hort zum Kerngeschéft der Rechtswissenschaften. Die-
ser disziplindr geschérfte Fokus schliefdt nicht aus, dass
zusdtzliche Gesichtspunkte, wie die Kulturgeschichte
(Technik der Datenverarbeitung, Kommunikation, Re-
prasentation, Architektur) oder biografische Hintergriin-
de ausgeleuchtet werden. Es wire sogar ausgesprochen
wiunschenswert, wenn gerade Allgemeinhistorikerinnen
und -historiker diese Forschungsfelder komplementar
abdeckten.!” Denn ein monodisziplindr-juristischer
Zugang zur Materie birgt auch die Gefahr, sich zu sehr
durch ein bereits eingeimpftes dogmatisch-begriffliches
Vorverstdndnis kanalisieren zu lassen.'’

Schlusshemerkung:

Juristen als »Amateurhistoriker«?

Wer sich als Vertreter der Verwaltungsrechtswissen-
schaft mit der Vergangenheit von Verwaltung, Ver-
waltungsrecht oder Verwaltungsrechtswissenschaft
beschéftigt, riskiert den Ruf, sich als »Amateurhistori-
ker«'”s profilieren zu wollen. Man kann dies als Kom-
pliment verstehen, driickt der Begriff > Amateur< rein
sprachlich doch die Liebe zum Fach aus. Und diese
scheint flir wissenschaftlich titige Personen nicht nur
wiinschenswert, sondern unverzichtbar. Wenn man im
Amateur aber das Gegenstiick zum >Profi« sieht, so ist
die Zuordnung in die eine oder andere Schublade zu-
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mindest fir die Wissenschaftsgeschichte fragwiirdig.
Wer Wissenschaftsgeschichte betreibt, muss nicht nur
im Umgang mit der Vergangenheit geschult sein. Zu-
gleich muss die Person vertiefte Kenntnisse dieser Dis-
ziplin mitbringen und die jeweiligen disziplindren Fra-
gestellungen und Methoden kennen.

Wéhrend Historikerinnen und Historiker besser ver-
stehen, wie mit zeitlicher Distanz umzugehen ist, stofsen
sie wegen fachlicher Distanz zu ihrem Forschungsgegen-
stand an Grenzen. Medizingeschichte ohne medizinische
Grundkenntnisse ist ebenso >amateurhaft« wie Kirchen-
geschichte ohne theologischen Hintergrund. Juristinnen
und Juristen sollten daher nicht davor zuriickschrecken,
sich mit ihrer eigenen Vergangenheit zu beschéiftigen
und damit einen Beitrag zur Geschichtsschreibung zu
leisten. In diesem Sinn endet dieser Beitrag mit dem Rat-
schlag aus einer Rektoratsrede des Theologen und Kir-
chenhistorikers Adolf Harnack (1851-1930):
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»Ich bin am Schluss, aber ein Doppeltes moéchte ich
Ihnen, meine Commilitonen, noch ans Herz legen:
erstlich, was Sie auch studieren mogen, vernachlds-
sigen Sie die Geschichte nicht, die grofse Geschichte
und die ihrer Wissenschaft. Glauben Sie nicht, dass
Sie Erkenntnisse einsammeln konnen, ohne sich mit
den Personlichkeiten innerlich zu beriihren, denen
man sie verdankt, und ohne den Weg zu kennen,
auf dem sie gefunden worden sind. Keine héhere
wissenschaftliche Erkenntnis ist eine blofse Thatsa-
che; eine jede ist einmal erlebt worden, und an dem
Erlebniss haftet der Bildungswerth. Wer sich damit
begniigt, nur die Resultate sich anzueignen, gleicht
dem Gdrtner, der seinen Garten mit abgeschnittenen
Blumen bepflanzt.«'’¢
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hat sich Giber die andere gelegt.«

Vgl. statt vieler Dirk Ehlers, »Otto Mayer (1846-1924), in: Peter Ha-
berle, Michael Kilian, Heinrich Amadeus Wolff (Hg.), Staatsrechts-
lehrer des 20. Jahrhunderts, Berlin, u. a. 2015, S. 46-56, hier S. 48.
Eingehend mit dem Herkunftsmilieu Mayers befasst hat sich Erk
Volkmar Heyen, Otto Mayer: Studien zu den geistigen Grundlagen
seiner Verwaltungsrechtswissenschaft, Berlin 1981.

Vgl. statt vieler Giovanni Biaggini, »Fritz Fleiner (1867-1937)«, in:
Haberle/Kilian/Wolff, Staatsrechtslehrer, S. 110-126, hier S. 112 f;
Roger Miiller, Verwaltungsrecht als Wissenschaft: Fritz Fleiner
1867-1937, Frankfurt am Main 2006, S. 5 f.

Vgl. Heyen, Otto Mayer, S. 29.

Heinrich Zschokke, Des Schweizerlands Geschichte fiir das Schwei-
zervolk, Aarau 31826, S. 3.

Alfons Hueber, Otto Mayer: Die »juristische Methode« im Verwal-
tungsrecht, Berlin 1982, S. 154 f.

Fleiner betont denn auch die Pionierrolle Otto Mayers und verweist
darauf, dass dieser mit seinen Werken »die Bahn gebrochen« habe
(Fleiner, Institutionen, S. 44).

Zum Bemtuihen Fleiners, »die traditionsvermittelnde Identitdt eines
homogenen Kontinuums zu suggerieren« Muller, Verwaltungsrecht
als Wissenschaft, S. 78. Auch bei Fleiner klingen aber teilweise fort-
schrittsglaubige Téne an. Vgl. etwa Fleiner, Institutionen, S. 42.
Fritz Fleiner, »Tradition, Dogma, Entwicklung als aufbauende Kraf-
te der schweizerischen Demokratie« (1933), in: Ders., Ausgewahlte
Schriften und Reden, Zirich 1941, S. 288-302, hier S. 291, S. 302.
Fritz Fleiner, »Politik als Wissenschaft« (1917), in: Ders., Ausgewahl-
te Schriften und Reden, Zirich 1941, S. 181-196, hier S. 196.
Exemplarisch etwa Herrmann Herrnritt, Grundlehren des Verwal-
tungsrechtes, Tlibingen 1921, S. 36.

Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 13, Fn. 2.

Vgl. Martin Schulte, »Walter Jellinek (1885-1955)«, in: Haberle/Kili-
an/Wolff, Staatsrechtslehrer, S. 298-311. Lesenswert ist die famili-
enbiografische Einordnung bei Klaus Kempter, Die Jellineks (1820-
1955): Eine familienbiographische Studie zum deutschjudischen
Bildungsburgertum, Disseldorf 1998, S. 412-550.

Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, Offenburg 1948 [unverdnderter
Nachdruck von 31931].

Zur nach 1945 verstarkten Tendenz der Enthistorisierung der Diszi-
plin vgl. hinten, »Geschichte als Kontrastfolie«.

Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I.: Allgemei-
ner Teil, Miinchen 1950, S. 15.

Ebenda, S. 15, Fn. 1.

Ebenda, S. 263.

Hierzu Méllers, »Historisches Wisseng, S. 150.

Otto Mayer, Mein Bekenntnis, Halle 1927, S. 51.

Ebenda, S. 51: »Bei der fortschreitenden Entwicklung von unteren
zu hoheren Stufen, wie sie in der Welt sich vollzieht, geht es selbst-
verstandlich nicht ab ohne ein schmerzhaftes Sichdurchdringen des
Neuen und Absterben des Alten.«

Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I., S. 135.

Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 44.

Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 58.
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44
45

46
47

48

49

50

51

52

53

54
55

56

57

58

59

60

61

62

63

64

65

Ebenda, S. 62.

Vgl. Ebenda, S. 64-73 (»8 6, Die Herrschaft des Gesetzes«), S. 92-103
(8 9, »Der Verwaltungsakt«), S.122-199 (»Dritter Abschnitt: Der
Rechtsschutz in Verwaltungssachen«). Vgl. auch dasselbe Kernpro-
gramm bei Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 96.

Vgl. Heyen, Otto Mayer, S. 165 f.

Mayer, Mein Bekenntnis, S.51: »Ihre geistige Entwicklung hat sie
[die Menschheit] hoch Uber das Tier gehoben, aber nach der einen
Seite hangt sie immer noch stark mit der Art dieser geringeren Welt
zusammen. Der nachste Schritt im groBen Gang aufwarts fihrt sie
nicht zu dem kindischen Zerrbild des Ubermenschen, sondern rich-
tig Uber das Menschenmal? hinaus: naher zu Gott.« Zu Mayers Ver-
haltnis zur theologisch-eschatologischen Literatur, Ebenda, S.55.
Skeptisch zur Wechselwirkung zwischen Mayers religiosem Denken
und seinem Geschichtsbild Heyen, Otto Mayer, S. 166.

Ahnlich Herrnritt, Grundlehren, S. 37. Vgl. hierzu Heyen, Otto May-
er, S.125.

Dieser Wandel zeigte sich in der Auflage von 1928 etwa in der stéar-
keren Beruicksichtigung der auf Leistungserbringung ausgerichteten
Verwaltung und der damit verbundenen »Flucht ins Privatrecht«
(Fleiner, Institutionen, S.326) sowie in einem konsequenten Be-
griffswechsel vom »Untertanen« zum »Burger« (vgl. exemplarisch
a.a. 0., S.165).

Fleiner, Institutionen, S. 40. Fleiner hat diese Metapher in verschie-
denen Schriften immer wieder verwendet. Vgl. die zahlreichen Hin-
weise bei Miller, Verwaltungsrecht als Wissenschaft, S. 233 Fn. 273,
S.302 Fn. 181.

Die Metapher wird in der Literatur meist auf Gustav Radbruch zu-
rickgefihrt (Einfluhrung in die Rechtswissenschaft, Leipzig 1910,
S.91), lasst sich aber bereits im 19. Jahrhundert nachweisen (vgl.
mit Hinweisen Schindler, Verwaltungsermessen, Rz. 87).

Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsrechts, Bd. 1. (Bd. 2. nicht erschienen), Zurich 1960.
Giacometti, Allgemeine Lehren, S.470. Vgl. auch die Aussage auf
S. 490, wonach »diese Vollendung des Rechtsstaates noch nicht er-
reicht« sei. Fleiner &uBerte sich in einer Vorlesung von 1922 dahin,
dass die Schweiz in Bezug auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit »der
rickstandigste Staat in Europa« sei (Nachweis bei Miller, Verwal-
tungsrecht als Wissenschaft, S. 298 [Anmerkung FN 169]).
Rezension von Fritz Stier-Somlo aus dem Jahr 1912 (hier zitiert nach
Miller, Verwaltungsrecht als Wissenschaft, S. 177).

Miller, Verwaltungsrecht als Wissenschaft, S. 177.

Fritz Fleiner, »Beamtenstaat und Volksstaat« (aus der Festgabe fir
Otto Mayer von 1916), in: Ders., Ausgewahlte Schriften und Reden,
Zirich 1941, S. 138-162, hier S. 162.

Vgl. Schindler, Verwaltungsermessen, Rz. 121.

Benjamin Schindler, »100 Jahre Verwaltungsrecht in der Schweiz,
in: Zeitschrift fir Schweizerisches Recht 130 (2011) II, S.331-437,
hier S.419.

Fleiner, Institutionen, Vorwort zur ersten Auflage von 1911 (in allen
spateren Auflagen mit abgedruckt).

Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 96.

Ebenda, S. 97.

Vgl. Jirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, Frankfurt am Main
1998, S. 308.

Vgl. Schindler, Verwaltungsermessen, Rz. 83.

Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.763: »Wie sehr tut
dieses rast- und ziellose >Gesetzgebern< und Reglementieren der Ein-
fachheit und Klarheit der Gesetze und der Rechtssicherheit Eintragl«.
Vgl. insb. mit Blick auf die schweizerische Literatur Johannes Reich,
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Zirich 2011, Rz. 162-166, 487-490.
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Vgl. neuerdings fur den angelsachsischen Raum Niall Ferguson, The
Great Degeneration: How Institutions Decay and Economies Die,
London 2012, S. 78-110.

Zu dieser Metapher Reich, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit,
Rz. 489.

Hans Huber, »Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates«
(1953), in: Ders., Ausgewdhlte Aufsatze, hg. von Kurt Eichenberger,
Richard Baumlin, Jorg P. Miller, Bern 1971, S. 27-56.

Hans Huber, »Betrachtungen uber die Gesamtsituation des Rechts«
(Abschiedsvorlesung von 1970), in: Ders., Ausgewahlte Aufsatze,
S.11-26, hier S. 26.

Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien 1999 [Nachdruck
von 1927].

Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 66-68. Vgl. auch S. 342.
Ebenda, S. 63.

Ebenda, Vorwort, S. XIV.

Vgl. Michael Stolleis, »Das Zégern beim Blick in den Spiegel: Die
deutsche Rechtswissenschaft nach 1933 und nach 1945, in: Ders.,
Ausgewahlte Aufsdtze und Beitrage, hg. von Stefan Ruppert und
Milos Vec, Frankfurt am Main 2011, S. 615-634, hier S. 629.

Vgl. Horst Dreier, »Merkls Verwaltungsrechtslehre und die deutsche
Dogmatik des Verwaltungsrechtsg, in: Robert Walter (Hg.), Adolf J.
Merkl: Werk und Wirksamkeit, Wien 1990, S. 55-88; Mdllers, »Histo-
risches Wisseng, S. 157.

Vgl. Frieder Gilinther, Denken vom Staat her: Die bundesdeutsche
Staatsrechtslehre zwischen Dezision und Integration 1949-1970,
Minchen 2004, S.112-191; Michael Stolleis, »Die Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer: Bemerkungen zu ihrer Geschich-
teg, in: Ders., Ausgewdhlte Aufsdtze und Beitrage, S.591-613, hier
S.612f.

N. N. [= Helmut Schulze-Fielitz], Die deutschen Staatsrechtslehrer
der Gegenwart und ihre akademische Herkunft, Baden-Baden: No-
mos 1999 (vier groRformatige Blatter). Hierzu den »relativierenden
Kommentar« von Helmut Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mik-
rokosmos: Bausteine zu einer Soziologie und Theorie der Wissen-
schaft des Offentlichen Rechts, Tiibingen 2013, S. 453-469.

Vgl. die Widmung in Karl Kormann, System der rechtsgeschéftlichen
Staatsakte: Verwaltungs- und prozessrechtliche Untersuchungen
zum allgemeinen Teil des offentlichen Rechts, Berlin 1910: »Dem
Meister deutscher Verwaltungsrechtswissenschaft Otto Mayer in
dankbarer Verehrung«. Vgl. auch die Widmung (fur Otto Mayer) in
Walter Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmadssigkeits-
erwagung, Tibingen 1913.

Vgl. aus der aktuellen Literatur: Hartmut Maurer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, Miinchen #2011, S. 19.

Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 104-107. Immerhin erwahnt Jellinek,
dass nicht »alle nach 1895 erschienenen Schriften von Otto Mayer
beeinfluBt« wurden (S. 107) - womit er aber unterstreicht, dass alle
anderen Werke in der Nachfolge Mayers verfasst wurden.

Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 106.

Vgl. exemplarisch die Werke von Giinther, Kempter, Stolleis sowie
Andreas Kley, Von Stampa nach Zirich: Der Staatsrechtler Zaccaria
Giacometti, sein Leben und Werk und seine Bergeller Kiinstlerfami-
lie, Zlrich 2014.

Peter Haberle, Michael Kilian, Heinrich Amadeus Wolff (Hg.), Staats-
rechtslehrer des 20. Jahrhunderts, Berlin 2015.
Haberle/Kilian/Wolff (Hg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts,
S. VIL.

Vgl. hierzu die Rezensionen von Florian Meinel, »Unser Jahrhun-
dert, in: Der Staat 54 (2015), S.231-239 und Benjamin Schindler,
»Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, in: Schweizerisches Zen-
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tralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht 117 (2016), S. 106-112.

86 Vgl. exemplarisch zu dieser Phase in Maunz' Leben: Michael Stolleis,
»Theodor Maunz - Ein Staatsrechtslehrerleben, in: Kritische Justiz
26 (1993), S.393-396.

87 Die Verleihung des Ehrentitels »Ehrwiirdiger Diener Gottes« ist ein
Verfahrensschritt im Seligsprechungsprozess der rémisch-katholi-
schen Kirche.

88 Peter Lerche, »Theodor Maunz (1901-1993)«, in: Haberle/Kilian/
Wolff (Hg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, S.573-578,
hier S. 574 f.

89 Das Werk erschien 1919 unter dem an Fleiner ankniipfenden Titel »Ins-
titutionen des deutschen und preuBischen Verwaltungsrechts«. Ab der
2. Auflage (1922) erfolgte dann der Wechsel zum hier zitierten Titel.

90 Julius Hatschek, Lehrbuch des deutschen und preuRRischen Verwal-
tungsrechts, Leipzig ©1927, S. 1.

91 Vgl. die Hinweise in FuBnote 61: Im Nachtrag zur 3. Aufl. von 1934
ist von den kdmpferischen Aussagen aus dem Jahr 1931 nicht mehr
viel zu spiren. Vielmehr sind die Ausfithrungen vom Bemiihen ge-
pragt, sich mit den neuen politischen Verhaltnissen zu arrangieren.
Das Konzept des Rechtsstaats wird zwar nicht aufgegeben. Der libe-
rale Rechtsstaat weicht nun aber dem »staatsbetonten Rechtsstaat«
(a.a.0.,5S.9).

92 Theodor Maunz, Verwaltung, Hamburg 1937, S. 30.

93 Ebenda, S.16f.

94 Theodor Maunz, »Das Verwaltungsrecht des nationalsozialistischen
Staates«, in: Hans Frank (Hg.), Deutsches Verwaltungsrecht, Miin-
chen 1937, S. 27-48, hier S. 47.

95 Maungz, Verwaltung, S.17.

96 Claudius Frhr. von Schwerin, »Geschichte des Verwaltungsrechts
und der Verwaltungswissenschaft, in: Hans Frank (Hg.), Deutsches
Verwaltungsrecht, S. 3-26, hier S. 6 f.

97 Ebenda, S.7.

98 Maunz, Verwaltung, S. 16-19.

99 Der erste Abschnitt seines Werks tragt den Titel »Das Vorstellungs-
bild des burgerlich-rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts und seine
Uberwindung«: Ebenda, S. 30-73.

100 Vgl. Ebenda.

101 Die DDR definierte sich als »Antipode zum biirgerlichen Staat«, wes-
halb auch dessen Verwaltungsrecht als Teil seiner »diktatorischen
Herrschaftsmethoden« verstanden wurde und Otto Mayer zur Ziel-
scheibe der Kritik wurde: Gerhard Schulze, et. al., Verwaltungsrecht:
Lehrbuch, Berlin 1979, S. 32, S. 59-61.

102 Zaccaria Giacometti, »Vorwort zum Nachdruck der 8. Auflage, in:
Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, Zirich
1939, S. 28-45.

103 Christian Bumke, »Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissen-
schaftlichen Methodik in der Bundesrepublik Deutschland«, in:
Eberhard Schmidt-ABmann, Wolfgang Hoffmann-Riem (Hg.), Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden 2004,
S.73-130, hier S. 93.

104 Vgl. Ebenda, S. 91-93 sowie vorne, Abschnitt »Geschichte als Baum
der Erkenntnis«, Fokussierung auf juristische Fragestellungen und
Epochenbildung.

105 Vgl. etwa den programmatischen Grundsatzbeitrag zur dreibandigen
Monumentalreihe: Andreas VoBkuhle, »Neue Verwaltungsrechts-
wissenschaftk, in: Wolfang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-AR-
mann, Andreas VoRkuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. I, Mlnchen 22012, S. 1-63. Aus kritischer Distanz (mit zahlrei-
chen weiteren Hinweisen): Christoph Engel, »Herrschaftsausiibung
bei offener Wirklichkeitsdefinition, in: Ders., Wolfgang Schén (Hg.),
Das Proprium der Rechtswissenschaft, Tibingen 2007, S. 205-240;
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Rainer Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche
Recht der letzten funf Jahrzehnte, Berlin 2006, S. 87-94.

106 VoBkuhle, »Neue Verwaltungsrechtswissenschafte, S. 5.

107 Vgl. Ebenda, S. 21-41; Wahl, Herausforderungen, S. 89.

108 Vgl. Schindler, Verwaltungsermessen, Rz. 320; Wahl, Herausforde-
rungen, S. 87-94.

109 Vgl. Wahl, Herausforderungen, S. 93.

110 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 20.

111 Vgl. Wahl, Herausforderungen, S. 93 f.

112 Ausnahmen bilden diesbeziiglich in Deutschland die Werke von
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 13-38; und Hans J. Wolff,
et al., Verwaltungsrecht, Bd. 1, Minchen: 22007, S.67-120 (das
letztgenannte umfangreiche und dreibdndige Werk ist indes nur
noch bedingt fir den universitdren Lehrbetrieb geeignet). Diese
Tendenz konstatierend: Méllers, »Historisches Wissenc, S. 144-147.

113 Die schweizerische Verwaltungsrechtsliteratur kommt weitestge-
hend ohne historische Betrachtungen aus. Ausnahme bildet Markus
Miiller, Verwaltungsrecht: Eigenheit und Herkunft, Bern 2006, der
auf den fehlenden Bezug zur Geschichte hinweist (S. 106).

114 Vgl. die historischen Einleitungen in Ludwig K. Adamovich, et al., Os-
terreichisches Staatsrecht, Bd. 4: Allgemeine Lehren des Verwaltungs-
rechts, Wien 2009, S. 3-28; Walter Antoniolli, Friedrich Koja, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, Wien 31996, S. 119-142; Arno Kahl, Karl Weber,
Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien 2007, S. 34-41, S. 50 f.; Bernhard
Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien 1998 enthalt in der
ersten Auflage eine historische Einleitung (S. 12-21), die dann aber
seit der 2. Auflage (2003; aktuelle 4. Auflage von 2013) fehlt.

115 Vgl. Schindler, Verwaltungsermessen, Rn. 93 f.

116 Mollers, »Historisches Wissenx, S. 148 f.

117 So Reinhard MuBgnug, »8 8 Zustandekommen des Grundgesetzes
und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland, in: Josef Isensee,
Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I, Heidelberg 32003, Rn. 51.

118 Wahrend Walter Jellinek kurz nach Kriegsende noch eine »Entsiih-
nung« gefordert hatte, beflirwortete er spater eine »nicht-symme-
trische Diskretion«, um den »Belasteten« die Integration im neu-
en, demokratischen Staatswesen zu ermdglichen (Kempter, Die
Jellineks, S.537). Jellinek kann zwar aufgrund seiner rassisch mo-
tivierten Entfernung aus der Universitdt Heidelberg als >Opfer< des
Nationalsozialismus gelten; seine Schriften aus den 1930er-Jahren
(vgl. FuBnote 91) durrften aber auch bei ihm ein Bedirfnis nach Dis-
kretion gefordert haben.

119 Bernd Ruthers, Geschonte Geschichten - Geschonte Biographien,
Tibingen 2001, S.22; vgl. Glnter Frankenberg, »Yom Schweigen
der Offentlichrechtler und ihrer Verantwortung, dieses bisweilen zu
brechen, in: Kritische Justiz 27 (1994), S. 354-357; Gunther, Denken
vom Staat her, S.66-77, S. 117; Michael Stolleis, »Entwicklungsstu-
fen der Verwaltungsrechtswissenschaft«, Rn. 92-94.

120 Vgl. den Beitrag Peter Lerches (iber Theodor Maunz aus dem Jahr
2015 (FuBnote 88).

121 So die Formulierung von Edgar Tatarin-Tarnheyden in einem Brief
aus dem Jahr 1954, worin er sich dafiir bedankt, dass er trotz sei-
ner antisemitischen Vergangenheit wieder Aufnahme im Kreis der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer gefunden hat (zitiert
nach Glnther, Denken vom Staat her, S. 70).

122 Hans Peters, Zwischen Gestern und Morgen: Betrachtungen zur heu-
tigen Kulturlage, Berlin 1946, S. 15 (Hervorhebungen im Original).

123 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, Vorwort zur 3. Auflage.

124 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Vorwort zur ersten
Auflage: »Im Ablauf der mit dem Untergang der Monarchie begin-
nenden, heute noch nicht iberwundenen Staatskrise zeichnet sich
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hinter den wechselnden Verfassungsszenerien eine konstante Ent-
wicklung ab.«

125 Zum traditionell groRen Einfluss der Politik auf die Verwaltung in
der Schweiz vgl. Fritz Fleiner, »Schweizerische und deutsche Staats-
auffassung« (1929), in: Ders., Ausgewahlte Schriften und Reden,
Zirich 1941, S. 235-249, hier S. 242. Aus jingerer Zeit vgl. René Rhi-
now, »Politische Funktionen des Rechts, in: Zeitschrift fir Schwei-
zerisches Recht 127 (2008) I, S. 181-206.

126 Kormann, System, S.2; vgl. auch Mayer, Deutsches Verwaltungs-
recht, Bd. I, S. 21.

127 Den Systemgedanken besonders betonend etwa Pierre Tschannen,
Systeme des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Bern 2008. Aus der
alteren Literatur Winfried Brohm, »Die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltungg, in: VVDStRL
30 (1971), Berlin, New York 1972, S. 245-364, hier S. 246, S. 248 f.
Hierzu (mit weiteren Nachweisen) Oliver Lepsius, »Kritik der Dog-
matik, in: Georg Kirchhof, Stefan Magen, Karsten Schneider (Hg.),
Was heiBt Dogmatik?, Tibingen 2012, S.39-62, hier S.40; Mdller,
Verwaltungsrecht als Wissenschaft, S. 210-248; Schindler, »100 Jah-
reg, S.382; Walter Selb, »Dogmen und Dogmatik, Dogmengeschich-
te und Dogmatikgeschichte in der Rechtswissenschafts, in: Claus-
Wilhelm Canaris, Uwe Diederichsen (Hg.), Festschrift fiir Karl Larenz
zum 80. Geburtstag, Miinchen 1983, S. 605-614, hier S. 611.

128 Eberhard Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee: Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtli-
chen Systembildung, Heidelberg 22004, S. 1-41; VoRkuhle, »Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft, S. 40 f.

129 Tschannen, Systeme, S. 1.

130 So Brohm, »Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegen-
wartsaufgaben der Verwaltungg, S. 248; vgl. etwa Thomas von Dan-
witz, Europdisches Verwaltungsrecht, Berlin 2008, S. 158 f., der auf
das »Rechtsquellenwirrwarr« im europdischen Verwaltungsrecht
verweist und fordert, dieses »in eine systematische Ordnung« zu
bringen und »die verschiedenen Rechtssatze einander so zuzuord-
nen, dass ein widerspruchsfreies, kohdrentes Ganzes entsteht«.

131 Vgl. Lepsius, »Kritik der Dogmatikg, S. 55 f.

132 Zur Abneigung gegenlber dem Systemdenken, insb. fir die USA,
Oliver Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, Tu-
bingen 1997, S.302, S.306; Ders., »Was kann die deutsche Staats-
rechtslehre von der amerikanischen Rechtswissenschaft lernen?«,
in: Helmuth Schulze-Fielitz (Hg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft,
Berlin 2007, S. 319-366, hier S. 326-330, S. 335-337.

133 Besonders in der deutschen Rechtswissenschaft ist die Ansicht
weit verbreitet, dass eine begrifflich und systematisch betriebene
Rechtswissenschaft der kasuistischen Rechtstradition des Com-
mon Law Uberlegen sei. Vgl. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 112, der
vom englischen Verwaltungsrecht als »verkiimmertem Wissens-
zweig« spricht, sowie aus jlngerer Zeit das Votum von Matthias
Herdegen, in: Jochen Abr. Frowein (Hg.), Die Kontrolldichte bei der
gerichtlichen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung, Ber-
lin, u. a. 1993, S. 303, der von einem »Nachholbedarf an Systema-
tisierung« spricht. Vgl. auch Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem
Common Law, der in der mangelnden systematischen Durchdrin-
gung des amerikanischen Verwaltungsrechts ein »Substanzprob-
lem« erblickt (S. 303). Kritisch zu diesem »Chauvinismus« Michael
G. Martinek, »Der Rechtskulturschock, in: Juristische Schulung 24
(1984), S. 92-101, hier S. 99.

134 Vgl. Méllers, »Historisches Wissen, S. 146 f.
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Abstract

The academic field of administrative law deals above all with
the legal framework currently underlying today’s public ad-
ministration. And yet its literature also touches on history,
be it that of public administration or administrative law. This
article takes a metahistorical approach, investigating the mo-
tives behind the field's interest in history and the narrative
traditions it follows. Finally, it seeks to answer the question
of why scholars of law should play a part in writing adminis-
trative history.
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