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Meiner lieben Frau






Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist im Wintersemester 1975/76 von der
Abteilung fiir Rechtswissenschaft an der Ruhr-Universitdt Bochum als
Habilitationsschrift angenommen worden. Zwischenzeitlich erschienenes
Schrifttum und die Judikatur konnten nur noch gelegentlich in den An-
merkungen berticksichtigt werden.

Mein aufrichtiger Dank gilt in erster Linie Wilhelm Wertenbruch, der
mir als seinem Assistenten nicht nur die Zeit, sondern vor allem die gei-
stige Freiheit eingerdumt hat, ohne die wissenschaftliches Arbeiten nicht
moglich ist. Rolf Grawert und Hans-Uwe Erichsen haben die Arbeit durch
zahlreiche Anregungen und Hinweise bereichert. Ebenso haben viele Ge-
spriche mit Freunden und Kollegen dazu beigetragen, daBl das Buch so,
wie es jetzt vorliegt, geschrieben werden konnte. Frau Gabriele Kraemu-
lat hat sich sorgfiltig um das Manuskript bemiiht. Nicht zuletzt danke ich
Herrn Senator E. h. Professor Dr. J. Broermann fiir die Aufnahme der
Arbeit in sein Verlagsprogramm.

Die Untersuchung ist meiner Frau gewidmet, die in ihrer verstdndnis-
vollen Art manche Unzutriglichkeiten des Alltags von mir ferngehalten
hat.

Bochum, im Mai 1977

Friedrich E. Schnapp
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Einleitung

Zu Gegenstand und Methode der Arbeit

1. Gegenstand

Das sogenannte besondere Gewaltverhéltnis!, als dessen klassische Ge-
stalt das Beamtenverhiltnis angesehen werden kann? ist totgesagt?, als
fossile Kategorie verworfen* und in die Verfassungsgeschichte der Neu-
zeit verwiesen worden®. Gleichwohl ist gegeniiber diesen optimistischen
Thesen festzustellen, daB es in der faktischen Rechtslandschaft teilweise
noch ein recht kriftiges Leben fiihrtS. Zwar sollte nicht ldnger bezweifelt

1 Aus der fast uniiberschaubaren Literatur seien beispielhaft genannt:
Manfred Abelein, Rechtsstaat und besonderes Gewaltverhiltnis, Zeitschrift
fiir Politik 1967, 313 ff.; Rolf Dame, Das Verhéltnis der Grundrechte zu den
besonderen Gewaltverhiltnissen nach dem deutschen und franzésischen
Staats- und Verwaltungsrecht, Diss. Koln 1965; Hans-Ulrich Evers, Das be-
sondere Gewaltverhéltnis, Frankfurt a. M. 1972; Hanns Ludwig Ernst Donle,
Zur Problematik der besonderen Gewaltverhéltnisse unter Beriicksichtigung
vor allem der Einschridnkbarkeit von Grundrechten, Diss. Wiirzburg 1960;
Paul Kahn, Das besondere Gewaltverhiltnis im o6ffentlichen Recht, Diss.
Heidelberg 1912; Guido Kohl, Die besonderen Gewaltverhiltnisse im 6ffent-
lichen Recht, Ziirich 1955; Herbert Kriiger, Das besondere Gewaltverhiltnis,
VVDStRL 15 (1957), S. 109 ff.; Hartmut Oskar Wilhelm Paetzold, Die Ab-
grenzung von allgemeinem und besonderem Gewaltverhiltnis, Diss. Ham-
burg 1972; Carl Hermann Ule, Das besondere Gewaltverhéltnis, VVDStRL 15
(1957), S. 133 £f.

2 OVG Miinster, DOV 1963, 27; Ernst-Werner Fuf, Personale Kontaktver-
hiltnisse zwischen Verwaltung und Biirger, DOV 1972, 765 ff. (767); Willi
Thiele, Widerspricht das besondere Gewaltverhdltnis dem demokratischen
Rechtsstaat?, DOD 1963, 101.

3 Evers, Das besondere Gewaltverhiltnis, S. 1.

4 Alfred Rinken, Verfassungsrechtliche Aspekte zum Status des Studenten,
JusS 1968, 257 ff. (258).

5 Walter Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung, Bad Homburg
v. d. H./ Berlin / Ziirich 1969, S. 269.

8 Siehe etwa Ulrich Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, Tiibingen 1971,
S. 119 ff.; Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band I, Allge-
meiner Teil, 10. Aufl,, Miinchen 1973, S. 127; Paetzold (Die Abgrenzung von
allgemeinem und besonderem Gewaltverhiltnis, passim) versucht erneut,
dem besonderen Gewaltverhiltnis einen eigenstéindigen Geltungsbereich zu
verschaffen. Wolfgang Martens (Das besondere Gewaltverhiltnis im demokra-
tischen Rechtsstaat, ZBR 1970, 197) betont, daB3 erst einige Schneisen in das
Dickicht des besonderen Gewaltverhiltnisses geschlagen worden seien. Wi-
derspriichlich Evers (Das besondere Gewaltverhiltnis), der einerseits das
besondere Gewaltverhéiltnis totsagt (S. 1), ihm aber andererseits attestiert, es
sei ,,weiter in Bewegung* (S. 27).
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werden, da8 sich aus dem Begriff als solchem keine Rechtsfolgen herlei-
ten lassen?, m. a. W. der Ausdruck , besonderes Gewaltverhiltnis“ nicht
langer als dogmatischer Begriff verwendet werden kann®. Dennoch las-
sen sich manche Konstruktionen und Thesen in Literatur und Rechtspre-
chung nur daraus hinlénglich erkléren, daBl dem besonderen Gewaltver-
hiltnis dogmatische Funktion zuerkannt wird.

Gegeniiber einem moglichen Euphemismus erscheint daher Vorsicht
am Platze. Die Vermutung der bloB8en Abschaffung einer Sprachfigur
ohneDereliktion der damit verbundenen Argumentationsstrukturen liegt
angesichts einer historischen Parallele nahe: Bereits friiher ist — u. a.
auch von Otto Mayer, der dem besonderen Gewaltverhiltnis die dogma-
tischen Konturen verliehen hat? — die Rechtsqualitéit dieses Verhéltnis-
ses betont worden!®. Dennoch wurden die gebotenen Konsequenzen nicht
gezogen; in einem mithsamen ProzeB!! sind nach und nach — weniger von
der Dogmatik her als unter pragmatischen Aspekten'? — Einbriiche in
den ehedem rechtsfreien Raum erzielt worden.

Auch heute kann keineswegs die Feststellung getroffen werden, da3
mit der Aufgabe des Begriffs ,,besonderes Gewaltverhidltnis“ das Beam-
tenverhiltnis entproblematisiert worden wiére. Jedoch 148t sich die Be-
obachtung machen, daB sich die Debatte verlagert hat und mit einer re-
lativen Konsolidierug der Diskussion im Bereich des Dienstrechts der
Blick auf neue Fragenkomplexe freigeworden ist. Insbesondere harrt der
Bereich des Amtsrechts und seiner normativen Steuerung noch weiterer
Durchdringung. Dieser Fragenkreis bildet auch ein Hauptanliegen dieser

7 Das ist ein unausrottbar scheinender methodischer Fehler des Begriffs-
realismus, der zwangslédufig in eine petitio principii verfallen muB.

8 Dazu unten Erster Teil, Erstes Kapitel, 1 c.

% Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Band, 3. Aufl.,, Miinchen und Leipzig 1924,
S. 1011.; ders., Die Lehre vom Offentlich-rechtlichen Vertrage, A6R Bd. 3
(1888), S. 3 £f. (52, 81) und ofter.

10 AGR Bd. 3 (1888), S. 52. Vgl. auch Hans Nawiasky, Forderungs- und Ge-
waltverhéltnis, Festschrift fiir Ernst Zitelmann, Miinchen / Leipzig 1913,
S. 11ff. Ule (VVDStRL 15 [1957], S. 144) betont, daran sei in der Theorie des
besonderen Gewaltverhéltnisses ,nie ein Zweifel gewesen“. Vgl. auch Walter
Leisner, Die schutzwiirdigen Rechte im Besonderen Gewaltverhiltnis, DVBL.
1960, 617; Hans-Uwe Erichsen, Besonderes Gewaltverhiltnis und Sonderver-
ordnung, Riickschau und Ausblick, in: Festschrift fir Hans J. Wolff zum
75. Geburtstag, Miinchen 1973, S. 219 ff. (228 ff.). Siehe demgegeniiber die
vorsichtige Formulierung von Hugo Kellner (Zum gerichtlichen Rechtsschutz
im besonderen Gewaltverhiltnis, DOV 1963, 418 ff,, 419): ,.... kann ... heute
als anerkannt gelten.“

11 g auch Erichsen, Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit I, 2. Aufl.
1976, S. 152: ,auBerordentlich z#dhlebig“. Ebenso Erich Feindt, Die Rechts-
natur beamtenrechtlicher Ausbildungs- und Priifungsordnungen, DOV 1973,
763 ff. (764).

12 Erichsen, Festschrift fiir Hans J. Wolff, S. 235; Evers, Das besondere Ge-
waltverhiltnis, S. 4; Peter Selmer, Der Vorbehalt des Gesetzes, JuS 1968, 489 ff.
(497).
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Untersuchung: Die Konzentration auf das lineare Staat-Biirger-Verhilt-
nis (,AuBenrecht“) hat zu einer relativen Verdeckung des organisatori-
schen Bereichs gefiihrt, dessen komplex ineinander greifende Normen
diejenigen Rechtssédtze erst eigentlich ,in Bewegung bringen®, die das
Staat-Biirger-Verhéltnis beherrschen.

Bei ndherer Betrachtung des Amtrechts und seiner Verzahnung mit
dem Dienstrecht, das wiederum die Briicke zum AuBlenrecht schlédgt, wird
sich erweisen, da manche Fragen des Dienstrechts im Amtsrecht ihre
Beantwortung finden. Das ist nur eine Erscheinungsform der ebenfalls
nachzuweisenden Pridponderanz von Entscheidungsregeln's. Dieser Aus-
druck bezeichnet den Umstand, daB3 vieles, was zunichst als Sachfrage
erscheint, in Wirklichkeit ein Kompetenzproblem darstellt.

Weitere Losungsansdtze in diesem Bereich werden freigelegt, wenn
man sich die Relativitdt von Rechtssatzkomplexen und von rechtlichen
Qualifikationen wieder vor Augen fiihrt, m. a. W. die Bezogenheit von
Aussagen auf die jeweils einen Sachverhalt betreffenden Rechtssitze. Das
mag zunichst als Selbstversténdlichkeit erscheinen. Es braucht jedoch
nur auf die noch immer bestehenden Kontroversen um den sog. rechts-
widrigen bindenden Befehl, auf den behaupteten Rangverlust des AuBlen-
rechts und die erst jiingst aufgenommene Diskussion um die Berechti-
gung der Figur der juristischen Person hingewiesen zu werden, um die
Relevanz dieser Problematik deutlich zu machen.

Die Bezogenheit auch der vorliegenden Untersuchung und ihrer Teil-
aussagen auf Rechtssidtze wird gelegentlich zu dem Eingestindnis fiih-
ren, daBl manche Fragen nicht — weder positiv noch negativ — rechts-
dogmatisch entscheidbar sind. Solche ,,Offenbarungseide sind fiir rechts-
wissenschaftliche Arbeiten nicht gerade iiblich; sie sind jedoch dort un-
ausweichlich, wo der jeweilige Normenkomplex keine eindeutige Ant-
wort parat hélt und kontroverse Ldsungen zulifit. Eine Selbstbeschei-
dung auf das rechtswissenschaftlich ,,Machbare“ erscheint angezeigt, will
man nicht die fehlerhafte Vorstellung wecken und aufrechterhalten, als
sei jedwede Losung gesellschaftlicher Konflikte bereits gesetzgeberisch
eindeutig vorentschieden. In solchen Fillen entfalten iibrigens wiederum
die Entscheidungsregeln ihre Auffangwirkung: Die Entscheidung der-
jenigen Instanz ist mafigeblich (nicht notwendig: allein richtig), die nach
der Rechtsordnung zur Entscheidung berufen ist.

Damit sind einige Hauptanliegen der Untersuchung bezeichnet. Vom
Gegenstand her wird sich die Arbeit nahezu ausschlieBlich auf das Recht
der beamteten Dienstnehmer und die Zusammenhinge des Dienstrechts
mit dem Organisationsrecht beschréinken. Damit sind zunichst die Ange-
hérigen derjenigen , besonderen Gewaltverhiltnisse“ aus dem Blickfeld,

13 Vgl. dazu Erster Teil, Zweites Kapitel, 3 c.



