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Vorwort

Eine Arbeit iiber Otto Mayer bedarf keiner Rechtfertigung. Die vor-
liegende ist im Sommersemester 1981 vom Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Johann Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt am Main als
Dissertation angenommen worden. Sie versteht sich als Beitrag zur Ge-
schichte der Wissenschaft des deutschen Verwaltungsrechts und mag
ihren Teil dazu leisten, der aktuellen Auseinandersetzung mit den
iiberkommenen Instituten des Verwaltungsrechts ein solidereres Fun-
dament zu verschaffen.

Angefiigt ist eine ausfiihrliche Bibliographie der Verdffentlichungen
Otto Mayers und von Rezensionen seiner Schriften. Das Fehlen einer
solchen Bibliographie stellte bisher einen gravierenden Mangel dar
und hat den Zugang zur Methode Mayers bedeutend erschwert. Die
Erstellung dieser Bibliographie ebenso wie die Einbeziehung von un-
gedruckten Quellen wire in diesem Ausmaf nicht moglich gewesen
ohne die sachkundige Unterstiitzung durch eine ganze Reihe von Archi-
varen, denen ich dafiir Dank schulde. Der Enkelin Otto Mayers, Frau
Gertrud Hennig, danke ich in diesem Zusammenhang fiir die Uber-
lassung des erhalten gebliebenen Restes des Nachlasses Mayers.

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Michael Stolleis, Frank-
furt am Main. Er hat, vor allem was die Beschiftigung mit historischen
Fragestellungen angeht, in zahlreichen Seminaren prigend gewirkt.
Zudem hat er die Arbeit angeregt und in optimaler Weise geférdert.
Herrn Prof. Dr. Dieter Grimm, Bielefeld, an dessen Lehrstuhl ich jetzt
tatig bin, danke ich fiir eine kritische Durchsicht des Manuskripts, Herrn
Ministerialrat a. D. Prof. Dr. Johannes Broermann fiir die Aufnahme
der Arbeit in sein Verlagsprogramm.

Frankfurt a. M., im Herbst 1981
Alfons Hueber
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Erstes Kapitel

Das verschiittete methodische Selbstverstindnis Otto Mayers

Bereits kurz nach Otto Mayers Tod ist liber die Wirkung seines Wer-
kes gesagt worden: ,,An das ,Deutsche Verwaltungsrecht‘ dieses Groflen
kniipft die ganze Literatur an, die es versteht und die es abschreibt.!
Diese Einschitzung mag fiir die damalige Zeit zugetroffen haben. Da3
man es — jedenfalls — bis vor kurzem immer noch ,abgeschrieben“
hat, zeigt jedoch, dal man es zunehmend nicht mehr verstanden hat.
In Unkenntnis der methodischen Priamissen tradierte man die Lehr-
inhalte und verfestigte sie dadurch.

Uberhaupt scheint der Blick auf das methodische Fundament fast
ausnahmslos verstellt zu sein. Zwar ist Otto Mayers Satz ,,Verfassungs-
recht vergeht, Verwaltungsrecht besteht“® inzwischen wohl zum meist-
zitierten der Rechtswissenschaft geworden. Uber seine gingige Aus-
legung, Mayer habe damit eine Verfassungsunabhingigkeit des Ver-
waltungsrechts postulieren wollen, hat Bachof jedoch ein ebenso drasti-
sches wie richtiges Urteil fillen konnen. Wer, so formulierte er, dies
unterstelle, miisse sich den Verdacht gefallen lassen, von Otto Mayers
gesamtem Werk nur den einen Satz zu kennen.® Die provokative Schirfe
dieses Verdikts riihrt mit daher, dal die Zahl derer, die es angeht,
Legion ist.

Soweit eine Kennzeichnung der Methode versucht wird, kontrastieren
die Ergebnisse seltsam. Teils hat man Mayer einen Positivisten ge-
scholten?, teils — vor allem in der zeitgendssischen Literatur — ihm
vorgeworfen, ein Anhinger des Naturrechts zu sein’. Selbst in der
neuesten und bislang griindlichsten Darstellung des Methodenwandels
in der Verwaltungsrechtswissenschaft® zeichnen sich die Umrisse der
Methode Mayers nur schemenhaft ab. ,,Rechtspositivistische Tendenzen*
und Naturrechtsdenken werden unverbunden nebeneinandergestellt, so
als habe man es mit disparaten Teilen zu tun.’

1 Meisel, Fleiner, Sp. 51.

2 Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bd. 1 (Nr. 88), S. VI.

38 Dogmatik, S.204.

4 Statt vieler Forster, Artikel: Otto Mayer, S. 176.

5 Etwa Kaufmann, Artikel: Verwaltungsrecht, S. 717.
¢ Meyer-Hesemann, Methodenwandel.

7 Ebd. S.45.



14 1. Kap.: Das verschiittete methodische Selbstverstindnis Mayers

Weit verbreitet, aber wenig hilfreich ist die Einstufung Otto Mayers
als Vertreter einer ,juristischen Methode“, als deren Begriinder im
Verwaltungsrecht er gemeinhin vorgestellt wird®. Der Gebrauch des Be-
griffes ,juristische Methode“ in uneinheitlicher Bedeutung oder gar
génzlich unerldutert trdgt mehr zur Verwirrung als zur Klidrung bei.
Denn aussagekriftig ist eine solche Zuordnung nur dann, wenn sie
nicht zu irgendeiner, sich mehr oder weniger nebelhaft darstellenden
juristischen Methode, sondern zu der ,juristischen Methode“ erfolgt.
Unter letzterer wird die Methode verstanden, die Carl Friedrich von
Gerber und Paul Laband entwickelt® und auf das Staatsrecht angewandt
haben'. Das verwaltungsrechtliche Werk Otto Mayers erscheint dann
als bloBe Anwendung dieser bereits ausgebildeten Methode auf ein
weiteres Gebiet des Rechts mit einer Phasenverschiebung von mehreren
Jahrzehnten; die besondere Leistung Mayers wiirde lediglich in dieser
Umsetzung liegen.

Die ,juristische Methode der Behandlung des Staatsrechts“ durch
Gerber und Laband zeichnete sich zum einen dadurch aus, da3 zunichst
alle nichtjuristischen Erwigungen, als welche politische'’a, geschicht-
liche!®®, philosophische' und volkswirtschaftliche' angesehen wurden,
ausgeschieden wurden.'® Der verbleibende, nunmehr stofflich reine Rest

8 Vgl. Badura, Verwaltungsrecht, S.22, 52f.; D6hring, Geschichte, S.356;
Obermayer, Artikel: Verwaltungsrecht, Sp.2797; Riifner, Formen, S.105 ff.;
Stern, Notwendigkeit, S.226. Diese Einordnung wurde teilweise auch schon
zu Lebzeiten OMs vorgenommen, vgl. Inama-Sternegg, Entwickelung, S. 139 £.;
Kaufmann, Artikel: Verwaltungsrecht, S.717; Gliickwunschschreiben der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Gottingen
vom 21. 7. 1919 zum 50jdhrigen Doktorjubildum OMs (Privatbesitz).

? Wie Wilhelm, Methodenlehre, im einzelnen nachgewiesen hat, ist die
»juristische Methode“ in der Privatrechtswissenschaft entstanden und geht
iiber Puchta letztlich auf den spiten Savigny zuriick.

10 Gerbers ,,Grundziige eines Systems des Deutschen Staatsrechts“ sind
1865 entstanden. Methodische Uberlegungen zum o6ffentlichen Recht enthilt
bereits die Schrift ,Uber 6ffentliche Rechte®, 1852. Eine ausfiihrliche Be-
griindung hat die ,juristische Methode“ in Gerbers Schriften zum Staatsrecht
jedoch nicht erfahren, siehe hierzu Wilhelm, Methodenlehre, S.134 Fn. 15.
Sie findet sich vielmehr in den zivilrechtlichen Veréffentlichungen, vor allem
im ,System des deutschen Privatrechts“ von 1848/49, vgl. Koehler, Artikel:
Gerber, HRG I, Sp. 1531 f. und Oertzen, Positivismus, S. 220 ff.

Labands Hauptwerk ,,Das Staatsrecht des Deutschen Reiches* ist 1876/78 in
erster Auflage erschienen. Seine methodischen Grundsidtze hat er, veranlafBt
durch die Kritik vor allem Gierkes, im Vorwort zur zweiten Auflage (1887)
verdeutlicht, vgl. Herberger, Artikel: Laband, HRG II, Sp. 1330 f.

1%a Gerber, Grundziige, S. 237; Laband, Staatsrecht, S. XI f.

10b Gerber, Grundziige, S. V £, 10 ff.; Laband, Staatsrecht, S. XI f.

11 Gerber, Grundziige, S.237; ders., Rechte, S.27; Laband, Staatsrecht,
S.XIf.

12 T,aband, Staatsrecht, S. XI.
13 Wilhelm, Methodenlehre, S. 9 £., 135.



1. Teilweise Ubereinstimmung mit der , juristischen“ Methode 15

war sodann nach rechtlichen Gesichtspunkten zu ordnen. Um die recht-
lichen Erscheinungen in ein solches System einfiigen zu kénnen, mufiten
anhand ihres juristischen Gehaltes allgemeine Begriffe gebildet werden,
deren rechtliche Beziehung zueinander wiederum zu erkennen und
darzustellen war.

I. Teilweise Ubereinstimmung mit der
wjuristischen® Methode des deutschen Staatsrechts

MiBt man Otto Mayers Verwaltungsrecht an diesen Kriterien, so
scheint die allgemeine Einstufung seines Werkes eine zweifelsfreie Be-
statigung als richtig zu erfahren. Augenfillig ist bereits der Unterschied
in der Gliederung von Otto Mayers 1895/96 in zwei Binden erschiene-
nem Lehrbuch , Deutsches Verwaltungsrecht® zur herkémmlichen Ver-
waltungsrechtsliteratur. Wahrend sich die von Otto Mayer verdridngte
sog. staatswissenschaftliche Methode an die moderne Ministerialein-
teilung der Verwaltung anlehnte!, orientiert er sich am juristischen
Gehalt, bildet rechtlich zusammengehorende Komplexe und gliedert
solchermafien sein Lehrbuch®,

Hinsichtlich der Trennung des Juristischen vom Unjuristischen, der
Verbannung des letzteren aus dem Verwaltungsrecht und der Aufbe-
reitung des ersteren ist Otto Mayer von Laband selbst ein hohes Lob
gezollt worden. In einer Besprechung von Otto Mayers schon 1887 er-
schienener Monographie ,Theorie des franzdsischen Verwaltungs-
rechts“, der methodisch und sogar inhaltlich eine Wegbereiterfunktion
fiir das ,Deutsche Verwaltungsrecht“ zukam, bezeichnet Laband Otto
Mayers Methode als ,beachtlich“’®. Vor Otto Mayer habe es an einer
»,bewufiten, klar erkannten und fest durchgefiihrten Trennung des Ver-
waltungsrechts von der Verwaltungslehre“ gefehlt. Diese Art der Tren-
nung mache das Neue an Otto Mayer aus.”” Und Laband illustriert, um
die Besonderheit der Leistung Otto Mayers hervorzuheben, den Unter-
schied zwischen diesem und seinen Vorgingern, die den ,Inhalt der

14 Vgl. Dennewitz, Systeme, S. 90 £., 104.

15 Der , Allgemeine Teil“ wird in der dritten Auflage 1924 mit einer Dar-
stellung der geschichtlichen Entwicklungsstufen des deutschen Verwaltungs-
rechts eingeleitet. Es folgen die ,,Grundziige der Verwaltungsrechtsordnung*
und das Kapitel , Der Rechtsschutz in Verwaltungssachen“. Der ,Besondere
Teil* umfaBt Abschnitte iiber die ,Polizeigewalt“, die , Finanzgewalt“, das
,Offentliche Sachenrecht, iiber ,Besondere Leistungspflichten“, ,Besondere
Empfinge“ sowie iiber die ,,Rechtsfdhigen Verwaltungen“.

Letzterer war mit der zweiten Auflage an die Stelle eines Kapitels iiber das
,Recht der juristischen Personen“ getreten. Beide Vorauflagen hatten die
,Besonderen Leistungspflichten“ und ,Besonderen Empfinge“ noch unter
dem ,,Recht der besonderen Schuldverhé&ltnisse“ zusammengefa@t.

18 T,aband, Rezension OM, AGR 2 (1887), S. 150.

17 Ebd.



