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Vorwort 

Eine kritische Untersuchung der tradierten Lehre von der "Gewaltentei-
lung" ist überfällig. Sie sollte sich nicht auf die vielbehandelte Trennung 
und Verschränkung der drei klassischen Pouvoirs beschränken, hat vielmehr 
anzusetzen bei dem, was diese jeweils konstituiert. Auch muss der recht-
liche Zustand analysiert werden, in dem sich gegenwärtig Legislative, Exeku-
tive und Judikative befinden, ihre Organisations- und funktionalen Wir-
kungsformen. 

In der im Jahre 2001 erschienenen Betrachtung "Krise des Gesetzes" hat 
sich der Verfasser mit der Lage der Gesetzgebenden Gewalt beschäftigt. 
Hier mussten Auflösungserscheinungen der Normenstaatlichkeit festgestellt 
werden, zwischen übersteigerter Flexibilität und Starrheit der Gesetze. Die 
nun vorgelegte Monographie setzt dies fort mit einer Analyse der Zweiten 
Gewalt. 

Allgemein wird von einer vollziehenden Gewalt gesprochen und diese 
vor allem in der "Verwaltung" gesehen. Doch was ist diese "Verwaltung"? 
Lässt sich mehr über sie aussagen, als dass sie "den Rest der Staatstätigkeit 
nach Abzug von Legislative und Exekutive" darstellt, und was bedeutet 
dies für den Begriff der "Exekutive"? 

Hier soll ein Dreifaches gezeigt werden: 

- "Die Verwaltung" lässt sich als solche nicht definieren. Weder gelingt 
dies aus Gesetzesvollzug oder Einsatz einer Hoheitsgewalt, noch aus ei-
nem "Sich kümmern um Eigenes" oder aus der Erfüllung wirtschaftlich 
sozialer Förderungsaufgaben. Verwaltung erweist sich als Konglomerat 
heterogener Staatstätigkeiten, mit einem gewissen Schwerpunkt bei einer 
"Fortsetzung der Gesetzgebung mit anderen Mitteln". 

- Organisationsrechtlich gibt es ebenfalls "die Verwaltung" nicht. In 
Deutschland ist sie föderal, kommunal und in Autonomien zersplittert. 

- Da es keine "Verwaltung" im rechtlichen Sinne gibt, kann auch nicht von 
einer "Zweiten", einer vollziehenden Gewalt gesprochen werden. Dies ist 
ein Relikt spätabsolutistisch-konstitutionalistischer Vorstellungen. 

Der fortschreitende Zerfall der Zweiten Gewalt könnte zu einem Verfas-
sungszustand führen, in dem kleinere Organisationseinheiten Machtzentren 
in Gewaltenkonfusion bilden. Jedenfalls kann die - wohl von Anfang an 
missverstandene - Gewaltenteilungslehre kein überzeugendes Verfassungs-
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prinzip mehr sein, nachdem "das Gesetz" in der Krise, "die Verwaltung" 
unauffindbar ist. 

Herrn Professor Dr. h.c. Norbert Simon danke ich, in alter Verbunden-
heit, herzlich für die Übernahme der Arbeit in das Verlagsprogramm von 
Duncker & Humblot. 

München, den 7. März 2002 Waller Leisner 
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A. Die Problematik des Gewaltbegriffs -
Verwaltung als "Gewalt"? 

I. Die Vorstellung von einer "Verwaltung als Staatsgewalt" 

1. Gewalt: Organ oder Funktion - ein unaufgelöster Synkretismus 

Der Gewaltbegriff wird im Öffentlichen Recht mit einer erstaunlichen, 
weithin unkritischen, nicht selten naiven Selbstverständlichkeit gebraucht. 
Vorgegeben ist er von einem Verfassungsrecht, welches den Staat in "Ge-
walten" aufbaut und ordnet, ohne eindeutige Aussage jedoch darüber, was 
denn nun das Wesen dieses Begriffes ausmache. Sodann wird dieser, meist 
wiederum ohne dogmatische Vertiefung, als ein Oberbegriff ganzer Rechts-
materien eingesetzt, ja einer Vielfalt von solchen, welche gerade in ihm 
eine gewisse Einheit finden sollten, in verfassungsrechtlicher Ordnung. AI-
ledern wird, meist unausgesprochen, ein bestimmter Realitätsbezug zugrun-
degelegt, aus den Phänomenen heraus, in denen der Bürger, der Gewalt-
unterworfene, eben diesen "Gewalten" begegnet. 

Hier aber zeigt sich eine mögliche Zweiteilung in der Konstituierung ei-
ner solchen Gewalt: Sie kann gefunden werden, dem Bürger entgegentre-
ten, entweder in der rechtlich-institutionell geordneten organisatorischen 
Einheit eines bestimmten Organ trägers oder einer zusammengeordneten 
Vielheit von solchen - oder in gewissen Wirkungsweisen der Staatsgewalt 
auf den Gewaltunterworfenen, also in der Zusammenschau von Machtäuße-
rungen zu einer bestimmten Funktionalität, in der die Gewalt begegnet, zu 
einem rechtlichen Zweck, den sie verfolgt. Er aber liegt nicht in der Erfül-
lung bestimmter materiell umschriebener Aufgaben, zeigt sich vielmehr im 
Einsatz einer jeweils spezifischen Ordnungsform, in welcher die Rechte-
und Pflichtenlage der Rechtsträger, insbesondere der Bürger, gestaltet und 
verändert wird. Funktional ist daher die Erste Gewalt bestimmt durch die 
Ordnungsform der Normsetzung, die Dritte durch die der endgültigen Streit-
entscheidung im Einzelfall. Damit gewinnt ein weiteres Kriterium Bedeu-
tung für den Begriff der Gewalt: das Verfahren, in dem seine Organe je-
weils wirken. Insoweit ist es bei funktionaler Betrachtung eine im Wesent-
lichen verfahrensrechtliche Ordnung, welche den Gewaltbegriff konstituiert. 
Für die Dritte Gewalt bedeutet dies, dass sie entweder schwerpunktmäßig 
aus Gerichtsverfassungsrecht heraus zu begreifen ist, oder aber in der Be-
sonderheit des gerichtlichen Verfahrens, etwa in der Kontradiktorietät seiner 
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Abläufe, die zur Endgültigkeit seiner rechtskräftigen Entscheidungen des 
"Letzten Wortes" führen. 

Die Erste Gewalt sähe sich entweder konstituiert durch das Staatsorgani-
sationsrecht des Parlaments, vom Wahlrecht bis zu den organisatorischen 
Entscheidungen der Geschäftsordnungen - oder durch Verfahren und Ergeb-
nis parlamentarischer Tätigkeit, insbesondere im Gesetzgebungsverfahren. 
Hier zeigen sich zwar Unterschiede zwischen funktionaler und organisa-
tionsrechtlicher Bestimmung des Gewaltbegriffs: Bei einer funktionalen Be-
trachtung beschränken sich eben die Verfahrensregelungen, welche diese 
Gewalt, aus ihren Ergebnissen heraus, definieren, nicht mehr nur auf den 
Erlass von Parlamentsgesetzen; gesetzgebende Gewalt äußert sich dann 
auch etwa in jener abgeleiteten Normsetzungsgewalt, wie sie in der Verord-
nunggebung zum Ausdruck kommt. Immerhin ist jedoch eine gewisse Ein-
heit von Verfahren und Organisation auch hier noch gewahrt. 

Was also die Erste und Dritte Gewalt anlangt, mag ihre Konstituierung 
im Staatsorganisationsrecht oder im Verfahrensrecht gesehen werden - stets 
ist sie doch organbezogen: Bestimmte organisatorisch determinierte Gewalt-
träger treten dem Bürger in gewissen Formen entgegen, die jedoch ihrer-
seits wieder auf die Organisation, auf die Organe zurückführen. 

Anders stellt sich jedoch die Lage gegenüber einer "Zweiten Gewalt" 
dar, welche zwar als Exekutive bezeichnet, aber gemeinhin als "Verwal-
tung" angesprochen und in diesem Begriff zusammengefasst wird. Hier 
fehlt sowohl die typische, durchgehend normativierte Vereinheitlichung des 
Verfahrens als auch, und im besonderen Maße, eine organbestimmte Ein-
heit, wie sie sich etwa im Begriff des "Parlaments" als Organ oder des 
"Gerichts" als ein solches findet. Organ vielfalt im Bereich der Ersten und 
Zweiten Gewalt mag dann hinnehmbar sein, wenn sich funktionale Betrach-
tung auf eine gewisse Verfahrenseinheit und eine damit immerhin rahmen-
mäßig bestimmte Einheitlichkeit der im betreffenden Bereich erzielten Er-
gebnisse stützen kann. Doch eben daran fehlt es bei einer Administration, 
die trotz aller Anstrengungen zur Vereinheitlichung des Verwaltungsverfah-
rens noch immer gerade dort derart viele Besonderheiten aufweist, nach 
Verwaltungsspielarten, dass von einem einheitlichen Verwaltungsverfahren 
schlechthin nicht gesprochen werden kann. Dies wird bereits ausgeschlos-
sen durch eine Vielfalt von Organträgem und deren Kompetenzen, die sich 
eben doch auch wiederfindet in der Vielfalt von Verfahrensgestaltungen, 
welche ja doch stets auf die jeweiligen organisatorischen Einheiten bezogen 
sind. 

Eine Betrachtung der Verwaltung als einer auch nur rahmenmäßig ein-
heitlichen Gewalt sieht sich also erheblichen, längst nicht bewältigten, ja 
noch kaum erkannten Problemen gegenüber, sei es, dass sie die Einheit in 
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der Orientierung an gewissen organisationsrechtlichen Entscheidungen 
sucht, sei es, dass sie sich funktional an Verlahren und dadurch geprägten 
Ergebnissen, an Aufgaben ausrichten möchte. Bleibt dann aber nicht der 
Begriff der "Gewalt" in diesem Zusammenhang der Administration als sol-
cher problematisch, und, vor allem, was ergibt sich daraus für die Möglich-
keit des Rechts, diese machtnächste Äußerungsform der Staatlichkeit auch 
nur mit jenem Minimum von Einheitlichkeit normativ zu ordnen, ohne wel-
che sie in ein Bündel heterogener Machtbefehle zerlallen müsste? 

2. Die verfassungsrechtliche Gewaltenteilung: 
"Verwaltung als vollziehende Gewalt" 

Vor dieser verwirrenden Vielfalt der Verwaltungserscheinungen, der Ge-
mengelage von Kriterien der Organisation und der Funktionalität, welche es 
zusammenzuordnen gilt, muss der Blick auf jene Verlassung fallen, deren 
Grundaussagen zur Gewaltenteilung sich doch klare Vorstellungen zu die-
sem Begriff der "Verwaltung als Gewalt" sollten entnehmen lassen, wenn 
auf ihm schon, mehr als auf einer definitorischen Umschreibung der ande-
ren Gewalten, das gesamte System der Gewaltenteilung und damit des 
Rechtsstaats aufbaut. Hier muss die Betrachtung sich auf die Staatsgrund-
norm des Art. 20 Abs. 3 GG konzentrieren. Zu den anderen beiden Gewal-
ten enthält ja die Verlassung selbst eingehende organisationsrechtliche und 
funktionale Beschreibungselemente, deutlich bei der Gesetzgebung, ansatz-
weise wenigstens im Abschnitt über die Richter. Aus föderalen Gründen 
dagegen beschränkt sich der Abschnitt über "die Verwaltung" demgegen-
über im Wesentlichen auf organisationsrechtliche Groß-Unterscheidungen, 
welche weder die Organisation dieser Gewalt im Einzelnen noch die Art 
und Weise ihrer Tätigkeit näher bezeichnen, sondern nur die Regelungs-
kompetenzen beider Bereiche zwischen Bund und Ländern verteilen. Mehr 
lässt sich denn auch den Art. 83 ff. GG kaum entnehmen als die Feststel-
lung, dass diese "Verwaltung" zu normieren ist in ihrer organhaften Struk-
tur und in der verlahrensmäßigen Ausprägung ihrer Tätigkeit - doch dies 
hatte bereits die obige Fragestellung ergeben, unabhängig von verfassungs-
rechtlichen Erkenntnissen. 

An Art. 20 Abs. 3 GG wäre nun die Ausgangsfrage zu stellen: Ist "Ver-
waltung", ist jedenfalls der Kern dieses Begriffes zu verstehen in Anknüp-
fung an bestimmte Organe, wie sie die Verlassung vorsieht oder wenigstens 
"kennt", so dass eben all deren Tätigkeit eo ipso Verwaltung wäre - oder 
an eine Tätigkeit, an Funktionen, welche, aus Kompetenzen fließend, im 
Verlahren sich entfalten, in bestimmten Ergebnissen in Erscheinung treten, 
dem Bürger gegenüber vor allem? Die Antwort des Verlassungstextes auf 
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