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Vorwort

Das einst von Ottmar Biihler als ,Eckstein im Bau der rechtsstaatlichen
Grundbegriffe und des Rechtssystems* gepriesene subjektive offentliche Recht
befindet sich heute in einem duBerst kritischen Entwicklungsstadium: Wahrend
es von den einen ,,nach wie vor zu den wesentlichen Strukturbegriffen des
Verfassungs- und Verwaltungsrechts“ (Georg Ress) gezéihlt wird, erscheint es
anderen ,,schlicht iiberfliissig* (Norbert Achterberg). Die Griinde fiir die bereits
mehrfach konstatierte ,,Krise des subjektiven offentlichen Rechts* sind nicht
zuletzt in der Geschichte zu suchen, geht das noch vorherrschende Schulver-
stindnis dieser Rechtsfigur doch in wesentlichen Punkten auf das 6ffentliche
Recht des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts zuriick. Durch verschiedene
Modifikationen wurde zwar versucht, die traditionelle Lehre vom subjektiven
offentlichen Recht an zwischenzeitliche Verdnderungen des Rechtsgefiiges und
des Rechtsdenkens anzupassen. Dabei konnten jedoch konzeptionelle Briiche
und strukturelle Spannungen nicht ausbleiben, die in vielen Regelungsbereichen
zu einer — teilweise sogar verwirrenden — Uniibersichtlichkeit des Rechtszu-
standes gefiihrt haben. Nicht ohne Grund wird deshalb in jiingerer Zeit
zunehmend eine grundsétzliche Neubesinnung befiirwortet. Die dabei anzutref-
fenden Neuorientierungsvorschlige belegen zugleich das gegenwirtig mehr
denn je bestehende Bediirfnis nach einer Grundsatzdiskussion, die iiber die —
ohnehin teils nur kurzlebigen — Fragestellungen und Problemlosungen der
»lagesjurisprudenz” hinausgreift und vorrangig die bislang viel zu sehr
vernachldssigten Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht in
den Blick nimmt. Hierzu will die vorliegende Studie aus verfassungs- und
verwaltungsgeschichtlicher Perspektive einen Beitrag leisten.

Die Untersuchung wurde im Sommersemester 1985 abgeschlossen und im
Wintersemester 1985/86 von der Juristischen Fakultit der Universitit Augsburg
als Dissertation angenommen. Betreut wurde sie von Herrn Prof. Dr. Dieter
Suhr, dem ich fiir seine stindige Gesprichsbereitschaft, mannigfache Anregun-
gen, hilfreiche Hinweise und wohlwollende Kritik danke. Mein Dank gilt auch
Herrn Prof. Dr. Reiner Schmidt, der das Entstehen der Arbeit kritisch begleitet
und mich als Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl auf vielfiltige Weise gefordert
hat. Ferner bedanke ich mich bei Freunden und Kollegen fiir den fruchtbaren
Gedankenaustausch in Sachen ,,subjektives 6ffentliches Recht*.

Hartmut Bauer
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Einfiihrung

I. Das aktuelle Kernproblem der Lehre vom
subjektiven offentlichen Recht

Rechtswissenschaftliche Studien, die sich mit ,,althergebrachten 6ffentlich-
rechtlichen Institutionen® beschéftigen, werden hdufig mit einem Hinweis auf
das 1924 von O. Mayer geprigte Wort ,,Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungs-
recht besteht“! eingeleitet. Beinahe ebenso hidufig wird dieser schon damals
provozierenden? These das moderne (Verfassungs-)Rechtsverstindnis entge-
gengehalten, das sich — schlagwortartig verkiirzt — mit F. Werners Gegenthese
,»Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht*“? iiberschreiben 1a8t*.

Die Konfrontation der beiden offensichtlich gegensitzlichen’ Auffassungen
mag abgetragen wirken®, hat aber einen guten Grund. Bis weit nach dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes herrschte ndmlich in Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis eine Haltung vor, welche die Beharrungskraft des Verwaltungs-
rechts gegeniiber dem gednderten Verfassungsrecht deutlich iiberbetonte’.
Heuteist die ,, Verfassungsabhéngigkeit des Verwaltungsrechts* dagegen nahezu
durchweg anerkannt®. Sie macht es erforderlich, sowohl bei grundsétzlichen
Uberlegungen zur bffentlichrechtlichen Dogmatik als auch bei der Losung
konkreter Einzelfragen des 6ffentlichen Rechts das Verwaltungsrecht und das
Verfassungsrecht in den Blick zu nehmen. Dadurch nimmt das Verwaltungs-
recht teil an Anderungen der Verfassung und an der — in beschrinktem Umfang
moglichen® — Anpassung des Verfassungsrechts an eine gewandelte Verfas-
sungswirklichkeit.

1 Verwaltungsrecht, Bd. I, Vorwort zur 3. Aufl., 1924,

2 Vgl. nur F. Fleiner, Institutionen, 8. Aufl.,, 1928, S. V: ,Die Neugestaltung des
Verfassungsrechts hat in Deutschland einen starken EinfluB auch auf das Verwaltungs-
recht ausgeiibt. Alte Rechtsinstitute haben einen verdnderten Sinn bekommen ...“.

3 DVBL. 1959, S. 527 ff.

4 Vgl. zur Problematik allgemein z.B. O. Bachof, VVDStRL 30 (1972), S. 193 ff. (S. 195
ff., 204 ff.) und P. Hiberle, BayVBI. 1977, S. 745 ff.

5 Strittig — anderer Ansicht etwa N. Achterberg, JA 1980, S. 210 ff. (S. 210); wie hier
z.B. I. v.Miinch, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1983, S. 1 ff. (S. 33).

6 F. Ossenbiihl, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1983, S. 59 ff. (S. 71) spricht
von dem ,,iiblichen Ritual®, bei der Thematisierung des Verhiltnisses von Verfassung und
Verwaltung die beiden Zitate anzufiihren.

7 Vgl. F. Ossenbiihl (FN 6), S. 71.

8 Siehe dazu aus jlingerer Zeit z.B. R. Wahl, NVwZ 1984, S. 401 ff.



12 Einfiithrung

Fiir das subjektive Recht sind diese Zusammenhéinge schon allein deshalb von
besonderer Brisanz, weil es Bestandteil des Verfassungsrechts und des Verwal-
tungsrechts ist. Das subjektive Recht dringt sich demnach férmlich dazu auf,
die ,,Nagelprobe“ auf die beiden gegensitzlichen Thesen von O. Mayer und F.
Werner zu machen. Insoweit sticht bei oberflichlicher Betrachtung eine
auffallige Diskrepanz der Rechtsentwicklung ins Auge: Wihrend sich die
aktuelle Diskussion iiber die subjektiven Rechte des Verfassungsrechts und
insbesondere iiber die Grundrechte weit von den ,,klassischen“ Positionen des
ausgehenden 19. Jahrhunderts entfernt hat, ist fiir die subjektiven Rechte des
Verwaltungsrechts bis heute in wesentlichen Punkten diejenige Pragung maBge-
bend geblieben, die sie um die letzte Jahrhundertwende erhalten haben — den
,»Grundrechten im Wandel“!° steht das (einfache) subjektive offentliche Recht
scheinbar als ein weitgehend unverdndertes Rechtsinstitut des Verwaltungs-
rechts!! gegeniiber.

Gleichwohl wire es nur teilweise zutreffend, wenn man hierin eine Bestiti-
gung fiir die Resistenz verwaltungsrechtlicher Grundkategorien gegeniiber
Verdnderungen des Verfassungsrechts sehen wollte. Denn abgesehen von
gewissen zwischenzeitlichen Modifikationen!? wurde seit dem Inkrafttreten des
Grundgesetzes ein ProzeB in Gang gesetzt, in dessen Verlauf sich das verwal-
tungsrechtliche subjektive Recht immer neue Anwendungsfelder erschlossen
hat. Ungeachtet des prinzipiellen Festhaltens an der ,.klassischen* Konzeption
versuchte das Verwaltungsrecht, durch diese ,,Expansion des subjektiven

¢ Siehe zum Problem des ,,Verfassungswandels“ allgemein etwa P. Lerche, Stiller
Verfassungswandel, in: Festgabe T. Maunz, 1971, S. 285 ff.; K. Hesse, Grenzen der
Verfassungswandlung, in: Festschrift U. Scheuner, 1973, S. 123 ff.; P. Hdberle, ZfP 21
(1974), S. 111 ff.; W.-R. Schenke, AGR 103 (1978), S. 566 ff.; B.-O. Bryde, Verfassungsent-
wicklung, 1982 und — zuletzt — W. Fiedler, JZ 1985, S. 18 fT.

10 So eines der Stichworte, unter denen heute verbreitet der aktuelle Stand der
Grundrechtsentwicklung behandelt wird; vgl. etwa E. Friesenhahn, Wandel des Grund-
rechtsverstidndnisses, in: 50. DJT, Bd. II, 1974, S. G 1 ff.; H.H. Rupp, AGR 101 (1976), S.
161 ff. (S. 161: ,,Vom Wandel der Grundrechte*’) und P. Saladin, Grundrechte im Wandel,
3. Aufl,, 1982.

11 Als Beleg fiir die ,,ungebrochene Kontinuitidt“ des (einfachen) subjektiven offentli-
chen Rechts mag an dieser Stelle ein Hinweis auf die Arbeiten von O. Biihler (Die
subjektiven offentlichen Rechte, 1914; Zur Theorie des subjektiven 6ffentlichen Rechts,
in: Festgabe F. Fleiner, 1927, S. 26 ff.; Altes und Neues, in: Gedéchtnisschrift W. Jellinek,
1955, S. 269 ff.) geniigen. Sie werden — ungeachtet aller zwischenzeitlichen Modifikatio-
nen — auch heute noch verbreitet als grundlegend angesehen; vgl. dazu statt vieler H.J.
Wolff, O. Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., 1974, S. 327. Die Erscheinungsdaten von
Biihlers Stellungnahmen zum subjektiven 6ffentlichen Recht zeigen, daB es sich bei diesen
Arbeiten um ,,Briickenschlidge” vom Verwaltungsrecht des ausgehenden Kaiserreiches
(1914) zum Verwaltungsrecht der Weimarer Republik (1927) und von dort zum
Verwaltungsrecht der Bundesrepublik Deutschland (1955) handelt.

12 Auf die Notwendigkeit derartiger Modifikationen machte vor allem O. Bachof,
Reflexwirkungen und subjektive Rechte, in: Gedachtnisschrift W. Jellinek, 1955, S. 287 ff.
frithzeitig unter Hinweis auf das gewandelte Verfassungsrecht aufmerksam.
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oOffentlichen Rechts“!® mit der ,,stiirmischen” Entwicklung des Verfassungs-
rechts Schritt zu halten. Wegweisende Bedeutung kam dabei nicht selten
verfassungsrechtlichen ,,Richtlinien und Impulsen“ fiir die Anwendung und
Auslegung des einfachen Rechts* zu.

Die stetige ,,Zunahme* (einfacher) subjektiver 6ffentlicher Rechte dokumen-
tiert, daB nicht nur die subjektiven Rechte des Verfassungsrechts, sondern auch
die subjektiven Rechte des Verwaltungsrechts in einem ,, Wandel* begriffen sind.
Beide zeigen sich zwar — wenn auch mit unterschiedlicher Intensitit — den
traditionellen Positionen des ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhun-
derts verbunden; gleichzeitig haben sich aber beide Arten von subjektiven
Rechten — wenn auch auf unterschiedlichen Wegen — von eben diesen
Positionen deutlich abgesetzt.

Marksteine dieser Rechtsentwicklung sind auf verfassungsrechtlicher Ebene
vor allem die Ausbildung stindig neuer ,,Grundrechtsverstindnisse“!, denen
verbreitet ausschlaggebende Bedeutung fiir die Auslegung der Grundrechte
beigemessen wird!%, und die verstiarkte Zulassung von sog. ,,grundrechtsunmit-
telbaren Drittklagen*“!?. Verwaltungsrechtliche Pendants hierzu sind die Aner-
kennung neuer (einfacher) subjektiver Rechte, von denen das Recht auf
Fiirsorge'® und das Recht auf polizei- bzw. ordnungsbehordliches Einschreiten!®
besonders herausragen, sowie die Generierung neuer Rechtsfiguren wie bei-
spielsweise des ,,Gebotes der Riicksichtnahme“2°, mit denen frither herrschende
Positionen relativiert und ,,aufgeweicht* wurden. Am vorldufigen Endpunkt der
Entwicklung stehen eine Fiille von subjektiven Rechten, deren Anerkennung fiir
die Viter der ,Kklassischen“ Lehre kaum vorstellbar gewesen sein diirfte.

13 Vgl. J. Isensee, Zugang zum Offentlichen Dienst, in: Festgabe BVerwG, 1978, S. 337
ff. (S. 337).

14 Siehe dazu allgemein BVerfGE 7, 198 (205).

15 Siehe dazu z.B. E.-W. Bockenforde, NJW 1974, S. 1529 ff.; F. Ossenbiihl, NJW 1976,
S. 2100 ff. und K. Hesse, HdbVR, 1983, S. 79 ff.

16 Vgl. H. v.Mangoldt, F. Klein, C. Stark, Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl., 1985, Rdnr. 106
zu Art. 1. Kritisch z.B. J. Schwabe, Grundrechtsdogmatik, 1977, S. S ff. und D. Suhr,
EuGRZ 1984, S. 529 ff., (S. 530 ff.).

17 Z.B. BVerwGE 30, 191 (auf Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzte Konkurrentenklage im
Subventionsrecht); 32, 173 (auf Art. 14 GG gestiitzte baurechtliche Nachbarklage); 42,
141 (auf Art. 6 Abs. 1 GG gestiitzte Ehegattenklage im Ausldnderrecht); 54, 211
(prinzipielle Anerkennung der Moglichkeit, eine Drittklage im Umweltrecht auf Art. 2
Abs. 2 GG zu stiitzen); 66, 307 (zur im wesentlichen aus Art. 14 GG hergeleiteten
Klagebefugnis eines Fischers gegen die Genehmigungserteilung zur Diinnséureverklap-
pung in der Nordsee).

18 BVerwGE 1, 159.
19 Grundlegend: BVerwGE 11, 95.

20 Vgl. dazu aus jiingerer Zeit z.B. R. Breuer, DVBI. 1982, S. 1065 ff.; K. Redeker, DVBL.
1984, S.8701T.; 0. Schlichter, DVBI. 1984, S. 875 ff.; R. Alexy, DOV 1984, S.953 ff. und F.-
J. Peine, DVBI. 1984, S. 963 ff.



