


Grundlagen der Rechtswissenschaft

herausgegeben von

Marietta Auer, Horst Dreier und Ulrike Müßig

41





Christian Neumeier

Kompetenzen

Zur Entstehung des deutschen öffentlichen Rechts

Mohr Siebeck



Christian Neumeier, geboren 1988; Studium der Rechtswissenschaft in Heidelberg, Ox
ford und Bonn; 2013 Erstes Staatsexamen am OLG Köln; 2017 Visiting Researcher an 
der Harvard Law School; 2018 Master of Laws (LL.M.) Yale Law School; 2019 Promo
tion durch die Juristische Fakultät der HumboldtUniversität zu Berlin; 2020 Zweites 
Staatsexamen am Kammergericht; derzeit Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl 
für Öffentliches Recht und Finanzrecht an der HU Berlin (Professor Dr. Christian 
Waldhoff).
orcid.org/0000000221075832

Gefördert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) –  
Projektnummer 470604715.

ISBN 9783161607257 / eISBN 9783161607264
DOI 10.1628/9783161607264

ISSN 16148169 / eISSN 25693964 (Grundlagen der Rechtswissenschaft)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen 
 Nationalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind über http://dnb.dnb.de 
abrufbar.

©  2022 Mohr Siebeck Tübingen.  www.mohrsiebeck.com 

Das Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschützt. Jede Verwer
tung außerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des 
Verlags unzulässig und strafbar. Das gilt insbesondere für die Verbreitung, Vervielfälti
gung, Übersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Syste
men.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tübingen aus der Stempel Garamond gesetzt, auf 
alterungsbeständiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in 
Ottersweier gebunden. 

Printed in Germany. 



Vorwort

Das deutsche Verfassungsrecht versteht die Demokratie als Ensemble von 
 ‚Organen‘ mit verschiedenen ‚Kompetenzen‘. Die folgende Untersuchung geht 
den Ursprüngen dieser Vorstellung nach. Sie rekonstruiert, wie liberale Juristen 
in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts eine neue Theorie des öffentlichen 
Rechts entwickelten, als der Verwaltungsstaat die Grundbegriffe des öffentli
chen Rechts zu prägen begann. Politische Herrschaft sollte jetzt auf einer einzi
gen rechtlichen Form beruhen: auf begrenzten Ermächtigungen, die verschiede
nen Akteuren bestimmte Aufgaben zuwiesen, deren Erledigung sie funktional 
legitimierte. Bürger verfügen seitdem über Rechte, der Staat über Kompeten
zen. Die Untersuchung verfolgt die Entstehung dieser Theorie aus der Vorstel
lungswelt des deutschen Liberalismus, seiner politischen Situation und seines 
Sozialmodells und fragt nach ihrer Bedeutung für das öffentliche Recht der Ge
genwart.

Diese Untersuchung wurde in einer früheren Fassung im Sommersemester 
2019 von der Juristischen Fakultät der HumboldtUniversität zu Berlin als Dis
sertation angenommen und im Sommersemester 2020 mit dem Fakultätspreis 
ausgezeichnet. Meinem Doktorvater Professor Christian Waldhoff danke ich 
sehr herzlich für die Betreuung dieser Arbeit. Von ihm durfte ich über die Jahre 
mehr über das Verfassungsrecht und seine Geschichte lernen als von jedem an
deren. Sein unerschöpfliches Wissen, seine Neugier und intellektuelle Großzü
gigkeit haben den Raum für die Fragen dieses Buches eröffnet. Ebenso herzlich 
danke ich Professor Christoph Möllers. Er hat nicht nur das Zweitgutachten 
übernommen, sondern auch großen Anteil an der Publikation genommen. Sei
ner Kunst, Verfassungsrecht und politische Theorie zu verbinden, verdanke ich 
die Erinnerung an die systematische Fragestellung des Buches. Mein besonderer 
Dank gilt Professor Dieter Grimm. Seine Arbeiten zur Verfassungsgeschichte 
der ersten Hälfte des 19. Jahrhunderts standen am Beginn dieser Untersuchung 
und bleiben als Vorbild unerreicht. Er hat mich im rechten Moment ermutigt, 
Untersuchungszeitraum und historische Fragestellung der Arbeit zu präzisie
ren. Ihm verdanke ich die Chance, den Gegenstand durch Forschungs und Stu
dienaufenthalte in den Vereinigten Staaten von außen zu betrachten. 

Die Arbeit hat von Gesprächen mit den Professoren Pascale Gonod, Wolfgang 
März und Tarun Khaitan sehr profitiert, das Buchmanuskript von einer überaus 
gründlichen Lektüre durch Professor Horst Dreier. Texte zu analysieren, hat 
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mich zuerst Stephan Uhde gelehrt, in jedem Satz eine Welt zu suchen, Professor 
Jürgen Paul Schwindt. Die Arbeit konnte während dreier Forschungs und 
 Studienaufenthalte an der Oxford Law Faculty, der Harvard und der Yale Law 
School wesentlich vorangebracht werden. Mein Dank gebührt den Professoren 
Mike Macnair, Mark Tushnet, Christine Desan, David Grewal und Daniel 
 Markovits für ihre Gesprächsbereitschaft, Gastfreundschaft und Unterstüt
zung. 

Die Arbeit ist über die Jahre durch eine Reihe von Institutionen großzügig 
gefördert worden. Allen voran möchte ich der Studienstiftung des deutschen 
Volkes danken, die mich über viele Jahre in Studium und Promotion unterstützt 
hat. Das Deutsche Historische Institut London und die Fulbright Kommission 
haben Forschungsaufenthalte gefördert, die zunächst anderen Fragen galten, 
mittelbar aber in die Arbeit eingeflossen sind. Die Deutsche Forschungsgemein
schaft hat die Drucklegung ermöglicht.

Mit Susanne Paas, Lennart Gau und Eike Hosemann habe ich einzelne Kapi
tel diskutiert. Valentin Jeutner und Laila Schestag haben schon die ersten Ent
würfe kritisch kommentiert und seitdem allen Kapiteln Scharfsinn und Sprach
gefühl gewidmet. Die Arbeit hätte nicht geschrieben werden können ohne mei
ne Freunde Florian Meinel und Matthias Roßbach. Ihren Nachfragen und 
Einwänden verdanke ich ebenso wie ihrer fortwährenden Ermutigung, daß aus 
einer Frage schließlich ein Buch geworden ist. Es steht im stillen Gespräch mit 
ihren Arbeiten über die Selbstorganisation des parlamentarischen Regierungs
systems und das Personal der Republik. Zusammen legen sie Zeugnis ab vom 
Glück des gemeinsamen Nachdenkens. 

Zuletzt und zuerst danke ich meiner Familie: Meiner Patentante Anni Schäfer 
und meinen Eltern, Edeltraud und Hubert Neumeier. Ihnen ist diese Arbeit 
gewidmet. 

Berlin, im Frühjahr 2022 Christian Neumeier
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Nach dem klassischen Konstitutionalismus

Einleitung

Zur politischen Freiheit gehört, daß man von ihr weiß. Wenige Jahre nach der 
Französischen Revolution erschien in Paris ein Kompendium, das seinen Le-
sern eine vollständige Auflistung aller Kompetenzbestimmungen des neuen 
Gemeinwesens versprach. Auf 547 Seiten sollte der Code de compétence eine, 
wie Untertitel und Vorwort verhießen, „handliche“ und „methodische Samm-
lung“ der Kompetenzen aller „Funktionäre der Französischen Republik“ bie-
ten.1 Vom Parlament über das Direktorium und die Ministerien bis hin zu den 
Gerichten mußte sich jede einzelne Kompetenz, so hielt es die Sammlung als 
„erstes Prinzip“ der neuen revolutionären Ordnung fest, auf die Verfassung und 
die „unveräußerliche Souveränität“ der Bürger zurückführen lassen.2 In dieser 
Abstraktion war der Gebrauch des Wortes compétence so neu wie die politische 
Ordnung, die es beschreiben sollte. Seit Jahrhunderten hatte man mit ‚Compe-
tenz‘ eigentlich die Zuständigkeit eines Richters für einen bestimmten Fall 
 bezeichnet: „le droit qui appartient à un juge de prendre connoissance d’une 
affaire“, wie es noch wenige Jahrzehnte vor der Revolution die Enzyklopädie 
definiert hatte.3 Die Verfassung hatte nicht nur die Bürger zu Freien und Glei-
chen gemacht, indem sie die alten Privilegien der feudalen Ordnung abschaffte. 
Auch die Unterschiede zwischen den Amtsträgern schienen mit einem Mal auf-
gehoben. Gleich ob König, Parlamentarier oder Mitglied des Direktoriums, sie 
alle wurden nicht durch Geburt, Gnade oder eine glückliche Hand im höfischen 
Intrigenspiel, sondern durch eine Verfassung eingesetzt, um bestimmte öffent-
liche Aufgaben mit begrenzten rechtlichen Befugnissen zu erfüllen. Im Jahr III 
des neuen republikanischen Kalenders waren so aus Parlamenten, Gemeinde-
versammlungen, Ministern, Gerichten und Verwaltungsbehörden Funktionäre 

1 Jourdain, Code de compétence, ou recueil méthodique de dispositions non abrogées, 
 puisées dans les Loix des Assemblées Nationales, qui se sont succédées depuis 1789 jusqu’à 
présent, concernant la Compétence des Assemblées primaires, communales, électorales, du 
Corps Législatif, du Directoire Exécutif et de ses Ministres, des Corps administratifs et judi-
ciaires, et de tous Fonctionnaires de la République française, fondée sur les bases de la Consti-
tution de l’an III, 1797. 

2 Jourdain, Code de compétence, 1797, S.  5. 
3 Encyclopédie, Ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, Bd.  3, 1753, 

S.  762. Weil sich die moderne Verwaltung im Schatten der jurisdictio ausbildete, bezeichnete 
‚Competenz‘ auch bald die Arbeitsteilung der entstehenden Verwaltungen.
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der Republik geworden – „Fonctionnaires“ wie der Code de compétence sie fol-
gerichtig nannte. Ihre verschiedenen Aufgaben, Befugnisse und Zuständigkei-
ten wurden unterschiedslos zu Kompetenzen. 

Der Autor des Code de compétence war Yves-Claude Jourdain, ein unbe-
kannter Advokat aus der Provinz, den die Revolution nach Paris gebracht und 
zum Abgeordneten der zweiten Kammer gemacht hatte.4 Kurz nach der Ver-
öffentlichung geriet er während des Staatsstreichs des 18. Brumaire in die Op-
position und wurde von Napoleon aus dem Senat entfernt. Nachdem er sich 
entschieden hatte, mit dem neuen Regime zu kooperieren, schrieb er 1811 zum 
Beweis seiner Loyalität einen zweiten Code de compétence, der wiederum sämt-
liche Kompetenzen sämtlicher Funktionäre auflistete – nun allerdings des Em-
pire statt der Republik.5 Mit dieser Neuauflage in drei Bänden endete der Ver-
such, die postrevolutionäre Verfassung Frankreichs durch eine Auflistung von 
Kompetenzen zu beschreiben.6 Das Buch erlebte keine weitere Auflage. Das 
Vorhaben einer Katalogisierung aller Kompetenzen fand auch keinen Nachah-
mer – weder im Frankreich der bourbonischen Restauration noch in den weite-
ren Republiken des 19.  Jahrhunderts.7 Jourdains Code de compétence blieb fol-
genlos. So nützlich er für die Karriere seines Autors gewesen sein mochte, so 
wenig theoretische Bedeutung maßen ihm offenbar Publikum, Wissenschaft 
und politische Öffentlichkeit bei. Das war kaum verwunderlich: Am Ende ent-
hielt der Code de compétence nichts als eine Auflistung von Zuständigkeiten. 
Wer sie heute durchsieht, mag manches Interessante darin entdecken. Das Ver-
fassungsrecht des postrevolutionären Frankreichs verstehen läßt sich so nicht. 
So evident es war, daß politische Herrschaft arbeitsteilig von verschiedenen In-
stitutionen in den durch die Verfassung bestimmten Formen ausgeübt wurde, so 
wenig folgte daraus, daß sich aus einer minutiösen Aufzählung einzelner Kom-

4 Jourdain war Deputierter im Conseil des Anciens, s. die Einträge in: Robert/Bourloton/
Cougny (Hrsg.), Dictionnaire des parlementaires français, Bd.  3, 1890, S.  435; Robinet/Robert/ 
Chaplain (Hrsg.), Dictionnaire historique et biographique de la Révolution et de l’Empire 
1789–1815, 1899, S.  235. 

5 Jourdain, Code de la compétence des autorités constituées de l’Empire français; ou Col-
lection des dispositions constitutionnelles, législatives, administratives et judiciaires en ce qui 
concerne les attributions de l’Empereur des Français, des autorités administratives, judi-
ciaires, civiles, militaires, et de tous les fonctionnaires de l’Empire, Paris 1811.

6 Damit die Ordnungsleistung des Empire und wohl auch seines eigenen Kompendiums 
angemessen gewürdigt würde, setzte Jourdain der zweiten Auflage seines Code den lateini-
schen Halbvers rudis indigestaque moles aus den Metamorphosen voran – eine Anspielung auf 
das chaos vor der ordnenden Weltschöpfung, die Jourdain allerdings statt dem Dissidenten 
Ovid lieber fälschlich dem augusteischen Staatsdichter Vergil zuschrieb. 

7 Statt dessen wurde compétence zu einem juristisch etablierten Fachbegriff des Verwal-
tungsrechts, mit dem sich Verwaltungsbehörden organisieren und die Einhaltung ihrer Zu-
ständigkeiten gerichtlich überprüfen ließ. Der dogmatische Versuch von Carpentier, La réso-
lution juridictionnelle des conflits entre organes constitutionnels, 2006 knüpft darum auch 
folgerichtig nicht an die französische Tradition, sondern unmittelbar an Georg Jellinek an 
(S.  7–25).



3Nach dem klassischen Konstitutionalismus

petenzen eine sinnvolle Theorie des öffentlichen Rechts ergab. Von der Revolu-
tion blieben bei Jourdain als falsche Form ihrer Verrechtlichung Kompetenzen. 

Zur selben Zeit, als Jourdains Code de compétence in Frankreich zum antiqua-
rischen Kuriosum wurde, wurde Kompetenz in Deutschland zum zentralen 
Begriff einer liberalen Verfassungstheorie. Noch heute geht man davon aus, daß 
sich die zentrale politische Stellung der Regierungschefin aus ihrer Richtlinien-
kompetenz ergibt. Bundestag und Bundesregierung, Bundesrat und selbst das 
Bundesverfassungsgericht gelten im deutschen öffentlichen Recht bis heute glei-
chermaßen als Verfassungsorgane, deren Verhältnis durch ihre jeweiligen Kom-
petenzen bestimmt wird. Auch die Bedeutung der Europäischen Union wird 
rechtlich daran festgemacht, ob sie über eine Kompetenz-Kompetenz verfügt 
oder nicht. Warum? Das ist die Frage, der dieses Buch nachgeht. Sie hat zwei 
Aspekte. Der eine ist historisch: In welcher Situation begann man, juristisch 
über Verfassungen und politische Institutionen in den abstrakten Begriffen von 
Organ und Kompetenz zu sprechen? Darum geht es in den ersten vier Kapiteln 
dieses Buches: um die historische Rekonstruktion einer neuen Theorie des öf-
fentlichen Rechts, die von liberalen deutschen Juristen in der zweiten Hälfte des 
19.  Jahrhunderts entwickelt wurde – ihre Entstehungsbedingungen, die Hoff-
nungen, die sich mit ihr verbanden, die Gegner, die mit ihrer Hilfe bekämpft 
werden sollten und die Implikationen, die sich aus dem neuen theoretischen 
Ideal ergaben. Der zweite Aspekt der Frage, dem das letzte Kapitel nachgeht, ist 
systematischer Natur und betrifft das Problem der Kontinuität dieser theoreti-
schen Vorstellung im deutschen Verfassungsrecht der Gegenwart. Warum spre-
chen deutsche Juristen über die demokratischen Institutionen der Bundesrepu-
blik oder über die Europäische Union zum Teil noch heute in Begriffen, die zur 
Beschreibung eines semiautoritären Regimes in der zweiten Hälfte des 19.  Jahr-
hunderts entwickelt wurden? Beide Aspekte der Frage hängen zusammen, sind 
aber nicht identisch. Ebensowenig wie die Kritik einer theoretischen Vorstel-
lung ohne deren Historisierung auszukommen vermag, überhebt die Histori-
sierung einer Vorstellung von der Notwendigkeit ihrer systematischen Kritik. 
Wer den historischen Ort eines Arguments aufgewiesen hat, hat es weder wi-
derlegt noch seine Berechtigung erwiesen.

Beide Aspekte der Fragestellung, der historische wie der systematische, zie-
len auf verschiedene Weise auf denselben Gegenstand: das schwierige Verhältnis 
von demokratischer Verfassung und moderner Verwaltung. Kaum hatte das 
Zeitalter der liberalen Verfassungen in Europa begonnen, kündigten die preußi-
schen Reformer 1807 die Wahlverwandtschaft von ökonomischer und politi-
scher Freiheit auf, mit der die liberalen Revolutionen in Frankreich und Ameri-
ka Furore gemacht hatten – und setzten an ihre Stelle die Allianz von Gewerbe-
freiheit und moderner Bürokratie. Politische und ökonomische Freiheit wurden 
bewußt gegeneinander ausgespielt, indem man dem Bürgertum das eine nur um 
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den Preis des anderen versprach. In Frankreich gründete Napoleon seine Herr-
schaft auf dasselbe um die politische Freiheit kupierte Versprechen freier Märk-
te und rationaler Verwaltungen. Wenige Jahre nach ihrem revolutionären Ren-
dezvous schienen sich die Wege der ökonomischen und politischen Moderne zu 
trennen. Zwischen sie traten moderne Bürokratien, die für die Bürger eine libe-
rale Marktgesellschaft einrichteten, die Industrialisierung vorantrieben und ge-
gen Ende des Jahrhunderts auch die Beseitigung von deren sozialen Folgen 
übernahmen, den Bürgern die volle politische Selbstbestimmung aber vorent-
hielten. Der Historiker Barthold Georg Niebuhr faßte das neue Credo zu Be-
ginn des 19.  Jahrhunderts in dem bald vielzitierten Satz zusammen, „daß die 
Freyheit“ in Wahrheit „ungleich mehr auf der Verwaltung als auf der Verfas-
sung beruhe“.8 Darin lag nicht nur ein Bekenntnis zur gegenrevolutionären 
Strategie der preußischen Reformer, sondern vor allem die Diagnose eines blei-
benden Problems. Denn im 19.  Jahrhundert wurde die für den älteren Liberalis-
mus noch selbstverständliche Vorstellung auf eine harte Probe gestellt, daß sich 
die Selbstregierung freier und gleicher Bürger ausschließlich in den drei großen 
Institutionen Parlament, Gericht und Regierung verwirklichen würde. In den 
liberalen Theorien der Revolutionszeit hatten moderne Administrationen noch 
keine größere Rolle gespielt. Die klassische Gewaltenteilung kennt eine Exeku-
tive, aber keine Verwaltung. Weder Kant noch Locke hatten bürokratische Ap-
parate größeren Stils, moderne Sozialverwaltungen oder unabhängige Regulie-
rungsagenturen vorhergesehen. Am Ende des 19.  Jahrhunderts war alles drei für 
die aufmerksameren unter den liberalen Zeitgenossen zu einer unübersehbaren 
Realität geworden.9 

Die Probleme und möglichen Folgen, die sich aus dieser Situation für eine li-
berale Theorie des öffentlichen Rechts ergaben, bilden den Gegenstand dieses 
Buches. Es untersucht die Entstehung einer verfassungsrechtlichen Sprache, die 
sehr viel jünger ist als die Idee der Verfassung selbst. In ihre Begriffe, die das 
öffentliche Recht in Deutschland bis heute prägen, ist eine zentrale Erfahrung 
eingegangen, die erst nach dem Zeitalter der großen transatlantischen Revolu-
tionen zur fraglosen Realität geworden ist: die modernen Verwaltungen. Die 
Untersuchung verfolgt über den Zeitraum eines halben Jahrhunderts, wie libe-
rale Juristen in Deutschland in der zweiten Hälfte des 19.  Jahrhunderts Katego-
rien und Begriffe zu einer neuen Theorie des öffentlichen Rechts entwickeln, in 

8 Niebuhr, Vorrede, in: v. Vincke, Darstellung der inneren Verwaltung Großbritanniens, 
1815, III–X, S.  III. 

9 Bereits wenige Jahre nach Niebuhr hatte Hegel den Schluß gezogen, daß das alte republi-
kanische Ideal einer Selbstregierung freier und gleicher Bürger in der Moderne nur noch für 
Beamte gelten konnte. Im Alltag einer arbeitsteiligen Gesellschaft, in der jedermann seinem 
besonderen Beruf nachging, waren Beamte – strenggenommen – die einzigen, die mit ihrer 
Arbeit noch wirklich praktischen Anteil an der Regierung hatten. Das Prinzip gleicher Frei-
heit verlangte darum von nun an vor allem den chancengleichen Zugang zur Beamtenlauf-
bahn, s. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §§  289–294. 
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der nicht mehr von Verfassungen und kaum von Freiheit die Rede ist, sondern 
von den ‚Aufgaben‘, die ein politisches Subjekt namens ‚Staat‘ für seine Bürger 
erledigen soll. Was der Staat durch seine ‚Organe‘ im einzelnen tun sollte, be-
stimmten seine jeweiligen ‚Kompetenzen‘. Der ‚Staat‘, das hieß konkret zu-
meist: die Verwaltungen. Die Theorie mündete in der Vorstellung, daß die Le-
gitimität politischer Herrschaft in den Leistungen bestand, die eine moderne 
Verwaltung für ihre Bürger erbrachte. Sie sollte eine liberale Wirtschaftsord-
nung durchsetzen, soziale Konflikte befrieden, Universitäten gründen, Zölle 
erheben, Kolonien erobern oder Theater unterhalten. Was immer es auch im 
einzelnen sein mochte – das politische Gemeinwesen, der ‚Staat‘, war eine Or-
ganisation zur administrativen Erledigung bestimmter Aufgaben. Aus dieser 
Perspektive ergab sich dann eine radikal andere verfassungsrechtliche Beschrei-
bung von Politik. Aus politischen Akteuren wurden administrative „Funktio-
näre“: Kanzler, Beamte, Parlamentarier und Regierungen, sie alle wurden recht-
lich gleichermaßen zu „Organen“, wie man nun juristisch sagte.10 Ihre Berech-
tigungen ergaben sich aus einer einheitlichen neuen Klasse von Rechtsnormen: 
Kompetenzen.

Im Zentrum dieser Theorie stand mit Kompetenz ein Begriff, dessen etymo-
logische Wurzeln sehr viel weiter zurückreichen, der aber in der zweiten Hälfte 
des 19.  Jahrhunderts eine spezifisch neue Bedeutung gewinnt. Kompetenzen 
waren mehr als ein Modewort. Mit ihnen sollte die Einsicht auf den Begriff ge-
bracht werden, daß es für die Berechtigungen des Staates eine distinkte Klasse 
rechtlicher Normen gab, eine zweite normative Form neben den Rechten der 
Bürger. Bürger verfügen seitdem über Rechte, der Staat über Kompetenzen. 
Diese neue normative Form ‚Kompetenz‘ zeichnete sich durch drei Eigenschaf-
ten aus. Kompetenzen waren zunächst vor allem eines: abstrakt. Sie stellten eine 
unbestimmte rechtliche Form für alle möglichen staatlichen Aufgaben zur Ver-
fügung, die in allen erdenklichen institutionellen Arrangements erledigt wer-
den konnten. Parlamente verfügen über Kompetenzen, aber Gerichte und Zen-
tralbanken auch. Durch Kompetenzen konnte alles so, aber auch ganz anders 
 organisiert werden. Kompetenzen waren dabei, zweitens, immer begrenzt. Sie 
zielten auf eine rechtliche Verfassung und Einhegung politischer Herrschaft. 
Darin lag ihr Zusammenhang mit jener liberalen politischen Bewegung, die sich 
in Deutschland zu Beginn des 19.  Jahrhunderts selbst den Namen ‚Constitutio-
nalismus‘ gegeben hatte. Aufgaben mußten nur dann rechtlich verteilt, Zustän-
digkeiten erst dann abgegrenzt und Befugnisse nur unter der Bedingung gesetz-
lich bestimmt werden, daß staatliche Aufgaben variabel, aber nicht mehr unbe-
grenzt waren, daß staatliche Eingriffsbefugnisse flexibel, aber nicht unbestimmt 
sein durften. Vor allem waren Kompetenzen, drittens, immer zweckgebunden. 
Darin lag neben ihrem Abstraktionsgrad die eigentliche Innovation dieser neu-

10 Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 21905, S.  25.
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en normativen Form. Kompetenzen sollten die Politik immer schon auf die Er-
reichung bestimmter Ziele verpflichten, indem sie sie als Aufgaben festsetzten, 
begrenzte Befugnisse zu ihrer Erledigung bestimmten und sie konkreten Insti-
tutionen als deren Zuständigkeit zuwiesen. Im Folgenden wird Kompetenz als 
Begriff für dieses dreiteilige Schema (Aufgabe, Befugnis, Zuständigkeit) ver-
wendet. Durch Kompetenzen wurde also nicht einfach die Gewaltenteilung 
verschiedener politischer Institutionen rechtlich ins Werk gesetzt. Kompeten-
zen organisierten die Arbeitsteilung der staatlichen Institutionen auf eine sehr 
viel bestimmtere Weise. Sie legten fest, welche konkreten Aufgaben welches 
Organ auf welche Weise zu erledigen hatte. 

Die normative Form dieses Zweck-Mittel-Schemas und die Theorie öffent-
licher Gewalt, in deren Mittelpunkt sie stand, sind gemeint, wenn im Folgenden 
vom Paradigma der Kompetenz die Rede ist. Von Kompetenz in diesem sehr 
spezifischen Sinne zu sprechen, ist erklärungsbedürftig. Kompetenz heißt wört-
lich zunächst ja nichts anderes als Zuständigkeit. Zuständigkeiten festzulegen ist 
ein organisatorisches Phänomen einer bestimmten Form sozialer Kooperation. 
Verschiedene Akteure handeln, indem sie eine als gemeinsam verstandene Arbeit 
nach bestimmten Gesichtspunkten unter sich aufteilen. Jeder Beteiligte hat dann 
seinen nach sachlichen, örtlichen oder anderen Kriterien zugewiesenen Aufga-
benbereich: seine Zuständigkeit. Auch wenn dieses Phänomen seit der Moderne 
rapide zugenommen hat, ist es doch offenbar weder modern noch auf das öffent-
liche Recht beschränkt. Auch Galeeren und Fabriken lassen sich in dieser Weise 
organisieren. Die Geschichte unterschiedlicher Regelungen von gerichtlichen 
und administrativen Zuständigkeiten reicht dementsprechend lange zurück.11 
Das soziale Phänomen der Arbeitsteilung ist also das eine, es zum zentralen Be-
griff einer liberalen Verfassungstheorie zu machen etwas anderes. Auch die rö-
mischen Magistrate haben ihre Angelegenheiten unter sich verteilt, in vielen Fäl-
len auch absichtlich nicht verteilt. Auf den Gedanken, darum den „Competenz-
begriff“ für „das Wesen der republikanischen Magistratur“ zu halten, kam erst 
ein deutscher Liberaler in der zweiten Hälfte des 19.  Jahrhunderts.12 Der Gegen-
stand dieses Buches sind also nicht rechtliche Zuständigkeiten als solche, ihre 
Arten oder möglichen Verteilungsformen, sondern eine Verfassungstheorie, die 
Kompetenz zu ihrem zentralen Begriff machte: das liberale Paradigma der Kom-
petenz. Im verbleibenden Teil dieser Einleitung soll die Ausgangssituation einer 
solchen Theorie kurz skizziert werden (1.), bevor Fragstellung und Vorgehen der 
Untersuchung (2.), Forschungsstand (3.) und heutiger juristischer Gebrauch des 
Kompetenzbegriffs (4.) näher vorgestellt werden. 

11 Begriffsgeschichtliche Hinweise im Historischen Wörterbuch der Philosophie, Bd.  4, 
1976, S.  918–933. 

12 Mommsen, Römisches Staatsrecht, Bd.  2.2, 31887, S.  747. S. auch Bd.  1, 31887, S.  76–257 
über die „magistratische Competenz“; S.  34–35 zum Verhältnis des „Prinzips der Competenz“ 
zum „Prinzip der Collegialität“.
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1. Verfassung nach dem klassischen Konstitutionalismus 

Mit dem Kompetenz-Paradigma beginnt sich der deutsche liberale Konstitutio-
nalismus vom verfassungsrechtlichen Kategorien- und Begriffssystem der Zeit 
um 1800 zu lösen.13 Kompetenz ist keine Kategorie der liberalen Theorie der 
Revolutionszeit. In ihr war von Verfassungen und Freiheitsrechten, von Parla-
menten und bürgerlicher Öffentlichkeit, von Gewaltenteilung, pouvoirs und 
powers die Rede – nicht von Kompetenzen. Was also trennte die deutschen Li-
beralen in der zweiten Jahrhunderthälfte von ihren großen Vorbildern? 

Die Politische Ökonomie des klassischen Konstitutionalismus 

Das Verhältnis von liberaler Ökonomie und liberaler politischer Verfassung 
war schwieriger, als es die Liberalen der Revolutionszeit angenommen hatten. 
Die neue marktförmige Ökonomie erwies sich als eine instabile Sozialord-
nung.14 Das war überraschend. Die Organisation der Gütererzeugung und -ver-
teilung im Rahmen eigeninteressierter Tauschverhältnisse, so hatte man ur-
sprünglich gedacht, würde nicht nur hinter dem Rücken der Beteiligten zu ei-
nem produktiven Gleichgewicht bei der Nutzung gesellschaftlicher Ressourcen 
führen, sondern vor allem würden die rationalen Motive der Marktteilnehmer 
die sozialen Leidenschaften der Menschen befrieden.15 Mit dem Ende der feuda-
len Privilegien würde der wesentliche Stein des sozialen Anstoßes entfallen. Ehe 
man seine industrielle Realität kannte, verhieß der Kapitalismus eine soziale 
Utopie friedlichen Interessenausgleichs.16 Daraus erklären sich zwei zentrale 
Prämissen der liberalen Verfassungstheorie dieser Zeit. Die neue Ökonomie 
würde, einmal eingerichtet, ohne massive Eingriffe der Regierung auskommen. 
Umgekehrt würden die sozialen Akteure nicht ihrerseits die politischen Institu-
tionen über Gebühr unter Druck setzen. Politik und Ökonomie waren zwar 
verschieden, beruhten jedoch auf einem ähnlichen Legitimationsprinzip: dem 
vertraglichen Konsens von Individuen, bei dem jedermann auf seine Kosten 
kam. Die klassische liberale Verfassungstheorie rechnete weder mit Konjunk-
turkrisen noch mit Parteien, Konzernen oder starken gesellschaftlichen Inte-
ressenorganisationen. Wo sie auftraten, wurden sie zunächst kurzerhand ver-

13 Vgl. Grimm, Entstehungs- und Wirkungsbedingungen des modernen Konstitutionalis-
mus, in: Die Zukunft der Verfassung, 1991, 31–66; Möllers, Verfassunggebende Gewalt – Ver-
fassung – Konstitutionalisierung, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europäisches Verfassungs-
recht, 22009, 227–277. 

14 Dazu ausführlich Kapitel  II. 1. Gesellschaftsverfassung und politische Verfassung, 
S.  57–64.

15 Hirschman, The Passions and the Interests, 1977; Appleby, Capitalism and a New Social 
Order, 1984; Holmes, The Secret History of Self-Interest, in: Mansbridge (Hrsg.), Beyond 
Self-Interest, 1990, 267–286.

16 Anderson, Private Government, 2017, S.  1–36.
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boten.17 James Madison etwa, der noch als der modernste unter den amerika-
nischen Verfassungsvätern gelten kann, ahnte zwar, daß leidenschaftlich 
selbstinteressierte Bürger sich womöglich in organisierten Gruppen zusam-
menschließen könnten. So bezeichnend wie diese Sorge war seine Antwort aus 
dem Fundus der klassischen Ökonomie. Je mehr solcher factions es gäbe, desto 
eher würden sich die fanatisierten Grüppchen wechselseitig politisch neutrali-
sieren.18 Der klassische Konstitutionalismus beruhte zwar auf der Unterschei-
dung von liberaler Gesellschaftsordnung und politischer Verfassung, ohne sie 
jedoch in ihren Folgen schon zu reflektieren. 

Sachen, Räume, Personen

Das zweite Phänomen, das die Liberalen der zweiten Hälfte des 19.  Jahrhun-
derts von ihren Vorgängern trennte, war die Realität moderner Verwaltungen.19 
Die Verfassungstheorie des klassischen Konstitutionalismus kannte Regierun-
gen, aber keine Verwaltungen.20 Die großen revolutionären Verfassungen und 
ihre Theorien datieren vor der Entstehung moderner Industriegesellschaften 
und der Bewältigung ihrer sozialen Probleme durch Verwaltungen.21 Am we-
nigsten gilt dies sicher für die französischen Revolutionäre, die bereits eine in 

17 Mit der loi Le Chapelier vom 14. Juni 1791 wurden nach Lohnstreiks in Paris Frühfor-
men gewerkschaftlicher Organisation von der Nationalversammlung mit der Begründung 
verboten, daß sie in Wahrheit auf die Wiederherstellung der alten Korporationen zielten. Un-
ter den Bedingungen der neuen liberalen Privatrechtsordnung „il n’y a plus que l’intérêt par-
ticulier de chaque individu, et l’intérêt général“, s. das Bulletin der Nationalversammlung im 
Moniteur Universel vom 14. Juni, abgedruckt in: Gallois (Hrsg.), Réimpression de l’Ancien 
Moniteur, Bd.  8, 1841, S.  661. Vgl. Soreau, La loi Le Chapelier, Annales historiques de la Révo-
lution française 46 (1931), 287–314; Seegert, Das Gesetz Le Chapelier, in: Herzig/Stephan/
Winter (Hrsg.), ‚Sie und nicht Wir‘. Die Französische Revolution und ihre Wirkungen auf das 
Reich, Bd.  2, 1989, 787–809; Bull, ‚Freiheit der Arbeit‘ als Unterdrückung der Koalitionsfrei-
heit – Die loi Le Chapelier von 1791 und ihre Folgen, in: FS Frotscher, 2007, 129–143. 

18 Das ist das berühmte Argument in Federalist Nr.  10. Die Multiplikation der Interessen 
sollte, ganz ähnlich wie bei Adam Smith die Multiplikation der Markt akteure, deren unbe-
wußte Selbstorganisation zum Gemeinwohl verbürgen. Zu dieser für das gesamte 18.  Jahr-
hundert zentralen Gedankenfigur Shehaan, Invisible Hands: self-organiza tion and the eight-
eenth century, 2015.

19 Dazu ausführlich Kapitel  IV. 4. Das Organisationsrecht des liberalen Verwaltungsstaa-
tes, S.  301–309. Vergleichende Übersicht über die flächendeckende Durchsetzung moderner 
Ver waltungen im 19.  Jahrhundert bei Osterhammel, Die Verwandlung der Welt, 62020, 
S.  866– 882. 

20 Es ist darum nur konsequent, wenn heute in der konservativ-libertären Variante des 
Liberalismus die Verwaltung insgesamt für verfassungswidrig gehalten wird, s. Hamburger, 
Is Administrative Law Unlawful?, 2014; Postell, Bureaucracy in America. The Administrative 
State’s Challenge to Constitutional Government, 2017. 

21 Das ist eine Ausgangsbedingung des klassischen liberalen Konstitutionalismus, die 
nicht nur im Rückblick häufig übersehen wird, sondern zum Teil bis heute die liberale Theorie 
prägt. Die Verwaltung kommt nicht nur bei Kant, sondern auch bei Dworkin oder Rawls 
nicht vor. Auch bei Habermas, Faktizität und Geltung, 21992 besteht das öffentliche Recht aus 
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Ansätzen zentralisierte und hierarchisierte Verwaltung vorfanden.22 Aber gera-
de hier bedeutete die Verwaltung für die liberale Verfassungstheorie zunächst 
kein besonderes Problem. Sie sollte zum Agenten der liberalen Gesellschafts-
reform werden, indem sie die Feudalgesellschaft in der Praxis beseitigte. Die 
französischen Verfassungen der Revolutionszeit zielten darum noch auf eine 
weitgehende Freistellung der Verwaltung von überkommenen rechtlichen Bin-
dungen, nicht ihre Einhegung durch das Recht.23 Nachdem sie ihre historische 
Aufgabe, eine bürgerliche Gesellschaft zu errichten, vollendet hatten, würden 
die Admini strationen in der neuen Gesellschaftsordnung nur sehr begrenzte 
Aufgaben übernehmen. Noch waren sie kein Instrument einer unbestimmten 
Vielzahl politischer Ziele, gesellschaftlicher Aufgaben und Funktionen. Sie ver-
walteten Sachen und Räume, Geld, den Krieg, aber, sah man von den Aushe-
bungen des Militärs ab, keine Menschen. 

Die deutschen Liberalen der zweiten Jahrhunderthälfte hatten ein sehr viel 
ambivalenteres Verhältnis zu den wachsenden Verwaltungen. Sie waren für die 
Liberalen so unverzichtbar wie gefährlich. Zu Beginn des Jahrhunderts hatten 
reformbereite Kreise innerhalb der Verwaltung für die Liberalen deren ökono-
misches Programm auf den Weg gebracht, politisch im entscheidenden Moment 
1848/49 aber gemeinsame Sache mit dem monarchischen Establishment ge-
macht. Es waren die Verwaltungen, denen die Liberalen in Deutschland unfrei-
willig einen Gutteil ihrer praktischen Freiheit verdankten. In dieser Erfahrung 
lag mehr als eine mißglückte politische Allianz. Vielmehr zeigte sich darin ein 
strukturelles Problem. Eine moderne Industriegesellschaft war auf die Leistun-
gen einer Verwaltung angewiesen, die Wasserstraßen anlegte, Monopole kon-
zessionierte und Arbeiterstreiks auflöste. Gleichzeitig stellte eine politisch noch 
immer weitgehend autonom operierende Bürokratie mit obrigkeitlichen 
Disposi tionen die Vorstellung einer Selbstregierung freier und gleicher Bürger 
auf eine harte Probe. 

Das Problem der Kontingenz 

Beide Phänomene zusammen, die veränderte politische Ökonomie und die 
 Realität moderner Verwaltungen, ließen die Vorstellung von Politik und öffent-
licher Gewalt in einem ungeahnten Sinne unbestimmt werden. Wenige Jahr-
zehnte nach ihrer Verabschiedung wurden die großen liberalen Verfassungen 

Rechten, Gerichten, Parlamenten, Öffentlichkeit und Zivilgesellschaft. Vgl. zu Dworkin die 
entsprechende Beobachtung bei Vermeule, Law’s Abnegation, 2016, S.  3. 

22 Burdeau, Histoire de l’administration française, 1989, S.  46–72; Church, Revolution and 
Red Tape. French Ministerial Bureaucracy 1770–1850, 1981; Brown, War, Revolution, and the 
Bureaucratic State, 1995; Raphael, Recht und Ordnung. Herrschaft durch Verwaltung im 
19.  Jahrhundert, 2000, S.  42–52; Osterhammel, Die Verwandlung der Welt, 62020, S.  868; 
Cobb, Reactions to the French Revolution, 1972, S.  139. 

23 S. dazu unten Kapitel  II. 3. Die Kompetenzen der Verwaltung, S.  80–94.
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von der Modernität der Gesellschaften eingeholt, die sie freigesetzt hatten. Die 
ökonomische ebenso wie die institutionelle Prämisse der klassischen liberalen 
Theorie erodierten in unterschiedlichem Grad aus unterschiedlichen Gründen 
und mit unterschiedlicher Geschwindigkeit im Laufe des 19.  Jahrhunderts. Das 
hatte für die liberale Theorie eine einschneidende Folge. Natürliche Freiheits-
rechte und abstrakte Staatszwecke verloren ihre theoretisch zentrale Stellung. 
Wenn die neue Ökonomie instabil war und die gleiche Freiheit der Bürger nicht 
herbeiführte, sondern untergrub, genügte es nicht, sie durch die Behauptung 
natür licher Freiheitsrechte gegen staatliche Interventionen abzuschirmen. Öko-
nomische Freiheit und die Rechte, auf denen sie beruhte, mußten nicht nur ko-
ordiniert, sondern reguliert werden. Auch eine liberale Politik mußte darum 
über die Rechte der Bürger und ihren Umfang sehr weitgehend disponieren 
können. Ihr konkreter Gehalt variierte dann von Fall zu Fall. Darüber wurden 
Rechte selbst zu einer unbestimmten Form.24 Gleichzeitig nahmen die Hand-
lungs felder auch liberaler Regierungen gegen Ende des 19.  Jahrhunderts drama-
tisch zu, als die Verwaltungen mehr und mehr die Bewältigung der Probleme 
industrialisierter Gesellschaften übernahmen. Sie durchdrangen soziale Ver-
hältnisse mit Versicherungsregimen, verteilten Risiken, Leistungen und vor al-
lem: Geld. Sie regulierten und deregulierten Märkte, bauten Staudämme, grün-
deten Universitäten, beschafften Wohnraum und überwachten öffentliche Plät-
ze. Ihre politischen Ziele waren so verschieden wie die Techniken, mit denen sie 
verfolgt wurden. Was sie im einzelnen als nächstes in welcher Organisations-
form tun würden, ließ sich dann kaum mehr durch begrenzte und abstrakte 
Staatszwecke vorhersagen. 

Das Handeln der Regierungen und ihrer Verwaltungen wurde mit einem 
Wort: kontingent. Als Kontingenz wird traditionell die Eigenschaft eines Zu-
stands bezeichnet, weder notwendig noch unmöglich zu sein.25 Die Dinge kön-
nen so oder so sein – oder auch ganz anders. Pathetischer ließe sich auch von 
Freiheit sprechen. Die Offenheit dessen, was moderne Regierungen tun kön-
nen, ist ja nur die andere Seite freier demokratischer Selbstregierung. Ein em-
phatischer Freiheitsbegriff aber war den deutschen Liberalen der zweiten Jahr-
hunderthälfte über die massiven sozialen Krisenphänomene gerade verloren 
gegangen – und selbst regieren konnten und wollten sie vorerst auch nicht. Daß 
man nicht mehr vorab wußte, was Regierungen taten, wurde darum vor allem 
als Problem wahrgenommen. Die politische Unbestimmtheit öffentlicher Ge-
walt war innerhalb der liberalen Theorie ein neues Phänomen. Zwar sind die 
großen Revolutionen des 18.  Jahrhunderts selbst zum historischen Symbol der 
Kontingenz moderner öffentlicher Gewalt geworden. Man konnte Institutio-

24 Dazu ausführlich Kapitel  IV. 2. Aporien des liberalen Systems der Rechte, S.  227–265.
25 Luhmann, Kontingenz als Eigenwert der modernen Gesellschaft, in: Beobachtungen 

der Moderne, 1992, 93–128; Kontingenz und Recht, 2013. 
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