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Vorwort

Die nachstehende Arbeit tiber ,Deutsches Verwaltungsrecht“ ist her-
vorgegangen aus Vorlesungen, die ich in dhnlicher Weise des 6fteren an
den Universitdten Kiel und Tiibingen gehalten habe. Es liegt ihr eine
lingere Beschiftigung mit dem Gegenstand in Forschung und Lehre
zugrunde; zugute gekommen ist ihr auch eine friihere langjéhrige prak-
tische Tatigkeit im héheren staatlichen Verwaltungsdienst in geradezu
allen Zweigen der 6ffentlichen inneren Verwaltung, in der Bezirksver-
waltung und im Ministerium mit der sich daraus ergebenden vielseiti-
gen praktischen Anschauung und Erfahrung.

Vorangegangen ist dieser Arbeit eine Schrift {iber ,,Die Grundgedan-
ken des neuen deutschen Verwaltungsrechts“ im Umfang von rund 500
Seiten, die am 31. Mai 1944 abgeschlossen wurde. Sie enthielt einen
Vergleich des damals geltenden Verwaltungsrechts mit der friitheren
Zeit. Zu meinem grofien Bedauern erhielt der Verlag, dem ich sie zum
Druck tibergab, die damals benétigte Druckgenehmigung nicht. Die Ver-
offentlichung dieser Arbeit, die jetzt nur noch rechtsgeschichtliche Be-
deutung besitzt, behalte ich mir fiir einen spéiteren Zeitpunkt vor.

Das Bediirfnis fiir eine moglichst umfassende, eindringende und klar
aufgebaute Bearbeitung des Verwaltungsrechts wird auch heute noch
nicht in Abrede zu stellen sein; eine etwa den groBen Lehrbiichern des
birgerlichen Rechts vergleichbare Darstellung des heutigen Verwal-
tungsrechts ist zur Zeit nicht vorhanden, wenn es auch an Lehrbiichern
kiirzeren oder mittleren Umfangs nicht fehlt.

Jene Vorlesungen sind s. Zt., als ich sie als junger Privatdozent so-
zusagen von einem Tage zum anderen zum ersten Male vertretungsweise
zu lbernehmen hatte, begreiflicherweise vor allem ausgegangen von
der grundlegenden und geistvollen Behandlung des Verwaltungsrechts
durch den Altmeister der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft,
Otto Mayer (,,Deutsches Verwaltungsrecht“, 3. Aufl. 1924), unter Beriick-
sichtigung aber auch des sonstigen verwaltungsrechtlichen Schrifttums,
wie im iibrigen selbstverstdndlich auch der einschlidgigen Gesetzgebung
und Rechtsprechung. Dieser urspriingliche Ausgangspunkt ist in man-
cher Hinsicht auch im vorliegenden Werke noch erkennbar.

Wenn ich auch so zunéchst namentlich an Otto Mayer, dem ich wert-

volle Anregungen und Einsichten verdanke, in der Art der Behandlung
des Gegenstandes unter rechtswissenschaftlichen Gesichtspunkten mit
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der Darstellung der hauptsédchlichsten Rechtsgebilde oder Rechtserschei-
nungen des Verwaltungsrechts ankniipfte und bestrebt war, sein Wir-
ken an einem deutschen Verwaltungsrecht in meiner Weise fortzufiih-
ren, so ergab sich mir doch von Anfang an AnlaB}, im ganzen wie im
einzelnen, eigene Wege zu gehen. Das gilt nicht nur mit Bezug auf den
Aufbau der Darstellung des Verwaltungsrechts, sondern auch in sach-
licher Hinsicht in den verschiedensten Punkten, was im einzelnen hier
nicht ndher ausgefiihrt zu werden braucht. Aulerdem waren aber auch
die seither in vieler Beziehung eingetretenen wesentlichen Anderungen
der Verhiltnisse zu beriicksichtigen, wie, kurz gesagt, der Ubergang
vom liberalen zum sozialen Rechtsstaat ergibt. Wenn Otto Mayer noch
1924 sagen zu koénnen glaubte: ,GroB Neues ist ja seit 1914 und
1917“ (d. h. seit Erscheinen der 2. Auflage seines Werks) ,,nicht nachzu-
tragen“ — somit fiir die Weimarer Zeit gegeniiber der Zeit des Kaiser-
reichs —, so trifft dies fiir die Gegenwart im Verhiltnis zu seiner Zeit
jedenfalls nicht mehr zu, mag auf dem Gebiete desVerwaltungsrechts auch
Manches aus der fritheren Zeit noch in unsere Zeit hineinragen. Somit
konnte es sich fiir mich nur darum handeln, ausgehend von der gelten-
den Gesetzgebung das deutsche Verwaltungsrecht nach meiner Art und
nach meinen Kréften unter gebiihrender und dankbarer Heranziehung
des anderwirts in Wissenschaft und Rechtsprechung bisher schon wert-
voll Geleisteten neu zu bearbeiten. Dies galt fiir die Vorlesung und gilt
auch fiir das daraus hervorgegangene Buch. Jeder nach seiner Art! Das
Werk des Altmeisters in seiner Art und fiir seine Zeit sei aber dabei
wegen seines dauernden Wertes in allen Ehren gehalten.

Das vorliegende Buch beschrénkt sich auf die Darstellung der allge-
meinen Lehren des deutschen Verwaltungsrechts oder des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, also, wie bereits bemerkt, auf eine Behandlung der
offentlichen Verwaltung unter rechtswissenschaftlichen Gesichtspunk-
ten, d. h. unter Ausscheidung von Verwaltungslehre und Verwaltungs-
politik, von einzelnen mehr gelegentlichen Bemerkungen abgesehen. Es
will die hauptsdchlichsten allgemeinen, dem Verwaltungsrecht eigen-
tlimlichen, Rechtsgebilde, die sich bei einer denkenden Durchdringung
des groflen fiir die offentliche Verwaltung in Betracht kommenden
Rechtsstoffs ergeben, in begrifflich-systematischer Weise, gegebenenfalls
unter Beriicksichtigung der zugrunde liegenden geschichtlichen Ent-
wicklung und mit rechtsvergleichenden Hinweisen, vorfiihren. Vgl. des
Néheren u. §§ 1 und 7.

Es war bei dieser Darstellung der Allgemeinen Lehren des Verwal-
tungsrechts entsprechend der sich danach ergebenden Aufgabe nicht die
Absicht, nach Art eines Handbuchs den gegebenen Rechtsstoff in allen
wichtigen Einzelheiten mit den derzeit giiltigen gesetzlichen Vorschrif-
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ten unter Anfiihrung simtlicher einzelnen Anderungen, zumal im Hin-
blick auf die vorhandenen mustergiiltigen Gesetzessammlungen, darzu-
legen, wie es sich auch bei einer Darstellung des Besonderen Verwal-
tungsrechts nicht vermeiden 148t. So ist denn bei den Gesetzesanfiih-
rungen, namentlich bei den minderwichtigen und vielmals geénderten
Vorschriften, verschiedentlich der Zusatz ,mit spiteren Anderungen®
(,m. spat. And.“) gemacht worden. Auch wollen die jeweiligen Belege
keineswegs erschopfend sein; es sollten die Rechtssédtze der Gegenwart,
wie auch z. T. der Vergangenheit, mehr nur zum beispielhaften Beleg
bei der Vorfithrung der hauptsichlichsten Rechtsgebilde dienen. Im
ibrigen lag es nicht in meinem Sinne, mich in allzu weit getriebene
Verallgemeinerungen und abgezogene Betrachtungsweisen ohne genii-
gende Heranziehung der Rechtssdtze und ohne ausreichende Riicksicht
auf praktische Bediirfnisse zu verlieren, noch auch mich andererseits
mit einer blof mehr oder weniger unsystematischen Aneinanderreihung
von Einzelheiten der Rechtsidtze oder auch von einzelnen Rechtsgebilden
zu begniigen. Vielmehr sollten in einer gewissen eigenartigen Verbin-
dung von Allgemeinem und Einzelnem unter einer tibersichtlichen Auf-
gliederung der Darstellung und Gewinnung moglichst klarer Abgren-
zungen die wesentlichen Grundgedanken der hauptséchlichsten Rechts-
gebilde unter Erlduterung durch die einzelnen Rechtssdtze des unge-
heuren Rechtsstoffes herausgestellt werden. Wegen des Fehlens einer
eingehenden Darstellung des Besonderen Verwaltungsrechts der Ge-
genwart schien es mir jedoch angebracht, an einzelnen Stellen mehr auf
Einzelheiten einzugehen, als es sonst der Fall gewesen wire.

DaBl im dibrigen auBer der Gesetzgebung und dem einschlédgigen
Schrifttum auch die Rechtsprechung, insbesondere der héchsten Gerichte
auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts, dabei aber namentlich auch
die noch verwertbare Rechtsprechung des Preufischen Oberverwal-
tungsgerichts (Bd. 1 bis 106) heranzuziehen war, bedarf wohl keiner
besonderen Hervorhebung; der Raumersparnis halber sind die ange-
filhrten Gerichtsentscheidungen jeweils moglichst unmittelbar hinter
die zugehorigen Ausfiihrungen gesetzt worden.

Um den Umfang des Werkes nicht allzusehr anschwellen zu lassen,
muBte im allgemeinen auf weitldufige Auseinandersetzungen mit ab-
weichenden Ansichten verzichtet werden. Auch konnten von dem un-
absehbaren Schrifttum unter Verzicht auf Vollstindigkeit nur die
Schriften angefiihrt werden, die fiir den betreffenden Abschnitt von
besonderer Bedeutung waren oder fiir eine weitergehende Beschafti-
gung in Betracht kommen. Aus dem gleichen Grunde sind die Lehr-
blicher des Verwaltungsrechts im allgemeinen nicht jeweils zu den ein-
zelnen Abschnitten angefiihrt worden, sondern nur dort, wo zu ihrer
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Erwidhnung besonderer Anlafl gegeben war; auf sie sei hier ein fiir alle
Mal verwiesen. Vgl. u. § 17.

Das Buch will in erster Reihe zur Vertiefung und Ergidnzung der
Vorlesungen iiber Verwaltungsrecht an den Hochschulen beitragen. Es
diirfte dariiber hinaus aber auch fiir die in der praktischen Verwaltung
Stehenden, insbesondere die angehenden Verwaltungsbeamten, von
Wert sein, die nicht aufgehen wollen in der Beschédftigung mit den
praktischen Einzelfdllen des téglichen Lebens mit der Sicht lediglich
auf die in Betracht kommenden einzelnen Rechtsdtze, sondern noch
etwas librig haben fiir einen Blick auf die groflen Zusammenhinge im
Verwaltungsrecht: handelt es sich doch gegeniiber der groBen Fiille der
Verwaltungsgesetze mit ihren mehr oder weniger in stetem Flusse be-
findlichen einzelnen Rechtsédtzen sozusagen in gewissem Sinne um die
Aufsuchung und Gewinnung eines ruhenden Pols in der Erscheinungen
Flucht. Wenn auf diese Weise der Sinn und das Versténdnis fiir die Be-
deutung der Allgemeinen Lehren des Verwaltungsrechts gefordert wer-
den kann, soll es mir nach dieser Arbeit an einem iiberaus sproden Stoff
eine Freude sein.

Das Werk ist in 2 Binde eingeteilt. Der Erste Band enthélt die Ein-
leitung, das 1. Buch: ,Die allgemeinen Grundlagen der oOffentlichen
Verwaltung®, das 2. Buch: ,Die Triger der 6ffentlichen Verwaltung”
und das 3. Buch: ,Die Tatigkeit der 6ffentlichen Verwaltung®, 1. Haupt-
stiick: ,,Die Tétigkeitsformen der 6ffentlichen Verwaltung“. Der Zweite
Band bringt den SchluB des 3. Buches mit dem 2. Hauptstiick: ,Die
Tatigkeitsgebiete der 6ffentlichen Verwaltung®, das 4. Buch: , Die Rechts-
verhéltnisse in der offentlichen Verwaltung“ und das 5. Buch: ,Der
Rechtsschutz in der 6ffentlichen Verwaltung®.

Das Sachverzeichnis fiir das ganze Werk befindet sich am Schlusse des
2. Bandes.

Tiibingen, den 21. Dezember 1961

Wilhelm Merk
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§ 1. Der Gegenstand und die Aufgabe der Arbeit

I. Der Gegenstand

Gegenstand dieser Arbeit ist das deutsche Verwaltungsrecht. Das
Verwaltungsrecht ist ein Zweig des 6ffentlichen Rechts, der in engem
Zusammenhang mit dem Verfassungs- oder Staatsrecht steht.

a) Das Verfassungsrecht hat es zu tun mit der Grundordnung des Staa-
tes, d. h. mit dem grundlegenden Teile der staatlichen Rechtsordnung,
durch die ein Volk — als Staatsvolk — auf einem bestimmten Gebiete
— dem Staatsgebiete — zu einer dauernden obersten politischen,
rechts-, willens- und handlungsfihigen Einheit im Sinne einer Gesamt-
personlichkeit mit einer urspriinglichen, d. h. eigenstidndigen, beim voll-
kommenen Staate auch unabhingigen, Herrschaftsgewalt — der Staats-
gewalt — zur Wahrnehmung o6ffentlicher Gemeinschaftsaufgaben zu-
sammengefalt wird. Die staatliche Grundordnung regelt die wesent-
lichen Verhéltnisse des Staates und des staatlichen Lebens, daher auler
insbesondere der Bestimmung, wer in personlicher und was in rdum-
licher Beziehung, d. h. als Land und Leute, zum Staate gehort, vor allem
die Frage nach der obersten Gewalt, nimlich, wie der Wille an oberster
Stelle im Staate gebildet und geduBert sowie gegebenenfalls verwirk-
licht wird, wer und wie er zu dieser obersten Willensbildung und -duBe-
rung berufen wird und worauf ihrem Aufgabenbereiche nach die Staats-
gewalt im Verhéltnis zu den ihr unterworfenen einzelnen sich erstreckt
und wie deren Rechtsstellung ihr gegeniiber sich bestimmt. Eine solche
Grundordnung als Verfassung im sachlichen Sinne hat jeder Staat,
gleichviel, ob er auch eine Verfassung im foérmlichen Sinne, d. h. eine
geschriebene Verfassung oder eine Verfassungsurkunde, besitzt oder
nicht. Die geschriebene Verfassung im Sinne einer — im Gegensatz zu
den aufgezeichneten sog. Verfassungsgesetzen, die nur einzelne Punkte
der staatlichen Grundordnung regeln — zusammenfassenden, wenigstens
in ihren Grundziigen moéglichst erschépfenden, meist auch gegeniiber
einfachen Gesetzen mit erhohter Geltungskraft ausgestatteten, Regelung
vor allem der Grundverhiltnisse des Staates und des staatlichen
Lebens in einer Urkunde ist erst' seit Ende des 18. Jahrhunderts in

! Von dem vereinzelten dltesten Falle des Erlasses einer geschriebenen Ver-
fassung, dgr englischen Verf. Urkunde (Instrument of Government) vom Jahre
1653, der einzigen Verf. Urkunde, die England bisher iiberhaupt und nur vor-

1*
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Nordamerika anldBlich des Abfalls der 13 bisherigen englischen
Kolonien von ihrem Mutterlande und ihrer Unabhéngigkeitserklarung
im Jahre 1776 aufgekommen, ndmlich sozusagen durch Umwandlung
der bisher geltenden, von der englischen Krone ausgestellten, die
Rechtsstellung der Kolonien regelnden Kolonialkarten oder Freiheits-
briefe entsprechend den neugestalteten staatsrechtlichen Verh#ltnissen
in Verfassungsurkunden der neu entstandenen Staaten. Von den
Einzelstaaten, zuerst Virginien (12. Juni 1776), wie auch vom Bund
(Bundesverfassung von 1787) ausgehend, hat sie mit ihrer inhaltlich
regelméBig auf Gewaltentrennung in irgendeiner Weise und auf Grund-
rechten beruhenden Gestaltung® in der Folgezeit im allgemeinen ihren
Siegeslauf in den Staaten des europdisch-amerikanischen Kulturkreises,
in Europa zuerst in Frankreich mit der Verfassung vom 3. September
1791% und den von ihnen beeinfluiten anderen Staaten genommen, in
der Gegenwart insbesondere noch mit Ausnahme Englands®. AuBier der
staatlichen Grundordnung kann eine Verfassungsurkunde auch noch
sonstigen Inhalt aufweisen, insbesondere Rechtssitze, auf die der Ver-
fassungsgesetzgeber nach den vorliegenden Verhiltnissen besonderen
Wert gelegt hat, namentlich, wenn den Bestimmungen der Verfassungs-
urkunde erhohte Geltungskraft zukommt; es kann sich dann insoweit
um Verfassungsrecht lediglich im férmlichen Sinne handeln, wéhrend
umgekehrt Verfassungsrechtssédtze im sachlichen Sinne auch auflerhalb

{ibergehend besessen hat. ist hier abzusehen, da sie, infolge der Staatsumwail-
zung des 17. Jhs. unter Cromwell entstanden, nur kurze Zeit bestanden hat
und fiir die Entwicklung der Verfassungsurkunden in der heutigen Staaten-
welt ohne EinfluB geblieben ist.

2 Schon Art. 16 der franz. ,Erklirung der Rechte des Menschen und des
Birgers“ (Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen) vom 26. August
1789, die dann spéter an die Spitze der ersten franz. geschriebenen Verfassung
vom 3. September 1791 gestellt wurde, erklidrte, daB jede Gesellschaft, in der
die Gewihrleistung der Grundrechte nicht gesichert und die Gewaltentren-
nung nicht bestimmt sei, iiberhaupt keine Verfassung habe (,Toute société
dans laquelle la garantie des droits de I’hnomme n’est pas assurée ni la sépa-
ration des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution“). — Insofern wei-
sen die Verfassungen im formlichen Sinne (abgesehen von den kommunisti-
schen Staaten) weitgehend einen iibereinstimmenden Inhalt auf. Anklénge
finden sich sogar — wenigstens mit Bezug auf Grundrechte — in der sowjeti-
schen Verfassung RuBlands (Verf. d. Union der Sozialistischen Sowjetrepu-
bliken) vom 5. Dezember 1936, Art. 118 ff. und seiner Gefolgschaftsstaaten. Da
jedoch Wort und Wirklichkeit sich dort weitgehend voneinander scheiden, ist
darauf nicht weiter einzugehen.

3 Von der zeitlich etwas friiher erlassenen polnischen Verfassung vom 3. Mai
1791 ist hier abzusehen, da sie auf altstédndischer Grundlage (Bevorrechtigung
des Adels) beruhte, im iibrigen auch fiir die Entwicklung der Verf. Urkunden
keine weitere Bedeutung gehabt hat, wie sie auch nur von kurzer Lebensdauer
vor dem Untergang Polens im Jahre 1795 gewesen ist. Vgl. G. Jellinek, Allg.
Staatslehre, 3. Aufl,, S. 523, Dareste, Constitutions modernes, II (1929) S. 269.

4 Frither auch noch Ungarns in der Zeit des Konigreichs, wo nur einzelne
Verfassungsgesetze vorhanden waren und die Verfassung im {ibrigen gewohn-
heitsrechtlich geregelt war. Vgl. Dareste, a. a. O., S. 1 ff,, Jellinek, a. a. O., S. 532.
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der Verfassungsurkunde, insbesondere in Ausfiihrungsgesetzen zur
Verfassung, wie z. B. in Staatsangehorigkeits- und Wahlgesetzen, sich
befinden kénnen. Wo eine Verfassungsurkunde vorhanden ist, wird die
Darstellung des Verfassungsrechts im allgemeinen von den Rechtssdt-
zen der geschriebenen Verfassung ausgehen.

b) Das Verwaltungsrecht hat es demgegeniiber zu tun vor allem mit
der Ordnung der Tétigkeit des so gebildeten und eingerichteten Staates
und der ihm eingeordneten sonstigen Triger offentlicher Verwaltung
zur Verwirklichung der 6ffentlichen Gemeinschaftsaufgaben in einem
gegebenen Falle nach den verschiedenen in Betracht kommenden Rich-
tungen®.

Im neuzeitlichen Staate kommt als Tatigkeit des Staates, im ganzen
betrachtet, oder als Verwaltung im weitesten Sinn des Wortes in sach-
licher Hinsicht im allgemeinen in Betracht: der Schutz nach aufen, ande-
ren Staaten gegeniiber, und die Wahrnehmung der Beziehungen zu
ihnen sowie die Bereitstellung der bewaffneten Macht zur Erhaltung
der Selbstidndigkeit und Unabhingigkeit des Staates ihnen gegeniiber
— die Verwaltung des Machtzwecks —; die auf die Aufrechterhaltung
des offentlichen Friedens und der Rechtsordnung innerhalb des Staates
gerichtete Téatigkeit — die Verwaltung des Rechtszwecks —; weiter die
Erhaltung und Férderung des Volkes sowie der ihm angehorenden ein-
zelnen und der Kultur im Inneren — d. h. die Verwaltung der Polizei-,
bzw. des Wohlfahrts- und Kulturzwecks — und endlich die Aufbringung,
Verwaltung und Verwendung der zur Durchfiihrung aller dieser Auf-
gaben erforderlichen Mittel — die Verwaltung des Finanzzwecks.

Der Umkreis der offentlichen Gemeinschaftsaufgaben und damit der
offentlichen Tatigkeiten ist insbesondere nach der Verschiedenheit der
vorhandenen Bediirfnisse und nach den herrschenden Anschauungen
entsprechend dem erreichten Kulturzustande nach Volk und Zeit ver-
schieden, je nachdem das Verhiltnis zwischen der Gemeinschaft und
den ihr angehdérenden einzelnen geregelt ist. Im ganzen ist in der Neu-
zeit im Gegensatze zum Mittelalter mit der Beschrinkung des Staates
im wesentlichen auf den Macht- und Rechtszweck ein stindig zuneh-
mendes Bestreben der Staaten, den Bereich ihrer Tétigkeit, insbeson-
dere auf dem Gebiete des Wohlfahrts- und Kulturzwecks, auszudehnen,
festzustellen®; aus einer bloBen, z. T. noch sehr unvollkommenen, Ge-
wihrung von Schutz fiir die Gemeinschaft und die einzelnen mit Bezug

5 Die Bildung eines besonderen Wissenschaftszweiges des ,,Verwaltungs-
rechts“ und seine Ausscheidung aus dem Staatsrecht ist in Deutschland insbe-
sondere auf Rob. v. Mohl zuriickzufiihren; vgl. u. § 17. Vgl. dazu auch noch
v. Treitschke, Politik, 3. Aufl. (1911), Bd. 2, S. 3.

¢ Ad. Wagner, Grundlegung der pol. Okonomie, Lehr- und Handb. d. polit.
Okonomie, 1. T., 2. Hbd., 3. Aufl. (1893), S. 892 spricht geradezu von einem
Gesetz der wachsenden Ausdehnung der Staatstidtigkeiten.



