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Vorwort

Wie die meisten rechtswissenschaftlichen Themenstellungen unterliegt die
Diskussion iiber die rechtmiflige Organisation der 6ffentlichen Verwaltung
wissenschaftlichen Konjunkturen. Nach der ersten Phase zum Ende der
1950er Jahre um den verfassungsrechtlichen Begriff der Organisationsgewalt,
den ersten Verselbstindigungen der 1970er und der dann deutlich spateren
Diskussion um den verwaltungsrechtlichen Steuerungsbegriff in den 1990er
Jahren scheint mir nun die zunehmende Irritation des verfassungsrechtlichen
Regelmodells der Verwaltungsorganisation durch die Europaisierung des Ver-
waltungsrechts wiederum vertieften Gesprachsbedarf auszulosen.

Mit der vorliegenden Arbeit, der weitgehend unverinderten Fassung mei-
ner Habilitationsschrift, die dem Fachbereich Rechtswissenschaften der Goe-
the Universitit Frankfurt am Main im Wintersemester 2020/21 zur Begutach-
tung vorlag, habe ich intendiert, die mafgeblichen Diskussionsstrange zusam-
menzuftihren, und damit zu einer Klirung der Frage beizutragen, was das
Grundgesetz iiber die Organisation der 6ffentlichen Verwaltung zu sagen hat.
Die Arbeit wurde Mitte des Jahres 2021 abgeschlossen und befindet sich bis
auf einige unsystematische Ausnahmen, tiber die ich wihrend des Habilitati-
onsverfahrens gestolpert bin, auch auf diesem Stand.

Der grofite Dank gebiihrt freilich meinem verehrten akademischen Lehrer
Stefan Kadelbach, der mich (seit ich 2013 noch als Genfer Student an seinem
Lehrstuhl aufgeschlagen bin) nachdricklich darin bestirkt hat, den Weg in die
deutsche Staatsrechtslehre zu gehen. Seine politische Klugheit und wissen-
schaftliche Genauigkeit sind fir mich unerreicht.

Uwe Volkmann hat zur vorliegenden Arbeit ein anregendes und wohlwol-
lendes Zweitgutachten verfasst, durch das mir viele neue Facetten des Themas
ersichtlich wurden. Auch dafiir mochte ich mich herzlich bedanken. An der
Frankfurter Fakultit hat mich zudem Susanne Pelster freundlich und be-
stimmt durch das Verfahren geleitet, was mir sehr geholfen hat. Gedankt sei
ferner Thomas Kleinlein und Florian Meinel, die insbesondere in der Friih-
phase des Projekts wichtige Hilfestellungen boten. Mit David Kuch mussten
sich die Thesen am Ende mit einem kenntnisreichen Diskussionspartner mes-
sen, dessen kluge Anmerkungen zu einigen Anpassungen gefiihrt haben.

Der Universitit Wiirzburg sei dafiir gedankt, dass sie mir seit 2019 eine
Nachwuchsforschungsgruppe zum Recht der Digitalisierung anvertrauten. In



VI Vorwort

diesem Rahmen habe ich mit Jason Coombe, Sarah Eisert, Ingo Heide, Domi-
nik Klaus, Ruben Maaf}; Alina Machert und Laura Schneiderbauer ein fiir
mich ganz besonderes Klima von Produktivitit einerseits, kollegialer Freund-
schaft andererseits genossen. In Wiirzburg hat Eric Hilgendorf meine Arbeit
nachhaltig und uneigenntitzig gefordert und mich mit gemeinsamen Projekten
entscheidend unterstiitzt. Gleiches gilt fiir Ronny Thomale, der mir stets zur
Seite stand, wenn es darauf ankam. Die dreieinhalb Wiirzburger Jahre werden
mir trotz der Wirren der Pandemie als unvergesslich in Erinnerung bleiben.

Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat mir fiir die Veroffentlichung der
Arbeit ein Stipendium gewihrt, woftr ich sehr dankbar bin. Einem anonymen
Gutachter danke ich fiir wichtige Hinweise.

Meiner Schwester Lea Kumkar danke ich fir die wunderbare Begleitung in
all den Jahren rechtswissenschaftlicher Ausbildung. Unvergessen ist ein Mo-
ment kurz vor meinem ersten Staatsexamen im Frithjahrstermin 2011 in Hei-
delberg, als sie als Studentin des dritten Semesters, die gerade den kleinen
Strafrechtsschein mit Bravour bestanden hatte, mich mit ihren Karteikarten
abfragte und prognostizierte, ich werde das Examen ,niemals bestehen.“

Dass diese Arbeit in den Pandemie-Jahren tiberhaupt entstehen konnte, ist
der vorbehaltlosen Unterstiitzung meiner Familie zu verdanken. Meine Frau
Lilli, unsere Tochter Clara und unser Sohn Artur haben nicht nur ausufernde
Arbeitszeiten tolerieren miissen, sondern auch die mit wissenschaftlicher Ta-
tigkeit einhergehende geistige Abwesenheit. Insoweit ist unser jiingster Sohn
Anton in der gliicklichen und weitgehend unbeeintrichtigten Lage, nur den
letzten Korrekturlauf erlebt zu haben.

Speyer, im Februar 2023 David Roth-Isigkeit
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1. Teil

Grundlagen






Vorbemerkungen

Das Organisationsrechrt als Thema des deutschen Staatsrechts taucht im ausge-
henden 18. Jahrhundert im Frithkonstitutionalismus auf. Erst mit der begin-
nenden Begrenzung monarchischer Verfiigungsmacht tiber die Organisation
von Staat und Verwaltung und der zunehmenden Verdichtung von Verwal-
tungstatigkeit im frihmodernen Staat lief§ sich sinnhaft von einer selbstindi-
gen Regelungsmaterie sprechen. Freilich war dies zu dieser Zeit noch in den
Anfingen begriffen. Die Organisationsgewalt als ,Kern der parakonstitutio-
nellen Kronprirogative®”> gehorte zunichst zum ausschliefflichen Bestim-
mungsbereich des Monarchen. Die Konstitutionalisierung fand ihre Grenze
damit in der strikten Trennung von Innen- und Auflenrecht, die durch die Im-
permeabilititstheorie’ und die mangelnde begriffliche Unterscheidung von
Rechtssatz und Gesetz* bis weit in die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts auf-
rechterhalten werden konnte.”

Insoweit ist das Organisationsrecht (und das Verwaltungsorganisations-
recht im Besonderen) als Gegenstand einer spéten Konstitutionalisierung® in
einer vertrackten Lage. Unter dem nunmehr 70 Jahre alten Grundgesetz
scheint die verfassungsdogmatische Begriffsbildung auf der einen Seite nur

' M. Stolleis, Entwicklungsstufen der Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), GVwWR, Bd. I, 2. Auflage, Miinchen 2012,
§ 2, Rn. 24-25.

? Formulierung bei E Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, Bad Hom-
burg v.d.H. 1968, 252.

> Dazu W. Krebs, Verwaltungsorganisation, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V,
3. Auflage, Heidelberg 2007, § 108, Rn. 32 ff.

* Siehe etwa P Laband, Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. I, 5. Auflage, Ttibingen
1911, 181. Kritisch dazu bereits H. Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung,
VVDStRL (4) 1928, 98 (106). Vgl. auch D. Jesch, Gesetz und Verwaltung. Eine Problemstu-
die zum Wandel des Gesetzmifligkeitsprinzips, 2. Auflage, Tiibingen 1968, 11; C. Starck,
Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes. Ein Beitrag zum juristischen Gesetzesbegriff, Ba-
den-Baden 1970, 80.

> Siehe die Hinweise bei K.F. Géirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, Ttibingen 2009, 49 ff.

¢ Zum Begriff der Konstitutionalisierung im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrecht,
P. Cancik, Verwaltung und Selbstverwaltung, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts. Darstellung in transnationaler Perspektive, Miin-
chen 2021, § 14, Rn. 55. Gute Begriffsdeutung bei T. Rensmann, Wertordnung und Verfas-
sung. Das Grundgesetz im Kontext grenziiberschreitender Konstitutionalisierung, Ttibin-
gen 2007, 119 ff. vor dem Hintergrund der Grundrechte.
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unvollstindig abgeschlossen, auf der anderen Seite wiren durch die Europii-
sierung der Verwaltungsorganisation und den damit verbundenen Bedeu-
tungsverlust nationalen Verfassungsrechts” gerade hier klare Positionierungen
erforderlich. Besonders im Begriff der Organisationsgewalt wird die Ambiva-
lenz sichtbar, mit der die Staatsrechtslehre auf dieses Problem der Binnenkon-
stitutionalisierung des Staates reagiert. Nur mithsam konnte man sich des mo-
narchischen Erbes des Begriffs entledigen und auch heute ist sein Platz in der
Verfassungsdogmatik nicht unumstritten.® Dahinter steht eine fundamentale
Unsicherheit dariiber, welchen Akteuren im Verfassungsstaat die Befugnis zur
Organisation zukommt und welche Organisationsmodelle zur Verfligung ste-
hen. Im Ergebnis lautet die Streitfrage, was die Verfassung tiber Organisation-
sentscheidungen zu sagen hat.

Mit den wissenschaftlichen Fortschritten der Organisationsforschung, ins-
besondere in der Soziologie, wurde immer deutlicher, dass die Struktur von
Organisation und der Inhalt der von der Organisation produzierten Entschei-
dung in einem engen Zusammenhang stehen. Daher ist es auch nicht tiberra-
schend, dass das Verwaltungsorganisationsrecht von den 1990er Jahren an
zum Gegenstand einer weitreichenden Reformdiskussion wurde.” Beklagt
wurde die Statik der organisationsrechtlichen Begriffe, die sich formaljuris-
tisch und lebensfremd nur an einer binnenstaatlichen Zurechnungsperspektive
orientierten und damit die politische Steuerungsfunktion von Organisation
ausblendeten. Enthalten in diesem Reformprogramm war mittelbar auch eine
Ambition der Konstitutionalisierung des staatlichen Innenbereichs.'® Organi-

7 Dazu etwa M. Ludwigs, Verfassung im Allgemeinen Verwaltungsrecht — Bedeutungs-
verlust durch Europdisierung und Emanzipation?, NVwZ 2015, 1327 (1328). Ferner die Bei-
trige von L. Michael bzw. E Wollenschliger, Verfassung im Allgemeinen Verwaltungsrecht —
Bedeutungsverlust durch Europiisierung und Emanzipation?, VVDStRL (75) 2016, 131-
264. Im Hinblick auf das Organisationsrecht der Verfassung dhnlich A. Pilniok, Bausteine ei-
ner Theorie des Organisationsverfassungsrechts. Organisationswissenschaftliche Impulse
fiir das Recht der Politik, in: Kriiper/Pilniok (Hrsg.), Organisationsverfassungsrecht. Wis-
senschaft — Theorie — Praxis, Tiibingen 2019, 1 (27).

8 C. Mollers, Materielles Recht — Verfahrensrecht — Organisationsrecht, in: Trute/Grof}/
Rohl/Méllers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts,
Tibingen 2008, 489 (498).

’ Ausfihrlich dazu J.P. Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts. Kontrover-
sen reformorientierter Verwaltungsrechtswissenschaft, Tiibingen 2016, 169 ff.

1% Schmidt-Afimann etwa argumentierte, dass ,,Leistungsinhalte und Leistungsorganisa-
tion in enger Beziehung stehen, dass Leistungsinhalte durch stillschweigende sukzessive
Umgestaltung der Organisation schleichend verindert werden, dass sich von organisatori-
schen Vorgaben, die bisher als Verwaltungsinterna akzeptiert wurden, ,Sachzwinge* auf-
bauen lassen, mit denen man spiter vieles rechtfertigen kann. E. Schmidt-Afimann, Verwal-
tungsorganisation zwischen parlamentarischer Steuerung und exekutiver Organisationsge-
walt, in: Stodter/Thieme (Hrsg.), Hamburg, Deutschland, Europa. Beitrige zum deutschen
und europiischen Verfassungs- Verwaltungs- und Wirtschaftsrecht. Festschrift fiir Hans Pe-
ter Ipsen zum siebzigsten Geburtstag, Tiibingen 1977, 333 (337).
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sations- und Entscheidungsrichtigkeit sollte auch im Sinne einer verstirkten
Birgerorientierung der Verwaltung messbar werden.

Von den Reformern wurde daher eine interdisziplinire Offnung hin zu den
Verwaltungswissenschaften vorgeschlagen, um letztlich bessere und biirgerna-
here Organisationsformen implementieren zu konnen. Ziel war die Integra-
tion auflerrechtlichen Wissens in den juristischen Prozess, um die inhaltliche
Qualitit von Organisationsentscheidungen verbessern zu kénnen. Metho-
disch kritisierte das insbesondere von Eberhard Schmidt-Afmann und Wolf-
gang Hoffmann-Riem initiierte Reformprojekt statische und lebensfremde
Ansatzpunkte fiir Organisationsanforderungen.'’ Anzusetzen sei vielmehr an
der Organisationsentscheidung selbst, um die Leere des an Zurechnung orien-
tierten Rechts mit der sozialen Wirklichkeit der Organisation anzureichern.

In seinen Grundziigen hatte dieser Fokus auf Organisation und Entschei-
dung zwar die zutreffende Intuition, dass das Organisationsrecht einer sub-
stantiellen Anreicherung durch die Berticksichtigung verwaltungsinterner
Strukturen bendtigte, war aber in seiner Uberbetonung der Verwaltungswis-
senschaften im verfassungsrechtlichen Sinn nicht anschlussfihig.”” Dies fiihrt
zur wunderlichen Situation, dass auf der einen Seite der Umfang des Schrift-
tums im Verwaltungsorganisationsrecht seit den 1990er Jahren stark zuge-
nommen hat, auf der anderen Seite das dogmatische Projekt der Bestimmung
verfassungsrechtlicher Strukturvorgaben fiir die Verwaltungsorganisation im
Schatten der Reformdiskussion weitestgehend vernachlissigt wurde.”

Die hier vorgeschlagene Perspektive versucht diese Erkenntnis der Bedeu-
tung von Organisationsentscheidungen verfassungsdogmatisch zu wenden
und zur Formulierung von verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir Organisati-
onsentscheidungen zu gelangen. Diese finden sich in den zahlreichen Einzel-
bestimmungen der Verfassung, aber auch ganz wesentlich in den verfassungs-
rechtlichen Ordnungsvorgaben,'* wie sie aus den Staatsstrukturprinzipien
hervorgehen. Gerade diese werden erst dann sichtbar, wenn man die statische
Zurechnungsperspektive staatlicher Binnenorganisation durch eine entschei-

" E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, in:
Schmidt-Afimann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungs-
ressource, Baden-Baden 1997, 32-33.

2 M. Jestaedt, Grundbegriffe des Verwaltungsorganisationsrechts, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), GVwWR, Bd. I, 2. Auflage, Miinchen 2012, § 14, Rn. 5.
Dazu ausfiihrlich noch gleich.

Y So wohl auch K.E Girditz, Die ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft — Alter Wein
in neuen Schliuchen?, in: Burgi (Hrsg.), Zur Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft, Die
Verwaltung Beiheft 2017, 106 (135). Eine wesentliche Ausnahme ist H. Wifimann, Verfas-
sungsrechtliche Vorgaben der Verwaltungsorganisation, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af-
mann/Voflkuhle (Hrsg.), GVWR, Bd. I, 2. Auflage, Miinchen 2012, § 15, Rn. 53 ff.

* Begriff und Darstellung etwa bei W. Heun, Die Verfassungsordnung der Bundesrepu-
blik Deutschland, Ttibingen 2012, 31.
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dungsorientierte Sichtweise erginzt.” Methodisch entscheidend ist hier, dass
der Anschluss an das auf8errechtliche Wissen nicht auflerhalb, sondern gerade
verfassungsimmanent zur Prizisierung verfassungsrechtlicher Kategorien ein-
gesetzt werden soll." Die im Rahmen der Bestimmung des vom Demokratie-
prinzip verlangten ,Legitimationsniveaus“" erforderliche Zurechnung etwa
stellt sich als Kategorie heraus, fiir die das Recht auf die Beurteilung substan-
tieller Wirkbeziehungen in Organisationen angewiesen ist.

Nachdem durch diese Vorbemerkungen nun eine betrichtliche Fallhohe fiir
die nun folgenden Erwigungen erzeugt ist, sollen in einem ersten Teil die we-
sentlichen theoretischen Grundlagen fir diese verfassungsdogmatische Pers-
pektive umrissen werden.'® § 1 stellt den historischen Begriff der Organisati-
onsgewalt als Gegenstand einer spiten Konstitutionalisierung vor, die erst mit
den Strukturbestimmungen des Grundgesetzes fiir die Verwaltungsorganisa-
tion, d.h. der verfassungsrechtlichen Durchformung des Organisationsrechts,
ithren Abschluss gefunden hat. § 2 diskutiert die wesentlichen Kontroversen,
die sich im Zuge des ab den 1990er Jahren beginnenden Reformprojektes um
die Grundbegriffe des Organisationsrechts bildeten. Damit soll die Grundlage
fiir die ankniipfenden verfassungsdogmatischen Erwigungen gelegt sein.

' Fir einen entscheidungsorientierten Ansatz auch W. Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/
Kluth, Verwaltungsrecht: ein Studienbuch, Bd. I, 7. Auflage, Miinchen 2010, § 80, Rn. 7.

' So wohl auch die Forderung von Gérditz (Fn. 13), 135 (,,rechtsimmanent®).

7 Dazu noch unten § 12.

'8 Zur Verkniipfung von Geschichte und Reform auch P. Cancik, Verwaltungsrechtsge-
schichte. Debatte zur Wissenschaftsgeschichte des 6ffentlichen Rechts, Rechtsgeschichte 19
(2011), 30-34.



§ 1 Die spate Konstitutionalisierung
der Organisationsgewalt

Als Ernst-Wolfgang Biockenfirde in seiner Habilitationsschrift 1964 die Orga-
nisationsgewalt als ,,beschreibenden Sachbegriff*' kennzeichnete, stellte er ihn
verfassungsrechtlich auf die Fufle. Weder war Staats- und Verwaltungsorgani-
sation ein natiirliches, extrakonstitutionelles Vorrecht der Exekutive, noch
konnte eine demokratisch-gewaltenteilende Verfassung tolerieren, dass ein
Teilbereich der Staatsgewalt als solcher nur der Exekutive vorbehalten sei. Or-
ganisationsgewalt habe dementsprechend nur derjenige, dem die Verfassung
die Wahrnehmungszustindigkeit fiir bestimmte Organisationsentscheidungen
zugewiesen habe. Biockenfordes Schrift war insbesondere deshalb von Bedeu-
tung, da sie einen Beitrag zu einem verfassungsdogmatischen Verstindnis der
staatlichen Binnenorganisation lieferte. Sie wiirdigte damit eine besondere
Qualitit des Grundgesetzes, das als erste deutsche Verfassung den staatlichen
Binnenaufbau der Gewaltenteilung unterwarf.

In der Rechtswissenschaft war dieser Weg zu einer Konstitutionalisierung
der Organisationsgewalt nicht unumstritten und zum Zeitpunkt von Bécken-
fordes Arbeit keineswegs vorherrschend. Noch einige Jahre vorher auf der
Staatsrechtslehrertagung 1957 waren noch nicht ansatzweise geteilte Ansich-
ten auf dem Boden des Verfassungsrechts moglich gewesen.” In einer aus heu-
tiger Perspektive etwas befremdlich anmutenden Diskussion wurden an die
mittelalterlich-sakrale Herrschaftsbegriindung erinnernde Argumente tber
»das innere Wesen“ exekutiver Entscheidungsfindung vorgetragen. Dass eine
verfassungsrechtliche Aufarbeitung dieser Grundthematik erst gut 15 Jahre
nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes erfolgte, passt insoweit ins Bild ei-
ner spiten Konstitutionalisierung der Verwaltungsorganisation.

Dieser gewissermafien verzogerte Konstitutionalisierungsvorgang im staatli-
chen Innenbereich erklart sich insbesondere mit der sich seit der Renaissance

' E.-W. Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung — eine Untersu-
chung zum Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Auflage, Berlin 1998, 37.

? Dazu die unten (VL.) erweitert dargestellte Diskussion. Siehe insbesondere die Beitrige
von A. Kottgen, Die Organisationsgewalt, VVDStRL (16) 1966, 154190 und E Ermacora,
Die Organisationsgewalt, VVDStRL (16) 1966, 191-239. Einordnende Beobachtungen dazu
bei E Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, Bad Homburg v.d.H. 1968,
251.
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entwickelnden deutschen (verfassungs-)geschichtlichen Verspatung und der da-
mit verbundenen enormen Fortschrittsgeschichte rechtsformig organisierter
Verwaltung. Die gesellschaftliche Rationalisierung durch biirokratische Organi-
sation, die Max Weber spiter soziologisch mit Verlisslichkeit und Berechenbar-
keit der Herrschaftsausiibung auch fiir den Unterworfenen beschrieben hatte,’
war (ganz unabhingig von der Frage, wer fir die Errichtung und den Unterhalt
ithrer Grundstrukturen verantwortlich war) zunichst vor allem eine wertge-
schitzte Errungenschaft der friihmodernen Herrschaft, die sich von den oberi-
talienischen Stadtstaaten nur langsam nach Norden ausbreitete. Dieser Uber-
gang von , Liturgie zur Rechtswissenschaft (Kantorowicz)* war ein aus heuti-
ger Perspektive kaum noch zu greifender gesellschaftlicher Fortschritt, so dass
Forderungen nach der Einhegung eines der Exekutive vorbehaltenen Organisa-
tionsbereiches auch auf deutschem Boden vergleichsweise spat erwachten.
Selbst als in der preuflischen Reformbewegung das Bewusstsein fiir die so-
ziale Macht der Organisation erstarkte, ging es hier vor allem darum, eine
funktionsfihige Organstruktur zu errichten, die der Hervorbringung der biir-
gerlichen Gesellschaft diente. Dementsprechend erfasste der deutsche Konsti-
tutionalismus die Organisation zunichst nicht: Die strikte Trennung von In-
nen- und Auflenrecht, die durch die Impermeabilititstheorie’ und die man-
gelnde begriffliche Unterscheidung von Rechtssatz und Gesetz® stabilisiert
wurde, nahm die Selbstorganisation als potestas instituendi (Befugnis zu ,Am-
tern und Wiirden zu ernennen®)” von der Regelungswirkung der Verfassungs-

> M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Auflage, Tiibingen 1972, 564 ff. Siehe auch
D. Willoweit, Allgemeine Merkmale der Verwaltungsorganisation in den Territorien, in: Je-
serich/Pohl/v. Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. I, Vom Spatmittelalter
bis zum Ende des Reiches, Stuttgart 1983, § 2, 289 (290). Zum topos der Staatsmaschine als
birokratischer Apparat, vgl. H. Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat.
Genese, aktuelle Bedeutung und funktionelle Grenzen eines Bauprinzips der Exekutive, Tt-
bingen 1991, 44 ff. Zu Webers Entwurf bzw. dessen historischer Kontextualisierung, vgl.
T. Vesting, Absolutismus und materiale Rationalisierung. Zur Entstehung des preuflischen
Patrimonialstaates, AGR 119 (1994), 369 (372 ff.).

* So die berithmte Deutung von E.H. Kantorowicz, Die zwei Korper des Konigs. Eine
Studie zur politischen Theologie des Mittelalters, 2. Auflage, Miinchen 1994, 106. Zu Kanto-
rowicz, vgl. etwa T. Vesting, Staatstheorie, Miinchen 2018, § 3, Rn. 135.

> Dazu W. Krebs, Verwaltungsorganisation, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V,
3. Auflage, Heidelberg 2007, § 108, Rn. 32 ff.

¢ Siehe etwa P. Laband, Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. II, 5. Auflage, Tiibingen
1911, 181. Kritisch dazu bereits H. Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung,
VVDStRL (4) 1928, 98, 106. Vgl. auch D. Jesch, Gesetz und Verwaltung. Eine Problemstudie
zum Wandel des Gesetzmifligkeitsprinzips, 2. Auflage, Tiibingen 1968, 11; C. Starck, Der
Gesetzesbegriff des Grundgesetzes. Ein Beitrag zum juristischen Gesetzesbegriff, Baden-
Baden 1970, 80.

7 Ausfihrlich H. Lecheler, Die Personalgewalt offentlicher Dienstherren, Berlin 1977,
32 ff.; Bickenforde (Fn.1), 22; H. Butzer, Zum Begriff der Organisationsgewalt. Vom
wHausgut der Exekutive zum ,Hausgut® aller Verfassungsorgane und Autonomietriger?,
Die Verwaltung 1994, 157 (158).
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ordnung aus. Insoweit ist es nicht verwunderlich, dass — in Fortsetzung des
Kaiserreichs — die kronloyale Biirokratie in der Weimarer Zeit eine die vorde-
mokratischen Verhiltnisse stabilisierende Rolle besetzte.

Aber selbst unter der Geltung des Grundgesetzes blieben die Voraussetzun-
gen einer bis in die Tiefe konstitutionalisierten staatlichen Binnenorganisation
umstritten. Bis in die letzte Auflage des Lehrbuchs zum allgemeinen Verwal-
tungsrecht von Ernst Forsthoff hielt sich die Deutung der Organisationsgewalt
als ,Hausgut der Exekutive“® und auch in der deutschen Staatsrechtslehre
wurde bis in die 2000er Jahre hinein nur ungentigend zwischen beiden Pers-
pektiven differenziert.” Es ist demnach nicht fernliegend, wie etwa Hermann
Butzer dies konstatiert hat, dass sich die begriffliche Diskussion ,durch ihr
partielles Festhalten am Gedankengut aus der Verfassungslage der konstituti-
onellen Monarchie offenbar in eine juristische Sackgasse hineinmandvriert®
hat.'

Auch aus dieser begrifflichen Unsicherheit heraus ist die Stellung der Orga-
nisationsgewalt im Kontext der Verdichtung von Staatlichkeit tiberhaupt zu-
nichst einmal historisch nachzuzeichnen. Freilich soll diese konzentrierte
Darstellung weniger als geschichtswissenschaftliche Eigenleistung gelten. Sie
versteht sich vielmehr als eine sich auf die einschlagige Literatur stitzende, er-
klirende Vorrede zum Verstandnis der durchaus vertrackten verfassungsrecht-
lichen Bewertung von Verwaltungsorganisation." Im Verlauf dieses ersten Ka-
pitels sollen insbesondere drei Thesen erarbeitet werden.

(1) Am Begriff der verfassungsrechtlichen Organisationsgewalt zeigt sich
zunichst vor allem die zunichst getrennte Entwicklung von Verfassung und
Verwaltung."”? Die zunehmende Entwicklung von Rechtsstaatlichkeit in der
Verwaltungsorganisation war weniger (wie heute ublich) verfassungsrecht-
lich-normativ zu deuten, sondern vielmehr pragmatische Voraussetzung der
Rationalisierung gesellschaftlicher Beziehungen durch Verwaltung, fiir die im
Laufe des 19. Jahrhunderts immer komplexere Strukturen erforderlich waren.
Es ging damit zunichst darum, die Stabilitdt des Staatswesens sicherzustellen.

8 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 10. Auflage, Miinchen 1973, 434.

* Siche aber schon H. Spanner, Organisationsgewalt und Organisationsrecht, DOV 1957,
641 £.; Korrgen (Fn. 2), 179 {f.

% Butzer (Fn.7), 168, spiter aber differenzierend fiir eine akzeptierte Begriffsverwen-
dung.

""" Von Seiten der Geschichte ist sie durch ihre Intention ein die Gegenwart spiegelndes
Narrativ zu bilden, nur eingeschrinkt verwertbar. Stolleis etwa kritisiert den ,selektiven
Blick, der aus der Vergangenheit nur das herausgreift, was mit der gegenwirtigen Praxis po-
sitiv oder negativ verbunden werden kann“ und damit ,,weder die praktizierte Verwaltung
einer bestimmten Epoche noch die dariiber entstehende Kommunikation ernst genug
[nimmt].“ M. Stolleis, Entwicklungsstufen der Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof§kuhle (Hrsg.), GVWR, Bd. I, 2. Auflage, Miinchen 2012,
§2, Rn. 67.
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Im Verhiltnis der beiden Organisationsprinzipien Funktionsfihigkeit des Ge-
meinwesens und individueller Entscheidungsrichtigkeit behalt die erstere bis
weit ins 19. Jahrhundert die Oberhand.

(2) Innerhalb der Organisationsgeschichte prallen mit der aus den sakralen
Herrschaftsformen des Mittelalters entwickelten hierarchischen Kopfsteue-
rung, die vom Fiirsten als zentraler Willensinstanz ausgeht, und dem kollegia-
len Entscheidungsprinzip insbesondere durch die Einbindung eher lokaler
Formen der Selbstverwaltung zwei verschiedene Narrative aufeinander.”
Beide Narrative sind von Motiven getragen, die jeweils auf unterschiedliche
Weise das Organisationsziel der pragmatisch-rationalen Herrschaftsorganisa-
tion stiitzen. Eine bistorische Vorrangstellung lasst sich weder fur die lokale
Selbstverwaltung noch fiir die hierarchische Verwaltung feststellen.

(3) Beide Thesen konnen zu einem gewissen Teil die (heutigen) Schwierig-
keiten einer verfassungsrechtlichen Deutung der Organisationsgewalt erkla-
ren. Sowohl das Verhiltnis von Funktionsfahigkeit zur Entscheidungsrichtig-
keit als auch das Verhiltnis der Organisationsprinzipien Hierarchie und
Selbstverwaltung bleiben historisch ungeklirt."* Unter einer demokratisch-
herrschaftsbegriindenden Verfassung, die eine Referenz zur sakralen Dimen-
sion von Herrschaft verunmoglicht, muss die Organisationsgewalt als Verfas-
sungsbegriff damit ginzlich neu verstanden werden.

I. Die friitbmoderne Verdichtung von Staatlichkeit durch Verwaltung

In einem ersten Schritt ist die Organisation der 6ffentlichen Verwaltung weni-
ger Politikum denn praktische Leistung moderner Staatlichkeit. Der sich vom
16. bis zum 18. Jahrhundert in Europa von den oberitalienischen Stadtstaaten

'? Die dominante Rolle der Verfassung im Verwaltungsrecht — so wire die hier vertretene
These — beginnt dementsprechend erst mit der neuzeitlichen Erschliefung des Demokratie-
prinzips. So auch W. Kahl, Deutschland, in: v. Bogdandy/Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Pu-
blicum Europaeum, Bd. V, Heidelberg 2014, § 74, Rn. 93: , Eigentiimlichkeit der deutschen
Entwicklung hin zur Demokratie ist die Vorwegnahme des rechtsstaatlichen Elements als
Kompensation fiir das weitgehende Scheitern von Forderungen des liberalen Biirgertums
nach politischer Teilhabe im 19. Jahrhundert.”

Mit anderem Akzent jedoch W. Pauly, Deutschland, in: v. Bogdandy/Huber (Hrsg.),
Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. II, Heidelberg 2008, § 27, Rn. 18.

1 Etwa auch herausgearbeitet von P Cancik, Verwaltung und Offentlichkeit in Preufien.
Kommunikation durch Publikation und Beteiligung im Verfahren im Recht der Reformzeit,
Tibingen 2007, 45. Zur Kombination beider Herrschaftsprinzipien auch 7. Simon, Verwal-
tung im frithneuzeitlichen Policeystaat des 17. und 18. Jahrhunderts, in: Kahl/Ludwigs
(Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, Grundstrukturen des deutschen Verwal-
tungsrechts, Heidelberg 2021, § 1, Rn. 22.

" Genauso bei G.C. v. Unrub, Ursprung und Entwicklung der kommunalen Selbstver-
waltung im frithkonstitutionellen Zeitalter, in: Mann/Piittner (Hrsg.), Handbuch der kom-
munalen Wissenschaft und Praxis, Bd. I, 3. Auflage, Berlin/Heidelberg 2007, § 4, Rn. 5.
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