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Vorwort

Freiheit und Abwehranspriiche, zudem unter Einbeziehung ihrer histori-
schen Dimension, sind Begriffe, die synonym stehen fiir eine kaum ein-
grenzbare Weite des Themas und fiir eine ungeheure Fiille des zu bewilti-
genden Materials. Die 1994 begonnene Untersuchung, die sich mit histori-
schen und dogmatischen Aspekten des Offentlichrechtlichen Abwehran-
spruchs befafit, konnte gleichwohl nach zahlreichen ausbildungsbedingten
und beruflichen Unterbrechungen 1999 der juristischen Fakultit der Freien
Universitdt Berlin vorgelegt werden. Sie wurde im Wintersemester 2000/01
als Dissertation angenommen. Die Studie hat sich zum Ziel gesetzt, dem
Leser einen aus derselben Feder geschriebenen Gesamtiiberblick iiber die
Entwicklung des Staatsabwehranspruchs zu verschaffen, ohne sich mit De-
tails zu iiberladen, ohne dem Leser aber auch vorzuenthalten, worauf sich
die geschichtliche Interpretation griindet. Ob dieser Kompromi8 gelungen
ist, hat alleine der Leser zu entscheiden.

Mein akademischer Lehrer Christian Pestalozza hat meine Forschungen
betreut und das Zweitgutachten iibernommen, und ich mochte die Gelegen-
heit nutzen, um ihm auch an dieser Stelle nochmals meinen aufrichtigen
Dank fiir die vielfiltige wissenschaftliche und personliche Forderung auszu-
driicken, die ich von ihm erfahren habe. GroBlen Dank schulde ich auch
Professor Dr. Uwe Wesel, der die Last des Erstgutachtens auf sich genom-
men hat und mit seiner ebenso unkomplizierten wie unkonventionellen,
gleichwohl weiterhelfenden und kritischen Art dem Vorhaben zu einem
schnellen und erfrischenden Ende verholfen hat. Professor Dr. Philip Kunig
hat mir schon wihrend des Studiums mit Rat zur Seite gestanden, und auch
als Doktorand konnte ich mich auf seine Hilfsbereitschaft stets verlassen.
Stete Diskussionsbereitschaft fand ich bei den Kollegen und Kolleginnen
des Instituts fiir Staatslehre, Staats- und Verwaltungsrecht der Freien Uni-
versitdt Berlin. Die Damen Mértz-Rawak und Meier haben mir bei der Be-
schaffung von Quellen, bei der Vorbereitung des Manuskripts und bei der
Drucklegung wertvolle Hilfe geleistet. Die Studie kritisch begleitet und sich
hierzu viel Zeit genommen haben schlieBlich meine Eltern. All ihnen sei
herzlich gedankt!

Uberhaupt erst ermoglicht wurde die Forschung durch eine Institution,
die in letzter Zeit nach einem neuen Selbstverstindnis sucht. Der Beitrag
der Studienstiftung des deutschen Volkes 148t sich dennoch bei weitem nicht
auf eine finanzielle Forderung reduzieren. Bleibende Freundschaften und
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Einblicke weit iiber den doch so beschrinkten juristischen Tellerrand ver-
danke ich ihr. Beeindruckt hat mich der beispiellose Unbiirokratismus, an
den ich nach den Erfahrungen im Referendariat kaum noch zu hoffen
wagte. Mein Vertrauensdozent Reiner Haussherr hat es stets verstanden, der
monotonen Fachsimpelei durch Ausfliige in die Kunst willkommene Ab-
wechslung zu verschaffen.

Doch gilt mein besonderer Dank dem Lande Berlin, das mir durch die
Gewihrung von Sonderurlaub nicht nur die Zeit fiir die Anfertigung dieser
Studie verschaffte. Der Vorsitzende der Priifungskommission meines Asses-
sorexamens, Herr Staatssekretir a.D. Diethard Rauskolb, rundete meine
Eindriicke des Staatsdienstes passend ab und erleichterte erheblich meine
personliche Entscheidung, welche berufliche Schiene ich nicht einschlagen
sollte.

Berlin, im Herbst 2002 Bertrand Malmendier
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Einleitung

I. Themeneingrenzung

(1) Freiheit. Ein groBes Wort. Schillernd, fiir die einen alles, fiir die an-
deren nichts sagend, von viel versprechenden Politikern nicht mehr mif3-
braucht als vom Egoismus politikverdrossener Biirger. Etymologisch ist die
,breyheit“ mit den Wortern ,,Friede” und ,,Freund” im Sinne eines ge-
schiitzten, geschonten und liebenden Verhiltnisses in Familie und Gemein-
schaft eng verwandt'. Die Briten haben diesen Sinnzusammenhang im eng-
lischen freedom bis heute erhalten. Die Deutschen unterscheiden hingegen
zwischen Friede und Freiheit. Thre Unterscheidung hilft dem Juristen we-
nig: Schillernd war und ist die Freiheit auch im Recht. Wenn wir uns im
folgenden mit ihr befassen wollen, dann nur mit einem bescheidenen Aus-
schnitt, und wohl nicht dem wichtigsten, in einem heute eher schwachen
Staat, dem man eine Schlankheitskur verschrieben hat und dessen vordring-
lichste Aufgabe es werden konnte, die ,reale” Freiheit des einzelnen vor
seinen Mitmenschen durch staatliche Eingriffsreserven zu schiitzen, wenn
einst Offentliche Aufgaben auf der Flucht vor der erdriickenden Finanzlast
in einem Privatisierungsrausch zunehmend auf Private verlagert werden bis
hin zu der Auffassung, der Staat sei nicht einmal verpflichtet, die innere
und &duflere Sicherheit durch eigene Organe zu gew'ahrleistenz, wenn die
organisierte Kriminalitéit besser ausgestattet ist als manch ein Staatsanwalt
und man sich fragen kann, wer wen ,,belauscht”, wenn das Faustrecht jener
»schlechthin konstituierenden” vierten Gewalt lingst die Offentliche Mei-
nung diktiert und den politischen Kurs nicht mehr nur beobachtet, sondern
nunmehr mafBgeblich gestaltet. Doch solange es diesen Staat geben wird, ob
nun an Bulimie erkrankt oder an chronischem Gewichtsverlust leidend, ob
nun ungeheuerlicher Leviathan oder friedliches Lamm, wird sich die Frage
nach seiner Distanz zum Individuum stellen, einmal mehr, einmal weniger
pointiert. Hierum soll es im folgenden gehen, wenn von verrechtlichter
Freiheit die Rede ist.

(2) Neu ist das Thema gewifl nicht. Abwehranspriiche des einzelnen ge-
gen den Staat, gerichtlich durchsetzbare Unterlassungs- und Beseitigungsan-

! Dilcher, Freiheit (MA), in: Erler/Kaufmann (Hg.), Handworterbuch zur deut-
schen Rechtsgeschichte, I. Band, 1971, Sp. 1228 (1229).
2 Lecheler, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, BayVBI. 1994, 555 (558).
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20 Einleitung

spriiche, sind eine Errungenschaft des Konstitutionalismus. Die Flut an Ju-
dikatur und Literatur ist seitdem uniibersehbar, — die Feststellung Klaus
Sterns, wer fiir den Grundrechtsbereich Liickenlosigkeit erstrebe, ,hétte nur
zu lesen, zum Schreiben bliebe ihm keine Zeit mehr*?, trifft fiir den umfas-
senderen Bereich des subjektiven offentlichen Rechts um so mehr zu —, und
die Lehre des subjektiven offentlichen Rechts entwickelt sich immer mehr
zu kasuistischen Spezialwissenschaften des Besonderen Verwaltungsrechts.
Was also kann eine weitere Arbeit iiber dieses alte Thema , Neues“ brin-
gen?, wird sich der Leser berechtigt fragen.

(3) Sie kann Entscheidungen der Rechtsprechung systematisieren, — und
wird zum Handbuch, ohne neue Erkenntnisse zu liefern. Sie kann eine ganz
neue Grundlegung des subjektiven offentlichen Rechts beabsichtigen, — und
wird eine schon verschwommene Figur noch verschwommener machen,
ohne je in der Praxis um den Preis der Rechtssicherheit Beachtung zu fin-
den. Beides soll denn auch nicht versucht werden. Nicht Revolutionierung,
sondern teilweise neue Belichtung und partiell andere Akzentuierung be-
stimmter Dimensionen des offentlichrechtlichen Abwehranspruchs in sei-
nem rechtshistorischen Kontext sind das Ziel dieser Arbeit.

(4) Die Weite des Themas und das Ziel der Arbeit, dem Leser einen
Gesamtiiberblick tiber die vielschichtige Entwicklung des Staatsabwehran-
spruchs (und seiner Durchsetzbarkeit in der gerichtlichen Realitit) zu ver-
schaffen, machen es zum Teil erforderlich, auf Einzelheiten zu verzichten,
sich nicht in Finessen zu verlieren und die Akzente auf das Wesentliche zu
legen. Sich (in ihrem Umfang) von Habilitationen kaum noch unterschei-
dende Dissertationen von 400 Seiten und mehr sind heute keine Seltenheit
mehr. Eine Dissertation von 1910 iber die verwaltungsgerichtliche Anfech-
tungsklage wies 42 Seiten auf, das Literaturverzeichnis 22 Verdffentlichun-
gen4; 1931 erschien eine Habilitationsschrift {iber das subjektive Recht, die
aus 70 Seiten bestand und ein zweieinhalbseitiges Literaturverzeichnis vor-
wies®. Was damals keine Ausnahmeerscheinung war, entspricht heute dem
Umfang von Hausarbeiten in juristischen Ubungen. Vielleicht sind auch
deswegen Juristen so unbeliebt (geworden), weil sie sich nicht (mehr) kurz
fassen konnen und wollen®. Zugegeben, allzu kurz gibt sich die vorliegende
Untersuchung auch nicht. Einen Mittelweg zu gehen hat sie versucht, der
die groBen geistesgeschichtlichen Entwicklungslinien um die erforderlichen

3 Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band III/1, 1988, S. VIL.

4 Poensgen, Die verwaltungsgerichtliche Anfechtungsklage nach der wiirttember-
gischen, preuBischen, badischen und sichsischen Gesetzgebung.

5 Schantz, Das subjektive Recht als Bestandteil des allgemeinen Teils der Rechts-
ordnung.

6 Als eine Antwort auf Braun, Uber die Unbeliebtheit des Juristen, JuS 1996,
287-290.
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Details aus der taglichen Rechtspraxis ergédnzt. Sie will die geschichtliche
Entwicklung weder aus einer ausschlieBlich mikroskopischen Sicht noch
aus einer von der Wirklichkeit abgehobenen Makroperspektive betrachten.
Sich in Detailkenntnisse zu fliichten, ist zu einfach; sich an verallgemei-
nernden Interpretationen zu versuchen, ohne dem Leser mitzuteilen, worauf
sie sich griinden, zu gefahrlich. Ein gewisses geschichtliches und juristi-
sches Vorverstindnis des Lesers wird vorausgesetzt; die Studie so flieBend
und lebendig zu schreiben, da8 sie auch vom rechtsgeschichtlich unvorge-
bildeten Leser prompt verstanden wird, war dem Verfasser als Juristen zu
schwierig. Um die Lesbarkeit jedenfalls fiir rechtshistorisch Interessierte zu
gewihrleisten, wurde versucht, die FuBnoten auf ihre eigentliche Funktion
zuriickzufiihren. Ob dies gelungen ist, hat allein der Leser zu entscheiden.

I1. Historische Aspekte der Studie
1. Wechselwirkungen zwischen Geschichte und Recht

(5) Die Abhandlung verfolgt trotz ihrer isoliert-geschlossenen Darstel-
lungsweise alleine den Zweck, zum besseren Verstindnis des heutigen
offentlichrechtlichen Abwehranspruchs beizutragen. Sie ist trotz ihrer ge-
schichtswissenschaftlichen Methode nicht um ihrer selbst willen geschrie-
ben, versteht sich lediglich als notwendiges Vorverstindnis zur heutigen
Rechtslage. Hieraus ergeben sich die in der Studie immer wieder auftau-
chenden Querverbindungen zur Gegenwart. Jede vertiefte Untersuchung des
heutigen subjektiven offentlichen Rechts wird zwangsldufig in die Weima-
rer Zeit zuriickverweisen. Der Stand des Weimarer Staats- und Verwal-
tungsrechts wiederum erschliet sich nur demjenigen, der bereit ist, sich
auf die Wurzeln der Weimarer Rechtswissenschaft im deutschen Konstitu-
tionalismus weiterverweisen zu lassen. Unendlich holt einen die Vergangen-
heit indessen nicht ein: Das ausgehende 18. Jahrhundert markiert — wie in
der Arbeit verdeutlicht werden wird — eine historische Zisur, die sich auch
im Recht und damit in seiner Geschichte manifestiert.

(6) Sich nicht in Einzelheiten und Besonderheiten zu verlieren, um Uber-
schaubarkeit, Verstindlichkeit und Lesbarkeit zu gewihrleisten, gleichwohl
wissenschaftlich fundiert zu sein, war der kompromiBhafte Leitgedanke die-
ser Studie. Um Nachsicht wird deshalb gebeten, wenn einzelne Epochen
kiirzer als andere dargestellt werden, diese Kiirze zwangslaufig zur Ge-
drangtheit fiihrt und der interessierte Leser auf weiterfiihrende Nachweise
in den FuBinoten verwiesen wird. Wenn einmal ein Entwicklungsaufri} ge-
niigt, ist ein anderes Mal eine genauere Schilderung niitzlich. Wihrend die
vorkonstitutionelle Zeit linearartig skizziert werden konnte, erwies sich eine
detailliertere Auseinandersetzung mit Gesetzgebung, Rechtsprechung und



