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VORWORT

Die folgende Schrift stellt den unverdnderten und nur durch An-
merkungen erginzten Text meiner Antrittsvorlesung in Gottingen
am 5. Februar 1966 dar.

Die gesellschaftlichen Wandlungen und die Umbriiche des Verfas-
sungsrechts haben die Bedeutung der Verwaltung verstirkt und den
Inhalt des Verwaltungsrechts nicht nur stofflich, sondern prinzipiell
geindert. Dieser Prozefl ist noch nicht abgeschlossen. Er soll hier
nicht niher beschrieben oder gerechtfertigt werden. Vielmehr soll
versucht werden zu zeigen, in welcher Weise die Neuorientierung
der Staatszwecke vom liberalen zum sozialen Rechtsstaat auf Me-
thode und Begrifflichkeit der verwaltungsrechtlichen Theorie ein-
wirkt. Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates verwirk-
lichte die individuelle Freiheit in einer durch das Eigentum struktu-
rierten Gesellschaft, indem es das Verhiltnis der Verwaltung zu den
Verwaltungsunterworfenen zu einem Rechtsverhiltnis machte. Die
liberalen Staatszwecke schufen die durch Polizeibefehl und Steuer-
bescheid in die individuelle Freiheitssphire ,eingreifende® Verwal-
tung und sie konstituierten dementsprechend die Verwaltungsrechts-
lehre als eine Lehre von den zweckentleerten Rechtsformen obrig-
keitlichen Verwaltens. Das Verwaltungsrecht des sozialen Rechts-
staates verwirklicht die individuelle Wohlfahrt in einer durch die
Arbeit strukturierten Gesellschaft, indem es lenkende und leistende
Rechtsverhiltnisse zwischen der Verwaltung und einzelnen oder
Gruppen herstellt. Die sozialen Staatszwecke schaffen die durch
Leistung und Lenkung die Bediirftigkeit der einzelnen aufhebende
sozialgestaltende Verwaltung und sie konstituieren dementspre-
chend die Verwaltungsrechtslehre als eine Lehre von den auf die
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Verwaltungszwecke bezogenen Rechtsformen des Verwaltens. Der
liberale Rechtspositivismus vermochte die Zwecke seines Staates mit
dem Recht zu identifizieren und konnte so alle anderen Zwedcke als
rechtspolitisch bezeichnen. Seitdem .der sozialgestaltende Wohl-
fahrtszweck den freiheitsabgrenzenden Ordnungszweck verdringt
hat, mufl auch er als Rechtszweck Anerkennung finden.

Gottingen, im April 1966
Peter Badura
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Die Verantwortung fiir wirtschaftliche Prosperitit und soziale
Sicherheit, welche die Arbeitsgesellschaft des demokratischen Zeit-
alters ihrem Staat abverlangt, zeigt sich dem Auge des Juristen be-
sonders eindrucksvoll in der Ausweitung des administrativen Be-
reichs. Die Verwaltung und ihr Recht, eine hochst bewegliche und
technische Rechtsmasse, kommen der Unselbstindigkeit der einzel-
nen, die das privatrechtliche System einer der Gesellschaft liberlas-
senen Bediirfnisbefriedigung nicht zu beheben vermag, zu Hilfe. Die
rechtswissenschaftliche Theorie dieser sozialverantwortlichen Ver-
waltung unterscheidet sich von ihrer Vorgingerin, der liberalen
Verwaltungsrechtslehre, durch die Andersartigkeit ihres Gegenstan-
des. Da aber System und Begrifflichkeit der Verwaltungsrechtslehre
sich nicht in der Verallgemeinerung der Verwaltungswirklichkeit er-
schopfen, sondern eines die Auswahl und Ordnung des Materials
bestimmenden Blickwinkels bediirfen, um wissenschaftliche Theorie
und nicht bloff pragmatische Handfertigkeit zu sein, und da diese
Systemidee aus einer iibergeordneten Vorstellung vom Staate abzu-
leiten ist, mufl die Wandlung der Staatsaufgaben auch zu einer
Wandlung der Methode des wissenschaftlichen Verwaltungsrechts
fihren. Hierin, und nicht einfach in einer Inkorporation des neuen
Rechtsstoffes in ein gegebenes wissenschaftliches System, besteht die
eigentliche Verinderung, welche die Abldsung des liberalen durch
den sozialen Rechtsstaat fiir das Verwaltungsrecht bedingt.

I

1. Der liberale Rechtsstaat fand seine Verwirklichung im Ver-
fassungsstaat. Die biirgerliche Gesellschaft im Deutschland des 19.
Jahrhunderts setzte ihre Energie fiir eine ihren politischen Ideen
entsprechende Verfassung der konstitutionellen Monarchie ein, die
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ithren Pakt mit der Krone und dem Grundbesitz befestigte. Das
Palladium dieses Kompromisses, in dem sich das Biirgertum mit
dem monarchischen Prinzip gegen die demokratische Sozialisierung
des Staates und der industriellen Produktivkraft verbiindet hatte,
war das Gesetz. Indem jeder Eingriff in Freiheit und Eigentum des
Gesetzes bedurfte, vermochte auch die an den Grundsatz der Ge-
setzmifigkeit der Verwaltung gebundene Exekutive, derart auf die
Staatszwecke des liberalen Rechtsstaates verpflichtet, keine den ge-
sellschaftlichen Grundzustand nennenswert beeinflussende sozialge-
staltende Kraft zu entfalten. Die Aufgabe der inneren Verwaltung
war es zuerst und vor allem, als Polizei die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung innerhalb dieses gesellschaftlichen Grundzustandes zu
bewahren.

Der soziale Rechtsstaat findet seine Verwirklichung im Verwal-
tungsstaat. Die politische und gesellschaftliche Emanzipation der
Arbeiterklasse, die ihr zugleich den Weg 6ffnete, sich von ihrem
Klassencharakter zu befreien, iiberfithrte durch das Vehikel des all-
gemeinen und gleichen Wahlrechts die biirgerliche in die demo-
kratische Gesellschaft. Das Instrument dieser politisch gewordenen
Gesellschaft ist der von liberaler Begrenztheit wohlfahrtsstaatlich
entfesselte Gesetzgeber. Dessen Gesetze, Akte weitgreifender So-
zialgestaltung, Planung und Umverteilung, verwandeln die Verwal-
tung aus einem Hiiter koexistierender Freiheiten in eine stindig
expandierende Apparatur von Lenkung und Leistung®.

Das wissenschaftliche System des Verwaltungsrechts, in der 2.
Hilfte des 19. Jahrhunderts von der Industrialisierung und nach
den Maximen des liberalen Rechtsstaates hervorgetrieben, bildete in
seiner Theorie und in seinen Begriffen Organisation und Taitigkeit
der von ihm erfahrenen Verwaltung unter dem Blickwinkel der
liberalen Staatsauffassung ab. So wie das Freiheit und Eigentum
beschreibende Gesetz die Mitte des Verfassungsrechts dieses Rechts-
staates war, so war der gesetzesgebundene, in Freiheit und Eigen-
tum eingreifende Verwaltungsakt die Mitte seines Verwaltungs-

t W. Weber, Spannungen und Krifte im westdt. Verfassungssystem, 2. Aufl.,
1958, S. 146 fi.
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rechts. Otto Mayer, der Vollender des liberalen Verwaltungsrechts,
bezeichnete das Grundprinzip seines Systems mit dem Satz: ,Der
Staat, der fiir seine Verwaltung kein Gesetz hat, und keinen Ver-
waltungsakt, ist kein Rechtsstaat“?.

Die zu Lenkung und Leistung aufgerufene Verwaltung des sozia-
len Rechtsstaates hat ihren Bediirfnissen angepafite neue Rechtsfor-
men ausgebildet, deren auffilligste der lenkende Plan und die len-
kende und leistende Verwaltung in privatrechtlicher Form sind.
Auflerlich betrachtet sind auch im sozialen Rechtsstaat Gesetz und
Verwaltungsakt die beherrschenden Rechtsformen geblieben. Als In-
strumente der neuen Verwaltungszwecke aber haben sie ihre Rechts-
gestalt gedndert, ein Vorgang, den eine nur auf die Rechtsformen
blickende Verwaltungsrechtswissenschaft verbirgt. Immerhin hat im
Felde des Gesetzesbegriffs liberale Sensibilitdt auf die neue Wirk-
lichkeit mit dem Begriff des , Mafinahme-Gesetzes“ reagiert®. Damit
ist die verfassungsrechtliche Diskussion iiber den Gesetzesbegriff des
demokratischen und sozialen Rechtstaates eroffnet worden. Das Ge-
setz der burgerlichen Gesellschaft war seiner Idee nach die dauer-
hafte und allgemeine Emanation einer vorausgesetzten ,,Vernunft®,
die im Liuterungsprozefl der parlamentarischen Debatte zu sich
selbst kam. Das Gesetz der demokratischen Industriegesellschaft
148¢ sich nur als eine verhdltnismafig kurzfristig wirksame Technik
sozialer Gestaltung begreifen und es entsteht, da die demokratische
Gesellschaft die in der liberalen Rechtsidee scheinbar gesellschafts-
transzendente praktische Wahrheit in sich zuriickgenommen hat, aus
einem Kompromif3 der beteiligten Interessen®. Hinsichtlich des
Verwaltungsaktes steht das aggiornamento der verwaltungsrecht-
lichen Theorie noch aus, nicht zuletzt deswegen, weil dieser Begriff
denBediirfnissen des Verwaltungsprozefirechtsausgeliefert wordenist.

2 Dt. VerwR, 1. Bd., 1895, S. 66.

3 Vgl. meine Besprechung der Dissertation von Konrad Huber in ASR 91
(1966), S. 135.

4 Vgl. Fritz Gygi, Interventionsrecht und Interventionsverwaltung, 1958, S.
44 ff.; ders., Rechtsstaatsprobleme der heutigen Wirtschafts- und Sozialordnung,

Journal der Internationalen Juristenkommission IV (1962), 3/5, 15; Weber, aaO,
S. 42.



2. Die methodische Eigentiimlichkeit der tradierten Rechtsformen
des Verwaltungshandelns erklirt sich daraus, dafl das Verwaltungs-
recht als Wissenschaft als ein Derivat des liberalen Rechtsstaates der
konstitutionellen Monarchie entstand. Die biirgerliche Gesellschaft
verlangte von der Krone als threm Partner zwar die Vorhaltung
einer starken Obrigkeit, aber nur um der Bewahrung und Stabilitit
des Rechtszustandes willen®. Die Wohlfahrt, die , Privatgliickselig-
keit“ des aufgeklirten Absolutismus, war als Ergebnis der ,natiir-
lichen“ Gesetzmifigkeiten der Gesellschaft zu erwarten, nicht also
Sache des Staates.

Die Durchsetzung des liberalen Rechtsstaates im Bereich der Ver-
waltung bewirkte die Ablosung der absolutistischen ,,Policey“ durch
das Verwaltungsrecht, der sachbezogenen Polizeiwissenschaft durch -
die rechtsbezogene Verwaltungsrechtswissenschaft®. Robert von
Mohl formulierte das Programm der neuen Wissenschaft mit der
Forderung, dafl es die Bestimmung der Verwaltung sei, ,die Vor-
schriften der Verfassung in das Leben einzufiihren und auf die ein-
zelnen Fille anzuwenden“’. Mit dem Titel der 1832/33 erschienenen
»Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des Rechtsstaates® ist
methodisch der Weg gewiesen, an dessen Hohepunkt und Ende Otto
Mayers ,Deutsches Verwaltungsrecht“ (1895/96) steht. Der liberale
Rechtsstaat hebt durch das Verfassungsprinzip der Gewaltenteilung
die Verwaltung als eigenartigen Bereich heraus und konstituiert
diesen Bereich vermdge des Grundsatzes der Gesetzmifigkeit der
Verwaltung als einen solchen der rechtsgebundenen und nicht nur
sachbezogenen Verwirklichung staatlicher Zwecke. Der als ,Ge-
walt“ gedeuteten Verwaltung tritt das unter Mitwirkung des Re-
prasentativorgans der biirgerlichen Gesellschaft zustande gekommene
Gesetz als ,Recht” entgegen und formiert so das Verwalten als den
Typus der spiter so genannten ,Eingriffsverwaltung®. Im Hinblick
auf die in dieser ,Eingriffsverwaltung® zutage tretenden Formen

§ Herbert von Beckerath, Politische und Wirtschaftsverfassung, Schmollers Jahr-
buch 56/11 (1932), 1098-1116.

8 Richard Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft, J6R 4
(1910), 196-218.

7 Das Staatsrecht des Kénigreichs Wiirttemberg, 1829/1831; 2. Aufl. 1840.



der Verwirklichung der liberalen Verwaltungszwecke, die nicht als
Zweckverfolgung, sondern als Rechtsverwirklichung vorgestellt
werden, bildet die neue Verwaltungsrechtslehre ihr System und ihre
Begrifflichkeit. Sie verallgemeinert Polizeiverfiigung und Steuer-
bescheid nicht deshalb zum Verwaltungsakt, weil sie nur diese Ver-
waltungstitigkeiten in ihrer Erfahrung vorfand, sondern weil diese
Handlungsformen der Verwaltung vor allen anderen dadurch aus-
gezeichnet sind, dafl sie als Formen der Verwirklichung des Rechts,
als Rechtsformen, begriffen werden kénnen und so der Logik des
liberalen Rechtsstaates und seiner Rechtsidee entsprechen. Gefahren-
abwehr und Besteuerung sind die Gestalt, in der sich der liberale
Rechtsstaat im Bereich der Verwaltung ins Werk setzt.

3. Der Polizeibegriff, der die Vorstellung des liberalen Verwal-
tungsrechts von der Verwaltung bestimmte, war die wesentliche Er-
rungenschaft des biirgerlichen Rechtsstaates fiir sein Verwaltungs-
recht. Mit ihm iiberwand er seinen Gegentyp, den Staat des aufge-
kldrten Absolutismus, den er im Hinblick auf dessen Verwaltung
»Polizeistaat und wegen der in ihm wirksamen Staatszwecke
» Wohlfahrtsstaat“ nannte. Die absolutistische ,, Policey“ hatte nicht
nur als ,Sicherheitspolizei“ Gefahren fiir die &ffentliche Sicherheit
und Ordnung abzuwehren, sondern auch als , Wohlfahrtspolizei®
die duflere Gliickseligkeit der Untertanen zu beférdern. Indem der
liberale Rechtsstaat die Polizei auf die ,Sicherheitspolizei“ redu-
zierte, zog er nur die Folgerung daraus, daff nach seiner Idee vom
Staat Wohlfahrtszwecke nicht durch den Einsatz obrigkeitlicher Ge-
walt verfolgt werden durften.

Johann Stephan Piitter wird das Verdienst zugeschrieben, zuerst
den rechtsstaatlichen Polizeibegriff entwickelt zu haben?®. Die grofle
naturrechtliche Kodifikation Preuflens, das Allgemeine Landrecht
von 1794, folgte Piitter hierin und duflerte damit ihre Abkehr vom
Eudimonismus Christian Wolffs. So erklirt es sich, dafl Anschiitz
die Kreuzberg-Entscheidung des PrOVG?, die den neuen Polizei-
begriff unter Riicksicht auf § 10 II 17 PrALR fiir das Gesetz iiber
7 87iﬁ§;i;utiones juris publici germanici, § 321.

9 Urteil vom 14. 6. 1882, PrOVGE 9, 353.



die Polizeiverwaltung vom 11. 3. 1850 bekriftigte, als einen
» Lriumph der Idee des Rechtsstaates begriifite!. Soweit die Ver-
waltung Wohlfahrtszwecke erfiillte, wofiir die Anwendung polizei-
licher, d. h. obrigkeitlicher, Mittel grundsitzlich ausschied, biirgerte
sich vor Otto Mayer der Ausdruck ,Pflege oder ,Staatspflege®
ein'', An dieser Begriffsbildung ist bemerkenswert, daf§ ihr Krite-
rium nicht der verfolgte Zweck, sondern die angewandte Form des
Verwaltens ist, nimlich der vorhandene oder fehlende obrigkeit-
liche Zwang. Im System Otto Mayers ist das Institut der ,Staats-
pflege® beseitigt. Damit ist die ohne obrigkeitliche Mittel stattfin-
dende Wohlfahrtsforderung aus der strengen Theorie des Verwal-
tungsrechts entfernt und die Gleichsetzung der Rechtsformen des
Verwaltungshandelns mit den Rechtsformen der Ausiibung obrig-
keitlicher Gewalt vollendet, der Rechtsformen also, die das Korrelat
der liberalen Auffassung der Staatszwecke darstellten. Die Eigenart
des so verstandenen offentlichen Rechts mufite notwendig in der
Subordination, in der Uberordnung der Verwaltung gegeniiber dem
Verwaltungsunterworfenen gesehen werden.

Die Verwissenschaftlichung der Verwaltungsrechtslehre durch
Otto Mayer bestand darin, daf} als ihr theoriefahiger Gegenstand
allein die Rechtsformen obrigkeitlichen Verwaltens system- und
begriffsbildend wurden 2. Diese Rechtsformen sind das Positive des
hier seinen Hohepunkt erreichenden verwaltungsrechtlichen Positi-
vismus. Gegen ihn lifit sich nicht sein Charakter als Positivismus ins
Feld fithren, wohl aber sein Formalismus. Denn seine methodische
Voraussetzung, dafl es das Ziel einer juristischen Behandlung der
Verwaltung zu sein habe, deren rechtliche Eigenart begrifflich und

10 Allgemeine Begriffe und Lehren des Verwaltungsrechts nach der Recht-
sprechung des OVG, PrVBI. 22 (1900/01), 83/86.

1t G. A. Grotefend, Lehrbuch des Preufl. Verwaltungsrechts, 1890/92, § 13;
Graf Hue de Grais, Grundrif§ der Verfassung und Verwaltung in Preuflen und
dem dt. Reich, 1884, S. 2, 73; Arthur von Kirchenheim, Einfihrung in das Ver-
waltungsrecht, 1885, S. 21 {., 80 f.; Georg Meyer, Lehrbuch des dt. Verwaltungs-
rechts, Teil 1, 1883, S. 59; Joseph Pézl, Lehrbuch des Bayer. Verwaltungsrechts,
3. Aufl,, 1871; Karl Frh. v. Stengel, Lehrbuch des Dt. Verwaltungsrechts, 1886,
S. 4f., 12

2 Erich Kaunfmann, Otto Mayer, VerwArch. 30 (1925), 377/382, 386; Bodo
Dennewitz, Die Systeme des Verwaltungsrechts, 1948, S. 122.
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systematisch herauszuarbeiten, ist nicht bestreitbar. Es muf§ nur ge-
genwirtig bleiben, daff System und Begriffe dieses Positivismus
formalistisch werden mufiten, weil sein ideologischer Grund der
liberale Rechtsstaat war. Das Positive ist nicht eine an und fiir sich
gegebene Eigenschaft der betrachteten Erscheinungen, sondern eine
ithnen kraft eines bestimmten Blickwinkels zugeschriebene Eigen-
schaft, durch die sie aus dem Chaos der Erfahrung als wesentlich
ausgewahlt werden. Der Blickwinkel des liberalen Rechtsstaates
wiahlt aus der Anschauung der Verwaltungstitigkeit die Rechtsfor-
men als wesentlich aus und isoliert sie von den durch sie verwirk-
lichten Verwaltungszwecken. Denn das Recht dieses Rechtsstaates
ist ein vom Rechtszweck, d. h. von den ideellen und gesellschaft-
lichen Voraussetzungen abgeldstes, ,, verniinftiges Ordnungssystem,
das gegeniiber seinen Inhalten scheinbar indifferent ist. Da der
Rechtsbegriff des liberalen Rechtsstaates formal war, mufite die an
ihm orientierte rechtswissenschaftliche Methode formalistisch, konnte
sie nicht teleologisch sein. In der Entscheidung der neuen Wissen-
schaft vom Verwaltungsrecht fiir die Methode eines Positivismus
der Rechtsformen im allgemeinen und der Rechtsformen des obrig-
keitlichen Verwaltens im besonderen tritt ihr Zusammenhang mit
der Staatsauffassung des liberalen Rechtsstaates zutage. Das Ver-
schweigen der Verwaltungszwecke durch die formalistische Methode,
tatsiachlich das stillschweigende Voraussetzen der liberalen Staats-
zwecke, durch die die Polizei als der Archetyp der Verwaltung kon-
stitulert wird, bewirkte, dafl die Rechtsformen der spiter so ge-
nannten Eingriffsverwaltung zu den Rechtsformen des Verwaltens
schlechthin verallgemeinert wurden. Die Rechtsinstitute der Polizei-
gewalt und der Finanzgewalt, ,die“ —mit den Worten Otto Mayers 2
— »in ihrer strengen Einseitigkeit die Eigenart des 6ffentlichen Rech-
tes so entschieden zur Schau tragen®, in denen die 6ffentlich-recht-
liche Handlungsform mit der Ausiibung obrigkeitlicher Gewalt zu-
sammenfiel, prigten System und Begrifflichkeit des aus der ,juri-
stischen” Methode hervorgehenden Allgemeinen Teils des Verwal-

13 Dt. VerwR, 1. Bd., 1895, S. VIII.
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tungsrechts. Es lag also durchaus in der Logik des Verwaltungs-
rechts des liberalen Rechtsstaates, dafl die auflerhalb der Staats-
zwecke dieses Staates, des Rechts- und Machtzweckes, liegenden, be-
reits im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts an Bedeutung gewin-
nenden Verwaltungszwecke der Leistung und Lenkung, wie sie durch
die Wirtschafts- und Sozialverwaltung verwirklicht werden, auf die
Rechtsformen der Polizei- und Steuerverwaltung angewiesen blie-
ben. Was das Verwaltungsrecht der Gegenwart von Otto Mayer
trennt, ist nicht tiefere Einsicht, nicht eine theoretische Vervoll-
kommnung, sondern die Anderung des praktischen Blickwinkels:
Die Ablssung des liberalen Rechtsstaates durch den sozialen Rechts-
staat.

II

Der soziale Rechtsstaat der Demokratie, der in Westeuropa und
in den angelsichsischen Lindern zwar nicht ohne Erschiitterungen,
aber in einem eher allmihlich zu nennenden Prozef} hervorgebracht
wurde, verwirklichte sich in Deutschland durch den I. Weltkrieg, die
Novemberrevolution und die Krisen der zwanziger Jahre. Dieser
historische Umstand hinderte verhingnisvoll und lange, dafl er zur
als selbstverstindlich empfundenen Basis des politischen Denkens
und der rechtswissenschaftlichen Theorie des 6ffentlichen Rechts
wurde.

1. Die gesellschaftlichen Tatsachen, auf die der soziale Rechts-
staat eine Antwort ist, die Bevolkerungsvermehrung und die In-
dustrialisierung, die Proletarisierung und die Verstadterung, gehd-
ren bereits dem 19. Jahrhundert an. Sie zwangen den Staat zu Re-
aktionen, bevor der liberale Rechtsstaat der konstitutionellen Mon-
archie den Polizeistaat des aufgeklirten Absolutismus abgelost
hatte. Angesichts dieser Disparitit der gesellschaftlichen Praxis und
des politischen Systems war es unvermeidlich, daff die Mafinahmen,
die zur Losung der sich drohend in die ,soziale Frage“ verdichten-
den Probleme der sich entfaltenden Industriegesellschaft ergriffen
wurden, okkasionell und fragmentarisch blieben. Eine Gestaltung
der Sozialordnung sollte durch sie nicht bewirkt werden. Ihnen haf-
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tete das Odium des Ausnahmecharakters an und ihre Legitimitdt
entsprang nicht einem sozialpolitischen Programm, sondern vorwie-
gend der Staatsrison. Das liegt fiir die frithe preuflische Fabrik-
gesetzgebung deutlich zutage!. Es gilt aber selbst fiir das in der
Wirkung so fortschrittliche Kernstiick des Bismarckschen ,Staats-
sozialismus“, die Einfithrung der Sozialversicherung?®®. Der soziale
Rechtsstaat ist ohne die politische Demokratie, d. h. ohne die Auf-
hebung des Klassencharakters des Proletariats durch seine Beteili-
gung an der politischen Willensbildung, nur ein obrigkeitlich ver-
ordnetes Palliativ, das die bestehende Herrschaft von Bildung und
Besitz schiitzt und so die eigentliche Quelle der sozialen Frage un-
beriihrt 143t.

Die auffilligste Uberschreitung der liberalen Verwaltungszwecke
erzwang die Industriegesellschaft im kommunalen Bereich. Mit der
Ende des 19. Jahrhunderts zu einer allgemeinen Tendenz der Ge-
meindepolitik werdenden Kommunalisierung der Versorgungs- und
Verkehrsbetriebe sprengten die Stidte den herkommlichen Rahmen
der kommunalen Veranstaltungen zugunsten der Gemeindeeinwoh-
ner. Auch hier herrschte zunichst der polizeiliche Gesichtspunket, so
wenn die Errichtung eines kommunalen Wasserwerks mit dem
feuerpolizeilichen Interesse oder mit dem Interesse der Straflen-
reinigung begriindet wurde ¢, oder wenn zugunsten eines kommuna-
len Gaswerks das Interesse an ausreichender Beleuchtung der Straflen
zur Verbesserung des Sicherheitszustandes angefithrt wurde?’.
Doch erkldrt das weder das weitreichende Engagement der Stidte
auf diesem Felde, noch konnte mit diesen Erwigungen die lebhafte
Debatte dariiber, ob diese Betriebe von der Privatwirtschaft oder

Fabriken vom 9. 3. 1839 (GS S. 156). — Giinther K. Anton, Geschichte der preufl.
Fabrikgesetzgebung bis zu ihrer Aufnahme durch die RGewO, 1953; Ernst
Schraepler, Quellen zur Geschichte der sozialen Frage in Deutschland, Bd. I,
1800-1870, 1955.

15 Otto Vossler, Bismarcks Sozialpolitik, HZ 167 (1943), 336-357.

16 Handbuch der 8ffentl. Wirtschaft, hrsg. vom Vorstand des Gesamtverbandes
der Arbeitnehmer der 6ff. Betriebe usw., 1930, S. 73; Alfons Rief, Kommunale
Wirtschaftspflege, 2. Aufl., 1924, S. 98.

17 Handbuch 2a0, S. 55; H. Lux, Die 6ffentl. Beleuchtung von Berlin, 1896,
S. 3; Rief, aa0, S. 90.
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von den Kommunen vorgehalten werden sollten, bestritten werden.
Die Legitimierung der durch die Kommunalisierung der Versor-
gungs- und Verkehrsbetriebe bewirkten ,praktischen Sozialisierung
innerhalb der biirgerlichen Ordnung®!® konnte nur in der Weise
erfolgen, dafl darin die Verwirklichung einer neuen Aufgabe der
Gemeinden gesehen, daf} also ein aus dem Gesichtspunkt der Ge-
fahrenabwehr nicht ableitbarer Verwaltungszweck der Kommunal-
verwaltung postuliert wurde. Der endgiiltige Durchbruch dieser
Idee des ,Munizipal-Sozialismus®, der trotz seines Namens und
trotz seiner Zugehorigkeit zum Programm der Fabian Society kei-
neswegs als ein spezifisch sozialistischer Gedanke angesehen werden
kann, ist auf die beiden Referate von Adickes und Beutler iiber ,Die
sozialen Aufgaben der deutschen Stidte“ beim Ersten Deutschen
Stidtetag in Dresden (1903) zu datieren . Dafy man die kommuna-
len Versorgungs- und Verkehrsbetriebe nicht als erwerbswirtschaft-
liche Beteiligung am Privatrechtsverkehr, sondern als gemeinwirt-
schaftliche Veranstaltung auffafite, war Voraussetzung dafiir, sie als
Austibung von Verwaltung zu verstehen.

Der bereits vor Ausbruch des I. Weltkrieges praktisch und theo-
retisch weitgehend zur Anerkennung gekommene Munizipalsozialis-
mus manifestiert die schon damals stark vorgetriebene Umorientie-
rung der Staatszwecke. Diese Umorientierung ist von der marxisti-
schen Gesellschaftslehre dadurch getrennt, daf} sie die soziale Frage
nicht durch eine revolutionire Beseitigung der kapitalistischen So-
zialordnung, sondern durch eine vom Staat zu leistende Sozial-
reform 16sen will. Der Staat soll durch aktive ,Sozialpolitik“ die
Idee der ,sozialen Gerechtigkeit“ durchsetzen und so zum ,sozialen
Staat“ werden?’. In den Arbeiten Lorenz von Steins?! und spiter

18 Heinrich Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert, 1950,
S. 610.

19 Otto Wippermann, Die Zukunft kommunaler Betriebe, 1912, S. 6.

2 Eduard Rosenthal, Der Wandel der Staatsaufgaben in der letzten Geschichts-
periode, 1913; H. won Scheel, Die Theorie der sozialen Frage, 1871; Walther
Schiicking, Neue Ziele staatlicher Entwicklung, 1913; Rudolph Sobm, Die sozia-
len Aufgaben des modernen Staates, 1898.

. Ernst-Wolfgang Bickenforde, Lorenz von Stein als Theoretiker der Bewe-
gung von Staat und Gesellschaft zum Sozialstaat, in: Altcuropa und die moderne
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der Katheder-Sozialisten®* fand diese Auffassung vom sozialen
Auftrag des Staates eine theoretische Fundierung. Man darf aller-
dings den wesentlichen Punkt, in dem sich diese die biirgerliche Ge-
sellschaft und ihren liberalen Staat kritisierenden Lehren von der
heutigen Idee und Wirklichkeit des sozialen Rechtsstaates unter-
scheiden, nicht tibersehen. Die Aufgabe der Sozialpolitik wird dort
dem monarchischen Staat zugeschrieben als einem Staat, der wegen
der ihm scheinbar zukommenden Klassen- und Interessenneutralitdt
allein befdhigt sei, Klassen und Interessen unter die in ihm und
durch ihn Wirklichkeit gewinnende sittliche Idee zu beugen, um so
die Entfaltung der sittlichen Personlichkeit aller Staatsbiirger zu
gewihrleisten. Nicht um den sozialen Staat schlechthin geht es, son-
dern um das ,soziale Konigtum® (Lorenz von Stein), um einen
»monarchischen Sozialismus“?. In dieser mit ethischen Argumen-
ten geforderten, aber nicht notwendig mit demokratischen Institu-
tionen verbundenen Neuorientierung der Staatszwecke wendet sich
Bildung gegen Besitz, wird die biirgerliche Idee des Eigentums durch
die biirgerliche Idee der Personlichkeit kritisiert, ohne dafl der Rah-
men der konstitutionellen Monarchie der biirgerlichen Gesellschaft
demokratisch gesprengt wiirde.

In einer ganz anderen Weise als der merkantilistische Fiirsten-
staat kann die politische Organisation der Industriegesellschaft
»Wohlfahrtsstaat“ genannt werden. Dieser Ausdruck in seiner mo-
dernen Anwendung ist in die deutsche politische Sprache durch die
Regierungserklarung des Kabinetts Papen vom 4. Juni 1932 ein-
gefiithrt worden; dort wird den vorangegangenen Regierungen ab-

Gescllschaft, Festschrift fiir Otto Brunner, 1963, S. 248-277; Ernst Rudolf Huber,
Lorenz von Stein und die Grundlegung der Idee des Sozialstaats (1941/42), in:
ders., Nationalstaat und Verfassungsstaat, 1965, S. 127-143.

22 Karl Erich Born, Staat und Sozialpolitik scit Bismarcks Sturz, 1957; ders.,
Idee und Gestalt des sozialen Rechtsstaates in der dt. Geschichte, in: Sozialer
Rechtsstaat — Weg oder Irrweg? 1963, S. 81-105.

2 Elmer Roberts. Monarchical Socialism in Germany, 1913. — Daraus erklirt
sich die These Heinrich Gépperts (Staat und Wirtschaft, 1924), dafl dem parla-
mentarisch-demokratischen Staate, weil er einer selbstindigen und neutralen
Staatsgewalt ermangele, Moglichkeit und Berechtigung zum Staatssozialismus

fehlten.
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fillig nachgesagt, sie hitten versucht, den Staat ,,zu einer Art Wohl-
fahrtsstaat“ zu machen, woraus zwangsldufig eine ,moralische Zer-
miirbung des deutschen Volkes“ entstanden sei 4. Der heutige Sprach-
gebrauch bezeichnet mit ,, Wohlfahrtsstaat“ die politische Idee und
ihre Verwirklichung, die im Verfassungsrecht als ,sozialer Rechts-
staat“ gemeint ist. Der Wohlfahrtsstaat ist der Staat des gebandig-
ten Kapitalismus. Er ist nicht sozialistisch; denn er setzt die auf Pri-
vateigentum und Vertragsfreiheit beruhende Marktwirtschaft vor-
aus und will seine Ziele prinzipiell durch eine funktionierende Pri-
vatwirtschaft, nicht durch verwaltungsrechtliche Versorgung errei-
chen. Er ist nicht liberal; denn er will eine staatlich verantwortete
soziale Gerechtigkeit durch Bewahrung des Wettbewerbs, wo ihn
Marktbeherrschung bedroht, durch Marktordnung, wo sie unver-
meidlich ist, durch Konjunkturpolitik im Interesse der ,Wachs-
tumsvorsorge“ (Ipsen), durch Kontrolle der Bodenschitze und Ener-
gieversorgung, durch Vollbeschiftigungspolitik und durch steuer-
staatliche Redistribution der Einkommen mit dem Ziel gerechter
Verteilung des Sozialprodukts?. In den Europaischen Gemeinschaf-
ten iberwindet der Wohlfahrtsstaat die Kleinraumigkeit der natio-
nalen Wirtschaftsriume Westeuropas durch eine supranationale
Wirtschaftsverwaltung 2.

2. Die neue Verwaltungsrechtswissenschaft, deren System und Be-
grifflichkeit in Orientierung auf die Idee des liberalen Rechtsstaates
entstanden waren, und die die Lehre vom Verwaltungsrecht als eine
Theorie der Rechtsformen der Verwaltung dieses Staates verwissen-
schaftlicht hatte, beriicksichtigte in ihren zweckentleert konstruierten
Kategorien die sozialen Verwaltungszwecke nicht. Sie folgte der
positivistischen Methode Otto Mayers, nicht der soziologischen

24 Carl Landauner, European Socialism, 1959, 11, 1445. — Abdruck der Erkli-
rung bei E. R. Huber, Dokumente zur dt. Verfassungsgeschichte, Bd. 3, 1966,
S. 486.

%5 Karl-Heinrich Hansmeyer, Der Weg zum Wohlfahrtsstaat, 1957; Wilbelm
Henle, Die Ordnung der Finanzen in der Bundesrepublik Deutschland, 1964,
S. 21 ff.; Gunnar Myrdal, Jenseits des Wohlfahrtsstaates, 1961; Badura, Das
Verwaltungsmonopol, 1963, S. 304 ff., 331.

26 Badura, Bewahrung und Verinderung rechtsstaatlicher und demokratischer
Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften, VVdAStL 23 (1966).
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Methode Lorenz von Steins, die sie als ,unjuristisch® auf den Ar-
beitsbereich einer von der Verwaltungsrechtslehre getrennten ,, Ver-
waltungslehre® verwies. Damit verschiittete sie die Einsicht Lorenz
von Steins, dafl die Verwaltung als , Tat“ und , Arbeit“ des Staates
die ,Bedingungen der freien individuellen Entwicklung®, das Ziel
der ,socialen Verwaltung®, verwirklicht, und dafl deshalb die Ver-
waltungsrechtswissenschaft das Verstindnis aller derjenigen Krifte
und Gesetze in sich aufnehmen muf}, die das wirkliche Leben be-
herrschen, dafl sie ,,das Verwaltungsrecht aus dem Wesen des zu
Verwaltenden bilden muf} .

Die Unangemessenheit der formalen, den Zweck vernachlissigen-
den Betrachtungsweise zeigt sich deutlich bei der Beurteilung der
kommunalen Verkehrs- und Versorgungsbetriebe. Diese wurden in
Rechtsprechung und Theorie im Regelfall als gewerbliche Unter-
nehmungen®® angesehen?, mit Ausnahme der Wasserwerke, deren
polizeilicher Aspekt in Gestalt des Anschluf3- und Benutzungszwangs
bis heute wirksam geblieben ist3. Diese Qualifizierung beruhte auf
dem Umstand, daf§ die Gemeinden die Benutzung dieser Betriebe
tiberwiegend privatrechtlich geregelt hatten, und verweist so auf
die allgemeine Annahme des positivistischen Verwaltungsrechts, daf§
die Verwaltung mit der Wahl privatrechtlicher Rechtsformen aufler-
halb des Verwaltungsrechts verbleibe und der Privatautonomie un-
terfalle®. Der iibergreifende und gegeniiber der gewahlten Rechts-
form indifferente Gesichtspunkt der Versorgung der Gemeindeein-

27 Lorenz von Stein, Gegenwart und Zukunft der Rechts- und Staatswissen-
schaft Deutschlands, 1876.

28 § 3 preufll. KAG.

2 Vgl. AusfAnwKAG, Art. 3 Nr. 1; PrOVGE 20, 22; 23, 81; PrOVG PrVBI.
29 (1907/08), 911; L. Buck, in: Stier-Somlo, Handbuch des komm. Verfassungs-
und VerwRs. in Preuflen, 2/11, 1917, S. 129, 136 f.; Karl Friedrichs, Das Recht
der Versorgungsbetriebe, 1928, S. 21f.; Koppelmann, Das OVG u. d. Praxis der
Gemeindeverw., PrVBL. 22 (1900/01), 91; Wilbelm Majerczik, Kommunale ge-

werbl. Unternehmungen usw., 1919, S. 3; Néll-Freund/Surém, KAG, 9. Aufl.,
1931, § 3 Anm. 6¢.

30 OVG Miinster, OVGE 18, 153 = Zuschr. f. WasserR 3 (1965), 102 mit
Anm. von Kdéttgen.
3 Zur Ausiibung offentlicher Verwaltung in privatrechtlicher Form: Badura,

Zulassung zu 6ffentl. Einrichtungen der Gemeinde und Verwaltungsprivacrecht,
JuS 1966, 17-21.
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wohner mit einem bestimmten Standard an kommunaler Zivilisa-
tion blieb dabei verwaltungsrechtlich aufler Ansatz, weil die sich
auf die obrigkeitliche, d. h. offentlich-rechtliche, Rechtsform be-
schrinkende Blickrichtung diesen Gesichtspunkt als rechtlich rele-
vanten Verwaltungszweck nicht herausarbeiten konnte. Folgerich-
tig erschienen ,,privatrechtlich® und ,privatwirtschaftlich® als dqui-
valent. Als die Gemeinden nach dem Weltkrieg zur Verbesserung
der Ertragslage ihrer Versorgungs- und Verkehrsbetriebe nach dem
Vorbild der Stadt Konigsberg (1919)3 dazu iibergingen, durch Ver-
selbstdndigung dieser Betriebe in privatrechtlichen Organisations-
formen die biirokratische Betriebsweise durch die kaufminnische zu
ersetzen, sprach man von ,Kommerzialisierung®, wie wenn die Ver-
waltung dadurch zum Kaufmann wiirde, daf} sie ihre Zwedke nicht
in den Formen ihres Sonderrechts, sondern in den Formen des Pri-
vatrechts verfolgt.

In der Verwendung privatrechtlicher Gestaltungsmittel fiir Zwecke
der offentlichen Verwaltung, die sich neben den nutzbaren Anstal-
ten auch bei der Vergabe von Subventionen und bei der nach 1918
in groflerem Stil einsetzenden Expansion staatlicher Wirtschaftstatig-
keit®® zeigt, kam eine Verschiebung der Grenze zwischen offent-
lichem und privatem Recht zum Ausdruck *, die ihrerseits wiederum
die Umorientierung der Staatszwecke vom liberalen zum sozialen
Rechtsstaat widerspiegelt. In dem gleichzeitigen Umbruch der Ver-
fassungsstruktur fand nicht nur der soziale Rechtsstaat in der Durch-
setzung der politischen Demokratie seine Vollendung, sondern
schlugen sich auch die neuen Staatsziele explizit im Verfassungsrecht

382 Sog. ,Konigsberger System; Platz, Die Versorgungsbetriebe der Stadt K&-
nigsberg Pr., 1933.

3 Jirgen Brandt, Die wirtschaftl. Betdtigung der 6ffentl. Hand, 1929; Forst-
hoff, Lb. des VerwRs., 8. Aufl. 1961, S. 323; Ernst Rudolf Huber, Das deutsche
Reich als Wirtschaftsstaat, 1931; Arnold Kéttgen, Die erwerbswirtschaftliche
Betitigung der 6ffentlichen Hand und das dffentliche Recht, 1928; Ernst Kretsch-
mer, Das Dt. Reich als Unternehmer in der privaten Wirtschaft, Annalen der
Gemeinwirtschaft 4 (1928), 1-27; ders., Die dt. Linder als Unternehmer usf.,
ebd. S. 153-185; ders., Der Staat als privates Wirtschaftssubjekt, ebd. 5 (1929),
109-152.

3 Fritz Fleiner, Uber die Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das
offentliche Recht, 1906.
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nieder, vor allem in der Priambel und im Abschnitt ,Das Wirt-
schaftsleben® der Weimarer Reichsverfassung.

Von ihrer Grundaporie aus gesehen, lafit sich die auf Otto Mayer
folgende Theorie des Verwaltungsrechts als der Versuch charakteri-
sieren, System und Begrifflichkeit der Verwaltungsrechtslehre an die
Bedingungen des sozialen Rechtsstaates der Demokratie anzupas-
sen. Scheut man vor einer gewissen Vereinfachung nicht zuriick, kann
man drei Wege feststellen, die in dieser Absicht eingeschlagen wurden.

Auf der methodischen Linie Otto Mayers verbleibend stellte
Walter Jellinek in seinem 1928 verdffentlichten ,, Verwaltungsrecht®
neben die ,,dem Staat eigentiimliche“ ,hoheitliche Verwaltung® die
»nicht-hoheitliche Verwaltung,in der die Verwaltung fiir dasWohl
der Allgemeinheit titig werde, ohne die ihr eigentiimliche Gewalt
einzusetzen, etwa durch Straflenbau, das Aussetzen von Primien fiir
erlegte Kreuzottern oder die Ausgabe einer Verkehrsfibel zur Ver-
hiitung von Verkehrsunfillen. In der 3. Auflage des Lehrbuches, die
1931 erschien, wird die Systematik in der Weise verfeinert, daf} als
Oberbegriff die ,6ffentliche Verwaltung® gewihlt wird, die ent-
weder als ,obrigkeitliche Verwaltung® kraft Uberordnung oder als
»schlichte Hoheitsverwaltung® ohne die besonderen Mittel der
Uberordnung auftritt %, Diesen beiden Stufen der ,,6ffentlichen Ver-
waltung“ wird die auf den Boden des Privatrechts tretende ,fiska-
lische Verwaltung“ gegeniibergestellt, zu der Jellinek etwa auch ein
privatrechtlich betriebenes Wasserwerk zhle 3,

In den erstmals 1911 veroffentlichten , Institutionen des Deut-
schen Verwaltungsrechts“ tberschrieb Fritz Fleiner das von den
offentlichen Anstalten und den 6ffentlichen Sachen handelnde Kapi-
tel mit ,,Der Verwaltungsapparat und seine Leistungen®. Otto Mayer
hatte die von ihm erstmals streng juristisch entwickelte 6ffentliche
Anstalt zwar als ,Gegensatz zum Polizeilichen verstanden. Doch

3 Diesc Systematik auch bei Ernst Rudolf Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 1. Bd., 1953, S. 53, — Zur Anwendbarkeit der Figur des ,schlicht-hoheit-
lichen® Handelns auf ncuere Formen des Verwaltungshandelns: Badura, DVBL.
66, 268.

3 Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 1928, § 2 (S. 20 ff.); 3. Aufl, § 2
(S. 20 ff.).
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war damit nicht etwa auf einen besonderen, in der 6ffentlichen An-
stalt wirksamen Verwaltungszweck hingewiesen, sondern lediglich
gemeint, daff das 6ffentliche Interesse dort verlange, die fraglichen
Einrichtungen in der 6ffentlichen Hand einheitlich zusammenzufas-
sen?”. Fleiner dagegen wandelte das so nur als spezifische Rechts-
form obrigkeitlicher Verwaltung konzipierte und Erscheinungen un-
terschiedlichster Zwecksetzung, wie Schulen, Gefangnisse, Friedhofe
und Wasserwerke, in einen Begriff zusammenzwingende Institut der
offentlichen Anstalt in eine Kategorie der gewiahrenden Verwaltung
um. Unter Hervorhebung des die nutzbaren 6ffentlichen Anstalten
von gleichartigen privaten Unternehmen trennenden Zweckes hier
und dort® wird die gerade nicht in der Rechtsform, sondern im
verfolgten Verwaltungszweck liegende Eigenart der 6ffentlichen An-
stalt als eines Leistungstrigers, der einen bestimmten ,auflerhalb
der Rechtsverwirklichung liegenden materiellen Erfolg“ erreichen
will3?, erfaflt. Dieser Gedanke, den vor Fleiner bereits der dster-
reichische Verwaltungsrechtslehrer Ulbrich vorgetragen hatte?, er-
wies sich bis in die Gegenwart als fruchtbar #*. Auf ihm beruht auch
die erste systematische Behandlung des Verwaltungsrechts, die die
neuen Wirklichkeiten des Verwaltens in einem einheitlichen Zusam-
menhang zu erfassen trachtet, dabei die , Aufgaben der Verwaltung®
und die ,Rechtsformen des Verwaltungshandelns® klar trennt und
beide in einer je spezifischen Begrifflichkeit einzufangen sucht: Die
1936 erschienene ,Deutsche Verwaltung® von Arnold Kottgen*2.
Hier werden ,,Polizei“, ,Lenkung“ %, , Versorgung“* und Deckung

37 Dt. VerwR 1I, 297; undeutlicher in den spiteren Auflagen (2. Aufl, II,
434 fi.; 3. Aufl,, 11, 246).

38 Fleiner, Institutionen § 18. 3 A0, S. 7.

40 Josef Ulbrich, Grundziige des dsterreichischen Verwaltungsrechts, 1884, S. 4;
ders., Das Verwaltungsrecht im Rechts- und Culturstaate der Gegenwart, 1898,
S. 15f. Vgl. auch Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungsrechts, 1921, S. 237.

41 Jellinek kontrastiert den in der eingreifenden Verwaltung als ,Nehmer®
erscheinenden Staat mit dem Staat als ,,Geber“ bei der Gewihrung von Nutzun-
gen an Offentlichen Sachen und Anstalten (VerwR § 22).

42 2. Aufl. 1937; 3. Aufl. 1944,

4 So die 3. Aufl. Die ersten beiden Auflagen sprechen von ,Fihrung und
Planung®.

4 So die 2. Aufl,, die das in der 1. Aufl. verwendete Wort ,,Fiirsorgeverwal-
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des Finanzbedarfs als die vier ,Aufgaben der Verwaltung“ gegen-
iibergestellt den zwei typischen Verwaltungsformen, der ,Hoheits-
verwaltung® und der ,, Anstaltsverwaltung® 4.

Ernst Forsthoff hat die Verwaltungsrechtslehre in Ankniipfung an
das vorpositivistische Denken Lorenz von Steins und an die Sozio-
logie Max Webers zu einer neuen, die gesellschaftliche Funktion der
Verwaltung zugrundelegenden Methode aufgerufen und diese Me-
thode zu fruchtbaren Ergebnissen gefithrt*®. Mit dem Begriff der
»Daseinsvorsorge“ wurde der Verwaltungszweck der leistenden Ver-
waltung verwaltungsrechtlich zuginglich. Nicht die Rechtsform, son-
dern der Zweck des Verwaltens ist es, der diese Begriffsbildung be-
stimmt, so dafl mit der Charakterisierung einer Verwaltungstatigkeit
als Daseinsvorsorge nur der verfolgte Zwedck, nicht die benutzte
Rechtsform angegeben ist*. Wie der Ausdruck zeigt, war mit ,Da-
seinsvorsorge“ anfinglich die Pristierung existenznotwendiger Lei-
stungen durch Sozialversicherung, Versorgungsbetriebe und Ver-
kehrsanstalten gemeint: die ,, Vorsorge fiir das Alltigliche* *®. In dem
spater erschienenen Lehrbuch ist der Begriff auf alle die von der Ver-
waltung unmittelbar dem einzelnen erbrachten Vorteile und Leistun-

tung® als mifverstindlich durch , Versorgungsverwaltung® ersetzt (aaO, S. 170
Anm. 1). Die 3. Aufl. iibernimmt Forsthoffs Ausdruck ,Daseinsvorsorge®.

45 Kottgen, Gemeindliche Daseinsvorsorge und gewerbliche Unternehmerini-
tiative, 1961, S. 8, betont ebenfalls die Unterschiedenheit der drei ,Verwal-
tungsagenden® Daseinsvorsorge, ,gefahrenabwehrende Polizei“ und ,hoheitliche
Interventionsverwaltung®. Vgl. auch Kottgen, Die gegenwirtige Lage der dt.
Verw., DVBI. 57, 441-446. — Auf der geschilderten Methode beruht auch: Hans
Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, insb. S. 5, 232 ff.

4% Von den Aufgaben der Verwaltungsrechtswissenschaft, DR 1935, 398-400;
Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938; Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung, 1959; VerwR, 8. Aufl., 1961, Vorbem. vor § 19.

47 Hans Schneider, NJW 57, 1076 (gegen das Urteil des KG vom 18. 9. 1956);
BVerwGE 7, 180; BayVerfGH NJW 61, 163. A. A. Rupp, DVBL. 58, 113-120.

8 So in dem Aufsatz von 1935. — Eine lediglich mit einem vermuteten ideo-
logischen Hintersinn des Begriffs ,Daseinsvorsorge abrechnende und die ver-
waltungsrechtstheoretische Funktion dieses Begriffs aufler acht lassende Kritik
bei Wilbelm Hennis, Politik und praktische Philosophie, 1963, S. 69. Nur bei
positivistischem Ausgangspunkt — Verwaltungsrechtslehre als Lehre von den
Rechtsformen der Verwaltung — kann Daseinsvorsorge als ,soziologischer Be-
griff“ beiseite geschoben werden (so Maunz, Grundfragen des Energiewirtschafts-
rechts, VerwArch. 50/1959, 315/319).
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bibl.
en

gen ausgedehnt, durch die eine fiir den sozialen Rechtsstaat typische
Bediirfnisbefriedigung erfolgt.

3. Die durch die Arbeiten Forsthoffs weithin zur Anerkennung
gebrachte Methode kann in Entgegensetzung zu der ,juristischen®
Methode der unter dem Einfluf Otto Mayers stehenden Verwal-
tungsrechtslehre ,,soziologisch“ genannt werden. Eine daraus fiir die
Systematik des Verwaltungsrechts ableitbare Folgerung ist die ge-
laufig gewordene Unterscheidung von Eingriffs- und Leistungsver-
waltung®, die sich an eine von Max Weber abhingige Scheidung
der wirtschaftlich bedeutsamen Staatstatigkeiten in solche, bei denen
der Staat als Triger von Herrschaftsgewalt, und in solche, bei denen
er als Trager einer Leistungsorganisation auftrete®, anlehnt. Diese
Systematik leidet allerdings an dem Mangel, daf ihr kein einheit-
liches Kriterium zugrunde liegt. Denn der Begriff der Eingriffsver-
waltung orientiert sich an der Rechtsform, dabei undifferenziert
polizeiliche, finanzierende und lenkende Verwaltungstitigkeiten
umfassend, der Begriff der Leistungsverwaltung dagegen an dem
Inhalt des gemeinten Verwaltens. In diesem dualistischen Schema
ist das zunichst ins Auge fallende Phinomen der Verwaltung des
sozialen Rechtsstaates, die Verwaltung als Leistungstriger, dem
Archetyp der Verwaltung des liberalen Rechtsstaates, der Polizei
gegeniibergestellt.

Eine konsequente Ersetzung der Systemidee des liberalen Rechts-
staates durch die des sozialen Rechtsstaates miifite die Theorie der
Verwaltung auf der Basis der nicht weiter auflosbaren Verwaltungs-
zweckes! der Gefahrenabwehr, Abgabenerhebung, Leistung und Len-
kung entwickeln. Dieses Verfahren bedeutet nichts anderes, als die

9 Vgl. Peter Pernthaler, Uber Begriff und Standort der Leistenden Verwal-
tung in der Osterreichischen Rechtsordnung, JBI. 1965, 57-72.

50 Gerbard Colm, Volkswirtschaftliche Theorie der Staatsausgaben, 1927,
S. 4 f.; Kretschmer, Der Staat als privates Wirtschaftssubjekt aaO, S. 113 f.

51 Eine derartige Systematik nach Zwecken diirfte eine fruchtbarere Begriffs-
bildung erméglichen als eine gegenstindliche Gliederung nach Sachgebieten (wie
sic Gygi, Interventionsrecht 220, S. 13f. vorgeschlagen hat), die an die ,staats-
wissenschaftliche® Methode erinnert. Bei H. J. Wolff (VerwR I, 6. Aufl,, 1965,
§ 3 II b) wird in der Gliederung nach ,ordnender®, ,leistender” und ,verteilen-
der“ Verwaltung nur eine solche nach dem ,Gehalt der verwaltenden Titigkeit”

erblidke.
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Methode des Verwaltungsrechts aus der verfassungsrechtlichen Ent-
scheidung fiir den sozialen Rechtsstaat abzuleiten. Das Verwaltungs-
recht des sozialen Rechtsstaates ist mit einem Positivismus der Rechts-
formen, der die Verwaltungszwecke als metajuristisch behandelt,
nicht vertraglich, weil es die Verwaltung nicht nur als Arm des
Rechts- und Machtzweckes des Staates, sondern zuerst als Instrument
seines Wohlfahrtszweckes begreift, weil es, mit anderen Worten, der
Verwaltung einen Zweck gegeniiber der Gesellschaft zuspricht. Das
System der Verwaltungstitigkeiten wiirde bei diesem Verfahren
seine Mitte, den als einheitliche Handlungsform vorgestellten Ver-
waltungsakt, verlieren. Doch kann die Vielfalt der Zwecke des
sozialen Rechtsstaates mit dem auf den liberalen Rechtsstaat zuge-
schnittenen Monismus der Handlungsform nicht in Einklang ge-
bracht werden. Die Rechtsform des Verwaltungshandelns wird hier
sekundir, sie kann nur in Zuordnung auf den durch sie verfolgten
Verwaltungszweck konstruiert werden.

Das methodische Ungeniigen einer Verwaltungsrechtstheorie, die
die Verwaltungszwecke in den Bereich der Soziologie verweist, statt
sie als system- und begriffsbildende Bestandteile rechtswissenschaft-
licher Arbeit aufzufassen, 1ifit sich vor allem an dem Phinomen der
lenkenden Verwaltung veranschaulichen. Die hier auftretenden
Rechtsformen ungeschieden von den Rechtsformen der Polizei- und
Steuerverwaltung den Begriffen und Grundsitzen der Eingriffsver-
waltung zu unterwerfen, bedeutet, auf ihre systematische Erfassung
zu verzichten®2, Der Umstand etwa, daf die lenkende Verwaltung
mit den Figuren des Planes und der Allgemeinverbindlicherklirung
von Tarifvertrigen Rechtsformen verwendet, denen das herge-
brachte Schema: Rechtsnorm oder Verwaltungsakt, nicht gewachsen
ist, hat seit lingerem Aufmerksamkeit erregt. Die Aporie wird aber

52 Gygi, Interventionsrecht aaO, S. 14 ff. — Zu den Rechtsformen der wirt-
schaftslenkenden Verwaltung: Claus-Dicter Eblermann, Wirtschaftslenkung und
Entschidigung, 1957, S. 26 ff.; Peter Neumann, Wirtschaftslenkende Verwal-
tung, 1959, S. 19 ff.; Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirt-
schaft, VVdStL 11 (1954), S. 26 ff. Scheuner fordert hier auch ein spezielles Ver-
waltungsrecht der leistenden und lenkenden Verwaltungshandlungen (aaO, Leit-
satz 21; hierzu Neumann, aa0, S. 73 f.).
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dort noch deutlicher, wo individuell adressierte Lenkungsakte eine
durch dieselbe Situation verbundene Gruppe von Verwaltungsunter-
worfenen betreffen. Das gilt fiir Regelungen im Rahmen einer
Marktordnung, z. B. bei der Festlegung von Molkerei-Einzugs- und
Absatzgebieten, oder fiir marktkonforme, mittelbare Interventio-
nen, z. B. durch die Struktur des Wettbewerbs beeinflussende Sub-
ventionen oder Steuervergiinstigungen, oder fiir stidtebauliche Pla-
nungsakte, z. B. die Ausiibung des baurechtlichen gemeindlichen
Vorkaufsrechts®. Der hier alsHilfsmittel benutzte Begriff des,, Ver-
waltungsaktes mit Dritt“~ oder Doppelwirkung?! ist nur eine Ver-
legenheitslosung. Derartige Lenkungsakte beschrianken sich kraft
ithrer Eigenart nicht auf ein zweiseitiges Verhiltnis zwischen der
Verwaltung und dem Adressaten, wie es fiir den Polizeibefehl und
den Steuerbescheid typisch ist. Vielmehr wird ein konkreter Sach-
verhalt geregelt, an dem als Regelfall mehrere Verwaltungsunter-
worfene beteiligt sind, und wird zwischen diesen eine bestimmte,
einem Lenkungszweck entsprechende Ordnung hergestellt. Schlie3-
lich konnte die folgerichtige Berticksichtigung des Verwaltungs-
zwecks der Lenkung auch eine angemessene Deutung der Verwal-
tungstitigkeiten ermoglichen, in denen — wie bei sozial- und wirt-
schaftspolitisch gestalteter Subventionierung®® oder Besteuerung® —
Leistung und Lenkung oder Abgabeneingriff und Lenkung gekop-
pelt sind.

Die teleologisch verfahrende verwaltungsrechtliche Doktrin wiirde
auflerdem bei der Beurteilung der , verfassungsrechtlichen Grenzen

53 Badura, Anmerkung, DVBI. 66, 267-269.

54 Fromm, Verwaltungsakte mit Doppelwirkung, VerwArch. 56 (1965), 26-60;
Hanueisen, Verwaltungsakte mit mehreren Betroffenen, NJW 64, 2037-2041;
Sellmann, Die Problematik der Verwaltungsakte mit Doppelwirkung, NJW 64,
1545-1550. Die Eigenart des lenkenden Verwaltungsaktes im Hinblick auf die
Betroffenen wird bei Forsthoff VerwR aaO, S. 69 f., und Neumann aaO, S. 18
(»Kollektivgestaltung“) hervorgehoben.

55 Arnold Kéttgen, Fondsverwaltung in der Bundesrepublik, 1965, S. 19, 57,
62 ff.

58 BVerfGE 16, 147; BVerfGE 19, 119 = JZ 65, 677; Wilhelm Henle, Die Ord-
nung der Finanzen in der Bundesrepublik Deutschland, 1964, S. 151, 153; Fritz
Neumark, Grundsitze der Besteuerung in Vergangenheit und Gegenwart, 1965,
S. 12, 20, 22 .
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sozialstaatlicher Forderungen®?” eine dem sozialen Rechtsstaat ent-
sprechende Interpretation genuin liberaler Grundrechte erleichtern.
Ein Beispiel dafiir ist die Wirkung der Eigentumsgarantie gegeniiber
einer Besteuerung mit wirtschaftspolitischem Nebenzwedk. Die
jiingste Entscheidung des BVerfG, die sich dieser Frage gegeniiber-
sah%®, betraf das sog. Kuponsteuergesetz vom 25. 3. 1965. Durch
dieses Gesetz wurden die Zinsen bestimmter Wertpapiere unter Be-
seitigung einer bisher eingerdumten Privilegierung in die beschrinkte
Steuerpflicht auslindischer Inhaber einbezogen. Dadurch soll im
Interesse der Wihrungsstabilisierung und Konjunkturdimpfung
der unerwiinschten Zunahme des Kapitalimports entgegengewirkt
werden; erfaflt wird aber auch der Altbesitz dieser Papiere.

Dem dufleren Anschein nach handelt es sich darum, ob der Steuer-
zugriff durch die Eigentumsgarantie beschrinkt wird. So gestellt,
mifite die Frage verneint werden. Es gehort zu den Voraussetzun-
gen des liberalen Rechtsstaates, dessen Bestandteil die Eigentums-
garantie ist, daf§ der Staat nicht selbst wirtschaftet, sondern seinen
Bedarf im wesentlichen durch Steuern deckt. In diesem Sinn ist der
liberale Rechtsstaat Steuerstaat, nicht Wirtschaftsstaat, und ist der
Steuerstaat der auf dem Privateigentum beruhenden freien Wirt-
schaft zugeordnet®. Auf dem Boden dieser Auffassung hat das
BVerfG in stindiger Rechtsprechung dem Eigentum einen Schutz
gegen abgabenrechtliche Geldleistungen versagt®. Es hat diese Aus-
legung nur mit der Einschrinkung versehen, daf} ein Verstof} gegen
Art. 14 GG allenfalls in Betracht kommen konnte, ,,wenn die Geld-
leistungspflichten den Betroffenen iibermiflig belasten und seine
Vermogensverhiltnisse grundlegend beeintrichtigen®.

Das Problem erscheint in einem anderen Licht, wenn man beriick-
sichtigt, dafl das geschilderte Verstindnis der Eigentumsgarantie
von der Steuer als einem Finanzierungsmittel ausgeht, d. h. von dem
Steuerbegriff des liberalen Rechtsstaates. Davon weicht die wirt-

57 So der Titel eines Aufsatzes von Werner Weber, Staat 4 (1965), 409-439.
% Beschl. v. 24. 9. 1965, BVerfGE 19, 119 = JZ 65, 677.

8 Joseph A. Schumpeter, Die Krise des Steuerstaates (1918), in: Aufsitze zur
Soziologie, 1953, S. 1-71.

% Vgl. Weber, Verfassungsrechtl. Grenzen aaQ, S. 437.



schaftsinterventionistische Ordnungssteuer, deren sich der soziale
Rechtsstaat nicht selten als eines gerduschlosen Lenkungsinstrumen-
tes bedient, insofern ab, als sich hinter der Rechtsform des Steuer-
verwaltungsaktes nicht nur der Finanzierungszweck, sondern auch
ein Lenkungszweck verbirgt. Insoweit aber sieht sich das Eigentum
nicht einem Steuereingriff, sondern einem lenkenden Wirtschafts-
verwaltungsakt gegeniiber, einer Verwaltungstitigkeit also, gegen
die es das Grundrecht nicht schutzlos stellen will®t. —

Der Wohlfahrtsstaat hat das Verhidltnis von Staat und Gesell-
schaft in der Hinsicht verindert, dafl er die liberale Freiheit von
Eigentum, Gewerbe und Vertrag sozial eingebunden hat. Insofern
ist er mit dem Freiheitsbegriff der biirgerlichen Gesellschaft und
thres liberalen Rechtsstaates nicht vereinbar. Im sozialen Rechtsstaat
sind Eigentum, Gewerbe und Vertrag, da sie sich als untauglich zur
Herstellung sozialer Gerechtigkeit erwiesen haben, in dem Maf} ver-
gesellschaftet, in dem sie an dieser Unfihigkeit leiden. Damit ist
nicht ein Gegensatz zum Rechtsstaat aufgerissen, derart, daff die so-
ziale Gerechtigkeit mit dem Abbau des Rechtsstaates erkauft werden
miifite, sondern es ist dem Rechtsstaat ein neuer Inhalt gegeben
worden®2., Unter den Bedingungen der Industriegesellschaft ent-
springt soziale Sicherheit weniger aus privatrechtlicher Verwendung
des produktiven Eigentums als aus 6ffentlich-rechtlicher Austeilung
von Bezugsrechten, aus ,publizistischen Eigentumssurrogaten®
(Kottgen) %. Darin driickt sich aus, dafl die Industriegesellschaft, im
Gegensatz zur biirgerlichen Gesellschaft, keine Gesellschaft der

81 Biumlin, Staat, Recht und Geschichte, 1961, S. 13 f.; Christoph Bellstedt,
Verfassungsrechtl. Grenzen der Wirtschaftslenkung durch Steuern, 1962, S. 123 ff.;
Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 329 Anm. 64.

%2 Gygi, Rechtsstaatsproblem aaO; Harry W. Jones, The Rule of Law and the
Welfare State, Columbia Law Review 58 (1958), 143—156. — Eine andere Deutung
(»Uberanstrengung des Rechts) bei Hans Huber, Niedergang des Rechts und Krise
des Rechtsstaates, in: Festgabe fiir Giacometti, 1953, S. 59-88.

8 Jones, 220, S. 154 ff.; Kéttgen, Eigentumspolitik als Gegenstand von Tarif-
vertrigen in verfassungsrechtlicher Sicht, in: Georg Leber, Vermogensbildung in
Arbeitnehmerhand, 1965, S. 173-184; Werner Weber, Das politische Kriftesystem
in der wohlfahrtsstaatlichen Massendemokratie, in: Zum Problem des Gleichge-
wichts zwischen Wirtschaftspolitik und Staatspolitik, Schriftenreihe des Dt. Indu-
strie- und Handelstages, Heft 39, 1956, S. 35/40f.
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Eigentiimer ist, und dafl deshalb in ihr soziale Freiheit im Regelfall
nicht eine Funktion des Eigentums, sondern der Arbeit und der die
Bedingungen der Arbeit und ihres Ertrages unablissig beeinflussen-
den Verwaltung ist. Die Kontinuitdt zwischen liberalem und sozia-
lem Rechtsstaat besteht darin, dafl beide Staatsformen eine Unter-
schiedenheit von Staat und Gesellschaft voraussetzen und daf} sie
die Staatstidtigkeiten als rechtsgebunden betrachten. Das Recht aller-
dings, das jeweils gemeint ist, ist durch seine soziale Funktion ver-
schieden. Dort ist es die schiitzende Abgrenzung koexistierender
Freiheiten, hier ist es die Ordnung, nach der die gleichwohl im Prin-
zip privatwirtschaftlich bleibende gesellschaftliche Produktivkraft
gestaltet und ihre Erzeugnisse verteilt werden. Die Arbeit, die Ge-
stalt, die Zwecke und die Rechtsformen der Verwaltung sind die
Bedingungen, unter denen der soziale Rechtsstaat in der ihn aus-
zeichnenden Weise das Recht verwirklicht.

27



