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Vorwort

Aktionenrechtliches Denken gilt in der deutschen Rechtskultur gemeinhin als
uberholt und uberwunden. Was aber unter diesem Schlagwort zu verstehen ist
und wie es sein kann, dass eine Sichtweise auf das Recht in Ginze zu verwerfen
ist, bleibt im Dunkeln. Begreift man unter aktionenrechtlich eine Haltung zum
Recht, die die innige und unauflosliche Verquickung dessen, was rechtlich gilt,
mit den auf die Bewehrung dieser Inhalte gerichteten juristischen, insbesondere
gerichtlichen Formen zum gedanklichen Ausgangspunkt nimmt, leuchtet nicht
ein, warum seine Uberwindung zu wiinschen wire. Im Gegenteil, es fragt sich,
ob nicht die Fixierung auf dem materiellen Recht, auf dem, was eigentlich gilt,
ein typischer Schauplatz deutscher Eigentlichkeitsmanie ist.

Von dieser — schon friih in meinem Studium gefassten — Uberzeugung getra-
gen, hat sich die Arbeit das Ziel gesetzt, Konturen und Brauchbarkeit einer
aktionenrechtlichen Perspektive auf das Verwaltungsrecht aufzuzeigen. Zu die-
sem Zweck werden zunichst tatsichliche Uberwindung und theoretische
Uberwindbarkeit des aktionenrechtlichen Anliegens als Mythen entlarvt. Dar-
auf aufbauend wird die aktionenrechtliche Perspektive zu einem dogmatischen
Modell ausgeformt, um anschliefSend dessen Tauglichkeit an Kernproblemen
des geltenden Verwaltungsrechts zu priifen und dem seit den sechziger Jahren
des zwanzigsten Jahrhunderts vorherrschenden wissenschaftlichen Deutungs-
muster gegenuiberzustellen.

Mein grofiter Dank gilt meinem Doktorvater Ralf Poscher, der — neben aller
ubrigen wissenschaftlichen Forderung — das Zutrauen hatte und mir die Frei-
heit liefs, mich an einem Thema dieser Dimension zu versuchen. Er unterstiitzte
mich besonders dadurch, dass er mich immer wieder zwang, das in meinem
eigenen Kopf offen zutage Liegende und klar Zusammenhingende auch ande-
ren verstandlich zu machen.

Matthias Jestaedt danke ich sehr fiir die umfassende rechtstheoretische For-
derung und Begleitung gegen Ende meines Studiums und wihrend der Promo-
tionszeit sowie fur die tiberaus ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.

Benjamin Rusteberg, Philipp Lassabn und Daniel Benrath danke ich herz-
lich fiir ihre rege Anteilnahme in Gestalt von langmiitigem Zuhoren, eifrigem
Widersprechen und auch expliziter Ermutigung.



VI Vorwort

Den vielen Freundinnen, Freunden, Kolleginnen und Kollegen, die besonders
in der Anfangs- und Drangphase meiner Dissertationszeit zur Fassung und
Ordnung meiner Gedanken beigetragen haben, danke ich ebenso wie Alma
Maggiore, erneut Philipp Lassabn und Simona Kreis, die meine Arbeit vor
deren Einreichung Korrektur gelesen haben.

Der Studienstiftung des deutschen Volkes bin ich fiir die Finanzierung und
ideelle Forderung meiner Dissertation ebenso zu Dank verpflichtet wie dem
Forderfonds der Verwertungsgesellschaft Wort fur die finanzielle Unterstiit-
zung beim Druck meiner Arbeit. Den Verantwortlichen und Mitarbeitenden
der Fakultit und im Verlag danke ich fiir die Aufnahme der Dissertation in die
Reihe Freiburger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen und die freundliche
Zusammenarbeit bei der Veroffentlichung.

Berlin, den 1.2.2017
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A. Einleitung

I. Themenvorstellung

Der Titel dieser Arbeit ist ihr Ziel: Ich unternehme den Versuch einer aktionen-
rechtlichen Rekonstruktion des allgemeinen Verwaltungsrechts. Das von mir
gewihlte Pradikat ,,aktionenrechtlich“ ist an die romische actio (Klaghand-
lung, Klage, Klagrecht)! angelehnt. Gemeint ist eine Rekonstruktion des Ver-
waltungsrechts, die dessen prozessuale Einbettung und Pragung ernstnimmt
und das Element des gerichtlichen Rechtschutzes gleichberechtigt neben das
materielle Verwaltungsrecht stellt. Motivation dieses Unterfangens ist die The-
se, dass ein derartiges Verstindnis den positivrechtlichen Materialien und der
rechtlichen Praxis im Verwaltungsrecht besser gerecht wird als das herrschende
wissenschaftliche Deutungsmuster, das ich als Anspruchsmodell bezeichnen
will. Nach diesem Modell wird als Grundlage der meisten Individualklage-
moglichkeiten (actiones) ein materieller Anspruch gegen die Prozessgegnerin
vorgestellt, ohne den die jeweilige Klagemoglichkeit keine Wirkung entfalten
konne. So wird etwa zusatzlich zur verwaltungsprozessualen Regelung der An-
fechtungsklage (§ 113 Abs. 1 S.1 VwGO) ein materieller Aufhebungsanspruch
gegen die Verwaltung konstruiert.? In paralleler Weise werden auch verwal-
tungsprozessrechtliche Verkiirzungen der Rechtsposition des Klagers, wie z.B.
§ 114 S.2 VwGO, haufig nur hingenommen, wenn diese prozessualen Regelun-
gen durch gleichlautende Befugnisse der Verwaltung (z.B. zur Ermessensergin-
zung) flankiert sind.? Gemeinsam ist beiden Begriindungsmustern, dass sie eine
Selbstandigkeit prozessrechtlicher Normen nicht zulassen, sondern jeden recht-
lichen Konflikt als bereits auf materiellrechtlicher Ebene vollstandig entschie-
den betrachten.* Diese Sichtweise auf das Prozessrecht und die aus ihr sich er-
gebenden dogmatischen Folgerungen sollen im Verlauf der Arbeit einer Kritik

I Windscheid, Die Actio des romischen Zivilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts,
1969 (unverind. Nachdr. d. Ausg. v. 1856), S. 1.

2 Gerbardt, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 113, Rn. §; Funke, Perspektiven subjek-
tiv-rechtlicher Analyse im Offentlichen Recht, JZ 70 (2015), S.369, 370 m.w.N. und aus-
tuhrlich Fischer, Die verwaltungsprozessuale Klage im Kraftfeld zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht, 2011, u.a. S. 63, 82ff.; 165.

3 Siehe dazu nur BVerwGE 105, 55, 59 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

4 Exemplarisch hierfiir ist Funke, JZ 70 (2015), S. 369, 370 u. 375, der von einer strikten
Akzessorietit des gerichtlichen Rechtschutzes ausgeht und dazu mahnt, die als prozessrecht-
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unterzogen werden. Die Hinterfragung des herrschenden Modells ist in erster
Linie durch Inkonsistenzen veranlasst, in die das vom Zivilrecht inspirierte
Anspruchsmodell bei konsequenter Ausbuchstabierung gerit. Diese Inkonsis-
tenzen anhand einiger dogmatischer Grundprobleme aufzuzeigen und mithilfe
des aktionenrechtlichen Ansatzes einer moglichst geradlinigen Losung zuzu-
fihren, ist Anliegen des zweiten Hauptteils dieser Arbeit.

Der aktionenrechtliche Ansatz kann dabei hoffen, auf Gehor zu stofSen. Er
holt die Verwaltungsrechtslehre dort ab, wo sie sich befindet, und ist nur inso-
fern neu, als er die am Prozessrecht orientierte Struktur offenlegt, auf den Be-
griff bringt und theoretisch rechtfertigt. Denn gerade der entschiedene Fokus,
den die traditionelle Verwaltungsrechtslehre auf Fragen des gerichtlichen
Rechtschutzes legt, ist ein Punkt, der der Verwaltungsrechtswissenschaft ver-
schiedentlich vorgehalten wird.® Offenbar befindet sich der aktionenrechtliche
Ansatz, der gerade diesen Fokus auf den Rechtschutz stark macht, genau ,,auf
Linie“ mit dieser oftmals unbewussten Grundstruktur.® Daran ankniipfend
soll das hier vorgeschlagene Aktionenmodell deutlich machen, dass die Ver-
waltungsrechtslehre sich durch das vom Privatrecht ibernommene Anspruchs-
modell zu dieser prozessual und handlungsformorientierten Struktur in Wider-
spruch setzt.

Zu diesem Zweck soll der erste Hauptteil der Arbeit theoretische Schwichen
und Kontingenz des Anspruchsmodells offenlegen, das oft als wissenschaftlich
unhintergehbar dargestellt wird. Sichtbarstes Zeichen dieser Tendenz ist die
weitverbreitete Uberwindungsrhetorik in Bezug auf ,,aktionenrechtliches Den-
ken“’, das ohne jegliche Begriindung als ,,in der Folge Windscheids zweifellos

lich behandelten Fragen konsequent ,in ein System materiellen Rechts zurtick|[zu]projizie-
ren®.
5 Siehe z.B. Hoffmann-Riem, Eigenstindigkeit der Verwaltung, in: ders./Schmidt-
Afmann/Vofkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2.Aufl. 2012,
S.677ff., Rn. 11.

¢ Die Orientierung am Prozessrecht als typisch fiir das Verwaltungsrecht betrachten auch
Schur, Anspruch, absolutes Recht und Rechtsverhiltnis im 6ffentlichen Recht entwickelt aus
dem Zivilrecht, 1993, S.108f., und jiingst Funke, JZ 70 (2015), S. 369, 369-371, die aller-
dings die entgegengesetzte Folgerung ziehen mochten; siehe auch Schapp, Das subjektive
Recht im Prozess der Rechtsgewinnung, 1977, S. 158-160, der die aus der Titelfunktion des
Verwaltungsakts folgende Vertauschung der Parteirollen fiir den prozessualen, um Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklagen gruppierten Fokus des Verwaltungsrechts verantwortlich
macht; fiir eine beherzte Verteidigung des prozessrechtlichen Fokus siehe in jingerer Zeit
Haack, Lauterung der Verwaltungsrechtstheorie, RW 4 (2013), S. 418, insbesondere S. 440 ff.

7 Vgl. z.B. Schenke, Rechtsschutz bei normativem Unrecht, 1979, S. 82: ,,...entzieht sich
damit dem Vorwurf aktionenrechtlichen Denkens“ oder Bachof, Verfassungsrecht, Verwal-
tungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, 1964,
S.212: ,Die Entscheidung verdient Beifall. Sie ist ein ... Ansatz zur Uberwindung des die
Judikatur weithin beherrschenden Aktionendenkens®.

«
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tiberwunden“® vorgestellt wird, in das ein ,,Riickfall“’ tunlichst zu vermeiden
sei. Anliegen dieses Teils der Arbeit ist es, den bislang nur verteufelten Versuch
einer aktionenrechtlichen Perspektive auf das Recht tatsichlich zu wagen und
als rechtstheoretisch brauchbar auszuweisen. In diesem Zusammenhang ist
insbesondere auf Einwinde einzugehen, die als mehr oder weniger apriorisch
gegen aktionenrechtliche Perspektiven auf das Recht vorgebracht werden.

II. Ausblick auf den Gedankengang

In einem den beiden Hauptteilen vorausgeschickten Abschnitt wird der Stand
der wissenschaftlichen Lehrmeinung, die ich als Anspruchsmodell des Verwal-
tungsrechts zusammenfasse, skizziert und in seiner Entwicklung nachvollzo-
gen. In Antithese dazu wird anschlieffend das hier vorgeschlagene Aktionen-
modell grob umrissen und seine vielfaltige dogmatische Einsetzbarkeit und
Erklarungsleistung angedeutet. Um den Rahmen des theoretischen Teils der
Arbeit aufzuspannen, werden daran ankniipfend die zumeist implizit bleiben-
den, haufig als unhintergehbar daherkommenden Haupteinwinde gegen aktio-
nenrechtliche Perspektiven kurz vorgestellt.

Diese Einwinde aufgreifend wird im theoretischen Teil begriindet, weshalb
eine aktionenrechtliche Perspektive auf das Recht ohne Weiteres mit der An-
nahme materieller subjektiver Rechte und eines subjektivrechtlich strukturier-
ten gerichtlichen Rechtschutzsystems vereinbar ist. Zu diesem Zweck ist insbe-
sondere das Verhaltnis der drei einschlagigen Grundbegriffe actio, Anspruch
und subjektives Recht zu kliren. Diese Notwendigkeit ergibt sich daraus, dass
einerseits Windscheid die romische actio als Anspruch neu deutete!® und ande-
rerseits das 6ffentliche Recht bei der Ubernahme der Kategorie des subjektiven
Rechts aus dem Privatrecht dessen Definition auf die Anspruchsdefinition ver-
kiirzte,!"! sodass auf den ersten Blick der Eindruck entstehen kann, die drei

8 Résslein, Der Folgenbeseitigungsanspruch, 1968, S. 18, Fn. 6.

9 Bettermann, Schutz der Grundrechte in der ordentlichen Gerichtsbarkeit, in: Better-
mann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte — Handbuch der Theorie und Praxis,
Band 3/2, 1959, S.779, 803; Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
2. Aufl. 1991, S. 175, Fn.223; derartige Rhetorik entlarvt sich dort, wo — wie im Fall Rupps
und Bettermanns — die Autoren beginnen, sich gegenseitig des ,aktionenrechtlichen Den-
kens“ zu bezichtigen. Offenbar hat man keinen gemeinsamen Begriff dessen, was man kriti-
siert.

10 Windscheid, Die rémische Actio, a.a.O.

11 Siehe nur die weitgehende Gleichsetzung bei Biihler, Die subjektiven oeffentlichen
Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung, 1914, S.226f. — eine
Option, die sich fiir das Privatrecht angesichts absoluter Rechte und Gestaltungsrechte nicht
ernsthaft stellte. Wahrend Georg Jellinek diese Begrifflichkeiten noch anerkennt (Jellinek,
System der subjektiven o6ffentlichen Rechte, 1919, S. 54f., 105), sieht sich Rupp aufgrund
seiner theoretischen Festlegungen gezwungen, auch die dinglichen Privatrechte zu leugnen,
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Begriffe fielen nun ineinander. Dieser Aufgabenstellung nahert sich die Arbeit
zunidchst aus begriffshistorischer Perspektive. Die Ergebnisse dieser Untersu-
chung werden im theoretisch-systematischen Abschnitt zu Begriffscharakteri-
sierungen und Funktionsbeschreibungen verdichtet, die im Anschluss erldutert
werden. Im Rahmen dieser Erlduterung begegnet die Arbeit zum einen den
eingefiihrten theoretischen Haupteinwanden und versucht zum andern heraus-
zuarbeiten, welche der in der begriffshistorischen Untersuchung sich kristalli-
sierenden Leitmotive auf Grundlage der vorgeschlagenen Begriffscharakterisie-
rungen inwieweit Berechtigung besitzen. Die Analyse der Grundbegriffe fuhrt
dabei zu dem Ergebnis, dass die actio funktional auf die Durchsetzung des
materiellen Rechts oder materieller subjektiver Rechte bezogen, aber nicht be-
grifflich darin enthalten ist. Diese Einsicht wird im daran anschliefSenden Ab-
schnitt zu einer allgemeinen Aussage tiber das Verhiltnis prozessualen und
materiellen Rechts erweitert. Damit reagiert die Arbeit auf die vom Anspruchs-
modell vorausgesetzte Annahme einer strikten Akzessorietdt des Prozessrechts,
die sich bei genauerer Untersuchung als verfehlt erweist. Stattdessen ist das
Prozessrecht notwendig formell selbstindig, insofern es iiber den Grad seiner
inhaltlichen Unterordnung unter die Festlegungen des materiellen Rechts selber
verfiigt. Diese Verhiltnisbestimmung wird anschliefend durch die Paralleli-
sierung zur anglo-amerikanischen Diskussion um rights und remedies weiter
illustriert und plausibilisiert. Die Frage des AusmafSes der inhaltlichen Unter-
ordnung des Prozessrechts wird damit vom begrifflichen zum dogmatischen
bzw. positivrechtlichen Problem.

Auf Grundlage der derart begriindeten theoretischen Haltbarkeit des aktio-
nenrechtlichen Ansatzes wird im Anschluss dessen positivrechtliche und dog-
matische Passung untersucht. Zu diesem Zweck werden zunichst die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der theoretisch als moglich nachgewiesenen inhalt-
lichenSelbstandigkeitdesProzessrechtsausgelotet. Solcheverfassungsrechtlichen
Schranken ergeben sich sowohl aus der foderalen Kompetenzordnung als auch
aus der Rechtsweggarantie. Die Analyse des verfassungsrechtlichen Rahmens
fiihrt jedoch zu dem Ergebnis, dass beide Grenzen einem Verstandnis zahlrei-
cher verwaltungsrechtlicher Problemstellungen entlang dem Aktionenmodell
nicht entgegenstehen. Innerhalb des so gezogenen Rahmens wird im Anschluss
untersucht, welches der beiden theoretischen Modelle das einfache Verwal-
tungs- und Verwaltungsverfahrensrecht an welchen Punkten besser beschreibt
und erklart. Dabei wird zunachst die prozessuale Grundtendenz des Verwal-
tungsrechts herausgearbeitet, gerechtfertigt und damit die strukturelle Span-
nungslage zum Anspruchsmodell offengelegt. AnschliefSend werden die einzel-

vgl. Rupp, Grundfragen, a.a.O., S.169: ,Man hat sich also dessen bewusst zu sein, dass
auch das Eigentum des Zivilrechts, allen gegenteiligen Meinungen zuwider, kein subjektives
Recht ist.”
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nen Probleme, Inkonsistenzen und Durchbrechungen des herrschenden Mo-
dells aufgefachert und gezeigt, inwieweit ein aktionenrechtlicher Ansatz sie
vermeiden kann. Zugleich priift die Arbeit die zentralen positivrechtlichen
Einwinde gegen das Aktionenmodell und entfaltet, in welchen Bereichen die
Erklarungsleistung des Aktionenmodells derjenigen des Anspruchsmodells
uberlegen ist.

II1. Erkenntnisziel und methodische Grundhaltung

Der Arbeit liegt die These zugrunde, dass das Verwaltungsrecht — in dem noch
ndher zu beschreibenden Sinn — aktionenrechtlich rekonstruiert werden kann
und sollte. Damit verfolgt die Arbeit in ihrem Kern ein rechtsdogmatisches
Anliegen, das sich in einen analytischen'? und einen normativen'? Teil unter-
gliedern ldsst. ReferenzgrofSe ist das geltende Recht in seiner rechtsdogmati-
schen und praktischen Handhabung. Der aktionenrechtliche Ansatz soll kei-
nesfalls — jenseits der geltenden Normen — auf einem leeren Blatt entworfen,
sondern in die aktuelle dogmatische Handhabung dieser Normen eingebettet
werden.

Dennoch soll nicht nur Herrschendes fortgeschrieben, sondern in einem we-
sentlichen Punkt — dem Anspruchsmodell des Verwaltungsrechts — hinter die
etablierten Auffassungen bzw. Vorannahmen zuriickgegangen werden, um sie
kritisch zu Giberpriifen. Bezugspunkt dieser Kritik soll auch hier nicht ein vollig
neuer Entwurf, sondern die dogmatische Handhabung des Rechts selbst sein.
Deren innere Unstimmigkeit soll offengelegt und durch eine konsistentere
Theorie ersetzt werden. Die Kritik bleibt insoweit systemimmanent.

1. Rechtstheoretische Ebene'*

Trotz dieser in ihrem Kern rechtsdogmatischen StofSrichtung ist die rechtstheo-
retische — d. h. meta-dogmatische — Haltbarkeit Voraussetzung jedes dogmati-

12 Von Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1991, S.308, logisch-analytisch
genannt.

13 Von Alexy, Juristische Argumentation, a.a.O., S.308, normativ-praktisch genannt.
Die deskriptiv-empirische Ebene der rechtlichen Bestandsaufnahme (siehe ebd.), kann in ei-
nem derart griindlich erschlossenen Gebiet wie dem Allgemeinen Verwaltungsrecht ausgelas-
sen werden, ohne dass es darauf ankdme, ob es sich dabei um Rechtsdogmatik im eigentli-
chen Sinn handelt; vgl. dazu kritisch Alexy, Juristische Argumentation, a.a.O., S.311f.

14 Will man eine weitere Unterscheidung einziehen, wiren die von mir angestellten Be-
griffsbestimmungen wohl auf Ebene der allgemeinen Rechtslehre zu verorten. Darauf wird
hier verzichtet. Stattdessen ziehe ich die Trennlinie zwischen Rechtstheorie und Dogmatik
dort, wo Argumentation und Fragestellung die konkret Rechtsordnungs-immanente Ebene
verlassen. Ebenso Krawietz, Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis,
1978,S.218f. m.w.N.



6 A. Einleitung

schen Erklarungsversuches, der in einem gewissen Umfang Anspruch auf Rich-
tigkeit stellen will. Das gilt insbesondere dort, wo bestimmte dogmatische
Grundannahmen als rechtstheoretisch zwingend vorgestellt werden. Aus die-
sem Grund widmet sich der erste Teil der Arbeit der rechtstheoretischen Be-
wahrung ihrer Grundbegriffe — subjektives Recht, actio und Anspruch. Dabei
soll jedoch der Blick fiir die dogmatische Fragestellung nicht aus den Augen
verloren werden, sodass nicht tiberall dort, wo eine weitere theoretische Ablei-
tung oder Reduktion eines Begriffs moglich wire, dieser Weg auch eingeschla-
gen wird. MafSstab der Begriffsverwendung (z.B. des Begriffs des subjektiven
Rechts) soll, solange sie theoretisch vertretbar (d.h. vor allem moglich i.S.v.
nicht widerspriichlich) ist, nicht ihre theoretische Notwendigkeit, sondern die
dogmatische Brauchbarkeit und praktische Verstandlichkeit sein.

Insofern sieht sich die Arbeit in methodischer Hinsicht in der Nahe der ang-
lo-amerikanischen Analytical Jurisprudence, die gleichfalls keine strikte Tren-
nung zwischen rechtstheoretischer und -dogmatischer Arbeit vollzieht,” son-
dern rechtspraktischen Gebrauch!® und Brauchbarkeit zum Ausgangspunkt
ihrer Begriffs- und Theoriebildung nimmt. Exemplarisch fir diese methodi-
sche Grundhaltung ist folgender Abschnitt bei Joseph Raz:

“It may be claimed that explaining the law and explaining the ,common-sense concept
of law are two completely different things. But I doubt whether the two can be com-
pletely separated. An adequate explanation of law is the best starting point for the ex-
planation of the common-sense conception of law. The common-sense conception is
made clear by explaining its deviation from the theoretical concept. This approach
makes it a desideratum of the theoretical concept of a law that it approximate to the
common-sense concept.”!”

Eine weitere treffende Beschreibung des Umgangs mit Begriffen, der auch in
dieser Arbeit versucht werden soll, liefert H. L. A. Hart in seiner Zusammen-
fassung der Vorgehensweise Jeremy Benthams:

15 Wie teilweise in der Rechtswissenschaftstheorie gefordert, vgl. etwa Jestaedt, Braucht
die Wissenschaft vom Offentlichen Recht eine fachspezifische Wissenschaftstheorie?, in:
Funke/Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, 2009, S. 17, 37, der
einem ,,holistisch-integralistischen Rechtswissenschaftsverstindnis, das die verschiedenen
Ebenen zu vorschnell ineinander blendet, im Namen des wissenschaftlichen Anspruchs der
Rechtswissenschaft entgegentritt. Dies schlieft selbstverstandlich nicht aus, die zundchst ge-
trennten Ebenen im Anschluss wieder in ein erkenntnisgewinnbringendes Verhiltnis zuein-
ander zu setzen. Wie hier wird im zunehmenden Auseinanderdriften von Dogmatik und
Theorie vermehrt ein Problem gesehen, vgl. z.B. Krawietz, Juristische Entscheidung, a.a.O.,
S.213ff., insbes. 214 sowie Esser, Das Bewusstwerden wissenschaftlichen Arbeitens im
Recht, in: Dubischar, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interes-
senjurisprudenz; Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1968, S.96, der den oftmals
»nebulose[n]| Gegensatz dieser Erkenntnisebenen® beklagt.

16 Gemeint ist durchweg der fachsprachliche Gebrauch, nicht derjenige der Laien.

17" Raz, The concept of a legal system, 1983, S.115.
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“When we ask for the analysis of such notions as that of a legal right, what precisely is it
that we are seeking and by what criteria should success or failure be judged? ... [Bentham]
thought that the expression ‘a right” was one of a fairly short list of terms ... which were
the subject matter of ‘universal expository jurisprudence’, and its task was to expound
the ideas annexed to these terms. But he did not think that in discharging this task he was
strictly bound by common usage, or that definitions, if they were to be useful in jurispru-
dence, should merely follow or reflect that usage ... Hence Bentham spoke of himself as
expounding the meaning of terms by ‘fixing’ rather than ‘teaching’ their import; and ...
he spoke of ‘rather a meaning which I wish to see annexed to the term law than one which
it has any settled and exclusive possession of already’. In modern terminology, Bentham’s
conception was that of ‘rational reconstruction’ or refinement of concepts in use”®.

Rechtstheoretische Begriffsbildung und rechtspraktische Begriffsverwendung
stehen demnach in einem Wechselverhaltnis:* Einerseits eroffnet die theoreti-
sche Ebene die Moglichkeit zur Kritik der Praxis andererseits muss sie sich an
ebendieser Praxis messen lassen. Diese Aufeinanderbezogenheit macht es frag-
wiirdig, leichtfertig ganze Gruppen von Verwendungskontexten als ,,irrtiim-
lich“ oder Ahnliches zu verwerfen. Derartige Tendenzen finden sich besonders
haufig im Kontext der subjektiven Rechte, etwa wenn Hans Heinrich Rupp um
der Konsequenz seiner Begriffsbildung willen zu dem Schluss kommt, dass
»[m]an ... sich also dessen bewusst zu sein [habe], dass auch das Eigentum des
Zivilrechts, allen gegenteiligen Meinungen zuwider, kein subjektives Recht
ist“2%, Nicht viel anders arbeitet Hans Kelsen, wenn er simtliche Normen, die
ein Verhalten erlauben oder zu etwas ermichtigen, zu unselbstindigen Nor-
men erklart,”! um seine These aufrechtzuerhalten, dass jede Rechtsnorm im
weigentlichen® Sinn einen Zwangsakt statuiere.

Demgegentiber liegt der hiesigen Arbeit bei aller Bemtihung um moglichst
klare Begriffe eine ausgepragte Skepsis gegeniiber Tendenzen zur begrifflichen
Verselbstindigung zugrunde, sobald diese in zu weite Ferne von etabliertem
Sprachgebrauch oder positiven Rechtsmaterialien fithrt. Eine solche pragmati-
sche Haltung, die Begriffe nicht als selbstindige Wesenheiten, sondern von der
Funktion her begreifen will, die sie in einem bestimmten Verwendungskontext
erfiillen,?? wird von Rafal Zakrzewski, gleichfalls einem Vertreter der Analyti-
cal Jurisprudence, folgendermafSen zum Ausdruck gebracht:

18 Hart, Legal Rights, in: ders., Essays on Bentham, 2001, S. 162, 163f.

19 Ein derartiges Wechselverhiltnis zwischen rechtstheoretischer und -dogmatischer Ebe-
ne beschreibt auch Dreier, Theoriebildung in der Jurisprudenz, in: Kaulbach/Krawietz
(Hrsg.), Recht und Gesellschaft, 1978, S.103, 129-132, insbes. 131, der in Anbetracht der
galoppierenden Spezialisierung der juridischen Subdisziplinen ein wachsendes Bediirfnis
nach universal-integraler Begriffsbildung prognostiziert.

20 Rupp, Grundfragen, a.a.O., S. 169.

21 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 57-59.

22 Vgl. zu dieser Herangehensweise, die den Inhalt rechtlicher Begriffe von den Aussagen
her erschliefit, die mit ihrer Hilfe getroffen werden, Hart, Definition and Theory in Jurispru-
dence, 1953.
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“The value of giving metaphysical ‘existence’ to certain kinds of rights has been denied
... Some take the view that all substantive, that is primary and secondary, rights should
not be considered law ... While we could speak only in terms of remedies, this would be
very inconvenient as we have become used to thinking and communicating in terms of
rights. In this book, it is expressly assumed that primary and secondary rights exist
independently of a court order in the particular case. Such rights conceptualize condi-
tions for the availability of remedies...All these concepts have a useful role to play in
legal reasoning®“?3.

Begriffe sind demnach nicht vorgegeben, sondern machbar (,,conceptualize®)
und je nachdem zu unterstellen (,,assume*), ob sie der jeweiligen Praxis (,we
have become used*) entsprechen und dort eine niitzliche, z. B. ordnende, Funk-
tion (,,inconvenient® vs. ,useful role®) erfiillen.

Nicht zuletzt aufgrund dieser methodischen Grundhaltung strebt die Arbeit
mit dem Aktionenmodell eine Rekonstruktion an, die es nicht notig hat, um
des Systems willen an zentraler Stelle (etwa im Rahmen des § 113 Abs.1 S.1
VwGO) auf ,,dahinterstehende“ ungeschriebene Normen zu verweisen,>* oder
zu behaupten, dass Normen, die eine ,Verletzung in eigenen Rechten® zum
Tatbestand haben (§§ 42 Abs.2, 113 Abs. 1 S.1 VwGO), ,.eigentlich® nur Sta-
tusverletzungen erfassen wollten.? Insoweit liegt bereits in der zugrundgeleg-
ten Methode eine gewisse inhaltliche Vorformung des Gedankengangs, die je-
doch unvermeidbar ist, wenn man davon ausgeht, dass sich Untersuchungs-
methode und -gegenstand gegenseitig beeinflussen. Da sich die hier vorgestellte
methodische Grundhaltung — wie aus dem Kontext der angefiihrten Zitate er-
sichtlich — ihrerseits erst im Rahmen der inhaltlichen Auseinandersetzung mit
der Arbeitshypothese herausschilte, liegt der Arbeit allerdings die Uberzeu-
gung zugrunde, ihre Methode sachangemessen gewahlt zu haben.

2. Rechtsdogmatische Ebene

Ausgehend von diesem theoretischen Fundament, das mit Riicksicht auf die
rechtspraktische Begriffsverwendung und die damit zu erhellenden dogmati-
schen Fragestellungen gelegt wird, wird im dogmatischen Teil aufgezeigt, wes-
halb sich der aktionenrechtliche Ansatz besonders gut in die Praxis des Verwal-
tungsrechts fiigt. Dies wird im weiteren Verlauf der Arbeit anhand dogmati-
scher Grundbegriffe und Einzelstreitigkeiten exemplifiziert und ausbuchstabiert.
Dazu wird in ,klassisch-juristischer“ Manier das Gesetzesmaterial zum Aus-

23 Zakrzewski, Remedies Reclassified, 2005, S. 56 (meine Hervorhebung).

24 So aber Rupp, Grundfragen, a.a.O., S.174: ,Die nach geltendem Recht bestehende
Moglichkeit einer Anfechtungsklage ist das einzig tragfahige Indiz dafiir, dass es bei Status-
verletzungen materiell-rechtliche Reaktionsanspriiche geben miisse.“

25 So aber Rupp, Grundfragen, a.a.O., S.157-162; dhnlich theorieverliebt geht schon
Jellinek, System, a.a. 0., S. 103 f., vor, wenn er behauptet, es sei ,juristisch nicht korrekt, von
Freiheitsrechten zu reden® (meine Hervorhebung).



III. Erkenntnisziel und methodische Grundhaltung 9

gangspunkt genommen und in Auseinandersetzung mit Monographien, Kom-
mentaren, Lehrbuchern, Aufsitzen, anderen systematischen Darstellungen und
der Rechtsprechung auf seine Vereinbarkeit mit dem Anspruchs- und Aktio-
nenmodell hin untersucht. Es liegt auf der Hand, dass sich das Aktionenmodell
als konkurrierender Ansatz besonderen Beharrungskriften gegentiber sieht.
Diese Pfadabhingigkeiten?® sind jedoch nicht derart ausgepragt, dass sich ein
Alternativvorschlag — seine Tauglichkeit vorausgesetzt — nicht lohnen wiirde.
Dies gilt umso mehr, als das herrschende Anspruchsmodell — selbst in der aka-
demischen Jurisprudenz, die es hervorgebracht hat — nur hochst oberflichlich
und selektiv verinnerlicht wurde.?” Die daraus folgende Kluft zwischen theore-
tischem Anspruch (Anspruchsmodell) und rechtspraktischer Wirklichkeit soll
genutzt werden, um in Gestalt des Aktionenmodells Rechtsmaterialien und
-praxis ein alternatives Deutungsschema unterzulegen, das iiber weite Strecken
ahnliche Ergebnisse zeitigt. Insofern muss sich die Arbeit nicht gegen die erheb-
lichen Beharrungskrifte auf Ebene der Praxis durchsetzen, sondern lediglich
deren theoretisch-dogmatische Rekonstruktion anfechten.

Auf Ebene der dogmatischen Theoriebildung wird versucht, die drei Parame-
ter gelungener Theorie — Kohdrenz, Aussagekraft, Einfachheit — jeweils best-
moglich zur Geltung zu bringen.

Das Erfordernis der Kohdrenz griindet sich darauf, dass jede (d.h. nicht nur
dogmatische) Theorie stets Theorie von etwas ist. Als Theorie muss sie in sich
stimmig sein.?® Als Theorie von etwas muss sie zu den Phdnomenen passen,
deren Theorie sie zu sein beansprucht.?” Fiir die im GrofSen und Ganzen positi-
vistisch arbeitende Rechtsdogmatik folgt daraus die Aufgabe, ein in sich stim-
miges System von Sitzen zu bilden, das in einer geniigenden Ubereinstim-
mungsbeziehung zum positiven Recht steht.>° Zudem sollten sich auf Grundla-
ge einer Theorie Aussagen treffen lassen, die ohne sie nicht gleichermafSen
hitten getroffen werden konnen.?! Die Aussagekraft einer Theorie ist deshalb
fur die Bewertung ihrer Tauglichkeit zentral.3? Schlussendlich darf eine Theo-

26 Vgl. zur Ausbildung besonderer Beharrungskrifte im Gefolge bestimmter, Entwick-
lungspfade definierender, Weichenstellungen Wahl, Entwicklungspfade im Recht, JZ 68
(2013), S.369f., insbesondere 375-378.

27 Fine lediglich oberflichliche Behandlung des hier behandelten Fragenkreises wirft auch
Baumeister, Riicknahmeermessen bei einem anfechtbaren rechtswidrigen Verwaltungsakt?,
in: ders. (Hrsg.), Staat, Verwaltung und Rechtsschutz, 2011, S. 601, 601-6035, der herrschen-
den Lehre vor.

28 Ebenso Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorien, JZ 48
(1993),S.377,377.

2% Fiir interne und externe Konsistenz als allgemeines Kriterium fiir Theorie siehe Dreier,
Theoriebildung, a.a.O., S. 117.

30 Vgl. auch Alexy, Juristische Argumentation, a.a.O., S.313f. u. 323, zu diesem zweifa-
chen Konsistenzerfordernis.

31 Vgl. z.B. Dreier, Theoriebildung, a.a.O., S. 117 (Fruchtbarkeit, Signifikanz).

32 Dem Kriterium der Aussagekraft entspricht die oft ins Feld gefiihrte heuristische
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rie nicht derart komplex sein, dass sie gegentiber der Analyse der Phianomene in
ihrer Vereinzelung keinen Vorteil mehr bietet. Dieses Kriterium der Einfach-
heit® setzt dem Anwendungsbereich jeder Theorie gewisse Grenzen. Im Rah-
men der Theoriebildung kann es somit sinnvoll sein, um der Einfachheit willen
ihren Anspruch auf Generalitit einzuschranken.?*

In Gestalt von Kohirenz, Aussagekraft und Einfachheit ist der im Weiteren
vorgestellte Ansatz einem dreifachen Ziel verpflichtet, weshalb die Arbeit kei-
nen der Parameter verabsolutieren kann.*® Weder muss um der Einfachheit
oder Generalitit willen behauptet werden, dass das Aktionenmodell fiir samt-
liche Bereiche des Verwaltungsrechts dem Anspruchsmodell tiberlegen sei. Des-
halb verschliefst sich die Arbeit nicht der Moglichkeit, dass manche Phianomene
nach dem einen und einige nach dem anderen Modell zu rekonstruieren sein
konnten.% Vielmehr geht es zunachst darum aufzuzeigen, weshalb und an wel-
chen Stellen das Anspruchsmodell versagt und wie diese gedankliche Liicke
durch eine aktionenrechtliche Perspektive geschlossen werden kann. Noch darf
um der spezifischen Aussagekraft willen der Anwendungsbereich des Aktio-
nenmodells derart verengt werden, dass es nur noch fur einen Bruchteil verwal-
tungsrechtlicher Sachverhalte und Problemfille eine Erklarung liefert. Zwar
muss dogmatische Theorie konkrete Aussagen treffen, um dem Vorwurf zu
entgehen, Dogmatik am ,,Nullpunkt“3” zu betreiben. Dies enthebt sie jedoch
nicht der Aufgabe, fiir eine hinreichend grofSe Anzahl von Fillen Orientierung
zu bieten.?® Noch kann um optimaler Kohirenz zu den positivrechtlichen Ma-
terialien willen ein einzelnes Fallbeispiel oder eine einschligige gesetzgeberi-
sche Auflerung geniigen, um das hier vorgestellte theoretische Modell in seiner
Gesamtheit zu widerlegen. Eine Falsifikation ist moglich,? gelange aber erst,

Funktion von Rechtsdogmatik, vgl. Alexy, Juristische Argumentation, a.a.O., S.332
m.w.N.

33 Vgl. Dreier, Theoriebildung a.a.O., S. 117.

3% Dann wird allerdings eine zweite Theorie fiir den nicht erfassten Bereich benétigt, was
die Komplexitit insgesamt steigert.

35 Die vorgestellten Kriterien werden zumeist zur Bewertung an bestehende Theorien
herangetragen. Die beschriebenen Wechselwirkungen (zwischen Aussagekraft und Einfach-
heit, Einfachheit und Generalitit, Generalitdt und Kohidrenz) sind in einer derartigen Mo-
mentaufnahme jedoch nicht darstellbar, weshalb die Parameter teilweise zu Unrecht als von-
einander isoliert wahrgenommen werden.

36 Zur Moglichkeit eines Theorienpluralismus siehe Thienel, Kritischer Rationalismus
und Jurisprudenz, 1991, S. 32.

37 So Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S.81f., iiber die Prinzipientheorie
der Grundrechte.

38 Danach verlangt die Speicherfunktion von Dogmatik, die das Erlernen und Prakti-
zieren des juristischen Stoffs erst ermoglicht, vgl. Alexy, Juristische Argumentation, a.a.O.,
S.329-331 (Entlastungs- und technische Funktion); vgl. auch Poscher, Abwehrrechte,
a.a.0.,S.82.

39 Siehe ebenso Poscher, Abwehrrechte, a.a.O., S.8; vgl. ausfiihrlich Canaris, JZ 48
(1993), S.377ff., insbes. S.385-388.
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