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Eroffnung der Tagung am 13. Oktober 1955

Der Vorsitzende (Jahrreil) eriéffnete die Tagung. Der
Dekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit
Hamburg, Herr Schultze-von Lasaulx, begriiite die
Vereinigung im Namen des Rektors und der Fakultit. Der
Vorsitzende gab dem herzlichen Dank der Vereinigung Aus-
druck fiir alle Fiirsorglichkeit, die der Senat von Hamburg,
die Universitit und vor allem die Fakultit der Vorbereitung
und Durchfiihrung der Tagung gewidmet haben.

In einem Nachruf auf Ludwig Adamovich, Walter
Henrich und Walter Jellinek wiirdigte der Vorsitzende
den schweren Verlust, den Wissenschaft und Lehre durch das
Ableben dieser drei Gelehrten im Jahre 1955 erlitten hat.
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Erster Beratungsgegenstand:

Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung
1. Bericht von Professor Dr. Karl M. Hettlage, Mainz

I

Die deutsche Finanzverfassung ist seit der Verabschiedung
des Grundgesetzes eine offene Frage. Der Verfassungsgeber
von 1949 sah sich aus duBleren und inneren Griinden nicht in
der Lage, fiir den Bereich der Finanzen eine Zwischenver-
fassung so festzulegen, wie es im ibrigen geschehen ist. In
Art. 107 GG wurde der einfache Bundesgesetzgeber verpflichtet,
diesen vorldufigsten Teil einer vorldufigen Ordnung bis zum
Ende des Jahres 1952 durch eine vorlaufig endgiiltige Regelung
zu ersetzen. Seit 4 Jahren erértern nun die gesetzgebenden
Korperschaften, die Wissenschaft und die 6ffentliche Meinung
Mittel und Wege zu einer besseren Finanzverfassung. Auch die
Staatsrechtswissenschaft hat dazu einiges zu sagen.

Unsere heutige Finanzverfassung geniefit keinen guten Ruf,
obwohl die Finanzen nicht in schlechter Verfassung sind. Die
bisherige Entwicklung hat eindeutig dargetan, daB die der-
zeitigen Verfassungsgrundlagen der Finanzpolitik je linger je
mehr ein Hemmnis der groBen Politik nach innen und auSien
sind. Uber den hohen Rang der Frage nach einer besseren und
richtigeren Finanzverfassung braucht kein Wort verioren zu
werden. Die vom Verfassungsgeber selbst aufgegebene Neu-
ordnung ist die erste groBere Revision des Grundgesetzes und
rithrt an seine tragenden Grundgedanken.

Die besonderen finanzpolitischen und finanzwissenschaft-
lichen Fragen, die vor allem der bundesstaatliche Finanzaus-
gleich aufgibt, werde ich nicht ertértern, obwohl gerade von
dort her die gestaltenden Krifte der Finanzverfassung kom-
men. Eine Betrachtung der Finanzverfassung in erster Linie
unter staatsrechtlichen Gesichtspunkten tut den Problemen
notwendig Gewalt an. Dieser gewollten Einseitigkeit der Be-
trachtungsweise miissen wir uns bei unserem Gedankenaus-
tausch bewufBt bleiben.

Mein Bericht bringt zunichst einige grundsitzliche Uber-
legungen tiber die Finanzverfassung iiberhaupt, ihr Ziel, ihren
Gegenstand und ihre normative Eigenart; er wendet sich dann
der Finanzgewalt und ihren Grenzen zu, insonderheit der Stel-
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tung der Finanzgewalt im Rechtsstaat, in der Gewaltenteilung
und im Bundesstaat.

II. Wesen und Aufgabe einer verfassungs-
rechtlichen Finanzordnung

Unter der Finanzverfassung im staatsrechtlichen Sinne ist
der Inbegriff jener Verfassungsnormen zu verstehen, die sich
mit der Ordnung des Geldwesens und dem Ablauf der Finanz-
vorginge in der staatlichen Haushalts-, Vermégens- und Schul-
denwirtschaft und insbesondere der Grundordnung des Steuer-
wesens beim Staat und den eingegliederten Gemeinwesen
befassen. Mit Recht hat Strickrodt in einer weit ausholenden
Untersuchung tiber die Moglichkeiten eines allgemeinen
Systems der Finanzverfassung hervorgehoben, dal dieser Be-
griff bisher allzu eng gehandhabt worden ist, indem man unter
Finanzverfassung hauptsichlich die verfassungsrechtliche Ord-
nung der Finanzgewalt imm Bundesstaat, den Finanzausgleich,
verstanden hat. Tatséichlich schafft aber die Finanzverfassung
erst den sicheren Rechtsboden, auf dem das ganze Wirtschafts-
und Sozialgefiige ruht. Vorginge des Geldwesens sind zwar
immer nur Spiegelungen bestimmter giiterwirtschaftlicher
Sachverhalte, Diese Spiegelhaftigkeit nimmt ihnen aber nicht
ihre eigene und unmittelbare Wirksamkeit in der Wirtschafts-
ordnung, Dieser untrennbare Zusammenhang von Wirtschafts-'
ordnung und Fianzverfassung gipfelt in der Abhingigkeit des
Wertes fast aller Rechtsbeziehungen vom Wert des Geldes.
Ihren letzten Sinn nimmt die Finanzverfassung aus dieser
Hinordnung auf die Sicherheit der Wihrung und die Bestin-
digkeit aller geldwerten Rechtsverhiltnisse.

Von der Finanzverfassung kann im gleichen Sinne wie von
der Wirtschaftsverfassung gesprochen werden. Beide sind zwei
Seiten der gleichen Miinze. Soweit die Grundlagen des Wirt-
schaftslebens verfassungsrechtlich iiberhaupt normiert wer-
den, wird damit zugleich immer auch etwas liber die Verfas-
sung des Geldwesens ausgesagt. So wird die Grundentscheidung
einer Verfassung fiir ein liberales Wirtschaftssystem im Geld-
wesen nur eine Funktion der freien Wirtschaft und im Finanz-
recht nur ein Organisationsmittel der Gesellschaft sehen, wie
sie z. B. in bestimmten Autonomievorstellungen fiir die Noten-
bank oder in der gesetzlich offenen Kreditschépfung der Ban~
ken sicht ausdriickt. Eine liberale Wirtschaftsverfassung wird
die Finanzgewalt des Staates gegeniiber dem Biirger anders
ausgestalten als etwa eine sozialistische oder totalitire Ord-
nung. Eine Verfassung, die — wie das Grundgesetz — iiber die
verfassungsmiflige Wirtschaftsordnung nichts Besonderes. aus-

l‘
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sagt, konnte an den Grundlagen der Finanzordnung ebenso
schweigend voriibergehen. Sie konnte sich gegeniiber Ande-
rungen des Geldwertes als einem gesellschaftlichen Vorgang
ebenso neutral verhalten wie gegeniiber Fehlbetrigen im
Staatshaushalt oder gegeniiber Art und AusmaB der staat-
lichen Verschuldung. Auch die Organisation der Finanzgewalt
im Bundesstaat mit ihren Bestimmungen iiber die Zuteilung
von Steuerquellen oder Steuerertrigen kénnte sie der ein-
fachen Gesetzgebung nach der allgemeinen Kompetenzord-
nung {iberlassen, wie es die Weimarer Reichsverfassung im
wesentlichen getan hat. Sie brauchte auch nichts tiber die innere
Ordnung des Staatshaushaltes oder iiber die staatliche Ver-
schuldung auszusagen.

Die tragenden Leitgedanken auch der Finanzverfassung
griinden sich auf bestimmte politische Ideale, nicht zuletzt auf
einer bestimmten Vorstellung von der sozialen Gerechtigkeit.
Auch darin unterscheidet sie sich nicht von der Wirtschafts-
verfassung. Ob man sie wegen dieser letzten Rechtfertigung
in ihren Hauptsitzen, z. B. hinsichtlich der Stabilitat des Geld-
wertes, mit dem Range iiberpositiven Rechts und der Gel-
tungskraft ungeschriebenen Verfassungsrechts ausstatten darf,
wie es gelegentlich geschieht, erscheint mir allerdings zweifel-
haft. In welchem MafBle aber ihre Kernsifze von den verfas-
sungspolitischen Grundentscheidungen beriihrt werden, mag
in bezug auf den Rechtsstaatsgedanken, die Gewaltenteilungs-
lehre und das bundesstaatliche Prinzip niher dargetan werden.

III. Rechtsstaat und Finanzverfassung

Die rechtsstaatliche Grundordnung will die menschliche Per-
sonlichkeit gegeniiber staatlichen und sozialen Gewalten
schiitzen. Damit muB sie auch der Finanzgewalt bestimmte
Grenzen setzen und das natiirliche ungeregelte Finanz-
geschehen, durch das der Sozial- und Rechtsordnung schwere
Gefahren drohen konnen, normativ umhegen. Sie mufl vor
allem auch den staatlichen Steueranspruch grundsitzlich der
gleichen rechtsstaatlichen Begrenzung und Formalisierung wie
sonstige Eingriffe der Staatsgewalt unterwerfen, wenn die
rechtsstaatliche Grundordnung vollstindig und widerspruchs-
frei sein soll. Mit Recht aber hat Herr Forsthoff in seinem
Bericht liber Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates vor
diesem Kreise 1953 betont, daB der Rechtsstaat als Steuerstaat
auf einer spezifischen, in der rechtsstaatlichen Verfassung ent-
haltenen Voraussetzung beruhe, nimlich der Abgrenzung der
Finanzhoheit von dem grundrechtlichen Schutz des Eigentums.
Der Steueranspruch ist seiner Natur nach niemals Enteignung
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im staatrechtlichen Sinne mit ihren Schranken wund ihren
Rechtsfolgen. Diese Herausnahme des Steueranspruchs aus
dem Verfassungsschutz gegen enteignende Eingriffe bedeutet
eine wesentliche Durchbrechung des ganzen rechtsstaatlichen
Schutzsystems. Tatsiichlich ist sie auch das trojanische Pierd
des Sozialismus im biirgerlichen Rechtsstaat, wie uns die
englische Entwicklung der letzten Jahrzehnte und wunsere
eigene auch beweisen. Wir allerdings haben dazu noch einen
anderen MiBbrauch der staatlichen Finanzgewalt in der Sta-
bilisierungsgesetzgebung nach zwei groBen Inflationen mit
ihren enteignenden Folgen griindlich kennengelernt. Was
bleibt aber von der freiheitlichen Grundordnung und dem
Schutz des Eigentums bestehen, wenn der Staat alle Geld-
besitzer um 93,5 vH und alle Gliubiger um 90 vH und seine
eigenen sogar um 100 vHH ohne Verfassungsbruch enteignen
darf?

Die Herausnahme der Finanzgewalt des Staates aus dem
grundrechtlichen Enteignungsschutz gibt schwere Probleme
auf. Es ist offenbar unsinnig und unmdéglich, die Finanzgewalt
unter die Grenzen und Rechtsfolgen von sonstigen enteignen-
den Eingriffen zu stellen. Auf ihr beruht die gesamte materielle
Ordnung des Staatslebens. Die Finanzgewalt allein ermoglicht
es, das Bekenntnis der Verfassung zum Sozialstaat zu ver-
wirklichen. Das Spannungsverhiiltnis zwischen dem rechis-
staatlichen und sozialstaatlichen Ideal ist durch eine materielle
Einschrinkung der Finanzgewalt nicht aufzuheben. Eine solche
Schutzklausel wiire ein Fremdkorper im System des sozialen
Rechtsstaates. Sie wire auch rechtsinhaltlich kaum vorstell-
bar und vollziehbar und wiirde giinstigenfalls den Katalog un-
bestimmter Verfassungsrechtsbegriffe um eine weitere Um-
schreibung des Angemessenen und seiner Grenzen vermehren.
Der gesetzgebenden Gewalt und auf der Grundlage der Ge-
setze auch der vollzichenden Gewalt ist hier ein breites Tor
des Interventionismus ohne verfassungsrechtliche Schranken
er6finet, worauf schon Herr Scheuner in seinem vorjihrigen
Referat hingewiesen hat.

Inwieweit die Wiirde des Menschen und das allgemeine
Perstnlichkeitsrecht durch ein UbermaB enteignender Be-
steuerung oder durch bestimmte Formen dieser Enteignung
verletzt sein kdnnten, mag hier dahingestellt bleiben. Diese
dulBersten Werte der grundrechtlichen Ordnung begrenzen
selbstverstindlich auch die Finanzgewalt. Das gleiche muB von
dem rechtsstaatlichen Fundamentalsatz der Gleichheit vor dem
Gesetz gesagt werden. Aber wegen Verletzung des Gleichheits-
satzes ist meines Wissens noch nie ein Steuergesetz fiir ver-
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fassungswidrig erkldrt worden, auch nicht das Investitions-
hilfegesetz, dem Herr Ipsen unter diesem Gesichtspunkt eine
so tiefgriindige Kritik angedeihen liel. Der Gleichheitssatz be-
deutet fiir die Handhabung der Finanzgewalt, daB, wie es
Art. 134 der Weimarer Reichsverfassung ausdriickte, die
Staatsbiirger ohne Unterschied im Verh#ltnis ihrer Mittel zu
allen offentlichen Lasten nach MaBgabe der Gesetze beitragen.
Eine solche Formel relativiert den verfassungsrechtlichen
Schutz gegen abgaberechtliche Willkiir fast bis zur Unwirk-
samkeit.

Die merkwiirdige Sonderstellung der Finanzgewalt in der
rechtsstaatlichen Schutzordnung betrifft natiirlich nur Art und
AuBmaf des Steueranspruchs, nicht seine rechtsstaatliche For-
malisierung durch den Vorbehalt und den Vorrang des Ge-
setzes; sie beschrinkt insbesondere auch nicht die Zulassigkeit
des Rechtsweges. Eine Finanzgerichtsbarkeit nach den allge-
meinen rechtsstaatlichen Grundsitzen verstinde sich aus der
Generalklausel des Art. 19 GG bei uns von selbst, auch wenn
sie nicht in Art. 108 GG noch ausdriicklich vorgesehen wire.
Diese Finanzgerichtsbarkeit bedeutet die richterliche Uber-
priifung der Gesetzesanwendung im vollen Umfange der son-
stigen Verwaltungsgerichtsbarkeit. Sie nimmt an allen
verfassungsrechtlichen Garantien der rechtsprechenden Ge-
walten, die unabhingigen Richtern anvertraut ist, teil. Insoweit
kann von einer Sonderstellung der Finanzgewalt im Rechts-
staat nicht gesprochen werden.,

Die Finanzverfassung wird auch von einem anderen allge-
meinen Verfassungs-Problem beriihrt, dem von Verfassungs-
recht und Verfassungswirklichkeit. Dieses Span-
nungsverhiltnis, das alle Bereiche der Verfassung durchzieht,
wird bei der Finanzverfassung besonders deutlich. Die Kate-
gorien des Gieldlichen pflegen hichst real zu sein. Wenn die Ver-
fassung dariiber etwas zuverlissig normieren will, ist ihr der
bequeme Weg eines dilatorischen Formelkompromisses oder
eines bloBen Programmsatzes zwar nicht verwehrt, aber doch
aus der Natur der Sache erschwert. Die Finanzverfassung ist
sozusagen der Schwurpunkt des ganzen Verfassungswerkes,
was Rechtsstaat, Gewaltenteilung und vor allem die bundes-
staatliche Ordnung angeht. Man hat den Finanzausgleich nicht
zu Unrecht die deutsche Gretchenfrage genannt, In ihr wird
die Ernsthaftigkeit und Realisierbarkeit wesentlicher Teile
des iibrigen Verfassungswerkes auf die Probe gestellt. Daraus
mag sich auch die groBe Zuriickhaltung der meisten Verfassun-
gen zu Finanzfragen erkliren, die die Entwicklung im wesent-
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lichen der kiinftigen Entscheidung des einfachen Gesetzgebers
uberlassen.

Die Anforderungen an eine angemessene, materiell richtige
Finanzverfassung wechseln stindig. Es gibt praktisch keinen
Grundsatz einer guten Finanzordnung, der nicht heute richtig
und notwendig, morgen aber unter verinderten Verhiltnissen
falsch und unangemessen sein kann. Selbst die goldene Finanz-
regel des jdhrlich auszugleichenden Haushalts, die unter nor-
malen Voraussetzungen uneingeschrinkt gelten soll und des-
halb bei uns in Art. 110 GG mit Verfassungskraft ausge-
staltet worden ist, wird in einer Wirtschaftskrise unverntinftig.
Die Macht der Verhiltnisse wiirde iiber sie hinweggehen. Die
Normen der Finanzverfassung ermangeln vielfach tatsidchlich
der Vollziehbarkeit und Durchsetzbarkeit in jedem Fall. So
sind z.B. Art. 109, 110 und 113 GG heute schon unwirksame,
weil unwirkliche Gesetze, Der Verfassungsgeber sollte sich
deshalb gerade im Bereich der Finanzen grofie Zuriickhaltung
und duBlerstes MaB auferlegen.

Die rechtsstaatliche Ordnung stetzt eine bestimmte gesell-
schaftliche Wirklichkeit voraus, die sie schiitzen und deren
Entwicklung sie mehr oder weniger lenken will. Diese Ord-
nung in Gesellschaft und Wirtschaft beruht auf einer bestimm-
ten Giiterordnung mit einem festen WertmafBstab aller geld-
werten Rechtsbeziehungen, den wir Wihrung nennen. Wenn
eine rechtsstaatliche Ordnung ihren Sinn behalten soll, so
kann sie an diesem hochsten Rechtsgut, das die Grundlage
der gesamten Wirtschafts- und Sozialordnung bildet, nicht
achtlos voriibergehen. Veridnderungen des Geldwertes sind
weithin Folgen der Gesetzgebung, sie konnen aber auch durch
bloBe RegierungsmaBnahmen ganz legaler Art ausgelost wer-
den. Anderungen des Geldwertes brauchen nicht einmal vom
Staat auszugehen. Der blofie Ablauf des freien Wirtschafts~
geschehens fithrt stindig zu Verdnderungen der Kaufkraft
durch Veridnderungen der Preise und LoShne, des Kredit-
volumens und anderer automatischer Vorgidnge. Hier laufen
Ereignisse hochsten politischen Ranges auflerhalb der rechts-
staatlichen Grundordnung ab. Auf diesem Wege kénnen Revo-
lutionen sich abseits aller staatsrechtlichen Kategorien voll-
ziechen. Mit anderen Worten: die Wahrung ist ein Schutzgut
jeder rechtsstaatlichen Ordnung, das die Verfassung grund-
rechtlich oder institutionell, unmittelbar oder mittelbar, ge-
schrieben oder ungeschrieben zu wahren hat.

Wie die Finanzverfassung die Wahrung normativ schiitzen
solite und koénnte, ist schwer zu sagen. Meist geschieht dies
mittelbar durch Gebote oder Verbote oder Verfassungsinsti-
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tutionen, die letztlich dem Schutz der Wiahrung und der Stabili-
tit der wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse dienen, Dazu
rechnet beispielsweise schon die verfassungsrechtliche Fest-
legung der Gesetzesform fiir den Haushaltsplan und die staat-
liche Verschuldung und insbesondere natiirlich das — sachlich
problematische — Verfassungsgebot des Haushaltsausgleichs.
Zu diesem mittelbaren Wihrungsschutz in der Finanzver-
fassung gehoren weiter etwaige institutionelle Sicherungen fiir
die Unabhingigkeit der Notenbank oder die Sonderrechte der
Regierung und des Finanzministers in Finanzfragen oder die
Ausdehnung der richterlichen Unabhingigkeit auf die Rech-
nungspriifungsbehérden. Diese verschiedenartigen Verfas-
sungsnormen sichern die Waihrung aber nur mittelbar und
unvollstindig. Sie sind auch durchweg nicht zu diesem Ziele
aufeinander abgestimmt. Dennoch darf ihre Bedeutung nicht
unterschitzt werden. In wunserer Verfassung koénnten sie
wesentlich erweitert und vertieft werden z. B. durch eine ver-
fassungsrechtliche Sicherung der Unabhingigkeit der Noten-
bank, deren Rechtsstellung urspriinglich auf Besatzungsrecht
beruhte, heute aber der einfachen Bundesgesetzgebung iiber-
lassen ist. Zu diesem Ziele sagt Art. 88 GG nichts aus.

Einzelne Bestimmungen einfacher Gesetze, die der guten
Ordnung der Finanzen und dem Wihrungsschutz dienen, haben
tatsichlich den Rang materieller Verfassungsnormen, Das gilt
z.B. von § 21 Abs.3 der Reichshaushaltsordnung und § 26 der
Geschiftsordnung der Bundesregierung, wonach die Mehrheit
der Bundesregierung den Finanzminister nur {iberstimmen
kann, wenn der Bundeskanzler mit der Mehrheit stimmt. Das
gleiche galt von § 96 der Geschiaftsordnung des Bundestags,
der das Initiativrecht der Abgeordneten bei Finanzvorlagen
einschrinkte, leider aber durch ein Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts fiir unzulissig und verfassungswidrig erkléirt
worden ist. Das Aulerordentliche solcher von der Verfassungs-
regel abweichenden Bestimmungen zum Schutze von Finanzen
und Wihrung bringt sie in die Nihe des Ausnahme- und Not-
standsrechts. Sie sind nicht selten autoritire Abweichungen
von den demokratischen Verfassungsgrundsitzen, wie denn
die Finanzverfassung aus diesen hier nur angedeuteten Sach-
zusammenhingen weithin Ausnahmerecht von der allge-
meinen Verfassungsregel ist.

Fiir das Ideal des sozialen Rechtsstaates kénnte ein Grund-
recht auf stabile Wiahrung, auf Werterhaltung des Erarbeiteten
und Gesparten, ebenso gerechtfertigt erscheinen, wie ein
Grundrecht auf Arbeit mit dem Ziele der Vollbeschiftigung.
Es braucht nicht gesagt zu werden, wie problematisch ein
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solches Grundrecht wire, Seinem Wesen nach konnte es sich
nur als Programmsatz an den Gesetzgeber und die Regierung
richten, ohne subjektive Sozialrechte des Einzelnen gegen wih-
rungsgefihrdende StaatsmaBnahmen zu begriinden. Eine
aktuelle Rechtswirkung gegen Schwankungen der Kaufkraft,
etwa im Sinne einer Richtlinie fiir Preis- und Lohnbewegun-
gen, wiirde ein solcher Programmsatz der Verfassung praktisch
nicht erwerben konnen. Lassen wir deshalb diesen abwegigen
Einfall aus der Traumfabrik des Staatsrechts auf sich beruhen.
Wir miissen feststellen, dafl es fiir den Wert
des Geldes keinen Verfassungsschutz und
keine wirkliche Rechtssicherheit gibt. Das
letzte Ziel einer Finanzverfassung ist insoweit nicht erreichbar.
Das rechtsstaatliche Grundanliegen des Schutzes gegen staat-
liche Willkiir zerschellt hier an der rauhen Wirklichkeit,

Um so bedeutender ist der mittelbare Schutz der Wihrung
durch verfassungsrechtliche Einzelbestimmungen. In dieser
Beziehung ist unsere Finanzverfassung wie die der meisten
Staaten recht unvollkommen, wie denn iiberhaupt das Staats-
recht aus den neueren gesicherten Erkenntnissen der Staats-
wissenschaften, der Wirtschafts- und Finanzwissenschaften,
kaum Folgerungen gezogen hat. Die wesentlichen Rechts-
stiitzen einer geordneten Geldverfassung und &ffentlichen
Finanzgebarung sind durchweg der einfachen Gesetzgebung
liberlassen, wie z.B. das Notenprivileg und die Stellung der
Notenbank gegeniiber Gesetzgeber und Regierung oder die
—kaum entwickelte — Staatsaufsicht iiber die Kreditschopfung
der Banken. Andere wihrungsgefihrdende MaBnahmen, wie
die staatliche Geldschépfung durch die Ausgabe von Kassen-
scheinen mit Annahmezwang oder staatliche Wechselreiterei
nach Art der beriihmten Mefo-Wechsel oder Kippen und
Wippen bei der Miinzprigung, sind ‘gesetzlich ungeregelt und
nicht verboten,

Unser Grundgesetz kennt einen mittelbaren Wihrungsschutz
in Art. 110 mit dem Gebot des Haushaltsausgleichs, in Art. 112,
der Haushaltsiiberschreitungen von einem unvorhergesehenen
und unabweisbaren Bediirfnis abhingig machen will, in Art.
113 durch die vorbehaltene Zustimmung der Bundesregierung
zu Mehrausgabebeschliissen von Bundestag und Bundesrat
gegeniiber dem Voranschlag, in Art. 114 in der Entlastung der
Bundesregierung durch Bundestag und Bundesrat als einen
Akt mehr formeller Kontrolle und in der richterlichen Un-
abhingigkeit der Mitglieder des Rechnungshofes, und schlie-
lich in Art. 115, der die Aufnahme von Krediten auf einen
auBerordentlichen Bedarf und in der Regel auf werbende
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Zwecke beschrinken will, Wie gering die Rechtssubstanz dieser
Klauseln ist und wie wirkungslos sie in der politischen Praxis
vielfach sind, wird uns zum Teil noch beschiftigen und braucht
im einzelnen hier nicht dargetan zu werden. Als verfassungs-
rechtlicher Schutzdamm fiir die Stabilitit der Wahrung kénnen
sie kaum gewertet werden. Soviel liber die Bedeutung der
Finanzverfassung fiir die rechtsstaatliche Grundordnung.

IV. Die Finanzgewalt in der Gewaltenteilung

Auch ein anderer tragender Grundgedanke unserer Ver-
fassung, der Grundsatz der Gewaltenteilung, gibt fir
die Finanzverfassung eigene Probleme auf. Wesentliche Durch-
brechungen des Trennungsgrundsatzes sind fiir die Finanzver-
fassung geradezu typisch. Nicht zu Unrecht hat Herr Wacke
die Finanzverfassung der Bundesrepublik als einen Katalog
von Verfassungsausnahmen bezeichnet. Diese Abweichungen
von der sonstigen Kompetenzordnung betreffen die Zustindig-
keit zur Steuergesetzgebung, das Verhiltnis von Legislative
und Exekutive bei der Feststellung des Staatshaushalts und
insbesondere die Aufteilung der Finanzgewalt im Bundesstaat.
Die Abweichungen von der allgemeinen Verfassungsordnung
beriihren sogar die Gerichtsbarkeit, wenn man die einheitliche
Regelung der Finanzgerichtsbarkeit durch Bundesgesetz, die
Art. 108 Abs.5 GG vorschreibt, abweichend von Art.92 GG
dahin versteht, daB die Finanzgerichte aller Instanzen als
Bundesgerichte eingerichtet werden kénnen, Ich halte diese
Auffassung mit den Herren Friesenhahn und Klein nicht fir
zutreffend, will darauf aber auch im ¢inzelnen nicht eingehen.

Fiir die grundsatzwidrige Ausiibung. fon funktioneller Ver-
waltung durch Organe der Gesetzgebung bietet die Finanz-
verfassung die bekannten Beispiele der Feststellung des Haus-
haltsplans oder der Erteilung von Kreditermichtigungen durch
ein formelles Gesetz, die einen eindeutigen Vorrang der Legis-
lative begriinden. Das erklirt sich aus der geschichtlichen
Entwicklung des vordemokratischen Steuerbewilligungsrechts
zum volldemokratischen Haushaltsbewilligungsrecht.

Auch hier bestitigt sich die Feststellung der Herren Drath,
Forsthoff, Weber u. a., daB der Grundsatz der Gewaltenteilung
seine umfassende Funktion des Hemmens und Ausgleichs der
Gewaltentiriger in der modernen Demokratie einzubiilen be-
ginnt und mehr ein technisches Mittel zur Organisation der
Staatsgewalt zugunsten der individuellen Freiheit geworden
ist. Der Einbruch der gesetzgebenden Gewalt in den Funktions-
bereich von Regierung und Verwaltung ist breit: von der Ent-
eignung durch Gesetz iiber parlamentarische Mitwirkungs-



Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung 11

rechte beim Gesetzesvollzug bis zur unmittelbaren EinfluB-
nahme auf die Durchfiihrung des gesetzlich festgestellten
Haushaltsplanes. Die Ursachen und Probleme dieser Entwick-
lung gehoren nicht hierher, ihre Auswirkungen auf die
Finanzverfassung, insbesondere auf die Rechtsnatur des Haus-
haltsplans und die tragenden Grundgedanken des 6ffentlichen
Haushaltsrechts, sollen aber kurz hervorgehoben werden.

Das Haushaltsgesetz ist keine Norm, die Anspriiche oder
Verbindlichkeiten Dritter begriindet (§ 24 RHO); das gilt
gleichermaBen fiir 6ffentliche und private Rechte und Pflichten.
So kann z. B. eine Steuer nicht schon deshalb erhoben werden,
weil sie im Haushaltsgesetz vorgesehen ist. Umgekehrt muBl
eine Verbindlichkeit gegeniiber dem Staat selbstverstindlich
erfiillt werden, auch wenn sie nicht im Haushaltsplan als Ein-
nahme veranschlagt ist, Die Rechtswirkung des Haushalts-
gesetzes wird zutreffend als Autorisation, als Erméchtigung
an die Regierung zur Leistung bestimmter Ausgaben fiir be-
stimmte Zwecke gekennzeichnet. Fir die Einnahmeseite des
Haushaltsplans begriindet das Haushaltsgesetz keine Pflicht
der Regierung, die veranschlagten Betrige zu erheben. Eine
Rechtspflicht dazu kann nur durch besondere Gesetze, vor
allem die Abgabengesetze, begriindet werden; das gleiche gilt
fiir eine etwaige Verpflichtung der Regierung zur Leistung
bestimmter Ausgaben. Die vollzichende Gewalt ist bei der
Durchfithrung des Haushaltsplans kein VollzugsausschuB3 der
gesetzgebenden Gewalt. Diese Selbstidndigkeit und alleinige
Verantwortung der Regierung entspricht dem Verfassungs-
grundsatz der Gewaltentrennung in Art.20 Abs.2 GG. Die
Befugnisse der gesetzgebenden Organe beschrinken sich auf
die politische Haushaltsiiberwachung, die sich in der formalen
Genehmigung von Haushaltsabweichungen, in der Uberprii-
fung der Rechnung und der abschlieBenden Entlastung duBert.
Einmischungen von Gesetzgebungsorganen, z. B. des Finanz-
ausschusses oder eines Fachausschusses der Volksvertretung,
in den Vollzug des Haushaltsplans sind verfassungswidrig. So
ist ein Haushaltsvermerk, der die Leistung einer Ausgabe oder
die Besetzung einer Planstelle von der vorherigen Zustimmung
eines Ausschusses der Volksvertretung abhingig machen will,
rechtsunwirksam und fiir die Regierung unbeachtlich. Nach
Art. 79 Abs. 3 GG wiirde eine Mitwirkung von Gesetzgebungs-
organen beim Vollzug des Haushaltsplans nicht einmal durch
verfassungsinderndes Gesetz begriindet werden kénnen. Ich
bin der Meinung, daB diese Verfassungsschranke auch auBer-
halb des Haushaltsvollzuges uniibersteigbar ist und eine Mit-
wirkung von Ausschiissen oder Mitgliedern der gesetzgebenden
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Korperschaften in Regierungs- und Verwaltungsangelegen-
heiten auf Grund besonderer Gesetze verbietet.

Fiir den Bereich des Haushaltsvollzuges mufl ich aber leider
hinzusetzen, daB diese verfassungsrechtlichen Feststellungen
liber die alleinige Entscheidungskompetenz der Regierung
tatsiéichlich nur einen geringen praktischen Wert haben, denn
die politische Abhingigkeit der Regierung vom Parlament
148t sie ein stindiges Einvernehmen mit diesem suchen und
Auseinandersetzungen iiber ihre alleinigen Entscheidungs-
befugnisse nach Moglichkeit vermeiden.

Diese politische Abhingigkeit der Regierung vom Parlament
ist auch geeignet, die tragenden Grundgedanken unseres Haus-
haltsrechts mehr und mehr zu verindern und auszuhéhlen.
Alle Haushaltsordnungen gehen von der Annahme aus, daB die
Volksvertretung der natiirliche Hiiter einer guten Finanzord-
nung gegeniiber einer ausgabefreudigen Regierung sei, die
unzweifelhaft auch heute einer Bindung und Uberwachung zur
Wahrung von Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit bedarf. Das
Lebensgesetz der Massendemokratie, das ist der Wettbewerb
der Parteien um die Stimme der Wihler, hat diese Interessen-
lage wesentlich verschoben. Das Parlament ist keineswegs
mehr der geborene Hiiter von Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit. Die Regierung beim Vollzug des Haushaltsplans auch
rechtlich noch dem Willen des Parlaments zu unterwerfen,
hieBe den natiirlichen Hang der Demokratie zum Selbstmord
noch verstirken, Gegen diese immer drohende Durchbrechung
der Gewaltenteilung muf3 in der Finanzverfassung ein autori-
tires Gegengewicht geschaffen werden, Ansitze dazu sind im
Grundgesetz enthalten z. B. in dem Zustimmungsvorbehalt der
Bunderegierung zu Mehrausgabebeschliissen von Bundestag
und Bundesrat in Art. 113 GG, der aber unklar und unvoll-
stindig ist und seinen Zweck bisher nicht erfiillt hat, oder in
dem alleinigen Recht des Finanzministers zur Zustimmung zu
Haushaltsiiberschreitungen nach Art. 112 GG, das die nach-
trigliche Genehmigung durch Bundestag und Bundesrat aus
§ 83 der Reichshaushaltsordnung bedeutungslos gemacht hat.
Auch die Unabhingigkeit des Rechnungshofes nach Art. 114 GG
enthilt ein solches autoritires Element, das sich aber nur in
»Erinnerungen“ und nicht in MaBnahmen &duBlern darf. Der
Rechnungshof ist bisher verfassungsrechtlich nur der sach-
verstindige Gehilfe des Parlaments zur Vorbereitung der
Entlastung geblieben. Ein kiinftiges Finanzverfassungsgesetz
wird aus diesen Ansétzen ein System gegenseitiger Kontrollen
von Parlament und Regierung zur Sicherung wvon Haushalt
und Wihrung mit dem Rechnungshof als unabhéngigem insti-
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tutionellen Hiiter einer geordneten und wirtschaftlichen Fi-
nanzgebarung enfwickeln miissen. Dabei sollte auch die
Sonderstellung des Finanzministers innerhalb und auBerhalb
der Regierung verfassungsrechtlich gewihrleistet werden. In
anderen Lindern, insbesondere in GroBbritannien, hat die
politische Tradition seit Jahrhunderten zu solchen autoritiren
Einrichtungen der demokratischen Verfassung gefiihrt, die
ihre ungeschriebene Verfassungskraft bis heute behalten haben.

Diese Abweichungen von dem sonstigen Verfassungsbild im
Bereich der Finanzordnung sind so bedeutend, daB die Frage
nach einer in ihrer Art eigenen Finanzfunktion der
Staatsgewalt gestellt werden kann. So meint z. B. Herr Wacke,
daB fiir diese Abweichungen im Bereich von Gesetzgebung
und Verwaltung, vor allem von der bundesstaatlichen Grund-
ordnung, besondere innere Griinde maBgebend sein miissen;
sie fiihrten zu einer eigenen Finanzfunktion, die von allen
anderen Bereichen des Staatslebens deutlich abgrenzbar sei.
Mit der materiellen Verwaltung, die die Interessen der Biirger
betreue und Daseinsvorsorge treibt, sei sie nicht vergleichbar.
Die Finanzfunktion laufe quer durch das gesamte Staatsgefiige
und bestehe in der Selbstausstattung des Staates, in der Be-
schaffung der Mittel, in der Intendantur. Tatsichlich ist ja
auch die Finanzverwaltung in Preu3en aus der Heeresverwal-
tung der Kriegs- und Doméinenkammern hervorgegangen, und
diesen militdrischen Zug, gepaart mit Niichternheit und Ord-
nungssinn, hat sie bis heute im Typ zu bewahren sich bemiiht.
Der antiparlamentarische Affekt ist iiberall bei den Finanz-
ministerien am gréBten. Sein Amt und die Finanzverfassung
iiberhaupt leben immer ein wenig in der Nihe des Ausnahme-
zustandes. Man kinnte Abschnitt 10 des Grundgesetzes iiber
das Finanzwesen als die Traditionskompanie Preuflens im
liberal-demokratischen Verfassungsstaat rheinisch-bayerischen
Gepriiges bezeichnen, und es ist wohl auch kein Zufall, daB
der geistige Vater dieser Finanzverfassung ein fritherer preu-
Bischer Finanzminister war.

Ahnliche Ausnahmeziige zeigt im iibrigen auch das Finanz-
recht anderer Staaten, z. B. Frankreichs mit dem beriihmten
Inspecteur des Finance, der auf allen Stufen der Verwaltung
fast ihr Vormund mit weiten Zustimmungs- und Mitzeich-
nungsrechten ist. So weist die Natur der Sache dem Hiiter der
6ffentlichen Finanzen tatsiichlich iiberall die Funktion zu, ein
objektives und objektivierendes Prinzip im Verfassungsbau
und in der politischen Entwicklung der Parteiendemaokratie zu
sein. Ob man die Finanzgewalt wegen dieser Eigenart und
Eigengesetzlichkeit staatrechtlich als eine besondere Finanz-
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funktion bezeichnen soll, lasse ich dahingestellt, Eine vierte
Gewalt ist damit nicht anerkannt. Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung behalten auch im Finanzbereich ihre funk-
tionelle Eigenart und ihre typische Ausprigung.

V. Die Finanzgewalt im Bundesstaat

Die ganze Eigenart der Finanzverfassung und der komplexe
Charakter ihrer Probleme wird bei ihrer Einordnung in das
bundesstaatliche Verfassungssystem offenbar. Man bezeichnet
diese Frage meist als die des Finanzausgleichs, der nicht minder
ein staatsrechtliches wie ein finanzwirtschaftliches und finanz-
wissenschaftliches Problem ist. Es ist oft gesagt worden, da8l
die bundestaatliche Aufteilung der Gewalten und die politische
Bedeutung des biindischen Gedankens wirkungslos bleiben,
wenn ihnen nicht die Finanzverfassung in Gesetzgebung, Ver-
waltung und Rechtsprechung entspricht. Wo die finanziellen
Voraussetzungen fiir das verfassungsmiBige Zusammenwirken
von Bund und Gliedern fehlen, ist der Wille der Verfassung
nur beschrinkt oder liberhaupt nicht vollziehbar. Diese Inkon-~
gruenz von Staatsverfassung und Finanzverfassung kann sich
gleichermaBen gegen den Bund wie gegen die Linder richten.
Das zentrale Problem der bundesstaatlichen Finanzordnung
besteht nun aber darin, daB die allgemeinen Grund-
sdtze flir das Zusammenwirken und die Tren-
nung zwischen Bund und Lindern fir die
Finanzgewalt nicht unverindert angewandt
werden konnen. Altere Verfassungen haben das ver-
sucht, indem sie keine Sonderregeln fiir die Handhabung der
Finanzgewalt aufstellten. Heute enthalien die Verfassungen
wohl aller Bundesstaaten Sonderbestimmungen iiber die Auf-
teilung der Steuergesetzgebung und der Besteuerungshoheit.
Bereits die Verfassung der Vereinigten Staaten von 1787 ver-
lich der Union eine umfassende Finanzgewalt, die von der
sonstigen Gewichtsverteilung der Verfassung erheblich abwich.
Durch die 16. Verfassungsnovelle von 1913 erhielt der Bund
das Recht, eine eigene Einkommensteuer neben der Ein-
kommensteuer der Einzelstaaten zu erheben. Immerhin blieben
die Steuerquellen unbeschadet des Vorranges der Bundes-
finanzgesetze einer getrennten Gesetzgebung und Verwaltung
von Bund und Einzelstaaten iiberlassen, wobei der Bund neben
den Zgllen, die ihm allein zustehen, sowohl indirekte als auch
direkte Steuern nach eigenem Ermessen erheben kann. In der
Schweiz wies die Bundesverfassung von 1848, deren Finanz-
artikel kennzeichnenderweise 1874 und spédter mehrfach ge-
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dndert wurden, dem Bund zunichst die Zolle und Monopol-
ertrige von Bahn und Post sowie die Verkehr- und Verbrauch-
steuern zu. 1915 wurde dann zur Deckung des militirischen
Bedarfes eine Bundeseinkommensteuer erhoben, die seitdem
alljadhrlich unter wechselnden Bezeichnungen als direkte
Bundessteuer weiter erhoben wird. Zu ihrer Rechtfertigung
auBlerhalb der verfassungsmifiigen Gesetzgebungskompetenz
erfand man eine wohlbegriindete Theorie des fiskalischen Not-
rechts. Der Kampf um die verfassungsrechtliche Legalisierung
der Bundeseinkommensteuer dauert in der Schweiz noch an.
Die deutsche Entwicklung von der Bismarckschen Reichsver-
fassung bis heute ist bekannt. Sie weist die gleichen Ent-
wicklungstendenzen auf. Es geht uns hier nicht um die finanz-
politische Generallinie dieser Erscheinungen, sondern lediglich
um den Bedeutungswandel, den die staatsrechtlichen Probleme
der Finanzgewalt im Bundesstaat unter ihr erfahren haben.

Unter Finanzgewalt ist die Ausiibung der Staatsgewalt
zur Deckung des staatlichen Bedarfs durch dffentliche Zwangs-
abgaben zu verstehen. Diese Finanzgewalt ist ein Ausflul der
allgemeinen Staatsgewalt, die im Bundesstaat wie diese auf
Bund und Linder aufgeteilt werden muB. Sie ausschlieilich
dem Bund oder den Gliedstaaten vorzubehalten, hieBe das
biindische Prinzip beseitigen. Gewil wire eine Finanzver-
fassung denkbar, die die gesamte Finanzgesetzgebung und die
Erhebung aller Steuern dem Bund vorbehielte und die Lander
wie die iibrigen Gebietskérperschaften an dem Aufkommen
der Bundessteuern entsprechend ihren Aufgaben beteiligte.
Eine solche Finanzverfassung wiirde man aber nicht mehr
bundesstaatlich nennen diirfen, selbst wenn den Lindern im
librigen eine ausschlieBliche oder konkurrierende Gesetz-
gebung und ein eigener weisungsfreier Verwaltungsbereich
eingerdumt wiirden. Man wiirde diese Linder wegen des
Fehlens einer eigenen Finanzgewalt nur noch als hochpoten-
zierte Selbstverwaltungskérper mit einer weitgehenden auto-
nomen Rechtsetzungsbefugnis und mit eigenen und iiber-
tragenen Verwaltungsaufgaben bezeichnen kénnen, nicht aber
als Gliedstaaten eines Bundesstaates.

Es ist eine viel erdrterte Erscheinung, daB die stédndig zu-
nehmenden Aufgaben des modernen Verwaltungsstaates in
Bundesgesetzen einheitlich geregelt werden und dem stirkeren
Finanztriger, das ist der Bund, angelastet werden. Die duleren
und inneren Griinde dafiir sind bekannt. Diese Ungleichmi8ig-
keit in der Zunahme des Finanzbedarfes bei Bund und Lindern
erfordert eine stindige Anpassung ihrer Finanzkompetenzen.
Die férderale Theorie, die unserer Verfassung zugrunde liegt,
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ist ein Kind des christlich-naturrechtlichen Subsidiaritéts-
prinzips und des Idealismus und der Romantik Sie ist nicht
nur ein zweckmiBiges, sondern ein unentbehrliches Gegenstiick
zur demokratischen Staatsform und zum rechtsstaatlichen An-
liegen. Der Zuwachs an gesamtstaatlicher Verantwortung und
éffentlichen Aufgaben und Lasten beim Bund hat die Labilitat
jeder bundesstaatlichen Ordnung durch den Kampf um einen
mbglichst groBen Anteil an der Finanzgewalt erheblich ver-
grofert. Die Entwicklung hat den Bund iiberall zum an-
greifenden Teil gemacht. Die angegriffenen Linder nehmen
jihre Zuflucht zum Verfassungsrecht, weshalb die neueren
Finanzverfassungen sich {iberwiegend mit dem Finanzausgleich
in Artikeln befassen, die ihrer Tendenz nach Schutzklauseln
zugunsten des bisherigen Besitzstandes der Linder sind. Weit-
gehende Zustimmungsvorbehalte der Liénder bei der Finanz-
gesetzgebung des Bundes sollen dieses Verteidigungssystem
bis in die Grundsatzfragen der Verfassung hinein vertiefen.
Gegenstinde und Gehalt der Finanzartikel werden weniger
durch ihren Rang fiir das Verfassungsleben als vielmehr durch
das Ziel taktischer Vollkommenheit dieses staatsrechtlichen
Verteidigungswerkes bestimmt. So werden dann schliefilich
sogar bestimmte BedarfsgréB8en und feste Quoten an einem
ungewissen kiinftigen Steueraufkommen verfassungsrechtlich
festgelegt, um sie tunlichst unentziehbar zu machen. Alles
dieses ist in seiner Tendenz durchaus verstindlich.

Worin liegt nun aber der tiefere Grund fiir diese Erschei-
nungen? Das Problem beginnt mit der Zuteilung der &ffent-
lichen Aufgaben wund des Finanzbedarfes auf Bund und
Liénder. Eine sinnvolle Zuordnung der Deckungsmittel, sei
es aus eigenen Steuern, sei es aus Steueranteilen an-
derer Steuergldubiger, setzt eine bestimmte und in der
grolen Linie bestindige, wenn auch nicht endgiiltige Zu-
weisung der finanziellen Lasten an alle Tréiger offentlicher
Aufgaben voraus. Uber diese Aufgaben- und Ausgaben-Ver-
teilung pflegen die Verfassungen der Bundesstaaten nichts
besonderes zu bestimmen, so auch das Grundgesetz nicht. Sie
unterstellen, da durch die Zuweisung der Verwaltungsauf-
gaben bei der Durchfithrung der Gesetze zugleich iiber die
Kostentrigerschaft entschieden werde, wobei der verfassungs-
rechtliche Unterschied zwischen einer eigenen Landesverwal-
tung und einer Bundesauftragsverwaltung der Linder keine
Bedeutung fiir die Lasten haben soll; sie rechtfertige es ledig-
lich, daB der Bund ausnahmsweise die Kosten einer Auftrags-
verwaltung durch Bundeszuschiisse mittrage, weil es sich hier
um Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Léindern handele.
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Der Entwurf der Bundesregierung zu einem Finanzver-
fassungsgesetz, das den bisherigen Art. 106 GG in sieben neue
Verfassungsartikel auflésen und erweitern wollte, versuchte
in dieser Art, die Finanzverantwortung aus der Verwaltungs-
verwaltung abzuleiten. Die Deckungsmittel, die bisher nicht
nach dem Finanzbedarf auf Bund und Linder aufgeteilt sind,
sollen nunmehr nach dem besonderen ,finanziellen Kom-
petenzbereich“ erneut aufgeteilt werden. Bundesaufgaben
sollen aus Bundesmitteln, Linderaufgaben aus Lindermitteln
finanziert werden, so lautet die eindrucksvolle Formel. Eine
solche Richtlinie verschiebt das Problem nur von der Deckung
des Istbedarfes, wie er nach der jeweiligen und vielfach grund-
satzlosen Entscheidung des Gesetzgebers entsteht, hin zu der
Ermittlung eines Sollbedarfes, zur , richtigen“ Zuordnung der
Aufgaben und Lasten an Bund und Lénder. Der innere Zu-
sammenhang zwischen Aufgabenverantwortung und Aus-
gabenverantwortung soll das lastenzuteilende Prinzip sein.
Dieser Leitgedanke entspricht dem foérderalen Prinzip, mit
dessen Sinn und Zweck die Ausweitung hoheitlicher Gewalt
eines Partners auf Kosten eines anderen, sei es im Verhéltnis
Bund — Linder, sei es der Léinder untereinander, grundsétz-
lich nicht vereinbar ist.

An den Begriffen ,Aufgabenverantwortung“, ,Ausgaben-
verantwortung® und , Finanzverantwortung“ hat sich eine leb-
hafte Diskussion entfacht. Wer {rigt die Aufgabenverant-
wortung bei der Dunchfiihrung eines Bundesgesetzes durch die
Linder in eigener Verwaltung nach Art. 30 und 84 GG? Be-
steht nicht eine selbstindige Deckungsverantwortung des
Bundes dergestalt, daB ihm verfassungsrechtlich die Verant-
wortung fiir die Deckung aller Lasten auferlegt wird, die seine
Gesetzgebung verursacht? Es ist ein allgemeiner Rechts-
gedanke, daB Titigwerden im fremden Auftrag grundsitzlich
auch fiir fremde Rechnung geschieht, was sicherlich auch fiir
die Bundesauftragsverwaltung der Léinder gelten mufl. Diesen
Grundsatz aber auch auf die weisungsfreie eigene Verwal-
tungstitigkeit der Linder bei der Durchfithrung von Bundes-
gesetzen auszudehnen ist schon deshalb nicht gerechtfertigt,
weil die Linder Art und AusmaB der Aufgabenerfiillung im
Rahmen der Bundesgesetze allein bestimmen. Diese Linder-
aufgaben bedingen L &nderausgaben und sollen deshalb
nach der Meinung der Bundesregierung auch deren alleinige
Finanzverantwortung begriinden.

Dieser Streit vm die Verantwortungen ist deshalb so un-
fruchtbar, weil jeder Partner dem anderen die Finanzverant-
wortung fiir eine Aufgabe zuzuschieben versucht, bei der jener
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in irgendeiner Form iiber die Durchfiihrung der Aufgabe und
damit iiber die Hoéhe ihrer Kosten mitbestimmt. Dieses poli-
tische Beteiligtsein soll zu einer entsprechenden finanziellen
Beteiligung fithren, Art und AusmalB dieser wechselseitigen
Interessen im weiten Bereich der 6ffentlichen Aufgaben sind
so verschiedenartig und weitgespannt, da daraus brauchbare
Grundsétze fiir die Deckungs- oder Finanzverantwortung kaum
mehr zu entwickeln sind. SchlieBlich bleibt es bei der Tauto-
logie der vorgeschlagenen Neufassung des Art. 106 Abs.2 GG,
nach der ,der Bund die zur Ausiibung der staatlichen Befug-
nisse und zur Erfilllung der staatlichen Aufgaben erforder-
lichen Ausgaben trigt, soweit die Wahrnehmung dieser Be-
fugnisse und Aufgaben Sache des Bundes ist; alle iibrigen
Kosten sollen die Linder tragen®, Die Begriindung erldutert
diese Umschreibung des suum cuique dahin, daB die Lénder
die Kosten ihrer Verwaltung grundsétzlich allein zu tragen
haben, und daf bei der Wahrnehmung bestimmter Aufgaben
durch mehrere Gebietskérperschaften — gemeint ist vor allem
die Auftragsverwaltung — diese Gemeinschaftsaufgaben auch
gemeinschaftlich finanziert werden miiiten. Der Bund solle
aber nicht das Recht haben, fremde Aufgaben, an denen er
nur politisch interessiert ist, durch Zuschiisse mitzufinanzieren.
Diese Ausfiithrung eigener Linderaufgaben ganz fiir Rechnung
des Bundes, wie sie Art. 120 GG fiir die Besatzungslasten
und die Kriegsfolgelasten mit einem Block von rund 5 Mil-
liarden DM als Ausnahme von der Regel vorschreibt, solle es
kiinftig nicht mehr geben. Bis dahin soll eine Pauschalierung
der Kostenerstattung oder eine wirklich splirbare Interessen-
quote der Linder von mindestens 30 vH (bisher 15 vH; nach
der beschlossenen Neuregelung fiir ein Teilgebiet des Art. 120
GG kiinftig 20 vH) das finanzielle Interesse des Verwalters
fremder Mittel erhalten.

Technische Einzelheiten interessieren hier nicht. Wichtig ist
nur die Erkenntnis, da aus der Natur einer be-
stimmten Aufgabe kaum ein brauchbares Zu-
ordnungsprinzip fiir die Kostenbelastung
entnommen werden kann, Selbst dort, wo eine Auf-
gabe ihrer Art nach als typische Linderaufgabe zu bezeichnen
ist, besteht méglicherweise noch eine Ausgleichsfunktion des
Bundes, die in Art. 28 Abs. 3 GG als Grundsatz verkiindet wird.
Diese Ausgleichsfunktion kann in einer ziemlich breiten Grenz-
zone dem sonst die Aufgabenzuteilung beherrschenden Subsi-
diaritdtsprinzip widersprechen. Féderalismus bedeutet Ver-
schiedenheit der Offentlichen Aufgaben nach Art und AusmaZ3
ihrer Verwirklichung von Land zu Land aus Selbstentscheidung.
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Fiir die rechtsstaatliche Freiheit und fiir die politischen Werte
des echten Fdderalismus ist es kein zu hoher Preis, wenn sich
dieser Unterschied der Aufgabenerfiillung in maBvollen Grenzen
hilt. Um diese Grenzen geht es aber gerade bei der Lastenzu-
weisung. Die politische Grundanschauung hieriiber hat sich in
den letzten 50 Jahren gewandelt. Die 6ffentliche Meinung nimmt
schon geringfiigige Leistungs- oder Belastungsunterschiede nicht
mehr widerspruchslos hin. Ein gleichmiBiger Verwaltungs-
standard und eine gleichmiBige Steuerbelastung sind auch im
Bundesstaat ein Ideal geworden. Der Kreis der Aufgaben,
deren Vollzug keine regionale Mannigfaltigkeit mehr ertrigt,
wird immer gréBer. Selbst die Zitadelle der Eigenstaatlichkeit,
die kulturellen Aufgaben, werden davon erfaBt. Sollen die
Schulen in Schleswig-Holstein oder in Bayern deswegen
weniger gut ausgestattet sein als in Nordrhein-Westfalen, weil
das Aufkommen an Landessteuern je Einwohner 1955 in
Schleswig-Holstein 170,— DM, in Bayern 230,— DM und in
Nordrhein-Westfalen 316,— DM betrug? Soll die Universitit
in Hamburg dreimal so reich ausgestattet sein wie die Landes-
universitidt in Schleswig-Holstein, weil das Steueraufkommen
in Hamburg je Kopf 480,— DM und in Schleswig-Holstein nur
170,— DM betrigt? Hier flieBt dem Bund ganz von selbst auch
ohne den Verfassungshinweis in Art.28 Abs.3 GG eine Aus-
gleichsfunktion zu, deren AusmafBl heute mit den wurspriing-
lichen Anschauungen der Verfassung kaum mehr in Einklang
steht. Die Lénder pflegen als Kollektiv allen Durchbrechungen
der verfassungsmifiigen Aufgabentrennung zu widersprechen,
sie einzeln vielfach aber selbst durch das Nachsuchen von
Bundeszuschiissen herbeizufiihren. Wahrend sonst das Geld
der Aufgabe folgen soll, zieht hier das Geld die Aufgabe
nach sich.

Nach der Begriindung zum Finanzverfassungsgesetz scheint
die Bundesregierung aus dieser Entwicklung eine neue ver-
fassungsrechtliche Theorie der Gemeinschaftsauf-
gaben von Bund und Lindern entwickeln zu wollen, die , auf
der Grundlage der verfassungsrechtlichen Kompetenznormen,
gegebenenfalls des ungeschriebenen Verfassungsrechts, durch
die staatspolitische Praxis bestimmt werden“. Fiir diese Ge-
meinschaftsaufgaben, deren Kern die Bundesauftragsverwal-
tung ist, soll der Bund den Sachaufwand ganz oder teilweise
tragen tind sogar Zuschiisse zu den personlichen und sachlichen
Verwaltungskosten der Linder leisten diirfen, wihrend sonst
gegenseitige Verwaltungskostenzahlungen grundsitzlich aus-
geschlossen sein sollen. Ich iibergehe die finanzpolitische und
technische Seite dieser Verwaltungskostenfrage hier. Sie hat

2*
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ein erhebliches finanzielles Gewicht. In der groBen Linie hat
das inzwischen in Kraft getretene Vierte Uberleitungsgesetz,
vorher Finanzanpassungsgesetz genannt, dergleichen Verwal-
tungskostenzuschiisse beseitigt, vor allem fiir die Auftrags-
titigkeit der Finanzimter als Landesbehorden fiir den Bund
bei der Einziehung der Umsatzsteuer, der Beférderungsteuer
und des Bundesanteils an der Einkommensteuer.

Ich muB es mir auch versagen, in die innere Problematik
des Versuches einer Zuordnung der finanziellen Lasten nach
Verantwortungsbereichen einzugehen. Herr Kéttgen hat das
in einer griindlichen und gedankenreichen Form schon getan.
Ich stimme ihm darin zu, daf aus der formalen Erklirung
einer Aufgabe zur Linderaufgabe im Sinne von Art.30 und
84 GG allein die Finanzverantwortung nicht begriindet werden
kann. Die Sachverantwortung bemiBt sich nach anderen Ge-
sichtspunkten, beispielsweise nach dem Ausmafl der bundes-
gesetzlichen Regelung von der Rahmenregelung bis in die
technischen Einzelheiten hinein, die wegen des angedeuteten
Bediirfnisses nach einheitlicher Aufgabenerfiillung mehr und
mehr zunimmt, Umgekehrt besteht wegen der formellen Wei-
sungsgebundenheit der Linder bei ihrer Bundesauftragsverwal-
tung nach Art. 85 GG unter dem Gesichtspunkt der Sachverant-
wortung keine verfassungsrechtliche Notwendigkeit, sie des-
halb aus Bundesmitteln zu finanzieren. Die Entscheidung iiber
die Kostentragung ist aus der verfassungsrechtlichen Kategorie
des Gesetzesvollzugs durch bestimmte Verwaltungstriger nicht
zu treffen. Der einfache Bundesgesetzgeber hat freie Hand fiir
sachgerechte Regelungen und Unterscheidungen. Ich stimme
Herr Kéttgen insbesondere zu, wenn er meint, daB sich hinter
der Idee der Rechts- und Wirtschaftseinheit, deren Bedeutung
Art. 72 Abs.2 Ziff. 3 GG bestitigt, fiir die Gegenwart — mehr
oder minder unverhiillt — die Idee einer Verwaltungseinheit
verberge. Ich bin der Meinung,da8 kein moderner Bun-
desstaat, der ein sozialer Rechtsstaat sein
will, auf die Dauer nicht umhinkommt, diese
Verwaltungseinheit in ihren wesentlichen
Zweigenzuverwirklichen. Der unaufhaltsame Uber-
gang vom biirgerlichen Rechtsstaat zum Verwaltungsstaat hat
auch die traditionelle Scheidung der Verwaltungsbereiche im
Bundesstaat entscheidend verindert und keine restaurativen
Verfassungsbemiihungen konnen diese Entwicklungstendenz
aufhalten. Hier setzt die Macht der Entwicklung und die Natur
der Dinge der konservativen Haltung Grenzen, die man be-
dauern muf, aber nicht ignorieren kann.
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Auch die besondere Eigenart der Finanzgewalt erzwingt
eine einheitlichere Betrachtung und eine verfassungsrechtliche
Zusammenfassung, vielfach abweichend von der sonstigen Ge-
waltenteilung zwischen Bund und Lindern. Das Objekt der
Finanzgewalt, die Vielzahl der Steuergegenstinde und Steuer-
schuldner, bildete seinerseits eine grofie Einheit. Aus dieser
einen Steuerkraft der Wirtschaft entspringen schlieBlich alle
Steuerquellen gemeinsam. So unausgewogen das Steuersystem
auch sein mag, alle Wirtschaftsvorginge wirken irgendwie in
alle Steuerverhiltnisse hinein. Umgekehrt wirkt jede Verin-
derung der Besteuerung bei einer Steuerart in irgendeiner
Form auf alle tibrigen zuriick. Dieser unteilbare grofie Zusam-
menhang zwischen Wirtschaft und Steuer erheischt eine stindige
Anpassung des gesamten Steueraufkommens an den Gesamt-
bedarf aller Bedarfstriger. Nationale Aufgaben, nationaler
Finanzbedarf, Nationaleinkommen und nationales Steuerauf-
kommen sind letztlich einheitliche und korrespondierende
GréBen. Unbeschadet der Vielzahl ihrer Teil-
haber ist die Finanzgewalt eine einheitliche,
wie die Staatsgewalt eine einheitliche ist, unbeschadet ihrer
Funktionsformen und ihrer zahlreichen Wirkungsbereiche.

Gleiche offentliche Lasten und gleiche Verwaltungsleistun-~
gen sind auch die Voraussetzung fiir eine mdoglichst weit-
gehende Wettbewerbsgleichheit, fiir gleiche wirt-
schaftliche Startbedingungen. Eine freiheitliche Wirtschafts-
verfassung mufl die prinzipielle Gleichheit der Wettbewerbs-
bedingungen unter dem Steuergesetz fordern. Sie verlangt zwar
nicht Gleichheit und Gleichartigkeit ‘der Besteuerung, aber
doch GleichmiBigkeit, d.h. gleiches Mafl unter gleichartigen
Voraussetzungen. Sie duldet grundsiitzlich keine regionalen
Steuerunterschiede, die sich aus einer unterschiedlichen Hand-
habung der gliedstaatlichen Finanzgewalt ergeben, obwohl die
regionalen Verschiedenheiten von Finanzbedarf und Steuer-
kraft sich doch im Bundesstaat von selbst verstehen miiiten.
Dieser eifersiichtige Gleichheitsdrang der Wirtschaft nivelliert
sogar die Hebesiitze der értlichen Gewerbe- und Grundsteuern
und beschrinkt damit die gemeindliche Selbstverwaltung in
ihrer schon begrenzten Finanzautonomie nicht weniger als
die féderale der Linder. '

Es lieBen sich noch weitere typische wirtschaftliche Zu-
sammenhtinge aufzeigen, die einen linientreuen Foderalismus
in der Finanzverfassung heute unméglich machen. Sie alle
lassen sich auf die Unvereinbarkeit einer féderalen Finanz«
autonomie in Steuergesetzgebung und Ertragshoheit mit der
wirtschaftlichen und sozialen Einheit des modernen Verwal-
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tungsstaates — gleich welcher Verfassungsform — zuriick-
fiihren. Dieses Spannungsverhiltnis kann die Finanzverfas-
sung nur dadurch 16sen, daB sie die Finanzordnung dem ein-
heitlichen Wirtschafts- und Sozialgefiige anpa8t, nicht umge-
kehrt dadurch, daB sie die Wirtschafts- und Sozialordnung
entsprechend den natiirlichen gliedstaatlichen Verschieden-
heiten zu differenzieren versucht. Ein solcher Versuch wiirde
alsbald bei der Wiedereinfiihrung von unsichtbaren Binnen-
zollen durch unterschiedliche Belastungen von Giitererzeu-
gung, Verkehr und Verbrauch enden.

Welche Folgerungen hat unsere Verfassung aus dieser
unentrinnbaren Gewalt des Einheits- und
Gleichheitsgedankens im Bereich des Wirtschaft-
lichen und Sozialen bei der Aufteilung der Finanzgewalt ge-
zogen? Fiir die Gesetzgebung begriindet Arf. 105 GG eine aus-
schliefliche Zustindigkeit des Bundes nur fiir die Zslle und
die Finanzmonopole. Die groBe Masse der iibrigen Abgaben
soll der konkurrierenden Gesetzgebung von Bund und Lin-
dern unter den allgemeinen Voraussetzungen einer Bedarfs-
gesetzgebung nach Art. 72 GG unterliegen. Die drei Voraus-
setzungen einer Bedarfsgesetzgebung gelten alternativ und
sind so weit gefaBt, daB praktisch alle Steuern wegen ihrer
Bedeutung fiir die Rechts- und Wirtschaftseinheit darunter
fallen. Art. 105 fiigt diesen Voraussetzungen noch eine weitere
hinzu, nimlich die Inanspruchnahme einer Steuer — ganz
oder teilweise — zur Deckung der Bundesausgaben. Damit ist
aus der formell konkurrierenden Bedarfsgesetzgebung prak-
tisch eine ausschlieSliche Bundeszustindigkeit fiir alle Steuern
geworden, mit Ausnahme der in Art. 105 ausdriicklich vor-
behaltenen Steuern mit értlich bedingtem Wirkungskreis. Die
Finanzverfassung hat also den erwéhnten Entwicklungsten-
denzen ohne formliche Anderung der allgemeinen Gesetz-
gebungszuordnung etwa durch eine erweiterte ausschliefiliche
Bundesgesetzgebung bereits Raum gegeben.

Mit einem kurzen Wort nur sei auf die ausdriicklich ausge-
nommenen Steuern mit ortlich bedingtem Wirkungskreis ein-
gegangen. Dieser neue Begriff ist wiederholt kritisiert und als
ungerechtfertigt und unbrauchbar bezeichnet worden. Zwischen-
zeitliche Verwaltungsgerichtsurteile kénnen diese Meinung
nur bestitigen. In unserem Zusammenhang ist kritisch anzu-
merken, daB die Beispiele, die die Verfassung selbst fiir solche
Steuern mit ortlich bedingtem Wirkungskreis gibt, nimlich
die Grunderwerbsteuer, die Wertzuwachssteuer und die Feuer-
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schutzsteuer, typische Verkehrssteuern sind, die zwar an eine
ortliche Belegenheit ankniipfen, fatsichlich aber wegen ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung heute wie friiher einer bundes-
einheitlichen Gesetzgebung bediirfen. Hier widerruft die Fi-
nanzverfassung ihre eigenen Grundsitze, um mit dem Kunst-
begriff der Steuern mit 6rtlich bedingtem Wirkungskreis die
Autonomievorstellungen der allgemeinen Staatsverfassung
wenigstens noch in einem stillen Winkel wirksam wer-
den zu lassen. Dieser innere Widerspruch der Finanzver-
fassung sollte dadurch beseitigt werden, da8 sogenannte
Steuern mit oOrtlich bedingtem Wirkungskreis kiinftig nicht
mehr aus der allgemeinen Zustindigkeitsordnung ausgeklam-
mert werden.

Das Grundgesetz hat die Zustindigkeit zur Finanzgesetzge-
bung endgiiltig zwischen Bund und Lindern aufgeteilt. Die Vor-
laufigkeit der Finanzverfassung aus Art. 107 erfaBt nicht die Ge-
setzgebungszustindigkeit. Zur Verwirklichung dieser Verfas-
sungsentscheidung bedarf es keiner ausfiillenden Bundesgesetz-
gebung mehr wie unter der Weimarer Verfassung. Die
Zustindigkeitsordnung ergibt sich mit unmittelbarer Rechts-
wirkung aus der Verfassung selbst. Der Anspruch des Grund-
gesetzes auf Vollstindigkeit und Endgiiltigkeit seiner Regelun-
gen ist in diesem Teil der Finanzverfassung nicht so bedenk-
lich wie die gleichgerichteten heutigen Tendenzen fiir die Auf-
teilung der Ertragshoheit. Die Weimarer Reichsverfassung
(Art.8 und 11) regelte die Gesetzgebungszustindigkeit teils
weiter, teils enger. Sie war scheinbar enger, insoweit sie eine
konkurrierende Bundesgesetzgebung nur zulieB, wenn eine
Abgabe — ganz oder teilweise — zur Deckung von Bundes-
ausgaben in Anspruch genommen wurde; sie war weiter, weil
das Reich nach Art.11 durch einfaches Bundesgesetz Grund-
sitze liber die Zulidssigkeit und die Erhebungsart von Landes-
abgaben aufstellen konnte, was der einfache Bundesgesetzgeber
heute fiir die Steuern mit ortlich bedingtem Wirkungskreis
nicht mehr kann. Die Aufteilung der Gesetzgebungszusténdig-
keit ist verfassungsfest und tatsiichlich unabénderlich, weil die
Zustimmung von zwei Drittel der Stimmen des Bundesrates
zu einer etwaigen Anderung zugunsten des Bundes kaum zu
erreichen wire. Praktische Bedeutung hat diese Frage fiir die
Grunderwerbsteuer, fiir eine etwa wieder einzufiihrende Wert-
zuwachssteuer, fiir die Vergniigungssteuer und fir die Feuer-
schutzsteuer, die fiir die bundeseinheitlichen Belange des
Stiddtebaues, des Wohnungsbaues und der Filmwirtschaft
keineswegs gering ist.
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VI Spaltung der Einkommensteuer?

Im Rahmen dieser Uberlegungen sei der Plan einer Spal-
tung der Einkommensteuer kurz verfassungsrecht-
lich gewiirdigt. Danach soll dem Bund auch kiinftig die Gesetz-
gebung iiber die allgemeinen Rechtsgrundlagen der Einkom-
mensteuer einschlieSlich eines MefBbetragstarifes vorbehalten
bleiben. Jedoch soll jedes Land innerhalb bestimmter Grenzen
einen Hebesatz als Landestarif der Einkommensteuer durch
Gesetz festsetzen konnen. Auf diesem modernen Wege zur
Lésung politischer Probleme durch Spaltung wiirde der all-
jdhrliche Finanzkrieg um die Hohe des Bundes- und Linder-
anteils an der heute einheitlichen Einkommensteuer vermie-
den werden, indem nicht das Aufkommen, sondern der Tarif
geteilt wird. Die Lander wollen auch kiinftig bei der Gesetz-
gebung liber die Bundeseinkommensteuer unter Beibehaltung
ihres Zustimmungsrechts im Bundesrat mitwirken, wihrend
der Bund bei der Festsetzung des Tarifes der Landeseinkom-
mensteuer nicht mitwirken wiirde, Heute haben wir eine
Einkommensteuer mit zwei Bruchteils-Steuergldubigern unter
einer gespaltenen Verwaltung, die die Finanzdmter fiir den
Landesanteil in eigener Verwaltung als Landesbehérden, fiir
den Bundesanteil aber in Bundesauftragsverwaltung titig
werden ld8t, Das ist wahrlich schon kurios genug. XKiinftig
wiirden in jedem Lande zwei Einkommensteuern von zwei
Steuerglédubigern erhoben nach der Art, wie z. B. in den Ver-
einigten Staaten von 49 Einzelstaaten etwa 35 eine eigene Ein-
kommensteuer neben der Bundeseinkommensteuer erheben.
Auf das Riickschrittliche und wirtschaftlich. Bedenkliche einer
solchen doppelten und ungleichen Besteuerung des Einkom-
mens gehe ich hier nicht ein, In diesem Kreise erhebt sich aber
die Frage, ob dergleichen Lésungen iiberhaupt im Rahmen
des Art. 107 GG durch einfaches Bundesgesetz eingefiihrt und
fiir die Zukunft verfassungsfest gemacht werden kénnen. Die
Festsetzung des Tarifes oder des Hebesatzes einer Steuer durch
Landesgesetz ist nicht blo8 formell, sondern auch materiell ein
Akt der Gesetzgebung. Ein Steuergesetz, das die Hohe der Ab-
gaben nicht normiert und keinen unmittelbar anwendbaren
Steuersatz oder Tarif enthilt, ist kein Gesetz; es ist unvoll-
ziehbar und als Eingriffsgesetz im rechtsstaatlichen Sinne noch
nicht vorhanden. Es bedarf einer erginzenden Gesetzgebung,
um vollziehbar und in seiner Anwendung gerichtlich nach-
priifbar zu werden. Die Gesetzgebung iiber die Steuern vom
Einkommen ist aber in Art. 105 unabidnderlich dem Bund vor~
behalten. DaB eine Linder-Einkommensteuer mit selbstin-
diger Festsetzung der Hebesitze der Zustindigkeitsordnung
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des Art. 105 nicht entsprechen wiirde, ergibt sich auch aus der
besonderen Ausnahmeermiichtigung fiir die Realsteuern in
Art. 105 Abs. 2 Ziff. 3, wo die Festsetzung von Hebesitzen aus-
driicklich der Landesgesetzgebung und auf ihrer Grundlage
der Gemeindeautonomie {iberlassen ist. Es kénnten also wohl
begriindete Zweifel dariiber geduBlert werden, ob die Ein-
kommensteuer durch einfaches Bundesgesetz auf der Grund-
lage des Art. 107 gespalten werden kann. Allerdings mu8 zu-
gegeben werden, da die vorbehaltene Gesetzgebungszustin-
digkeit des Bundes fiir die Einkommensteuer aus Art. 105 nur
eine konkurrierende ist, die es in die Entscheidung des Bundes-
gesetzgebers stellt, in welchem Umfang er Teile seiner bisher
umfassenden Gesetzgebung kiinftig den Lindern iiberlassen
will. Die wirtschaftlichen Bedenken gegen zwei Einkommen-
steuern mit unterschiedlicher Héhe der Linder-Einkommen-
steuer tUberragen aber bei weitem diese staatsrechtlichen
Uberlegungen.

VII. DieSteuerertragshoheit

Auch hinsichtlich der Aufteilung der Steuer-
ertrige im heutigen Art. 106 GG will ich mich auf einige
grundsitzliche Bemerkungen im Rahmen der allgemeinen
Problematik der Finanzverfassung beschrinken. Vorweg eine
begriffliche Klarstellung: Wir sprechen von der Finanzgewalt
als Besteuerungsgewalt, die sich in Gesetzgebung und Verwal-
tung duBert. Fiir den Vollzug der Steuergesetze bezeichnen
wir sie auch als die Ertragshoheit eines bestimmten Steuer-
glaubigers. Die Ertragshoheit ist rechtlich mit dem Steuer-
anspruch gegeniiber dem Abgabepflichtigen identisch, weshalb
man frither einfach von Bundessteuern einerseits und Landes-
steuern andererseits sprach. Fiir Steuern, deren Aufkommen
nicht dem abgabeberechtigten Steuergliubiger, sondern einer
anderen Gebietskdrperschaft zuflieSt, hat man eine gesonderte
Ertragshoheit dieser Kérperschaft begriinden wollen. Ich halte
eine solche besondere ,Ertragshoheit® fiir miBverstindlich,
denn sie ist kein Bestandteil der Finanzgewalt als Be-
steuerungsgewalt. Der Anspruch eines Partners im Finanzaus-
gleich auf Beteiligung am Aufkommen einer Steuer eines
anderen Steuergliubigers ist selbstindiger und eigenartiger
Natur. Er entsteht aus der gesetzlichen Zuweisung des Auf-
kommens und ist begrifflich kein Bestandteil der Finanz-
gewalt als Abgabenhoheit. Das Grundgesetz ist einer Auf-
teilung der Finanzgewalt auf Bund und Linder in Bundes-
steuern und Landessteuern ausgewichen, indem es nur vom
s»ZuflieBen“ bestimmter Steuern an Bund oder Linder spricht:
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Bedeutsam ist diese rechtsbegriffliche Feinheit praktisch nur
fiir die Einkommensteuer.

Die bisherige Verteilung des Steueraufkommens auf Bund
und Linder in Art. 106 GG ist von keinem klaren Zuteilungs-
prinzip beherrscht, weder von der fritheren Scheidung nach
indirekten und direkten Steuern, noch von der Unterscheidung
der Reichsabgabeordnung in Besitz- und Verkehrsteuern einer-
seits und Verbrauchsabgaben und Zélle andererseits, Ein
schlechter Kompromif fiithrte dazu, daf Steuern mit entschei-
dender Bedeutung fiir die gesamtwirtschaftlichen Zusammen-
hinge den Lindern allein in Verwaltung und Aufkommen
iiberlassen wurden. Hierzu gehéren die Vermégensteuer, die
Erbschaftsteuer und die Kapitalverkehrsteuern, wie die Ver-
sicherungsteuer und die Wechselsteuer, und unter den Ver-
brauchsabgaben als einzige Ausnahme natiirlich die Bier-
steuer. Der kiirzliche Versuch des Bundestages, wenigstens
fiir die Verkehrsteuern sowie fiir die Vermogensteuer und die
Erbschaftsteuer klarere Grundsitze zu schaffen und die natiir-
liche Finanzhoheit des Bundes dafiir wieder herzustellen, ist
am Widerspruch des Bundesrats gescheitert. Alle diese Steuern
sind wegen ihrer ibergebietlichen Belastung nicht auf ein
bestimmtes Land radizierbar. Sie sollten deshalb dem Bund
zuflieBen und von den Finanzimtern der Linder in seinem
Auftrage verwaltet werden. Ahnliches gilt fiir die Kraftfahr-
zeugsteuer, die nach richtiger Auffassung eine Aufwandsteuer,
d.h. eine Verbrauchsteuer im Sinne des Art. 106 GG ist, die
dem Bund zusteht und keine Verkehrsteuer, d.h. eine Steuer
vom Rechtsverkehr, die heute den Lindern zuflieBen. Die Ver-
fassung selbst sagt nichts iiber das Aufkommen der Kraft-
fahrzeugsteuer. Die Finanzpraxis vor und nach 1949 hat sie
kurzerhand zu einer Verkehrsteuer erklirt und damit den
Lindern vorbehalten, wihrend die Mineralélabgaben dem
Bund zustehen. Dieser Begriffskrieg zwischen Bund und Lin-
dern erinnert an die Meinungsverschiedenheiten von 1906 iiber
die Reichserbschaftsteuer, deren Zulissigkeit als Reichssteuer
nach der alten Reichsverfassung sich danach richtete, ob man
sie als direkte oder indirekte Steuer ansah.

Aus diesen staatsrechtlichen Vorfragen iiber die Finanzhoheit,
d. h. die Steuergliubigerschaft, ergeben sich keineswegs auto-
matisch auch die Entscheidungen {iber die Verteilung
des Steueraufkommens. Seit jeher sind die Lénder an
dem Aufkommen bestimmter Reichssteuern im Rahmen des
Finanzausgleichs beteiligt worden. Solche Steueranteile im
Rahmen eines Uberweisungssystems li8t Art. 107 GG auch fiir
die Neuordnung zu, wenn den Beglinstigten darauf nur ein
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bestimmter Rechtsanspruch eingerdumt wird, So konnte bei-
spielsweise die Kraftfahrzeugsteuer als Bundessteuer selbst-
verstindlich ganz oder anteilig den Lindern zuflieflen.

Matrikularbeitrige der Linder an den Bund sind heute
ebenso verfassungswidrig wie Ermessenszuwendungen des
Bundes aus zentralen Ausgleichsstocks an die Lander,

VIII. Der Lasten- und Stemerkraftausgleich

Als vorletzte Einzelfrage im Rahmen der besonderen Frage-
stellung meines Themas méchte ich noch die staatsrechtliche
Problematik des Lasten- und Steuerkraftausgleichs
zwischen den Lindern behandeln. Man bezeichnete diesen Teil
des allgemeinen Finanzausgleichs friiher zutreffend als den
Lastenausgleich und meinte damit sowohl den Ausgleich unter-
schiedlicher Belastungen durch organisatorische MaBnahmen,
z.B. durch Ausgleichskassen, wie vor allem die gesetzliche
Berlicksichtigung der Unterschiede von Finanzbedarf und
Finanzkraft zwischen den Lindern in dem Verteilungsschliissel
fiir ihren Anteil an bestimmten Reichssteuern. Auch innerhalb
der Lénder, vor allem PreuBens, gab es diesen besonderen
Lastenausgleich fiir bestimmte Sachgebiete, vor allem die Fiir-
sorgelasten, die Schullasten, die StraBenbaulasten und die
Polizeilasten.

Der Steuerkraftausgleich zwischen den Lindern von Reichs
wegen hielt sich urspriinglich in méBigen Grenzen, wurde aber
im Laufe der Jahre zu einem ausgekliigelten System von
Rechnungseinheiten fiir Finanzzuweisungen, die sich moglichst
weitgehend dem Bedarf jedes einzelnen Verwaltungstrigers
bis zur kleinsten Gemeinde anpaBten, um eine iiberall gleich-
wertige Aufgabenerfiillung zu sichern. Ein solches System
von allgemeinen Bedarfszuweisungen wire heute verfassungs-
widrig, weil Art. 107 GG nur Anteile an bestimmten Steuern
fiir jeden Teil zuliBt. Ebenso wire eine Finanzausgleichs-
regelung, die auch fiir die Gemeinden und Gemeindeverbiande
bundesrechtlich Beteiligungsanspriiche schaffen wiirde, ver-
fassungswidrig, weil die Gesetzgebung iiber Gemeindeange-
legenheiten aller Art ausschlieBlich den Lindern vorbehalten
ist, cbwohl Art. 28 GG, worauf Herr Kottgen kiirzlich erneut
hingewiesen hat, durchaus eine verfassungsrechtliche Be-
ziehung zwischen Bund und Gemeinden herstellt, Die Gemein-
den und Gemeindeverbinde fordern den Steuerverbund
zwischen Bund, Lindern und Gemeinden, der durch ein ver-
fassungsinderndes Initiativgesetz aus der Mitte des Bundes-
tages widerhergestellt werden soll, aber wohl an der un-
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erreichbaren Zustimmung von zwei Drittel der Stimmen des
Bundesrats scheitern wird.

Der Finanzausgleich zwischen den Lindern wurde friither
nicht nur durch Reichsgesetz geregelt, er wurde auch bei der
Uberweisung der Linderanteile an den Reichssteuern von
Reichs wegen verwirklicht. Auf Befehl der Besatzungsméichte
wurde ein solcher Steuerkraftausgleich im Grundgesetz ver-
boten. Daraus entstand in Art. 106 Abs. 3 und 4 GG ein hochst
widerspruchsvolles Gebilde von Bundeszuschiissen zu Linder-
aufgaben aus dem Bundesanteil an der Einkommensteuer und
Ausgleichszahlungen der finanzstirkeren an die finanz-
schwicheren Linder. Aus dem viterlichen Finanzausgleich
von Reichs wegen wurde ein briiderlicher der Linder unter-
einander, bei dem der Bund nur als Gesetzgeber und beim
rechnungstechnischen Vollzug, nicht aber als zahlender Finanz-
ausgleichspartner beteiligt ist. Einzelheiten dieseshorizontalen
Finanzausgleichs interessieren hier nicht, obwohl sie finanz-
wissenschaftlich und statistisch wahre Leckerbissen darstellen.
Hier interessiert nur, ob ein solcher briiderlicher Finanzaus-
gleich der Linder untereinander dem Grundgedanken der
bundesstaatlichen Verfassungsordnung tiiberhaupt und dem
Grundgesetz im besonderen entspricht. Der BeschluB des
Bundestags iiber ein neues Finanzverfassungsgesetz will so-
wohl einen viterlich-vertikalen wie einen briiderlich-horizon-
talen Ausgleich in der Verfassung zulassen, der Bundesrat
dagegen erklirt allein den letzteren fiir verfassungsmaibBig.

Zugleich sei bemerkt, daB ein solcher Ausgleich, gleich
welcher Form, immer nur die Folgen, nicht aber die Ursachen
der ungleichen Aufgabenlast und Steuerkraft angleichen kann,
Die Steuerkraft eines Landes deckt sich regelmiiBig nicht mit
seinem Finanzbedarf. Dieses MiBverhiltnis ist durch die
Kriegsfolgen und die hohen sozialen und technischen An-
forderungen in den Grofstiddten und den dicht bevélkerten
Gebieten heute noch gréSer als die friiheren Unterschiede
zwischen industriellen und lindlichen Gebieten. Solche Lei-
stungsunterschiede innerhalb eines modernen Sozialstaates
entbehren jeder inneren Berechtigung und verfassungsrecht-
lichen Legitimitit. Sie sind von Bundes wegen, wenn nicht
zu beseitigen, so doch wesentlich zu verringern.  Die Gewihr-
leistungspflichten des Bundes als Sozialstaat aus Art. 20 Abs. 1
und 28 Abs. 3 GG wurden in anderem Zusammenhang bereifs
hervorgehoben. Unzureichende Leistungen eines Landes, die
hinter den Leistungen aller iibrigen Liander. zuriickbleiben,
sind deshalb von Bundes wegen auszugleichen, Dieser Gedanke
der biindischen Gemeinschaftshilfe findet zwar .eine gewisse
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Grenze an der Subsidiaritit der Bundesaufgaben und der
Selbstbestimmung der Linder iiber ihre Finanzgebarung. Auch
darf ein steuerschwaches Land nicht eine aufwendige Haus-
haltspolitik auf Kosten des Bundes oder anderer Linder
treiben. Das Problem heiBlt deshalb nicht Ausgleich aller
Finanzkraftunterschiede der Linder, sondern ihre Angleichung.
Es geht dabei um das AusmaB des Finanzausgleichs als Bundes-
pflicht. Der Unterschied der Steuerkraft betrug in 1955 -— be-
zogen auf 100 als Bundesdurchschnitt — 63 beim steuer-
schwichsten Land und 116 beim steuerstirksten. Er soll ab
1955 auf etwa 85 zu 112 verringert werden. Die dazu erforder-
liche Verteilungsmasse ist von rund DM 250 Mill. auf nur
etwa DM 400 Mill. erh6ht worden; das sind noch nicht 5 vH.
der Lindersteuereinnahmen. Es ist eine politische Frage, ob
das geniigt. Es ist aber auch eine Rechtsfrage, ob dieser Aus-
gleich nicht eine echte Bundesaufgabe des ungeschriebenen
Bundesstaatsrechts ist, die er mit eigenen Mitteln zu erfiillen
hat und nicht blo8 als schiedsrichterlicher Gesetzgeber fiir eine
gemeinschaftliche Lindersache wie heute. Fiir Einzelfille, die
aus dem Rahmen jeder durchschnittlichen Betrachtung fallen,
wie Schleswig-Holstein und Berlin, sind auch die Lénder der
Meinung, daB der Bund allein die erforderliche Sonderhilfe
zu leisten habe. Bei dieser Auslegung der Verfassung unter
Interessengesichtspunkten schligt offenbar Finanzquantitit in
Finanzqualitit um. Soviel zur allgemeinen staatsrechtlichen
Seite des Linderfinanzausgleichs.

IX. Die Elastizitdt des Finanzausgleichs
als Verfassungproblem

Unter den Fragen von grundsitzlicher Bedeutung wende ich
mich zum Schluf noch kurz dem allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Problem von Sicherungs-undRevisions-
klauseln in der Finanzverfassung zu. Art, Ausmaf und
Lasten der offentlichen Aufgaben wandeln sich ununter-
brochen, die Steuerkraft der Aufgabentriger nicht minder. Die
Deckungsordnung der Finanzverfassung ist nie endgiiltig im
Sinne einer Unabénderlichkeit fiir lingere Zeit. Diese immer-
wihrende Anpassung an den Wandel von Finanzbedarf und
Finanzkraft muB in der Verfassung selbst ausdriicklich offen
gehalten werden, wenn sie durch einfaches Bundesgesetz
moglich sein soll. Die Relativitit jeder Finanzverfassung
kommt auch in Art. 107 GG zum Ausdruck, der eine Zuordnung
der Deckungsmittel an Bund und Léinder entsprechend ihren
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Aufgaben verlangt, und diese Aufgaben sind nie endgiiltig und
unabiinderlich. Das engere Ziel dieser Klauseln ist es, Lénder
und Gemeinden gegen die finanziellen Auswirkungen der
kiinftigen Bundesgesetzgebung zu schiitzen, die ihnen neue
Aufgaben und Lasten auferlegt.

Die rechtliche Problematik solcher Sicherungs- und Garan-
tieklauseln besteht darin, da8 sie sich notwendig in so unbe-
stimmten Begriffen, wie der Zumutbarkeit einer unausge-
glichenen Mehrbelastung oder dem Erforderlichsein zusidtz-
licher Deckungsmittel, kristallisieren miissen. Solche im Grund-
satz ebenso richtigen wie praktisch unbrauchbaren Begriffe
— Herr Flume nennt sie ,Pseudo-Normen“ — wiren mog-
licherweise vom Bundesverfassungsgericht auszulegen und an-
zuwenden, das dann im Kern Entscheidungen des Gesetzgebers
iiberpriifen und selbst treffen miiBte. Das ganze Problem
wiirde vollends verfassungsrechtlich unlésbar, wenn ent-
sprechend dem Beschlufl des Bundesrats jedes Mehrbelastungs-
gesetz nur gleichzeitig mit einem Finanzdeckungsgesetz als
Zustimmungsgesetz verabschiedet werden kénnte. Eine solche
Bestimmung wiirde das Gesetzgebungsverfahren der Verfas-
sung dndern und weit liber die Erméchtigung aus Art. 107 GG
hinausgehen. Solche verfassungsrechtliche Junktims sind
immer verhingnisvoll, weil sie das System starr und briichig
machen, In unserem Falle wiirden sie praktisch jedes Bundes-
gesetz mit Finanzfolgen zum Zustimmungsgesetz machen.
Diese Zuflucht der Linder vor dem Entwicklungsgesetz des
modernen Sozialstaates bei der Verfassung hat etwas Tra-
gisches an sich.

Eine nach beiden Seiten wirkende Revisionsklausel, wie sie
von der Bundesregierung und dem Bundestag vorzuschlagen
ist, hat einen verstindigen Sinn. Man mu8 sich aber auch bei
ihr dariiber klar sein, daB sie unter den gleichen Schwierig-
keiten einer handlichen Umschreibung ihres Wirksamwerdens
leidet und ihr keine automatische Rechtswirksamkeit zugunsten
eines Finanzausgleichspartners beigelegt werden kann. Ihr
Adressat kann aus der Natur der Sache nur der kiinftige
Bundesgesetzgeber sein, der den Verfassungsbefehl einlést
und die Finanzfolgen auslst. Die friiheren Versuche, der
Revisionsklausel eine automatische Rechtswirkung beizulegen,
wie sie in §54 des Reichsfinanzausgleichsgesetzes enthalten
waren, sind praktisch gescheitert. Die Bundesregierung erklirt
heute mit Recht, da es angesichts dieser Zwangslage immer
nur einen Appell an die Loyalitit und Einsicht des Gesetz-
gebers gibe.
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X.SchluBbemerkungen

Damit bin ich am SchluB meines Berichts. Er wollte lediglich
einen Uberblick {iber die besondere staatsrechtliche Proble-
matik der Finanzverfassung im Rahmen der allgemeinen Ver-
fassungsordnung geben. Der Versuch einer wissenschaftlichen
und systematischen Betrachtung zwang mich, weiter auszu-
holen und von dem Grundanliegen einer Finanzverfassung
tiberhaupt auszugehen. Ich wei8, daB viele der behandelten
Fragen einer vertieften staatsrechtlichen Durchdringung fihig
und bediirftig sind, und ich bin iiberzeugt, dal der Herr Mit-
berichter und die Aussprache hier wertvolle Erginzungen
bringen werden.

Lé&Bt man das gesamte Bild der gegenwirtigen Bemiihungen
um eine neue und endgiiltigere westdeutsche Finanzverfassung
auf sich wirken, so mufl der Staatsrechtler davor nicht weniger
erschrecken als der Finanzpolitiker, Grund dafiir ist nicht die
Komplexitdt und die technische Schwierigkeit und die Un-
tibersichtlichkeit des Problemkreises, als vielmehr der Fehl-
gebrauch, den politische Interessen hier mit der Rechtsordnung
hochsten Ranges, der Verfassung, immer neu versuchen. Es
ist die Angst um die Erhaltung der zufilligen Besitzstéinde
von 1949, es ist das mangelnde Vertrauen in die gestaltenden
Krifte der politischen Entwicklung, und vielleicht ist es auch
ein UbermaB von Verfassungsglaubigkeit, vor der gerade wir
Staatsrechtler um des Rechtes willen warnen sollten. Die fak-
tische Kraft des Normativen ist sehr viel geringer als die
normative Kraft des Faktischen. Die Flucht in die Verfassung
ist ein Schwichezeichen unserer Zeit und ihr Beruf zur Ver-
fassungsgesetzgebung ist recht gering. Wie kann man unter so
vorldufigen Verhiltnissen so grundsitzlich und so endgiiltig
sein wollen! Nicolo Machiavelli schrieb 1499 in seinen discorsi:
»Roms GroBe bestand darin, daf es sich nicht vollig durch-
ordnete und lieber die Fortdauer der inneren Kimpfe und
Bewegungen wihlte, als eine endgiiltig ausgewogene Ver-
fassung“. Mochte unseren Finanzverfassungsgebern etwas von
dieser romischen Gréle beschieden sein.



Leitsitze des Berichterstatters uber:
Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung

I. Begriff und Wesen

1. Finanzverfassung im allgemeinen Sinn meint den In-
begriff von Verfassungssitzen, die sich auf die Ordnung
des Geldwesens, die staatliche Haushalts-, Vermdgens- und
Schuldenwirtschaft sowie die Ausiibung der Finanzgewalt
beziehen. Im Bundesstaat ist die Aufteilung der Steuer-
gesetzgebung und der Steuerertrdge ein wesentlicher Teil
der Finanzverfassung, der die Entscheidungen der Staats-
verfassung iiber das Zusammenwirken von Bund und Ldn-
dern in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
erst vollziehbar und lebensfihig macht.

2. Die Finanzverfassung einerseits und die Wirtschafts- und
Sozialverfassung andererseits bedingen und erginzen sich
gegenseitig: Soweit diese Bereiche des Wirtschaftlichen und
Sozialen iiberhaupt durch die Verfassung normiert werden,
wird auch ihre Ordnung von den Grundentscheidungen des
Verfassungsgebers getragen.

In der freiheitlich-demokratischen Grundordnung des
Grundgesetzes ist die Finanzverfassung — wunbeschadet
ausdriicklicher Sonderregelungen und Durchbrechungen —
von den Grundsditzen des sozialen Rechtsstaates, der Ge-
waltenteilung und insbesondere von dem féderalen Prinzip
beherrscht.

II. Rechtsstaat und Finanzverfassung

3. Das Bekenntnis der Verfassung zum sozialen Rechtsstaat
verleiht den Grundfragen der Finanzordnung, insbesondere
der Sicherung eines gleichbleibenden Geldwertes und der
Ausiibung der Finanzgewalt, einen iiberragenden Rang.
Der Rechtsstaat ist hochst unvollkommen, wenn der staat-
lichen Willkiir bei der Bestimmung des Geldwertes und
der Ausgestaltung der Besteuerung keine Grenzen gesetzt
sind.

4. Auch die Finanzgewalt findet ihre Grenzen an der Wiirde
des Menschen und dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht.
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Der Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz erlaubt nur
eine sachgerechte Verhiltnismdfigkeit der Besteuerung,
deren Mafstab durch die Uberzeugung aller billig und
gerecht denkenden Staatsbiirger bestimmt wird.

5. Das Ziel der Finanzgewalt ist notwendigerweise die ent-
schidigungslose Fortnahme von Eigentum zur Verwirk-
lichung der Staatszwecke. Die besonderen Schranken der
Verfassung gegen enteignende Eingriffe der Staatsgewalt
gelten deshalb nicht fiir die Finanzgewalt. Art. 14 und
15 GG verbieten keine ,Enteignung“ und keine ,Sozial-
entwdhrung® durch Besteuerung. Der Finanzgesetzgeber
ist aber an die allgemeinen Verfassungsgrenzen fiir die
Ausiibung der Staatsgewalt in der freiheitlichen Grund-
rechtsordnung gebunden. Der Rechtsweg gegen Finanz-
befehle ist unbeschrinkt (Art. 19 GG).

6. Der Schutz der Wdihrung ist eine hichste Aufgabe jedes
Rechtsstaats, weil auf ihr die ganze Rechts- und Sozial-
ordnung beruht. Staatliche Eingriffe oder Unterlassungen,
die zu wesentlichen Verinderungen des Geldwertes fiihren,
sind mit dem Bekenntnis der Verfassung zum Rechtsstaat
und vor allem zum Sozialstaat (Sparer- und Rentner-
schutz!) nicht vereinbar. Sie sind verfassungswidrig, auch
wenn die Wdhrung nicht ausdriicklich durch besondere
Verfassungsnormen unmittelbar oder mittelbar (institu-
tionell) geschiitzt ist.

7. Gesetze, die diese Grundpflicht des Staates erfiillen, z. B.
Gesetze iiber die Stellung der Notenbank, die Haushalts-
fithrung, die unabhdngige Rechnungspriifung, sind mate-
riell ebenso Verfassungsrecht wie Bestimmungen der Ge-
schiftsordnungen iiber eine Beschrinkung der parlamen-
tarischen Finanzinitiative oder iiber eine autoritire
Sonderstellung des Finanzministers. Wenn sie auch nicht
die formelle Verfassungskraft des Art. 79 GG besitzen, so
sind sie doch als materielles Verfassungsrecht gegeniiber
den sonstigen Gegenstinden der einfachen Gesetzgebung
im Rang herausgehoben.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 6. 3. 1952
(Entsch. 2, 144) iiber die Verfassungswidrigkeit einer
Selbstbeschrinkung der parlamentarischen Gesetzinitiative
in Finanzsachen ist in seiner Tendenz rechtsirrig. Eine
solche Selbstbeschrinkung der parlamentarischen Finanz-
initiative entspricht auch dem Verfassungsgebot zum Aus-
gleich des Haushaltsplans (Art. 110 GG).

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 3
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111, Gewaltentrennung und Finanzgewalt
8.

Die Finanzgewalt unterliegt dem Verfassungsgrundsatz
der Gewaltenteilung (Art. 20 GG). Die Finanzverfassung
kennt aber einige typische Durchbrechungen dieses Grund-
satzes: Gesetzesform des Haushaltsplans und der Kredit-
bewilligung; als Ausnahme von der Ausnahme: weit-
gehendes Nothaushaltsrecht der Regierung (Art. 111 GG),
Genehmigung von Haushaltsabweichungen allein durch
den Finanzminister (Art. 112 GG), Zustimmungsrecht der
Regierung zu Mehrausgaben gegeniiber dem Voranschlag
(Art. 113 GG). Die Ausnahmen vom Grundsatz der Gewal-
tenteilung sind aus dem Zweck der einzelnen finanzrecht-
lichen Institutionen und aus geschichtlichen Zusammen-
hdngen gerechtfertigt. Der Gewaltenteilungsgrundsatz
notigt im Zweifelsfall dazu, die Ausnahmen eng und die
Ausnahmen von der Ausnahme weit auszulegen.

Gegeniiter modernen Einbriichen der gesetzgebenden Ge-
walt in den Bereich der wvollziehenden (nach Art des
gewaltenhdufenden Parlamentsabsolutismus der Volks-
demokratien) ist daran festzuhalten, daf der Haushaltsplan
seiner Rechtsnatur nmach nur eine Ermdchtigung an die
Regierung ist. Die Regierung ist nicht verpflichtet, die
bewilligten Betrdge fiir die vorgesehenen Zwecke auszu-
geben. Die Regierung kann Haushaltsansditze sperren oder
andere Mafinahmen der Mittelbewirtschaftung nach pflicht-
mdafigem Ermessen allein treffen. Mitwirkungsrecht des
Parlaments oder eines Parlamentsausschusses beim Vollzug
des Haushaltsplans kénnen nur durch verfassungsindern~
des Gesetz begriindet werden.

1V. Die Finanzgewalt im Bundesstaat

Die Aufteilung der Finanzgewalt im Bundesstaat wird in
einem modernen Verwaltungsstaat durch die Tatsache
bestimmt, daf auch der Bundesstaat ein einheitliches Wirt-
schafts- und Sozialgefiige darstellt, dap sich von dem eines
Einheitsstaats nicht wesenhaft unterscheidet. Das Schwer-
gewicht der Gesetzgebung in diesem Bereich und damit
tiberhaupt liegt beim Bund, der politisch auch fiir die
Deckung des Finanzbedarfs der ausfiihrenden Verwal-
tungstrdger verantwortlich ist. Der Bund bt deshalb
notwendigerweise auch ganz iberwiegend die Steuer-
gesetzgebung aus. Eine konkurrierende Finanzgesetz-
gebung kann es wegen der wirtschaftlichen Einheit aller
Steuergegenstinde nur fiir Steuern geben, die fiir die Ein-
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heit und Einheitlichkeit des Wirtschafts- und Sozialgefiiges
bedeutungslos sind (Art. 72 Abs. 2 Nr. 3 GG).

Die Zuweisung von Deckungsmitteln (,Steuerertrag”) setzt
eine bestimmte Aufgaben- und Lastenzuweisung voraus.
Solange die Verfassung selbst dariiber keine Grundsdtze
enthdlt, kann der einfache Bundesgesetzgeber die Lasten
des Vollzugs der Bundesgesetze nach sachgemdifiem Er-
messen dem Bund oder den Ldindern auferlegen. Es ist
Aufgabe des Bundesgesetzgebers, fiir eine entsprechende
Zuordnung von Deckungsmitteln zu sorgen.

Aus der verfassungsrechtlichen Unterscheidung zwischen
dem Vollzug der Bundesgesetze in landeseigener Verwal-
tung (Art. 30, 84 GG) und in weisungsgebundener Bundes-
auftragsverwaltung (Art. 85 GG) kénnen keine allgemein-
giiltigen Grundsitze fiir die Lastentragung gefolgert wer-
den. Eine endgiiltige und verfassungskriftige Trennung
der Finanzmassen von Bund und Ldndern (und Gemein-
den/ Gemeindeverbinden) ist aus der Natur des Finanz-
bedarfs oder der-Deckungsmittel nicht mdoglich. Nur fiir
die Lasten der Bundesauftragsverwaltung der Ldnder
besteht eine Verfassungspflicht des Bundes zur unmittel-
baren Kostentragung.

Die persdnlichen und sdchlichen Verwaltungskosten von
Bund und Ldndern als Behéordentrdgern sind von jedem
Teil ohne gegenseitige Verwaltungskostenerstattungen zu
tragen.

Weisungsfreie Landesverwaltung aeuf Bundeskosten
(Hauptfall Art. 120 GG) widerspricht dem Grundsatz, daff
eigene Verwaltung nicht fiir fremde Rechnung ausgeiibt
werden soll. ,Wer befiehlt, schafft an“. Fiir diese Liinder-
verwaltung besteht keine parlamentarische Kontrolle der
Landtage, weil die Mittel nicht im Landeshaushalt be-
willigt sind. Soweit eine solche Landesverwaltung auf
Bundeskosten fiir einzelne Sachgebiete noch fortbesteht,
hat der Bund eine unbeschrinkte Finanzaufsicht mit
Weisungsbefugnis; die Rechnungskontrolle obliegt fiir
diese Linderverwaltung dem Bundestag und Bundesrat
unter Mitwirkung des Bundesrechnungshofs.

Die iiberregionale Gewdhrleistungs- und Ausgleichspflicht
des Bundes (Beispiel Art. 28 Abs, 3 GG) bedeutet auch die
grundsdtzliche Verpflichtung des Bundes zum Ausgleich
wesentlicher Unterschiede der Verwaltungsleistungen und
der Steuerbelastung in den Ldindern. Diese Ausgleichs-
pflicht flieft unmittelbar aus dem Zweck der allgemeinen

3‘
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Koordinierungspflicht des Bundesstaats. Sie entspricht dem
Bekenntnis der Verfassung zum Sozialstaat, dessen Objekt
auch die Linder und die sonstigen Triger Gffentlicher
Aufgaben sind. Das differenzierende Prinzip des Bundes-
staats findet seine Grenzen an den Erfordernissen eines
modernen Verwaltungsstaats.

Eine Spaltung der Einkommensteuer in eine einheitliche
Bundeseinkommensteuer und Landeseinkommensteuern
mit unterschiedlichen Steuersdtzen ist heute auch unter
staatsrechtlichen Gesichtspunkten bedenklich, weil sie un-
gleiche Startbedingungen fir den wirtschaftlichen Wett-
bewerb und Sozialunterschiede schafft, ,fiir die ein sach-
lich einleuchtender Grund der Differenzierung sich nicht
finden lifpt“ (BVerfG 1, 10).

Anteile der Linder am Aufkommen der Bundessteuern
in einem Uberweisungssystem sind nicht verfassungs-
widrig, wenn diese Anteile sich nach einem gesetzlichen
Mafistab bemessen und den Lindern darauf ein Anspruch
zusteht. Dagegen sind allgemeine Bedarfszuweisungen
nach Schliisselzahlen, die nicht einen bestimmten gesetz-
lichen Anteil an einer bestimmten Steuer darstellen, ebenso
verfassungswidrig fiir etwaige Matrikularbeitrige der
Linder an den Bund (Art. 107 Satz 3 GG).

Ein Steuerkraftausgleich zwischen den Lindern ist ver-
fassungsrechtlich geboten. Die Verfassung ldft seinen
Vollzug sowohl von Bundes wegen aus Bundesmitteln
(viterlich, vertikal) wie auch fiir die Lander untereinander
aus Ldndermitteln (briiderlich, horizontal) zu. Dem Ge-
danken der biindischen Gemeinschaftshilfe entspricht ein
vertikaler Finanzausgleich besser.

Sicherungs-(Garantie-)Klauseln zugunsten eines Partners
(Ldnder) im Finanzausgleich widerstreiten dem stdndigen
Wechsel von Aufgabenlast und Finanzkraft aller Partner
(Bund, Ldnder, Gemeinden und Gemeindeverbdnde).

Eine allseitige Anpassungs-(Revisions-)Klausel dagegen
versteht sich aus dem Zweck des Finanzausgleichs von
selbst. Sie kann aber nur den kiinftigen Bundesgesetzgeber
verpflichten; unmittelbare Anspriiche der Partner gegen-
einander, insbesondere gegen den Bund kann sie schon
wegen der rechtlichen Unbestimmtheit ithrer Tatbestands-
merkmale (,Zumutbarkeit einer unausgeglichenen Mehr-
belastung, erforderliche zusdtzliche Deckungsmittel® u. d.)
nicht begriinden. Eine solche Klausel wiirde im Konflikts-
fall das Verfassungsgericht moglicherweise in die Aufgabe
des Gesetzgebers dringen.
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2. Mitbericht von Professor Dr. Theodor Maunz, Miinchen

Herr Kollege Hettlage hat das Thema des Tages in so um-
fassender und gedankenreicher Art entwickelt, daB eine noch-
malige volle Ausbreitung der gleichen Fragen durch mich
wenig fruchtbar wire, zumal ich in vielen Punkten mit ihm
durchaus iibereinstimme. Ich will aber versuchen, dem behan-
delten Stoff an einigen Stellen einige weitere Nuancierungen
zu geben.

Seitdem der Begriff der politischen Verfassung jene sorg-
filtige Durchdenkung erfahren hat, die fiir die heutige deutsche
Verfassungslehre kennzeichnend ist, ist die Finanzverfassung
stets als ein Stiick der Gesamtverfassung betrachtet worden.
Die Formulierung: Finanzverfassung ,im Rahmen* der Staats-
verfassung enthdlt daher eine zutreffende Charakterisierung
des gegenseitigen Verhiltnisses. In einem etwas verinderten
Sinn kénnte sogar von einer Abhingigkeit (oder wie man auch
zu sagen pflegt: von einer Interdependenz) der Finanzver-
fassung von der Staatsverfassung gesprochen werden, wenn
niamlich unter Staatsverfassung die Entscheidung iiber den
politischen Kern des staatlichen Lebens verstanden wird. Im
einen wie im anderen Sinn ist die Finanzverfassung ein un-
trennbarer Bestandteil der Staatsverfassung. Dennoch hat jene
Seite der Verfassung, die wir Finanzverfassung nennen, ihre
eigenen Voraussetzungen, ihre abgesonderten Gegenstinde und
auch ihr besonderes Ziel.

Wenn wir von den politischen Fakten und Streitthemen aus-
gehen und an sie rechtliche Mafstibe anlegen, so finden wir
vorzugsweise drei Fragenkreise fiir das Verfassungsrecht
interessant: Die verfassungsrechtlichen Bindungen des Haus-
haltsrechts, das Finanzausgleichsrecht und die leitenden
Steuergrundsitze. Im Haushaltsrecht konzentrieren sich die
verfassungsrechtlich bedeutsamen Fragen auf das Verhilt-
nis von Volksvertretung und Regierung und damit auf ein
historisch ehrwiirdiges Kampffeld um politische Grundposi-
tionen. Im Finanzausgleichsrecht betreffen sie die Leistungs-
fihigkeit der Gliedstaaten im Gesamtstaat und werfen damit
das Problem der Bundesstaatlichkeit auf. Bei den leitenden
Steuerideen beziehen sie sich auf das Verhiltnis des Biirgers
zum Staat, und zwar in erster Linie auf die Rechtsstaatlichkeit
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im Bereich der Finanzverwaltung und auf die Steuerwiirdig-
keit. Es wird zu fragen sein, ob die Zeit gekommen ist, in
allen drei Gebieten oder wenigstens in einem Teil davon aus
den traditionellen Antithesen und Polemiken herauszukommen.
Dazu muBl an die Ursachen erinnert werden, die zu den be-
kannten Entgegensetzungen und Fronten gefiihrt haben, und
es muB iiberlegt werden, ob in der Gegenwart neue Gesichts-
punkte jene Ursachen verdringen konnten.

I. Die Kampifstellung von Volksvertretung
und Regierung?) ist im 19. Jahrhundert das vordring-
lichste Anliegen und der meistbehandelte Gegenstand des
Haushaltsrechts gewesen. Hier fand ein wichtiger Teil des
Ringens zwischen demokratischen und autoritiren Gewalten
um den EinfiuBl auf die Staatsfithrung statt. Moderne Unter-
suchungen haben auch fiir das deutsche Haushaltsrecht wieder
bewuBt gemacht, welche Bedeutung dem Zusammenhang von
Budgetrecht und Staatsverfassung besonders in England und
Frankreich eingeriumt worden ist?). Lorenz v. Stein hatte
schon im 19. Jahrhundert den Satz geschrieben, dal das Bud-
getrecht ,Hauptausdruck und Triger der verfassungsmiBigen
Freiheit {iberhaupt gewesen ist“. Bei einer Wiirdigung des
Haushaltsrechts ist immer wieder erortert worden, welche
entscheidenden Krifte politischer Art auf die Begrenzungen
der Regierungsmacht durch das Parlament in haushaltsrecht-
licher Hinsicht eingewirkt haben. Der HaushaltsbeschluB war
in liberwiegender deutscher Vorstellung des 19. Jahrhunderts?)
die Ermichtigung, nicht die Weisung der Volksvertretung an
die Regierung, Ausgaben zu leisten, Zahlungsverpflichtungen
einzugehen und Abgaben zu erheben. Die Bedeutung des Haus-
halts war in dieser Hinsicht um so groBer, als der Grundsatz
der Delegationsbediirftigkeit von Vollzugsakten im ibrigen
noch nicht generell anerkannt oder durchgefiihrt war, und als
andere Wege zu einer Kontrolle der Exekutive noch nicht oder
nur in Ansitzen vorhanden waren. In einer spédteren Ent-
wicklungsstufe aber, in der eine lickenlose GesetzmiBigkeit
und eine umfassende Kontrolle erreicht waren, war jene Er-
michtigung nur eine unter vielen geworden. Es lag dann nahe
zu iiberlegen, ob nicht der HaushaltsbeschluB mehr als eine
der iiblichen Delegationen ist, ob er vielleicht gar eine recht-

1) Vgl.dazu Hettlage, DOV 1955 2ff.

2) Vgl. Johannes Heckel, Die Entwicklung des parlamen-
tarischen Budgetrechts und seiner Ergidnzungen, Handbuch d. Deut-
schen Staatsrechts, Band II, 1932, S. 358 fI.

3) Vgl. u. a. Laband, Deutsches Staatsrecht, Band IV, 5. Aufl.
1914, S.529, 533, 542 ff. (Gegenstimmen dortselbst S. 540, Anm. 1).
liche Bindung der Exekutive darstellt, die beschlossenen Aus-
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gaben wirklich vorzunehmen. Der Streit iiber diese Frage ist
m. E. noch nicht endgiiltig ausgetragen. Doch weigern sich die
Regierungen heute noch, meist mit Erfolg — und sie werden
darin auch vielfach von der Wissenschaft, auch von Herrn
Kollegen Hettlage!), unterstiitzt -— im HaushaltsbeschluB etwas
anderes als eine Ermichtigung zu sehen. Mit dem fortschrei-
tenden Ubergewicht der Volksvertretung wird aber immer
unsicherer, wie lange diese Position von den Regierungen noch
gehalten werden kann und ob es iiberhaupt noch sinnvoll ist,
sie zu halten; denn heute schon kann es keinem Parlament ver-
wehrt werden, aullerhalb des Haushalts in einem speziellen
Gesetz Bindungen der Regierungen zu finanziellen Aufwen-
dungen festzulegen, zum Beispiel in einem Besoldungsgesetz,
einem Flirsorgegesetz, einem KriegsfolgenschluB3gesetz u.a.,
dem der Haushalt dann Rechnung tragen mufl. Die Positionen
eines Haushalts des Staates werden bekanntlich in einem immer
weiter um sich greifenden Umfang bereits vor der Haushalts-
beratung durch Gesetz festgelegt, insbesondere durch Personal-
und Sozialausgaben. Das Gewaltenteilungsprinzip wiirde ver-
geblich beschworen werden, um die Verfassungswidrigkeit
eines solchen Gesetzes zu stiitzen.

Allerdings ist festzustellen, daB die wachsende Stirke der
Volksvertretung auch Gegenwirkungen erzeugt hat. Vor allem
ist erwogen und teilweise in den Verfassungstexten sogar aus-
driicklich festgelegt worden, daB ihrer grundsitzlich anerkann-
ten Macht doch von den unabweisbaren Notwendigkeiten
groBtmoglichster Sparsamkeit her Grenzen gezogen werden
sollen und daBl zu diesem Zwecke verfassungsrechtliche Hem-
mungen eingeschaltet werden. So erkliren sich Verfassungs-
sdtze wie die, dafl die Regierung oder der Finanzminister Ein-
spruch gegen irgendwelche Ausgaben oder gegen Ausgabe-
erhéhungen durch das Parlament wihrend des Haushaltsjahres
erheben konnen, oder daB gar nur die Regierung oder der
Finanzminister Vorschlige fiir neue Ausgaben machen diirfen.
Die besondere Stellung des Finanzministers, wo sie verfas-
sungsrechtlichen Ausdruck gefunden hat — vgl. etwa Grund-
gesetz Art. 112 — ist in diese Entwicklungsreihe zu stellen,
ebenso das etwaige Verbot von Einnahmesenkungen und &hn-
lichen MaBnahmen, die einen Teil der gesetzgebenden Befug-
nisse dem Parlament entziehen oder auf die Regierung iiber-
tragen wollen. Solche Einschaltungen gegen die Allmacht des
parlamentarischen BeschlieBens, die infolge der Ausgabe-
freudigkeit der Parlamente notwendig schienen, lassen er-
kennen, daB sich in diesemm Punkt die Gewichte verlagert

4 Hettlage, DOV 1955, 33.
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haben. Nicht mehr die Regierung erscheint als die primar
aufwendige Stelle, der die Angste der Steuerzahler, reprisen-
tiert durch die Volksvertretung, miBigend vor Augen gehalten
werden miissen. Vielmehr ist jetzt die Regierung die Verteidi-
gerin des ausgeglichenen Haushalts und der stabilen Wihrung
gegeniiber einer weit sorgloseren Volksvertretung. Wenn wir
einen kritischen Blick auf die verfassungsmiBigen Versuche
einer Riickenstirkung der sparsamen Regierung gegeniiber
dem gebebereiten Parlament werfen, soweit sie bereits gelten-
des Recht darstellen, so scheint sich zu zeigen, daB die der
Regierung in die Hinde gegebenen griéfieren Befugnisse chne
Schwierigkeiten ertragen, ja vielfach als niitzlich empfunden
worden sind, jedenfalls dort, wo sie in gewissem Umfang histo-
rischen Ansiitzen folgen. Wo sie ohne geschichtlichen Vorgang
aus bloBen ZweckmiBigkeitserwigungen in die Verfassung ein-
gefiigt werden sollen, wird die Beurteilung zu einem &hnlichen
Ergebnis gelangen, wie bei sonstigen Ubernahmen anderwirts
bewihrter Rechtsformen in ein System, dem sie fremd sind.
Die Befiirchtung ist nicht von der Hand zu weisen, daB3, was
nicht natiirlich entstanden ist, nur schwer und zégernd zur
wirklichen Belebung gelangt. Im ganzen gesehen wird man
die Regelungen, wie sie das Grundgesetz iliber die Stirkung
der Regierung enthilt, als verniinftig und tragbar ansprechen
diirfen, und es ist unter sorgsamer Abwéigung historischer und
politischer Krifte und Auffassungen eine weitere Ausreifung
denkbar?).

Nun sind aber in jiingster Zeit im Haushaltsrecht der USA
neue Gedanken geiduBlert worden, die {iber die altbekannten
Versuche, die Macht des Parlaments durch die Weisheit der
Regierung einzudimmen, weit hinausgehen und eine noch-
malige Durchdenkung iiberkommener Rechtsformen erfor-
dern®). In diesem Sinne jedenfalls méchte ich einige Gedanken
von Smithies deuten, die uns Ottmar Biihler vermittelt hat.
Biihler?) charakterisiert diesen Vorgang mit folgenden Worten:
»Uber die Auffassung des Budgets als eines Kontrollsystems
des Parlaments iiber die Regierung ist man in den USA offen-

8) Mit den verfassungmiiBigen Voraussetzungen formaler
Art fiir die Reform des staatlichen Haushaltsrechts beschaftigt sich
Dahlgriin, DOV 1955, 6 ff.; vgl. auch in diesem Zusammenhang die
Bemerkungen von Dahlgritn, DOV 1955 72ff. zu Hettlage,
DOV 1955, Iff. und 33ff. mit Erwiderung Hettlages, DOV
1955, 714 L.

8) Vgl. Smithies, The budgetary prozess in the United States,
New York 1955.

7) Vgl. Biihler in einem (ungedruckten) Bericht zum Buch von
Smithies an den Wissenschaftlichen Beirat des Bundesfinanzmini-
steriums.
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bar weit hinausgekommen. Daher hat man dort in ganz anderer
Weise diee Hénde frei fiir die eigentlichen wirtschaftlichen
Probleme des Haushalts. Die richtigen Abwigungen bei den
Bewilligungen, die richtige Zeit fiir die Abrufungen, die mog-
lichst genaue Feststellung der Wirkungen des Haushalts auf
die nationale Wirtschaft stehen im Vordergrund.“ Mit anderen
Worten: der Haushalt und sein Vollzug werden als ein wirt-
schaftliches Phinomen ersten Ranges gewertet, demgegeniiber
das Funktionieren und Ineinandergreifen von Legislativ- und
Exekutivorganen als durchaus nebensiichlich angesehen werden.
Smithies und wohl auch Biihler scheinen sogar zu hoffen, dafl
jene alten neuralgischen Punkte bald iiberhaupt unproblema-
tisch werden kénnten. Jener will das anscheinend in der Weise
erreichen, dafl das Budget ausschlieBlich als Realisierung des
Regierungsprogramms gewertet wird und daher alleinige Sache
des Prisidenten ist. Zwar ist es offenbar auch bei seinen Bestre-
bungen noch unentschieden, ob der Prisident oder der Finanz-
minister die Stelle sein sollen, durch die das Regierungspro-
gramm realisiert wird, in diesem Sinn gesehen also der Haus-
halt nicht nur ausgefiihrt, sondern sogar aufgestellt und be-
schlossen werden soll. Doch ist diese Frage m.E. fiir uns
zundchst nicht die entscheidende. Jedenfalls ist klar, was
gewollt ist; unter der Erkenntnis der Einwirkung des Haus-
halts auf das Geschehen in der Wirtschaft und auf das
Befinden der Wirtschaft soll an die Stelle politischer Span-
nungsfelder zwischen Verfassungsorganen die gemessene Ruhe
der Sachvernunft gesetzt werden. Bei Wiirdigung dieser Ge-
dankenginge ist zunichst ohne weiteres einzuriumen, daf3
Geldverschiebungen im AusmaB des Bundeshaushalts (in der
Bundesrepublik alljdhrlich fast 40 Milliarden) auf die Wirt-
schaft einwirken, wie kaum ein anderes normales Ereignis.
Gerade in jlingster Zeit ist dies wieder augenscheinlich ge-
worden, als bauliche Auftridge der Regierung an eine bereits in
Hochkonjunktur stehende Wirtschaft abgebremst oder Steuer-
senkungen in dieser Situation als unzeitgemifi bezeichnet
worden sind. Uber diesen zutreffenden Aspekt des neuen Ge-
dankens braucht also kein Wort verloren zu werden.

Etwas anderes ist es jedoch, ob es gelingen kann, ja ob es
wiinschenswert ist, politische Spannungen durch Sachvernunft
verdringen zu wollen, Der Gegensatz von Volksvertretung und
Regierung auf dem Hintergrund demokratischer oder autori-
tarer Wertungen beruht auf einem echten politischen Gegen-
satz, der durch Sieg, Niederlage oder Ausgleich gelost werden
kann,, nicht aber durch Verschieben auf die Ebene des ,,Sach-
gemifBlen”. Die fritheren Versuche, Neutralisierungen von
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Ausschnitten aus dem politischen Geschehen zu bewirken, etwa
die Wehrmacht oder das Beamtentum zu entpolitisieren, wozu
nunmehr die Neutralisierung des Haushaltswesens kime, be-
deuteten in Wahrheit nur ein Verlagern oder Verdecken des
Kampffeldes. Mit den Fronten um wirtschaftspolitische An-
schauungen und Folgerungen wird der alte Kampf zweifellos
fortgesetzt werden. Versachlichung oder Entpolitisierung wiren
allenfalls dann zu erwarten, wenn iiber die wirtschaftlichen
Grundsitze, nach denen die Bewilligung und der Abruf von
Haushaltsmitteln erfolgen sollen, restlos Ubereinstimmung
bestinde. Das wiirde u. a. eine vollige Verbriiderung der An-
hinger staatsgelenkter Wirtschaft und freier Wettbewerbs-
wirtschaft voraussetzen. Ein solches Ereignis kann nicht als
wahrscheinlich betrachtet werden. Was aber ist niitzlicher, den
Kampf unter der einen oder der anderen Fahne zu fiihren, als
politischen oder als wirtschaftlichen Kampf? Schon die Frage
scheint zu zeigen, daf mit dem Ruf nach Sachvernunft allein
nichts Entscheidendes erreicht, jedenfalls der Kampf nicht
beendet ist, und die Krifte nicht fiir andere Aufgaben verfiig-
bar geworden sind. In einem, aber fiir das Ganze nicht
entscheidenden Punkt kann wohl den Befiirwortern einer Ent-
politisierung des Haushalts recht gegeben werden, daB nimlich
eine Offenlegung und Betonung der wirtschaftlichen Beweg-
griinde durchaus von Vorteil sein kann. Das fithrt zu dem
Ergebnis, die Auseinandersetzungen um den Haushalt stirker
als bisher auf wirtschaftspolitische Erwigungen zu erstrecken.
Dadurch wird keine Entmachtung des die politischen Krifte
des Volkes reprisentierenden Parlaments - herbeigefiihrt.
Letzten Endes kann es sogar zu seiner Stirkung fiihren, wenn
zum Beispiel sein Einwirken auf die so bedeutsamen Ab-
rufungen der bewilligten Betrige in den Bereich der Méglich-
keiten riickt. Im ganzen gesehen erdffnen die Gedanken von
Smithies weniger wegen der Meinung, der Haushalt kénne als
ausschlieBliche Sache der Exekutive angesehen werden, neue
Gesichtspunkte, als vielmehr wegen der Forderung, Bewilli-
gungen und Abrufungen von Haushaltsbetrigen stirker als
bisher unter dem Blickpunkt der Einwirkung auf wirtschaft-
liche Vorginge zu sehen, jedenfalls wirtschaftliche Ziele deut-
licher als bisher offenzulegen. Die Hinde von Volksvertretung
und Regierung werden dadurch freilich — um beim Bild zu
bleiben — nur noch beschiftigter und die geistigen Anstren-
gungen noch gréfer werden als bisher.

Die Beeinflussung der Wirtschaft durch den Haushalt und

iiberhaupt durch die Staatsfinanzgebarung £fiihrt zu der
weiteren Frage, ob die Finanzverfassung des Bundes bereits
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materielle staatswirtschaftliche Grundséitze in sich birgt oder
ob es moglich und sinnvoll wire, solche Verfassungsbestand-
teile aufzustellen und einzufiigen. Es handelt sich mit anderen
Worten darum, ob die geltende Verfassung bereits eine be-
stimmte Grundentscheidung finanzpolitischer Art getroffen hat
und wie sie etwa zu den Fragekreisen ,Haushalt und Kon-
junktur“, ,Haushalt und Vollbeschidftigung®, ,Haushalt und
Preis-Lohn-Stabilisierung“ steht. Zu den traditionellen Be-
standteilen unserer Finanzverfassung gehért allerdings schon
bisher die Proklamierung des Ausgleichsprinzips, des Prinzips
der Einheitlichkeit, der Vollstindigkeit, der Nichtiibertragbar-
keit, der Scheidung in fortlaufende und einmalige Ausgaben
und der Vorweg-Abdeckung von Fehlbetrigen. Sie beziehen
sich teils auf die verfahrensrechtliche, teils auch auf die staats-
wirtschaftliche Seite des Haushaltsrechts. In letzterer Hinicht
wire eine starke Erweiterung denkbar. Freilich ist schon das
Ausgleichsprinzip heute keineswegs mehr unangegriffen. Unter
wirtschaftspolitischem Blickpunkt wird immer wieder die
Meinung vertreten, da8 ein voriibergehendes Defizit wirtschaft-
lich durchaus fruchtbar sein kénne. Es kime nur darauf an,
daB sich der Staat nicht fiir laufende Ausgabenzwecke ver-
schulde. Nach der Vorstellung des Grundgesetzes miiite da-
gegen jeder Haushalt, der nicht ausgeglichen ist, verfassungs-
widrig und damit wohl unwirksam sein. Auf seiner Grundlage
diirften keine Zahlungen vorgenommen werden. Es ist nicht
wahrscheinlich, da die parlamentarische und exekutive Praxis
solche Folgerungen gegen sich gelten lassen wiirde. Vielfach
ist die politische Handhabung bereits iiber traditionelle Pro-
gramme und Terminologien des Haushaltsrechts faktisch hin-
weggegangen. Wenn neue staatswirtschaftliche Grundsitze in
das Verfassungsrecht eingebaut werden sollen, mii8te man sich
erst iiber sie verstindigen und sie zu einer gewissen aulerrecht-
lichen Anerkennung bringen. Erstdann wird man dariiber nach-
denken kénnen, ob sie in den Rang von Verfassungssitzen er-
hoben werden sollen. Vorliufig pflegen in den Verfassungs-
texten noch immer die ehrwiirdigen, aber keineswegs mehr mit
Uberzeugung und Sorgfalt beachteten Prinzipien des Haus-
haltsrechts des 19. Jahrhunderts in den iiberkommenen For-
mulierungen fortgefiihrt zu werden.

I1I. Finanzausgleichsrecht

Das andere Kampffeld, auf dem verfassungsrechtliche Gegen-
sitze neben wirtschaftspolitischen Meinungsverschiedenheiten
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ausgetragen werden, ist das der verschiedenen vertikalen und
horizontalen Finanzausgleiche?8).

Der betragsmiBige Hintergrund, auf dem sich der vertikale
Finanzausgleich abspielt, ist in der Bundesrepublik bekanntlich
folgender: Die allein dem Bund zuflieBenden Steuern erbrach-
ten 1954 eine Summe von 19,5 Milliarden, wihrend die aus-
schlieBlichen Lindersteuern 2,1 Milliarden einbrachten. Neben
beiden steht der gemeinsame Topf fiir Bund und Linder, den
die Einkommen- und Korperschaftsteuer mit einem Auf-
kommen von 12,2 Milliarden darstellt. Davon erhielt der
Bund 38% oder 4,6 Milliarden, wihrend den Lindern 62 %
oder 7,5 Milliarden zukamen. Insgesamt also konnten der Bund
mit 24,2 Milliarden, die Linder mit 9,7 Milliarden rechnen. Es
ist wohl das Erstaunlichste in dem bisher alljihrlich regel-
miBig aufflammenden Streit um die Bundes- und Lénder-
anteile, daB es sich bei ihm um etwa 2% der Einkommen-
steuer, das ist etwa 240 Millionen im Jahr, also um weit
weniger als 1% des Gesamtvolumens handelt. Es lige
nahe, sowohl allen Foderalisten wie ihren Gegnern zu raten,
kein weiteres Wort mehr auf diesen Streit®) zu verschwenden,
sondern ihn einzustellen oder allenfalls die &rmliche Beute zu
halbieren. Die Bagatelle dieses Streites hat verstindlicherweise
die Vermutung aufkommen lassen, da der Bund damit auf
einem verfassungsrechtlich sonst nicht vorgesehenen Weg!?)
eine mittelbare Einwirkung iiber die Haushalte der Linder zu
gewinnen und so manche Uppigkeiten auf ein verniinftiges
Ma§ zuriickzufiihren suche!!). Damit wiirde ein verstidndliches

8) Dazu aus dem jilingsten Schrifttum z. B.: Fischer-Mens-
hausen, DOV 1955 261ff.; Henle, BayVBl 1955 225ff;
Hiichting, DOV 1955 288ff. sowie DOV 1955 38ff.; Klein
in Festschrift fiir Giese, 1953, S.61ff.; Koéttgen, DVBIL 1953,
681 ff. sowie DOV 1953, 358ff.; Wacke, DOV 1955 578f.; vgl
auch Wacke, Das Finanzwesen der Bundesrepublik, 1950; sodann
die Referate von Augustin, DOV 1953, 433f.; Nederkorn,
DOV 1953, 552 ff.; ferner — o0. V. — DVBI. 1953, 432.

9) Briauer, DOV 1955 585 spricht von einem ,geradezu un-
wiirdig gewordenen Tauziehen zwischen Bund und Lindern um
die Verteilungsquote“; Henle, BayVBl 1955, 225 meint, dank
der piinktlichen Wiederholung dieses ,mit planetarischer Regel-
miBigkeit und trojanischem L3rm“ durchgefiihrten Streites
»mochte fast der Eindruck entstehen, es handle sich um eine Art
konstitutioneller Einrichtung®.

10) Vgl. dazu Briauer,DOV 1955, 585.

11) Henle, BayVBI. 1955, 225 ist der Ansicht, angesichts der
groBziigigen Art, mit der sonst finanzielle Riicksichten behandelt
zu werden pfiegien, liefe sich der Finanzstreit nicht ausreichend
durch ein waches finanzpolitisches Interesse erklidren. Es liege
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Ziel auf einem illegitimen Pfad angesteuert werden. Fiir diese
Deutung mag sprechen, daB im Bundesbereich gelegentlich
erwogen worden ist, das Scheitern einer Einigung liber den
Bundesanteil zu einer Bundesexekutive besonderer Art zu
beniitzen, deren Rechtsgrundlage in Art. 108 Abs. 4GG zu
finden wire. Darnach kann der Bund die ordnungsgeméife Ver-
waltung der gemeinsamen Steuern, soweit sie dem Bund zu-
flieBen, durch Bundesbevollmichtigte {iberwachen lassen, die
gegeniiber den Mittel- und Unterbehdrden ein Weisungsrecht
haben. Es wird aber wohl kaum bestritten werden kénnen, da3
dieser Verfassungssatz nur das Vollstreckungsverfahren regeln
will, wihrend er eine materiellrechtliche Vorschrift iiber die
Hohe des Bundesanteiles nicht selbst enthilt, sondern voraus-
setzt. Ein Beschneiden allzu groBer Ausgabefreudigkeit der
Liander durch den Bund wird also auf diesem Wege schwerlich
zu erreichen sein.

Uber einige Erkenntnisse scheinen sich indessen alle Betei-
ligten einig zu sein: Zunéchst dariiber, daB bei jeder iiberhaupt
denkbaren Gestaltung des Finanzausgleichs zwischen Bund
und Land eine Einigung iiber die Verteilung von Steuerquellen
und Steueraufkommen nétig ist. Ein Finanzausgleich wire
selbst dann notwendig, wenn Deutschland ein Einheitsstaat
wire, und natiirlich auch dann, wenn der Bund eine bundes-
eigene Finanzverwaltung hitte (das haben die Jahre vor 1945
und vor 1933 bewiesen). Die Intensitit des Streites wiirde
durch das eine wie das andere Faktum keineswegs gemildert,
sondern nur auf eine andere rechtliche Ebene verlagert. Ferner
besteht Einigkeit dariiber, da8 kein anderer Weg des Finanz-
ausgleichs moglich ist, als der ilber eine grofie gemeinsame
Steuer von Bund und Lindern (neben bundeseigenen und
landeseigenen Steuern). Von keiner Seite ist ein anderer Weg
auch nur angedeutet oder in Betracht gezogen worden!?). Es
ist auch nicht ersichtlich, inwiefern eine gemeinsame Steuer
den fiéderativen Aufbau gefidhrden soll. Mit dem Bundesstaat
ist nicht das ,, Trennsystem“ notwendig verkniipft!?); es lassen
sich auch andere Gestaltungen mit ihm verbinden. Im Gegen-
teil: eine gemeinsame Steuer ist durchaus begriiBenswert; denn
sie zwingt im Verhiltnis von Bund und Lindern zu beider-
seitiger Riicksichtnahme und gegenseitigem Verstindnis ohne

nahe, in ihm ein Symptom zu sehen, das auf eine tieferliegende
Storung, eine Art Dystonie im inneren Gefiige unseres Staates
schlieBen lieBe.

12) Vgl. Henle, BayVBl 1955, 226.

iﬂ) Vgl. dazu Wacke, DOV 1055, 578 (mit Hinweis auf Po-
pitz).
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Pochen auf rechtliche Uberlegenheit. SchlieBlich ist auch
nirgends gedulert worden, daB als gemeinsame Steuer eine
andere als die Einkommen- und Kérperschaftssteuer in Frage
kime. Damit sind sich aber die streitenden Seiten schon sehr
nahe gekommen. Noch keine Formel ist dafiir gefunden
worden, wie man die unentbehrliche Elastizitit des Bundes-
haushalts kombinieren kann mit einer gewissen Stabilitit, die
die Lédnder sichert, ihre Aufgaben zu erfiillen, ohne in einem
stindigen finanziellen Schwebezustand zu bleiben. In diesem
Punkt scheinen die planenden Finanzpolitiker von den formu-
lierenden Verfassungsrechtlern noch nicht geniigend unter-
stiitzt worden zu sein.

Die grundsitzliche Richtung, die das Grundgesetz dem
Finanzausgleichsrecht zwischen Bund und Léindern gewiesen
hat, ist trotz des MiBlingens einiger Sitze im ganzen doch
sowohl fiir den Bund wie fiir die Linder vorteilhaft. Unbe-
streitbar fiir den Bund giinstig ist das durch Art. 106 Abs. 3 GG
herbeigefiihrte Ergebnis!Y), wonach. der Bund zur Deckung
seiner durch andere Einkiinfte nicht gedeckten Ausgaben einen
Teil der Einkommen- und Korperschaftssteuer in Anspruch
nehmen darf. Die Erfahrung zeigt jedenfalls, daB sich sein
Anteil von 1951 bis 1954 mehr als verdoppeln konnte, wihrend
der Liénderanteil in der gleichen Zeit nur um ein Viertel an-
wuchs. Uberdies bedeutet die Quote des Bundes an der gemein-
samen Steuer gegenwirtig nur etwa die Hilfte seiner Gesamt-
steuermasse, wiahrend die Quote der Linder an der gleichen
Steuer vier Fiinftel ihrer Gesamtsteuermasse ausmacht. Das
Risiko der Lander bei jeder Verinderung des Anteils ist also
viermal so grof8 als das des Bundes. Anderseits bedeutet die
Regelung eine unleugbare Stirkung des Léandereinflusses, da
das Bundesgesetz, das den Anteil des Bundes bestimmt, der
Zustimmmung des Bundesrates bedarf. Es besteht Zustimmungs-
recht, nicht Zustimmungspflicht des Bundesrates. Die anderen
mafgeblichen Bundesorgane kénnen also die Notwendigkeit
und die Hohe des Bundesanteiles nicht ohne Verstindigung
mit der Lindermehrheit bestimmen. Dadurch ist ein beruhi-
gendes Gleichgewicht in die verfassungsrechtlichen Beziehun-
gen zwischen Bund und Léndern auf finanziellem Gebiet
gekommen, wenigstens insoferne als die Risiken verteilt und
die Gemeinsamkeiten herausgehoben sind. Auch wenn der
Bund nun naturgemiB versuchen wird, die Linderfront auf-
zugliedern (was politisch naheliegend ist), oder wenn umge~
kehrt die Linder bestrebt sein werden, in moglichst einheit-

14) Vgl. hierzu auch die niheren Zahlenangaben bei Henle,
BayVBl. 1955, 227.



Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung 47

licher Linie ihre Interessen zu wahren, mufl jedenfalls in einer
Art rechtlicher Waffengleichheit gerungen werden. Die Zu-
stimmung des Bundesrates kann in keiner Weise ersetzt
werden. Bundesregierung und Bundestag miissen sich letztlich
mit den Lindern verstindigen, ebenso wie die Lander unter-
einander eine Mehrheitslinie zu gewinnen suchen miissen.
Kein einzelnes Land hat vermége seiner Gliedstaatseigenschaft
ein EinfluB- oder gar Einspruchsrecht. Hegemonial- oder Veto-
positionen koénnten, wie auch sonst im Bundesstaat, nur das
Einvernehmen stéren. Es ist fiir einen gesunden Bundesstaat
charakteristisch, da8 ohne vertrauensvolle Verstindigung kein
rechtes Ergebnis zustande kommen kann und daB die Glieder
dem gleichen Wagnis ausgesetzt sind wie der Gesamtstaat. Von
dieser Erkenntnis aus ist es verstindlich, daB im Verlaufe der
jlingsten Verhandlungen zwischen Bund und Lindern iiber
eine ldngerdauernde Fixierung oder gar Verselbstindigung
eines Bundesanteiles an der Einkommen- und Kérperschafts—
steuer die Linder es — jedenfalls vorerst — abgelehnt haben,
auf ihre Mitbestimmung und Mitkontrolle eines kiinftigen
verselbstiéindigten Bundesanteiles einschlielich einer etwaigen
Ergénzungsabgabe des Bundes zu verzichten. Durch einen
Wegfall der Mitwirkung des Bundesrates wiirden kaum Ver-
besserungen erzielt werden; die Interessenkimpfe wiirden
unvermindert fortdauern. Vollends wiirde eine einseitige Be-
stimmung seines Anteiles an der gemeinsamen Masse durch
den Bund verfassungsrechtlich und finanzpolitisch ins Unge-
wisse filhren. Anderseits muB es als ein legitimes Anliegen
des Bundes bezeichnet werden, in gleichem Umfange Kenntnis
von der Finanzwirtschaft der Linder zu erhalten, wie die
Linder Kenntnis von der Finanzgebarung des Bundes bereits
besitzen. Wenn dieses Anliegen nicht schon durch die Pflicht
der Linder zu bundesfreundlichem Verhalten!®) seine Er-
fiillung erfahren kann, miiBte eine ausdriickliche Auskunfts-
pflicht statuiert werden?s).

18) Vgl. auch Fischer-Menshausen, DOV 1955 262:
»Auf keinem Gebiet des bundesstaatlichen Gemeinschaftslebens wird
deutlicher als hier (erg.: im Gebiete der Finanzen), daB die fode-
rative Verfassungsordnung sich nicht in der Verteilung von Kom-
petenzbefugnissen und der Sicherung von Freiheitsrechten er-
schopft, sondern in erster Linie Verpflichtungen fiir alle Bundes-
glieder begriindet ...“; vgl. in diesem Zusammenhang namentlich
auch Klein in Fesischrift fiir Giese, 1953, S. 61 ff. Allgemein zur
Rechtspflicht zum bundesfreundlichen Verhalten vgl. u. a. BVerfG
E. v. 21. 5. 1952 in E1, 315 (im Anschlul an Smend in Fest-
gabe ftiir Otto Mayer, 1916, S. 261)

1%) Vgl. auch Hettlage, DOV 1955, 37.
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Wie im Haushaltsrecht, so ist auch im Finanzausgleichsrecht
das Bestreben erkennbar geworden, dadurch aus der politischen
Spannung herauszukommen, dafl an die Stelle politischer
Auseinandersetzungen die Sachvernunft gesetzt wird. Sie soll
hier darin bestehen, daB die Dauerhaftigkeit der Regelung als
gewihrleistet angesehen wird, wenn das Bedarfsdeckungs-
prinzip verwirklicht ist. Die Endgiiltigkeit liegt hier nicht in
der Festlegung der Anteile, sondern in der Festlegung einer
Regel flir die Regelung!’). Die Zauberformel hierfiir, die wir
der Bundestagsdrucksache 1254 entnehmen kénnen, sollte fol-
gendermaBen lauten: ,,Vom Aufkommen der Einkommen- und
Korperschaftssteuer stehen dem Bund und den Lindern An-
teile in dem Verhiltnis zu, in dem der Steuerbedarf des Bundes
nach Abzug seiner anderen Steuereinnahmen zu dem ent-
sprechenden Steuerbedarf der Lénder steht (Bedarfsverhilt-
nisse).“ Da hier ein ernster Versuch gemacht wird, die poli-
tischen Spannungen durch die Flucht in die Sachlichkeit zu
ersetzen, verlohnt es sich, nachzuspiiren, welcher Erfolg ihm
beschieden sein kann. Die Formel geht davon aus, da8 Bund
und Lénder gesondert die Aufgaben tragen, die sich aus der
Wahrnehmung der ihnen verfassungsmiBig zukommenden
Aufgaben ergeben. Bei den Einnahmen haben Bund und
Lander Anspruch auf gleichmiBige Deckung ihrer Ausgaben
und zwar so, daB ein billiger Ausgleich erzielt, eine Belastung
der Steuerpflichtigen vermieden und die Einheitlichkeit der
Lebensverhdltnisse im Bundesgebiet mdéglichst gewahrt
werden. Offensichtlich bemiihen sich die Urheber der Formel,
die Verteilung der Einnahmen zwischen Bund und Lé&ndern
sozusagen mittels einer mathematischen Gleichung vorzu-
nehmen, die politische Regungen und Bestrebungen von selbst
ausschalten soll. In einem Rhythmus von zwei Jahren soll die
Gleichung unter Zugrundelegung der gleichen Leitgedanken
revidiert werden kénnen. Indessen kann auch hier die Sach-
vernunft nur eine Verlagerung des Kampffeldes vornehmen.
Die politischen Gegensiitze bleiben bestehen und die entschei-
denden Fragen ungelst!®). Schon der Begriff des ,,Bedarfs® ist
kein unpolitischer Sachbegriff, sondern eine Grifie des poli-
tischen Ermessens. Den 6ffentlichen Bedarf kann man beliebig
wachsen lassen, man kann ihn aber nicht cbjektivieren. Er hat
eine Tendenz ins UnermeBliche!?), die man nur mit politischen

17) Vgl. Henle, BayVBI. 1955, 226.

18) Hierzu und zum folgenden vor allem Henle BayVBI 1955,
226.

1) Vgl auch Klein in Festschrift fiir Giese, 1953, S. 72 ff. zum
»Gesetz des steigenden Staatsbedarfs“ (unter Anfithrung von
Adolf Wagner, Gerloff und Popitz).
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Erwigungen eindimmen kann. Aber selbst wenn man den
Bedarf als bestimmbar ansehen kénnte, so wiren die Schwie-
rigkeiten noch keineswegs behoben. Wenn beide Partner an
der Steuermasse im Verhiltnis ihres Bedarfs beteiligt sein
sollen, so ist eine Abwigung der einzelnen Ausgabeposten nach
ihrer Bedeutung fiir den Staat unausweichlich. Es miiBten also
etwa Autobahnen mit Kliniken, Botschaftsgebdude mit Hoch-
wasserverbauungen, Flugplitze mit Landwirtschaftsschulen
nach ihrer Wichtigkeit verglichen und abgewogen werden. Ist
die Steuermasse kleiner als der Gesamtbedarf, so miifite eine
gleichmiBige Verminderung des beiderseitigen Bedarfs ein-
treten, damit der verfassungsmiBig vorgeschriebene Haushalts-
ausgleich in Bund und Léandern erfolgen kann (Art. 110 GG).
Diese Notwendigkeit gibt uns den Schliissel dafiir, da8 im
politischen Verhiltnis von Bund und Léndern trotz des Be-
darfsdeckungsprinzips so gut wie alles beim alten bleiben
wiirde, Der Kampf wiirde dann darum gehen, welcher Bedarf
zu hoch und welcher als der wichtigere zu gelten hat. Er-
fahrmungsgemiB wird dabei jeder Partner seine gegeniiber dem
Vorjahr etwas erhéhten Anforderungen als sehr bescheiden,
die Anforderung des anderen Partners aber als iitberhéht be-
zeichnen. Zum Nachweis der Unentbehrlichkeit bestimmter
Ausgaben wiirden lebensnotwendige politische Ziele des Ge-
samtstaates vorgebracht, vertragliche Pflichten nach aullen
oder innen behauptet oder unverriickbare soziale Mindest-
programme entwickelt werden. Es liegt auf der Hand, daf3 auf
diesem Wege kein befriedigendes Ergebnis sichtbar wird. Die
Formel, nach der eine bestimmte Steuermasse dem Gesamt-
staat und den Gliedstaaten nach ihrem Bedarf zuzuteilen ist,
16st die politischen Fronten nicht auf. Sie kann es schon des-
halb nicht, weil das Bedarfsdeckungsprinzip in seinem Kern
nichts anderes ist als eine Begriffsbestimmung des Finanz-
ausgleichs selbst. Damit sind wir aber wieder am Anfang der
Gedankenreihe angelangt. Bei diesem Rundlauf zum Aus-
gangspunkt bleibt liberdies die verfassungsrechtliche Schwie-
rigkeit noch unerdortert, die darin besteht, da8 nach Art. 107 GG
»bestimmte“ Steuern zugeteilt werden sollen, nicht ein unbe-
stimmter Anteil, der nach erst zu findenden MaBstiben be-
messen werden soll. AuBerdem soll diese Verteilung der
Steuern ,endgiltig® erfolgen, wihrend das Bedarfsdeckungs-
prinzip offensichtlich die Vorldufigkeit stabilisieren wiirde, Es
ist freilich fraglich, ob dieses Verfassungsziel iiberhaupt je
erreicht werden kann, ob also der Rechtssatz nicht eine Ver-
pflichtung zu einer unméglichen Leistung darstelit.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 4
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Darnach mochte es also so scheinen, als ob es iiberhaupt
keine Ruhe in diesem Bereich der Finanzverfassung geben
konne, Ich fiirchte in der Tat, dafl es so ist und daB der Stand
der groBtmoglichen Ruhe und des optimalen Ausgleichs bereits
erreicht ist. Es liegt im Wesen des Politischen, dal es zu keiner
vollen Ruhe kommen kann. Sowohl der Bund wie die Linder
sind dem Risiko des politischen Handelns und Geschehens
preisgegeben, das sogar den Existenzverlust miteinschlieBt.
Keine Sachvernunft kann sie vor diesem Risiko bewahren??).
Bekennt man sich zu dieser Grundhaltung, so zeigen sich drei
theoretisch mogliche Entwicklungswege fiir die Zukunft:

Erstens die Beseitigung des einen Partners durch den anderen.
Nach Lage der politischen Krifte konnte das nur die Beseiti-
gung der Linder durch den Bund sein, dhnlich dem Vorgang
in der Sowjetzone. Es soll hier unerértert bleiben, daB das,
von der verfassungsrechtlichen Seite der Moglichkeit dieses
Weges abgesehen, ein hochst beklagenswerter und folgen-
schwerer politischer Eingriff in die geschichtliche Fundierung
des deutschen Staates wére. Im Zusammenhang mit der Wiir-
digung der Finanzverfassung f#llt zunichst nur ins Gewicht,
dal die Frage der Verteilung der Steuermasse dadurch seinem
Inhalt nach nicht geférdert wiirde. Nur das Verfahren wiirde
ein anderes. An die Stelle von Verhandlungen trite die ein-
seitige Entscheidung wie in den Jahren zwischen 1933 und 1945.
Ungeachtet dessen wiirde der politische Kampf mindestens
versteckt weitergehen

Zweitens das Bestehenlassen des gegenwirtigen finanzver-
fassungsrechtlichen Zustandes im Verhiltnis von Bund und
Lindern, allenfalls mit einigen Verbesserungen, wie sie zum
Beispiel die beiden Bundesgesetze vom 27. 4. 1955%!) enthalten.

20) Hettlage, DVBIL 1953, 716f. beflirchtet allgemein wvon
einem ,Finanzverfassungsgesetz“, es fiihre ,zur rechtsbegrifflichen
Bemaintelung politischer Interessen und zu einer weiteren poli-
tischen und sachlichen Belastung des Bundesverfassungsgerichts®;
die Finanzpolitik widerstrebe ,jhrem Wesen nach einer handfesten
rechtlichen Funktionsordnung®.

21) Vgl. dazu z. B.: Fischer-Menshausen, DOV 1855,
261, der die Gesetzeswerke — als Teilstiicke des gesamten ge-
planten Reformwerkes — als ,,einen bemerkenswerten Fortschritt fiir
das finanzielle Gefiige unseres Bundesstaats® bezeichnet (261);
Hitichting, DOV 1955, 39 stellte — vom Blickfeld des von ihm
eingehend geschilderten Beratungsstandes aus — der gesamten
Finanzreform eine nur teilweise giinstige Prognose, meinte indes,
daB sich ,im Grunde“ die Meinungsverschiedenheiten auf nur
verhiltnismifig wenige Fragen beschridnkten; vgl. auch aaO. 45;
vgl. ferner Hiichting in DOV 1955, 291 ff. sowie in DOV 1955,
38 gg.; vgl. auch Henle, BayVBl. 1955, 228; W. Krause, DOV
1955, 279ff.; Kurzwelly, DOV 1955, 281 ff.
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So unhaltbar, wie er manchmal dargestellt wird, scheint dieser
Zustand doch nicht zu sein. Er hat sich zwar erst sechs Jahre
lang, seit Griindung der Bundesrepublik, gehalten, aber doch
ohne den Beteiligten nachweisbaren oder vermeidbaren Scha-
den zuzufiigen. Ob andere Wege weniger Nachteile gleichzeitig
und gréfere Vorziige zu bieten vermogen, ist zum mindesten
bestritten. Vermutlich wird die Praxis der kommenden Jahre
diesen Weg schon deshalb gehen, weil er den geringsten Wider-
stand verspricht?!a),

Drittens das unablissige Ringen um Einigung und Ausgleich
zwischen Bund und Léndern, je nach Lage der wechselnden
politischen Situationen unter immer erneuter Durchdenkung??)

21a) Zwei Monate nach Erstattung des Berichts ist das Bundes-
gesetz zur Anderung und Erginzung der Finanzverfassung (Finanz-
verfassungsgesetz) vom 23. 12. 1955 (BGBL. S.817) verkiindet wor-
den. Darnach haben auch die Art. 106 und 107 GG eine Neufassung
erhalten. Nunmehr stehen vom Aufkommen der Einkommensteuer
und Koérperschaftssteuer bis 31. 3. 58 dem Bund 33'/svH, den
Lindern 66%*/s vH zu. Ab 1. 4. 58 ist das Verteilungsverhiltnis 35 vH
und 65 vH. Damit ist eine zwar als iibergangsweise gedachte, aber
doch bis auf weiteres endgiiltige LOsung gefunden worden. Bei
wesentlicher Anderung der hauswirtschaftlichen Lage und bei Ent-
stehen erheblicher Haushaltsfehlbetrige im Bund oder in den
Lindern soll dieses Verteilungsverhiltnis — erstmals ab 1. 4. 58
und sodann in weiteren Abstianden von je zwei Jahren — zugunsten
des Bundes oder zugunsten der Linder geindert werden konnen.
Zugunsten der Linder ist es zu dndern, wenn diesen durch Bundes-
gesetz zusdtzliche Ausgaben auferlegt oder Einnahmen entzogen
werden. Die Anderungen des Verteilungsverhiltnisses erfolgen je-
weils in Form eines einfachen Zustimmungsgesetzes. Aus dem
Gesetz ergibt sich deutlich, daB die Grundlinien der bisherigen
Regelung fortgefithrt werden. Die Erwiagungen, die fiir das frii-
here Recht angestellt worden sind, kénnen auch fiir die jetzige
Rechtslage verwendet werden. Bemerkenswerterweise ist das
Finanzverfassungsgesetz von beiden Seiten, von Bundes- wie von
Landesseite, als Erfolg betmachtet worden. Die Ansichten der
Presse gingen auseinander. Sicher scheint zu sein, dal eine stir-
kere gegenseitige Uberwachung der Haushaltsgebarung eintreten
wird; denn es miissen ja jeweils von der anderen Seite die wesent-
liche Anderung der hauswirtschaftlichen Lage und der Grund des
Enistehens erheblicher Haushaltsfehlbetrige kritisch gepriift wer-
den. Es zeichnet sich auBerdem eine Entwicklung ab, die es immer
weniger angezeigt erscheinen ldBt, von einem ,Sieg* des Bundes
oder der Liander zu sprechen. Das wirtschaftliche Ergebnis wird
ein mit steigender Intensitdt angesteuertes Ziel, und die Notwen-
digkeiten der auBen- und innenpolitischen Lage machen den Bewe-~
gungsspielraum immer kleiner, innerhalb dessen das gegenwirtige
Gleichgewicht geiindert werden kann.

22) Es regen sich bereits Versuche zu einer ,,theoretischen Grund-
legung einer Disziplin der Finanzverfassungsrechtslehre“, wvgl.
Strickrodt, JZ 1955, 129 ff. (138) sowie in JZ 1955, 469 ff.; vgl.
auch Strickrodt, Die Finanzverfassung des Bundes als poli-

4‘
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der finanzwirtschaftlichen Gesamtsituation, wie es dem Ideal
eines in sich befriedeten Bundesstaates entspricht. Das ist der
miihsamste und arbeitsreichste, aber schlielich auch lohnendste
Weg. Dazu miissen allerdings die maBgebenden Krifte in Bund
und Lindern ernstlich und verstindnisvoll bereit sein, wie es
etwa in der Schweizer Eidgenossenschafit Bund und Kantone
sind und seit langem gewesen sind. Die politischen und
psychologischen Voraussetzungen dazu sind jedenfalls in der
Bundesrepublik auf beiden Seiten heute ungleich giinstiger,
als sie je in der Weimarer Zeit gewesen sind.

Das Finanzverfassungsrecht beriihrt nicht nur das politische
und rechtliche Verhiltnis von Bund und Léndern, sondern — in
der Form des horizontalen Finanzausgleichs — auch die gegen-
seitigen Beziehungen der Liénder zueinander. Das zweite der
beiden genannten Finanzgesetze des Bundes von 1955 sieht sein
Ziel in einer Angleichung der Finanzkraft der Linder unter-
einander®). Die stirkeren Gegensitze zwischen reichen und
armen Lidndern in der Bundesrepublik, die ohne die Intensi-
vierung des horizontalen Finanzausgleichs bestehen miifiten,
und das dadurch bewirkte Gefidlle innerhalb der Linder von
West und Ost sollen mit diesem Gesetz abgeschwicht werden.
Ein sehr durchdachtes System von Steuerkraftmefizahlen und
AusgleichsmefBzahlen samt ,Zahlenveredlung® liefert die
Mafistibe fiir die Erkenntnis, wann ein Land als finanzstark
und damit als reich, oder als finanzschwach und damit als arm
angesehen werden kann. DaBl es freilich letzten Endes das
Steuersystem selbst ist, das ein Land reich oder arm macht,
daB also keine naturgegebenen differenzierenden Merkmale
vorliegen, wird dabei nicht erkannt. Die Anwendung des aus-
gearbeiteten Zahlensystemes auf die deutschen Lénder ergibt,
dafl trotz aller AusgleichsmafSinahmen, die seit Errichtung der
Bundesrepublik besonders auf dem Gebiete der Kriegsfolge-
schiden und des Lastenausgleichs vorgenommen worden sind,
die Finanzstirke der Linder auch heute sehr unterschiedlich
ist. Sie schwankt, soweit man sie zahlenmiBig ausdriicken
kann, zwischen den Kennziffern 167 und 318 auf den Ein-
wohner. Hier greift das Gesetz von 1955 ein, indem die aus-
gleichspflichtigen Linder 51 %, ihres Uberschusses an Finanz-

tisches Problem, 1951; ferner die Andeutungen bei Klein in Fest-
schrift fir Giese, 1953, S.89, Kottgen, DVBIL 1953, 684; in die-
sem Zusammenhang vgl. auch die groBeren Untersuchungen z. B.
von Biihler in Thoma-Festschrift, 1950, S.1ff.; Gerloff,
Die Finanzgewalt im Bundesstaat, 1948; Wacke, Das Finanz-
wesen der Bundesrepublik, 1950 sowie in DOV 1955, 577 ff.

24) Genaue Zahlenangaben bei Hitchting, DOV 1955, 230 ff.;
DOV 1955, 288, 291 fI. und DOV 1955, 44 £,
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kraft gegeniiber dem Bundesdurchschnitt fiir die ausgleichs-
berechtigten Lénder zur Verfiigung stellen. Ein so erheblicher
Ausgleich hat naturgemil weitgehende Folgen auch politischer
und verfassungsrechtlicher Art. Mit dem bundesstaatlichen
Staat ist er nicht wesensmiBig verbunden. In einem Bundes-
staat, in dem der Gesamtstaat und alle Gliedstaaten unter-
einander in einem freundschaftlichen Verhiltnis ochne Argwohn
stehen, und die Biirger des einen Landes nicht mit Neid auf
die Biirger eines anderen Landes blicken, 148t es sich unschwer
ertragen, daB es reiche und arme Léinder und demgemé&B auch
bevorzugte und benachteiligte Biirger gibt. Es kann grund-
satzlich auch keine Bundesrechtspflicht auf Ausgleich anerkannt
werden, allenfalls in duBersten Notfallen, etwa bei unmittelbar
bedrohter Staatlichkeit des Landes. Dennoch kommt der Aus-
gleich des Reichtums und der Armut zwischen den Lindern in
der Bundesrepublik einem politischen Interesse beider Partner
entgegen. Er versetzt die Linder mit unterdurchschnittlicher
Finanzkraft in die Lage, ihren Biirgern annihernd gleiche
Leistungen zu gewihren wie die anderen Linder?3), so daB sie
sich nicht mehr einem unangenehmen Druck ihrer eigenen
Biirger ausgesetzt sehen, der bei engherziger Beurteilung der
Lage bis zur Verneinung ihrer Existenzberechtigung reichen
kann. Andererseits hat der Bund ein Interesse daran, dafl die
politischen Gegensidtze in Bezug auf die Bundespolitik nicht
dadurch gesteigert werden, daff die Linder je nach dem Blick
auf ihre Haushalte auch Fragen der AuBenpolitik, der Wirt-
schaftspolitik, der Sozialpolitik im Bundesrat unterschiedlich
beurteilen. Die Interessenlage soll von sachfremden Neben-
erwigungen gereinigt und auf die Kernfragen selbst gerichtet
werden. Die Anliegen beider Partner kommen sich hier im
gleichen Ergebnis entgegen und so hat auch das Bundesgesetz
eine Synthese gefunden, die eine weitgehende Angleichung
der Linder untereinander bringt. Selbst die gebenden Linder
sehen die ZweckmiiBigkeit des Ausgleichs ein und begrenzen
damit nicht ungern die Unruhe, die durch ihren Reichtum
entsteht. So werden kiinftig die Linder Nordrhein-Westfalen,
Baden-Wiirttemberg, Hamburg, Bremen und Hessen Zahlungen
in Hoéhe von jihrlich etwa 450—500 Millionen erbringen und
die Lé&nder Bayern, Niedersachsen, Schleswig-Holstein und
Rheinland-Pfalz werden Empfinger dieser Zuweisung sein.

%) Vgl. dazu Fischer-Menshausen, DOV 1955 265
(unter 1V): ,Ein sozialer Bundesstaat ... kann nicht zulassen, da
die Qualitit der offentlichen Verwaltungsleistungen je nach der
Steuerstirke oder Steuerschwiiche der einzelnen Linder gebiets-
weise differenziert wird ...“; vgl. z. B. auch Hiichting, DOV
1955, 288.
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Wir haben seit 1955 einen durch finanziellen Rationalismus
beeinflufiten foderativen Aufbau, von dem vorsichtige Beur-
teiler meinen, dal er den Bestand und die Wirksamkeit der
Lénder eher festigt als gefdhrdet. Mit dieser Losung diirften
auch verschiedene, in den letzten Jahren behandelte Fragen
des Ausgleichs in anderer Richtung (etwa die Frage der
Zulassigkeit einer lindermiBigen Staffelung der Steuer-
anteile des Bundes) iiberholt sein. Ich mochte diesen sogenann-
ten ,briiderlichen“ Ausgleich (nach der Bezeichnung von Hett-
lage) vom bundesstaatlichen Gesichtspunkt den Vorzug
vor dem sogenannten ,viterlichen“ Awusgleich geben, wenn
auch selbstverstindlich nicht wverkannt wird, da auch
der briiderliche Awusgleich nicht durch Staatsvertrag der
Linder, sondern durch Bundesgesetz zustande gekommen ist.

Ungeldst ist jedoch noch die finanzrechtliche und damit ver-
fassungsrechtliche Stellung der Gemeinden im Gesamtstaat®).
Das Grundgesetz geht nicht von einem dreistufigen Bundes-
aufbau in Gemeinden — Linder — Bund aus, sondern von
einem zweistufigen Land — Bund?’). Die Gemeinden behandelt
es im Abschnitt ,Bund und Linder“. Aber die darin enthaltene
verfassungsmifBige Gewidhr kommunaler Rechte vom Bund
her, insbesondere die der Selbstverwaltung?), verbunden mit
der Befugnis zur Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung
dieser Rechte an das Bundesverfassungsgericht, bringt Ge-
meinden und Gemeindeverbénde schon jetzt in eine gewisse
verfassungsrechtliche Verbindung mit dem Bund®), die der
Zwischenschaltung der Linder ermangelt. Eine Garantie eines
bestimmten Steuereinkommens oder Steueraufkommens ist
darin nicht enthalten. Selbst die Realsteuern sind im Grund-
gesetz nicht den Kommunen unmittelbar, sondern den Lindern

26) Dazu z. B. Biihler im Bonner Kommentar, 2 zu Art. 106
S.3; Greinert in Recht-Staat-Wirtschaft, Bd. I (1950), S. 401 ff.;
Heckt, DOV 1955, 265 ff.; Heun, DOV 1953, 485 ff. mit Erwide-
rung von Augustin, DOV 1953, 709ff.; Klein in Festschrift
fiir Giese, 1953 S.94 ff, (mit weiteren Belegen); K6ttgen, DOV
1953, 359; Rietdorf, DOV 1953, 225ff. mit kritischen Bemer-
kungen Fischer-Menshausen, DOV 1953, 229f.

27) Dazu z. B. Briauer, DOV 1955, 585f.; Kaiser (referiert
von Nederkorn, DOV 1953, S.556); Kottgen, DOV 1953,
359 (zugleich mit Hinweisen auf Biihler im Bonner Kommentar,
Art. 107, S.1 und v. Mangoldt, Kommentar, 1. Aufl, S.570);
siehe ferner die Nachweise in Anm. 32,

28) In diesem Zusammenhang auch: Klein in Festschrift fiir
Giese, 1953, S.94ff.; Werner Weber, Staats~- und Selbstver-
waltung in der Gegenwart, 1953; vgl. z. B. auch Heckt, DOV
1955, 266: ,Die institutionelle Garantie des Art. 28 Abs.2 GG hat...
einen wesentlichen finanzpolitischen Inhalt.“

2+) Dazu auch Koéttgen, DOV 1953, 359
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zugesprochen, die sie allerdings an die letzteren weitergegeben
haben. Die Kommunen erstreben die sogenannte verbundene
Steuerwirtschaft, und sie verstehen darunter u. a. die Beteili-
gung mit festen Sdtzen am Aufkommen bestimmter Steuern
und eine bundesverfassungsméifBige Zuteilung der Realsteuern
an sie, an der die Lander nichts dndern kénnten. Es wird von
keiner Seite in Zweifel gezogen, daB es dazu einer Anderung
des Grundgesetzes bediirfe’®). Wenn gleichzeitig eine finan-
zielle Garantie fiir die Linder im Verhiltnis zum Bund fest-
gelegt wird, kann in einer verbundenen Steuerwirtschaft (im
»oteuerverbund®) keine Abschwichung des bundesstaatlichen
Aufbaus der Bundesrepublik erblickt werden. Der Aufbau
von unten nach oben entspricht foderativem Denken. Der
Gefahr, dafl die Linder zwischen Bund und Gemeinden zer-
rieben wiirden, kann durchaus vorgebeugt werden, ohne den
Gemeinden die Sicherheit fiir ihr Wirken vorzuenthalten.

So wenig es sich rechtfertigen lieBe, die gegenwirtige Ver-
teilung der Steuerquellen und Steuerertrige als unertriglich
oder gar unsinnig zu bezeichnen, so wire es auch unangebracht,
die Lage, die sich bei der Verwaltung der Steuern im Bund-
Linder-Verhiltnis ergeben hat, zu dramatisieren. Die Ent-
scheidung, daB keine Bundesfinanzverwaltung bestehen soll,
hat der Verfassunggeber des Grundgesetzes getroffen. Sie hat
Verfassungsrang und wird solange fortbestehen, als sich nicht
die verfassungsgesetzgebenden Organe zu einer anderen Orga-
nisation entschlieBen. Sicher scheint zu sein, daf sich die An-
hénger und Gegner einer Bundesfinanzverwaltung mit ratio-
nalen Erwigungen nicht zu iiberzeugen vermégen, auch nicht
mit noch so umfassendem Zahlenmaterial. Ob {liberhaupt eine
Verbilligung und Vereinfachung bewirkt wiirde, ist sogar unter
Fachleuten bestritten und zweifelhaft. Was aber im {iibrigen
fiir das Bundesfinanzministerium durch Errichtung einer
Bundesfinanzverwaltung erstrebt wird, hat es doch wohl jetzt
schon. Insbesondere stehen ihm weitestgehende rechtliche
Einwirkungsmoéglichkeiten in Bezug auf die GleichmiaBigkeit
des Gesetzesvollzuges schon jetzt zu. Es braucht nur davon
einen sachgemidBen Gebrauch zu machen, statt neue Befugnisse
zu den nicht ausgeniitzten alten zu hiufen. Die ,,Mischverwal-
tung® oder ,Mitverwaltung“s!t), die das Grundgesetz geschaffen
hat, mufi sich eng an die vom Grundgesetz gestalteten Formen
anschlieBen, wenn sie mit der Verfassung im Einklang stehen
soll. Es besteht weder ein Bediirfnis noch die rechtliche Mog-

31) Vgl. Kratzer, DOV 1950, 8. 534; Kéttgen, DOV 1955,
S.485; Gerner, BayVBL 1955, 193; FitB8lein, DVBIL 1956, 1.
30) Dazu niher Heckt, DOV 1855, 226.
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lichkeit, sie zu erweitern. Das Gleiche gilt fiir die Bundes-
aufsichts- und Bundesweisungsbefugnisse auf finanzrechtlichem
Gebiet. Weder die Natur der Sache noch die Erfordernisse des
modernen Verwaltungsstaates kénnen eine Anderung der
gegenwirtigen Verteilung von Zustidndigkeiten, Aufgaben und
Aufsichtsbefugnissen ohne Verfassungsinderung rechtfertigen.
Fiir die ,Natur der Sache“ als zustindigkeitsbegriindendes
Element wird das Rechtsgutachten des Bundesverfassungs-
gerichts iliber ein Bundesbaugesetz zugrunde gelegt werden
miissen. Auch im Bereich der Finanzverfassung miissen wir
uns darnach ausrichten. Sonstige Erwigungen kénnen Motive
fiir den Verfassungsgesetzgeber sein, gehéren aber nicht dem
geltenden Recht an. Der Gedanke dagegen, daBl im Verhiltnis
von Bund und Léndern jeder Teil die Finanzverantwortung
tragen sollte, soweit ihm die Erfiilllung von Aufgaben obliegt,
steht durchaus im Einklang mit der Grundrichtung unserer
Verfassung und mit der bundesstaatlichen Struktur der
Bundesrepublik.

III. Einfaches Finanzgesetz und Finanz-
verfassungsgesetz

Noch nicht endgiiltig gelost ist eine grundsitzliche Frage
des formellen Verfassungsrechts. Durch Art. 106 Abs. 3 und
4 GG ist der einfache Bundesgesetzgeber ermichtigt, Bundes-
anteile an Lindersteuern festzusetzen und finanzielle Aus-
gleiche unter den Lindern herbeizufiihren. Art, 106 GG ist
Verfassungsrecht im formellen Sinn, Gesetze dagegen, die die
Bundesanteile festsetzen oder Awusgleichszahlungen vor-
schreiben, sind einfache Zustimmungsgesetze, auch wenn sie
von der Grundverteilung der Steuern durch das Grundgesetz
abweichen. Ahnlich verhilt es sich mit Art. 107 GG?%),323),

32) vgl. zu den Gesetzentwiirfen im Zusammenhang mit Art. 107
GG besonders: Fischer-Menshausen, DOV 1855 261ff;
vgl. auch in DOV 1952, 673 ff. sowie in DOV 1953, 228f.; Gérg,
DOV 1955, 273ff.; Heckt, DOV 1955, 265ff.; Henle, BayVBIL
1955, 225ff.; Hettlage, DVBL 1953, 713 ff. sowie FA Bd. 14, 1953,
Heft3; Heun, DOV 1953, 485ff.; Hiichting, DOV 1955, 41f{,
auch in DOV 1953, 231; Kodttgen, DOV 1953, 358 ff. sowie in
DVBIL. 1953, 681ff.; Noltenius, Gesundung der Finanzverfas-
sung ... 1953; o. V. DVBL. 1953, 432 f. (Referat); Rietdorf, DOV
1953, 225f1.; Strickrodt, JZ 1955, 129ff. (bes. 134).

32a) Durch Finanzverfassungsgesetz vom 23. 12. 1955 (BGBL
S.817), ein Gesetz, daB nicht in den Formen der Verfassungsinde-
rung nach Art.79 Abs.1 GG ergangen, sondern als einfaches Zu-
stimmungsgesetz beschlossen worden ist, haben die Art.106 und
107 GG eine neue Fassung erhalten. Anscheinend ging der Gesetz-
geber davon aus, daB er im Hinblick auf die grundgesetzliche Er-
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Sein Inhalt ist formelles Verfassungsrecht. Doch ist der
einfache Gesetzgeber ermiichtigt, unter Abweichung von
Art. 79 GG eine neue Verteilung aller der konkurrierenden
Gesetzgebung unterliegenden Steuern auf Bund und Linder3),
333) durch einfache Zustimmung vorzunehmen. Dieses so neu-
geschaffene Recht kann nach unseren bisherigen Vorstellungen
vom Werden des Verfassungsrechts nicht wieder formelles
Verfassungsrecht werden3). Nirgends sonst hat der einfache
Gesetzgeber die Kraft, formelles Verfassungsrecht zu schaffen,
Das kann nur der Verfassunggeber schlechthin und der Ver-
fassungsinderungsgesetzgeber, letzterer mit qualifizierten
Mehrheiten. Das Ergebnis wird kiinftig wohl dhnlich sein, wie
im Verhiltnis von Grundrechten zu vorbehaltenen Gesetzen,
die von Grundrechtssitzen abweichen diirfen: ein Verfassungs-
kern, der ja trotz Art. 106 und 107 nicht abwandelbar ist,
bleibt unverinderbar bestehen; der iibrige Grundgesetzinhalt
in diesem Punkt ist aber nicht verfassungskriftig, und die Ab-

michtigung diese Artikel durch einfaches Gesetz dndern diirfe.
Ob die Artikel in ihrer Neufassung nunmehr formelles Verfas-
sungsrecht geworden sind, also nur noch unter den verfassungs-
dndernden Voraussetzungen pgeiindert werden diirfen, scheint
dahingestellt geblieben zu sein. Die Frage wird aber auftauchen,
wenn etwa nicht nur das mit einfachem Gesetz zu verdndernde
Beteiligungsverhiltnis von Bund und Lindern in Betracht kommt.
Anscheinend wird bis jetzt stillschweigend die Anomalie in Kauf
genommen, dal durch ein einfaches Gesetz aufgrund verfassungs-
rechtlicher Erméchtigung formelles Verfassungsrecht geschaffen
werden kann.

33) Auch hier sind die Gemeinden nicht erwéhnt; vgl. dazu niher
z.B. Heckt, DOV 1955, 269; Kéttgen, DOV 1953, 359; Hiich -
ting, DOV 1955, 42 ist der Ansicht, Partner des Finanzausgleichs
im Sinne des Art. 107 GG seien auBer Bund und Lindergesamtheit
»als deren integrierende Bestandteile auch die Gesamtheit der
Gemeinden* (nicht aber einzelne Linder und Gemeinden); vgl. u. a.
auch Heun, DOV 1853, 486f.; Miithling (referiert von
Augustin DOV 1953, 434).

3%a) Im Mérz 1956 hat der Bundestag einen Gesetzentwurf zum
»Steuerverbund“ von Bund, Land und Gemeinde beschlossen. Das
weitere Gesetzgebungsverfahren ([Bundesrat usw.) ist noch im
Gange. Nach diesemn Gesetzentwurf soll den Gemeinden das Auf-
kommen an der Grund- und Gewerbesteuer garantiert werden und
die Linder sollen verpflichtet werden, den Gemeinden einen pro-
zentualen Anteil an dem den Lindern zuflieSenden Einkommen —
und Kdérperschaftssteueraufkommen einzurdumen. Die Hoéhe des
prozentualen Anteils wind von Bundes wegen nicht festgelegt.

34) Zu dieser sehr umstrittenen Frage vgl. vor allem: Biihler,
Bonner Kommentar zu Art.107, S.1; Heckt, DOV 1953, 654¢£.;
Hettlage, DVBL 1953, 7T13ff.; Klein, in Festschrift fiir
Giese, 1953, S.125ff. sowie besonders in DVBI. 1954, 37ff. (mit
erschopfenden Nachweisen); K6ttgen, DVBI 1953, 681 ff. sowie
in DOV 1953, 552.
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weichungsbefugnis des einfachen Gesetzgebers ist weder ein-
malig noch verbrauchbar. Wollte man der durch einfaches
Gesetz erfolgenden Neufassung des Art. 107 GG den Charakter
von Verfassungsrecht zubilligen — wahrscheinlich wird die
Verfassungspraxis dazu neigen, sobald der neue Art. 107GG
in dieser Art zustande gekommen ist — dann wird man etwa
so konstruieren miissen: Der einfache Bundesgesetzgeber han-
delt hier noch in Fortsetzung der verfassunggebenden Kraft
des Verfassunggebers, mit dessen Willen und in dessen Auf-
trag; seine Titigkeit ist noch sozusagen ein AusfluB der ver-
fassunggebenden Gewalt. Ein Novum in der Verfassungslehre
wird dennoch eine Verfassungsschiopfung auch mit dieser
Begriindung stets bleiben. Es wiirde die traditionellen Wege
der Verfassunggebung bestiitigen und festigen, wenn man
den einfachen Gesetzgeber nur einfache Gesetze erlassen
lieBe?,

IV. Steuererhebender Staat und steuer-
zahlender Biirger

Nachdem damit das Verhiltnis Regierung und Parlament, das
Verhiltnis Bund — Land — Gemeinde, und das Verhiltnis
einfaches und Verfassungsgesetz in der Schau der Finanzver-
fassung dargestellt worden sind, ist es forderlich, noch einen
kurzen Blick auf das Verhiltnis des Biirgers zum steuer-
erhebenden und finanzgestaltenden Staat zu werfen.

Die Rechtsstaatlichkeit gibt weniger Schwierigkeiten auf als
die Steuerwiirdigkeit. DaB keine Steuer anders als auf Grund
eines formlichen Gesetzes erhoben werden kann unter Aus-
schluB des freien Ermessens der Finanzverwaltung, diinkt uns
heute eine Selbstverstindlichkeit. Die Einfithrung von Yiirte-
paragraphen, von Rahmensitzen fiir Einzelbemessungen oder
von Pauschsétzen wird damit nicht als unvereinbar angesehen.
Eine Modifizierung des Legalititsprinzips, das die Steuer-
gleichheit bei der Gesetzesanwendung gewihrleistet, durch
das Opportunititsprinzip kann, wie im Strafrecht, nicht als
Versto gegen das Rechtsstaatsprinzip angesehen wenden. Die
normbildende Tétigkeit der Finanzministerien ist mehr und
mehr zuriickgedringt und die Ausschaltung der richterlichen
Nachpriifung ist beseitigt worden. Die Hoffnung auf einen
Abbau der autoritiren Art unserer Steuerverwaltung, etwa
durch reine Selbsteinschiitzung und automatische Zahlung

335y Mit Art. 107 GG (Verfassungskraft) haben sich beschiiftigt:
Klein, DVBL 1954, 37ff.; Hecht, DOV 1954, 173£f.; Kottgen,
DVBL. 1953, 681ff.; Hettlage, DVBIL 1953, 713 ff. (T14ff.); K6tt -~
gen, DOV 1953, 358 ff. (364); Hecht, DOV 1953, 654 1.
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nach nordamerikanischem Vorbild, hat unsere Finanzverwal-
tung bisher in keiner Weise genihrt.

Weit schwieriger ist es, Grundsitze fiir das materielle
Steuerrecht als Verfassungsbestandteil festzulegen. Zweifel-
haft ist es schon, ob unser gegenwirtiges Steuersystem mit
den uns allen geldufigen Einzelsteuern bereits dadurch ver-
fassungsmiBig verankert ist, daB das Grundgesetz diese
Einzelsteuern mehrfach aufzihlt, oder ob darin nur eine
»Wenn-Dann“-Vorschrift zu erblicken ist. Nicht minder
zweifelhaft ist es, ob die Steuerwiirdigkeit, zu der insbeson-
dere die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit gehort, Ver-
fassungsbestandteil geworden ist. Ich mochte letzteres bejahen,
da sie die Ausprigung des Gleichheitssatzes auf steuerlichem
Gebiet darstellt, indem allen ein moglichst gleiches Opfer,
gemessen an ihrer wirtschaftlichen Kraft, zugemutet und auf-
erlegt wird. Ob freilich auch noch die Pflicht zur Betriebs-
erhaltung aus dem Gleichheitssatz hergeleitet werden kann,
ist zum mindesten fraglich. Es wire aber einer Priifung wert,
ob sie etwa aus dem Sozialstaatsprinzip gefolgert werden
kann. Die Pflicht zur sozialen Ausgestaltung der Steuer durch
angemessene Progression wohnt sicher diesem Prinzip inne.

Gehen wir noch einen Schritt weiter, so gelangen wir zu der
bereits von Biihler angeregten Uberlegung, ob nicht die Ge-
samtheit unserer Finanzwirtschaft einem rationell geleiteten
Unternehmerbetrieb angenihert werden soll und kann. Da
tauchen dann Fragen auf wie etwa folgende: Lohnt es sich
iiberhaupt noch, eine Aufsplitterung in fiinfzig Steuern vorzu-
nehmen und hinzunehmen? Warum sind die sogenannten
indirekten Steuern noch nicht in die Umsatzsteuer einge-
schmolzen? usw. Auch beim Verhiltnis der leitenden Steuer-
ideen zur Staatsverfassung taucht eine dhnliche Fragestellung
auf, wie bei jener Sachvernunft, die die politischen Span-
nungen zwischen Regierung und Parlament ersetzen -soll, oder
wie beim Bedarfsdeckungsprinzip, das an die Stelle politischer
Auseinandersetzungen die wirtschaftlich sozusagen von selbst
gegebenen Folgerungen fiir das Verhiltnis Bund — Lénder
ziehen soll: es ist der Einbau finanzwirtschaftlicher Erkennt-
nisse als verbindlicher Ordnungsprinzipien in das Rechts-
system. Wir haben bisher im Verfassungsrecht weder die Mdog-
lichkeiten und Notwendigkeiten noch die Wirkungen eines
solchen Einbaus untersucht, obschon uns der seit dreiBig
Jahren vor sich gehende Einbau betriebswirtschaftlicher
Grundsitze in das Steuerrecht schon hellhérig hiitte machen
kénnen. Bemerkenswert ist es jedenfalls, daB, wie in manchen
anderen Zweigen des 5ffentlichen Lebens, so auch hier, wieder
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der Wunsch sichtbar wird, Erfahrungen und Erkenntnisse zu
Rechtssiitzen zu erheben und sie méglichst auch gleich mit
Verfassungsrang auszustatten.

Die rechtliche Zementierung zeitbedingter Situationen oder
wirtschaftlicher Thesen hat, im ganzen gesehen, doch wohl
mehr Nachteile als Vorziige. In der Bundesrepublik wirkt sie
um so seltsamer, als immer wieder beteuert wird, das Grund-
gesetz sei ein Provisorium. Wenn aber die Staatsverfassung
nur vorldufig ist, kann auch die Finanzverfassung in ihr nicht
endgliltig sein.

Selbst wenn aber einmal die gesamtdeutsche Verfassung
geschaffen und damit das Provisorium iiberwunden sein sollte,
kann fiir eine Finanzverfassung der Begriff ,endgiiltig" nie
bedeuten ,fiir immer®, sondern stets nur ,bis auf weiteres“;
denn auch dann werden die wirtschaftlichen Verhiltnisse
wandelbar und auch dann wird die Finanzverfassung wie die
Staatsverfassung von den politischen Verhiltnissen abhiingig
sein.



Leitsatze des Mitberichterstatters iiber:

Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung

1

Drei Fragenkreise der deutschen Finanzverfassung geben
seit langer Zeit und auch in der Gegenwart wieder be-
sonderen Anlaf zu rechtlichen Untersuchungen und poli-
tischen Auseinandersetzungen: das Recht der Haushalts-
gestaltung, der bundesstaatliche Finanzausgleich und die
leitenden Steuergrundsdtze.

Gegeniiber der Auffassung, daf das Staatshaushaltsrecht
ein System der Kontrolle der Volksvertretung iiber die
Regierung und damit der Begrenzung der Regierungs-
titigkeit begriinde (sog. Legislativbudget), kann die in
jiingster Zeit in den USA vertretenen Meinung, daf der
Staatshaushalt die Verwirklichung des Regierungspro-
gramms und daher alleinige Angelegenheit der Regierung
sei (sog. Exekutivbudget), fiir das deutsche Recht eine Be-
reicherung iiberkommener Anschauungen, aber keine
grundlegende Anderung bisheriger Lehren und Praktiken
bewirken.

Zu einer Erweiterung unserer Vorstellungen kann es auch
fihren, wenn die Einfiigung des Staatshaushalts in den
Rhythmus der Wirtschaft stirker als bisher betont wird.
Unfruchtbar wire es aber, politische und wirtschaftliche
Anliegen gegeneinander auszuspielen oder etwe anzu-
nehmen, politische Spannungen liefen sich durch wirt-
schaftliche Uberlegungen verdringen.

Bestrebungen, die darauf abzielen, nicht nur die Befug-
nisse der Volksvertretung gegeniiber der Regierung 2zu
sichern, sondern auch die der Regierung gegeniiber der
Volksvertretung zu stirken, haben sich als realisierbar
und in auferdeutschen Lindern auch als erfolgreich er-
wiesen. Die in dieser Richtung zielenden Rechtssitze des
Grundgesetzes bediirfen allerdings noch einer stirkeren
Belebung.

Die iiberkommene Auffassung, daf der Haushaltplan
lediglich eine Ermdichtigung fiir die Regierung bedeute,
wird in der deutschen parlamentarischen Praxis nur noch
unvollkommen eingehalten. Gegen eine Bindung der Re-
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gierung durch formelles Gesetz, Ausgaben bestimmter Art
zu betdtigen, lassen sich aus dem Gewaltenteilungsprinzip
keine iiberzeugenden Gesichtspunkte herleiten.

Die gegenwdrtige deutsche Finanzverfassung enthdlt erst
Ansitze fiir eine verfassungsrechtliche Verankerung mate-
rieller staatswirtschaftlicher Grundsdtze.

Im Bereich des Finanzausgleichs zwischen Bund und Lédn-
dern ist ein Stand hoher Befriedung und sachgemdifen
Ausgleichs bereits erreicht. Der moch. andauernde Streit
um die Hoéhe des Bundesanteils bei gewissen Steuern
betrifft verhdltnismdfig geringfiigige Betrige.

Das Bedarfsdeckungsprinzip im Finanzausgleichsrecht kann
nicht eine Entpolitisierung der Beziehungen zwischen
Bund und Ldndern durch Sachvernunft herbeifiihren.

Aus der Natur der Sache kénnen keine Folgerungen dahin
gezogen werden, welche Steuern dem Bund und welche
den Ldndern zuflieflen sollen. Ebensowenig kann der Na-
tur der Sache, der ,Koordinierungspflicht* des Gesamt-
staates, den Erfordernissen eines ,modernen Verwaltungs-
staates“ oder dhnlichen, im Grundgesetz micht zum Aus-
druck gekommenen allgemeinen Gesichtspunkten ent-
nommen werden, wie die Verwaltungszustindigkeiten und
die Lastentragung zwischen Bund und Ldndern zu ver-
teilen sind. Die Entscheidung dieser Fragen steht dem
nach dem Grundgesetz hierfiir zustindigen Gesetzgeber
im Rahmen der Staatsverfassung zu.

Bundesaufsicht und Bundesweisungen bestehen nur fir
solche Materien zu Recht, fiir die sie dem Bund durch das
Grundgesetz zugewiesen sind, und nur nach Mafgabe der
darin geregelten Rechtsformen. Aus der Kostentragung
des Bundes allein kann keine ungeschriebene Erweiterung
dieser Materien und Rechtsformen gefolgert werden. Der
Gedanke, daf im Verhdiltnis von Bund und Lindern jeder
Teil die Finanzverantwortung soweit trdgt, als ihm ver-
fassungsmifig die Erfilllung von Aufgaben zufdillt, steht
im Einklang mit der bundesstaatlichen Grundhaltung des
Grundgesetzes und sollte, soweit nicht ohnehin bereits
verwirklicht, Ziel weiterer Gesetze sein.

Eine verfassungsrechtliche Einfiigung der Kommunen in
den Finanzverbund von Gesamtstaat und Gliedstaaten
widerspricht nicht dem bundesstaatlichen Prinzip.

Das Dispositionsrecht des Bundesgesetzgebers aus Art. 107
Abs. 1 GG iiber Teile der Finanzverfassung bewirkt nicht,
daf ein vom einfachen Gesetzgeber geschaffener Finanz-
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ausgleich formelles Verfassungsrecht wird. Der im Grund-
gesetz enthaltene Kern des Finanzausgleichs bleibt ver-
fassungskrdftig, wihrend der Rest auch nach Schaffung
des sog. endgiiltigen Finanzausgleichs weiterhin der Ver-
dnderbarkeit durch Zustimmungsgesetze unterliegt.

Wenn eine Staatsverfassung labil ist oder gar als blofes
Provisorium angesehen wird, kann die Finanzverfassung
nicht stabil und endgiiltig sein. Die Endgiiltigkeit des
Finanzausgleichs in bezug auf einen Teil der Steuerertrige
(Art. 105 Abs. 2, Art. 107 Abs. 1 GG) kann in jedem Fall
nur eine relative sein.



3. Aussprache iiber:

Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung

Stanka-Wien:

Wenn vor dem Jahre 1918 ein Fremder das Winterpalais des
Prinzen Eugen in der Himmelpfortgasse in Wien betrat, so
mubfite er feststellen, daBl in diesem Hause zwei Finanzmini-
sterien und daher auch zwei Finanzminister untergebracht
sind. Da war némlich erstens der k.u. k. Finanzminister, der
die Ausgaben fiir die den beiden Staaten der osterr.-unga-
rischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten zu verwalten
hatte, und zweitens der k. k. Finanzminister, der fir die
Finanzangelegenheiten der ,im Reichsrate vertretenen Konig-
reiche und Linder“ zustindig war, wie der offizielle Titel der
einen Reichshilfte hiel, seitdem der sogenannte , Ausgleich
des Jahres 1867 die Umwandlung des Einheitsstaates ,,Kaisertum
Osterreich“ in einen zweigliedrigen Staatenverein beschlossen
und durchgefiihrt hatte; das andere Glied, ,Die Linder der
ungarischen Krone“ hatte ebenfalls seinen eigenen Finanz-
minister, den kéniglich ungarischen Finanzminister, der in Bu-
dapest seinen Amtssitz hatte.

Dieser Staatenverein stellte eine Personal- und Realunion
dar, der nur einige Angelegenheiten zur gemeinsamen Rege-
lung verblieben waren. Dazu gehdrte neben dem gemein-
samen Organ des Staatsoberhauptes, das in der einen Reichs-
hilfte den Titel Kaiser von Osterreich und in der anderen den
eines Konigs von Ungarn fiihrte, das gemeinsame Finanz-
wesen, das gemeinsame Heer und die Verwaltung der aus-
wirtigen Angelegenheiten.

Unser Blick wendet sich zunichst einmal dem sogenannten
Reichsfinanzministerium zu. Seine rechtliche Stellung war
nicht die eines vorgesetzten Organs der beiden anderen Finanz-
ministerien, nimlich des k.k. Finanzministeriums und des
konigl. ungarischen Finanzministeriums, sondern es war viel-
mehr eine Art Verrechnungsstelle zwischen den beiden an-
deren Finanzministerien und den anderen gemeinsamen
Organen, niamlich dem Reichskriegsministerium wund dem
AuBenministerium am Ballhausplatz. Es muBl in diesem Zu-
sammenhang vor allem auf die juristische Konstruktion dieses
Staatenwesens eingegangen werden, das, wie gesagt, nach
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heutiger Ansicht schon deswegen mehr einem Staaten-
verein als einem Bundesstaat dhnlich war, weil es keinerlei
gemeinsame Gesetzgebungsorgane parlamentarischer Art
hatte. Allerdings war nach der Verfassung noch immer der
Kaiser und Konig der Gesetzgeber, wie schon aus der Prokla-
mationsformel von damalshervorging ,mit Zustimmung beider
Héuser des Reichsrates finde ich (Kaiser) anzuordnen wie
folgt . . .“, aber materiell lag doch bereits der Schwerpunkt
der Gesetzgebung beim Reichsrat, d.h. beim Abgeordneten-
haus und dem Herrenhaus bzw, bei der ungarischen Repri-
sentanten- und Magnatentafel. Diese waren somit die eigent-
lichen Gesetzesgeber eines jeden dieser beiden Staaten und
es war daher eine besondere Aufgabe des Jahres 1867, ge-
wissermaBen einen Gesetzgebungsersatz dafiir zu finden,
daB es keinerlei gemeinsame Gesetzgebung gab. Dies war ins-
besondere fiir das Budgetrecht notwendig, da fiir die gemein-
samen Ausgaben alljéhrlich ein Budget erstellt werden musBte.
Die zu diesem Zweck von jeder der Reichshidlften aus ihren
parlamentarischen Kérperschaften entsandten Delegierten in
der Stirke von je 60 Abgeordneten, wovon /s dem Herrenhaus
bzw. der Magnatentafel zukam und %/s dem Abgeordneten-
bzw. der Reprisentantentafel zu entnehmen war, tagten nun
grundsitzlich getrennt, obwohl auch die Moglichkeit einer
gemeinsamen Beratung und Abstimmung vorgesehen war. Die
von diesen Delegierten gebildeten Kérperschaften hieBen Dele-
gationen.

Grundsitzlich standen sich jedoch die Delegationen als
Verhandlungspartner gegeniiber bei der Beratung des Budgets
des kommenden Jahres, wobei vor allem das Militirbudget
wichtig war. So ergaben sich fiir das Jahr 1913 budgetmiBig
folgende Militirausgaben fiir die &sterr.-ungar. Monarchie:

fiir das gemeinsame Heer, einschlieflich

der k.u. k. Kriegsmarine ., . . . . . 582 Millionen Kr
fiir die osterr. Landwehr. . . . . . 75,9 Millionen Kr
fir die ungar, Landwehr (Honved) . . 87,5 Millionen Kr,

wobei ich betonen mochte, dafl der Ausdruck ,Landwehr” des
osterreichischen Rechtes sich keineswegs mit dem gleichlauten-
den reichsdeutschen Ausdruck deckte, sondern, daB die Land-
wehr (Honved) eine stehende Truppe darstelite, die sich fast
nicht von dem gemeinsamen Heer unterschied, aber budget-
rechtlich nicht der Delegation, sondern dem oOsterreichischen
Reichsrat (bzw. ungarischen Reichsrat) resortierte und dem-
gemiB auch nicht verwaltungsmiBig dem Reichskriegsministe-
rium, sondern dem k. k. Landesverteidigungs- bzw. dem k. ung.
Honvedministerium zugewiesen war.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 5
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Aber kehren wir zu dem gemeinsamen Budget zuriick. Ich
muB noch einmal darauf hinweisen, da die beiden Dele-
gationen auf dem Wege von Verhandlungen iiber dieses Budget
sich zu einigen hatten. Da jedoch die Delegationen keine Ge-
setzgebungsorgane waren, so sah man in den sogenannten
Ausgleichsgesetzen des Jahres 1867 vor, dal das gemeinsame
Budget auf Grund der sogenannten Quote oder Proportion in
das Budgetgesetz einer jeden der beiden Reichshilften ein-
gebaut werden sollte. Und nun kommt das Interessante. An
dem von den Delegationen beschlossene, oder besser gesagt
vereinbarten gemeinsamen Budget durfte keine Anderung
weder von der Regierung noch vom Parlamente vorgenommen
werden, das heilit, es lag hier eine Art Weisung an Regierung
und Parlament auf unverinderte Annahme des von den Dele-
gationen beschlossenen Budgets vor.

Diesen Delegationen waren auch die drei gemeinsamen
Ministerien verantwortlich. Es bestand ferner als notwendige
Rechnungskontrolle ein gemeinsamer Rechnungshof. Erwih-
nenswert ist eine weitere Bestimmung noch, der zufolge nicht
ein und dieselbe Person gleichzeitig gemeinsamer Finanz-
minister und Finanzminister einer der beiden Reichshilften
sein durfte. ‘

Als Groteske sei hier noch erwidhnt, daB der ungarisch-
kroatische Ausgleich, der Kroatien eine weitgehende Selbst-
verwaltung gewidhrte, den ungarischen Finanzminister als
,gemeinsam“ bezeichnete, was sich natiirlich nur auf Ange-
legenheiten zwischen Ungarn und Kroatien beziehen konnte,
nicht aber auf die beiden Reichshilften.

Erwdhnenswert ist auch, daB man im Jahre 1878, als man
nicht wuBte, wie man verwaltungsmiBig Bosnien und Herzo-
gowina eingliedern solle, man diese Gebiete dem Reichsfinanz-
ministerium unmittelbar unterstellte.

Die §sterr.-ungar. Monarchie bildete grundsitzlich ein ein-
heitliches Zollgebiet, was als Zollbiindnis oder Zollunion be-
zeichnet wurde. Die Einhebung der Zélle erfolgte jedoch an
den Gsterreichischen Grenzen durch &sterreichische Zollorgane,
an den ungarischen Grenzen durch ungarische Zollorgane.
Zwischenzolle zwischen Ostereich und Ungarn waren verboten.
Das gemeinsame Finanzministerium verfiigte liber keine direk-
ten Einnahmen, denn vor allem die Zolleinnahmen erfolgten
durch Organe der beiden Gliedstaaten, welche die einge-
laufenen Gelder nach Abzug der Regieausgaben dem gemein-
samen Finanzministerium abzuliefern hatten. Die {iibrigen
Einnahmen des gemeinsamen Finanzministeriums auf Grund
der Delegationsbeschliisse waren auf die beiden Reichshilften
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derartig aufgeteilt, daB die Osterreichische Reichshilfte
6646/49 %/o, die ungarische Reichshélfte 33%/4s%/o der gemeinsamen
Ausgaben zu tragen hatte. Die Steuergesetzgebung beider
Gliedstaaten war vollkommen selbstindig, wihrend bei der
Zollgesetzgebung zumindest vorgesehen war, daB sie grund-
sdtzlich einheitlich durch ibereinstimmende Gesetze der beiden
Staaten erfolgen solle. So war das gemeinsame Finanzmini-
sterium ohne jede Unterbehérde, — wenn ich von der bos-
nischen Landesverwaltung absehe —, es hatte daher auch
keinerlei Imperium. Es war, um es noch einmal zu betonen,
lediglich Verrechnungsstelle.

Die im Reichsrat vertretenen Konigreiche und Liinder wiesen
eine finanzrechtlich nicht minder bemerkenswerte Struktur auf.
In den einzelnen Lindern bestand nidmlich neben der eigent-
lichen staatlichen Verwaltung, an deren Spitze, ein vom
Kaiser ernannter Statthalter (in den kleineren Lindern Lan-
desprisident genannt), stand auBlerdem noch eine autonome
Landesverwaltung, deren Spitze, der Landesausschull, dem
daselbst befindlichen Landtage verantwortlich war. Diese
Landesverwaltung hatte naturgemiB ihr eigenes Finanzwesen.

Wichtig war ferner, daB dem Statthalter als dem Chef der
politischen Verwaltung in den Lindern auch die gesamte
Finanzverwaltung unterstand. So war er Chef nicht nur der
sogenannten Statthalterei, sondern auch der Finanzlandes-
direktion, die in kleineren Léndern, wo es nur einen Landes-
prisidenten gab, Finanzdirektion hieB. Allerdings wurde der
Statthalter in Finanzangelegenheiten durch den Leiter der
Finanzlandesdirektion — den Finanzlandesdirektor — wver-
treten. Mit Auspahme der Landeshauptstidte wurde auch die
Finanzverwaltung auf dem Lande unmittelbar durch die Be-
zirkshauptmannschaft ausgeiibt, der als ausiibende Finanz-
behorde vor allem die Steuerimter und andere Stellen unter-
standen.

Das Jahr 1918 bedeutete eine vollkommene Revolutionierung
auch auf dem Gebiete der Finanzverfassung, bedingt durch die
gewaltige staatsrechtliche Umwilzung dieses Jahres, die an
‘Gréfle und Tiefe jedenfalls viel einschneidender war wie das
gleichzeitige Ereignis im deutschen Reich. Die kleine Republik
Deutschésterreich beauftragte mit dem Gesetz vom 14. November
1918 dié¢ Chefs der bisherigen autonomen Landesverwaltungen
"als Landesregierungschefs zugleich auch mit der Fithrung der
Statthaltereigeschifte. Zugleich bestimmte der § 4 desselben Ge-
setzes, dafBl ein Mitglied der nunmehrigen Landesregierung als
Vertireter des Landeshauptmannes mit Genehmigung des

5.
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deutsch-6sterr, Staatsrates an die Spitze der Finanzverwaltung
der einzelnen Linder zu treten habe. Es war die politische Ab-
sicht dieser Norm klar. Der Landeshauptmann — auch Vor-
stand der Finanzverwaltung — hétte einen derartig starken
Machtfaktor verkorpert, daB unter Umstédnden dadurch weit-
gehende politische Komplikationen hétten entstehen konnen.
Infolgedessen muBte man nach dem Grundsatz ,divide et
impera“ diese Machtbefugnisse dem Landeshauptmann ab-
nehmen.

Aber bereits 5 Wochen spédter wurde mit Gesetz vom 18, De-
zember 1918 auch diese Einflullsphire der Landesregierungen
ausgeschaltet und die gesamte Finanzverwaltung von jeglichem
Zusammenhang mit der politischen Verwaltung gelést und
dem Finanzministerium unmittelbar unterstellt. An der Spitze
der Finanzdirektion trat deren leitender Beamte, welcher
Rechtszustand bis heute so geblieben ist.

Viel tiefergreifend waren jedoch die Anderungen in der
Steuerverfassung in jenen Tagen. In der Monarchie war der
Finanzbedarf der autonomen Landesverwaltung durch Zu-
schldge #u den einzelnen Steuern gedeckt worden. Schon im
Jahre 1896 wurde jedoch normiert, dal Zuschlige zur Ein-
kommensteuer unzulissig sind. Der Zusammenbruch der Wah-
rung, der im Jahre 1917 sich bereits abzeichnete und bis in
das Jahr 1922 dauerte, hatte zunichst die Folge, daB man die
Landesverwaltungen durch Dotationen seitens des Bundes
finanzierte und andererseits der Bund die nétigen Mittel dazu
durch die Notenpresse aufbrachte. Nach der Stabilisierung der
Wihrung ergab sich angesichts der nunmehr vollkommen ge-
dnderten staatsrechtlichen Lage die Aufgabe einer Neuord-
nung der Finanzverfassung. Hierbéi war zunichst zu beachten,
daf auch ein Bundesstaat eine gewisse einheitliche Ausrichtung
seines finanzpolitischen Bedarfes bedarf. Im alten Osterreich
waren wirtschaftspolitische Querschiisse durch die Landes-
regierungen dadurch unmoglich gewesen, daB im Bedarfsfalle
die Regierung die Moglichkeit hatte, einen diesbeziiglichen
Gesetzesbeschlufl eines Landtages dem Kaiser nicht vorzulegen
bzw. diesen aufzufordern, die Sanktion dem Gesetz zu ver-
sagen. Zwar hat nun die Osterreichische Verfassung im Art. 98
ein Einspruchsrecht der Bundesregierung gegen Gesetzes-
beschliisse eines Landtages vorgesehen, aber durch einen soge-
nannten ,BeharrungsbeschluB“ konnte der Landtag diesen
Einspruch zuriickweisen. Es war nun klar, daB fiir Finanz-
gesetze ein anderes Verfahren notwendig ist, denn dieses
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Verfahren des Art. 98 ist ein doch allzu schwéchliches. Infolge-
dessen hat man sich entschlossen, fiir Finanzfragen eine Son-
derregelung zu treffen, ndmlich eine Art parlamentarischen
Schiedsgerichtshof einzusetzen, wenn eine derartige Streitig-
keit zwischen Bundesregierung und Land entstehen sollte.

Auf einen derartigen Beharrungsbeschlu3 des Landtages soll
im Sinne des § 9 des Finanzverfassungsgesetzes in der heutigen
Fassung ein stindiger gemeinsamer AusschuB des National-
rates und des Bundesrates von 26 Mitgliedern die Entscheidung
treffen, ob der Einspruch der Bundesregierung berechtigt ist
oder nicht. Der AusschuB hat seine Entscheidung innerhalb
von 6 Wochen zu fillen. Dieser AusschuB ist auch zustindig
fiir die Behandlung von Gesetzesbeschliissen der Linder wegen
Aufnahme von Darlehen.

Gleichzeitig mit dem Finanzverfassungsgesetz vom 2. 3.1922
wurde das Finanzausgleichsgesetz beschlossen, welches formell
kein Verfassungsgesetz, sondern ein Ausfiihrungsgesetz zum
Finanzverfassungsgesetz ist. Beide Gesetze sind in den uns
interessierenden Fragen im wesentlichen unverdndert heute
wieder in Kraft, ihre letzte Fassung und Neuredaktion erfolgte
mit Bundesverfassungsgesetz vom 21. 1. 1948 und dem Bundes-
gesetz vom 30. 6. 1955. Hier werden folgende Abgaben unter-
schieden:

ausschlieBliche Bundesabgaben,
zwischen Bund und Lindern geteilte Abgaben,

ausschlieBliche Landes- bzw. Gemeindeabgaben und
Gemeindeabgaben auf Grund des freien Beschlusses.

th N =

Die geteilten Abgaben kiénnen deswegen unsere besondere
Aufmerksamkeit erregen, weil hier drei Gruppen zu unter-
scheiden sind, und zwar: 1. solche, deren Ertrdge zwischen
Bund, Lindern und Gemeinden geteilt werden, 2. solche, bei
denen die Lénder und Gemeinden Zuschlagsrechte besitzen
und 3. solche, bei denen neben den Abgaben des Bundes auch
noch die Linder und Gemeinden das Recht haben, die gleiche
Steuerquelle zu beanspruchen.

Die Einzelheiten dieser Aufteilung méchte ich mit Ausnahme
der Aufteilungssitze zwischen Bund, Lindern und Gemeinden
der ersten Gruppe den Versammelten ersparen, da diese den
mir gesteckten Rahmen, einen kurzen Uberblick iiber die Zu-
sammenhinge von Staatsverfassung und Finanzverfassung in
Osterreich zu vermitteln, weit libersteigen wiirde:
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Bund L#nder Gemeinden
veranlagte Einkommensteuer (Lohn-

summensteuer, Kapitalertragsteuer) 50 30 20
Umsatzsteuer . . . . . . . . . 50 33 17
Bierstewer . . . . . . . . . . 35 65 —
Weinsteuer . . . . . . . . . . 51 30 19
Mineral6lsteuer . . . . . . . . 50 50 —
Grunderwerbsteuer u. Zuschlige . . 20 — 80
Erbschaftsteuer . . . . . . . . 70 30 —
Kraftfahrzeugsteuer . . . . . . 35 65 —

Daneben spielt die vom Finanzverfassungsgesetz gebotene
Moglichkeit, da8 die Linder und Gemeinden eine Steuerquelle,
die der Bund abschopft, auch ihrerseits, sei es durch Zuschlige
oder durch eigene Steuersiatze ausnutzen, was aber natur-
gemif bei den ausschlieBlichen Bundesabgaben nicht sein darf,
eine finanzpolitisch kaum nennenswerte Rolle.

Der Bund hat jedoch im jilingsten Finanzausgleichsgesetz,
wobei er sich allerdings an frithere &hnliche Regelungen an-
lehnen konnte, sich fiir die nichsten zwei Jahre einen Betrag
von 685 Millionen S aus den Ertragsanteilen der Linder und
Gemeinden zusichern lassen, der von den eben erwihnten Ab-
gaben zunichst abzuziehen ist. 40%/3%o dieser Summe ist den
Gemeinden zu nehmen, 331/3%0 Wien, das Land und Gemeinde
ist, 5 %0 Niedergsterreich und 21 % die iibrigen Linder. AuBler-
dem haben die Stidte mit Bundespolizei pro Kopf der Bevol-
kerung alljdhrlich 20.— S fiir die Kosten der Polizei dem Bund
abzuliefern.

Und noch ein paar Worte iiber die Stellung des Oster-
reichischen Rechnungshofes. Zunéchst einmal budgetiert dieser,
genau so wie der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshof, in
Osterreich selbstindig und nicht im Rahmen eines Ministe-
riums, womit die Unabhingigkeit des 6sterreichischen Rech-
nungshofes gegeniiber simtlichen Ministerien zum Ausdrud
kommt. Der Prasident des &sterreichischen Rechnungshofés
hat Ministerrang. Vom Nationalrat auf Vorschlag des Haupt-
ausschusses gewihlt hat er das Recht, mit Ermichtigung des
Bundesprisidenten mit Ausnahme der hohen Beamten, die
der Bundesprisident mit seiner Gegenzeichnung ernennt, gleich
einem Minister seine iibrigen Beamten zu ernennen. Er it
ferner nur dem Nationalrat verantwortlich und kann nur durch
NationalratsbeschluB abberufen werden. Der 6&sterreichische
Rechnungshof hat die Gebarung des Bundes, der Linder, der
Gemeinden und Gemeindeverbidnde und der Trédger der Sozial-
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versicherung zu iiberpriifen, jedoch Gemeinden unter 20 000
Einwohnern nur auf begriindetes Ersuchen der zustindigen
Landesregierung. Er ist ferner in Angelegenheiten der Bun-
desgebarung Organ des Nationalrates und in Angelegenheiten
der Linder-, Gemeinden- und Gemeindeverbindegebarung
Organ des Landtages.

Nicht unerwidhnt sei, daB das Budgetgesetz sowie der
Bundesrechnungsabschlu8 lediglich der BeschluBfassung bzw.
Genehmigung durch den Nationalrat unterliegt, so da8 der
Bundesrat hierbei ausgeschaltet ist.

Erler-Géttingen:

Herr Hettlage hat von der Finanzgewalt und insbesondere
von der Abgrenzung der Finanzgewalt gegeniiber dem Begrift
der Enteignung gesprochen. Mir scheinen in diesem Punkte
einige Fragen, und zwar Fragen der Grenzziehung, wichtig
zu sein.

Herr Hettlage hat die Finanzverfassung, — wenn ich den
Leitsdtzen folge —, dargestellt als den ,Inbegriff von Ver-
fassungssitzen, die sich auf die Ordnung des Geldwesens, die
staatliche Haushalts-, Vermégens- und Schuldenwirtschaft so-
wie die Ausiibung der Finanzgewalt“ beziehen. Die Finanz-
gewalt erstreckt sich also nicht nur auf die Befriedigung des
Finanzbedarfs zur Ordnung des Haushalts, sondern auch auf
die Gestaltung der Schuldenwirtschaft. Sie greift da-
mit liber zu dem Bereich, in dem es sich nicht mehr um Steuern
und die Deckung des Finanzbedarfs handelt, sondern um die
Gestaltung und insbesondere die Verringerung der Finanz-
belastung, also insbesondere auch der Schuldenbelastung des
Staates.

Wenn ich Herrn Hettlage recht verstanden habe, so wird
auch die Schuldenwirtschaft von jenem von ihm aufgestellten
Begriff der Finanzgewalt erfaBt, als deren ,,Sinn und Zweck*
er ohne Einschrinkung die ,entschidigungslose Fortnahme
ven Eigentum zur Deckung des 6ffentlichen Finanzbedarfs und
zur Gestaltung des wirtschaftlichen und sozialen Lebens“
angibt.

Wir haben hier zwei Funktionen der Finanzgewalt neben-
einander: einmal die Funktion der Steuererhebung zur Deckung
dés Finanzbedarfs, — und ich stimme Herrn Hettlage
durchaus zu, daB insoweit eine Enteignungsschranke praktisch
wohl kaum besteht —, zum anderen die Funktion der Gestal-
tung der Schuldenwirtschaft, also der Gestaltung und
Verringerung der Finanzbelastung des Staates. Und innerhalb
dieser zweiten Funktion allerdings, glaube ich, miissen Grenzen
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deutlich werden, durch die das Postulat, daB der Sinn und
Zweck der Finanzgewalt die entschidigungslose Fortnahme
von Eigentum zur Gestaltung des wirtschaftlichen und sozialen
Lebens sei, eingeschrinkt wird.

Vielleicht darf ich die Abgrenzungsschwierigkeit an einem
Beispiel erliutern. Die Erhebung von Steuern auf der einen
Seite und die Vernichtung oder Abwertung von Staatsschulden
auf der anderen Seite sind selbstverstindlich zwei Dinge. Aber
man hat in der Praxis gesehen, daB man mit Steuern An-
spriiche gegen den Staat, also Staatsschulden, wegsteuern kann.
Ich denke etwa an die japanische Nachkriegsgesetzgebung, in
der simtliche Anspriiche gegen den Staat und gegen die 6ffent-
liche Verwaltung aus der Kriegszeit im Wege eines Steuer-
gesetzes weggesteuert worden sind. In dieser Besteuerung
liegt praktisch eine Enteignung der Forderungen gegen den
Staat. Nach dem Gesetz wird dieser Forderungsbetrag im
Wege der Steuer erhoben und mit der Forderung aufgerechnet,
die damit erlischt. Wir stehen also hier auf sehr gefahrlichen
Zwischenstufen zwischen der Funktion der Steuererhebung
fiir den Finanzbedarf und der Funktion der Abwertung, Um-
wertung und Vernichtung von Staatsschulden. Die grundsétz-
liche Schrankenlosigkeit des Steuereingriffs in das Vermogen
droht zu einer Schrankenlosigkeit auch des Ent-
eignungseingriffs in Forderungen gegen den
Staat zu fiihren.

Gerade durch kiirzlich ergangene Gesetze — ich denke hier
insbesondere an das KriegsfolgenschluBgesetz — sind wir auch
in Deutschland in diese Problematik tief hineingeraten. Ich
will nicht sprechen von staatlichen GestaltungsmaBnahmen in
Bereichen, in denen echte Forderungen gegen den Staat nicht
bestanden, also insbesondere im Bereich des Kriegssachschidden-
ausgleichs. Dort haben echte Forderungen nicht bestanden,
sondern dort hat der Staat konstitutiv erst Forderungen be-
griindet. Bei dem Fliichtlingsschidenausgleich gilt dasselbe.
Die Probleme werden schon deutlicher — wie Sie alle wissen —
bei der Behandlung der Restitutions- und Reparationsschéden,
insbesondere bei den Reparationsdemontagen im eigenen
Lande. Und sie zeigen sich in voller Klarheit, wenn es sich um
ganz zweifellose Forderungen handelt, wie sie etwa im Kriegs-
folgenschluBigesetz umgestaltet oder vernichtet worden sind,
wo auf der Grundlage und vor der Kulisse der Identitit des
Bundes mit dem Reich die verschiedenartigsten Forderungen
gegen das Reich abgehandelt werden, von denen einige voll
befriedigt werden, — so etwa aus gegenseitigen Anspriichen,
die noch nicht voll abgewickelt worden sind, und aus ding-
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lichen Anspriichen —, andere mit 6,5 Prozent befriedigt wer-
den, — so die aus den verbrieften Reichsschulden, — und die
ganze Fiille der nicht verbrieften Reichsschulden véllig unter
den Tisch gefallen ist, und zwar mit der denkwiirdigen Be-
griindung, daB es sich hier um etwa 40 Milliarden handele, und
daB das Feststellungsverfahren teurer sein wiirde als die
Schattenquote, die letzten Endes dabei herausfallen wiirde.
Das sind Begriindungen, die den Juristen natiirlich kitzeln,
insbesondere, wenn zu gleicher Zeit bei den Auslandsschulden
im wesentlichen volle Befriedigung stattfindet. Wir haben also
hier die auffédllige Tatsache vor uns, daBl bei dieser Umwertung
von alten Schulden zum Teil volle Befriedigung stattfindet,
zum Teil eine Schattenquote ausgeworfen wird, zum Teil aber
die durchaus als begriindet anerkannten Anspriiche vollig ent-
eignet werden.

Die Grundsatzlosigkeit der ganzen Regelung wird dadurch
nicht verdeckt, da8 man mit einigen neuen Begriffen arbeitet,
insbesondere mit dem Begriff der Katastrophenlage oder des
Eingriffs, der nicht unter die traditionelle Enteignung falle,
und mit der Behauptung, daB8 hier Schwierigkeiten der Beweis-
fiihrung eine Rolle spielten.

Ich moéchte auf diese Fragen nicht weiter eingehen. Es scheint
mir lediglich wesentlich zu sein, darauf hinzuweisen: Aufler-
halb der Steuergewalt im engeren Sinne mufl der Grundsatz
feststehen, daB die Finanzgewalt des Staates in bereits be-
stehende Anspriiche nicht oder nur in einem verfassungsmaiabBig
fest umrissenen Umfange eingreifen kann. Soweit die Finanz-
gewalt sich der Schuldenwirtschaft widmet, kann ihr Sinn und
Zweck nicht entschidigungslose Fortnahme von Eigentum zur
Deckung des Offentlichen Finanzbedarfs und zur Gestaltung
des wirtschaftlichen und sozialen Lebens sein; hier muB sie vor
dem Denkmal der Eigentumsgarantie stehenbleiben.

Wir stinden dann allerdings immer noch vor einem unbe-
friedigenden Gegensatz: auf der einen Seite sehen wir die
Moglichkeit der Finanzgewalt, mit dem Mittel der Steuer ein-
zugreifen in einem Umfang, der praktisch die Wegnahme des
wesentlichen Eigentums oder doch seines Wertes bedeuten
kann. Auf der anderen Seite sehen wir den starren Schutz
des Eigentums durch das Institut der gesetzlich beschrinkten
Enteignung.

Es wire die Frage aufzustellen: Gibt es ein drittes Ge-
biet zwischen diesen beiden Bereichen? Was geschehen ist,
insbesondere durch das KriegsfolgenschluBlgesetz, liegt auf
einem solchen dritten Gebiet. Jedenfalls kann es mit unseren
gelidufigen Rechtsbegriffen nicht mehr erklirt werden, und
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zwar ebensowenig mit der unbeschrinkten Gewalt zum Weg-
steuern von Werten durch die Finanzgewalt, noch mit dem
Schutz des Eigentums durch die Eigentumsgarantie.

In diesen Gesetzgebungswerken sind — wenigstens andeu-
tungsweise — neue Forderungen aufgestellt und neue Gesichts-
punkte aufgezeigt worden. Es wird die Frage zu priifen sein:
MuB man nicht bei einer Untersuchung des faktischen Gesetz-
gebungswerkes, das uns vorliegt, zwischen der rigorosen Mog-
lichkeit der Fortnahme von Eigentum im Wege der Steuer-
gewalt auf der einen Seite und dem durch das Enteignungs-
institut rechtsgeschiitzten Eigentum auf der anderen Seite ein
wesenseigenes Institut der Moglichkeiten
der Abwertung und Umwertung, vielleicht im
Zusammenhang mit sozialen Krisen, wirtschaftlichen Zu-
sammenbriichen und sonstigen tiefgreifenden Katastrophen,
finden, das ein echtes Rechtsinstitut ist? Zur Zeit
ist es eine reine Aporie, in der wir stehen. Es gibt kein echtes
Rechtsinstitut, das sich zwischen diesen beiden Extremen an-
bietet, und jedermann versucht, entweder aus der einen Rich-
tung die Tatbestéinde unter die Enteignungsfrage einzuordnen,
oder sie aus der anderen Richtung unter dem Gesichtspunkt
eines Lastenausgleichs ex gracia oder einer sozialen Umschich-
tung zu sehen.

Wenn man dieses dritte Rechtsinstitut nicht anerkennen will,
dann mufl man meines Erachtens mit vélliger Deutlichkeit den
Eingriff der staatlichen Finanzgewalt in begriindete Anspriiche
mit der Eigentumsgarantie schiitzen. Ob das angesichts der
Betonung der staatlichen Leistungsfihigkeit als Anspruchs-
grenze und der sozialen Angemessenheit der Entschidigung
als Ausgleichsmafistab noch mdoglich ist, weiBl ich nicht. Denn
die angeblich mangelnde Leistungsfiahigkeit des Landes wird
unter Umstinden leicht dazu fiihren, daB eben doch nur
Schattenquoten ausgekehrt werden, und die Frage, ob die Ent-
schidigung angemessen ist, wird sich nach der Leistungsfihig-
keit des Staates richten, deren Beurteilung dieser sich selbst
vorbehilt. Ein echter Enteignungsschutz wird daher gerade bei
Anspriichen gegen den Staat stets problematisch bleiben.

Es lag mir lediglich daran, auf dieses Mittelgebiet der
Abwertung und Umwertung staatlicher Schulden
aufmerksam zu machen, das bisher weder von der einen Seite
noch von der anderen Seite ernstlich systematisch durchdacht
und noch nirgends zu einem wirklichen Rechtsinstitut aus-
gebildet worden ist, obwohl es praktisch seit langem, — und
heute mehr als je —, beschritten worden ist.
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Mer k -Tiibingen:

Ich mochte nur einige kurze Bemerkungen machen. Zunéchst
mochte ich sagen, daB ich die Gestaltung des Finanzwesens im
GG vom gesamtdeutschen Standpunkt aus von Anfang an als
durchaus unbefriedigend betrachtet habe, insofern es dem
Bunde im Vergleich mit den Lindern nicht in geniigender
Weise das gegeben hat, was ihm nach der Gréfle seiner Auf-
gaben zukommen sollte. Es sei hier nur erinnert an die groBen
Kriegsfolgelasten, wozu jetzt noch insbesondere die riesigen,
in die Milliarden gehenden, Wiederaufriistungskosten kommen.
Wir verdanken diesen unbefriedigenden Zustand der Gestal-
tung bekanntlich vor allen Dingen dem Eingreifen der Be-
satzungsmaichte in die Verhandlungen des Parl. Rates, der u. a.
auch eine einheitliche Bundesfinanzverwaltung vorgesehen
hatte, zum Zwecke der Verhinderung einer starken Finanz-
gewalt des Bundes. Es bleibt zu hoffen, daB bei der Gestaltung
der endgiiltigen Verfassung durch die verfassunggebende
deutsche Nationalversammlung eine befriedigendere Regelung
auf dem Gebiet des Finanzwesens herauskommt, wobei die
seit 1949 gemachten Erfahrungen verwertet werden koénnen.

Den Ausfiihrungen von Herrn Hettlage stimme ich im wesent-
lichen zu. Dagegen vermag ich Herrn Maunz, wenn er — soviel
ich verstanden habe —sich im groBen und ganzen fiir die Bei-
behaltung der bisherigen Regelung des GG ausgesprochen hat,
nicht zu folgen. Wenn unter Ziff. 9 seiner Leitsitze gesagt ist,
aus der Natur der Sache kdénnten keine Folgerungen dahin
gezogen werden, welche Steuern dem Bunde, und welche den
Lindern zugewiesen werden sollen, so méchte ich dazu sagen,
daB mit der Natur der Sache hier allerdings nicht viel anzu-
fangen ist; aber, geschichtlich betrachtet, ist es doch so, da
in Bundesstaaten jedenfalls eine Beteiligung des Bundes bzw.
Reichs an der wichtigsten unmittelbaren Steuer, der Ein-
kommen- (und Kérperschafts-)steuer, mit seinem wachsenden
Finanzbedarf sich auf die Dauer nicht ausschlieBen ldaBt. Wir
sehen dies in verschiedenen Bundesstaaten, so insbesondere
z.B. in den Vereinigten Staaten von Amerika und in der
Schweiz, wo man Bundeseinkommensteuern eingefiihrt hat
— in der Schweiz bisher wenigstens in der Form einer auBer-
ordentlichen Kriegssteuer auf das Einkommen wie auch auf
das Vermégen und einer Kriegsgewinnsteuer —. Bekanntlich
hat bei uns das Reich schon nach der RV wvon 1871, Art. 4,
rechtlich die Befugnis zur Vorranggesetzgebung iiber die
fiir seine Zwecke zu verwendenen Steuern schlechtweg gehabt,
also, ohne Unterschied, ob es sich um unmittelbare (sog. di-
rekte) oder mittelbare (indirekte) Steuern handelte; nach
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Art. 35 hatte das Reich weiter das ausschlieBliche Gesetz-
gebungsrecht iiber die Zélle und die fiinf groBen Verbrauchs-
steuern auf Salz, Zucker, Tabak, Bier und Branntwein vorbe-
haltlich der Sonderrechte der siiddeutschen Linder beziiglich
der Bier- und Branntweinbesteuerung. In Art. 70 in der ur-
spriinglichen Fassung (vor 1904) war sodann zufolge der An-
nahme einer auf einen Antrag des Abg. Miquel zuriickgehen-
den Bestimmung gesagt, daB, soweit die Ausgaben des Reichs-
haushaltsplanes durch etwaige Uberschiisse aus dem Vorjahre
und die aus den Zéllen, den Verbrauchssteuern und dem Post-
und Telegraphenwesen flieBenden Einnahmen nicht gedeckt
werden, sie, ,solange Reichssteuern“ (d. h. unmittelbare Reichs-
steuern) ,nicht eingefithrt sind“, — nach Art einer staaten-
biindischen Finanzverfassung — durch die Linder mittels
Matrikularbeitrigen nach dem Kopf der Bevilkerung auf-
gebracht werden sollen. Aber die tatsidchliche Entwicklung ist
dann doch so gewesen, daB sich das Reich in der Hauptsache
mit den Zéllen, Verbrauchssteuern und Verkehrs- (Stempel-)-
steuern begniigt hat, wogegen den Léndern die bereits in ihrem
Besitz befindlichen, auch erst allmihlich ausgestalteten, un-
mittelbaren Steuern vom Einkommen und Vermégen ver-
blieben sind. Erst langsam und zaghaft ist man seitens des
Reichs infolge des Widerstands der Liénder an die Erfassung
von unmittelbaren Steuern herangegangen: 1906 mit der Erb-
schaftssteuer, die wenigstens nach der einen Auffassung des
Unterschieds zwischen unmittelbaren und mittelbaren Steuern
eine unmittelbare Steuer darstellt, und mit der Besteuerung
der Aufsichtsratsgewinne, die als eine Sondereinkommensteuer
anzusehen war, dullerlich jedoch in der Form einer Stempel-
steuer erhoben wurde; dann 1913 mit dem einmaligen Wehr-
beitrag und der Vermégenszuwachssteuer. Im ersten Weltkrieg
trat das Unbefriedigende der Finanzverfassung des Kaiser-
reichs deutlich hervor. Die Einnahmen aus Zoéllen und Ver-
brauchssteuern insbesondere gingen aus begreiflichen Griin-
den sehr zuriick; z. T. multe man, insbesondere angesichts der
Absperrung zur See, froh sein, {iberhaupt noch etwas aus dem
Auslande hereinzubekommen; aber auch der Verbrauch im
Inlande ging erheblich zuriick, wie z. B. beim Bier u.s.f. Das
Reich war so nicht in der Lage, das zu tun, was England in
vorbildlicher Weise getan hat, ndmlich durch Erh6hung der
Einkommensteuer — die dort eine bewegliche Steuer ist, und
deren Sitze jdhrlich im Finanzgesetz nach Bedarf festgesetzt
werden —, wie schon s.Zt. im Burenkrieg, und durch eine
rechtzeitige Erfassung der Kriegsgewinne durch eine Kriegs-
gewinnsteuer einen erheblichen Beirag der Kriegskosten zu
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decken. Statt dessen hat man bei uns in der Hauptsache immer
wieder Kriegsanleihen aufgelegt und ist u. a. erst spit und
in unzulinglicher Weise darangegangen, auf der Grund-
lage der versgﬁiedenartigen Landessteuergesetze die Kriegs-
gewinne zu erfassen. Gerade in solchen Krisenzeiten zeigt sich,
wie notwendijg es ist, daB dem Bund bzw. Oberstaat die wich-
tigste unmittelbare Steuer zur Verfiigung steht. — In der Wei-
marer Zeit hat dann das Reich infolge seiner groSlen
finanziellen Belastung nach dem verlorenen Krieg durch die
sog. Erzbergersche Finanzneuordnung die Hand auf die Ein-
kommen- (und Koérperschafts-)steuer sowie die Vermégenssteuer
gelegt und durch das Gesetz iiber die Finanzverwaltung vom
10.Sept. 1919 auch eine eigene und unmittelbare Reichsfinanzver-
waltung eingefiihrt. — Das GG geht in wenig sinnvoller Weise
davon aus, dal den Lindern in erster Reihe die Einkommen-~
(und Korperschafts-)steuer sowie auch die Vermdigenssteuer
zusteht; eine Beteiligung des Bundes an der Einkommensteuer
ist in Art. 106 nur unter bestimmten Voraussetzungen vorge-
sehen. Ich halte es hierbei insbesondere fiir unbefriedigend,
dafl die Hohe der Beteiligung des Bundes an der Einkommen-
steuer lediglich durch ein sog. Zustimmungsgesetz geregelt
werden kann, also ein solches Gesetz an dem Widerspruch der
Linder im Bundesrat scheitern kann; ich bemerke hierzu noch,
daB ich bei der gegenwirtigen Art der Zusammensetzung des
Bundesrats {iberhaupt ein Gegner der sog. Zustimmungsgesetze
bin. —Ich meine, dieser ewige Streit zwischen Bund und Lin-
dern iiber den Anteil des Bundes an der Einkommensteuer sollte
aufhoren. Es miiBte eine Stelle da sein, welche die endgtiltige
Entscheidung hieriiber trifft, und das kann m. E. nur der Bund,
und nicht die z. T. weitgehend von Selbstsucht bestimmten und
des geniigenden Sinns fiir Einordnung in das Ganze ermangeln-~
den Linder sein, nidmlich mittels eines gewdohnlichen, sog.
Einspruchsgesetzes, da die Gesamtbelange den Vorrang vor den
Belangen der Linder haben miissen. Selbstverstindlich miite
auch bei einer solchen Gestaltung der Bund bzw. das Reich
auf die finanzielle Leistungsfihigkeit der Liénder Riicksicht
nehmen, wie dies ja auch in der Weimarer RV vorgeschrieben
war.

Was nun die Finanzverwaltung anbelangt, so bin ich der
Meinung, daB die Frage der einheitlichen Bundes- bzw. Reichs-
finanzverwaltung, wie sie sich in der Weimarer Zeit durch-
gesetzt hatte, bei der endgiiltigen Verfassung noch einmal
durchdacht werden sollte. Wenn Sachkenner sagen, da8 infolge
der Verschiedenheit der Veranlagung, der Kostspieligkeit der
Aufteilung der Finanzverwaltung auf Bund und Linder usf.
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bis zu einer Milliarde DM verloren gehen, so ist das m.E.
schlechterdings nicht zugunsten eines falsch verstandenen sog.
LFoderalismus“ zu verantworten. Ich kann natiirlich dafiir, ob
diese Zahlen mehr oder weniger zutreffend sind, nicht ein-
stehen; das bediirfte, soweit méglich, einer genaueren Nach-
priifung; aber etwas Wahres wird doch wohl daran sein. Die
jetzige Gestaltung der Finanzverwaltung von Bund und Lin-
dern nach dem geltenden Finanzverwaltungsgesetz, das eine
gewisse Verklammerung der Finanzverwaltung des Bundes
und der Lander vorsieht, kann m. E. nur als ein vorldufiger
Notbau angesehen werden, der in der Zukunft durch eine
klare und endgiiltige Gestaltung ersetzt werden mu8.

Was weiter den Finanzausgleich anbelangt, so kann ich mich
nicht fiir den ,feind-briiderlichen“ Finanzausgleich zwischen
finanzstarken und finanzschwachen Léindern begeistern; das
ist m. E. nur ein unvollkommener Notbehelf. Es sollte Sache
des Bundes bzw. Reichs sein, seinerseits auf dem Wege der
Gesetzgebung diesen Ausgleich zwischen sich und den Léndern
vorzunehmen.

Zu begriiflen wire es im iibrigen im Sinne der Ziff. 11 der
Leitsitze des Herrn Maunz, wenn die Gemeinden in eine un-
mittelbare Beziehung zum Bund, wenigstens zunidchst auf dem
Finanzgebiet, gebracht werden kénnten, also nicht nur ein
Finanzausgleich zwischen Bund und Liandern stattfindet, wobei
es den Léndern iberlassen bleibt, diesen Finanzausgleich
zwischen sich und den Gemeinden und zwischen diesen vorzu-
nehmen. Ebenso stimme ich der Ziff. 12 seiner Leitsitze zu,
wenn dort gesagt ist, daB die endgiiltige Verteilung der Steuern
zwischen Bund und Léndern i. S. des Art. 107 GG nur eines ein-
fachen Gesetzes bedarf, es sich hier also nicht um ein Verfas-
sungsgesetz im férmlichen Sinne des Art. 79 handelt.

Peters- Kdln:

Meine Herren! Gestatten Sie zwei Bemerkungen de lege lata
zu den Thesen Ziff. 4 und 9 von Herrn Hettlage.

Zunichst etwas zum Gleichheitssatz Mir scheint Herr
Hettlage die Bedeutung des Art. 3 GG fiir das Steuerrecht zu
unterschitzen. Nach meinen Auseinandersetzungen mit Herrn
Ipsen iiber die Begrenzung des Gesetzgebers durch Art. 3 werde
ich gewiB nicht in den Verdacht kommen, durch eine zu weite
Auslegung des Gleichheitssatzes dem Gesetzgeber in unzu-
liassiger Weise die Hidnde zu binden. Gerade deshalb muBf man
aber m.E. der Tendenz entgegentreten, wonach der Gesetz-
geber mit dem ErlaB von Steuergesetzen wirtschafts-
politische Ziele der verschiedensten Art erfiillen will und
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dabei entgegen dem Art. 3 GG mit einer den Gleichheitssatz
verletzenden Verschiedenartigkeit an sich gleichartige Tat-
bestinde steuerlich verschieden behandelt. Wenn beispielsweise
— einer zur Zeit bestehenden Bestrebung folgend — Teil-
zahlungsgeschifte beschrinkt werden sollen, so mag das an
sich verfassungsrechtlich zuléssig sein; es geht aber nicht in der
Weise, daB der Gesetzgeber fiir Geschifte dieser Art die Um-
satzsteuer um ein Mehrfaches erhéht. Das wire m. E. mit dem
Gleichheitssatz nicht zu vereinbaren.

Mir scheint darin auch ein Widerspruch zur These 12 von
Herrn Hettlage zu liegen, die nun in entgegengesetzter Richtung
m. E. zu weit geht: Es ist unter staatsrechtlichen Gesichts-
punkten bedenklich, wenn man ungleiche Startbedingungen fiir
den wirtschaftlichen Wettbewerb und soziale Unterschiede
schafft, fiir die ein sachlich einleuchtender Grund der Differen-
zierung sich nicht finden ldBt. Tatsidchlich schaffen Steuern
immer wieder verschiedene Startbedingungen, wobei oft der
Grund der Art und Héhe der Steuern in erster Linie ein rein
fiskalischer ist, wie z. B. beim Kaffeezoll und den besonderen
Kaffeesteuern. Bereits vor mehr als 20 Jahren hat ein Heft der
Vierteljahresschrift fiir Finanzen und Steuern einige wertvolle
Aufsatze zum Problem der Gleichheit im Steuerrecht gebracht,
ohne daBl damit eine abschlieBende Losung gefunden worden
wiére. Man darf aber m.E. die damals gewonnenen Erkennt-
nisse nicht auBler acht lassen; auch heute noch ist, wie die Dar-
legungen von Herrn Hettlage zeigen, die Frage nach den durch
den Gleichheitssatz dem Steuergesetzgeber gesetzten Grenzen
aktuell.

Mein zweites, stirkeres Bedenken gegen Herrn Hettlages
Darlegungen richtet sich gegen seine Auffassung von der
Herrschaft des Gewaltenteilungsprinzips nach dem
Grundgesetz. Beide Herren Referenten sind der — m. E. zu-
treffenden — Meinung, daB der Grundsatz der Gewaltenteilung
im Finanzrecht vielfach durchbrochen sei. Nun glaubt aber
Herr Hettlage zu Unrecht, daB das Gewaltenteilungsprinzip in
der ihm heute gegebenen Auslegung der Lehre Montesquieus
ein Fundamentalsatz unseres Verfassungsrechts und sogar eine
Norm sei, die durch Art. 79 GG gegen jegliche Abédnderung
und Durchbrechung geschiitzt sei. Mit dem gleichen Recht
miiBte man dann eine Fiille von MaBnahmen unseres Rechts-
lebens, die niemand ernstlich beanstandet, fiir grundgesetz-
widrig erkliren. Wie ich in meiner Broschiire iiber ,Die Ge-
waltentrennung in moderner Sicht“ dargelegt habe, handelt es
sich aber beim Prinzip der Gewaltenteilung lediglich um einen
Baustein unserer Verfassung, nicht aber um eine Norm, von
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der nicht schon der einfache Gesetzgeber Ausnahmen zulassen
diirfte (vgl. z.B. die Freiwillige Gerichtsbarkeit). Daher ist
nach geltendem Verfassungsrecht ein PersonalausschuBgesetz
zuldssig, selbst wenn in dem dort vorgesehenen Personalaus-
schu8 auch Abgeordnete des Parlaments Sitz und Stimme
haben. Ebensowenig ist es unzuldssig, daBl in einem Gesetz,
auch zu im Haushaltsplan an sich bewilligten Ausgaben, die
Entscheidung einer Verwaltungsbehérde an die Mitwirkung
eines Parlamentsausschusses gebunden wird. Das muB aber
formalgesetzlich festgelegt werden. Insoweit stimme ich Herrn
Hettlage zu, daB eine solche Mitwirkung nicht in der Spalte
»Erlauterungen“ des Haushaltsplans wirksam festgelegt werden
kann; denn der Haushaltsplan als solcher, zumal in den ,Er-
lduterungen“ kann materiell kein neues Recht setzen, und das
Gewaltenteilungsprinzip gilt insoweit, als es fiir Verwaltungs-
handlungen jedenfalls eine gesetzliche Vermutung zugunsten
der Exekutive schafft.

Wenn aber in einem Etatstitel eine an sich unzulidssige Begren-
zung der Exekutive steht, auch dann kann man m. E, nicht die
Folgerung von Herrn Hettlage ziehen, daB dann der beschrin-
kende Vermerk nichtig sei; vielmehr hat dann das Parlament
der Exekutive eben die Ausgabebewilligung nicht erteilt.
Der Etat beruht ndmlich auf dem Willen des Parlaments. Wenn
letzteres der Exekutive die Ausgabe nicht zur Verfiigung frei-
gestellt hat, dann kann man, falls die gesetzte Beschrinkung
unzulédssig sein sollte, keine un beschrinkte Bewilligung als
gewollt unterstellen.

Auch tatsdchlich scheint mir Aufstellung und Durchfithrung
des Haushaltsplans von Herrn Hettlage zu stark unter dem
Gesichtspunkt der Gewaltenteilungslehre Montesquieus ge-
sehen. Gewi wird dadurch, daB der Haushalt als formelles
Gesetz verabschiedet wird, der Anschein erweckt, als ob die
beiden Gegenspieler Parlament und Regierung seien. Ist aber
nicht in Wirklichkeit das Ganze vielmehr ein Wechselspiel
zwischen Parlament und Finanzminister, da die anderen
Fachminister oft genug vorher und innerlich auch spiter auf
der Seite des Parlaments stehen. Gewdhnlich sind doch die
Fachminister nicht minder ausgabefreudig als das Parlament,
und es gehdrt zu den modernen Irrtiimern, blo8 die Abgeord-
neten als bewilligungsfreundlich hinzustellen; sie haben nur den
Vorteil, da sie dem Finanzminister gegeniiber in einer stir-
keren Position sind als die Ressortminister. In Wahrheit geht
es hier {iberhaupt nicht um eine Frage der Gewaltenteilung,
sondern um die finanzpolitische Tatsache, daB der Finanz-
minister die Verantwortung dafiir hat, da8 die Staatsfinanzen
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in Ordnung bleiben, wihrend die Fachminister fiir ein mog-
lichst hohes MaB der Aufgabenerfiillung innerhalb ihres Res-
sorts und die Abgeordneten fiir eine moglichst weitgehende
Beriicksichtigung der von ihnen selbst und von ihren Wihlern,
~dem Volke*, fiir wichtig erachteten Aufgaben eintreten.

Als Ergebnis ist daher festzustellen: die Gewaltenteilung
muB als Argument von Herrn Hettlage m. E. ganz ausscheiden.
Rechtlich kommt sie fiir die Frage der RechtmiBigkeit oder
UnrechtmiBigkeit von MaBnahmen im Bereich des Finanz-
rechts kaum in Betracht; aber auch tatsdchlich geht es viel
weniger um ein Gegeneinanderstehen von Legislative und
Exekutive, als es nach dem Referat den Anschein hat.

Weber-Géttingen:

Ich bitte Herrn Hettlage um Verzeihung, daB ich aus seinem
ausgezeichneten und umfassenden Referat, das mir auBer-
ordentlich viel Anregungen zu weiterem Nachdenken gegeben
hat, nur einen Einzelpunkt herausgreife, nimlich Punkt 5
seiner Leitsdtze. Der Punkt ist zwar schon von Herrn Erler
angesprochen worden, aber ich moéchte dazu noch etwas sagen.

Ich halte die Formulierung, die Herr Hettlage in diesem
Punkt seiner Leitséitze gefunden hat, fiir bedenklich, um nicht
zu sagen fiir gefdhrlich. Ich denke dabei auch daran, daB die
deutsche Offentlichkeit dazu neigt, die Veréffentlichungen der
Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer doch mit einer
gewissen gehobenen Autoritdt ausgestattet zu sehen. Und
wenn nun in einer These zu lesen ist, die sicher nur die These
des Herrn Referenten und nicht der Staatsrechtslehrervereini-
gung ist: ,,Sinn und Zweck der Finanzgewalt ist die entschadi-
gungslose Fortnahme von Eigentum zur Deckung des o6ffent-
lichen Finanzbedarfs und zur Gestaltung des wirtschaftlichen
und sozialen Lebens“, so konnte das bei einer nicht durch das
Filter wohlwollenden Verstindnisses gereinigten Deutung zu
enormen Konsequenzen fiihren.

Ich teile die Auffassung von Herrn Hettlage nicht, daB die
Eigentumsgarantie mit der Finanzgewalt nichts zu tun hétte.
Ich gebe freilich ohne weiteres zu, daB, als man die Eigentums-
garantie wiahrend des 19. Jahrhunderts in unsere Verfassungen
einbaute — 1789, 1848, 1850 und wann immer — man nicht
daran gedacht hatte, daB gegen denjenigen, der die Steuern
zu bewilligen hitte, eine besondere Sicherung eingebaut wer-
den miisse, geschweige denn, daB diese Sicherung gerade die
Eigentumsgarantie sein miisse. Aber wir erleben doch bei fast
allen Grundrechten einen Bedeutungswandel, der sich aus der

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 6
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Verdnderung unserer Gesamtsituation ergibt. Es muB schon
auffallen, da Herr Hettlage zwar Arbeitsfreiheit, Ausliefe-
rungsverbot, unbeschrinkten Rechfsweg gegen Finanzbefehle,
Freiziigigkeit und Fernmeldegeheimnis fiir den Finanzgesetz-
geber fiir tabu erkldrt, aber die Eigentumsgarantie, dieses
Kernstiick unserer Grundrechte, hiervon ausnehmen will. Ich
glaube nicht, da wir in der Sache so sehr differieren, aber
dann bleibt doch, daB eben die Frage der Formulierung sehr
wichtig ist.

Richtig ist, daB die Enteignungsklausel etwa des Art. 14
Abs.3 GG zu unserer Frage nichts besagt. Aber die Eigen-
tumsgarantie als solche besagt, wie mir scheint, Erhebliches
zu dem Problem. Denn die Eigentumsgarantie des Art.14
schiitzt ja nicht nur gegen Enteignungen oder gegen — ich
will lieber sagen: Manipulationen, die sich als Enteignungen
ausgeben; der Art.14 besteht nicht nur aus einem Abs.3,
sondern der Artikel 14 garantiert zunfchst einmal doch das
Grundlegende, das Eigentumsinstitut als solches, nicht nur als
»Rechtsinstitut, sondern als eine Fundamentalerscheinung
unseres Wirtschafts- und Soziallebens und vor allem auch der
Freiheitlichkeit unseres Wirtschafts- und Soziallebens. Uber
die Formulierung des Satzes: ,Art.14 und Art.15 verbieten
keine ,Enteignung‘ und keine ,Sozialentwdhrung‘ durch Be-
steuerung”“ kann man natiirlich streiten. Denn, wie gesagt,
von , Enteignung“ ist hier gar nicht die Rede. Aber ich sehe
doch in Art. 14 ein entscheidendes Hindernis dagegen, ca8, auf
welchem Wege auch immer — und sei es auch auf dem Wege
der Finanzgesetzgebung —, eine Konfiskation von Vermdégen
erfolgt und eine Sozialentwéhrung oder soziale Umschichtung
durchgefiihrt wird. Ich glaube, wir kénnen es nicht ohne
Widerspruch passieren lassen, da hier gesagt wird: Im Wege
der Steuergesetzgebung, und zwar nicht nur zur Deckung des
6ffentlichen Finanzbedarfs, sondern auch zur Gestaltung des
wirtschaftlichen und sozialen Lebens kann man sich, wenn man
sich nur der Technik der Steuergesetze bedient, iiber alles,
was sich sonst an Grenzen gesetzgeberischer Handlungsmog-
lichkeiten aus der Eigentumsgarantie ergibt, hinwegsetzen. Ich
wei}, da8 die Diskussion iiber diese Dinge bisher nur auf sehr
schmaler Basis gefiihrt worden ist. Ich habe in meinem Bei-
trag zu Art.14 GG in Band 2 des Handbuchs ,Die Grund-
rechte“ (S.360) einmal die Literatur, die es zu diesem Punkte
gibt, zusammengetragen. Ich habe als bestes Beispiel dafiir ein
Lehrschreiben des deutschen Episkopats gefunden, das in
diesem Punkte eindeutig ist, und dann noch einige Bemerkun-
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gen von Kkatholischen Moraltheologen, wihrend sonst im
wesentlichen etwa nur einige, allerdings sehr dezidierte AuBe-
rungen unseres Kollegen Flume zu diesem Problem vorliegen.

Die Eigentumsgarantie bedeutet, daB das Eigentum als
Grundlage einer eigenverantwortlichen Lebensgestaltung Fun-
dament unserer Wirtschafts- und Sozialordnung sein soll, und
das schlieft aus, daB man auf dem Wege iiber eine Finanz-
gesetzgebung nun doch dieses Fundament unserer Wirtschafts-
und Sozialordnung umstoBt.

Herr Hettlage hat gesagt, man konne ja auch nicht richter-
lich kontrollieren, ob der Steuergesetzgeber gegen die Eigen-
tumsgarantie verstoBen habe. Er hat also die Justiziabilitat
etwaiger Verst68e dieser Art gegen den verfassungsrechtlichen
Eigentumsschutz bezweifelt. Ich meine jedoch sagen zu miissen,
da es z.B. der Normenkontrolle des Bundesverfassungs-
gerichts durchaus méglich sein miiSte, festzustellen, wann ein
Steuergesetz, etwa ein Vermogenssteuergesetz oder auch ein
Einkommensteuergesetz, einen einwandfrei konfiskatorischen
Charakter hat. Es gibt sicherlich Grenzzonen, wo das Bundes-
verfassungsgericht wird sagen miissen: Innerhalb dieses Spiel-
raums kénnen wir dem Gesetzgeber nicht nachrechnen, ob er
etwas mehr oder weniger ZweckméBiges oder schon Bedenk-
liches getan hat. Aber es gibt dann eine Linie, von wo ab
der konfiskatorische Charakter oder die soziale Umschichtungs-
absicht offen zutage liegt, und dann wird dieses Steuergesetz
eben durch Art.14 GG negiert.

Ich glaube ferner, da8 sich in diesem Punkte doch auch
etwas zur Inflation, zur Wihrungsabwertung sagen 148t — wenn
schon nicht zu den Formen der Wahrungsabwertung, die sich,
wie Herr Hettlage geschildert hat, in vielfdltiger Weise im
ngesellschaftlichen Raum® vollziehen, so doch jedenfalls etwas
sagen ld8t gegen eine in aller Form oder auch versteckt vom
Staat inaugurierte Wihrungsabwertung. Ich glaube, daB
Art. 14 GG, wenn er iberhaupt in den Lebensbedingungen
unserer heutigen Wirtschafts- und Sozialsituation eine Funk-
tion haben soll, auch ein Hindernis bedeutet gegen solche Wah-
rungsmanipulationen, die doch im groften Stil eine Verdrén-
gung aus der Eigentiimerstellung bedeuten, ndmlich gegen eine
vom Staat manipulierte Inflation. Auch diese eklatante Ver-
letzung der Eigentumsgarantie wiirde im iibrigen verfassungs-
gerichtlich durchaus justitiabel sein.

Im ganzen meine ich mit aller Entschiedenheit darauf hin-
weisen zu miissen, dafl in der Eigentumsgarantie eine uniiber-
steigbare ‘Grenze auch fiir die Finanzgewalt liegt.

6.
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Forsthoff -Heidel‘bérg:

Meine sehr gechrten Herren! Das Erregende und, ich muf3
‘von mir aus sagen, Imponierende des Referats von Herrn Kol-
legen Hettlage besteht darin, mit aller Eindeutigkeit gezeigt
zu haben, daB die Finanzverfassung ein Zentralgebiet unserer
gesamten Verfassungsordnung ist.

Es ist kein Zufall, daB die Diskussion auf den Punkt gekom-
men ist, auf den Herr Kollege Erler und Herr Kollege Weber
sie gefiihrt haben: die Frage der Abgrenzung und tiberhaupt
der Beziehung zwischen der Finanzhoheit und der Privateigen-
tumsgarantie. Denn hier schliisselt sich in der Tat die Grund-
entscheidung innenpolitischer Art, die wir mit der Formel
vom sozialen Rechtsstaat zu fassen versuchen, wobei ich mehr
und mehr dazu neige, nicht mehr vom Sozialstaat, sondern
vom Verteilungsstaat zu sprechen, weil das priziser und ein-
deutiger ist und manche Verschwommenheiten vermeidet, die
in dem Begriff ,sozial“ liegen.

Wenn wir uns die Entscheidung, die in der Realitit unserer
Verfassungsordnung, wie ich glaube, jetzt angelegt ist, ver-
gegenwartigen, dann sehen wir auf der Eigentumsseite fol-
gendes: Der Eigentumsschutz wird in dem Sinne verabsolu-
tiert, das jedem einzelnen die Quote, mit der er am Volks-
vermdgen Anteil hat, nahezu absolut garantiert wird. Das ist
die innere Logik der Verwischung, die wir zwischen Ent-
eignung, Aufopferung und Amtspflichtverletzung auf Grund
der Rechtsprechung heute feststellen konnen.

Der Eigentumsschutz ist generell und ausnahmslos. Das heifit
sub specie des Verteilungsstaates gesehen: aus dem System
der Giiterverteilung wird grundsitzlich nicht verteilt, sondern
es wird verteilt aus dem Sozialprodukt und hinsichtlich des
Sozialprodukts besteht auch der freie Auslauf der Finanz-
hoheit. Insofern schrinke ich mich, Herr Hettlage, jetzt ein
gegentiber dem, was ich vor zwei Jahren in meinem Referat iiber
den Sozialstaat ausgefiihrt habe. Diese Einschrinkung ist auch
in der Realitdt der Steuerpraxis durchaus ablesbar. Wir haben
hinsichtlich des Sozialprodukts Steuerstaffeln gehabt, die bis
zu 100 Prozent gegangen sind, z. B. in der Ko6rperschaftssteuer
vor der Reform von 1949. Aber wir hatten und haben diese
extremen Sitze nicht bei den Steuern, die in die Quote des
einzelnen am Volksvermogen eingreifen, wie die Vermoégens-
steuer, Erbschaftssteuer usw.

Ich glaube also, hier ist die Schranke des Eigentums vor die
Finanzhoheit gestellt. Es kann nicht durch eine konfiskatorische
Erbschaftssteuer die Garantie des Erbrechts im Art. 14 unter-
wandert oder umgangen oder aufgelost werden. Das ist nach
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Art. 19 unzuldssig. Es kann auch mit der Vermégenssteuer
Eigentum nicht entschidigungslos entzogen werden. Hier ist
die Finanzhoheit an die Grenze der Sozialgebundenheit des
Eigentums gebunden. Von diesen Erwigungen aus ist der
Begriff der konfiskatorischen Steuern festlegbar. Aber bei den
heute wichtigen Steuern — Einkommen-, Kérperschafts-, Um-
satzsteuer usw. —, die sich auf das Sozialprodukt richten, ist
wie ich glaube die Finanzhoheit vom Eigentumsschutz her
gesehen nicht gebunden. Und das scheint mir die Logik des
sozialen Rechtsstaates heute zu sein: ein absoluter Schutz des
Systems der Giiterverteilung in dem rigorosen Eigentums-
schutz, wie ihn die Rechtsprechung hervorgebracht hat, da-
gegen freier Auslauf der Finanzhoheit auf das Sozialprodukt.

Merkl-Wien:

Wie gedankenreich die bisherige Diskussion gewesen ist,
so hat sie doch nach meinem Eindruck den Spriihregen von
Anregungen, die wir dem heutigen Bericht des Herrn Hettlage
verdanken, noch lange nicht ausgeschépft.

Eine der Erkenntnisse aus den Ausfiihrungen des Herrn Hett-
lage ist fir mich die, daB die Finanzverfassung ebenfalls einer
der Bestandteile der Auseinandersetzung zwischen Individuum
und Gemeinschaft ist. Was niitzt uns etwa die iiberkommene
rechtsstaatlich-liberale Ordnung der Freiheitsrechte und im
besonderen der Freiheit der Person, der Unverletzlichkeit des
Eigentums, wenn die Finanzverfassung und die Finanzpolitik
alle diese Sicherungen wegzuspiilen vermag.

Ich habe in einer Hinsicht den Begriff des Rechtsstaates
schon auf Grund dhnlicher Erwéigungen zu erweitern versucht,
némlich in meinem Beitrag zu der Festschrift ,,Rechtsstaat und
Demokratie” fiir den Ziiricher Fachgenossen Zaccaria Giacom-
metti unter dem Titel ,Idee und Gestalt der politischen Frei-
heit“, Polygraphischer Verlag Ziirich 1953, die groBe Bedeu-
tung der Entscheidung iliber Krieg und Frieden fiir die Frage
der rechtsstaatlichen Ordnung behauptet, und als Beispiel fiir
diese Ausweitung des Rechtsstaatsbegriffs angefiihrt, daB die
verfassungsrechtliche Ordnung der Entscheidung iiber Krieg
und Frieden nicht weniger fiir die Sicherung der Person und
des Eigentums, ja sogar — meiner Uberzeugung nach —
wesentlich mehr beitrigt als alles das, was wir der liberalen
Gestaltung des Rechtsstaates verdanken, und was wir gewiB
nicht vermissen wollen.

Es ist unter diesen Umstinden besonders bedeutsam, daB
schon im Bereich der Gesetzgebung und der Regierung Siche-
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rungen angebracht werden, welche verhiiten sollen, daf3 die
Regelung der Gesetzgebung auf dem Gebiete der Recht-
sprechung und Verwaltung wirkungslos gemacht wird. In dieser
Hinsicht scheint mir die Lehre aus den letzten beiden Welt-
kriegen zu sein, daB eine Fundierung der Gesetzgebung und
Regierungspolitik im GroBteil der Repréisentation des Volkes,
und da8 dariiber hinaus eine weitgehende Mitverantwortung,
ja, sogar eine Gesamtverantwortung der an der Regierung
beteiligten Parteien fiir die Gesetzgebung und Regierungs-
politik notwendig ist.

Sie gestatten bitte, daB ich aus der Rechtslage und den Er-
fahrungen meiner engeren Heimat die Feststellung mache, die
hierzulande, soweit ich sehe, nicht unbegreiflicherweise fast
unbekannt ist, daBl die 6sterreichische Bundesverfassung eine
einstimmige Zustimmung der Regierungsmitglieder
zu samtlichen Regierungsbeschliissen voraussetzt, was die
Folge hat, daB3 sich alle Regierungsparteien vollkommen klar
werden miissen iiber die Tragweite dieser Regierungsentschei-
dungen und sich jeden Augenblick vor Augen halten miissen,
daB sie fiir diese Regierungsentscheidungen mitverantwortlich
gemacht werden.

Nur das Erfordernis der Einstimmigkeit der Regierungsbe-
schliisse, und dariiber hinaus die groe Regierungsmehrheit von
mehr als 90 Prozent der Mandate — es steht der sozialistisch-
biirgerlichen Koalition nur eine kleine Opposition von 3 Kom-
munisten und 6 Rechtskonservativen oder Nationalen gegen-
iiber —, und die Klarstellung innerhalb des Regierungslagers
{iber die Strategie und Taktik der Konsolidierung des Staates,
der Wiederherstellung der Unabhéngigkeit, haben jene Frucht
méglich gemacht, die nun nach zehnjdhriger Bemiihung —
gepfliickt worden ist: Der Staatsvertrag vom 15. Mai 1955 tiber
die Wiederherstellung eines unabhingigen Osterreich: Eine
Frucht, die natiirlich nicht die Folgen der nationalsozialistischen
Herrschaft ausmerzen kann, die uns auch fiir die Zukunft mit
den Folgen dieser katastrophalen Vabanquepolitik belastet,
die aber doch einen Ausblick in eine hellere Zukunft erdfinet.

Die rechtstheoretische Lehre aus diesen wenigen Andeutun-
gen ist die, daB Gesetzgebung und Regierung viel bedeutsamer
sind als Verwaltung und Rechisprechung, daB Gesetzgebung
und Regierung die Bedingungen der Freiheit und der Sicher-
heit einer Nation schaffen miissen, und die Verwaltung und
Rechtsprechung nur die letzten Folgerungen aus dieser Siche-
rung ziehen konnen.
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Ipsen-Hamburg:

Es entspricht schon meinem Altersunterschied gegeniiber
Herrn Weber und Herrn Forsthoff, wenn ich mich nach ihren
grundsitzlichen Ausfithrungen wieder etwas Speziellem zu-
wende, was aber in ihre prinzipielle Linie paBt. Und dabei
scheint es mir obzuliegen, da meine Beitrige zu den Ver-
handlungen unserer Vereinigung sich in den Niederungen der
Ubergangsvorschriften des Grundgesetzes bewegen. So habe
ich mich in G6ttingen mit dem Art. 139 beschéftigt, in Tiibingen
mit Art. 131. Jetzt ist Art.134 GG an der Reihe, und zwar
deshalb, weil der gegenwirtige Versuch seiner Handhabung
im Entwurf des KriegsfolgenschluBgesetzes, den Herr Erler
schon apostrophiert hat, das Problem exemplifiziert, das meine
beiden Vorredner gestellt haben. Art. 134 GG ist bekanntlich
jahrelang verstanden und exerziert worden als eine Vor-
schrift speziell der Auseinandersetzung zwischen Bund und
Lindern, und zwar zunéchst unter Mitwirkung der Besatzungs-
maichte, spiter ohne sie nach ihrem Riickzug aus dem Komplex
des fritheren Reichsvermégens und des preulischen Ver-
mogens. Erst danach und jetzt ist der 5. Absatz dieser Vor-
schrift ins Licht geriickt worden unter dem Gesichtspunkt,
Art. 134 erteile nun wohl auch den Auftrag und er gebe die
Handhabe, eine Auseinandersetzung der Bundesrepublik mit
ihren Gladubigern durchzufiihren. In diesem Art. 134
Abs.5 steht, das Nihere regele ein Bundesgesetz. Und nun
priife man, wie diese Auseinandersetzung sich zwischen einer
Giiterverteilung, die unter dem Eigentumsschutz der Verfas-
sung steht, und der Handhabung der Finanzhoheit, die an sie
nicht gebunden sein soll, in dem augenblicklich erérterten
Gesetzentwurf ausmacht.

Man sieht dort im Regierungsentwurf zu der Frage der
Quotierung der verbrieften Reichsverbindlichkeiten, also der-
jenigen Anspriiche von Gldubigern, die ihr Sparkapital dem
Reich zur Verfiigung gestelit haben und die schon zweimal eine
Abwertung erfuhren, daB der Gesetzgeber fiir sich in Anspruch
nimmt, mit dem angeblichen Auftrag des Art.134 Abs.5 GG
frei und ungebunden normieren zu kénnen, lediglich gehindert
durch die Erwédgung, ob er nicht etwa willkiirlich handelt. Das
zu vermeiden, ist — so die Begriindung — sein heifles Be-
miihen. Damit setzt er sich auseinander, und dann fiihren die
Vorschlige der Regierung dazu, daB der Entwurf sich frei
macht von der Normalumstellung von 10:1, die die Be-
satzungs- und die sie bestiitigende spédtere deutsche Gesetz-
gebung allen &6ffentlichen Korperschaften, auch den Léndern
und den Gemeinden, auferlegt hat, wihrend der Bund seinerseits
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nun dort, wo er als Fiskus schuldet, mit den Mitteln der Finanz-
gewalt eine Quotierung von nur noch 6,5 Prozent vorsieht.
Das ist nach meiner Meinung ein Beispiel fiir das Problem,
das hier gestellt worden ist: ob ndmlich nicht die Verfassung
mit ihrer Eigentumsgewihrleistung solchen Prozeduren der
Finanzhoheit verfassungsmiBige Grenzen zieht, wihrend die
Regierungspraxis, einschlieSlich der des Bundesrats, wie wir
seine Stellungnahme heute kennen, glaubt — und eben das
halte ich fir bedenklich —, verfassungsfrei operieren zu
kénnen, angeblich lediglich gehindert durch das Willkiirverbot.

Denn dahinter sehe ich auch das allgemeinere Problem, das
uns ja in der Praxis immer hidufiger begegnet: ob es nicht
verfassungsmiBige Bindungen gebe oder geben miisse gegen-
liber Versuchen des Staates, sich aus seinen fiskalischen Bin-
dungen dadurch zu befreien, daBl er mit hoheitlichen Mitteln
der Gesetzgebung prozediert und damit das ignoriert, was er
in der anderen Gestalt des Fiskus vorher an Bindungen ein-
gegangen ist.

Krii g er-Hamburg:

Ich glaube, wir kénnen dem Vorstand und den beiden
Rednern sehr dankbar dafiir sein, daB sie das Thema Finanz-
verfassung haben behandeln lassen und behandelt haben.
Denn hierdurch ist man sich bewuf3t geworden, da8 man etwas
nicht gesehen hat, das zu sehen nétig gewesen wire, Jeder-
mann, der irgendein Unternehmen beginnt, priift zunichst die
Frage, wie er ein solches Vorhaben finanziert. Und so sollte
man eigentlich auch annehmen, daB die Theorie die Frage
gepriift hitte, wie das Unternehmen ,Staat“ zu finanzieren
sei. Das gilt vor allem fiir diejenige Richtung, die den Staat
nicht als eine Vorgegebenheit hinnimmt, sondern von einzelnen
Individuen wie etwa eine Aktiengesellschaft errichten 148t
Ich kann mich nicht daran erinnern, daB A.L. Schlézer die
Frage aufgeworfen hitte, wie das Kapital fiir diese Aktien-
gesellschaft aufgebracht werden soll, ob die Aktionidre eine
NachschuBpflicht haben usw. usw. Die letzte groBe ,Allge-
meine Staatslehre® von Georg Jellinek enthilt gleichfalls
nichts von den finanziellen Problemen des Modernen Staates.

Das Ubergehen eines solchen Problems ist um so erstaun-
licher als die Lésung, die der Moderne Staat fiir es gefunden
hat, nicht nur an sich héchst eigenartig ist, sondern auch den
einzelnen Menschen in einer Art und Weise trifft, wie sie vor-
her gidnzlich unbekannt war. Es ist heute hierfiir das Wort
»militant® gebraucht worden. Diese Kennzeichnung weist in
der Tat auf wesentliches hin. Denn wahrscheinlich hingt
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dieser militante Charakter der Finanzverfassung damit zu-
sammen, dafl die Finanzfrage fiir den Staat in ihrer ganzen
Schirfe erst durch die Notwendigkeit gestellt worden ist, groBe
stehende Heere zu unterhalten, — eine Notwendigkeit, die
ihrerseits wieder durch die neuzeitliche AuSienpolitik hervor-
gerufen worden ist. Eben deswegen findet man diesen mili-
tanten Charakter des Finanzwesens iiberall, wo es moderne
Staatlichkeit gibt, — und nicht etwa nur in PreuBen oder
seinen , Traditionstrigern*.

Versucht man, die Herausbildung einer militanten Finanz-
verfassung geschichtlich einzuordnen, so ergibt sich abermals,
daB es nicht eigentlich der Absolutismus gewesen ist, der diese
Eigenart des Modernen Staates zur vollen Entfaltung gebracht
hat. Denn noch bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts gibt es
in den Lehrbiichern des Staatsrechts eine feste Reihenfolge der
Finanzierungsquellen, die mit dem Ertrag der Kammergiiter
beginnt und die direkte Besteuerung iiberhaupt nur als aufler-
ordentliche Einnahmequelle kennt. Es ist auch in dieser Hin-
sicht wieder die Franzésische Revolution, die gegen die Ineffi-
zienz des absoluten Staates aufsteht und letzten Endes in der
Einkommensteuer das ergiebige und elastische Finanzierungs-
instrument schafft, das, wie Cordell Hull in seinen Memoiren
bemerkt hat, allein der Finanzierung eines Krieges gewachsen
ist. Die militante Art der Beschaffung der Geldmittel erweist
sich damit ebenso wie die gleich militante Art der Gewinnung
der persinlichen Mittel durch die allgemeine Wehrpflicht als
eine Hervorbringung des Liberalismus und der Demokratie,
— eine Seite des 19. Jahrhunderts, die m.E. bisher nicht
geniigend beachtet worden ist. Es mag sein, da8 diese Ent-
wicklung noch nicht einmal ihren Endpunkt erreicht hat. Denn
vielleicht wird das weitere Wachstum des Finanzbedarfs den
Staat eines Tages auf den Gedanken bringen, sich nicht mehr
nur in Gestalt von Besteuerung an dem Einkommen seiner
Biirger zu beteiligen, sondern von vornherein selbst das Ein-
kommen zu erzielen, das seine Biirger bisher erzielt haben,
und unter diesem Gesichtspunkt die Sozialisierung des produ-
zierenden Eigentums zu betreiben.

Mit der Aufdeckung des militanten Charakters der Finanz-
verfassung stellt sich das Problem, wie sich eine solche Ver-
fassung zur Rechts- und Verfassungsstaatlichkeit verhilt, —
Leitbildern; die gerade nicht militant gemeint sind. Hier tut
sich eine Antinomie auf, die nicht einmal vereinzelt ist. So
sollte man sich einmal ernsthaft fragen, ob von Freiheit und
vor allem von ihrer Basis im Privateigentum noch die Rede
sein kann, seitdem der Staat in der Lage ist, durch Ausgabe
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von Papiergeld den Wert der Kapitalien bis auf den Nullpunkt
als Grenzwert herabzudriicken. Auf diese Weise haben zwei
Inflationen weite Schichten ihres Vermégens berauben kénnen,
— trotz aller verfassungsmifigen Verbilirgung der Unverletz-
lichkeit des Eigentums. Man braucht aber noch nicht einmal
nur an solche Katastrophen zu denken. Wenn etwa Voll-
beschiftigung eine Forderung ist, der sich heute kein Staat
mehr entziehen kann, wenn aber Vollbeschiiftigung nur durch
eine schleichende Inflation zu bewirken sein sollte, dann wire
abermals der Fall eingetreten, daf zwar Verfassungs- und
Rechtsstaat ein Gut gewihrleisten, da aber der Sozialstaat
sich genétigt sieht, dieses Gut ohne formelle Verletzung, aber
dennoch im Ergebnis mehr oder weniger weitgehend zu ent-
werten.

Es scheint mir in der Tat eine Notwendigkeit zu sein, die
Zweiheit der Verfassungen anzuerkennen und nicht etwa iiber
der vordergriindigen Rechtsstaat-Verfassung die hintergriin-
dige Finanzverfassung zu iibersehen. Das Verhiltnis beider
Verfassungen mufl als iiberaus problematisch bezeichnet
werden. Inshesondere wire es eine unzulissige Vereinfachung,
wenn man lediglich nach einer ,Entmilitarisierung” der Fi-
nanzverfassung rufen wiirde. Denn das ,militante” hat sich
nicht nur als die zweite wesentliche Seite von Liberalismus
und Demokratie ergeben, — ohne eine effiziente Finanzver-
fassung kodnnte vor allem auch der Sozialstaat nicht bestehen.

M aunz-Minchen (SchluBwort):

Es ist kaum moglich, in einem kurzen SchluBwort auf die
vielgestaltigen Fragestellungen und Antworten im einzelnen
einzugehen, die im Laufe des heutigen Nachmittags entwickelt
worden sind, von der Osterreichischen Finanzorganisation iiber
das Verhiltnis von Eigentum und Finanzgewalt und dem
Kriegsfolgenschlufigesetz bis zum Gleichheitssatz im Steuer-
recht, der Freiheit der Person und der Gewaltenteilung. Im
ganzen habe ich den Eindruck, daB in bezug auf die von
uns behandelten Fragen doch mehr Einmiitigkeit als Meinungs-
verschiedenheiten bestehen, oder ich habe jedenfalls geglaubt,
sie heraushéren zu diirfen. Das scheint mir auf einem Gebiet,
in dem die Auffassungen der Offentlichkeit sehr entschieden
aufeinanderzuprallen pflegen, doch recht beachtlich zu sein.

Da die Bedenken, die gegen Leitsiitze vorgebracht sind, in
der Hauptsache die Leitsdtze des Herrn Kollegen Hettlage
betreffen und ich ihm die Antwort nicht vorwegnehmen will,
darf ich mich wohl darauf beschrianken, noch kurz auf den
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Diskussionsbeitrag des Herrn Kollegen Merk einzugehen, der
sich mit meinen eigenen Leitsidtzen beschiftigt hat.

Eine Beteiligung des Bundes an der wichtigsten Steuer, der
Einkommensteuer, wie sie Herr Kollege Merk gefordert hat,
besteht unbestrittenermaBen bereits jetzt, so daB wir sie wohl
nicht mehr zu fordern brauchen, und soweit ich unterrichtet
bin, strebt auch niemand danach, diese Beteiligung irgendwie
zu beseitigen. Es ist auch selbstverstindlich, daB kein wirk-
licher Foderalist dem Bund die Mittel zu entziehen wiinscht,
die er braucht, um seine ihm vom Verfassungsgeber zugeteilten
Aufgaben zu erfiillen.

Wenn Herr Kollege Merk weiterhin gesagt hat, daBl die Ent-
scheidung iiber die Beteiligung des Bundes an der Einkommen-
steuer nur der Bund treffen kann und deshalb das Zustim-
mungsrecht des Bundesrates beseitigt werden miisse, so darf
ich u. a. darauf hinweisen, dafi der Bundesrat ein Bundesorgan
ist. Kein anderes Bundesorgan kann von sich sagen, daB es in
hoherem MaBe der Bund sei als der Bundesrat. Wenn also der
Bundesrat nicht zustimmt in einem Fall, indem seine Zustim-
mung fiir die Bildung des Bundeswillens erforderlich ist, dann
will der Bund keine andere Regelung. Wir sagen ja auch nicht,
daB die politischen Parteien ein Gesetz beschlossen haben,
sondern daBl der Bundestag es getan hat.

Ich habe bereits in meinem Referat angedeutet, daB die
Behauptung, durch eine Bundesfinanzverwaltung wiirde
eine Milliarde eingespart werden — eine Behauptung,
die mitunter in der Presse zu lesen ist —, durchaus um-
stritten ist. Es stehen ihr gegeniiber Behauptungen und
Berechnungen vollig anderer Art. Ich glaube aber nicht,
daB wir auf diese selbst unter Fachleuten umstrittene Frage
der Organisationskosten weiter eingehen sollten. Die Unter-
schiede mit Herrn Merk in der Beurteilung dessen, was ein
endgiiltiger Finanzausgleich ist, und wie er aussehen konnte,
sind meines Erachtens im wesentlichen so, daB iiber sie in Ruhe
gesprochen werden kann. Eine véllige Ubereinstimmung iiber
alle Fragen kann es nirgends und niemals geben. Ich wiirde
es schon als einen groBen Gewinn ansehen, wenn wir nach den
Erorterungen des heutigen Tages bei aller kritischer Stellung-
nahme, die man von uns selbstverstindlich erwartet, weder
iiber die Finanzgestaltungen des Grundgesetzes noch iiber die
Vorschlige des Bundesrates zu seiner Fortentwicklung von vorn-
herein den Stab brechen oder sie als vollig unertrédglich be-
zeichnen wiirden. Ich méchte im Gegenteil meinen, da von
allen Seiten — vom Grundgesetz her, von den Bundesorganen
und von den Léndern her und nicht zuletzt auch von der
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Wissenschaft her — fruchtbare Gedanken fiir einen weiteren
Ausbau unserer Finanzverfassung entwickelt worden sind,
und daB das Bemiihen aller Beteiligten uniiberhorbar ist, auch
auf dem Gebiete der Finanzen einen fiir Bund und Linder und
nicht minder fiir die Wirtschaft niitzlichen Ausgleich zu finden.

Hettlage-Mainz:
SchluBwort:
Meine Herren,

ich darf unsere Aussprache mit einigen wenigen Bemer-
kungen zu Einzelfragen beschlieBen. Unter diesen ist sicherlich
die wichtigste die, zu der die Herren Weber, Forsthoff, Ipsen
und Kriiger sich geduBert haben, ndmlich die Frage nach den
verfassungsrechtlichen Grenzen der Finanzgewalt und ihrem
Verhiltnis zur Eigentumsgarantie. Ich sagte in meinem Be-
richt, daB die Finanzgewalt, wie jede andere AuBerung der
Staatsgewalt, dem Sittengesetz unterworfen ist, so dal eine
sittenwidrige Besteuerung auch eine verfassungswidrige sein
wiirde. Ich hob hervor, daB die Finanzgewalt ihre Grenze
an dem Personlichkeitsrecht des Art. 2 GG findet. Mit diesen
Feststellungen scheint mir aber fiir eine konkrete Entscheidung
iiber die verfassungsrechtlichen Grenzen der Besteuerung nicht
viel gewonnen zu sein. Es ist gewil kein Zufall, daB auch die
Sittenlehre sich hinsichtlich der Sittenwidrigkeit der Be-
steuerung sehr zurilickhaltend und durchaus nur in allgemeinen
und grundsitzlichen Uberlegungen #uBert. Nach ihr recht-
fertigt das , UbermaB“ der Besteuerung noch keineswegs den
Steuerstreik. Ein Besteuerung mit dem Ziele einer konfiska-
torischen und sozial-revolutiondren Anderung der Einkom-
mens- und Vermégensordnung ist nach der herrschenden Mei-
nung nicht sittenwidrig.

Fiir die Rechtsfrage nach den Grenzen der Finanzgewalt
konnen aus ihrer Begrenzung durch das Sittengesetz keine im
Einzelfall brauchbaren Regeln gewonnen werden. Die Antwort
darauf konnte nur aus den Bestimmungen der Verfassung
selbst und ihren tragenden Grundgedanken gewonnen werden.
Die beiden wichtigen hier einschligigen Grundgedanken
unserer Verfassung sind die Eigentumsgarantie in Art. 14 GG
und der Gleichheitsgrundsatz in Art. 3 GG. In unmittelbarer
Form ist die Eigentumsgarantie gegeniiber der Finanzgewalt
nicht anzuwenden, denn das Wesen der Finanzgewalt besteht
eben darin, Einkommens- oder auch Vermdégensteile ohne
Entschddigung fiir Zwecke in Anspruch zu nehmen, die der
souverine Gesetzgeber bestimmt oder zuliBt. Jedoch kann
nicht verkannt werden, dal die Tendenz der Eigentumsgaran-
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tie auf die Erhaltung der bestehenden Besitzordnung und auch
der Einkommenschichtung gerichtet ist, denn das wohlerwor-
bene Einkommen gehort selbstverstindlich zu den geschiitzten
Eigentumsrechten. Dabei ist die rechtliche Erscheinungsform
der verschiedenen Einkommensarten unerheblich; ganz iiber-
wiegend besteht Einkommen in Forderungsrechten oder ent-
steht daraus. Mir scheint, daB die Vermdgensrechte zwar nicht
ausdriicklich oder institutionell durch die Eigentumsgarantie
des Art.14 GG gegen entschddigungslose Wegsteuerung ge-
schiitzt sind, wohl aber tendenziell. Ein sozial-revolutionires
Steuergesetz, dessen ausgesprochener Zweck die entschi-
digungslose Wegnahme von Vermogensrechten zwecks Uber-
tragung an andere ist, konnte verfassungswidrig sein. Hierbei
kommt es sehr auf die gesamten Umstdnde an. Ein solches
Gesetz ist beispielsweise das Lastenausgleichsgesetz, dessen
ausgesprochener Zweck eine gesellschaftgestaltende Umwil-
zung der Besitzordnung durch entschidigungslose Wegnahme
und Ubertragung etwa des halben Volksvermégens im Laufe
von 37 Jahren ist. Dieser ausschlieBSlich gesellschaftspolitische
Zweck kommt schon darin zum Ausdruck, daB die Abgaben
des Lastenausgleichs nicht fiir den Staat, sondern fiir ein
rechtsfihiges Sondervermégen erhoben werden, aus dem sie
an die Kriegsgeschidigten neu verteilt werden. Niemand von
uns wird dieses sozial-revolutionire Gesetz, das dem Ausgleich
der Kriegsfolgen dient und letztlich auch vom Gleichheits-
grundsatz gerechtfertigt wird, deshalb fiir verfassungswidrig
halten.

Uber den Zweck der Besteuerung sagt die Ver-
fassung selbst nichts. Sie unterstellt, daB die Finanzgewalt der
Deckung des Finanzbedarfes dient. Dieser Finanzbedarf ist
eine subjektive, nach Art, Ausma8 und Zusammensetzung von
politischen Vorstellungen bestimmte GréBe. Die Frage der
Verfassungwidrigkeit der Besteuerung kdénnte sowohl wegen
der Verwendungszwecke der enteigneten Werte wie auch hin-
sichtlich der Art und des AusmaBes der entschiddigungslosen
Fortnahme gestellt werden. Ich glaube nicht, da3 die Finanz-
gewalt durch einen verfassungswidrigen Verwendungszweck
der weggenommenen Gelder ihrerseits auch verfassungswidrig
werden kann. Dafiir ist der Zusammenhang zwischen dem
einzelnen verfassungswidrigen Verwendungszweck im Rahmen
der gesamten Staatszwecke und des gesamten Finanzbedarfes
zu der einzelnen BesteuerungsmaBnahme allzu mittelbar.

Eher kénnte die Finanzgewalt durch die Art des Eingriffs
und sein Ausmaf3 in einem bestimmten Steuergesetz oder in
einem bestimmten Anwendungsfall verfassungsrechtliche Be-
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denken auslésen. Aber auch hier sind die Grenzen zwischen
erlaubt und nicht mehr erlaubt recht unbestimmt und kaum
bestimmbar. Die Wegsteuerung der héchsten Einkommen zu
90 vH oder mehr ist wegen dieses Ausmafes allein sicherlich
noch nicht verfassungswidrig. Es miissen jeweils materielle
Gesichtspunkte der Steuergerechtigkeit verletzt sein, um von
einem offensichtlichen Milbrauch der Finanzgewalt sprechen
zu konnen, der das Steuergesetz oder den einzelnen Steuer-
eingriff nichtig macht. Dies wiirde z. B. fiir ein Steuergesetz
gelten, das nichts anderes als die wirtschaftliche Vernichtung
eines einzelnen Steuerpflichtigen oder éiner Gruppe von
Steuerpfllichtigen bezweckt.

Mehr glaube ich zu diesem schwierigen Fragenkreis hier im
Augenblick nicht sagen zu konnen. Sicherlich gibt es eine
Grenze der Finanzgewalt, deren Uberschreitung sie wegen
MiBbrauchs der Staatsgewalt und wegen Verletzung elemen-
tarer Gerechtigkeitsvorstellungen verfassungswidrig macht.
Diese Grenze allgemeingiiltig ndher festzulegen, scheint mir
unmoglich.

Das Bekenntnis zum sozialen Rechtsstaat — darin
stimme ich Herrn Forsthoff und auch Herrn Kriiger zu — steht
in einem schwer losbaren Spannungsverhéltnis zur Eigentums-
garantie. Sozialgestaltung mit dem Mittel der Besteuerung ist
ein legitimes Anliegen der Finanzgewalt im sozialen Rechts-
staat. So wiirde z.B. eine Erbschaftsteuer, die bei griBeren
Vermégen und entfernteren Verwandtschaftsgraden mehr als
die Halfte des Nachlasses, moglicherweise sogar den ganzen
NachlaB wegsteuert, nach meiner Meinung nicht verfassungs-
widrig sein.

Bedeutender fiir unser Problem als die Eigentumsgarantie
scheint mir der Gleichheitssatz zu sein. Art. 3 GG setzt
der Finanzgewalt qualitative und quantitative Grenzen. So
halte ich z. B. den Entwurf des KriegsfolgenschluBgesetzes fiir
verfassungswidrig, soweit es nur die verbrieften, nicht aber
die nichtverbrieften Anspriiche gegen das Reich anerkennt und
mit einem bescheidenen Satz umstellt. Hier scheint es mir auf
das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsanspruches gegen
das Reich, nicht aber darauf anzukommen, ob und wie dieser
Anspruch urkundlich verbrieft ist. Die Beurkundung eines
Anspruchs ist fiir die Beweisfrage wichtig, nicht aber fiir seine
rechtliche Existenz.

Das Wort vom Sozialstaat und vom sozialen Rechtsstaat ist
fiir die staatsrechtliche Auslegung erschreckend vieldeutig.
Damit hat sich die Tagung unserer Vereinigung im vergan-
genen Jahr befaBt. Mit der Forderung nach der Verwirk-



Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung 95

lichung eines sozialen Rechtsstaates kdnnen gewisse Grund-
bekenntnisse der Verfassung, in erster Linie die Eigentums-
garantie, mittels der Finanzgewalt auf den Kopf gestellt
werden. Die Mitglieder des parlamentarischen Rates, die 1949
der Verfassung zustimmten, haben sich unter dem sozialen
Rechtsstaat durchaus Verschiedenes vorgestellt. Fiir die einen
war das sozialstaatliche Adjektiv des Rechtsstaates sicher nicht
mehr als ein Tropfen Ol zur christlichen Salbung liberaler
Grundrechte. Andere haben darunter das offengehaltene Tor
zu kiinftigen sozialreformatorischen Gesetzen verstanden. Ein
legitimes Mittel zu diesem Ziel ist seit je die Anwendung der
Besteuerungsgewalt. Die marxisiische Doktrin mit ihren ge-
sellschaftsbildenden Absichten bedient sich in den letzten Jahr-
zehnten weit mehr der Finanzgewalt als der groben Enteignung
zur Verwirklichung ihrer gesellschaftsumbildenden Absicht.
Jede Steuerbegiinstigung, z.B. der kleinen Einkommens-
empfénger oder der Kleinsparer, jede starke Progression im
Steuertarif dient zugleich diesem sozialreformatorischen Ziele.
Der Verwaltungsstaat bedient sich mit Vorliebe der Finanz-
gewalt, um den Staatshaushalt zum groB8en Neu- und Anders-
verteiler des Volkseinkommens und in gewissen Grenzen auch
des Volksvermdigens zu machen.

Es war das Anliegen meines Berichtes, auf diese geschicht-
lichen und politischen Zusammenhiinge der Finanzgewalt hin-
zuweisen. Die verfassungsrechtliche Grundordnung erlaubt es
kaum, aus dem Gedanken der freiheitlichen Demokratie oder
aus dem des sozialen Rechtsstaates der Sozialgestaltung durch
die Steuergesetzgebung handbare Grenzen zu setzen.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung

1. Bericht von Professor Dr. Dr. Erich Becker, Speyer

I

Die systematischen, begrifflichen und methodischen Grund-
lagen der Verwaltungsrechtslehre in Deutschland!) sind in
einer geistesgeschichtlichen Situation entstanden, die durch
Vorstellungen vom formalen Rechtsstaat, dem Rechtspositivis-
mus und der Eingriffsverwaltung gekennzeichnet ist. Die
Staatsrechtslehre jener Zeit?) hat ein allgemeines Gewaltver-
hiltnis mit Rechtsschutz des Individuums entwickelt und ein
besonderes Gewaltverhéltnis als Relikt des Obrigkeitsstaates
konserviert. Die Anfinge der Verwaltungsrechtswissenschaft
gehoren einer Epoche an, in der Staat und biirgerliche Gesell-
schaft sich als autonome Machttriger gegeniiberstehen?), wo-
bei dem Verwaltungsrecht die Rolle zufillt, zwischen Staat und
Untertan die Machtgrenzen zu ziehen4).

Obwohl die Verwaltungsrechtslehre des 19. Jahrhunderts
unlésbar mit solchen zeitgeschichtlich bedingten Gegebenheiten
verkniipft gewesen ist, baut die Verwaltungsrechtslehre der
Gegenwart notwendigerweise auf den wissenschaftlichen Grund-
lagen des Verwaltungsrechtssystems, der verwaltungsrecht-
lichen Begriffe und der verwaltungsrechtlichen Methode auf,
die seit Otto M ayer erarbeitet worden sind?). Ihr fallt die
Aufgabe zu, aus den Wandlungen der Verwaltungswirklichkeit
die Folgerungen zu ziehen®), weil sich sonst die Verwaltung

1) F. F. Meyer, Grundsidtze des Verwaltungsrechts, 1862, —
O.Sarwey, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1887. — O. Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, 2 Bde. 1895/96, 3. Aufl, 1924,

2) P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. I,
5. Aufl. 1911, S.433ff. — O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht,
S. 108/109.

3) L. v. Stein, Verwaltungslehre, 2. Aufl, Bd.I, S.26ff. —
E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 4. Aufl. 1954,
Bd.I, S.54ff.

4 O, Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S.13.

5) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.50. —
M.Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Verwal-
tung, 1954, S. 17 ff., 32 f1.

) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.50.
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von einem Recht, das — wie Otto Mayer?7) sagt — ihr in
»50 verkriippelter und unzweckmiBiger Gestalt geboten wird“,
nach Moglichkeit fernhalten wiirde. Die Verwaltungsrechts-
wissenschaft wird um so mehr die Verwaltungswirklichkeit
beriicksichtigen miissen, als es der Verwaltungspraxis noch
nicht gelungen ist, die vielfdltigen neuen Aufgaben und die
zu ihrer Erfullung errichteten Verwaltungsorganisationen zu
einem einheitlichen Ganzen zu ordnen. Dies ist die tiefe und
verwirrende Problematik, von der Werner Weber?8) ge-
sprochen hat. Im Unterschied zur dlteren Auffassung wird sich
die Verwaltungsrechtslehre sowohl mit der Verwaltungs-
organisation als auch mit den Verwaltungsaufgaben befassen
miissen, wie dies vor vielen Jahren schon Arnold Kéttgen?®)
getan hat, weil sie nicht aus der Verwaltungsrechtslehre mit
Riicksicht auf die Verwaltungswirklichkeit ausgeschieden
werden diirfen. Ich erinnere nur z. B. an die verwaltungseigene
Wirtschaftstidtigkeit!®) sowie an die belichenen't) und in-
pflichtgenommenen!?) Verwaltungen, an die ministerialfreien
Riume!), die Mischverwaltung!¥) und an den Verwaltungs-
verbund, der durch den Finanzausgleich!®) und durch den Ge-
nehmigungsvorbehalt!®) deutlich gemacht worden ist. Die Kenn-
zeichnung der modernen Verwaltungsstruktur muf3 von einer
»vielschichtig gegliederten Einheit* ijhren Ausgang nehmen,
wie Forsthoff!”) ausgefiihrt hat, wobei der ,Dualismus
zweier nach Funktion und Rechtsform verschiedenen Verwal-
tungssysteme“ beachtlich ist, je nachdem, ob sie die Sozial-
ordnung als vorgegeben anerkennen oder gerade diese zu
ordnen bestimmt sind.

7) O. Mayer, Justiz und Verwaltung (Rektoratsrede 1902, ,Das
Stiftungsfest der Kaiser-Wilhelm-Universitidt StraB8burg®), S.41.

8) W. Weber, Staats- und Selbstverwaltung, 1953, S.9.

9 A. Kéttgen, Deutsche Verwaltung, 3. Aufl. 1944, S.1391f,
171 fI,

1) E,. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. 1953,
Bd. I, S.479ff., 5181l

11) E, R. Huber, Belichene Verbinde, DVBI. 1952, S.456 ff. —
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, S.533ff.

12) H. P. Ipsen, Gesetzliche Indienstnahme Privater fiir Ver-
waltungsaufgaben (Festgabe fiir E. Kaufmann, 1950), S.141ff.

13) O. Loening, Der ministerialfreie Raum in der Staatsver-
waltung, DVBL. 1954, S. 173 ff. )

14) A, Kéttgen, Der Einwand der Mischverwaltung und das
Grundgesetz, DOV 1955, S. 485 ff.

15) K. M. Hettlage, Der Gestalt- und Bedeutungswandel der
gemeindlichen Selbstverwaltung seit 1919 (Festgabe fiir P. van
Aubel, 1950), S.10711., S.121.

16) O, Gonnenwein, Die Kommunalaufsicht als Rechtsauf-
sicht (Gedachtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955), S.5111.,, 517 ff.

1) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.12, 66.

Verdffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 14 7
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Entgegen einer weitverbreiteten Vorstellung!®) von der Aus-
klammerung gewisser Teile der Verwaltung aus dem Recht
lautet meine erste These: Die gesamte Offentliche Verwaltung
ist rechtsgebunden??), einerlei ob sie sich offentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher, technischer oder finanzieller,
wirtschaftlicher oder anderer Mittel bedient. Deswegen ist auch
z. B. nicht nur der Gesetzesvollzug mittels Verwaltungsaktes,
sondern die gesamte Tétigkeit der kommunalen Selbstverwal-
tungsorgane der Rechtsaufsicht des Staates unterstellt. Die
Lehre von der GesetzmiBigkeit der Verwaltung reicht nicht
aus, wenn sie die Bindung an Gewohnheitsrecht und oberste
Rechtsgrundsitze nicht feststellt, die gerade fiir die nicht-
gesetzesakzessorische Verwaltung wichtig ist. Verstehen wir
allerdings hierunter die gesamte geschriebene und ungeschrie-
bene Rechtsordnung??), dann sind GesetzmiBigkeit und Recht-
maiBigkeit identifiziert. ,Wir brauchen dazu keine gesetz-
geberischen Neuerungen und keine obrigkeitlichen Eingriffe®,
sagt Otto Mayer?); ,es geniigt, daB das Vorhandene richtig
erkannt und aufgefafit werde. Es ist Juristenarbeit, die hier
wieder einmal das Beste tun muB“.

Eine Anderung im verwaltungsrechtlichen Denken ist auch
im Hinblick auf die Verwaltungsaufgaben erforderlich. Alle
unmittelbaren Verwaltungsaufgaben sind Leistungsaufgaben
zur Verwirklichung der Sozialordnung. Von den Verwaltungs-
aufgaben her gesehen??), steht im Mittelpunkt der Verwal-
tungstéatigkeit nicht das Streitverhiltnis zwischen Staat und Indi-
viduum, sondern die rechtméfBige Erfiillung von Leistungs-
aufgaben, wobei die dem Einzelnen zustehenden Rechte
nicht auBer acht gelassen werden dilirfen. Mittelbare Verwal-
tungsaufgaben werden durch Komplementirfunk-
tionen der eingreifenden Verwaltung und durch Hilfs-
funktionen im besonderen Pflichtverhiltnis erfiillt. Alle
diese Komplementir- und Hilfsfunktionen sind der Leistungs-
verwaltung zugeordnet und dazu bestimmt, Leistungen zu
ermdglichen und zu sichern.

18) F, J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, 5. Aufl. 1870,
Bd.II, S.607ff.

1) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.4.

20) BVerfGE Bd.I, S. 14 ff. v. 28. 10. 1951, Ls. 27.

21) 0. Mayer, Justiz und Verwaltung, S.41.

22) E, Forsthof{f, Die Verwaltung als Leistungstriager, 1938,
S.2. ,Nirgends in der verwaltungsrechtlichen Literatur findet sich
ein Hinweis auf die Bedeutung und Aufgabe, welche der Verwal-
tung in den modernen Staaten zukommt — oder jedenfalls ist
dieser Aufgabe und damit der faktischen Wirkungsweise der Ver-
waltung eine dogmatische Beachtung nicht geschenkt worden.“
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Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsgerichte ha-
ben in dem Ausgleich zwischen staatlicher Notwendigkeit und
individueller Freiheit Hervorragendes geleistet. Inzwischen aber
ist die Freiheit durch die Gleichheit beschrinkt worden. Die
Leistungsaufgaben der Offentlichen Verwaltung haben aber
eine solche Bedeutung erlangt, daB sie im Verwaltungsrechts-
system ihren Standort finden miissen, indem sie nach recht-
lichen Gesichtspunkten gegliedert werden. Alle diese Ver-
waltungshandlungen sind nicht nur im Sinne der Verwirk-
lichung des Gemeinwohles zweckgebunden, sondern finden
auch, wenn sie nichtgesetzesakzessorisch sind, nach der Zu-
stindigkeitsordnung, dem Grundsatz des sachgerechten Han-
delns und dem Haushaltsrecht ihre Erfiillung. Sollen sie vom
Verwaltungsrecht als ,dem der Verwaltung eigentiimlichen
Recht“?%) ausgeschlossen sein? Die 6ffentliche Verwaltung be-
schrénkt sich also nicht auf den Eingriff gegeniiber dem Indi-
viduum, und das Verwaltungsrecht ist nicht allein auf das
Spannungsfeld von obrigkeitlichem Zwang und personlicher
Freiheit, Verwaltungsakt und Schutz subjektiver o6ffentlicher
Rechte ausgerichtet. Trotzdem ist dieses Kernstlick des klas-
sischen Verwaltungsrechts auch heute nicht {iberholt, denn die
Bindung der Verwaltung an die RechtméSBigkeit und der Ver-
waltungsrechtsschutz bei rechtswidrigen Akten der Verwal-
tungsbehérden gegeniiber den Rechten des Einzelnen sind im
Rechtsstaat unentbehrlich. Die Generalklausel ist nur um min-
destens 80 Jahre verspitet in den meisten deutschen Lindern
eingefiihrt worden.

Die Verwaltungsrechtsprechung ist ihrer Her-
kunft und ihrer Eigenart nach an der Eingriffsverwal-
tung orientiert, die es mit Belastungen zu tun hat?¢). Man
kann auch sagen: Der Rechtsstaat ist herkémmlich auf den
Bestand der Rechte des Biirgers gegen rechtswidrige Eingriffe
gerichtet; der Sozialstaat ist auf Anspriiche des Biirgers gegen
den Staat gerichtet. Indem wir Anspriiche auf offentliche
Leistungen bei Versagung dem Denkschema der Eingriffsver-
waltung einordnen, erhalten wir iliber die Konstruktion des
negativen Verwaltungsakts die Voraussetzungen fiir eine An-

23) O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S.18. — W. Jel-
linek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, S.41. — Wihrend die
herrschende Lehre bisher unter Verwaltungsrecht das der Ver-
waltung zugeordnete Gffentliche Recht versteht, erklidrt A. Merkl,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, S.83: ,Fiir die Verwaltungs-
rechtslehre ist die Frage, ob das Verwaltungsrecht dem offentlichen
oder privaten Rechte angehort, miiig.“

24) H. Kriiger, Die Auflage als Instrument der Wirtschafts-
verwaltung, DVBIL 1955, S.381.

7%
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fechtungsklage, wenn die Voraussetzungen fiir eine Leistungs-
klage nicht erfiillt sind.

Der Rechtsstaat wird durch die Rechtsprechung garantiert.
Dabei aber sollte nicht auBler acht gelassen werden, daB dieser
Rechtsstaat abstrakt durch die Gesetze, konkret
durch die Verwaltung realisiert wird.

Der Umbruch im verwaltungsrechtlichen Denken ist durch
die Schrift von Forsthoff: ,Die Verwaltung als Leistungs-
triager® (1938) eingeleitet worden. Die Teilhabe an den
Leistungen der 6ffentlichen Verwaltung schafft nicht nur Ab-
hingigkeiten von der 6ffentlichen Hand, sondern iiberwindet
auch personliches Unvermégen und befreit von privaten Ab-
hingigkeiten, die bei lebensnotwendigen, dem Wettbewerb
unzuginglichen oder nur in Gemeinschaft tragbaren Leistungen
unzumutbar wiren. Die Leistungsverwaltung hat den Rahmen
der Eingriffsverwaltung gesprengt und Funktionen der Sozial-
ordnung iibernommen, die nach Einordnung in das Verwal-
tungsrechtssystem verlangen.

Die Frage nach dem Verhiltnis von Verwaltung und Ver-
waltungsrechtsprechung riihrt daher an grundsitzliche Probleme
der Verwaltungsrechtswissenschaft, denen wir uns zuwenden
miissen. , Die deutsche Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts hat
bewegte Zeit. Sie mufl auf neuen Bahnen wandeln“23), Ich bitte
um Verstindnis dafiir, daB ich im Rahmen meines Vortrages
nur Ausschnitte aus einem grofien Thema in Kurzfassung zu
bieten vermag. Nachdem der Herr Mitberichterstatter den
Wunsch geduflert hat, sich besonders mit der Funktionenlehre,
dem Ermessen und praktischen Fragen der Verwaltungsrecht-
sprechung zu befassen, mochte ich mich, um im Hinblick auf
die Weite des Themas nach Méglichkeit Uberschneidungen zu
vermeiden, auf folgende Hauptgesichtspunkte beschrinken:

Verwaltungsobliegenheiten und Verwaltungsrechtsprechung.
Verwaltungsaufgaben ohne und mit Verwaltungsrechtsweg.
Relationen zwischen offentlicher Verwaltung und Verwal-
tungsrechtsprechung.

I

1. Ausgangspunkt aller Uberlegungen ist die Erklirung von
Otto Mayer: ,Verwaltung ist Tdtigkeit des Staates zur Ver-
wirklichung seiner Zwecke unter seiner Rechtsordnung“?s, Da

25) O. Mayer, Justiz und Verwaltung, S.41.

20) 0. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I, S.13. — Alle
sechs Hauptworte sind im einzelnen ebenso umstritten wie die
ganze Definition. Zu den Streitpunkten gehoért z. B. die Abgren-
zung der ,Verwaltung® zur Verfassung, zur Regierung, zur Voll-
ziehung, zur Rechtsprechung usw.; die Verschiedenheit der ,Tatig-
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es in diesem Zusammenhang nicht moglich ist, die Bedeutung
jedes der sechs umstrittenen Hauptworte zu untersuchen, soll
nur die alte Frage nach dem Verhédltnis von Verwal-
tung und Rechtssatz? gestellt werden. Die Vorstellung
von der bloBen Zweckbindung?®) der nichtgesetzesakzessorischen
Verwaltung erscheint ebenso korrekturbediirftig wie die An-
nahme, daB die Verwaltung nach der juristischen Konstruktion
nichts anderes sein konne als Ausfihrung der Gesetze?’). Dem-
gegeniiber ist festzustellen, dal nur ein Teil der Verwaltung
gesetzesakzessorisch ist und dal auch die nichtgesetzesakzes-
sorische Verwaltung rechtsgebunden ist. Die rechtssatzmégige
Gebundenheit der Verwaltung verlangt Handeln auf Grund
eines Rechtssatzes, bedeutet aber nicht, dal die rechtssatz-
gebundene Verwaltung sich in exekutorischen Akten er-
schopft™); diese stellen vielmehr die Ausnahme dar. Nur for-
mell entspricht die Rechtssatzgebundenheit der Verwaltung
der rechtssatzgebundenen Funktion der Verwaltungsrecht-

keit® als Rechtsetzung, Entscheidung, Handeln aller Art; die Er-
ginzung der ,Staats“verwaltung durch die Verwaltung eingeglie-
derter rechisféhiger Verwaltungen (Eigenverwaltung, Selbstverwal-
tung; beliehene Verwaltung usw.); die Divergenz der , Zweckver-
wirklichung® durch Konkretisierung der Staatsfunktionen sowie die
Ermittlung der ,Staatszwecke“ selbst; die Meinungsverschiedenheit
iiber die ,,Rechtsordnung* als gesetzliche Ordnung oder umfassende
rechtssatzgebundene Ordnung (einschliellich des Gewohnheitsrechts
und der Konkretisierung allgemeiner und besonderer Rechtsgrund-
sidtze sowie verfassungsgestaltender Grundentscheidungen) und die
Uberwindung der Rechtsordnung als ,Schranke des Diirfens“ usw.;
die Unterscheidung der Aufgaben, Kompetenzen, Befugnisse und
Funktionen. Vgl.: P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen
Reiches, 4. Aufl.,, 1901, S.159ff, 163ff. —G.Jellinek, Aligemeine
Staatslehre, 4. Aufl. II, 1922, S.595—624. — B. Beyer, Kritische
Studien zur Systematisierung der Staatsfunktionen, ZgesStW 67 Jg.
(1911) , S.421ff,, 605 . — Hdb.DStR, Bd. 2, 1932, S.108—571: Die
Funktionen der Staatsgewalt; S. 108 ff. — R. Thom a, Grundbegriffe
und Grundsitze. — C. Wienecke, Staat und Verwaltung vom
Techniker gesehen. Versuch einer Systematik der Verwaltung als
Funktionstheorie, Schmollers Jahrbuch, 71. Jg. (1951), S.65—92.

27) Zuletzt erortert von Chr. Fr. Menger, Rechtssatz, Ver-
waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Prolegomena zu einer
Lehre von den Mdglichkeiten und Grenzen des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes. DOV 1955, S. 587 ff.

28) Z.B.: P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,
4, Aufl,, Bd.II, S.165f, — G. Anschiitz, Kritische Studien zur
Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, 1891, S. 53, 82.

29) H. K els en, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, S. 503,

30) Gegen die Auffassung von der Verwaltung als bloBem Nor-
menvollzug (so: Ph. Zorn, Kritische Studien zur Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, VerwArch.,, B4.II, S.140ff.; R. H Herrnritt,
Grundlehren des Verwaltungsrechts, 1921, S.1ff.), vgl. E. Forst-
hotff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 11, 42.
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sprechung. Materiell-rechtlich unterscheiden sich Verwaltung
und Verwaltungsrechtsprechung nicht nur durch die Gegen-
iiberstellung von Verwaltungsermessen und richterlichem Er-
messen’!), sondern besonders durch die Verschiedenheit
derAufgabenund Funktionen der 6ffentlichen Gewalt.

Das zeigt sich besonders, wenn wir uns mit der nichtgesetzes-
akzessorischen Verwaltung befassen. Sie ist zu Unrecht im
Zeitalter des Rechtspositivismus als rechtlich irrelevant®) be-
zeichnet worden. Fiir diese gestaltende Verwaltung ohne
Gesetzesvollzug ist das Recht Ermichtigung, Verpflichtung,
Begrenzung und Zielbestimmung?®) im Sinne einer materialen
Rechtsstaatsauffassung?t). Das Recht ist also auch hier nicht
bloB ,Schranke des Diirfens“®%) und nicht nur ,Mittel zum
Zweck“3%), sondern Urgrund allen Verwaltungshandelns durch
Verwirklichung des Gemeinwohls in Gerechtigkeit3?). Verwal-
tungshandlungen im nichtgesetzesakzessorischen Bereich sind
an die Zustdndigkeitsordnung, die durch die Verfassung, Ge-
wohnheitsrecht oder einfaches Gesetz begriindet sein kann,
an das Haushaltsrecht, an die sachgerechte Entscheidung und
das Gemeinwohl gebunden; dies kann in der Verwaltungs-

31) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 5, Note 2.

32) Insoweit bezeichnet Kelsen die Verwaltung als wirtschaft-
lichen Begriff, nicht als Rechtsbegriff. , Verwalten ist eine Zweck-
tatigkeit, es ist die planméBige Verfligung iiber eine Gilitermenge
mit der Tendenz, dieselbe zu erhalten und zu vermehren. In diesem
Sinne ist Verwaltung eine Titigkeit, die vom Rechte ganz unab-
hangig, ja sogar ohne Rechtsordnung denkbar ist.“ — , Allein diese
Betrachtungsweise fithrt niemals zur Erfassung des rechtlich
Relevanten!® (Kelsen, Hauptprobleme, S. 493, 494).

33) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtisstaates,
VOVDSHRL, Heft 12 (1954), S. 63.

34) Chr. Fr. Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstaates
im Bonner Grundgesetz, 1953, S.6. — H. Huber, Niedergang des
Rechts und Krise des Rechisstaats (Festgabe fiir Giacometti), S. 59ff.
— E. Fechner, Freiheit und Zwang im sozialen Rechtsstaat,
1953. — G. Diurig, Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrts-
staat, JZ 1953, S.193ff. — E. Forstho ff, Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaates, VGVDSt{RL Heft 12, S. 8 fl.

%) Fr. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, Bd. II, S. 607 fi.

36) F. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
1928, S.7. — H. Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S.6,
womit gezeigt wird, daB in erheblichem Umfang auch ,,aulerrecht-
liche Faktoren in der Verwaltung entscheidend sind*.

%) H. Peters, Lehrbuchder Verwaltung, S. 69 £., 191. — Rechts-
staat und Rechtssicherheit (Recht, Staat, Wirtschaft, 1951, Bd. III),
8.67. — H.J. Wolff, Die Gerechtigkeit als principium juris (Fest-
schrift fiir W. Sauer, 1949), S.103ff. — E. Forsthoff, Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, I, S. VI, 4, 62, 136. — O. Bacho f, Begriff
und Wesen des sozialen Rechtsstaates, S.39.
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rechtswissenschaft nicht unbeachtet bleiben. Die gestaltende
Verwaltung ist nicht bloBe Zwecktitigkeit, nicht Willkdiir-
handlung nach Belieben im rechtsleeren Raum, sondern in
héchstem MaBe dem Recht verpflichtet. Der Bereich der ge-
staltenden Verwaltung nichtgesetzesakzessorischer Art ist sehr
grof und iibertrifft in zahlreichen Verwaltungsbehérden die
gesetzesakzessorische Verwaltung an Umfang und Bedeutung
um ein Vielfaches. Hier hat sich die schopferische Téatigkeit
bei Erfiilllung von Leistungsaufgaben aller Art am meisten
entfaltet. Die Mehrzahl gesetzgebundener Aufgaben ist in
der Verwaltung bereits erfillt worden, bevor der Gesetzgeber
ihrer gedacht hat, wie tiberhaupt die Gesetzgebung in Rechts-
sidtzen meist vorschreibt, wofiir sich vorher ein Bediirfnis in
der Verwaltung herausgestellt hat%®).

38) 1. Aus dem kommunalen Bereich: Verkehrs- und Ver-
sorgungsunternehmen, Krankenhduser, Schulen ohne Schulpflicht,
Schwimmbider, Ausbau von StraSen und Kanalisation, Alters-
heime, ErschlieBung von Siedlungsgrundstiicken, Anwerbung von
Gewerbebetrieben unter giinstigen Bedingungen, Betreuung kultu-
reller Einrichtungen, Anlage von Parkanlagen u. a.m.

II. Aus dem Bereich der Verwaltung der Lidnder: Planungen
und MaBnahmen in der Ordnungs-, Sozial-, Kultur- und Wirt-
schaftsverwaltung. Gesundheitsvorsorge iiber die gesetzliche Ver-
pflichtung hinaus; MaBnahmen zur Unfallverhiitung; wirtschaft-
liche Eingliederung der Fliichtlinge; Errichtung und Unterhaltung
von Schulen chne Schulpflicht, Hochschulen und wissenschaftlichen
Forschungsinstituten, Lehrgiitern, landwirtschaftlichen Versuchs-
anstalten, chemischen und bakteriologischen Untersuchungsanstal-
ten; soziale HilfsmaBnahmen aller Art, Katastrophenhilfe, Grenz-
landhilfsprogramme; FoérderungsmaBnahmen auf allen Gebieten,
z. B. Planung von Industriestandorten, groSrdaumige Verkehrs-
planung, wirtschaftliche Gesamtplanung, Forderung der Industria-
lisierung durch Schaffung giinstiger Verkehrsverbindungen, An~-
regungen und Beihilfen auf kulturellen und wirtschaftlichen Ge-
bieten, Forderung der Jugendpflege, der Landwirtschaft, des
Handwerks, der gewerblichen Wirtschaft, des Bergbaus, der
Energieversorgung, des Fremdenverkehrs usw.

III. Aus dem Bereich der Verwaltung des Bundes : Planungen
und Mafinahmen auf allen Gebieten der Bundesverwaltung. Ins-
besondere auch: Errichtung und Unterhaltung zahlreicher Bundes-
anstalten im Bereich der Bundesministerien des Innern, fiir Wirt-
schaft, fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten, fiir Verkehr.
Verwaltung des Bundesvermigens. Subventionen, Biirgschaften,
Darlehen. Investitionen fiir Aufbauprogramme, Exportforderung,
Férderung von Industrien und Notstandsgebieten, Zuschiisse fiir
gemeinniitzige Institutionen aller Art, Frachtausgleich fiir Zonen-
randgebiete, Fithrung von Exporthandbiichern, Vergebung von
offentlichen Auftrigen. Beratungen, Zielsetzungen, Anregungen,
‘Warnungen, Verhandlungen, Aufklirungen und EinfluBnahmen
aller Art. Auf sehr vielen Gebieten der Bundesverwaltung iiber-
wiegt die nichthoheitliche Téatigkeit, die nicht immer gesetzlich
geregelt ist.
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Ganz in diesem Sinne hat Hans J. Wol1{ f %) erst vor kurzem
auseinandergesetzt, wie aus den Fundamentalnormen
allgemeiner und besonderer Rechtsgrundsitze und aus ver-
fassunggestaltendenGrundentscheidungen erst
eine rechtssatzméBige Konkretisierung an Hand eines typischen
Sachverhalts stattfinden muB, bevor die Rechtsanwendung im
konkreten Fall moéglich ist. Solche allgemeinen Rechtsgrund-
sitze betreffen z. B. die Menschenwiirde, die Gleichheit, die
guten Sitten, Treu und Glauben, die Rechtssicherheit, das Will-
kiirverbot, das Gemeinwohl. Zu den besonderen (abgeleiteten)
Rechtsgrundsétzen gehoren z. B.: Das Verbot der Entscheidung
in eigener Sache, der Grundsatz des rechtlichen Gehors, Verbot
der Rechtsbeeintriachtigung ohne rechtlichen Grund, Zulissig-
keit obrigkeitlicher Eingriffe gegen Entschiddigung bei dringen-
dem Erfordernis des Gemeinwohls, das Gebot des geringsten
Eingriffs, Recht und Pflicht der Gefahrenabwehr usw.

Verfassunggestaltende Grundentscheidungen ergeben sich
z.B. aus den demokratischen, bundesstaatlichen und sozial-
rechtsstaatlichen Staatszielbestimmungen. Damit werden die
gestaltenden Verwaltungsaufgaben aus der Vorstellung von
der ,,Zufélligkeit des Rechts*“33) befreit und der Rechtsordnung
eingefiigt, von der sich die Verwaltung nicht l6sen kann und
nicht 16sen will. Fiir die Verwaltungsrechtswissenschaft ergibt
sich aber ein neues Feld ihrer Arbeit, das zu lange schon brach-
gelegen hat, seitdem neben der formalen auch die zweck-
bestimmte, materiale Seite des Rechtsstaats erkannt worden
ist'%). In den Mittelpunkt des verwaltungsrechtlichen Denkens
miissen wir mehr als seither die Sorge um das rechtmiflige
Verwaltungshandeln stellen, ohne den Rechtsschutz des Ein-
zelnen bei rechtswidrigen Verwaltungshandlungen aufler acht
zu lassen, so wie Otto Mayer gesagt hat: ,Unser Staat kann

Eine systematische Ubersicht wird erst moglich sein, wenn die
Arbeiten im Statistischen Bundesamt zur Aufstellung eines funk-
tionellen Haushalts (an Stelle des institutionellen Haushalts) ab-
geschlossen sind. — Weitere Nachweise der nichtgesetzesakzesso-
rischen Verwaltung bei A. Kdttgen, Der Einflul des Bundes
auf die deutsche Verwaltung und die Organisation der bundes~
eigenen Verwaltung, Jb.6.R, N.F. 3, 1954, S.671I., 78 ff.

3 H J. Wolff, Rechtsgrundsitze und verfassunggestaltende
Grundentscheidungen als Rechtsquellen (Gedichtnisschrift fiir Wal-
ter Jellinek, 1955), S.33ff. — Chr. Fr. Menger, System des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, S. 70 ff.

Ma) A, Haenel, Gesetz im formellen und materiellen Sinn
(Studien zum deutschen Staatsrecht, Bd. II), S. 215.

40) H Heller, Rechtsstaat oder Diktatur? (1930), S.8. — W.
Kidgi, Rechtsstaat und Demokratie (Festgabe flir Giacometti,
1953), S. 132. — Vgl. hierzu auch die oben Note 34 und 37 genannten
Schriften.
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heutzutage auch in der Verwaltung nicht mehr sein ohne das
Gewand der Rechtsordnung“%!).

Verwaltungstitigkeit ist Verwirklichung
der Verwaltungszwecke fiir den konkreten
Fall im Sinneeiner Sozialgestaltung nach der
Rechtsordnung*?).

Verwaltungsrechtsprechung ist Tatigkeit
der von den anderen Staatsfunktionen unab-
hingigen Verwaltungsgerichte, unter Anwen-
dungdesgeltendenRechtsaufeinenkonkreten
Sachverhalt auszusprechen, was Rechtens
ist4).

Im Verhiltnis zum Rechtssatz besteht bei der Verwaltungs-
rechtsprechung zwar die gleiche Bindung wie bei der Verwal-
tung, aber nicht dieselbe Beschrinkung hierauf; denn die Ver-
schiedenheiten der Aufgaben lost Tatigkeiten aus, die nach
Art und Zweckbestimmung grundsitzlich divergieren. Nach
Bettermann ist die Rechtsnorm fiir die Verwaltung Ver-
haltensmafBstab, fiir die Rechtsprechung BeurteilungsmaB-
stab#),

2. Nachdem Forsthoff*) in der fehlenden Bewiltigung
der heutigen ,wichtigen Verwaltungsobliegenheiten einen
»ernsten Mangel der verwaltungsrechtlichen Systembildung”
erkannt hat, ,dessen Behebung als eine der vordringlichsten
Aufgaben bezeichnet werden muB“, bleibt uns aufgegeben, zur
systematischen Ordnung der Verwaltungsobliegenheiten im
Verwaltungsrechtssystem beizutragen, wenn es sich auch nur
um einen Versuch handeln kann. Von der Behandlung der
Ungereimtheiten der Funktionenverteilung mu8 ich allerdings
Abstand nehmen?®). Ich muB mich auf die Verwaltungs-
obliegenheiten der oOffentlichen Verwaltung beschrinken.
Die am Gegensatz von staatlicher Obrigkeit und biirger-
licher Freiheit orientierte Eingriffsverwaltung, die der Idee
eines Gegensatzes zwischen staatlicher und gesellschaft-
licher Ordnung entspricht, beherrscht so sehr das Verwal-

41) Otto Mayer, Justiz und Verwaltung, S. 41,

42) Ubersicht bei: E. Becker, Stand und Aufgaben der Ver-
waltungswissenschaft (Festschrift fiir Fr. Giese, 1953), S. 9f1.

43) R. Thoma, Die Funktionen der Staatsgewalt, Grundbegriffe
und Grundsitze, HdibDStR Bd.1I, S.129. — E. Friesenhahn,
Uber Begriff und Arten der Rechtsprechung usw. (Festschrift fiir
R. Thoma, 1950), S.21ff. — Chr. Fr. Menger, System des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, S. 49.

4) K, A. Bettermann, Verwaltungsakt und Richterspruch
(Gedédchtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955), S.363.

45) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 284.

4¢6) R. Thoma, Die Funktionen der Staatsgewalt, S. 117—120.
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tungsrecht, daB dariiber die bereits seit dem 19.Jahrhundert
immer deutlicher in Erscheinung getretene Leistungsverwal-
tung zu lange unbeachtet geblieben oder stark vernachlissigt
worden ist. Denn der Anspruch auf Teilhabe am Sozial-
produkt, den der vierte Stand angemeldet hatte, ist durch
Gesetzgebung und Verwaltung schrittweise verwirklicht wor-
den??), ohne die nétige Beachtung im Verwaltungsrechtssystem
zu finden. Die Verwaltungsrechtswissenschaft hat sich auf die
Erkenntnisse von Wilhelm v. Humboldt, Kant, Hegel,
Stahl und Gneist gestiitzt, nicht dagegen auf Robert
v.Mohl und Lorenz v. Stein. Sie hat sich nicht dem Schutz-,
Rechts-, Kultur- und Wohlfahrtszweck des Staates zugewandt
und der Verwirklichung des Gemeinwohls in Gerechtigkeit
nur geringe Beachtung zuteil werden lassen. Die Auffassung
Mohls*), der Staat habe Eingriffe ,auf das Not-
wendige zu begrenzen“ und die ,Leistung des
wirklich Erforderlichen* sicherzustellen, ist ebenso-
wenig beriicksichtigt worden wie sein Gebot, der Rechtsstaat
habe die Aufgabe, ,Schutz und Unterstiitzung zu gewéhren“.
Die Verwaltung hat aber ebenso hiernach gehandelt wie nach
dem Grundsatz Lorenz v. Steins%) von der sozialen
Verwaltung. Die Staatszweckbestimmung im Vorspruch
der Bismarckschen Reichsverfassung, die auf Schutz, Recht
und Wohlfahrt gerichtet war, galt als ebensowenig vollzieh-
bar, wie die Ausfiihrungen Bismarcks von 1881: ,Neben den
defensiven, auf den Schutz bestehender Rechte abzielenden
[Aufgaben] liegt nach moderner Staatsidee dem Staate auch
die Aufgabe ob, durch zweckmiBige Einrichtungen und durch
Verwendung der zu seiner Verfligung stehenden Mittel der
Gesamtheit das Wohlergehen aller seiner Mit-
glieder, und namentlich der schwachen und hilfsbediirf-
tigen, positiv zu férderns®)“. Georg Jellin ek?5!) hatte schon
1900 der obrigkeitlichen die soziale Titigkeit des Staates
gegeniibergestellt. Otto Mayer hatte 1902 den Staat als
offentlichen Unternehmer fiir die wichtigsten

47) E. Rosenthal, Der Wandel der Staatsaufgaben in der
letzten Geschichtsperiode, 1913, S. 17 ff.

48) R. v. Mohl, Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsitzen
des Rechtsstaates, 1. Aufl. 1832, 2. Aufl. 1844, 3. Aufl. 1866, Bd.I
S.19, 28,

9) L. v. Stein, Die Verwaltungslehre, Erster Teil: Die voll-
ziehende Gewalt, 2. Aufl. 1869, S. 31.

50) Rosin, Grundziige der allgemeinen Staatslehre nach den
politischen Reden und Schriftstiicken des Fiirsten Bismarck,
»~Annalen des Deutschen Reiches“, 1898, S. 86.

51) G, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, S. 622 {f.
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Zweige des Gemeinlebens bezeichnet’?). Eduard Ro-
senthal?’) glaubte bereits 1913 die Idee der sozialen
Gerechtigkeit verwirklichtt Und Walter Jellinek?)
schrieb auf Grund seiner Verwaltungserfahrung 1928: ,Die
obrigkeitliche Verwaltung wird uns als die dem Staate eigen-
tiimliche Verwaltung in erster Linie beschéftigen. Sie ist aber
nicht die einzige Form von o6ffentlicher Verwaltung, fiir das
Wohl und Wehe der Bevélkerung vielleicht nicht einmal die
wichtigste“. Demgegeniiber hatte Kelsen (1911) er-
klartss): ,Der ganze unbegrenzte Komplex desjenigen mensch-
lichen Verhaltens, das ,ohne Verletzung der Rechtsordnung“
erfolgt, das innerhalb der Rechtsschranken sich vollzieht, ist
juristisch vollkommen unqualifizierbar, fiir die formal-juristi-
sche Konstruktion nicht zu erfassen“. Die Erfiillung von Rechts-
pflichten soll nach Kelsen nur als ,Rechtsverletzung
mitnegativem Vorzeichen* rechtlich qualifiziert wer-
den. Nach seiner Lehre ist rechtméiBiges Verhalten ,rechtlich
irrelevant“. Es interessieren nur: ,Unrecht, Rechtswidrigkeit,
Rechtsverletzung!® Unter diesem Aspekt ist die Eingriffsver-
waltung zu sehen. Thre Gebote, Verbote, Verpflichtungen zum
Dulden und Unterlassen, Erlaubnisse, Dispense, Genehmigun-
gen, Verleihungen und ihre Versagung sowie die Forderung
von Abgaben sind hoheitliche Mittel zur Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben, die nicht nur aus Eingriff in Freiheit und Eigen-
tum, sondern mittelbar auf Erfiillung von Leistungsaufgaben
gerichtet sind. , Nicht das Mittel und nicht die Form, sondern
die Aufgabe und das Ziel sind das die 6ffentliche Verwaltung
Charakterisierende®)“. Hans Peters’) hat die Verwaltung
von den Staatszwecken her bestimmt. H. Kriiger®) hat sich
neuerdings mit Gesetzeszweck und Verwaltungszweck befaBt.
Schon R. Thom a hat 1932 erklért: , Es kann juristisch gefragt
werden, welche Aufgaben [der Staat] nach MaBgabe seiner
Rechtsordnung erfiillen soll®).“ Die Eingriffsverwal-
tung stellt also im Hinblick auf den Verwaltungszweck

52) O. Mayer, Justiz und Verwaltung, S. 40.

53) E. Rosenthal, Der Wandel der Staatsaufgaben usw., S. 27.

59) W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 1931, S. 21.

35) H. K elsen, Hauptprobleme, S. 497.

56) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
S. 62.

57) H. Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S.3. — VgL a. G.
Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 4. Aufl. 1922, S. 230 i1,

58) H, Kriiger, Die Auflage als Instrument der Wirtschafts-
verwaltung, DVBI. 1955, S. 519 ff.

59) R, Thoma, Die Funktionen der Staatsgewalt, Hdb.DStR,
Bd. II, S. 109.
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eine Komplementirfunktion zur Erfiillung von Leistungsauf-
gaben dar.

Die Verwaltung erschopft sich nicht in Rechtsanwendung,
sondern muB auch nach ihren Aufgaben und Titigkeiten dif-
ferenziert werden, wenn die Bedeutung der Verwaltungshand-
lungen sichtbar werden soll.

Die Verwaltungsgerichte miissen diese Dif-
ferenzierungen beachten, wenn sie die Gren-
zen des Ermessens prifen. Wer zwischen
Rechtswidrigkeit und Zweckwidrigkeit un-
terscheiden will, muB RechtmidBigkeit und
ZweckmiBigkeit kennen.

Auch die Hilfsfunktionen der 6ffentlichen Verwaltung
im besonderen Pflichtenverhéltnis bewegen sich nicht im rechts-
leeren Raum; personliche Rechte und Rechtsstellungen sind ge-
schiitzt®). Soweit diese Hilfsfunktionen nicht auf gesetzliche
Vorschriften zuriickgehen, sind sie an oberste Rechtsgrundsitze
gebunden, deren Verletzung Rechtsfolgen auslést; denn die
rechtlichen Beschrinkungen im besonderen Pflichtenverhiltnis
sind nur begriindet, soweit sie zur Erfiilllung der Verwaltungs-
aufgabe notwendig un d weder gesetz- noch rechtswidrig sind.
Die Inpflichtnahme nach dem ,Hausrecht“ findet ihre Grenze
dort, wo das allgemeine Rechts- und Pflichtenverhiltnis seinen
‘Anfang nimmt. Leistungsanspriiche stiitzen sich nicht nur auf
subjektive O6ffentliche Rechte, sondern gelten auch dann, wenn
eine Begilinstigung objektiv-rechtlich gewollt ist®!). Ihre Ver-
sagung darf weder dem Gleichheitsgrundsatz noch dem Grund-
satz der Verhi#ltnisméBigkeit noch anderen obersten Rechts-
grundsédtzen zuwiderlaufen. Nur mit Hilfe der personlichen
und s#chlichen Mittel, iiber die die 6ffentliche Verwaltung im
besonderen Pflichtenverhiltnis verfiigt — zu denken ist be-
sonders an den Gffentlichen Dienst®?) und die 6ffentlichen An-
stalten®¥) — vermag sie ihre Leistungsaufgaben zu erfiillen.

60) C. H. Ule, Gerichtlicher Rechtsschutz im Beamtenrecht, 1951,
S.381f, 411ff,, 48ff. — O. Bacho {, Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaates, S.58ff. — H. Kriiger, Der Verwaltungsschutz im
besonderen Gewaltverhidltnis, NJW 1953, S. 1369 ff.

61) O. Bacho{f, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
S. 73, 74.

62) C. H. Ule, Gerichtlicher Rechtsschutz im Beamtenrecht,
S. 34 11,

83) A, Kéttgen, Das Verwaltungsrecht der offentlichen An-
stalt, VOVDStRL, Heft 6, 1929. — W. Weber, Die Korperschaften,
Anstalten und Stxftungen des Offentlichen Rechts 1943. — E.
Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I, S.314ff,, 38411,
— E. Becker, Anstalten des 6ffentlichen Rechts, Hdwb. SOZWISS “
Bd.1, 1953, S. 208 ff.
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Gegeniiber der mittelbaren Aufgabenerfiillung durch Komple-
mentir- und Hilfsfunktionen sind die Aufgaben und
Funktionen der Leistungsverwaltung auf Er-
fiillung unmittelbarer Verwaltungsobliegen-
heiten gerichtet. Die (materiellen) Aufgaben
und die (formellen) Tédtigkeiten im o6ffent-
lichen Dienst erstreben sozialgerechte Lei-
stungen, die in Verwirklichung der Verwal-
tungszwecke am konkreten Fall das Gemein-
wohl realisieren. Jede Art sozialer Bediirftigkeit ver-
weist die Menschen auf die Verwaltung, wenn sie diese Bediirf-
tigkeit nicht beheben kénnen und sie von Dritten nicht be-
hoben wird.

Man hat die Verwaltungstitigkeit nach hoheitlichen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten nach obrigkeitlichen, be-
treuenden und fiskalischen Funktionen, nach eingreifender und
gewihrender Verwaltung, Ordnungs- und Leistungsverwal-
tung, gesetzesakzessorischer und nichtgesetzesakzessorischer
Verwaltung, allgemeinem und besonderem Gewaltverhiltnis
gegliedert und dabei nicht immer beachtet, daB die gesamte
Verwaltungsfunktion in Verwirklichung der Staatszwecke5)
und auf dem Boden des Rechts?¥) auf Leistungen gerichtet
ist, einer Summe von Verwaltungsaufgaben, denen Mittel ver-
schiedenster Art zur Erreichung dieser Zwecke zugeordnet sind.
Zuerst hat dies Erich K a u £ m an n %) bereits 1914 erkannt, als
er ausfiihrte: ,Verwaltung ist der Inbegriff der ,Leistungen
des Staates“; sie ,differenziert sich nach den Zwecken und
Aufgaben, deren Losung sich der Staat unterzieht.”

Leistungsaufgaben sind alle Aufgaben der
6ffentlichen Verwaltung, die der Allgemein-
heit oder bestimmten Einzelnen unmittelbar
zudienenbestimmt sind?%). Sie gliedern sich nach Da-
seinsvorsorge, Fiirsorge und Uberwindung allgemeiner Not-
lagen sowie Einzelférderungen. Die Artikel 1 und 2 GG ent-
halten ein MindestmaB an Leistungen nach MaBgabe der Art. 20,
28 GG. Leistungen der 6ffentlichen Verwaltung sind entweder
jedermann oder Personengruppen oder Einzelnen zuginglich.

84) H, Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S.3.

) E, Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 5/6.

) E. Kaufmann, Verwaltung, Verwaltungsrecht (Wb. DStu-
VR, 1914, Bd. III), S.688. — Fiir die Unterscheidung von Aufgaben
und Befugnissen vgl. bayer. VGH v. 15.3.1951, VRspr. III, 1951,
S.5971.

87) Vgl. hierzu: E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, S. 287.



110 Erich Becker

Zur Daseinsvorsorge®) gehoren alle Leistungen zu-
gunsten der Allgemeinheit, die jedermann zur Verfiigung
stehen, sowohl lebensnotwendige als auch nicht unbedingt
lebensnotwendige. Hierher gehoren 1. alle dueren Funktionen
der Ordnung und Sicherheit®) sowie 2. allgemeine Leistungen
auf sozialem, kulturellem und wirtschaftlichem Gebiet?), die
ohne Zulassung als Sachen im Gemeingebrauch™), mit Zu-
lassung z.B. in offentlichen Anstalten bzw. 6ffentlichen Ein-
richtungen jedermann dargeboten werden’). Hinzu treten
MaBnahmen der 6ffentlichen Versorgung kraft gesetzlicher Tat-
bestandserfiillung™) und der oOffentlichen Versicherung auf

Grund der vertraglich vereinbarten (z. T. obligatorischen) Bei-
tragsleistungen™).

Offentliche Fiirsorge”) wendet sich nicht an jedermann
wie die Daseinsvorsorge, sondern dient der Unterstiitzung von
Hilfsbediirftigen; sie ist in der Regel repressiv, prinzipiell
subsididr, immer singulir, gesetzlich mindestens auf den not-
wendigen Lebensbedarf beschrinkt und grundsitzlich erstat-
tungspflichtig. Offentliche Versorgung und 6ffentliche Versiche-

rung gehdren zur Daseinsvorsorge, nicht zur 6ffentlichen Fiir-
sorge.

Die Uberwindung allgemeiner Notlagen ") kann vor-
sorgenden Charakter haben — wie etwa die Bewirtschaftung

68) K, Jaspers, Die geistige Situation der Zeit, 1931, S.271f.
(Erster Teil: Grenzen der Daseinsordnung).—E. Forsthoff, Die
Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 1 ff. — Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, S. 284 ff.

09) Herstellung und Erhaltung der Offentlichen Sicherheit und
Ordnung sind nur in den Mitteln hiufig an der Eingriffsverwaltung
orientiert, nicht aber im Hinblick auf den Zweck. Sicherheits- und
Ordnungsaufgaben der 6ffentlichen Verwaltung stellen eine Lei-
stung ersten Ranges dar, die keineswegs allein auf Eingriffe
allein abstellt, sondern auf Vorsorge des menschlichen Daseins
gerichtet ist. Ihre Erfiillung ist zugleich wunerldgliche Voraus-
setzung filir die Verwirklichung aller anderen Leistungen der
offentlichen Verwaltung und der Menschen iiberhaupt. Offentliche
Sicherheit und Ordnung sind am Gemeinwohl, nicht am ,,Storer*,
orientiert.

70) Soziale Vorsorge aller Art, allgemeine Kulturférderung, all-
gemeine Wirtschaftsférderung.

1) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 300 ff.

2) Muntzke-Schlempp, Kommentar zur hessischen Ge-
meindeordnung, 1954, S.383—419; 419—424. — Entscheidend ist die
Bereitstellung zur allgemeinen gleichgeregelten Benutzung.

73) Z.B. Kriegsopferversorgung, Versorgung nach Art. 131 GG,
Lastenausgleich.

74) Z. B. Sozialversicherung, Gebdudebrandversicherung etc.

75y Vgl. O. Jehle, Fiirsorgerecht, 1950.

76) Vorsorgenden Charakter haben z.B. Preisstop, die Kontin-
gentierung u. a.m., fiirsorgerischer Art ist z. B. die Behebung der
Hilfsbediirftigkeit von Hochwassergeschidigten usw.
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und Zuteilung — oder aber fiirsorgerischen Charakter wie bei
der Behebung der Fliichtlingsnot sowie der Not der sonstigen
Kriegsgeschidigten, Katastrophenbetroffenen usw. Es handelt
sich meist um Behebung der Hilfsbediirftigkeit grofer Teile
des Volkes, die gesetzlich nicht vorausbestimmbar ist.

SchlieBlich gehoren hierher als Leistungsaufgaben Einzel-
forderungen, besonders auf kulturellem?) und wirtschaft-
lichem) Gebiet, die — wie auch bei der Versorgung und in
anderen Fillen — Verteilungsfunktionen™) der Verwaltung im
Hinblick auf die Teilhabe am Sozialprodukt in betrichtlichem
Umfang ausloésen. Allerdings liegt die Perfektion des indivi-
duellen Schutzes, den der Einzelne gegeniiber der Giiterver-
teilung hat, nicht im Sinne des Rechtsstaates. Der Wunsch nach
Wohltaten erscheint aber noch gréBer als die Abneigung gegen
Belastungen®?), obwohl in der Regel Wohltaten in gleicher
Weise Abhidngigkeiten zur Folge haben, wie {iberhaupt das
Streben nach sozialer Sicherheit oft die Abhingigkeit ver-
mehrt.

Die offentliche Verwaltung ist auch bei nichtgesetzesakzes-
sorischer Verwaltungstitigkeit an die Achtung der Grundrechte
gebunden, die unmittelbar geltendes Recht nicht nur im all-
gemeinen und im besonderen Rechts- und Pflichtenverhiltnis,
sondern auch bei staatlichem Handeln in den Formen des
Privatrechts sind®!). Das ergibt sich aus Art. 1, IIT und Art. 20, ITT
GG. Dem verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz auf dem Ge-
biet der gewidhrenden Verwaltung entspricht die Erkenntnis,
daB3 die Entscheidungen iiber Gew&hrungen hoheitlicher Natur

77) Z.B. Stipendien, Kulturpreise, Beihilfen etc.

78) Z.B. Subventionen, Biirgschaften, Darlehen usw. — Vgl. a.:
A Kodttgen, Subventionen als Mittel der Verwaltung, DVBIL
1958 S.485f1.

7%) Es ist vielleicht iiberspitzt, zum mindesten iibergangsbedingt,
wenn die Offentliche Verwaltung gelegentlich ,allméchtig® oder
rentmachtet® genannt wird. In einer Zeit umschichtender ,Ver-
teilung“ des Sozialprodukts wird man nicht tibersehen diirfen, da
die ,klassischen“ Leistungsaufgaben i. S. von E. Kaufmann
bleibenden Bestand haben, wihrend die Einzelforderung situations-
gebunden und nur zulissig ist, wenn dadurch mittelbar das Ge-
meinwohl gefordert wird. Allerdings: ,Kein Dauerzustand ist denk-
bar, der befriedigend wire“ K. Jaspers, aa0. S.58.

80) H. Kriiger, Die Auflage als Instrument der Wirtschafts-
ordnung, DVBI. 1955, S.381. — Vgl. a. Die staatliche Intervention
im Bereich der Wirtschaft. Berichte von U. Scheuner und A.
Schiile, VGVDStRL, Heft 11, 1954, S.1ff. und 756ff. — Forst-
hoff, aaO., S.439.

81) 0. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S.8ff. — G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung (Fest-
schrift fiir H. Nawiasky, 1956), S.157 ff.
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sind, und zwar unabhingig davon, ob sich die Gewihrung
selbst in den Formen des biirgerlichen Rechtsgeschéfts voll-
zieht®2). Die Versagung erscheint somit als ein Verwaltungs-
akt, wie auch die Auflage beim begiinstigenden Verwaltungs-
akt selbst als Hoheitsakt in Erscheinung tritt, der unter dem
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit von Zweck und Mittel
steht?).

Leistungstréager sind nicht nur die Trager der 6ffent-
lichen Verwaltung, sondern auch natiirliche und juristische
Personen des Privatrechts, die zur Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben beauftragt, belichen und indienstgestellt sind. Ich er-
wihne hier nur beispielhaft die Privatgesellschaften der 6ffent-
lichen Hand®), die beliechenen Unternehmer®) und die gesetz-
lich inpflichtgenommenen Privaten®), um das Gesagte in etwa
zu veranschaulichen und den Strukturwandel deutlich zu machen.

Die Eingrenzung der o6ffentlichen Anstalt ist eine zweck-
bedingte Mafinahme, die nicht auBerhalb der Rechtsordnung
steht. Die Gestaltung der Leistungs- und Nutzungsverhilt-
nisse’?) ist von 6ffentlichem Interesse, vom Gemeinwohl und
von der Gerechtigkeit bestimmt; hierbei darf weder die Zu-
stidndigkeitsordnung verletzt sein, noch diirfen die Grundrechte
auflerachtgelassen, noch {iber das gesetzlich zuldssige MaB
hinaus beschrinkt werden. Immerhin ist die Verwaltung nicht
verpflichtet, statt nach dem Grundsatz ,suum cuique“ nach

82) H. P. Ipsen, Rechtsfragen der Investitionshilfe, ArchdéffR
Bd. 78 (1953), S.292. — Gleichheit (Neumann, Nipperdey, Scheuner,
Die Grundrechte, Bd.II), S.149. — W, Siebert, Privatrecht im
Bereich oOffentlicher Verwaltung (Festschrift fiir H. Nieder-
meyer, 1953), S.236ff. Zuletzt: Chr. Fr. Menger, D6V 1955,
S. 5800, — Vgl. a.: OVG Miinchen v. 27. 3. 1953 (DVBI. 1953,
S. 578); VGH Stuttgart v. 8.4.195¢ (D§V 1955, S. 126); OVG Berlin
v. 9.11,1954 (Urteil des III. Senats, nicht veridffentlicht),

8%) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
€.64. — H. Kriiger, DVBL 1955, S. 519 ff.

84) Z. B.: Verwaltungseigene und gemischtwirtschaftliche Wirt-
schaftsunternehmen. — E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Bd. I, S. 526 ff., 529 ff.

85) Uber privilegierte und konzessionierte beliehene Unternehmen
vgl. E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, S. 547 fI.

88) Private als ,Hilfsorgane der Steuerverwaltung“, ohne Steuer-
schuldner zu sein, die Einbehaltung der Beitrige der Sozialver-
sicherungspflichtigen; die Mitwirkung privater Geldinstitute bei der
Wiahrungsumstellung und Wertpapierbereinigung, der Devisen-
bewirtschaftung, der Abwicklung des Lastenausgleichs (z. B. Hypo-
thekengewinnabgabe etc.); Feststellung, Berechnung und Auszah-
lung der Kurzarbeiterunterstiitzung durch die Unternehmer. —
Vegl.: H. P. Ipsen, Ges. Indienstnahme Privater fiir Verwaltungs-
aufgaben (Festgabe fiir E. Kaufmann, 1950), S. 141 ff.

87) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
.59,
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dem Leitsatz ,cuique idem“ zu verfahren, wenn es das Gesetz
nicht befiehlt. Es ist treffend hervorgehoben worden, daB in
der Leistungsverwaltung das Gesetz zuweilen , Schranke des
Miissens®®)“ geworden ist, weil sich die Verwaltungsbehérden
oft nicht anders in Ermangelung von Mitteln der Wohltaten
begehrenden Anspriiche erwehren kénnen. Jedenfalls ist nicht
nur schon ein erheblicher Riickgang der Subventionspolitik®®?)
zu beobachten; auch die Bindung der Leistungen an gesetzliche
Vorschriften nimmt zu; und die globalen Haushaltspositionen
miissen stirker differenzierten Zweckbestimmungen weichen.
Wirtschaftslenkende MaBnahmen haben ,,Plangewéhrleistungs-
anspriiche” ausgeltst, die sicherstellen, daB der Ausgleich
zwischen staatlicher Notwendigkeit und Individualinteresse
sich nicht zum Nachteil des Inpflichtgenommenen auswirkt.

SchlieBlich wird man die Leistungen der Verwaltung danach
gliedern, ob die Verwirklichung der Leistung durch ver-
waltungseigene oder durch verwaltungsfremde
Mittel erstrebt wird?®). Es fragt sich also, ob die Mittel der
Verwaltung selbst zur Verfiigung stehen oder ob sie bei
Dritten inpflichtgenommen werden, wobei vielerlei Variationen
tiblich sind. Insbesondere wird man von einer allseitigen In-
dienststellung durch Gesetz, Konzessionshindung und Vertrag
Zweckbindungen funktioneller Teilbereiche des Wirtschafts-
lebens unterscheiden miissen.

3. Nur miihsam vermag sich die Verwaltungsrechtsprechung
auf die Probleme der Leistungsverwaltung einzustellen®'), zu-
mal die Anfechtungsklage eindeutig im Vordergrund steht, die
Vornahmeklage jedoch noch recht unentwickelt ist. Nur wenn
die Entscheidungen der gewihrenden Verwaltung als Verwal-
tungsakte erkannt werden, kann aber die Klage auf Vornahme
einer Amtshandlung erhoben werden. Sie erstrebt, wenn sie
gegen einen negativen Verwaltungsakt gerichtet ist, nicht nur
ein Aufhebungsurteil, sondern zugleich ein Leistungsurteil,

88) Chr.Fr. Menger, D6V 1955, S. 588,

8) R. Ringelmann, Die Leistungen des Bundes und der
Linder im Spiegel ihrer Haushaltspldne (Staats-Zeitung fiir Rhein-
land-Pfalz v. 3. 7. 1955, Beilage Nr. 1).

99) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.288. —
Bei der Inpflichtnahme unterscheidet Forsthoff die Indienststellung
sozialer Einheiten als Ganzes (durch Gesetz, Vertrag oder Bindung
bei der Konzessionsverteilung) von dem Zugriff auf spezielle funk-
tionale Vorginge durch LenkungsmaBnahmen.

91) C. H. Ule, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Rechtsschutz-
problem (Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz 1954, Beilage 2 und 3.
— H. Kriiger, DVBL 1955, S.38l. — Chr. Fr. Menger, D6V
1955, S. 590/591.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 8
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durch das die Verwaltungsbehérde verpflichtet wird, den ver-
sagten Verwaltungsakt zu erlassen. Daneben kommen die
Weigerungsgegenklage und die Untitigkeitsklage in Betracht.
Mit der Leistungsklage kann nur ein Anspruch aus einem
Offentlich-rechtlichen Rechtssatz oder Vertrag geltend gemacht
werden, soweit nicht die Zustéindigkeit eines anderen Gerichts
begriindet ist??). Bei Vorliegen des Rechtsschutzbediirfnisses
wird in Ausnahmefillen die einstweilige Anordnung, die Fest-
stellungsklage und gegebenenfalls die Klage auf Unterlassung
bestimmter VerwaltungsmaBnahmen einen vorbeugenden
Rechtsschutz gewédhren konnen®),

Als Primérfunktion der Verwaltungsrechtsprechung erscheint
der Rechtsschutz des in seinen Rechten Betroffenen, sekundir
tritt die Wahrung des objektiven Rechts hervor, obwohl die
Gemeinwohlgerechtigkeit des Staates es ist, die den Rechts-
schutz im Einzelfall ermoglicht. Der Rechtsstaat sichert nicht
nur den Rechtsschutz des Individuums, sondern ist auch an
dem rechtmiBigen Handeln seiner Organe interessiert.

Allerdings geniligt zur Geltendmachung eines ILeistungs-
anspruchs nicht die Behauptung einer objektiv-rechtswidrigen
Beeintriachtigung der Rechtsstellung®); es muB3 vielmehr ein
subjektives 6ffentliches Recht auf Vornahme bei der Verpflich-
tungsklage geltend gemacht werden. Es hingt also weitgehend
von der Auslegung des Begriffs ,subjektives 6ffentliches Recht*
ab, ob gegen die Versagung von Leistungsanspriichen dem
Betroffenen Rechtsschutz durch Vornahmeklage zukommt. In
Rechtsprechung und Schrifttum wird der Begriff des subjek-
tiven offentlichen Rechts teils enger gefaBt, dann pflegt man
schon die Klagebefugnis anzuerkennen, wenn der Kléger durch
objektiv-rechtswidrige Unterlassung in seinem berechtigten
schutzwiirdigen Interesse ,betroffen“ ist), oder weiter inter-
pretiert, dann fidllt auch das objektiv-rechtlich geschiitzte In-
teresse als echte Berechtigung des Begiinstigten unter den
Begriff des subjektiven o6ffentlichen Rechts im Sinne einer
ihm zustehenden Willensmacht; gleiches gilt von solchen
Rechtsreflexen, die sich als von der Rechtsordnung gewollte

2) Chr. Fr. Menger, System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes, S. 228/229.

93) R. Naumann, Vom vorbeugenden Rechtsschutz im Ver-
waltungsproze3 (Gedichtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955), S.391 ff.

%) Chr. Fr. Menger, System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes, S.193/194.

%) Schunck-de Clerck, Das Landesgesetz iiber die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit fiir Rheinland-Pfalz, Kommentar, 1952,
S. 72,
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Begiinstigungen und gewollte Befriedigung eines Individual-
interesses darstellen®).

Die Verwaltungsrechtsprechung ist hoheitliche Funktion. Die
Funktionen der offentlichen Verwaltung sind dagegen nicht
auf hoheitliche Tatigkeiten beschrinkt. Initiative und Aktivitit
sind fiir die Verwaltung typisch, Passivitit gilt dagegen fiir die
Rechtsprechung®).

III

1. Bei der Frage nach der Justiziabilitdt der Ver-
waltungshandlungen werden wir solche ohne und mit
Verwaltungsrechtsweg unterscheiden miissen. Das Problem der
Verwaltungshandlungen ohne Verwaltungsrechtsweg ist nicht
auf die Frage nach gerichtsfreien Hoheitsakten®), erst recht
nicht auf justizlose Regierungsakte?) beschrankt. Als gerichts-
freie Staatsakte sind u. a. Regierungsakte, Kommandoakte und
freie Prisidialakte bezeichnet worden1),

Die Formel vom prozessual ,liickenlosen Rechtsschutz!9)“
148t die Existenz rechtswegloser Verwaltungshandlungen im
materiellen Recht vielleicht fragwiirdig erscheinen. Sie exi-
stieren allerdings in sehr groB8er Zahl. Verwaltungs-
handlungen ohne Verwaltungsrechtsweg gibt
es sowohl in der gesetzesakzessorischen als auch in der nicht-
gesetzesakzessorischen Verwaltung. Allerdings heit: , gerichts-

98) O. Bachof, Reflexwirkungen u. subjekt. Rechte im &ffent-
lichen Recht (Gediachtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955), S. 287 ff.

7) K. A. Bettermann, Verwaltungsakt und Richterspruch
(Gediichtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955). S.371/372.

98) Rechisvergleichende Ubersicht bei H.Schneider, Gerichts-
freie Hoheitsakte, 1951.

9%) H. P. Ipsen, Politik und Justiz, 1937. — H. Kriiger, Der
Regierungsakt vor den Gerichten, D6V 1950, S. 536.

100) H Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte, S.47. — Neben
den parlamentarischen Entscheidungen und diplomatischen Hoheits-
akten. — Als Beispiele fiir Regierungsakte werden die Festlegung
der ,Richtlinien der Politik“ sowie Finanzentscheidungen nach
Art. 113 und Art. 112 GG genannt. Beispiele fiir Kommandoakte
sind Entscheidungen iiber den Einsatz von Polizei- und Grenz-
schutzverbianden. Zu den freien Préasidialakten zdhlen Gnaden-
entscheidungen sowie die Verleihung von Titeln und Orden. —
Ober den Bereich der Regierung vgl. R. Smend, Die politische
Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform
(Festgabe fiir W. Kahl, 1923), S.3ff. — U.Scheuner, Der Be-
reich der Regierung (Festgabe fiir R. Smend, 1952), S. 253 ff.

101) O, Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S. 74, — Der Rechtsschutz im offentlichen Recht: geléste und un-
geloste Probleme. Versuch einer Bilanz, D6V 19853, S. 417 ff. — Chr.
Fr. Menger, DOV 1955, S. 592

8*
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frei sein“ nicht ,rechtsfrei sein“1%2), und zwar in dem eingangs
ausgefiihrten Sinn.

Unter Ubergehung zahlreicher Beispiele!3) hierfiir nenne ich
— abgesehen von den gerichtsfreien Hoheitsakten — die Fiille
vorbereitender VerwaltungsmaBnahmen, Verwaltungshand-
lungen nicht rechisbegriindender Art, allgemeine und spezielle
VerwaltungsmaBnahmen, fiskalische Verwaltungshandlungen,
soweit sich unter solchen Bezeichnungen nicht ein Verwal-
tungsakt verbirgt!®), sowie ZweckmiBigkeitsentscheidungen
innerhalb des gesetzlich eingerdumten rechtsméBigen Ermes-
sens. Soweit allerdings MaBnahmen der Diskont-, Devisen-,
Steuer- und AuBenhandelspolitik sowie die Vergebung von
Subventionen, Biirgschaften und Darlehen in Betracht kom-
men!%), wird sorgfiltig zu priifen sein, wo es sich um an-
fechtbare Verwaltungsakte handelt und wo die Grenze gegen-
iiber gerichtsfreien Hoheitsakten und biirgerlichen Rechts-
geschiften verlduft.

Immerhin darf der Anteil der durch die Verwaltungsgerichte
nicht kontrollierbaren Verwaltungshandlungen als die grof8e

102) H. Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte S. 46,

103) E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, I, S.51 ff., 53 {f.
— Neben der hoheitlichen Wirtschaftsverwaltung (verwaltungs-
eigene hoheitliche Wirtschaftstatigkeit und hoheitliche Gestaltung
der privaten Wirtschaftstdtigkeit), die hier nicht in Betracht kommt,
unterscheidet Huber bei der nicht-hoheitlichen Wirtschaftsver-
waltung: 1. Wirtschaftsverwaltung schlichtverwaltender Art und
2. Wirtschaftsverwaltung rechtsgeschéftlicher Art. Zur ersten
Gruppe werden gezdhlt: ,Die Veranstaltung von Verwaltungs-
erhebungen oder statistischen Untersuchungen, die Erstattung von
Verwaltungsberichten, die Aufstellung von Verwaltungsplédnen, die
Unterbreitung von Verwaltungsvorschligen, aber auch die Ertei-
lung von Auskiinften, Hinweisen, Ratschligen, Mahnungen und
Migbilligungen, das Inaussichtstellen von Vorteilen und das An-
drohen von Nachteilen, dariiber hinaus aber die Durchfithrung der
verschiedenartigsten Verwaltungsbesprechungen, -verhandlungen
und -konferenzen.“ Zur zweiten Gruppe gehoren: die verwaltungs-
eigene Wirtschaftstidtigkeit in privatrechtlichen Formen zur Er-
fiillung von Aufgaben der offentlichen Verwaltung: (Vgl. hierzu:
R. Zorn, Die Sparkassen in der 6ffentlichen Kreditwirtschaft, Der
bayer. Biirgermeister, 1955, S. 169 ff. mit beachtlichen Hinweisen auf
die ,Ausdehnung der Staatsmacht“ auf dem Gebiet der Wirtschaft)
und rechtsgeschéftliche Einwirkungen der Verwaltung auf die
Privatwirtschaft als MaBnahme administrativer Wirtschaftsférde-
rung. Im letzten Fall gerade ist jedoch der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet worden, indem man zwischen dem Verwaltungsakt iiber
die Wirtschaftsforderung (bzw. seiner Versagung, seinen Auflagen,
Bedingungen, Befristungen) und der rechtsgeschiftlichen Durch-
fithrung unterschieden hat.

104) O. Bachof, Verwaltungsakt und innerdienstliche Weisung
(Festgabe fiir W. Laforet, 1952), S. 285 fI.

105) E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, I, S.53.
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Masse aller VerwaltungsmaBnahmen angenommen werden,
wilhrend die Zahl der tatséchlich durch die Verwaltungsgerichte
kontrollierten Verwaltungshandlungen m.E. auf einen gerin-
gen Anteil zusammenschrumpft19).

Angesichts der Quantitit und Qualitdt der von den Verwal-
tungsgerichten nicht kontrollierten Verwaltungsfunktionen und
mit Riicksicht auf ihren EinfluB bei der Gestaltung der Sozial-
ordnung, taucht die Frage nach dem Verwaltungs-
staat!’) auf. Wenn man einen Staat, dessen Verwaltung in
einem nie gekannten AusmaB berufen ist, die soziale Gerech-
tigkeit zu konkretisieren, einen Verwaltungsstaat nennen will,
so muBl dies allerdings mit Distanzierung gegeniiber dem
totalen Verwaltungsstaat quantitativer und qualitativer Pra-
gung geschehen, der in der wissenschaftlichen Diskussion von
1931 bis 1934 eine Rolle gespielt hat. Entscheidend fiir die
Kennzeichnung der Verwaltung im Staat scheint mir aber zu
sein, dal der Staat Rechtsstaat ist, indem er das Recht ver-
wirklicht. Das tut er aber auch auBlerhalb der Rechtsprechung.
Ich erinnere an die vielseitigen Kontrollen der Verwaltung!®s).
Es gibt iiberhaupt keine Funktion der 6ffentlichen Gewalt, die
solchen umfinglichen und wirksamen Kontrollen unterliegt
wie die 6ffentliche Verwaltung. Ich verweise auf die parlamen-
tarische Kontrolle, die Finanz- und Wirtschaftskontrolle durch
die unabhingigen Rechnungshofe, die Personalkontrolle, die
Dienst-, Fach-, Sonder- und Rechtsaufsicht, die Dienstaufsichts-
beschwerde, die Rechts- und ZweckmiBigkeitskontrolle im Ver-
waltungsverfahren (einschlieBlich des Vorschaltverfahrens)
und den vielfiltigen Rechtsschutz durch die Gerichte. Hinzu-
kommen das Erstattungsverfahren und die Funktionen der
Dienststrafgerichte. Auch die Kontrolle durch die o6ffentliche
Meinung soll nicht unerwidhnt bleiben. Ein Staat, dessen Ver-
waltung in der gekennzeichneten Weise kontrolliert wird und
durch letzte Konkretisierung der Staatszwecke das Gemein-
wohl in Gerechtigkeit verwirklicht, ist Rechtsstaat.

2. Deswegen sollte er aber nicht zum Rechtswege-
staat1") entarten. Die Vielzahl der Rechtswege mindert eher

108) D3 Statistiken fehlen, kénnen solche Anteile nur geschitzt
werden. Nach meiner Auffassung sind mindestens 80 %, aller Ver-
waltungshandlungen durch die allgemeinen Verwaltungsgerichie
nicht kontrollierbar, etwa 20 % zwar kontrollierbar, aber nur ca.
5% (oder weniger) kontrolliert. Die Zahl steigt jedoch an,

107) A. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, S.77. —
H. Peters, Der Kampf um den Verwaltungsstaat, S. 19 ff.

108) vgl. ,Die Leistungen der 6ffentlichen Verwaltung und ihre
Kontrollen“, Referate des 20.Staatswissenschaftlichen Fortbildungs-
kursus der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer.
Besonders: H. G. Dahlgriin, Das staatliche Kontrollsystem, in-
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den Rechtsschutz, als daB sie ihn vermehrt. Der Rechtsstaat
wird nicht durch die Vielzahl der Rechtswege realisiert, son-
dern verlangt Effektivitdt des Rechtsschutzes. Die iibergroSe
Zahl der Gerichte, der ordentlichen Gerichte, der allgemeinen
und besonderen Verwaltungsgerichte und der Verfassungs-
gerichte sowie die Wirrnisse der Zustdndigkeitsordnung und
der Instanzen sowie schlieBlich die unertrégliche Dauer der
Prozesse lassen Zweifel aufkommen, ob damit die Effektivitit
des Rechtsschutzes geférdert wird. Das Problem der Zivil-
prozeBsachen kraft Tradition und kraft Zuweisung (Gemischte
Kommission) sowie die Identitit des Rechtsgrundes von Staats-
haftungsklagen und Verwaltungsstreitsachen!?) kann hier nur
angedeutet werden. Kratzer!) hat unter der Uberschrift:
»Des Guten zuviel“ ein beachtliches Beispiel gebracht, aus dem
sich unschwer Rechtsschutz in 12 Variationen entnehmen 1iBt.
Hier gilt der Satz von B achof12): ,Rechtsstaatlichkeit heifBit
zu einem ganz wesentlichen Teile: geordnetes, klares und iiber-
sichtliches, leicht zugingliches und mit groB8tmoglicher Be-
schleunigung zum Ziele fithrendes Verfahren“.

3. Wenden wir uns nun dem von der Verwaltungs-
rechtsprechung erfaBliten Raum der o6ffent-
lichen Verwaltung zu, so gelangen wir zu den Pro-
blemen des sog. Rechtsprechungsstaates!3). Ver-
gleicht man die Zahl der bei den allgemeinen Verwaltungs-
gerichten gefiihrten Prozesse mit den Urteilen, in denen der
Staat, die eingegliederten o6ffentlichen Verbinde oder ihre Be-
hérden unterliegen, so ergibt sich ein auBerordentlich geringer
Anteil der Verwaltungshandlungen, die wegen Rechtswidrig-

sonderheit die Finanz- und Wirtschaftskontrollee — P. Erber,
Die Personalkontrolle. — H61z1, Die Rechts- und ZweckmaifBig-
keitskontrollen der &ffentlichen Verwaltung. — Fetzer, Selbst-
kontrolle der &ffentlichen Verwaltung durch Aufsicht. — C. H.
Ule, Grundlagen und Grenzen des Rechtsschutzes durch die Ge-
richte. (Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz, 1955, Beilagen Nr.1—4,
hier: 2—4).

100) Dazu vgl. H. Jahrreifl, Demokratischer Rechis-Staat und
Rechtsprechung. Der Rechtsweg-Staat des Bonner Grundgesetzes
(Recht, Staat, Wirtschaft, Bd. II, 1950), S. 203 ff., bes. S. 213 f1.

110) Chr. Fr. Menger, Uber die Identitit des Rechtsgrundes
der Staatshaftungsklagen wund einiger Verwaltungsstreitsachen
(Gedichtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955), S.347f1.

1) J Kratzer, Des Guten zuviel, Ein Ruf an die Gesetzgeber.
(Bayer. Staatszeitung 1953, Nr. 10 S. 2)

112) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechisstaats,
S. 76.

113) Vgl. hierzu: H. JahrreiB, Demokratischer Rechts-Staat
und Rechtsprechung, S.213: ,Ein Staat, der Rechtsprechung nicht
nur gelegentlich, sondern grundsétzlich als Rechts-Staats-Garantie
einsetzt, ist ein Rechtsprechungs-Staat.“
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keit aufgehoben werden. Allerdings kommt nicht alles Unrecht
vor den Richter. Ich méchte aber bezweifeln, daB die Zahl der
unkorrigierten Unrechtshandlungen gréBer ist als die Zahl der
abgewiesenen Klagen. Auch darf nicht iibersehen werden, in
welchem erheblichen Umfang die offentliche Verwaltung ihre
Verwaltungsakte im Einspruchs- und Beschwerdeverfahren
selbst korrigiert. Erhebungen in einem Land haben ergeben,
daBl das Verhiltnis der Einspriiche und Beschwerden im Vor-
schaltverfahren zu den anschlieBenden Klagen im Verwaltungs-
streitverfahren auBerordentlich giinstig ist!!4). Der Regierungs-
prasident eines anderen Landes hat dargetan, daB von 11000
Verwaltungsakten in seinem Regierungsbezirk wihrend eines
Jahres 14 auf Grund der Klage vor den Verwaltungsgerichten
aufgehoben worden sind!1%). Beschrinken wir uns auf die Ver-
waltungsakte, also einen Bruchteil aller Verwaltungshandlun-
gen, so ist der Staat in Bayern relativ selten in den Verwal-
tungsstreitsachen unterlegen!!¢), in Rheinland-Pfalz nur wenig

14) In Rheinland-Pfalz wird die Téatigkeit der Kreis- und
Stadtrechisausschiisse positiv beurteilt. Von dort anhingig ge-
wesenen Einspruchs- und Beschwerdesachen wurden 1954 durch
Klage im Verwaltungsstreitverfahren angefochten: Im Reg.Bezirk
Rheinhessen 4,6%, im Reg.Bezirk Koblenz 5,9%; im Reg.Bezirk.
Trier 3,4%; im Reg Bezirk Montabaur 6,6%; im Reg.Bezirk Pfalz
9,7%0; insgesamt also in Rheinland-Pfalz von 7046 Verfahren
472 Klagen, das sind 6,7 %.

115) Hélzl, Die Rechts- und ZweckmiBigkeitskontrolle der
offentlichen Verwaltung (Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz, Bei-
lage Nr.3 vom 31.7.1955) 8. 4 (rechts). — Die Erhebung betrifft die
Regierung von Unterfranken in Wiirzburg. Gegen 11000 Ver-
waltungsakte wurde in 242 Fillen Einspruch erhoben und an-
schliefend in 160 Fillen Klage beim Verwaltungsgericht eingereicht.
Die angefochtenen Bescheide hat die Regierung auf Einspruch
selbst in 14,5 vH der Fille aufgehoben; das Verwaltungsgericht in
8,8 vH der zu ihm gelangten Fille; das waren 14 Fille im Ver-
gleich zu den 11 000 Verwaltungsakten hat die Regierung 0,33 vH,
das Verwaltungsgericht 0,13 vH aller Bescheide aufgehoben. — Bei
rd. 51 000 Verwaltungsakten mehrerer Landratsdmter des gleichen
Regierungsbezirks wurden ca. 1000 angefochten; das sind ca. 2 vH.
Davon wurden aber 313 oder rd. 30 vH aufgehoben, also insgesamt
0,6 vH. Bei den gleichen Landratsimtern wurden aus sdmtlichen
kreisangehérigen Gemeinden nur 144 Beschwerden gegen Verwal-
tungsakte der Gemeinden erhoben, von denen 9 (6 vH) aufgehoben
wurden; 4 (3 vH) gelangten im Beschwerdeweg zur Regierung. Das
Verhiltnis zur Gesamtzahl der gemeindlichen Verwaltungsakte
konnte nicht ermittelt werden.

116) In Bay ern wurden Verwaltungsstreitigkeiten bei den Ver-
waltungsgerichten 1954 in folgender Weise erledigt:. Stattgabe
9,8 vH; Abweisung 34,2; teilweise Stattgabe, teilweise Abweisung
1,4 vH; Zurikckweisung 0,3 vH; Verweisung 1,4 vH; Zuriicknahme
31,6 vH; in der Hauptsache fiir erledigt erklirt 7,1 vH; auf andere
Weise 8,2 vH. — Beim bayer. Verwaltungsgerichtshof zeigt folgen-
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mehr!t?), in einigen anderen Lindern liegen die Prozentsitze
z. T. etwas hoher!'®), Damit soll allerdings die Bedeutung der
Verwaltungsgerichte nicht verkleinert werden. Sie bewir-
ken schon durch ihr Vorhandensein, da8 die
Verwaltung sich rechtsstaatlich verhidlt. Es
darf aber nicht iibersehen werden, da8 die Zahl von iiber 100 000
Verwaltungsstreitsachen in der Bundesrepublik seit einigen
Jahren konstant bleibt!!?). Im Interesse des Rechtsstaates
miissen Verwaltungsrechtswissenchaft und Verwaltungsgerichte
an diesen 100000 Féllen interessiert bleiben, auch wenn sie
schatzungsweise nur einen geringen Teil der gesamten Ver-
waltungshandlungen ausmachen und die 6ffentliche Verwaltung
nur relativ selten unterliegen sollte. Die Verwaltungsrechts-
wissenschaft sollte sich m.E. nur nicht so sehr hierauf kon-
zentrieren und sich in héherem Mafle als seither auch um das
rechtmidBige Verwaltungshandeln kiimmern.

Die von der Verwaltungsrechtsprechung erfaSten Verwal-
tungshandlungen sind entweder Anfechtungssachen oder son-
stige Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts. Das Urteil kann
ein Gestaltungs-, Leistungs- oder Feststellungsurteil sein. Ab-
gesehen von der selbstindigen Normenkontrolle nach § 25 des
siiddeutschen VGG, steht im Vordergrund der Verwaltungs-
rechtsprechung die Anfechtungsklage im weiteren Sinn. Sie
erstrebt entweder die Aufhebung eines erlassenen Verwal-

des Zahlenbild fiir 1954: Stattgabe 5,9 vH; Ab- bzw. Zuriickwei-
sung 34,1 vH; teilweise Stattgabe, teilweise Abweisung 1,6 vH;
Zuriickweisung 1,0 vH; Verweisung 1,3 vH; Zuriicknahme 33,8 vH;
Erkldrung der Hauptsache fiir erledigt 10,9 vH; auf andere Weise
10,3 vH. — Den 1154 Verwaltungsstreitigkeiten vor dem Verwal-
tungsgerichtshof und den 5623 Verwaltungsstreitigkeiten vor den
sechs Verwaltungsgerichten ist in 68 bzw. 555 Fillen (9,2 vH)
stattgegeben worden. — Vgl.: Informationsdienst des Bayerischen
Statistischen Landesamtes, April 1955, Die Verwaltungs- und
Dienststrafgerichte in Bayern, Jahr 1954, S. 9 und 16.

117) In Rheinland-Pfalz obsiegte 1954 die Behdrde in 1143
der 1839 erledigten Klagen; das sind 62,2 vH. — In 366 Klagefillen
(= 19,9 vH) war sie der unterlegene Teil. — In 330 Fillen (= 17,9 vH)
war sie teils obsiegend, teils unterliegend. — Vgl. Mitteilungen des
Statistischen Landesamts Rheinland-Pfalz 1964 Nr. 290, April 1955.

118) Dije Prozentsidtze ergeben sich aus den statistischen Mittei-
lungen aller Bundeslinder, die hier nicht im einzelnen aufgezihlt
werden koénnen.

119) Verwaltungsgerichte I.Instanz, II.Instanz und Bundesver-
waltungsgericht 1953/1954: Gesamtzahl der anhidngigen Sachen (I.)
81 300/82 400; (II.) 20 200/17 200; (BVerwG) 1954: 3184. Davon er-
ledigt (I.) 66,5/60,5 vH; (I1.) 65,3/52,3 vH; BVerwG) 1954: 42,8 vH.
(Statistische Aufstellung des Bundesministeriums des Innern; fiir
das BVerwG wurden die Prozentsiitze nach den angegebenen Zahlen
berechnet.)
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tungsaktes (Aufhebungsklage) oder die Vornahme einer unter-
lassenen Amtshandlung (Verpflichtungsklage oder Vornahme-
klage bzw. Weigerungsgegenklage oder Untitigkeitsklage). Mit
der Vornahmeklage wird der Erla eines Verwaltungsakts,
aber auch nur eines Verwaltungsakts, erstrebt!??). Das Urteil
ist gegebenenfalls Aufhebungs- und Leistungsurteil. Auch die
Vornahmeklage ist nachtrigliche Verwaltungsstreitsache. —
Bei den sonstigen Streitigkeiten des 6ffentlichen Rechts handelt
es sich um die sogen. urspriinglichen Verwaltungsstreitsachen,
d. h. Parteistreitigkeiten mit dem Beispiel der Leistungsklage
und um Feststellungsklagen. Vielleicht wird in Zukunft den
Schiedsgerichten eine groBere Bedeutung zukommen als seither.
Von besonderem Interesse moégen noch die Klagen der Auf-
sichtsbehtérden gegen Entscheidungen im Vorschaltverfahren
und Behérdenklagen in anderen Fillen sein. AuBerdem sei noch
auf die Besonderheiten der Verwaltungsrechtsprechung im
Rekursverfahren hingewiesen. Der Staat des Grundgesetzes
ist Rechtsprechungsstaat, soweit die Rechtsprechung als Rechts-
staatsgarantie in Erscheinung tritt!2!).

v

1. Grenzen der Verwaltungstitigkeit ergeben sich nicht nur
aus der Verpflichtung zur RechtmiBigkeit der Verwaltung,
sondern auch aus dem Verwaltungszweck. Nicht
jede rechtmiBige Verwaltungshandlung ist zugleich zweck-
miBig, nicht jede unzweckmiBige Verwaltungshandlung ist
rechtswidrig. Zweckhandlungen der offentlichen Verwaltung
sind rechtswidrig, wenn die Zustindigkeitsordnung, die Ge-
setze oder oberste Rechtsgrundsiitze verletzt sind. Der Verwal-
tungsbeamte diirfte grundsitzlich bei der Rechtsanwendung
vor weniger Schwierigkeiten gestellt sein als bei der Zweck-
verwirklichung. Erinnern wir uns der Forderung von M o h 11%2);
Begrenzung auf das Notwendige, Leistung des wirklich Erfor-
derlichen. Das bedeutet fiir die Eingriffsverwaltung, nach dem
Grundsatz der Verhiltnism#Bigkeit von Zweck und Mittel!*3)

120) Chr. Fr. Menger, System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes, S.193.

121) H. JahrreiBB, Demokratischer Rechts-Staat und Recht-
sprechung, S.213: ,Das Grundgesetz macht die Bundesrepublik zum
Rechtsprechungs-Staat.”

122) R. v. Mohl, Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsitzen
des Rechtsstaates, 3. Aufl. 1866, S.19, 28.

123) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
S. 64.
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zu verfahren, hoheitliche Mittel nur dort anzuwenden, wo sie
entweder vorgeschrieben oder bei Ermessen nach Lage der
Sache unerliBlich sind, im iibrigen aber dort mit weniger ein-
greifenden Mitteln auszukommen, wo schirfere Mittel nicht not-
wendig sind'®). Fir die Leistungsverwaltung will dies besagen:
Bei Erhaltung und Gestaltung der Sozialordnung weder mit
der Privatwirtschaft in Konkurrenz zu treten noch im Uber-
eifer, Abhéngigkeiten zu schaffen, die nicht sachlich erforder-
lich sind, sondern die Leistungen gegeniiber der Allgemeinheit
und den Einzelnen auf die lebensnotwendigen und die dem
Gemeinwohl dienenden Erfordernisse zu beschrinken und
sozialgerecht zu verfahren!®s),

Die Verwaltungsrechtsprechung ist an dem Verwaltungs-
zweck negativ interessiert, nimlich nur dann, wenn das
zweckhafte Handeln im konkreten Fall mit dem Recht nicht
in Einklang steht. Grenze der Rechtsprechung ist das Recht.
Hat das von Gesetzgebung und Verwaltung unabhingige Ver-
waltungsgericht die Funktion, durch Rechtsanwendung auf
einen konkreten Sachverhalt auszusprechen, was Rechtens ist,
so findet die Verwaltungsrechtsprechung ihre Grenze dort, wo
das zweckgebundene Handeln der Behidrde in Gerechtigkeit
seinen Anfang nimmt. Das Verwaltungsgericht ist aber nicht
der Unparteiische, der in dem Zweikampf zwischen Staat und
Biirger zu entscheiden hat!'®%), sondern der Staat selbst ist es,
der durch die Gewdhrung von Rechtsschutz an den Biirger
durch seine Rechtsprechungsorgane den Rechtsstaat garantiert,
wenn tlber die RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns
zwischen Verwaltungsbehdérde und Biirger Streit entstanden
ist. Der Staat ist es, der die Uberpriifung obrigkeitlicher Akte
seiner Verwaltungsorgane in einem geordneten Verfahren zu-
148t, weil er Rechtsstaat ist. Die Grenzen der Verwaltungs-
rechtsprechung ergeben sich nicht nur aus der Verschiedenheit
der Aufgaben und Titigkeiten von Verwaltung und Verwal-
tungsrechtsprechung, sondern auch aus dem Wesen der Ver-
waltungsrechtsprechung'®?) selbst, das verleugnet wiirde, wenn

124) W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S.23.

125) E, Becker, V6VDStRL, Heft 8, 1950, S.150. — E. Forst -
hotff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.136. — O. Bachof,
Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats, S. 39 ff.

126) Sten. Ber. ii. d. Verh. des Hauses der (pr) Abg., Bd. 3, 1872,
S.1284. — Vgl a.: Mitt. ii. d. Verh. des ord. Landtags des Xgr.
Sachsen, 1. Kammer, 1897/98, S. 409.

127) H, JahrreiBB, Demokratischer Rechts-Staat und Recht-
sprechung, aa0., S.12, — C. H. Ule, Das Bonner Grundgesetz und
die Justiz, DRIZ 1950, S.225ff. — Chr. Fr. Menger, System des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, S.47.
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sie Fragen der Verwaltungspolitik, soweit sie nicht das Recht
verletzen, in den Richterspruch miteinbezége.

2. DieErweiterungdesvon der Verwaltungs-
rechtsprechung erfaBten Raumes der 6ffent-
lichen Verwaltung ist sowohl die Folge der General-
klausel und des prozessualen Grundrechts nach Art. 19, IV
GG'28), als auch die Konsequenz der Steigerung der Verwal-
tungsaufgaben und einer rechtsstaatlichen Entwicklung des
Rechtsdenkens, das sich zunehmend von der Vorstellung der
Gewaltverhiltnisse entfernt hat!?%). Erst die Erkenntnis der
Rechtsverhiltnisse!®) hat die Verwaltungsrechtsprechung im
rechtsstaatlichen Sinn voll aktionsfihig gemacht. Angesichts
der quantitativen Ausweitung der Verwaltungsaufgaben und
der qualitativen Intensivierung hoheitlicher und nichthoheit-
licher Verwaltungsmittel wird man sogar feststellen miissen:
Der Verwaltungsrechtsschutz ist in der Zeit der ,klassischen
Verwaltung“ unter dem Enumerationsprinzip mit partieller
Generalklausel fiir das Polizeirecht nicht weniger effektiv
gewesen als heute mit erweiterter Verwaltungszustiandigkeit
unter der Herrschaft der Generalklausel. Das ergibt sich aus
der verminderten bzw. erheblich erweiterten Zustindigkeit der
offentlichen Verwaltung. Den eingreifenden Verwaltungsakten
der Polizei-, Enteignungs-, Steuer- und Kommunalaufsichts-
behoérden z. B. ist die Verwaltungsrechtsprechung — auch nach
dem Enumerationsprinzip — immer gewachsen gewesen!3!),
wenn der Streit iiber den Anspruch aus Rechtsverletzungen
dies erforderlich gemacht hat. Die Erweiterung des Rechts-
schutzes wire nicht so beachtlich, wire sie auf die Akte der
Eingriffsverwaltung beschrinkt geblieben.

Die Entwicklung der Verwaltungsrechtsprechung nach 1945
ist in erheblichem Umfang durch StoSarbeit gekennzeichnet,
die nicht immer der rechtlichen Durchdringung férderlich ge-
wesen ist. Ich erinnere an die Masse der Verwaltungsstreit-
sachen auf den Gebieten der Inanspruchnahme nach dem
Reichsleistungsgesetz, der Erfassung von Wohnraum, der Fragen
des Beamtenrechts einschlieBlich der Rechtsfolgen aus dem
Gesetz zu Art. 131 GG, des Lastenausgleichs und der Aus-
stellung von Fliichtlingsausweisen. Die Anfechtung von Polizei-

128) F, Klein, Tragweite der Generalklausel in Art.19 Abs.4
des Bonner Grundgesetzes, VOVDStRL, Heft 8, 1950, S.67ff. — H.
Herrfahrdt, ebenda, S.126ff.

120) A, Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 97.

!so)ﬂo. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S.54 1L

131) Wie B. Drews festgestellt hat.
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verfiigungen'??) und Enteignungsakten!’s) ist auBerordentlich
selten geworden. Dagegen ist der Anspruch auf Leistung nicht
nur im Fiirsorgefall'®), sondern auch im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht!®’) in der wissenschaftlichen Erérterung hervor-
getreten. Am Beispiel der Bediirfnispriifung!®) sowie an der
Frage des offentlichen Interesses'??) ist deutlich geworden, da8
es auch um die Abgrenzung zweckhaften und rechtlichen Ver-
waltungshandelns geht, also um die Unterscheidung zwischen

132) Bei den bayerischen Verwaltungsgerichten erster In-
stanz betrug 1954 die Zahl der Verwaltungsstreitsachen aus dem
Polizeirecht 303 (erledigt 250) von 5860 Fillen; beim bayerischen
Verwaltungsgerichtshof (erledigt) 7 von 1151, davon 4 Berufungen,
2 Beschwerden und eine Normenkontrolle. Die Verwaltungsstreit-
sachen aus Polizeirecht stehen beim bayerischen VGH unter 21
Sachgebieten an 16. Stelle (0,6 vH; bei den Verwaltungsgerichten
des ersten Rechtszuges 5,17 vH). — Vgl.: Informationsdienst aaO.,
8.6, 18. — Bei den Bezirksverwaltungsgerichten und dem Ober-~
verwaltungsgericht Rheinland-Pfalz betrug der Anteil des
Sachgebiets Polizeirecht 1954 insgesamt 72 von 1839 erledigten
Klagen, dabei nur 23 durch Urteil. Diese verteilten sich auf das
OVG sowie die Bezirksverwaltungsgerichte Koblenz, Neustadt und
die Kammern Trier und Mainz. — Mitteilungen aaO., S.3.

133) In der bayerischen Statistik ist das Enteignungsrecht
1954 unter den Sachgebieten iiberhaupt nicht aufgefiihrt. — In
Rheinland-Pfalz sind 1954 insgesamt 24 Klagen aus dem
Sachleistungs- und Enteignungsrecht von zusammen 1839 Klagen
erledigt worden, davon eine durch Urteil — Vgl. Mitteilungen
aa0., S.3. — Beimn Bau der Moselstaustufe Koblenz ist es zugunsten
der Bundesrepublik zu 90 Enteignungsverfahren gekommen, die
durch Enteignungsbeschliisse endigten. Eine verwaltungsgericht-
liche Klage wurde nicht erhoben. — Bei 550 Enteignungsverfahren
zugunsten der Ruhrgas-AG Essen wurde kein Verwaltungsrechts-
streit anhidngig. — Bei etwa 5000 Enteignungsverfahren zugunsten
der RWE-AG Essen wurde eine Klage erhoben, die in zweiter In-
stanz nach Vergleich mit Klageriicknahme endete. (Mitteilung des
MdI Rheinland-Pfalz nach Auskunft der Bez.Reg. Koblenz).

134) Nach schwankender Rechtsprechung in den Lindern:
EBVerwG v. 24. 6. 1954, Amtl. Sammlung Bd.I, 1955, S.159 mit
dem Leitsatz: ,Soweit das Gesetz dem Triger der Filirsorge zu-
gunsten des Bediirftigen Pflichten auferlegt, hat der Bediirftige
entsprechende Rechte.“

135) H. P. Ipsen, Rechisfragen der Investitionshilfe, Arch.6ff.R,
Bd.78, S.292. — H. Kriiger, Die Auflage als Instrument der
Wirtschaftsordnung, DVBL 1955, S. 380 ff., 460 ff., 518 {f.

136) E BVerwG v. 15. 12. 1953, Amtliche Sammlung B4.1I, S.48
(Schankerlaubnis). — E BVerwG v. 17, 12. 1953, S. 54 {Kleinhandel
mit Branntwein). — E BVerwG v, 10. 3. 1954, S. 92 (Personenbefir-
derung).

137) E BVerwG v. 10. 3. 1954 ebenda S. 97 (Interessen des offent-
lichen Verkehrs). — E BVerwG v. 29. 6. 1954 ebenda S. 165 (dto.).
— Gegen den Versuch, unbestimmte Rechtsbegriffe als Ermessens-
begriffe zu deuten: H. Reuf3, D6V 1954, S.55ff, 535ff. — C. H.
Ule, Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz 1954, Nr.51, S.11f,
(Sonderdruck S. 22 ff.).
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pflichtgebundenem Ermessen und unbestimmtem Gesetzes-
begriff!38), Fast scheint es, als ob in erheblichem Umfang an die
Stelle von Besitzwahrung und Wahrung ideologischer Freiheit
der Anspruch getreten ist, die freie Chance des Berufs gewahrt
Zu wissen!3?),

Ermessen der Verwaltungsbehoérden gibt es
nur im gesetzlich geordneten und — unterhalb
der obersten Bundes- und Landesbehérden — nur im po-
tentiell weisungsgebundenen Raum. Auch das
nichtgesetzesakzessorische Verwaltungshandeln gestaltender
Art ist nicht nur an die Zustdndigkeitsordnung und oberste
Rechtsgrundsidtze gebunden, sondern auch fachaufsichtlichen
Weisungen unterworfen. Soweit die Gesetzesakzessoritit fehlt,
handelt die Verwaltung nicht nach Ermessen. Kriterium der
Selbstverwaltung ist nicht allein das freie Ermessen'4?). Recht-
miBiges, selbstverantwortliches Handeln der Selbstverwal-
tungsorgane unterscheidet sich vom Handeln nach pflicht-

138) Ermessen und unbestimmter Rechisbegriff. Die Vortrige
bei der 6. Jahresversammlung der Vereinigung der Verwaltungs-
gerichtspriasidenten fir das Bundesgebiet am 18. 10. 1954, Sonder-
druck aus der Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz, 1955, mit Bei-
trdagen von H. Klinger (S.5), U. Krauthausen (S.8), H:
Reuss (S.16), C. H. Ule (S.22). — O. Bachof, Die verwal-
tungsgerichtliche Ermessenskontrolle, SJZ 1948, Sp.742ff, — O.
Schmidt-Briicken, Verwaltungsermessen, D6V 1949, S. 41 ff.
— H. Reufl, Das Ermessen, DVBIl. 1953, S.585ff. — Der un-
bestimmte Rechtsbegriff, DVBI. 1954, S.649ff.; D6V 1954, S.56f1.,
535ff., 557 ff. — G. Diurig, ,Bediirfnis“ und ,6ffentliches Inter-
esse“ als Rechisbegriffe, JZ 1953, S.535ff, — K. Meyer, Zur
Problematik der unbestimmten Begriffe in der Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte, DoV 1954, S.368ff. — Jarosch, Die Prii-
fung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Verwaltungsgerichte,
DVBI 1954, S5.522ff. — D. Haas, Unbestimmter Rechisbegriff
oder Ermessen? MDR 1953, S. 6561 ff. — Redding, Unbestimmter
Rechtsbegriff oder Ermessen? DoV 1954, S.365ff. — Schiitz,
Der unbestimmte Rechtsbegriff, D6V 1954, S.556f. — Zuletzt: O.
Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und wunbestimmter
Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, JZ 1955, S.97ff. — C. H. Ule,
Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht,
Gedichtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955, S.309ff. — A. M.: H.
Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S.11, 92, — Loenin g, Die
gesetzliche Koppelung von unbestimmtem Rechtisbegriff und Ec-
messenstatbestand bei der Versagung und Entziehung von Begiin-
stigungen, DVBI. 1952, S.197f.

139) Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtspre-
chung, besonders der Verwaltungsrechtsprechung (Vortrag v. 29. 9.
1955 an der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer;
die Awusfithrungen sind in der Staats-Zeitung fiir Rheinland-Pfalz
[Beilage Nr. 2, 1956] veriffentlicht).

140) W.Laforet, Fragen der Selbstverwaltung, Schmollers Jb.,
Bd. 62, (1938), S.141 I,
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gemiBem Ermessen dadurch, daB es keinen Weisungen unter-
liegen kann. Indem wir das Verwaltungshandeln nach Er-
messen von dem nichtgesetzesakzessorischen und dem selbst-
verantwortlichen Verwaltungshandeln unterscheiden, gewinnen
wir aus dem Kennzeichen der Gesetzesakzessoritdt einerseits
und der potentiellen Weisung andererseits eine Erkenntnis der
Konfliktsituation, die zu Ermessensfehlern fiihren kann.

Ich will mich mit Riicksicht auf den Mitbericht einer Unter-
suchung des Ermessens enthalten und hier nur auf die grund-
sdtzliche Meinungsverschiedenheit zwischen ReufB14!) und
Bachof!42) hinweisen, auf die Rolle des Grundsatzes der
Gleichheit¥?) und der VerhédltnismaBigkeit'44) aufmerksam
machen und die Bedeutung der Ermessenshandlungen fiir die
Sozialordnung hervorheben.

Vom Handlungsermessen ist der Beurteilungsspiel-
raum bei unbestimmten Gesetzesbegriffen in
Grenzfillen zu unterscheiden!4s), obwohl dagegen polemisiert
worden ist!4%). Hier kommt es nicht darauf an, ob und wie die
Behérden auf Grund und im Rahmen der Gesetze téitig werden
wollen, sondern ob und wie sie iiberhaupt tdtig werden
dirfen und miissen!¥). Die Frage der Nachprifung des
Verwaltungsermessens und der Anwendung unbestimmter Ge-
setzesbegriffe durch die Verwaltungsrechtsprechung wird sehr
vereinfacht, wenn man die Korrektur des Ermessens auf
rechtswidrige Ermessensfehler begrenzt und die Korrektur der
Anwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe als eine voll nach-
priifbare Tat- und Rechtsfrage ansieht. Es wird die Sachlage

141) H. Reu B, Ermessen und unbestimmtér Rechtsbegriff, Staats-
Zeitung fiir Rheinland-Pfalz 1955, Sonderdruck, S. 16 ff, S.18: ,Es
gibt keine Moglichkeit anzunehmen, daB «die Verwaltung zwar
rechtsunterworfen, aber nicht gerichtsunterworfen sei.“

142) O, Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
S.55: ,,Es gibt weite Gebiete der Verwaltungstitigkeit, in welche
die Sicherungen der rechtsstaatlichen Verfassung und insonderheit
der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung nicht hinein-
reichen, oder in denen sie doch nur eine beschrinkte Wirkung zu
entfalten vermégen. Das hingt einmal damit zusammen, da die
Verwaltung seit jeher nicht auf Gesetzesvollziehung beschriankt,
sondern in weitem Umfange freischdpferische und gestaltende Ti-
tigkeit zur Verwirklichung der Gemeinschaftszwecke ist.”

143) H, P. Ipsen, Gleichheit (Die Grundrechte Bd. II), S. 149 11,

144) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S. 64,

145) O, Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und un-
bestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, JZ 1955, S. 97 1.

146) K. A. Bettermann, Verwaltungsakt und Richterspruch
(Gedichtnisschrift fiir W. Jellinek, 1955) S. 368.

17) O. Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S. 70 £,
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auch sehr vereinfacht, wenn wahlweises Verwaltungshandeln
als Ermessen, gebundene Verwaltungsentscheidungen als An-
wendung unbestimmter Gesetzesbegriffe angesehen werden.
Demgegeniiber ist festzustellen: Viele Begriffe, die friiher als
Ermessensbegriffe galten, sind inzwischen als unbestimmte Ge-
setzesbegriffe erkannt worden, obwohl die Meinungen dariiber
vielfach noch immer auseinandergehen#®). Ganz richtig ist
auch beobachtet worden, daB die Verwaltungsgerichte zwar
Ermessensakte in ihrer Gesamtheit nachpriifen, jedoch allein
Ermessensfehler korrigieren4?), Ule1%) hat darauf aufmerk-
sam gemacht, daB die ,emotionalen Elemente im unbestimmten
Rechtsbegriff {iber Gebiihr vernachléssigt worden sind“. Sicher
kann im Hinblick auf den konkreten Sachverhalt nach Subsum-
tion nur eine Rechtsfolge richtig sein. Solche Schluifolgerungen
sind allerdings bei normativen Begriffen nicht ochne weiteres
moglich, Oft muB3 ein Werturteil gefillt werden, bevor der
SchluB gezogen werden kann. Bei Beurteilung der Handlungs-
voraussetzungen wird der unbestimmte Gesetzesbegriff daher
nicht nur oft nach Ort und Zeit verschieden ausgelegt werden
miissen, um den Einklang mit der Gerechtigkeit herzustellen,
sondern wird auch ,dort, wo* — wie Bachof!%!) es formu-
liert hat — ,,die Verantwortlichkeit einer Behtorde auf deren
besonderen Sachverstand griindet, der Behérde den Spielraum
wertender Beurteilung nicht voéllig beschneiden diirfen“. Er
hat die Kompetenz der Verwaltungsgerichte darauf begrenzt,
»0b die Behérde die Grenzen ihres Beurteilungsspielraumes
evident iiberschritten hat“. Ule¥2) hat die Lehre von der
Vertretbarkeitskontrolle entwickelt, wonach , das Verwaltungs-
gericht im Zweifel der Auffassung der Verwaltungs-
behérde folgen sollte, wenn diese Auffassung auf Grund
des festgestellten Sachverhalts vertretbar ist“. In solchen
Grenzfillen, aber auch nur hierbei, sollte das Verwaltungs-
gericht sein Werturteil nicht an die Stelle der Erkenntnis der
Verwaltungsbehorde setzen. Es darf angenommen werden, da8
diese im Schrifttum weitgehend akzeptierte Auffassung, die
auch der Rechtsprechung des oOsterreichischen Verwaltungs-

148) Beispiele bei C. H. Ule, Zur Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Verwaltungsrecht (Gedidchtnisschrift fiir W. Jel-
linek 1955), S.311, 313/314, 316, 328.

149) U, Krauthausen, Ermessen und unbestimmter Rechts-
begriff, Sonderdruck aaO., S.15.

150) C. H. Ule, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff,
Sonderdruck aaO., S.22.

151) O, Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S. 70/71.

152) C. H. Ule, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff, Son-
derdruck aaO., S.28, 26/27.



128 Erich Becker

gerichtshofs!5%) entspricht, in der deutschen Verwaltungsrechi-
sprechung noch weiter entwickelt werden wird.

Wir miissen aber noch auf die Anfechtung von Ent-
scheidungen tiiber Leistungen der Verwal-
tung zuriickkommen. Die Anfechtung beglinstigender Ver-
waltungsakte durch mittelbar Betroffene begegnet uns be-
kanntlich besonders in den verschiedenen Zweigen des Ge-
werberechts und einigen anderen Rechtsgebieten!®). Neuer-
dings taucht die Frage auf, ob auch der Konkurrent des Be-
giinstigten einen Leistungsanspruch gegen die Verwaltung
unter Berufung auf den Gleichheitssatz durchsetzen kann.
Allerdings wird die Verletzung des Art. 3 GG nur selten nach-
weisbar sein. Entsprechendes gilt fiir den Fall der Ablehnung
einer Wirtschaftsférderung nichtgesetzesakzessorischer Art
und die Frage ihrer Justiziabilitdt. Ein Anspruch aus Ermes-
sensfehler scheidet aus, weil es an der gesetzlichen Regelung
fehlt. Mit einem Anspruch aus dem Gleichheitssatz im Sinne
eines ,cuique idem“ wird der Betroffene nicht durchkommen?!s?).
Anders liegt freilich der Fall, wenn z.B. die Verletzung des
Gleichheitssatzes darauf gegriindet werden kann, daBl die
getroffene Entscheidung nicht sachgerecht gewesen ist. Ein
solcher Nachweis wird aber nur selten gefiihrt werden kdénnen.
Trotzdem wiirde mit der Weigerungsgegenklage nur die Auf-
hebung des Verwaltungsakts und die Verpflichtung zu sach-
gerechter Entscheidung erreicht werden kénnen. Zu der er-
strebten Wirtschaftsférderung kommt der Betroffene im Zweifel
auf diesem Wege nicht. Nur da, wo Rechtssatz oder Vertrag
einen Anspruch geben oder eine Beglinstigung gewollt ist,
gilt die Regel, daBl vermehrten Verwaltungsaufgaben auch ver-
mehrter Rechtsschutz entsprechen mufBl. Nur Rechtswidrigkeit
kann zur Aufhebung des Verwaltungsakts bzw. zur Verpflich-
tung, einen Verwaltungsakt zu erlassen, fithren. Aber selbst
wenn die Verwaltungsgerichte ihr Werturteil an die Stelle der
Verwaltungsentscheidung setzten, indem sie rechtskraftig aus-

158) C. H. Ule, Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
im Verwaltungsrecht (Gedidchtnisschrift fiir W. Jellinek 1955), S. 328.

154) (Baugenehmigung) Bayer.VGH, Entsch.n.F. Bd.5 S.191;
Bd.6, S.216. — OVG Rheinland-Pfalz, Amtl. Sammlung, Bd.]l,
S.396. — Hamb.OVG, MDR 1950, S.24. — Vgl. O. Bachof, Ver-
waltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung,
1951, S.71. — (Andere Genehmigungen) OVG Liineburg, Entsch.S.,
Bd.7, S.397. — Hess.VGH, Entsch.-S. Bd.2, S.32, — Bayer.VGH,
n.F, Bd.4, S.13. — Wiirtt.-Bad.-VGH, VRspr. Bd.5, S.350. —
Anders Hamb.OVG, MDR 1952, S.569. — OVG Miinchen, MDR
1953, S.572.

155) O, Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats,
S. 69.
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sprichen, was z. B. den volkswirtschaftlichen Belangen!®) ent-
spricht und was nicht, kénnten sie nach geltendem Recht die
Behorde nicht verpflichten, eine bestimmte Art der Wirtschafts-
férderung im konkreten Fall vorzunehmen, also beispielsweise
eine Biirgschaft iber 10 000 000.— DM zu iibernehmen, wenn es
ein Rechtssatz nicht vorschreibt oder ein Vertrag nicht fest-
gelegt hat. Das widrige Schicksal allein ist kein einklagbarer
Rechtsverlust!®”), wenn auch der Rechtsschutz bei sozialer Ver-
einsamung ernst zu nehmen ist%9) .

3. Interessanterweise wird die von der Theorie entdeckte
oLiicke im Rechtsstaat“!®) nicht immer von den Be-
troffenen empfunden. Denn ein Rechtsschutz, der in 5—7 Jahren
effektiv wird, ist im Wirtschaftsverwaltungsrecht inopportun.
Es klagt nur, wer nichts zu verlieren hat. Die Wirtschaft hat
aber im Zeitalter der Wirtschaftsforderung viel zu verlieren.
Man arrangiert sich!®?), indem man bei anderer Gelegenheit die
Wohltaten begehrt, die in einem Fall versagt worden sind.

Es kommt auch vor, daB die Verwaltungsgerichte vielfach
‘mit Bagatellfillen {iberlastet sind und die Entscheidung
schwieriger Rechtsfragen ungebiihrlich lange auf sich warten
148t.

Dabei konnen Verwaltung und Biirger an Verwaltungs-
streitsachen gleichermaBen interessiert sein, wenn der Gesetz-
geber den ,dilatorischen Formelkompromif“i¢!) einer klaren
‘Normsetzung vorgezogen hat oder wenn ein Gesetz ohne Durch-
fiihrungsvorschriften, die auf sich warten lassen, nicht voll-
ziehbar ist'%?). Nicht die Verwaltungsrechtsprechung wirkt
hemmend auf den ordnungsgeméBen Gang der Verwaltung,

15¢) C. H. Ule, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Rechtsschutz-
problem (Staats-Zeitung Rheinland-Pfalz, Beilage 2/3 v. 3./10.
Oktober 1954. — Zu den Begriffen der ,Zweckdienlichkeit eines
Darlehens“ und der Anerkennung eines Schiffbaues als ,,schiffahrts-
politisch férderungswiirdig® E BVerwG v. 19. 1. 1954, Amtl. Samm-~
Jung Bd.I, S.64 und E BVerwG v. 19. 1. 1954, ebenda, S. 66.

157) E. Forsthoff, Sozialordnung und Verwaltung (Vortrag
v. 27. 10. 1955 in der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer; die Ausfiihrungen sind nicht versffentlicht).

188) Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtspre-
chung, besonders der Verwaltungsrechtsprechung, Staatszeitung
Rheinland-Pfalz, Beilage Nr. 2, 1956.

159) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.109.
— H. Kriiger, DVBI 1955, S.381. — Chr. Fr. Menger, DoV
1955, S. 592.

100) E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 65.

161) Begriff von C. Schmitt. — Vgl.: Th. Eschenburg, Be-
merkungen zur deutschen Biirokratie, 1955, S.8.

162) Werner, Uber Aufgaben und Bedeutung des Bundesver-
waltungsgerichts, DVBL. 1853, S. 393 ft,

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 9
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sondern die Verzégerung der Entscheidung wirkt sich dann
nachteilig aus, wenn es sich um einen Musterproze§ handelt
und das Sekuritdtsbediirfnis in der Verwaltung obsiegt!ss).
Damit ist die Frage nach einer Beschrinkung der Instanzen in
gesetzlich festgelegten Fillen!®) und iiberhaupt das Problem
der Beschleunigung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
aufgeworfen, woriiber hier aber nicht weiter gehandelt werden
kann. Es geht um die Effektivitit des Verwaltungsrechts-
schutzes und nicht um die Einschrinkung der Generalklausel.
Von einer Léhmung der Verwaltung oder ihrer Atemnot zu
sprechen!®s), halte ich fiir iibertrieben, soweit die Verwaltungs-
rechtsprechung die Ursache dafiir sein soll. Vielleicht kommt
die Atemnot in gleicher Weise von den zahlreichen Gesetzen,
die der Verwaltung neue Aufgaben aufbiirden, und von den
Interessenten, die immer neue Anspriiche stellen!6®),

Die Aufgabenvermehrung beruht also nicht auf einem Ex-
pansionsdrang der Verwaltung®?), sondern auf einem Druck
von aullen, der der Verwaltung selbst sehr unerwiinscht ist.
Mit Befremden werden die quantitativen Improvisationen auf
dem Gebiet des Verwaltungspersonals, der sdchlichen Verwal-
tungskosten, der Angliederung immer neuer Behdérden und
Dienststellen, des Spezialistentums sowie der Mangel an Uber-
sicht und Sachkenntnis beobachtet. So kénnen Spannungen
zwischen Behorden und Biirger nicht ausbleiben. Soweit sie
vor den Verwaltungsgerichten ausgetragen werden, mufl sich
das Spannungsverhiltnis nicht unbedingt auf die Verwaltungs-
rechtsprechung iibertragen. Solche Spannungen ergeben sich
weniger oft aus einem Meinungsstreit {iber die Rechtsaus-
legung, als gelegentlich aus menschlichen Unzulinglichkeiten,
die zu {iberwinden aber nicht Sache des Rechts ist1%),

163) Th. Eschenburg, Bemerkungen zur deutschen Biiro-
kratie, 1955, S. 16 f.

184) Vigl.: E BVerwG, Amtl. Sammmlung, B4.I, Nr.23 u. 24 betr.
das schleswig-holsteinische Gesetz {iber Beschrinkung der Berufung
in Verwaltungsstreitsachen v. 27. 8. 1951/28. 7. 1952, — Ebenso fiir
Niedersachsen v. 21. 4. 1951/20. 3. 1952,

165) Dagegen: H. Reuf3, Ermessen und unbestimmter Rechts-
begriff, aaO., S.19.

188)  Unniitze Gesetze schwichen die notwendigen® (Montesquieu).
— ,Es kann auch das Volk sein eigener Tyrann sein — und ist es
oft gewesen® (BoOrne).

167) Dagegen: Chr. Fr. Menger, D6V 1955, S.588.

188) Nicht die Vorschriften besorgen den Dienst, sondern die
Menschen“ (H. v. Stephan). — ,,Um besser zu verwalten, sollte
man weniger verwalten“ (Marquis d’Argenson). — Nur Dialektiker
konzentrieren ihr Interesse an der Verwaltung auf die Pathologie
des Rechts.
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v

Damit bin ich am SchluB8 meines Berichts iiber , Verwaltung
und Verwaltungsrechtsprechung” angekommen. Ich habe den
Versuch unternommen, auf einige Beobachtungen iiber Ver-
waltung und Verwaltungsrechtsprechung aufmerksam zu
machen, die m. E. fiir die Entwicklung der Verwaltungsrechts-
wissenschaft von EinfluB sein kénnen. Verwaltung und Ver-
waltungsrechtsprechung nach ihren Aufgaben, Besonderheiten
und Beziehungen zu erfassen, wird niemals allein eine Frage
des Verfassungs- und Verwaltungsrechts sein. Sobald wir die
Fragen stellen, wie und zu welchem Ziel verwaltet wird, sind
wir auf Ermittlungen angewiesen, die der Verwaltungslehre
und der Verwaltungspolitik angehtren. Beide erst ergédnzen das
Verwaltungsrecht zur Verwaltungswissenschaft%),
an deren wissenschaftlicher Durchdringung und Systemati-
sierung noch viel fehlt, obwohl beachtliche Vorarbeiten
hierfiir gerade aus dem Bereich der Vertreter der Verwaltungs-
rechtswissenschaft bereits geleistet worden sind.

Als Otto Mayer vor 60 Jahren dem deutschen Verwaltungs-
recht Gestalt gab, ergéinzte er in hervorragender Weise die in
Bliite stehende Verwaltungslehre zu einer Verwaltungswissen-
schaft. Das ist damals nicht erkannt worden. Im Zeitalter des
Positivismus hat die Verwaltungsrechtslehre die Verwaltungs-
lehre abgeldst. Fiir den Nachwuchs des hoheren Verwaltungs-
dienstes hat sich diese Beschrdnkung sehr nachteilig aus-
gewirkt. Mir scheint, da uns aufgegeben ist, die Verwal-
tungsrechtslehre durch eine Verwaltungs-
lehre und eine Verwaltungspolitik zu er-
g dnzen. Dann werden sich auch fruchtbare Wechselwirkungen
zur Verwaltungsrechtswissenschaft ergeben!’?), die geeignet
sind, diese selbstindige wissenschaftliche Disziplin, die dem
Recht entspringt und der Verwaltung zugeordnet ist, fortzu-
entwickeln, wofiir Ansitze genug durch immer bessere Er-
kenntnis der Verwaltungswirklichkeit in den jlingsten Ar-
beiten der Verwaltungsrechtswissenschaft vorhanden sind.

180) E, Becker, Stand und Aufgaben der Verwaltungswissen-~
schaft (Festschrift fiir Fr. Giese, 1953), S.9ff.

170) M. Imboden, Das Gesetz als Garantie rechisstaatlicher
Verwaltung, 1954, S. 36, 46.

9.



Leitsiatze des Berichterstatters uber:

Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung

I

1. Die gesamte offentliche Verwaltung ist rechtsgebunden.

. Alle unmittelbaren Verwaltungsaufgaben sind Leistungs-
aufgaben zur Verwirklichung der Sozialordnung.

. Mittelbare Verwaltungsaufgaben werden durch Komple-
mentirfunktionen der eingreifenden Verwaltung und
Hilfsfunktionen im besonderen Pflichtverhiltnis erfiillt.

. Die Verwaltungsrechtsprechung ist ihrer Herkunft und
ihrer Eigenart nach an der Eingriffsverwaltung orientiert,
die es mit Belastungen zu tun hat.

. Der durch die Rechtsprechung garantierte Rechtsstaat wird
abstrakt durch die Rechtsetzung, konkret durch die Ver-
waltung realisiert.

11

. Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung sind rechts-
satzgebunden; sie unterscheiden sich in der Hauptsache
durch die Verschiedenheit ihrer Aufgaben und Funktionen.

. Fiir die gestaltende Verwaltung (ohne Gesetzesvollzug) ist
das Recht Ermdchtigung, Verpflichtung, Begrenzung und
Zielbestimmung im Sinne einer materialen Rechtsstaats-
auffassung.

Verwaltungshandlungen im nichtgesetzesakzessorischen
Bereich sind an die Zustdndigkeitsordnung, das Gemein-
wohl, sachgerechtes Handeln und an das Haushaltsrecht
gebunden.

. Verwaltungstitigkeit ist Verwirklichung der Verwaltungs-
zwecke fiir den konkreten Fall im Sinne einer Sozial-
gestaltung nach der Rechtsordnung.

Verwaltungsrechtsprechung ist Tdtigkeit der von den an-
deren Staatsfunktionen wunabhingigen Verwaltungsge-
richte, unter Anwendung des geltenden Rechts auf einen
konkreten Sachverhalt auszusprechen, was Rechtens ist.

. Die Verwaltung erschopft sich nicht in Rechtsanwendung,
sondern muf in ihren Aufgaben und Titigkeiten differen-
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ziert werden, wenn die Bedeutung der Verwaltungs-
handlungen sichtbar werden soll.

Die Verwaltungsgerichte miissen diese Differenzierung
beachten, wenn sie die Grenzen des Ermessens priifen.
Wer zwischen Rechtswidrigkeit und Zweckwidrigkeit
unterscheiden will, muf Rechtsmipigkeit und Zweck-
madpigkeit kennen.

Gegeniiber der mittelbaren Aufgabenerfiillung durch
Komplementdir- und Hilfsfunktionen sind die (materiellen)
Aufgaben und (formellen) Tdtigkeiten der Leistungsver-
waltung auf Erfilllung unmittelbarer Verwaltungsob-
liegenheiten gerichtet, d. h. auf sozialgerechte Leistungen,
die in Verwirklichung der Verwaltungszwecke am kon-
kreten Fall das Gemeinwohl realisieren.

Leistungsaufgaben sind alle Aufgaben der offentlichen
Verwaltung, die der Allgemeinheit oder bestimmten Ein-
zelnen unmittelbar zu dienen bestimmt sind. Sie gliedern
sich mach Daseinsvorsorge, Fiirsorge (einschlieflich der
Uberwindung allgemeiner Notlagen) und Einzelférderung.
Leistungen der d4ffentlichen Verwaltung sind entweder
jedermann oder Personengruppen oder Einzelnen zugding-
lich. Die Entscheidung iiber die Zulassung zur Benutzung
oderiiber die Gewdhrung einer antragsbediirftigen Leistung
ist ein Verwaltungsakt, auch wenn die Leistung selbst in
den Formen des biirgerlichen Rechtsgeschifts erfolgt.

Leistungstrdger sind nicht nur die Trdger offentlicher
Verwaltung, sondern auch natiirliche und juristische Per-
sonen des Privatrechts, die zur Erfiillung éffentlicher Auf-
gaben beauftragt, beliehen oder inpflichtgenommen sind.

Eine Gliederung der offentlichen Leistungen kann auch
danach erfolgen, ob die Verwirklichung der Leistung durch
verwaltungseigene oder verwaltungsfremde sichliche Mit-
tel erstrebt wird,

Die Eingrenzung der éffentlichen Anstalt ist eine zweck-
bedingte Mapfnahme, die mnicht auferhalb der Rechts-
ordnung steht. Die zweckhafte Gestaltung der Leistungs-
und Nutzungsverhilinisse ist vom dffentlichen Interesse,
vom Gemeinwohl und von sachgerechtem Handeln be-
stimmt; hierbei darf weder die Zustindigkeitsordnung
verletzt sein, noch diirfen die Grundrechte aufer acht
gelassen, noch iiber das gesetzlich zugelassene Maf hinaus
beschrinkt werden.

Da die Verwaltungsrechtsprechung an der Eingriffsver-
waltung orientiert ist, vermag sie in der Regel nur z.T.
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den Problemen der Leistungsverwaltung zu entsprechen,
wenn ein negativer Verwaltungsakt aufgehoben und ein
positiver herbeigefilhrt werden soll. Mit der Leistungs-
klage kann nur ein Anspruch aus einem G&ffentlich-recht-
lichen Rechtssatz oder Vertrag geltend gemacht werden,
soweit nicht die Zustindigkeit eines anderen Gerichts be-
griindet ist.

Die Verwaltungsrechtsprechung ist hoheitliche Funktion.
Die Funktionen der Verwaltung sind dagegen nicht auf
hoheitliche Tdtigkeiten beschrinkt.

111

Verwaltungshandlungen ohne Verwaltungsrechtsweg gibt
es sowohl in der gesetzesakzessorischen als auch in der
nichtgesetzesakzessorischen Verwaltung.

Abgesehen von den gerichtsfreien Hoheitsakten, handelt
es sich besonders um vorbereitende Verwaltungsmapfnah-
men, Verwaltungshandlungen mnichtrechtsbegriindender
Art, allgemeine und besondere Verwaltungsmapfnahmen,
fiskalische Verwaltungshandlungen und um Zweckmdpfig-
keitsentscheidungen innerhalb des gesetzlich eingerdum-
ten, rechtmdfigen Ermessens.

Nicht nur die Rechtsprechung und sonstige Kontrollen
aller Art, sondern auch die Verpflichtung der gesamten
Verwaltungstitigkeit auf das Recht lassen den Staat als
Rechtsstaat erkennen,

Der Rechtsstaat wird nicht durch die Vielzahl der Rechts-
wege realisiert, sondern verlangt Effektivitit des Rechts-
schutzes.

Der Rechtsstaat ist Rechtsprechungsstaat, soweit die Recht-
sprechung als Rechtsstaatsgarantie in Erscheinung tritt.

v

Grenzen der Verwaltungstitigkeit ergeben sich nicht nur
aus der Verpflichtung zur Rechtsmdifigkeit der Verwal-
tung, sondern auch aus dem Verwaltungszweck. Nicht
jede rechtmdfige Verwaltungshandlung ist zugleich zweck-
mdfig; micht jede unzweckmdfige Verwaltungshandlung
ist rechtswidrig. Zweckhandlungen der &ffentlichen Ver-
waltung sind rechtswidrig, wenn die Zustindigkeits-
ordnung, die Gesetze oder oberste Rechtsgrundsdtze ver-
letzt sind.
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Die Verwaltungsrechtsprechung ist an dem Verwaltungs-
zweck mnegativ interessiert.

Die Erweiterung des von der Verwaltungsrechtsprechung
erfaften Raumes der offentlichen Verwaltung ist nicht
nur die Folge der Generalklausel und des prozessualen
Grundrechts nach Art. 19, IV GG, sondern auch die Kon-
sequenz der Steigerung der Verwaltungsaufgaben wund
einer rechtsstaatlichen Entwicklung des Rechtsdenkens,
das sich zunehmend von der Vorstellung der Gewaltver-
hdltnisse entfernt.

Der Verwaltungsrechtsschutz ist in der Zeit der ,klas-
sischen Verwaltung“ unter dem Enumerationsprinzip mit
partieller Generalklausel fiir das Polizeirecht nicht weniger
effektiv gewesen als heute mit erweiterter Verwaltungs-
zustindigkeit unter der Herrschaft der Generalklausel.

Ermessen der Verwaltungsbehirde gibt es nur im gesetz-
lich geordneten und — wunterhalb der obersten Bundes-
und Landesbehirden — nur im potentiell weisungsgebun-
denen Raum.

Gestaltende Verwaltungshandlungen der nichtgesetzes-
akzessorischen Verwaltungstitigkeit sind keine Ermes-
senshandlungen. Kriterium der Selbstverwaltung ist nicht
allein das Ermessen.

Vom Handlungsermessen ist der Beurteilungsspielraum
bei unbestimmten Gesetzesbegriffen in Grenzfillen zu
unterscheiden.

Spannungen zwischen Verwaltung und Verwaltungsrecht-
sprechung ergeben sich weniger oft aus Meinungsver-
schiedenheiten iiber die Rechtsauslegung als vielmehr aus
anderen Griinden.

v

Der Verwaltungswissenschaft ist aufgegeben, das Ver-
waltungsrecht durch eine Verwaltungslehre und eine Ver-
waltungspolitik zu erginzen.
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2. Mitbericht von Privatdozent Dr. Helmut Rumpf,
Heidelberg

I

Der staatliche Wiederaufbau Deutschlands nach dem Ende
des zweiten Weltkrieges hat uns in den von den drei west-
lichen Verbiindeten besetzten Landesteilen eine Perfektion
der Technik des Rechtsschutzes beschert, wie sie meines
Wissens kein anderer Staat besitzt. Mit den Stichworten:
Verselbstindigung der Verwaltungsgerichte, Generalklausel,
Untatigkeitsklage, abstrakte Normenkontrolle, Verfassungs-
beschwerde, richterliches Priifungsrecht gegeniiber den Ge-
setzen, formelles Hauptgrundrecht des ,koniglichen Artikels*
des Grundgesetzes (19, Abs. 4) ist die Struktur unseres Rechts-
wegstaates gekennzeichnet. DaB diese Perfektion des Rechts-
schutzes des Individuums gegen die einheimische &ffentliche
Gewalt in einer Zeit geschaffen wurde, als Deutschland mili-
tirisch besetzt, politisch und staatsrechtlich gespalten, wirt-
schaftlich und sozial desorganisiert und existenziell gefihrdet
war, ist ein Phinomen, das kommende Rechtssoziologen und
Historiker einmal erkliren mogen. Vielleicht werden sie dabei
vom Pendelschlag der Geschichte oder von der Dialektik des
gesellschaftlichen Lebens sprechen, die im ideologischen Riick-
schlag gegen den totalen Machtstaat den Versuch des totalen
Rechtsstaats, als Antwort auf die triigerische Verabsolutierung
des Ganzen die Erhebung des Einzelnen hervorrief. Kom-
mende Betrachter werden aber — ebenso wie wir Zeit-
genossen — neben den besonderen politischen und sozialen
Umsténden der deutschen Lage nach 1945 die allgemeine Ver-
schiebung im Verhiltnis des Einzelnen zur Verwaltung, die
ihm als Leistungstriger entgegentritt, konstatieren und
werden bemerken, daB unsere Rechtsschutz-Errungenschaften,
von denen hier nur die auf die Verwaltung bezliglichen, spe-
ziell die Verwaltungsrechtsprechung, interessieren, einer Zeit
zuteil wurden, in der der Einzelne ,der Verwaltung nicht
mehr selbstindig sondern abhingig gegeniibersteht“, wie es
Ernst Forsthoff ausgedriickt hat?).

Im Vorwort zur ersten Auflage seines Lehrbuchs (1949), in
dem er den Versuch macht, eine der sozialen und technolo-

1) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I. Bd., 4. Aufl. 1954, S. 65, 412.
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gischen Umwilzung angemessene Neuorientierung der Ver-
waltungsrechtswissenschaft zu begriinden, und das er zur
Hilfte wihrend des Krieges schrieb, teilt Forsthoff mit: ,Nach
der Kapitulation stellte es sich bald heraus, da an der Ge-
samtkonzeption nichts geéindert zu werden brauchte* (S.7).
Hinter den wechselnden Verfassungsscenerien zeichne sich eine
konstante Entwicklung ab, die Verschiebung des Verhiltnisses
des Einzelnen zur Verwaltung. Wihrend die politischen und
ideologischen Griinde der neuen institutionellen Entwicklung
der Verwaltungsrechtspflege hier nicht weiter zu erdrtern
sind, fiihrt die Feststellung der Veridnderung im Verhiltnis
des Einzelnen zur Verwaltung, fiir die sich das Stichwort
»Daseinsvorsorge* eingebiirgert hat, zum ersten, einem staats-
theoretischen Gesichtspunkt, unter dem ich das Thema zu be-
handeln gedenke. Ihm mdéchte ich einen weiteren staatstheo-
retischen Gesichtspunkt, den der Funktionenlehre und dann
den verwaltungsrechtlichen der Ermessenslehre anschlieBGen.
Der erste Gesichtspunkt 148t sich in die Frage fassen: Welches
ist die Rolle der Verwaltungsrechisprechung im Zeitalter der
Daseinsvorsorge?

In der Begriindung des Entwurfs einer Verwaltungsgerichts-
ordnung des Bundes (VwGO)?) von 1954 wind erklirt ,Die
offentliche Gewalt dringt sich mehr und mehr in die Sphire
des Biirgers; dies bedingt aber andererseits eine allumfassende
und wirkungsvolle Verwaltungsgerichtsbarkeit als Damm
gegen jedwelchen MiBbrauch.“ Hier wird die Kontrolle der
Verwaltung durch die Verwaltungsrechtspflege ganz im Sinne
der individualistischen Rechtsschutztheorie begriindet, die in
Deutschland von Mitte des 19. Jahrhunderts bis 1933 so gut
wie unbestritten herrschte und der, historisch gesehen, die
Schaffung einer Verwaltungsrechtspflege, ob in ,justizstaat-
licher“ oder in ,rechtsstaatlicher® Ausprigung, zu danken ist.
Der Rechtsschutz, der hier gemeint ist, ist der ,Schutz im
Wege Rechtens“, wie Otto Mayer sagte, durch den ,der Ein-
zelne in seinen Interessen geschiitzt® wird, wie durch den
Zivilrechtsschutz?). Die Begriindung der Verwaltungsgerichts-
ordnung enthilt den Gedanken: Je mehr Verwaltungshandeln,
desto notwendiger die Verwaltungsrechtspflege: Die Verschie-
bung im Verhiltnis des Einzelnen zur Verwaltung bedingt
und fordert also geradezu die Ausdehnung des Sachbereichs
der Verwaltungsrechtsprechung, also vor allem die General-

2) Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode, 1953, Drucksache 462
vom 12. IV. 54, S. 26, Spalte 2.

3) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I. Bd,, 2. Aufl.
1914, S. 124,
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klausel. Wenn, so konnte man dies Argument illustrieren, eine
Verwaltungsbehérde mir elementarste Lebensbediirfnisse,
wie das Dach. iiber dem Kopf, den Wohnraum, zuteilen oder
vorenthalten kann so will ich notfalls gegen ihren Entscheid
einen Richter anrufen kénnen. Denn ,im Verhiltnis zwischen
einzelnem und Staat ist offenbar der erste der schwichere
Teil“, um eine Formulierung Walter Jellineks aus dem
Kapitel seines , Verwaltungsrechts* tiber den ,Schutz gegen
Ubergriffe der Verwaltung® zu gebrauchen?).

Als ein Korrelat, eine sachliche Entsprechung, ist das Ver-
hiltnis von Ausdehnung der Biirokratie und Ausdehnung der
Verwaltungsrechtsprechung auch im zeitgenossischen Schrift-
tum angesprochen worden, so von Hans Schneider in seiner
Schrift {iber ,Gerichtsfreie Hoheitsakte“®) und von Chr. F.
Menger in seinem bedeutsamen Aufsatz ,Rechtssatz, Ver-
waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit” in der ,Offentlichen
Verwaltung“ (Okt. 1955, S. 587).

Die dem Machtantritt des Nationalsozialismus folgende
2Wandlung des staatsrechtlichen Denkens® fithrte auch zu
einer Umdeutung des Sinnes und der Aufgabe der Verwal-
tungsrechtsprechung. Eine Staats- und Verwaltungstheorie,
die im Verwaltungsrecht eine Schranke, in der Verwaltungs-
rechtsprechung eine Kontrolle der aktiven Verwaltung im
Interesse des Individuums und der biirgerlichen Gesellschaft
mit ihrer Rechts- und Besitzsphire sah, entsprach dem ganz
auf Aktion eingestellten, sich selbst als Fiihrerstaat ver-
stehenden Staat der nationalsozialistischen Diktatur nicht
mehr. Die Neubezeichnung der Vorlesungen nach dem Studien-
plan vom 10. Januar 1935 und einiger Lehrbiicher, in deren
Titel der Zusatz -,recht an demn Sachgebieten weggelassen
wurde -,Verfassung® statt Verfassungsrecht, ,Verwaltung®
statt Verwaltungsrecht, ,,Bauer“ statt Argarrecht, ,Gesellschaf-
ten“ statt Gesellschaftsrecht, ,Familie“ statt Familienrecht, —
bezeugen die damals aufgekommene Denkrichtung. Der Aus-
gangspunkt lag fiir diese Theorie, die sich ausdriicklich von
der mit dem Namen Otto Mayer verbundenen ,juristischen
Methode distanzierte, nicht in der isolierten juristischen Norm,
sondern in der Gesamtheit jener Lebensvorginge, die man
Verwaltung nennt. Hier sprachen Vorstellungen eines kon-
kreten Ordnungsdenkens, eines rechtswissenschaftlichen In-
stitutionalismus ebenso mit, wie die Riicksicht auf die kon-
krete Lage. Die einer liberalen Ideologie zugeschriebene
Antithetik von Individuum und Gemeinschaft, Staat und Ge-

4 3. Aufl. 1931, Neudruck 1948, S.289.
5) 1951, S. 31, ebenso in DV 1949, S.142f.
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sellschaft, Staat und Recht, Justiz und Verwaltung, Gesetz
und Verordnung galt ials in der hgheren Einheit des Volkstums
liberwunden. Da muBte auch die Verwaltungsrechtsprechung
einen anderen Sinn, eine andere Legitimation erhalten, wollte
man sie erhalten. Sie wurde als ,interne Rechtskontrolle®, als
Selbstkontrolle der Verwaltung hingestellt, deren eignes In-
teresse am ordnungsmiBigen Funktionieren damit gewahrt
wiirde. In dieser Sicht erweist der ordentliche Richter, der
Verwaltungsakte priift, der Verwaltung einen Dienst, indem
er die unerliBliche gesetzliche Ordnung erhilt. Er wird der
Mitarbeiter des Verwaltungsbeamten, der schon aus Griinden
der Arbeitsteilung nicht zu entbehren ist, wenn er auch nicht
beanspruchen darf, der Gerechtigkeit besser zu dienen als
dieser. Vorgezogen wurde allerdings eine ,echte Verwaltungs-
gerichtsbarkeit®, die in engstem Zusammenhang mit der ak-
tiven Verwaltung steht und daher ihre Kontrolle nicht von
auBen sondern aus der Mitte der Verwaltung selbst heraus
vollzieht.

Der Gedanke, da8 Verwaltungsrechtsprechung nicht nur dem
Interesse des individuellen Rechtsschutzes, sondern auch der
ordnungsmiifligen Verwaltung selbst dient, war der liberal-
rechtsstaatlichen Lehre keineswegs fremd und wird auch in
der Wissenschaft von heute wieder vertreten. Nur der Akzent
hat sich jeweils von der einen auf die andere Aufgabe ver-
schoben. DaBl die Verwaltungsrechtspflege ,auch blo8 dem
objektiven Rechte* ... ,der aufrechtzuerhaltenden Rechts-
ordnung, und dadurch mittelbar den durch diese geschiitzten
Interessen“ dienen kann, bemerkte schon Otto Mayer?), Im
Schrifttum unserer Zeit ist es vor allem Forsthoff, dem die
individualistische Rechtsschutztheorie fiir die Gegenwart un-
befriedigend erscheint. ,Fiir einen Rechtsstaat“ lehrt er, . .
o.dient der Rechtsschutz nicht nur dem Individualinteresse,
das jeweils im Spiele steht, sondern ebenso sehr seinen eigenen
Zwecken, innerhalb deren die Wahrung des Rechts allen
iibrigen vorgeordnet ist*?), und auch speziell dem Verwal-
tungsinteresse. Dabei nimmt Forsthoff an, da die Bedeutung
der verwaltungsgerichtlichen Kontrollfunktion infolge der
wachsenden Abhiingigkeit des Einzelnen von der staatlichen
Daseinsvorsorge im Abnehmen ist. Statt sich zu streiten,
wiirde man sich mehr und mehr mit der Verwaltung ,arran~
gieren“. Dagegen hat neuerdings Menger in dem erwéhnten
Aufsatz, der gerade der rechtlichen Erfassung des Phénomens
der pflegenden Verwaltung und ihres Verhéltnisses zur Ein-

€) aa0,, S.135.
7) aa0., S.412—413.
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grifisverwaltung alten Stils gewidmet ist, die Kontrolle der
Verwaltung auf Wahrung der objektiven Rechtsordnung als
lediglich ,eine erwiinschte Nebenfolge“ der Verwaltungspro-
zesse bezeichnet, deren Hauptaufgabe es ist, Rechtsschutz zu
gewihren (a.a.0., S. 591).

Das Verfassungsrecht von Weimar, von Bonn und der in der
Bundesrepublik zusammengeschlossenen Linder bekennt sich
bekanntlich klar zur individualistischen Rechtsschutztheorie.
Artikel 107 der Weimarer Reichsverfassung verlangte, da im
Reich und in den Léndern ,,Verwaltungsgerichte zum Schutze
der einzelnen gegen Anordnungen und Verfligungen der Ver-
waltungsbehorden bestehen“. Wie die Grundgesetzgeber von
Bonn die Aufgaben der Verwaltungsrechtsprechung ver-
standen, zeigen Formulierung und Stellung des Artikels 19,
Abs. 4 des Grundgesetzes im Grundrechtsteil deutlich genug®),
so daB sich der Hinweis auf die Entstehungsgeschichte (erste
Fassung stand im ,Freiheitsartikel® 2 als Abs. 4) und die
Motive eriibrigt?). Ahnliche Wendungen wie im Grundgesetz
finden sich in den geltenden deutschen Lénderverfassungen in
den Artikeln iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit!®). Beson-
ders deutlich bezeichnet die Verfassung von Berlin vom 1. Sep-
tember 1950 die Aufgabe der Vw-Gerichte im Artikel 7, Abs. 1:
»Dem Schutz gegen widerrechtliche Mafinahmen der Verwal-
tung dient die Verwaltungsgerichtsbarkeit.“

Wihrend also die iiberwiegende Meinung heute die Verwal-
tungsrechtspflege im Einklang mit der Ideologie unseres Ver-
fassunsrechts wieder vornehmlich als Methode des Rechts-
schutzes im individuellen oder ,gesellschaftlichen“ Interesse
ansieht und ihren Ausbau geradezu mit dem Umsichgreifen
der vorsorgenden und fiirsorgenden Staatstitigkeit begriindet,
wird andererseits aus der Rolle der Verwaltung als Leistungs-
triger auch unter dem geltenden Verfassungssystem auf eine
verdnderte, d. h. nach innen gekehrte und zugleich verringerte
Bedeutung der Verwaltungsrechtspflege geschlossen. Die
tieferen Griinde dieser verschiedenen Sinndeutung der Ver-
waltungsrechtsprechung sind rechts- und staatsphilosphischer
Art. Auch der Begriff des ,Rechtsstaats®, der im Hintergrund
aller Aspekte des Themas dieser Verhandlung steht, hat ja
bekanntlich die widerspruchvollsten Deutungen erfahren und

8) ,,Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen.*

9) Jahrb. d. 6ff. Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd.1, 1951,
S.183—186 u. 8.715 (St. S. Strauss). Dazu Klein in VVDSTL,
Heft 8, 1950.

10) Bad.-Wiirtt., Art.67 I u. II; Niedersachsen, Art.41; Nord-
thein-Westf., Art. 74.
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zeigt nicht nur in der Verschiedenheit der juristischen Kon-
zeption — material, formal, prosessual — sondern auch der
schmiickenden Beiworte — liberal, biirgerlich, national, repu-
blikanisch, demokratisch, sozial — die Divergenz metaju-
rististischer Standpunkte. Weder in philosophisch~weltan-
schauliche Erérterungen noch in eine Diskussion aller Deu-
tungen und Mideutungen des Begriffs Rechtsstaat, iiber den
auf der Bonner Tagung dieser Gesellschaft 1953 so glinzend
referiert wurde, will und kann ich hier eintreten. Dagegen
will ich zuniichst versuchen, auf dem begrifflich-systema-
tischen Wege der Lehre von den Staatsfunktionen Verwaltung
und Verwaltungsrechtsprechung wesensmiflig zu unterschei-
den, um daraus dann Folgerungen auch fiir ihr Verhalten zu-
einander und eine Antwort auf die Frage nach der Rolle der
Verwaltungsrechtsprechung im Zeitalter der Daseinsvorsorge
zu zichen.

II

Die Begriindung des Entwurfs einer Verwaltungsgerichts-
ordnung des Bundes von 1954 wiirdigt in der Einleitung die
nach 1946 geschaffene neue Ordnung der Verwaltungsgerichts-
barkeit mit der Feststellung, daB die Verwaltungsgerichte
»Sich von der Selbstkontrolle der Verwaltung zu Trigern
echter Gerichtsbarkeit entwickelt* hitten!!). § 1 des Entwurfs
bestimmt in Anlehnung an die Formulierung des § 1 der VO
Nr. 165 der britischen Militdrregierung: ,Die Verwaltur.gs-
gerichtsbarkeit wird durch unabhingige von den Verwaltungs-
behoérden getrennte Gerichte ausgeiibt“. Die Trennung von den
Verwaltungsbehorden stellt nach der Begriindung ,einmal
klar, daB Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht mehr Verwal-
tungsselbstkontrolle sondern im Sinne der Gewaltenteilung
echte Gerichtsbarkeit ist, daB sie also nicht mit der Exekutive
verquickt werden darf.“ Anderseits aber stehe dies Erforder-
nis im engsten Zusammenhang mit dem Gebot der Unab-
hingigkeit der Richter. ,,Nur bei volliger Losgelostheit von der
Verwaltung®, so heiit es weiter, ,kann die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ihre vornehmste Aufgabe, eben diese Verwal-
tung zu kontrollieren, erfiillen“. § 1 solle sicherstellen, ,dafl
fiir alle Gebiete der Verwaltung auch wirklich die Entschei-
dung echter Gerichte nachgesucht werden kann®, um die sich
anderenfals aus Artikel 19, Abs. 4 des Grundgesetzes i. V. mit

11) aa0,, S.25.
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den Artikeln 92 und 97 iiber die Rechtsprechung ergebende
Konsequenz auszuschlieBen, daB eine subsidiire Zustindigkeit
der Zivilgerichte eintritt!?)., Der Bundesrat hat in seinen An-
derungsvorschligen zu § 1 lediglich empfohlen, nach dem Wort
yunabhéngige“ ein Komma zu setzen!s).

Entwurf und Begriindung der Verwaltungsgerichtsordnung
des Bundes haben sich damit nicht nur zu den Grundsitzen
der Verwaltungsgerichtsverfassung bekannt, die bereits in
den zonalen und Landes-Teilordnungen verwirklicht worden
waren, sondern sind offenbar auch jener in den letzten Jahren
ausgebildeten Theorie gefolgt, die die Verwaltungsgerichts-
barkeit in der Bundesrepublik als Teil einer einheitlichen
richterlichen Gewalt versteht. Ehe das Grundgesetz in Kraft
trat, war im Schrifttum gefordert worden, Zivil- und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in einer einheitlichen Rechtspflegeorgani-
sation zu verschmelzen!4), indem sie beide dem Dienstbereich
des Justizministeriums zugeteilt oder gar, indem die Verwal-
tungsgerichte als besondere Kammern und Senate den Zivil-
gerichten eingegliedert wiirden. Zwar ist das Grundgesetz
diesen Empfehlungen nicht gefolgt, und auch die Verwaltungs-
gerichtsordnung folgt ihnen nicht. Trotzdem wird von einer
liberwiegenden Lehre die im Geltungsbereich des Grund-
gesetzes bestehende Gerichtsverfassung so verstanden, da die
verschiedenen Arten von Rechtspflege eine einheitliche recht-
sprechende Gewalt bilden. DaB dies der Vorstellung des
Grundgesetzes entspricht, hat der Vorsitzende des Ausschusses
fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege des Parlamen-
tarischen Rats, Staatssekretir Walter StrauB, in einem Auf-
satz in der , Siiddeutschen Juristenzeitung“ (August 1949, Jg 4,
Sp. 525) bezeugt.

Die Vorstellung der ,Einheit der richterlichen Gewalt”,
deren ,Organe“ die ,einzelnen Zweige der Gerichtsbarkeit”
sind, um Ausdriicke Richard Naumanns zu verwenden
(JZ, 51, 205, 208), scheint sich indes durchgesetzt zu haben.
Wihrend die Mehrheit der Autoren ,die Konstituierung der
Rechtsprechung als dritter Gewalt* (Loening, SJZ, 1950, Sp.
258) ,.gegeniiber den anderen beiden Gewalten“ aus dem Sinn
und Zusammenhang der Grundgesetzartikel 20, Abs. 2,

12) aa0., S.27/28.

13) aaO., S.55.

14) So Friesenhahn, Justiz u Verwaltungsrechtsschutz in
der Sammlung Justiz u. Verfassung, hrsgg. v. ZJAfBZ.(1948),
S.121; siehe auch: Baur, DRZ 49, 395; Grewe, DRZ 49, 392.
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92 und 9615 sowie dem Zusammenhang aller Artikel iiber die
Gerichtsbarkeit im IX. Teil des Grundgesetzes folgert!®), will
Forsthoff in der 4. Aufl. seines Lehrbuchs die verschiedenen
Formen der Rechtspflege nur dann ,als Ausfluf einer einheit-
lichen richterlichen Gewalt“ aufgefat wissen, wenn die Recht-
sprechung zum Hiiter der staatlichen Einheit gesetzt worden
ist. Dann aber sei ,,die Justiz den {ibrigen Gewalten eindeutig
vorgeordnet“!’), und ,die Gewaltenteilung im Sinne Montes-
quieus als ein System gleichgeordneter sich wechselseitig
hemmender Funktionen“ preisgegeben.

Betrachtet man mit der herrschenden Meinung die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit als Teil der einheitlichen richterlichen
Gewalt, so liegt es nahe, das Verhiltnis von Verwaltung und
Verwaltungsrechtsprechung, gleichviel welche Gerichte dafiir
zustindig sind, im Sinne des Schemas Montesquieus als ein
Verhiltnis von Gewalten zu sehen.

Die Verwaltungsrechtsprechung steht dann als Teil oder
Funktion einer Gewalt, nimlich der dritten, der Justiz im
weiteren Sinne, der Verwaltung als der zweiten Gewalt gegen-
{iber.

Die Verwendung des Begriffs der Gewalt im Grundgesetz
und im Schrifttum (nicht etwa nur der deutschen Nachkriegs-
zeit) ist jedoch oft zwei- und mehrdeutig. Mit ,Gewalt* pou-
voir, puissance, power, werden im juristischen und staats-
theoretischen Sprachgebrauch nimlich sehr verschiedene Dinge
und Vorstellungen bezeichnet, Gewalt kann heiBen: soziale
GroBe (so in dem Begriff der indirekten Gewalten, der pote-
states indirectae), Triger einer Kompetenz (Organ), Kompe-
tenz (Befugnis) und Funktion (Staatstitigkeit). Das Grund-
gesetz gebraucht den Ausdruck in Artikel 20, Abs. 2 (Organe
der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung in der Be-
deutung der Funktion, Abs. 3 (Bindung der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung an die Geestze) in der Be-
deutung von Organ oder Kompetenztriger und in Art, 92,
Halbsatz 1 (Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern an-
vertraut und wind . . . ausgeiibt), als Funktion oder Kompe-
tenz. In manchen Abhandlungen und Erlduterungen zum

15) 20,2: Ausiibung der Staatsgewalt durch besondere Organe
der Gesetzgebung, der vollzichenden Gewalt und der Rechtspre-
chung; 92: Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut;
sie wird durch ... die in diesemn Grundgesetz vorgesehenen Bun-
desgerichte und die Gerichte der Linder ausgelibt; 96: Errichtung
oberer Bundesgerichte.

16) Vgl. auch Bachof, SJZ 49, Sp.377; SJZ 50, Sp. 161.

17) Lehrbuch, 4. Aufl,, S.424—426,



144 Helmut Rumpf

Grundgesetz ist ein mehrfacher Bedeutungswechsel des Wortes
festzustellen?s),

Schon bei Montesquieu bedeutet ,Gewalt“ bald Funk-
tion, bald Funktionstriger, bald Macht. Wenn er das be-
rithmte 6. Kapitel des XI. Buches des , Esprit des Lois“ mit
der Aufzihlung der drei Arten von Gewalt: puissance légis-
lative, puissance exécutrice, puissance de juger — beginnt,
die es in jedem Staat gibt, und die um der Freiheit willen
nicht in derselben Person oder obrigkeitlichen Kérperschaft
vereinigt sein diirfen, so meint er die Funktionen. Wenn er
eine Ordnung der Dinge fordert, in der ,le pouvoir arréte le
pouvoir* (XI, 4), meint er konkrete soziale Macht. Wenn er
darlegt, wie im Interesse der Freiheit Eingriffe einer Gewalt
in den Bereich der anderen erlaubt oder verwehrt sein sollen,
meint er die politischen Subjekte staatlicher Funktionen. Da-
bei entspricht der Wechsel der Worter pouvoir und puissance
weder bei Montesquieu noch sonst dem Wechsel dieser Be-
.deutungen.

Zwei moderne Herausgeber des ,Esprit des L.ois“, Franz
Neumann in der Einleitung zu seiner amerikanischen Neu-
ausgabe von 1949 und Ernst Forsthoff in der Einleitung
zu seiner deutschen Neuausgabe von 1951, haben darauf hin-
gewiesen, daf das Prinzip der sogenannten Gewaltenteilung
seinen Zweck nur erfiillen kann, wenn es, wie bei Montes-
quieu, eine politisch-gesellschaftliche Basis hat, d. h. wenn die
staatlichen Funktionen und ihre Organisation auch von ver-
schiedenen sozialen Gruppen dominiert werden!®). Nur so wird
mit der Gewaltenteilung und -balancierung auch ein Macht-
ausgleich erreicht. Dafl es an dieser gesellschaftlichen Grund-
lage der Gewaltenteilung in der Bundesrepublik fehle, hat
Werner Weber in seiner bekannten kritischen Analyse der
SSpannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungs-
system* (1951) behauptet. Wihrend Montesquieu seine pou-
voirs und puissances an konkrete soziale GroBen und politische
Michte — Koénigtum, Adel, Biirgertum — gebunden sah und
gebunden sehen wollte, die auch in der deutschen konstitutio-
nellen Monarchie des 19. Jahrhunderts und in verinderter
Gestalt (volksgewihlter Reichsprisident statt Kaiser und
Koénig) in der Weimarer Republik noch bestanden, seien Exe-
kutive, Legislative und rechtsprechende Gewalt in der Bundes-

18) Beispiele: Kommentar zum GG von Mangoldt, zuArt. 20
u. 92.

19) Franz Neumann ed. Montesquieu, The Spirit of the
Laws, New York 1949, S.1IVff.; Ernst Forsthoff, Einleitung
zu Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1. Bd,, 1951, S. XXX ff.
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republik nur noch ,Bezeichnungen fiir staatliche Funktions-
bereiche, aber keine politischen Gewalten“??), Hinter den Or-
ganen der Gesetzgebung und Verwaltung stiinden die gleichen
politischen Parteien, die zusammen mit den iibrigen plura-
listischen Méchten einen ganz anders gearteten Machtausgleich
herbeifiihren, dem Weber ,das wesentliche Verdienst an dem
real freijheitlichen Charakter unserer heutigen Verfassungs-
zustinde* zumifBt?),

Ich halte Webers These fiir im Kern richtig. Der gesell-
schaftlich-politische Unterbau des Gewaltenteilungsprinzips
ist entfallen, wenn auch wohl nicht erst 1945, sondern schon
1918. Aber auch die Kritiker Webers sehen stwas Richtiges,
wenn sie der Gewaltenverteilung noch immer eine die Frei-
heit schiitzende, die Macht hemmende Wirkung zuerkenmen
und sie nicht als bloBes Ordnungsschema der Aufgaben und
Zustindigkeiten bezeichnet haben wollen?®). Was sich ,arre-
tiert, sinl eben keine sozialen GroBen, xeine politischen
Michte im eigentlichen Sinne mehr, sondern einzelne Funk-
tionstriger und damit — bildlich gesprochen — die Funk-
tionen. Das Verwaltungsgericht, das einen Verwaltungsakt
des Regierungsprisidenten aufhebt, hemmt diesen in einem
konkreten Fall. Ebenso das Bundesverfassungsgericht im
Normenkontrollverfahren etwa den Bundestag, ein Staats-
gerichtshof eine Landesregierung, ein Parlament seine Re-
gierung.

Die richterliche Gewalt wird seit Montesquieu gern als ,en
quelque fagon nulle“ bezeichnet. Damit wird sowohl der an-
gebliche Automatismus der Rechtsprechung als auch ihre an-
gebliche Freiheit von sozialen Michten angedeutet. Wo jedoch
die Justizgerichte, wie in England bis in die jiingste Zeit und
in den Vereinigten Staaten bis zu Franklin D. Roosevelt, mit
Fug als Exponenten gewisser wirtschaftlicher und gesellschaft-
licher Interessen angesehen wurden, waren sie sehr wohl auch
politische Faktoren. Hinter der Frage, ob und wieweit sie die
Verwaltung kontrollieren sollen und diirfen, stand und steht
noch in diesen Lindern ein realer politischer, wirtschaftlicher
und ideologischer Konflikt. Darum ist dort die Kontroverse
um das administrative law und die supremacy oder rule of
law Ausdruck sozialer Spannungen. Wo, wie in diesen Liin-
dern, die justizstaatliche Regelung als Schutzwehr der kapi-
talistischen Ordnung betrachtet wird, kann ihr Abbau zu-

20) aaO., S. 26, 42.

21) aa0., S.58.

22) Eine Auseinandersetzung mit Weber bei v. Mangoldt,
Kommentar zum GG zu Art. 20, S. 137—139 mit Literaturhinweisen.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 10
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gunsten einer Verwaltungsgerichtsbarkeit im SchoBe der
Verwaltung nur als Zeichen fiir das Vordringen sozialistischer
und planwirtschaftlicher Michte gewertet werden.

Wenn dagegen die Verwaltungsgerichtsharkeit im heutigen
deutschen Staat von der ,zweiten® zur , dritten Gewalt* iiber-
gegangen ist, so hat sich damit im hintergriindigen sozialen
und politischen Spannungsfeld nichts verschoben. Die Ver-
stirkung ist nicht einer politischen , Gewalt* zuteil geworden,
sondern einer funktionellen und organisatorischen Einheit, die
das Grundgesetz in Anlehnung an hergebrachte Terminologie
»rechtsprechende Gewalt“ nennt. Auch sein stindisches Be-
wuBtsein, sein Berufsethos und seine Unabhingigkeit, worin
das soziologische Fundament des Richterstandes gefunden
worden ist?®), machen ihn nicht zu einer einheitlichen realen
Gewalt. Als Beamte sind die Richter in der Bundesrepublik
zudem nicht Gegenspieler der Verwaltungsbeamten, sondern
Kollegen mit gleicher Arbeitstechnik, weitgehend gleicher
Ausbildung und gleichen Sorgen. ,Der Funktionsgegensatz
zwischen Justiz und Verwaltung“ ist bei uns, wie Otto Kiister
treffend sagt, ,,soziologisch durch nichts unterbaut“24). SchlieB-
lich aber ist es nicht die wesentliche Aufgabe des Richters zu
hemmen, sondern zu richten?a),

Mit den Vorstellungen und Sinndeutungen der Gewalten-
teilung im hergebrachten Sinne ldBt sich also das Verhiltnis
von Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung nicht kldren.
Nicht mit politischen ,Gewalten“ haben wir es zu tun, son-
dern mit Staatsorganen, ihren Funktionen und Kompetenzen.
Auch Carl Schmitt, Verfassungslehre, § 15, braucht iibrigens
»Gewalt® nur im Sinne von Funktion und spricht von ,,Ge-
waltenunterscheidung* statt von -teilung oder -trennung.

III.

»Zu Ende ist es mit der Harmonie der Ansichten, sobald die
Rede auf den Begriff, Wesen und Prinzipien der Verwal-
tungsrechtspflege kommt.“ Dies Wort Richard Thomas aus

23) So von Mangoldt, aaO, u. Loening, SJZ 50, 258;
zweifelnd Weber, aa0, 8.45 und Otto Kiister, Das Ge-
waltenproblem im modernen Staat, A. 6. R., 75.Bd., 1949, S.397,
411 ff.

24) 2a0., S.411; Kilister unterscheidet klar zwischen der Funk-
tion und ihrem Triger, S.401.

24a) Ganz im Sinne dieser Ausfithrungen schreibt Nawiasky
in der ,Allgemeinen Staatslehre* (II. Teil, 2. Bd., 1955, S.68: ,Man
tite gewiB gut daran, nicht von einer Gewalt, sondern von einer
Funktion, einer Verpflichtung, einem Dienst zu sprechen. Damit
wire dem Wort «Pouvoir» in diesem Zusammenhang eine bessere
Sinndeutung gegeben.“
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dem Jahre 1910, das Menger in seinem ,System des Verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutzes“ (1954, S.17, Anm.2) an-
fiihrt, steht vermutlich auch iiber der heutigen Verhand-
lung. Die richtige Wesensbestimmung der Verwaltungsrecht-
sprechung als Funktion gehort aber m. E. nicht nur zum Ver-
stindnis der Neuordnung des &ffentlich-rechtlichen Rechis-
schutzsystems in der Bundesrepublik, sondern kann, worauf
z. B. Friesenhahn?’) und Naumann?) hingewiesen haben, auch
praktische Bedeutung haben: Was fiir staatliche Organ-Titig-
keiten sind es, die nach Art.92 des Grundgesetzes den Rich-
tern anvertraut sind und demnach nur von ihnen ausgeiibt
werden diirfen? Zu was fiir Instanzen fiihrt der Rechtsweg
des Artikels 19, 4? Empfiehlt sich eine Neuregelung der Kom-
petenzverteilung zwischen Zivil- und Verwaltungsgerichten in
Anbetracht der Konzeption einer einheitlichen richterlichen
Gewalt?

Man hat mit Recht festgestellt, da die Verwaltungsgerichts-
barkeit unter der Herrschaft des Grundgesetzes nicht mehr
als ,Verwaltungstitigkeit in den Formen der Gerichtsbar-
keit, die ,ihrem Wesen nach nicht Justiz® sei, aufgefaBt
werden kann, wie es noch Hans Peters in seinem 1949
erschienenen , Lehrbuch der Verwaltung® tat?’); und nicht als
»Fortsetzung der aktiven Verwaltung mit anderen Mitteln?8)“.

Es wiirde den Rahmen dieses Vortrags sprengen, auch nur
die wichtigsten Definitionen von Verwaltung, Rechtsprechung
und Verwaltungsrechtsprechung einzeln zu wiirdigen, die von
der staatsrechtlichen Funktionenlehre und von der Verwal-
tungsrechtstheorie entwickelt worden sind. Auch hat Menger
sich erst kiirzlich in seinem erwihnten Buch mit solchen Be-
griffsbestimmungen auseinander gesetzt.

Da ich aber der Auffassung bin, daB die Aufgabe der Ver-
waltungsrechtsprechung und ihr Verhéltnis zur aktiven Ver-
waltung im Sinne der Rechtsstaatsidee nur mit richtigen Be-
griffen dieser beiden Staatsfunktionen verstanden werden
kénnen, muBl ich kurz auf die Funktionenlehre eingehen. Im
18. Kapitel seiner ,Allgemeinen Staatslehre“ iiber die ,Funk-
tionen des Staates?®) hat Georg Jellinek uns die grund-
legende Unterscheidung von materiellen und for-
mellen Funktionen, objektiver und subjektiver
Einteilung der Staatstdtigkeiten ins BewufBtsein gehoben. In

25) In Thoma-Festschrift 1950, S. 21 fi,
26) JZ 51, 204.

27) aa0., S.194—195,

28) So H. Loening, DV 49, S.85.
20) 3, Aufl, S.595ff.

10*
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der Geschichte der Funktionenlehre drang erst allmihlich die
Erkenntnis durch, ,daB der Scheidung der Organe und Formen
ein sachlich begriindeter Unterschied als Basis dienen
miisse’?)”, daBl, mit anderen Worten, Struktur und Einteilung
der Organe von der Art ihrer Aufgabe her bestimmt sein
sollte. Die dltere Staatstheorie bis etwa zu Locke und Montes-
quieu, wo sich Ansidtze zu einer materiellen Betrachtung fin-
den, unterschied empirisch nach dem Wirkungskreis der kon-
kreten Amter, die in den konkreten Staaten der jeweiligen
Epochen bestanden. Erst in jiingster Zeit hat sich meines Wis-
sens die Staatsrechtslehre um materielle Funktionsbegriffe be-
miiht.

Allen Begriffsbestimmungen der Staatstédtigkeiten liegt ent-
weder ein Schlufl vom Organ auf die Funktion oder ein Schluf
von der Funktion auf das Organ oder eine unlogische Kom-
bination beider Schliisse zugrunde. In reinster Form wiirden
die Definitionen entweder heiBien: Gesetzgebung ist, was der
Gesetzgeber beschlieBt; Verwaltungshandlung was die Ver-
waltung tut, Justiz, was die Richter tun. So sagt der bedeu-
tende franzosische Verwaltungsjurist Marcel Waline, in
seinem Droit Administratif’!): ,l’administration, ce sont les
opérations, quelle qu’en soit d’ailleurs la nature intrinséque,
que font les administrateurs“. Entsprechend definiert er ,la
juridiction comme l’acte du juge“. Die mit dem Schiu vom
Organ auf die Funktion arbeitende Begriffsbildung wird dann
gewohnlich durch das Merkmal der Form und des Verfahrens
qualifiziert; zum wer tritt das wie, um das was zu erfassen.

Im umgekehrten Schluf wiirde man sagen, wer Gesetze
macht, handelt als Gesetzgeber; wer verwaltet als Verwalter,
wer Recht spricht als Richter. Der Schlu8 von der Funktion
auf das Organ setzt aber einen objektiven Funktionsbegriff
voraus und darf diesen nicht tautologisch wieder vom Organ
her definieren. Sonst entsteht der ZirkelschluB: Wer tut was
ein Richter tut, handelt als Richter.

Den praktischen Wert der Unterscheidung von materiellen
und formellen Funktionen hatte schon Georg Jellinek her-
vorgehoben: erst die Erkenntnis des Inhalts der materiellen
Funktionen weist den Weg fiir das, was den Organen zuzu-
weisen ist??). Die funktionelle Bedeutung der Gewaltenver-
teilung liegt darin, daB ,objektiv Geschiedenes es auch sub-

%) aa0., S.5986.

M) Marcel Waline, Droit Administratif, 6. Ausg. 1951,
S.6—S8.

) aa0., S.614.
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jektiv sein solle®®)“. Das gilt besonders fiir das Grundgesetz.
Eine Norm, wie der erste Halbsatz von Art. 92 (,Die recht-
sprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut“) wiirde ochne
materiellen Begriff der Rechtsprechung in der Tautologie be-
stehen: Die Funktion der Richter ist den Richtern anvertraut.

Thoma zerlegte in seiner Funktionenlehre den Rechts-
staatsgedanken in drei ,rechtsstaatliche Postulate®, die er im
allgemeinen RechtsbewuBtsein lebendig fand®):

1. daBl iiberhaupt Instanzen geschaffen werden, vor denen
die Rechtssubjekte gesonderte Ausspriiche liber eine kon-
krete Rechtslage fordern kénnen;

2. daB dafiir besondere Behtrden mit besonderen Verfahren
eingerichtet werden;

3. daB die Richter unabhingig sind.

Wegen dieser Postulate, bemerkt Thoma, sei es wichtig, einen
richtigen Begriff von Rechtsprechung im materiellen Sinne des
Wortes zu formulieren. Damit ist der sinnlogische Zusammen-
hang zwischen Organstruktur und Funktionsbegriff erkannt.
Es ist aber auch die Bedeutung des Funktionsbegriffs fiir die
Rechtsstaatsidee erkannt. Dem rechtsstaatlichen Postulat, der
Idee der ,rule of law“, ist nicht damit geniigt, wie ich in syn-
thetischer Entwicklung der Thomaschen Analyse sagen machte,
daB i{iberhaupt irgendwelche Instanzen bestehen, die der Ein-
zelne gegen andere staatliche Instanzen mit irgend einem Be-
gehren, gestiitzt auf irgendwelche Griinde, anrufen kann. Eine
Bittschriftenlinde, ein PetitionsausschuB, ein Einspruchsver-
fahren sind keine Rechtswege. Was den Rechtsstaat im Sinne
des Rechtswegstaats ausmacht, ist die Méglichkeit, da auch im
Verhiltnis des Einzelnen zum Staat Recht gesprochen wird,
daB Rechtspriiche statt Machtspriichen ergehen. Alle institu-
tionellen rechtsstaatlichen Forderungen haben diesen Sinn.
Daher kann das rechtsstaatliche Ideal in einem tieferen Sinn
nur verstanden werden, wenn ein materieller Begriff der
Rechtsprechung, der von einem materiellen Begriff der Ver-
waltung zu unterscheiden ist, erkannt wird. Eine Theorie, die
Verwaltung und Rechtsprechung als nur organisatorisch, formell,
subjektiv zu unterscheidende Abarten der Rechtsanwendung
versteht, entzieht der rechtsstaatlichen Forderung nach gericht-
lichem Rechtsschutz den Boden, weil diese Forderung dann nur
noch aus psychologischen oder politischen Erwégungen, also
etwa mit der Behauptung, die Gerichte hitten mehr Verstind-
nis fiir die zu schiitzenden Rechtsgiiter der individuellen Frei-

3%) aa0,, S.615.
#) Hdb. DSTR II, 1932, S.131—133.
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heit und des Eigentums, aber nicht aus der Rechtsidee selbst
begriindet werden kann. ,Denn es entspricht dem Rechts-
staatsgedanken allein®, heiBit es bei einem radikalen Verfechter
des Rechtsstaatsgedankens, —F.Darmstidter, Die Grenzen
der Wirksamkeit des Rechtsstaats, (1930,S. 249) — ,wenn die
hochsten und letzten Fragen der staatlichen Wirksamkeit und
des Bereichs der Staatsfunktionen auch nicht teilweise der
Macht oder der Majoritét zustehen, sondern als reine Rechts-
fragen erkannt und ausgestaltet sind und der Rechtsvernunft
einer richterlichen Instanz libertragen werden.“

Schon Otto Bahr hatte 1864 behauptet: ,Recht und Ge-
setz konnen nur da wahre Bedeutung und Macht gewinnen,
wo sie einen Richterspruch zu ihrer Verwirklichung bereit
finden“ (Der Rechtsstaat, S. 12). Die hohe Bedeutung der
Trennung von Justiz und Verwaltung liege nicht etwa bloB im
Prinzip der Arbeitsteilung, sondern vor allem ,in der dadurch
gewidhrten Moglichkeit, die Verwaltung selbst einer Recht-
sprechung zu unterwerfen. Sie bildet daher eine wesentliche
Bedingung des Rechtsstaats“, (Rechtsstaat, S. 54).

Eberhard Schmidt hat in seinem Bericht fiir die Sichsische
Akademie der Wissenschaften {iber , Rechtsspriiche und Macht-
spriiche der preuflischen Koénige des 18. Jahrhunderts” (Be-
richte Bd. 95, 1943, 3. Heft) ausgefiihrt, dal auch der Macht-
spruch ,,im Zeitalter der beiden ersten preufischen Konige der
Gerechtigkeit, also dem Recht im materiellen Sinne, dienen“
sollte, ,,selbst wenn er sich iiber bestehende Gesetze im Einzel-
fall hinwegsetzt“. Er erstrebte also ,das gleiche, was der
Gerichtsspruch oder, was dasselbe ist, der Rechtsspruch zu
erreichen bemiiht zu sein hat“. Insofern gebe es ,keinen Gegen-
satz zwischen beiden“. Der Unterschied sei nur ein ,,formal-
institutioneller“: der Machtspruch ging vom Landesherrn als
Inhaber der plenitudo potestatis aus, der Rechtspruch von
den Gerichten, (a.a.O., S.5). Den Anstofl zur Wandlung der
Auffassung vom Machtspruch und seiner Zuldssigkeit gab
Montesquieus 1748 erschienener ,Esprit des Lois“. Friedrich
der Grofle hat sich 1752 in seinem ersten Politischen Testament
dagegen ausgesprochen, tatsdchlich aber auch nachher noch in
den Gang der Rechtspflege eingegriffen (Miiller-Arnold-Pro-
zeB). Zur Zeit der koniglichen Machtspriiche waren die Staats-
funktionen weder praktisch noch theoretisch so ausdifferen-
ziert, wie sie es spiter dank der Staatstheorie des liberalen
Rechtsstaats und insbesondere der Gewaltenteilungslehre
wurden. Als Machtspriiche noch fiir recht- und verfassungs-
maBig gehalten wurden, waren auch sie eine Art Recht-
sprechung im materiellen Sinne: ,landesherrliche Streitent-
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scheidung” und keine ,AuBerung despotischer Sultanslaune“
(Eb. Schmidt, a.a.0., S. 1 und 6). Mit der theoretischen und
praktischen Unterscheidung der Staatsfunktionen, die eng mit
der Entwicklung des liberalen Rechtsstaatsgedankens zusam-
menhiingt, entsteht auch das Bediirfnis nach materiellen Funk-
tionsbegriffen.

v

Emnst Friesenhahn hat, kurz nachdem das Grund-
gesetz in Kraft getreten war, in seinem Beitrag zur Fest-
schrift fiir Richard Thoma einen materiellen Begriff der
Rechtsprechung formuliert, der mit materiellen Begriffen
der Gesetzgebung und Verwaltung korrespondiert. Wenn
Friesenhahn Rechtsprechung in Neufassung eines alten, aber
immer wieder verschiitteten Gedankens als ,Rechtsanwendung
zur Entscheidung eines Rechtsstreits“ durch einen ,unbetei-
ligten Dritten“ definiert®%), so bezieht er den Zweck der Tétig-
keit und die Beziehung des Staatsorgans zu den iibrigen an
der Rechtsverwirklichung Beteiligten in den Begriff der Funk-
tion ein. In der Tat kann nur so eine sachliche Unterscheidung
zwischen Rechtsanwendung durch den Verwaltugsbeamten,
besonders im gebundenen Verwaltungsakt (Steuerbescheid),
und durch den Richter gefunden werden. Der ,Dritte“ ist, wie
Friesenhahn mit Recht sagt, ,nicht ein &uBerlich hinzugefiigtes
formales Element, sondern er ist unmittelbar und notwendig
mit dem materiellen Element der Streitentscheidung ge-
geben“3), Und dies deshalb, wie ich ergéinzen darf, weil darin
das Korrelat zum Begriff der Rechtsnorm als einer objektiven
Norm liegt. So wie der Rechtssatz zur Forderung oder Mei-
nung, das Recht zur Rechtsbehauptung, steht die Recht-
sprechung zur Klage, Anfechtung, Anklage oder Verteidigung.
Darin liegt die ,feste gedankliche Verbindung von Recht und
Gericht“, von der Nawiasky spricht?). Friesenhahns ma-
terieller Begriff der Rechtsprechung ist ein ideeller, auf dem
Sinnverstand beruhender Begriff, der i{iberall da mehr oder
weniger deutlich vorschwebt, wo die notwendige Unparteilich-
keit, Neutralitit, Sachlichkeit, Uninteressiertheit der Richter
institutionell vorgesehen oder gefordert wird. Setzt doch die
Forderung nach Unparteilichkeit des Richters gedanklich das

B) Friesenhahn, Uber Begriff und Arten der Rechtspre-
chung, Festschrift fiir Richard Thoma, 1950, S. 27, siehe auch S. 28:
Rechtsprechung: ,Ausspruch dessen, was bei Anwendung allge-
meiner Normen auf einen konkreten Tatbestand Rechtens ist, um
einen Rechtsstreit zwischen zwei Parteien zu entscheiden.“

36) aaO., S.29.

%) Nawiasky, Allgem. Staatslehre, IL Teil, 2. Bd. 1955, S.59.
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Vorhandensein streitender Parteien voraus. Die Kritik von
Menger %) an dieser Begriffsbestimmung, die auf den Straf-
proze8 und die Stellung des Staatsanwalts hinweist, scheint
mir nicht durchzugreifen, da sie das Strafverfahren erst in
einer verhiltnismifBlig spaten Epoche betrachtet und friihere
Zeiten, wo noch der Verletzte selbst als Ankliger auftrat,
unbeachtet 148t. In der Idee ist aber m.E. auch der heutige
Strafproze8 durchaus als streitiges Verfahren — iiber den
Strafanspruch des Staates — zu sehen.

Aus dem allgemeinen Begriff der Rechtsprechung ergibt sich
der besondere Begriff der Verwaltungsrechtsprechung als
»Entscheidung von Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen
Rechtsverhéltnissen“ (Friesenhahn).

Uber den Begriff der aktiven Verwaltung besteht keine
geringere theoretische Verwirrung und Meinungsverschieden-
heit als iiber den Begriff der Verwaltungsrechtsprechung oder
-rechispflege. Ich kann mich nicht in einer Eroérterung auch
nur der wichtigsten Definitionsversuche verlieren. Von Otto
Mayers negativer Definition sind wir wohl abgekommen?).
Forsthoff meint, daBl sich Verwaltung zwar beschreiben, aber
nicht definieren l4B8t4), bezeichnet aber doch das Wesen der
Verwaltung als Tétigkeit zur Erfiillung der Staatszwecke, als
Gestaltung in die Zukunft hinein, als Sozialgestaltung, und
stellt Verwaltung als Aktion der Rechtsprechung als Er-
kenntnis gegeniibert!). Bei ihm- findet sich auch die Ein-
sicht, da3 es zwischen Rechtsprechung und Verwaltung einen
echten Wesensunterschied gibt, der zwar die positiv-rechtliche
Kompetenzzuteilung keineswegs immer geschichtlich bestimmt
hat, ihr aber doch den eigentlichen Sinn gibt; da8 es ,theore-
tisch verfehlt und praktisch verhingnisvoll“ wiére, auf eine
Grenzziehung zwischen beiden zu verzichten#?).

DaBl die Verwaltung spontan, die Rechtsprechung nur auf
Ansto in Bewegung ftritt, ergibt sich aus dem Wesen der
Funktionen selbst. Die Passivitit des Richters gehért zu seiner

8) System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1854,
S. 45—46.

3%) Otto Mayer, aa0O., I S."7.

40) aa0., S.1.

41) aa0,, S.5/6; auch Peters, aa0., S.7, bezeichnet Verwal-
tungstitigkeit als schopferische Téatigkeit und unterscheidet sie
wesentlich von der des Streit entscheidenden Richters. Ahnlich
schon Laband, Das Statsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl.,
2.Bd., 1911, S.172ff. und jetzt wieder Nawiasky, aaO., S.49
bis 58.

42) aa0.,, S.5.
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Unparteilichkeit, wie Karl August Bettermann richtig
bemerkt hat®3), und die Initiative zur aktiven Verwaltung.

Wenn ich die Begriffsbestimmungen des 4. Leitsatzes auf-
stelle — Verwaltung ist handelnde Staatsfunktion, die das
soziale Leben im Rahmen der Gesetze und auf dem Boden des
Rechts schépferisch gestaltet — Verwaltungsrechtsprechung ist
auf Anruf ergehende, Erkenntnis aussprechende Entscheidung
von Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Rechtsverhalt-
nissen — so bin ich mir des soziologischen, psychologischen und
idealtypischen Charakters dieser Begriffe bewufit. Thr Wesen
wird aus der sozialen Wirklichkeit idealtypisch abstrahiert.

Thren juristischen Sinn erhalten diese Funktionsbegriffe
dort, wo die Funktionen zur Rechtswirkung gelangen und wo
ihr Verhiltnis zur Rechtsnorm in Frage steht, also an ihrem
rechtlich wirksamen und faBbaren Produkt, Verwaltungsakt
und Richterspruch, und in ihrem Verhiltnis zur Rechtsnorm.
Davon wird noch zu sprechen sein.

b) Die formalistische Funktionenlehre tritt in zwei Haupt-
typen auf: entweder in Gestalt einer legalistischen Voll-
ziehungstheorie, die nur Normsetzung und Normvollzug kennt
und innerhalb der Vollzugsarten nur formale, zufillige, orga-
nisatorische Unterschiede sieht, oder in Gestalt einer organi-
sationsgeschichtlichen Theorie, die das Bemiihen um inhaltliche
Funktionsbegriffe fiir vergeblich erklirt und sich mit der
Darstellung der Entwicklung der Institutionen und der Fest-
stellung, wer macht was, begniigt, (Marcel Waline: ,L’Organe
crée la fonction“)#).

In der Staatsrechtslehre Paul Labands!5) ist das Verhiltnis
von Verwaltung als staatlichem Handeln, das dem Willen zu-
geordnet ist, und Rechtsprechung als Entscheidung durch
erkennende Subsumtion eines gegebenen Tatbestandes unter
das geltende Recht noch ebenso lebendig wie die Einteilurfg in
formale oder subjektive und inhaltliche oder objektive Krite~
rien {iberhaupt. Eine Rechtslehre dagegen, die sich von allen
soziologischen und psychologischen Denkbestandteilen reinigen
wollte und mit ihrem juristischen Auge nur Normen, Normen-
erzeugung und Normenvollzug zu sehen vermag, kann sich
auch Verwaltung und Rechtsprechung nur als zwei organisa-
torisch geschiedene Formen vorstellen, als Spielarten des
Normerzeugungsprozesses, in dem aus der héheren die niedere,

43) Verwaltungsakt und Richterspruch, Jellinek-Gedéchtnisschrift,
1955, S.372.

44) aa0., S.47.

4) Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutsch. Reiches,
5. Aufl., 2 Bd., 1911, §64, S. 172 ff.
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aus der allgemeineren die individuellere Regel durch Willens-
akte gebildet werden. Dafl dabei der grundlegende Unterschied
von Ermichtigungsnorm und Sachnorm iibersehen wird, hat
die Kritik schon mehrfach ausgesetzt!¥). Kelsen spricht noch
in der 1949 erschienenen amerikanischen Fassung seiner Rechts-
und Staatslehre (General Theory of Law and State, S. 273 ff.)
von Verwaltung und Rechtsprechung als von ein er Funktion,
die auf verschiedene biirokratische Apparate verteilt ist, deren
Dasein und Bezeichnungen nur historisch erkldrbar sind+?).

Eine Funktionstheorie, die nicht zu materiellen Funktions-
begriffen kommt, vermag die Verteilung der Staatsaufgaben
nur historisch und organisatorisch, d.h. aus dem positiven
Recht, aber nicht aus einem inneren Grunde zu erkliren. Sie
kann daher auch keinen rechtsimmanenten Grund dafiir an-
geben, dafl gerade unabhingige, von den Verwaltungsbehorden
getrennte Rechtsprechungsorgane und nicht irgendwelche auch
das Recht ,anwendende“ Instanzen zur Kontrolle der Verwal-~
tung eingesetzt werden sollen. Diese Forderung ist dann nur
mit duBleren politischen Griinden zu vertreten. Kelsen, der sich
auch hier wieder durch seine Konsequenz auszeichnet, bemerkt
denn auch, daBl ,die offenbare Voraussetzung der For-
derung, die Verwaltung von der Rechtsprechung zu trennen,
d. h. diese beiden Funktionen verschiedenen Organen zu iiber-
tragen“, die Annahme ist, ,,daB es sich um zwei wesentlich
verschiedene Funktionen handle, deren Verbindung in
einem und demselben Organ von Ubel sei“. Diese Voraus-
setzung treffe aber nicht oder doch nur zum Teile zu. ,Sofern
die Verwaltung — hinsichtlich des Inhalts ihrer Funktion —
in demselben Sinne Rechtsprechung ist wie die Justiz, ist eine
Trennung aus der Natur der Funktionen nicht eigentlich zu
begreifent®). Es bleiben also fiir die bedeutsame organisatorische
Spaltung in Gerichte und Verwaltungsbehorden ,tiefere poli-
tische Griinde“. Die Entwicklung der Verwaltungsgerichts-
barkeit aber bedeute die Uberwindung dieser Trennung*). Es

46) Vgl. z. B.Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931,
S.38/39; Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl, 1948,
S. 43 ff.

47) Vgl. schon seine Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 238, 242;
meine Sperrung.

48) Vgl. schon die Definition von Edmund Bernatzik in
»Rechtsprechung und materielle Rechtskraft®, 1886, S.64: ,Recht-
sprechung ist jede nach abstrakt geregeltern Verfahren seitens
eines von der Rechtsordnung dazu beauftragten behérdlichen Or-
ganes vor sich gehende Erklidrung, mit welcher die beabsichtigte
Feststellung eines conkreten Rechtsverhidltnisses zum Ausdruck
gebracht wird.©

49) aa0., S.260/261, meine Sperrung.
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liegt in der weiteren Konsequenz dieser Lehre, dafl der Begriff
des Rechtsstaats soweit entleert wird, daB , jeder Staat Rechts-
staat ist“s?).

Die hier idealtypisch kontrastierten materiellen und formalen
Funktionsbegriffe finden sich im Schrifttum oft nicht rein und
ausschlieflich. Ein so entschiedener Vertreter der reinen
Rechtslehre wie Adolf M er k1 vermag in seinem , Allgemeinen
Verwaltungsrecht“ materielle Funktionsvorstellungen nicht
ganz abzustreifen und gibt zu, daB auch eine materielle Unter-
scheidung der Staatsfunktionen theoretisch moglich ist, ent-
scheidet sich aber dann fiir die organisatorische Grenzziehung®).
Thoma, der seine Funktionslehre auf der klaren Unter-
scheidung der Staatsakte nach dem ,Inhalt* und nach der
»Form“ (Quelle und Gestalt) aufbaut und das Bediirfnis nach
einem materiellen Begriff der Rechtsprechung erkannte, meinte
doch, ,,daB es einen rein materiellen Begriff der Rechtsprechung
nicht geben kann“. Der Begriff sei immer mit einem formal-
rechtlichen Element behaftet. Dies formalrechtliche Element
fand Thoma in der prozessualen Verselbstindigung des Aus-
spruchs ,dessen, was in Anwendung des geltenden Rechts auf
einen konkreten Tatbetand im Einzelfall Rechtens ist, durch
eine staatliche Autoritat“; d. h. in der Trennung des Ausspruchs
von vorangehenden und nachfolgenden Vollziehungsakten5?).
Thomas Lehre erweist sich als Abart der Vollziehungstheorie,
die nur Rechtsetzung und Rechtsvollzug als Staatstiatigkeiten
sieht und der sich kiirzlich auch Menger mit seinem Begrift
der Rechtspflege angeschlossen hat, die sowohl von Gerichten
als auch von Verwaltungsbehorden geiibt wiirde. Im materiellen
Bereich gibt es nach Menger ,keine Unterscheidungsmoglich-
keit zwischen Rechtsprechung und Verwaltung, sondern nur
den einheitlichen Begriff Rechtspflege“53).

¢) In der &lteren Literatur, die noch nicht so vom forma-
listischen Denken beeinflulit war wie das moderne Rechts-
denken, herrscht der materielle Begriff der Rechtsprechung als

50) aa0., S. 91, 109. Hierzu ein Wort von Carl Schmitt aus
dem ,Hiiter der Verfassung®, 1931, S.22: ,Sobald man das Recht
in Justiz verwandelt und dann Justiz nochmals formalisiert, indem
man alles Justiz nennt, was eine richterliche Behdrde tut, ist das
Problem des Rechtsstaats schnell gelost, und es widre das Ein-
fachste, die Richtlinien der Politik nach Treu und Glauben vom
Reichsgericht bestimmen zu lassen, um den Rechtsstaat im for-
malen Sinne zu vollenden.“

/51) A. Metrkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, S.21 ff., 34,
36/317.

52) Handbuch des Deutschen Staatsrechts, II, S. 129,

53) aaO., S.50. '



156 Helmut Rumpf

Streitenscheidung ausgesprochen oder unausgesprochen vor®?).
Edmund Bernatzik, der selbst das Kriterium der Streit-
entscheidung verwarf, da er auf dem Wege iiber einen Begriff
der Rechtsprechung, der gewisse Verwaltungsakte umfaft,
deren materielle Rechtskraft theoretisch begriinden wollte®s),
erwdhnt in seinem Buche ,Rechtsprechung und materielle
Rechtskraft (1886, S. 54—62) eine Reihe dlterer Schriftsteller,
die auf das Merkmal der Streitentscheidung abheben?®®).

Walter Jellinik umschreibt die Verwaltungsrechtspflege
als ,Nachbildung der ordentlichen Rechtspflege fiir Streitig-
keiten des Verwaltungsrechts, deren typische Aufgabe Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten ist“. (Verwaltungsrecht,
3. Aufl. 1931, S. 299 ff.). Aber auch im neuen Schrifttum scheint
— wohl unter dem Eindruck der grundgesetzlichen und ver-
waltungsgesetzlichen Neuregelung — die Auffassung vorzu-
dringen, daB die neue Rechtslage nur mit materiellen Funktions-
begriffen zu begreifen ist57).

Im Bereich des common law ist das BewuBtsein, da Recht-
sprechen Entscheidung eines Rechtsstreits ist, lebendiger und
selbstverstindlicher, als im kontinental-europaischen Rechts-
kreis. So schreibt William A. Robson in seinem bekannten
Werk ,Justice and Aministrative Law* (2. Ausg. 1947, S. 41):
»The idea of a suit between parties is inseperably bound up
with the conception of the judicial function. Since time imme-
morial the judge has always been depicted as a third party,
aloof and impartial, holding the scales evenly between impas~
sioned parties to a dispute . . .“%8). Rechtsprechung kann nach
traditionellem common law Denken nur in ,cases or contro-
versies® ergehen, wie es schon in Artikel III, Section 2, der
Verfassung der Vereinigten Staaten heit. Die praktische Be-

54) z. B. Bihr, Der Rechtsstaat, 1864, S.72 u. Laband, Das
Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1911, 2. Bd., S.178, 202; Josef
Kohler, in: Badische Ztschr. f. Verwaltungsrechtspflege 1873,
S. 41,

55) So zugegeben auf S.114 aaO.

56) So: Weiler, Uber Verwaltung und Justiz, 1830; Pfizer,
Uber die Grenzen zwischen Verwaltungs- und Civiljustiz 1828;
Funke, Die Verwaltung in ihrem Verhidltnis zur Justiz, 1838;
Sarway, Das offentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege.

87) Vgl. die Literatur bei v. Mangoldt, Kommentar zum GG,
1. Aufl, Vorbemerkung zu Art.92 und Nawiasky, Allg. Staats-
lehre, aaO., S.59: ,Autoritative Entscheidung von Rechtsstreitig-
keiten zwischen Einzelpersonen nach Rechisgrundsidtzen“. Vgl auch
MRVO 165, §22, 1 und dazu Xlinger, Vw.Gerichtsbarkeit i. d.
brit. Zone, 1950, S. 65.

58) Dort auch Urteile héchster englischer Gerichte, die den lis
inter partes als Voraussetzung und Objekt der Rechtsprechung
bezeichnen; aaO., S. 7T—12, 66—T71.
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deutung materieller Begriffe von Rechtsprechung und Verwal-
tung ergab sich fiir die englische und amerikanische Recht-
sprechung, als es zu beurteilen war, ob die Titigkeit gewisser
Verwaltungsbehrden administrativer oder richterlicher Art,
Verwaltung oder Rechtsprechung war, weil davon die Uber-
prifbarkeit ihrer Akte durch die ordentliche Justiz und die
Anforderungen, die an ihre Verfassung und die Stellung ihres
Personals zu stellen waren, abhingen. Aus diesem Grunde
wendete auch das beriihmte Committee on Ministers Powers,
das 1929 in England mit der Begutachtung der zum Schrecken
des traditionsbewuBiten common lawyer wuchernden inner-
behérdlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit betraut war, einen
Begriff der judicial function an, der auf der Idee der Streit-
entscheidung beruht®). Mit demselben Begriff der Recht-
sprechungsfunktion beweist ein amerikanischer Autor neuer-
dings seinen Landsleuten, daB die section du contentieux des
franzdsischen Staatsrats echte Rechtsprechung iibt®).

d) Mit ihren Produkten Richterspruch und Verwaltungsakt
treten die materiell verstandenen Funktionen in den Bereichdes
Rechts. Threr Unterscheidung hat Karl August Bettermann
seinen bedeutsamen Beitrag zur Gedichtnisschrift fiir Walter
Jellinek gewidmet®!). Es liegt ganz in der Linie meiner Uber-
legungen, wenn er in der positiv-rechtlich gebotenen Trennung
der Verwaltungsrechtsprechung von der aktiven Verwaltung
und in der rechtsstaatlichen Idee der Rechtskontrolle der Exe-
kutive den AnlaB fiir die Theorie sieht, den Verwaltungsakt
vom Urteil, mit dem ihn Otto Mayer zusammengeschaut hatte,
zu ,befreien®, beide als Kontrast zu sehen. Zwar sind Ver-
waltungsakt und Richterspruch rechtsanwendende Staatsakte,
die Entscheidungscharakter haben. Das Verhéiltnis der beiden
Akte und ihrer Autoren zum materiellen Rechissatz ist aber
verschieden. Bettermann vergleicht es mit dem Spiel. So wie
die Spielregeln fiir den Spieler eine andere Bedeutung haben
als fiir den Schiedsrichter, so haben die materiellen Rechts-
normen eine andere Funktion fiir die Parteien und fiir den
Richter. Auf das Verhéltnis von Verwaltung und Verwal-
tungsrechtsprechung angewandt, bedeutet das: die Sachnormen
sind fiir diese UrteilsmaBstab, fiir jene VerwaltungsmaBstab,
hier Erkenntnismittel fiir fremdes Tun und Lassen, dort Gebot

59) Report of the Committee on Ministers Powers, London, 1932,
73

) Bernard Schwartz in seinem glinzenden u. auch fiir
deutsche Juristen lehrreichen Buch ,French Administrative Law
and the Common-~Law World, 1954, S. 10—14.

61) aaQ,, S.361.
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oder Verbot fiir eigenes Tun und Lassen. Diese Verschieden-
artigkeit der Stellung zum Rechtssatz fiigt den soziologisch-
psychologischen Funktionsbegriffen ihr spezifisch juristisches
Kriterium hinzu. Denn ob eine Rechtsnorm fiir ein Staats-
organ Verhaltensnorm oder Beurteilungsnorm ist, ist keine
psychologische, auch keine gesellschaftswissenschaftliche, son~
dern eine rechtswissenschaftliche Frage.

e) Aus den materiellen Begriffen von Verwaltung und Ver-
waltungsrechtsprechung, die im 4. Leitsatz formuliert sind,
ergibt sich auch die richtige Sinndeutung der Neuordnung des
Rechtsschutzes im deutschen Staats- und Verwaltungsrecht.
Was sachlich-funktionell verschieden ist, soll auch organisa-
torisch geschieden sein. Die das Wesen der Rechtsprechung
ausmachende Unparteilichkeit, die Rolle des Dritten, die auch
der Verwaltungsrechtsprechung zukommen soll, gebietet die
organisatorische Trennung von der Verwaltung und die funk-
tionelle und gerichtsverfassungsrechtliche Angleichung an die
sog. ordentliche Rechtsprechung. Die bewuBite oder unbewuBte
Erkenntnis des Wesens der Rechtsprechungsfunktion hat den
Gesetzgebern bei der Neugestaltung der Organe vorgeschwebt
und etwa zu der Formulierung von § 1, Abs. 1 der MRVO 165
gefiihrt: ,Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird von unab-
hingigen, nur dem Gesetz unterworfenen und von den Ver-
waltungsbehorden getrennten Gerichten ausgeiibt®.

Es bedeutet dem gegeniiber eine Umkehrung dieses Schlusses
von der Funktion auf das Organ und eine Riickkehr zu der
Aussage: Rechtsprechung ist, was die Richter tun, wenn
Menger®?®) (wie friiher schon Merkl)®) in der verfassungsrecht-~
lich positiv ,,verankerten“ Unabhingigkeit und Neutralitidt des
Richters als organisatorischer MaBnahme das eigentliche Krite-
rium der Rechtsprechung sieht. Rechtsprechung und Verwal-
tung unterscheiden sich demnach nicht nach ihrem Wesen,
sondern danach, ob das Recht von abhingigen (weisungsgebun-
denen) oder unabhingigen (weisungsfreien) Staatsorganen an-
gewandt wird. Demgegeniiber ist m.E. daran festzuhalten,
daB die institutionelle Sicherung der richterlichen Unabhingig-
keit aus der Idee des Richters als eines streitentscheidenden
Dritten folgt, ihrer Verwirklichung dienen und damit echte
Rechtsfindung erméglichen soll. Die Unabhéngigkeit des Rich~
ters ist, wie schon oft betont wurde, das Gegenstiick zu seiner
Unterwerfung unter das Gesetz.

02) aa0., S.47—49.

63) aa. S.37—41: Merkl behauptet einmal, richterliche Un-
abhiingigkeit verstehe sich von selbst (S.41), das andere Mal, sie
sei positivrechtlich (S.43) und rechtsgeschichtlich begriindet.
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Aus dieser Deutung der verwaltungsgerichtlichen Neu-
ordnung, aus dieser ihrer ratio, ergeben sich nun aber einige
Folgerungen fiir Theorie und Praxis.

V.

Die Verwaltungsrechtsprechung als Teil einer richterlichen
Funktion ist Rechtskontrolle der Verwaltung durch Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Einzelnen und
dem verwaltenden Staat (Anfechtungsklagen) sowie zwischen
verschiedenen Trigern 6ffentlicher Rechte und Aufgaben (Par-
teistreitigkeiten). Diese ihre Funktion ist strukturell zum Aus-
druck gebracht und gewihrleistet.

Zwar darf man nicht wie Bettermann®¥) den Zweck des indi-
viduellen Rechtsschutzes zum Begriffsmerkmal der Recht-
sprechung macthen, weil dann kein wesentlicher Unterschied
von der Aufgabe der Polizei bleibt. Aber aus dem Wesen der
Verwaltungsrechtsprechung ergibt sich von selbst eine Schutz-
funktion fiir den Einzelnen. Die Schépfer der verwaltungs-
gerichtlichen Neuordnung haben eindeutig das individuelle
Interesse im Auge gehabt. Die Ausdehnung der aktiven Ver-
waltung in das gesellschaftliche Leben zur Daseinsvorsorge ist
ein sozialer, soziologisch zu begreifender Vorgang, der diese
essentielle und vom Gesetzgeber gewollte Funktion der Ver-
waltungsrechtsprechung nicht verindert. Die soziale, &kono-
mische, politische Stellung des Einzelnen im und zum verwal-
tenden Staat hat sich verdndert, seit unsere liberale Staats-
und Verwaltungslehre entstand, sein juristisches Verhiltnis
zum Staat wird sich immer in denselben Kategorien der Gleich-
ordnung oder Unterordnung, mit den gleichen einfachen recht-
lichen Grundformen, des Sollens, Miissens, Diirfens, Konnens,
des status positivus, negativus, aktivus verstehen lassen.

Ich vermag daher Ernst Forsthoff nicht zu folgen, wenn
er auch fiir die heutige Verfassungsordnung daran festhalten
will, daB das Individualinteresse im Rechtsstaat in der Haupt-
sache als Motor dient, die Rechtskontrolle um der Verwaltung
selbst willen in Gang zu setzen. Die ganze Neuregelung 148t
sich nur von der individualistischen Rechtsschutztheorie her
verstehen — man mag diese nun fiir zeitgemaB oder fiir unzeit-
gemilB halten. Forsthoff selbst trigt dieser im positiven Recht,
besonders in Art. 19, IV des Grundgesetzes liegenden Tendenz
im iibrigen durchaus Rechnung, wenn er die besondere Bedeu-
tung des subjektiven 6ffentlichen Rechts fiir die Leistungsver-
hiltnisse der Daseinssorge unterstreicht, den status positivus

¢) aa0., S.370/371,
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noch mehr anerkennt und die Verwaltung an materjelle Rechts-
grundsétze gebunden wissen will. Die rechtssystematische
Deutung der neuen sozialen Lage scheint mir aber Menger
gefunden zu haben, wenn er feststellt, fiir die heutige Ver-
waltung sei der Rechtssatz nicht mehr so sehr Schranke des
Diirfens nach der Stahlschen Formel sondern , Schranke des
Miissens“, ,,d. h. das Bis-hierher-und-nicht-weiter, mit welchem
der Tendenz zur Abwilzung der allgemeinen Lebensrisiken
auf den Staat . . . im konkreten Falle gesteuert wird“. (Off.
Vw. 1955, S. 588).

VL

Indem wir uns heute einer der Zivilgerichtsbarkeit gleich-
wertigen unabhingigen Verwaltungsgerichtsbarkeit rithmen
diirfen, die mit jener und den anderen Zweigen der Recht-
sprechung eine richterliche ,,Gewalt“ bildet, ohne jedoch im
politisch-sozia’en Unterbau dadurch etwas verschoben zu
haben, diirfen und sollen wir auch den Streit: hie Justizstaat,
hie Rechtsstaat! begraben. Auf der Bonner Tagung dieser Ge-
sellschaft 1949 &uBerte Friedrich Klein in seinem Bericht
iUber die Tragweite der Generalklausel in Art. 19, Abs. 4, des
Grundgesetzes Bedenken gegen justizstaatliche Tendenzen im
Grundgesetz, die er in der Ersatzzustindigkeit des ordentlichen
Rechtswegs nach Art. 19, 4, Satz 2, in Verbindung mit der
Moglichkeit gegeben sah, daB einzelne Linder die verwal-
tungsgerichtliche Generalklausel abschaffen. (VVDSTL, H. 8,
1950, S 120). Dabei erklirte er die justizstaatliche Theorie als
mit dem sozialen Rechtsstaat unvereinbaren Riickfall in libe-
rales Denken des 19. Jahrhunderts.

Die Gefahr einer Ausweitung des ordentlichen Rechtsweges
iiber Art. 19, 4, Satz 2, diirfte wohl dann als iiberwunden an-
gesehen werden, wenn die Bundes-Verwaltungsgerichtsordnung
mit ihrer Generalklausel (§ 38) in Kraft getreten sein wird.
Im iibrigen kann man Zivil- und Verwaltungsgerichte in dieser
Weise nur konfrontieren, wenn man die Einheit der richter-
lichen Gewalt nicht ganz ernst nimmt und in den sogen. Justiz-
gerichten vielleicht die gleiche Funktion, aber nicht den gleichen
Geist und das gleiche Verstiandnis fiir die Verwaltung findet.

Die Neuordnung der Verwaltunsgerichtsbarkeit und die Her-
stellung einer einheitlichen rechtsprechenden Gewalt wird von
einigen Autoren als Grund betrachtet, den justizstaatlichen
Ausnahmen, die auch das Grundgesetz noch kennt (Art. 14, III,
S. 4 u. 34, S. 3), die Berechtigung abzusprechen. Unter prak-
tisch-technischen Gesichtspunkten gewil mit Recht. Wenn
man aber mit der Einheit der Rechtsprechung unter dem
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Grundgesetz ernst machen will, sollte man diese Frage wirklich
nur als eine praktische Frage der besten fachlichen Arbeits-
verteilung und nicht als Politikum sehen.

Walter Jellinek®) hat darauf hingewiesen, da Bdhr,
der zu Unrecht als einseitiger Vertreter des Justizstaats hin-
gestellt werde, bereits die Schaffung besonderer Gerichte des
6ffentlichen Rechts zur Entscheidung von offentlich-rechtlichen
Fragen selbst als Alternative vorgeschlagen hatte®®) und nur
eine einheitliche letzte Instanz fiir richtig hielt. Anderseits hat
v. Gneist bekanntlich nicht empfohlen, die Verwaltungs-
gerichte unterer Instanz von der Verwaltung zu trennen. So
kann sich die letzte Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit auf keinen der beiden staatstheoretischen Antagonisten
des vorigen Jahrhunderts mit vollem Recht berufen. In ge-
schichtlicher Perspektive relativiert, politisch in Deutschland
entschirft, diirfte der Gegensatz Justizstaat-Rechtsstaat im
Zeitalter der Einheit der Rechtsprechung ein Anachronismus
sein.

»Bei der Frage der Entscheidungszustindigkeit von Zivil-
gericht oder Verwaltungsgericht® handelt es sich, um mit
Richard Naumann zu sprechen, ,heute nicht mehr um das
frithere Problem der Kompetenz, also im wesentlichen das der
Zulissigkeit des Rechtsweges“, sondern ,nur noch um das
Problem der sachlichen Zustindigkeit organisatorisch ver-
schiedener Gerichtszweige innerhalb der einen richterlichen
Gewalt. Das friihere Rechtswegproblem ist zum Zustindig-
keitsproblem verblaBt“®7).

Die Neuregelung des , Kompetenzkonflikts“ oder Zustindig-
keitsstreits in § 39 des Entwurfs der Verwaltunsgerichtsordnung
des Bundes tragt der ,,Gleichberechtigung” der verschiedenen
Zweige der rechtsprechenden ,Gewalt“ Rechnung, indem sie
fiir die Entscheidung der Zul&ssigkeit des einen oder anderen
Gerichtswegs den Grundsatz der Prioritit einfiihrt. Welches
Gericht zuerst angegangen wird, entscheidet liber seine Zu-
stindigkeit mit bindender Wirkung fiir die anderen Zweige
der Gerichtsbarkeit. Eine Unzustindigkeitsentscheidung der
Verwaltunsgerichte wird jedoch nur die Wirkung haben, da8
ein anderes Gericht seine Gerichtsbarkeit nicht deshalb ver-
neinen kann, weil es den Rechtsweg zur allgemeinen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit fiir gegeben hilt. (§ 39, Abs. 1, S. 2). Ander-
seits werden die Gerichte der allgemeinen Verwaltungsgerichts-
barkeit ein Verweisungsrecht erhalten: auf Antrag des Kldgers

85) Verwaltungsrecht, 3. Aufl, S. 92,
¢) Bihr, aa0., S.69/7.
§7) JZ 51, 208 (Rechtsweg, Gerichtswege und Kompetenzkonflikt).

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 11
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werden sie die Sache an das nach ihrer Meinung zustindige
Gericht verweisen konnen, bei dem sie mit der Rechtskraft
des Urteils als rechtshingig gilt (§ 39, Abs. 3).

Damit ist § 17, Abs. 1, GVG in noch umfassenderer Form als
schon durch § 28, Abs. 2, MRVO 165, seiner diskriminierenden
Wirkung entkleidet.

VIL

Aus den materiellen Begriffen der Verwaltung und Verwal-
tungsrechtsprechung (gleich wo sie organisatorisch verortet ist)
liBt sich auch das idealtypisch richtige Verhiltnis beider
Staatstitigkeiten und Aufgaben erkennen. Der funktionelle
Schnittpunkt beider Tiatigkeiten ist die Kontrolle der Verwal-
tung durch die Rechtsprechung. Wenn die meisten Verwal-
tungs- und Verwaltunggerichtsgesetze der Gegenwart und
Vergangenheit darin iibereinstimmen, daB sie die Verwaltungs-
gerichte auf Rechtskontrolle beschrinken, daB sie nur solche
Anfechtungsklagen zulassen, die auf Rechtsverletzung gestiitzt
sind — die Problematik des subjektiven Rechts und seine Ab-
grenzung vom Interesse muf3 hier auf sich beruhen — daf sie
eine reine Ermessungsiiberpriifung ausdriicklich oder durch
Umkehrschluf3®®) ausschlieBen, so fragt es sich, ob diese Be-
grenzung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes nur als
zufillig-positive Entscheidung des Gesetzgebers zu verstehen
ist, die so oder auch anders getroffen werden kann, oder ob sie
sich aus der Natur der Sache, d.h. hier aus der Natur der
Funktionen erkliren 1d4B8t. Walter Jellinek hat das Pro-
blem schon in seiner Monographie , Gesetz- Gesetzesesanwen-
dung und ZweckmiBigkeitserwigung* (1913) gesehen. Er stellte
fest, daB durch die verschiedenen deutschen verwaltungs-
gesetzlichen Regelungen ein gemeinsamer Zug geht, indem
liberall zwischen Rechtsfrage und Tatfrage einerseits und
Fragen der Notwendigkeit und Zweckmifligkeit oder des Er-
messens anderseits unterschieden werde. Er fiihrt in dem Zu-
sammenhang die Bemerkung eines anderen Autors an, wonach
es, auch wenn das Gesetz schweigt, ,selbstverstindlich® sei,
daB die Gerichte nicht die Notwendigkeit oder ZweckmiaBigkeit
von Polizeiverordnungen priifen®). Jellinek selbst suchte da-
mals die Frage unter dem Gesichtspunkt der Stellung der
Gerichts- und Verwaltungsbehtérden zum Gesetz zu beant-
worten, letztlich also auch von wesentlichen Kriterien der
Funktionen her.

68) Wie im preuB. LVG v. 30. 6. 1883, § 127, Abs. 3.
®9) aa0., S.3/56. Der Autor ist v. Schicker, Wiirtt.Pol.ST.-
Recht, S. 316, Anm.3 zu Art. 56.



Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung 163

Es kann hier nicht versucht werden, die Lehre vom freien
Ermessen und von den subjektiven offentlichen Rechten auch
nur in Umrissen darzustellen. Immerhin scheint mir ein
innerer Zusammenhang zwischen dem Wesen der Recht-
sprechung als streitentscheidender Rechtsanwendung und
ihrer Beschrinkung auf die Rechtskontrolle einerseits und
dem Wesen der Verwaltung als in der Hauptsache nur durch
einen gesetzlichen Rahmen beschrinkte Aktivitit und ihrer
Bewegungsfreiheit im Ermessensraum andererseits zu bestehen.

Die Erfahrung lehrt, daB8 in einem Kontrollsystem, in dem
Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung organisatorisch
und begrifflich verbunden sind, die Tendenz zur weitgehenden
Ermessenskontrolle zu bemerken ist. Typisch dafiir ist der
Conseil d’Etat in Frankreich, der sich bei aller Riicksicht auf
die pouvoirs discrétionnaires der Verwaltungsbehérden doch
oftmals als oberster Regulator des Staatsapparats fiihlt und
unter nicht immer ganz stichhaltiger Berufung auf den Gleich-
heitsgrundsatz auch ,freie“ Ermessenshandlugen priift’®). Es
ist auch schon bemerkt worden, dal die von den ehemaligen
preuBlischen Verwaltungsgerichten geiibte Ermessenskontrolle
ihren tieferen Grund in der Verbindung der unteren Instanzen
mit den BehGrden der aktiven Verwaltung und in Gneists
Konzeption von der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Mittel der
demokratischen Integration und damit der demokratischen
Kontrolle hat’'). Wo keine klare materielle Vorstellung von
VwRspr. als Rspr. besteht, da fehlt auch der Blick fiir die
Grenzen der Verwaltungskontrollee. Wo VwRspr. theoretisch
als Fortsetzung der Vw. mit anderen Mitteln erscheint, geht
VwRspr. praktisch in Dienstaufsicht iiber.

Das OVG Miinster hat in einem Bescheid vom 7. V. 1954
(Ziegler, VwRspr. 7.Bd. 3.H. S.353, 358) erklart, daB sich
»weder aus dem Begriff der staatlichen Aufsicht im allgemei-
nen noch aus dem der Kommunalaufsicht im besonderen® .....
»deduktiv ableiten® lasse, ,daB sie sich auf die Kontrolle der
RechtmiBigkeit zu beschrinken habe“. ,Wo eine solche Be-
schrinkung besteht, beruht sie auf positiven Vorschriften.“ Bei
der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle dagegen halte ich eine
solche Ableitung aus dem Begriff fiir méglich und notwendig.

Das Bewufitsein, daB die Beschrinkung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit auf Rechtsfragen, ihre Inkompetenz fiir reine
Ermessensfragen im Wesen der Rechtsprechungsfunktion liegt,
scheint in den Anfingen der Verwaltungsgerichtsbarkeit stir-

70) Vgl. Jean Theis, Die franzdsische Verwaltungsgerichts-
barkeit der Gegenwart, A. 6. R., 77.Bd,, 1951, S.1ff.
71) Forethoff, aaO. S.421—422.

11*
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ker als heute gewesen zu sein. Das zeigt sich etwa an der
Judikatur des franzosischen Staatsrats, seitdem er 1872 end-
giiltig ein umabhiingiges Verwaltungsgericht geworden war.
Obwohl ihn das Gesetz nicht— wie die meisten deutschen Ver-
waltungsgerichtsgesetze — ausdriicklich auf Rechtsfragen be-
schrinkte und beschrinkt?), hat er von Anfang an — trotz der
erwihnten Neigung zur Verwischurg der Grenzen — reine
Ermessensfragen (prinzipiell) ausgespart und oft die Unzu-
lassigkeit von Klagen gegen ,actes de pure administration®
mit deren ,nature“ begriindet™). Von deutschen Gesetzgebern,
die eine Klausel zum Ausschlull der Ermessenskontrolle vor-
sahen, wird gelegentlich berichtet, daB ihnen diese Bestim-
mung ,selbstverstindlich und ,in der Natur der Sache
liegend“ erschien™),

Die Beschrinkung der Verwaltungsrechtsprechung auf
Rechts- und Tatfragen, die Jellinek eine ,typische Eigentiim-
lichkeit der Verwaltungsrechtspflege® nannte’), 148t sich mit
der streitentscheidenden Funktion, mit der Rolle des Dritten
allein nicht begriinden, denn es besteht kein logischer Einwand
dagegen, daBl ein Dritter als Schiedsrichter auch iiber Fragen
der Opportunitit entscheidet und alle strittigen Gesichtspunkte,
nicht nur die rechtlichen, priift. § 137 des siiddeutschen VGG
sieht z. B. vor, daB die VwGer. bei Anderungen im Bestande
offentlicher Verbinde fiir die Vermigensauseinandersetzung

72) G. v. 24. Mai 1872, Artikel 9: ,Le Conseil d’Etat statue souve-
rainement sur les recours en matiére contentieuse administrative,
et sur les demandes d’annulation pour excés de pouvoirs ...*“. Im
wesentlichen gleich G. v. 18. Dez. 1940 i. 4. F. v. 17. Juni 1942,
Art. 28 und Ordonnance v. 31. Juli 1945, Art.32.

3) Vgl. E. Lafferriére, Traité de la Juridiction Admini-
strative, 2. Ausg., 2.Bd., 1896, S.423—427. Heute werden keine
actes discrétionnaires, sondern nur noch éléments discrétionnaires
contentieuse se refuse fermement 3a jouer le rdle de supérieur
in VwAkten anerkannt. ,Le Conseil d’Etat dans toute son activité
hiérarchique de 1’Administration et & examiner du point de vue de
Yopportunité la valeur des actes qui lui sont déférés. (Duez-
Deberre, Traité de Droit Administratif, 1952, S. 382).

74) Vgl. die von Bihler, Die subjekt. 6ff. Rechte, 1914, S.324
angefiihrten Motive zum wiirttembergischen Verwaltungsrechts-
pflegegesetz vom 16. Dez. 1876. Dort, S. 261 ff., auch die Darstellung
der Beziehung zwischen dem in PreuBlen zur Geltung gelangten
Gneistschen weiteren Begriff der Vw.Gerichtsbarkeit und der Aus-
dehnung der Vw.Gerichtsbarkeit auf Ermessensfragen. ,Fehlen der
Beschriankung auf die Kontrolle der Rechtsanwendung und Fehlen
der Beschrdnkung auf Streitentscheidung charakterisieren die von
Gneist ... vertretene und in der preuBischen Verwaltungsgerichts-
gesetzgebung verwirklichte Auffassung von der Vw.Gerichtsbar-
keit“ (@aO., S. 265).

78) Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, 1931, S.304.



Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung 165

als Schiedsrichter bestellt werden kénnen und dabei unter
freier Beurteilung der Rechts- und Sachlage nach billigem Er-
messen entscheiden und Rechtsinderungen vornehmen kénnen.
Auch aus der Auffassung ,als Gegenorganismus gegen die
MiBbréuche der konstitutionellen Parteiverwaltung®, in der
v. Gneist die ,,Hauptbestimmung* der Verwaltungsjurisdiktion
erblickte’), 148t sich ihre Beschrinkung auf Rechtskontrolle
nicht begriinden. Wohl aber aus der Verbindung dieser Funk-
tion mit der spezifisch richterlichen Gesetzesunterworfenheit,
aus dem verschiedenen Verhilinis, in dem Verwalter und
Richter zum Rechtssatz stehen. Im Umgang mit dem Gesetz,
d. h. mit der Rechtsnorm, offenbart sich der Unterschied der
Funktionen: fiir die eine ist es VerhaltensmafBistab, fiir die
andere BeurteilungsmaBstab. Indem die richterliche Funktion
priift, ob die verwaltende dem Gesetz gemidB oder zuwider
gehandelt hat, priift sie auch, ob das Gesetz Freiheit gewéihrt
oder bindet. Wo es Freiheit gewihrt, kann sie nur noch priifen,
ob der Rahmen iiberschritten oder die Freiheit mibraucht
wurde

Auch die MiBbrauchskontrolle ist Rechtskontrolle, denn Er-
messensmifbrauch, d.h. Verkennung oder Verfehlung des
Zwecks, der Absicht des Gesetzgebers, ist Rechtsverletzung.
»-Es gibt keine inneren Schranken des Ermessens“, schreibt
Friedrich Tezner (Das freie Ermessen der Verwaltungs-
behorden, 1924, S. 8). , Alle rechtlichen Schranken sind duBlere
Schranken, und was sie beschrinken, ist immer innerlich, sei
es der Wille, sei es die Freiheit des Denkens. Der fehlerhafte
Verwaltungsakt ist aber, soweit die Fehlerhaftigkeit auf
Rechtsbeschwerde festzustellen ist, fehlerhaft, weil er das
objektive Verwaltungsrecht verletzt . . .“ (a.a.0.). Wie die
Verwalter nicht nur durch den Wortlaut, sondern auch durch
den Sinn und Zweck der Rechtsnormen gebunden sind, greifen
die Richter, indem sie die Einhaltung der Schranken des Er-
messens kontrollieren, auf den hinter dem Wortlaut der Norm
liegenden Wert zuriick?).

76) Der Rechtisstaat, 2. Aufl.,, 1879, S.272.

77) Trotz seiner Differenz mit Tezner iliber inneres und duBeres
Verhalten und den Begriff des éffentlichen Interesses kommt auch
Launs Lehre vom freien Ermessen und seinen Grenzen zum
gleichen Ergebnis, daB Ermessensschranken Rechtsschranken sind:
Das Gesetz kann dort, wo es scheinbar eine Wahl zwischen recht-
lich gleichwertigen Alternativen einrdumt, Unterordnung wunter
einen bestimmten Zweck vorschreiben. Vgl. Laun, Kategorische
und disjunktive Normen, Archiv d. 6. R., 34. Bd., 1915, S. 162, 168 <.
Das freie Ermessen und seine Grenzen, 1910.
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Dennoch liegt in der Mibrauchskontrolle — wie die Praxis
zeigt — bereits die Erweiterung der Rechtskontrolle zur Auf-
sichtskontrolle, da die abstrakte Unbestimmtheit des Zwecks
eines Gesetzes den priifenden Richter ohne sicheren Rechts-
maBstab 1468t. In der alten Formel, wonach das Recht fiir die
Justiz Selbstzweck oder Inhalt fiir die Verwaltung nur Mittel
zum Zweck und Schranke sei, steckt eine immer noch giiltige
Grundkonzeption des Verhiltnisses der beiden Funktionen.
Die Praxis der die Verwaltung erméichtigenden Normen, die
im modernen Verwaltungsstaat so groBen Umfang angenom-
men hat, 1Bt ihr die Rechtsnorm tatsdchlich nur als Grundlage
und — manchmal kaum noch — als Schranke erscheinen. Dabei
gibt es selbst im deutschen Rechtswegstaat manchmal weit-
herzige Ermichtigungen. So etwa im § 32, Abs. 1, des Bundes-
beamtengesetzes vom 14. 7. 1953 (BGBL, I, 551): ,,Der Beamte
auf Widerruf kann jederzeit durch Widerruf entlassen werden*“.
Weitere Beispiele brauche ich in diesem Kreis nicht zu nennen.
Beispiele aus dem englischen Recht habe ich in meiner Ab-
handlung , Regierungsakte im Rechtsstaat® (Bonn 1955) erértert.

Ich hére den Einwand: Aus dem Wesen der Funktionen,
insbesondere der Rechtsprechung, 148t sich vielleicht die Be-
schrinkung der VwRspr. auf die Rechtskontrolle iiberhaupt
ableiten, nicht aber die Grenze zwischen Rechts- und Ermessens-
fragen im Einzelnen. Man koénne wohl die Gesetzesunter-
worfenheit des erkennenden Richters idealtypisch der relativen
Selbstindigkeit des schopferisch handelnden Verwaltungs-
beamten gegeniiberstellen. Man kdnne daraus aber nicht mehr
ableiten, als die allgemeine Mahnung an den Richter, sich der
Nachpriifung von Ermessenserwégungen zu enthalten. Ich
glaube, etwas weiter gehen zu kdnnen.

VIIL

Die Bedeutung eines echten FunktionsbewuBtseins kann sich
grade an der in den letzten Jahren in der deutschen Rechts-
wissenschaft so viel diskutierten Frage derunbestimmten
Begriffe und der gerichtlichen Nachpriifung ihrer Aus-
legung durch die Vw erweisen. Wahrend noch Walter Jellinek
das freie Ermessen gradezu als , die vom Recht mit MaBgeb-
lichkeit ausgestattete, fehlerfrei zustande gekommene indivi-
duelle Abgrenzung eines unbestimmten Begriffs“’®) definierte,

78) Gesetz, Gesetzesanwdg. usw. S.36, 89. Auf Seite 89 gibt er
allerdings den unbestimmten Begriff zugunsten einer ,individuellen
Anschauung iiber den inneren Wert oder Unwert einer Verwirk-
lichung“ wieder preis, worauf Biihler, Die subj. 6ff. Rechte,
1914, S.40 aufmerksam machte.
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unterscheidet die neuere Theorie zwischen Handlungsermessen
(das vom Gesetz mit den Worten kann, darf, ist berechtigt o. &.
gewidhrt wird) und Beurteilungsermessen (das in der prak-
tischen Auslegung eines unbestimmten Begriffs besteht).

Das Problem der sogen. ,unbestimmten Begriffe“ und ihrer
Justizziabilitédt ist erst mit der Einfiihrung der Generalklausel
eigentlich aktuell geworden. Zwei Auffassungen haben sich
inzwischen herausgebildet. Nach der einen ist der unbestimmte
Begriff ein Rechts- oder Gesetzesbegriff, fiir den es im kon-
kreten Fall nur eine richtige Auslegung gibt. Wihrend da, wo
der Gesetzgeber freies (wenn auch pflichtméBig auszulibendes)
Handlungsermessen (Wahlfreiheit) gewihrt hat, mehrere Ent-
scheidungen der Vw gleich richtig sind, kann die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs im Einzelfall nur eine
richtige Entscheidung ergeben, ist vom Gesetzgeber nur eine
Losung zugelassen. Das Gericht kann daher diese Anwendung
nachpriifen, indem es den im Begriff steckenden Gedanken des
Gesetzgebers nachdenkt.

Nach der anderen Auffassung entzieht sich der unbestimmte
Begriff eben wegen seiner Unbestimmtheit, seines flexiblen,
emotionalen Charakters, der ihn subjektiv schillern 148t und
seine Konkretisierung auf 6rtlich und zeitlich wechselnde indi-
viduelle Anschauungen griindet, der Justiziabilitit. Die Ver-
treter der Justiziabilitit, so bemerkte z.B. Senatsprisident
B 6hm ") trugen der inhirenten Dehnbarkeit dieser Begriffe
nicht geniigend Rechnung.

Soweit ich sehe, hat sich die Wage in diesem gelehrten Streit
letzthin zugunsten der Theorie geneigt, die der Vw. einem
gewissen nicht iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum gegen-
iiber den unbestimmten Rechtsbegriffen zugesteht. Jedenfalls
ergibt sich dies Bild aus einem Bericht {iber die 6. Jahresver-
sammlung der Verwaltungsgerichtsprisidenten in Koblenz am
18. Oktober 1954%%). Danach ist der unbestimmte Rechtsbegriff
»innerhalb des Bereichs seiner Unbestimmtheit nur nach Art
reiner Ermessensiiberpriifung® d.h. auf fehlerfreies Zustande-
kommen seiner Abgrenzung und Anwendung justiziabel. Es
wiirde die Moglichkeiten dieses Referats bei weitem dtiber-
steigen, hier noch in eine volle Diskussion der Problematik von
Ermessen und unbestimmten Begriff einzutreten, die in der
Zeitschriftenliteratur schon mit soviel Scharfsinn traktiert
worden ist. Ich mdchte nur einen Gesichtspunkt beisteuern,
der sich aus der Betrachtungsweise dieses Berichts ergibt: Die
Haltung des Vw. Richters zum unbestimmten Begriff ergibt

79) Bayerische Verw. Blitter 1955, S.76 ff. u. 110 ff.
80) aaO.
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sich hiernach aus seiner rechtsprechenden Funktion. Er, der
dem Gesetz = Rechtsnorm = objektive Norm unterworfen und
verpflichtet ist, strittiges Recht zu finden, ist damit in seinem
Denken darauf ausgerichtet, objektive, allgemeingiiltige Vor-
stellungen und Begriffe zu suchen und zu handhaben. Der
Richter soll an die ihm unterbreiteten Sachverhalte nur MaB-
stibe, Wert- und Erfahrungsurteile anlegen, die er als objek-
tiv gegeben ansehen kann: objektiv gegeben im Gesetzeswort-
laut, im bestimmten Begriff, im gesellschaftlich feststehenden
Werturteil, im naturwissenschaftlich erweisbaren Erfahrungs-
satz. Er soll nicht seine Meinung fiir die einer der streitenden
Parteien hier also der Vw. setzen. Nur soweit also unbestimmte
Begriffe in dieser Weise — bei Werturteilen kommt es auf die
gesellschaftlichen Anschauungen hinaus — objektivierbar und
konkretisierbar sind, sind sie justiziabel, sonst sind sie kein
Zollstock fiir den Richter, sondern nur ein Gummiband fiir die
Vw. Ich finde diese Art der Sicht auch in Karl Hermann Ules
Beitrag zur Jellinek-Gedichtnisschrift bestiitigt, der wohl als
die wvorliufig abschlieBende Gesamterfassung des Problem-
standes angesehen werden darf. Ule erklirt es als ,mit dem
Wesen der modernen Verwaltungsgerichtsbarkeit . . . unver-
einbar, daB ihr echte Ermessensentscheidungen dibertragen
werden“ und nimmt dabei auf die Neuordnung nach 1945
Bezug, die die VwGbkt. zur Rechtsprechung, zu einem
Zweig der rechtsprechenden Gewalt“ gemacht habe. In Grenz-
fdllen habe der Richter nicht sein eignes Werturteil an die
Stelle des Urteils der Vw. zu setzen®).

Bei der Ertrterung der unbestimmten Begriffe sollte man,
wie z.B. Forsthoff?) mit Recht fordert, von vornherein
differenzieren. Horde — Tagesanbruch — Bediirfnis — Dring-
lichkeit — Eignung — 6ffentliche Sicherheit — Gemeinwohl —
offentliche Ordnung — freiheitliche Grundordnung — verfas-
sungsmiBige Ordnung — Gedanke der Vilkerverstandigung —
verschiedene Begriffe, verschiedene Rechts- und Sachbereiche.
Tatsachenbegriffe sind von Wertbegriffen zu scheiden — aber
auch von Begriffen mit politischer Gefiihlsladung. Ihnen
gegeniiber sollte der Richter besonders vorsichtig sein, auch
wo er vom Gesetzgeber grade zu einer politischen Entschei-
dung bestellt ist, wie etwa das Bundesverwaltungsgericht
durch § 9, Abs. 1d, BuVw. GG v. 23. September 1952 — Ver-
bot verfassungswidriger Vereinigungen — (BGBL. I, S.625).
Die damit verlangte Feststellung ist im Grunde ebensowenig

81) Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwaltungs-
recht, aaO., S.326/28.
82) aa0., S.69.
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Rechtsprechung wie der Rekursentscheid der sliddeutschen
VwGer. nach §§ 20, 21 RGO i. V. mit § 38,2 VGG.

Reuss, dem wesentliche und forderliche Beitriage zur
Klirung des Problems der unbestimmten Begriffe im o6ffent-
lichen Recht zu danken sind%%) — er wies neuerdings auf
den logischen Unterschied zwischen Handlungsfreiheit und
{dem von ihm so getauften und abgelehnten) ,kognitiven* oder
Urteilsermessen hin, — hat auf der Koblenzen Tagung der
Vereinigung der Verwaltungsgerichtsprisidenten im Oktober
1954 den Bericht von Senatsprisident Béhm in den Bayerischen
Verwaltungsblittern zufolge®), offen das Motiv seiner Argu-
mentation fiir die Justiziabilitit der unbestimmten Begriffe
enthiillt: den ,Gesichtspunkt des Rechtsschutzes”, die Abnei-
gung gegen das Verwaltungsermessen als ,Relikt obrigkeit-
licher Denkweise“. Damit ist ein Denkverfahren eingestanden,
das auch in der wissenschaftlichen Literatur nicht mehr ver-
schwiegen wird. So sagt Forsthoff in den Ausfithrungen seines
Lehrbuchs iiber das Ermessen, ,unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsschutzes . . .“ gewinnen die Fragen eine ganz andere
Féarbung“®s). Dadurch erwiesen sich Abgrenzungen als geboten,
die eine rein theoretische Uberlegung nicht vornehmen oder
gar verwerfen wiirde. Die Lehre vom Recht wird hier wie
seine Praxis, aus einer Wissenschaft zu einer ars aequi et boni.
Ermessensfragen werden zu Rechtsfragen, unbestimmte Be-
griffe zu Rechtsbegriffen, individuelle Interessen zu subjek-
tiven offentlichen Rechten gestempelt, um dem Rechtsschutz-
interesse zu dienen. Beispiele aus der Rechtsprechung kann
und muB ich mir hier sparen. Es lige wohl im Interesse der
Rechtssicherheit und der Gewaltenscheidung, daB der Gesetz-
geber dieses Verfahren iiberfliissig macht, indem er die Ver-
waltung dort bindet, wo der Richter sie kontrollieren soll.
Erscheinen aber die Ubertragung von Handlungsfreiheit und
die Formulierung unbestimmter Begriffe dem Gesetzgeber als
Gesetzgebungstechnik unentbehrlich, so wird sein Bemiihen
von einer Rechtsprechung vereitelt, die die Verwaltung dort
hemmt, wo der Gesetzgeber sie befliigeln will.

X

Der deutsche Staat der Bundesrepublik — das ist schon oft
ausgesetzt worden — hat ein Maximum an Justiz und Justiz-
formigkeit, an Rechtskontrollen und Hemmungen und ein
Minimum an Aktionsfihigkeit. Wenn ich versucht habe, aus

83) Vgl. Dtsch. Vw.Bl. 1953, S. 649.
84) aa0.,, S.110.
85) aa0., S. 68.
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materiellen Begriffen von Vw, und VwRspr. das idealtypisch
richtige Verhiltnis der beiden Funktionen abzuleiten, so ge-
schah es ohne pragmatischen Hintergedanken. Der Staats-
rechtslehrer hat jedoch auch eine politische Aufgabe. Dazu
gehort nach meiner Uberzeugung eine ausgleichende Wirksam-
keit: Ausgleichend gegeniiber den Pendelschligen der von den
Leidenschaften und Interessen der Politiker und herrschenden
Gruppen bewegten Verfassungspraxis. Wie es zu Zeiten, da
in Deutschland der Staat das Recht zu ersticken drohte, in der
Heimat und in der Fremde deutsche Staatsrechtslehrer gab,
die es als ihre Pflicht erkannten, das RechtsbewuBtsein jhres
Volkes wachzuhalten, wie auch heute der Staatsrechtslehrer
das subjektive 6ffentliche Recht iberall da und dort zu ver-
teidigen berufen ist, wo die Biirokratie des Verwaltungs-
staates es mifBachtet, ist es thm aber anderseits auch auf-
gegeben, als Vertreter der Lehre nicht nur vom Staat des
Rechts sondern auch vom Recht des Staats, den
Staatsgedanken da und dann in Erinnerung zu rufen, wo der
Rechts- und Rechtsschutzgedanke ihn zu iiberwuchern droht.

Unter diesem Aspekt werfe ich zum SchluB einen kurzen
Blick auf die Frage der gerichtsfreien Hoheitsakte. In streng
juristischer Betrachtung, d.h. ohne pragmatische Begriffs-
bildung, ist es fraglich, ob das Recht des Bonner Grundgesetzes
fiir diese Figur Raum hat. Zwar haben Friedrich Klein, Ernst
Forsthoff und Hans Schneider die Frage bejaht. Dabei gehen
Forsthoff8$) und Schneider’”) von den gleichen gedanklichen
Pramissen aus, die diesem Bericht zugrunde liegen. Forsthoff
will zur Abgrenzung der Regierungsakte aus dem Wesen der
Justiz, Schneider auch aus der Natur der Regierungsfunktion
gelangen. Schneider bemerkt, ,dal es unbeschadet der
gesetzlichen Zustindigkeitsregelung Lagen gibt, in denen die
Justiz die Grenzen ihrer Berufung und Verantwortung selbst
festlegen muB®).“ Grade Schneiders Ausfiihrungen in der
bekannten Monographie, ,Gerichtsfreie Hoheitsakte* (1951),
zeigen aber, daB die Staatstiitigkeiten, die dem priifenden
Zngrift selbst des Bundesverfassungsgerichts noch entzogen
sein mégen, — Richtlinien der Politik, diplomatische Hoheits-
akte, Gmadenentscheidungen, Verleihung wvon Titeln und
Orden — im Ermessensraum liegen oder zu den unbestimmten
Begriffen gehoren: Dringlichkeit (in Art. 84 V, 85 III, GG) und
die Figur des gerichtsfreien Hoheitsakts oder Regierungsakts
eigentlich eriibrigen. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird sich

8) aa0., S.417.
87) aaO., S.32—47.
88) aaO., S.38.



Verwaltung und Verwaltungsrechtgprechung 171

dabei in der Regel mit dem Hinweis ausschlieBen lassen, daf
es sich um keine VwAkte handelt. Um den gerichtsfreien
Hoheitsakt als eigenstindige Kategorie in das Rechtssystem
des Bonner Grundgesetzes einzufiihren, bedarf es teleolo-
gischer Begriffsbildung, d.h. der vorausgesetzten Erkenntnis,
daBl es Fille geben kann, wo das individuelle Rechtsschutz-
interesse dem héheren Interesse der Sicherung der Existenz
der staatlichen Einheit weichen muB.

Ich schlieBe meine Ausfithrungen mit einem Wort Rudoif
v. Gneists, das ich in diesem Bericht zu beherzigen mich
bemiiht habe:

»Den Berufsgenossen im Recht hat man seine Hochachtung
durch die Wahrhaftigkeit auszusprechen, mit welcher man in
dem Bilde unseres Rechfs Licht und Schatten zu verteilen
sucht“®®), Rudolf v. Gneist

89) Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland,
2. Aufl,, 1879, Vorwort.



Leitsatze des Mitberichterstatters iber:

Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung

. Durch die Verselbstindigung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit aller Instanzen und die Ausdehnung der sachlichen
Zustindigkeit der Verwaltungsrechtsprechung durch das
positive Recht im siidlichen und westlichen Deutschland
nach dem zweiten Weltkrieg im Zeitalter der ,Daseins-
vorsorge” ist die Frage nach Wesen und Aufgabe der Ver-
waltungsrechtsprechung neu gestellt.

. Im Geltungsbereich des Grundgesetzes gehirt die Verwal-
tungsrechtsprechung materiell zur Rechtsprechung. Die
einheitliche Rechtsprechung ist nicht ,,Gewalt“ im politisch-
soziologischen Sinne, sondern Funktion und Kompetenz.
Das Verhiltnis von Verwaltung und Verwaltungsrecht-
sprechung ist also als ein funktionelles und organisato-
risches zu verstehen.

. Der in der modernen Funktionenlehre verbreitete Forma-
lismus, der eine echte sachliche Unterscheidung von Ver-
waltung und Rechtsprechung als Staatstdtigkeiten leugnet,
entzieht der Rechtsstaatsidee die theoretische Grundlage.

. Nur aus materiellen Begriffen von Verwaltung und Recht-
sprechung ist ein sinnvolles Verhdltnis von Verwaltung
und Verwaltungsrechtsprechung theoretisch zu konstru-
ieren und praktisch zu organisieren., Verwaltung ist han-
delnde Staatsfunktion, die aus eigener Initiative das soziale
Leben im Rahmen der Gesetze und auf dem Boden des
Rechts schipferisch gestaltet. Verwaltungsrechtsprechung
ist auf Anruf ergehende, Erkenntnis aussprechende Ent-
scheidung von Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen
Rechtsverhdltnissen.

. Auch im Zeitalter der ,Daseinsvorsorge“ behdilt die Ver-
waltungsrechtsprechung ther Schutzfunktion fiir den
Einzelnen.

. Die vom geltenden deutschen Recht vorgeschriebene organi-
satorische Verselbstindigung unabhingiger Verwaltungs-
gerichte, die als echte, den Justizgerichten gleichwertige
Gerichte angesehen werden, erhilt ihren Sinn aus mate-
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riellen Begriffen der Staatstdtigkeiten: was sachlich ver-
schieden ist, soll auch organisatorisch geschieden sein. Das
entspricht auch dem Grundsatz einer Scheidung der ,Ge-
walten (= Funktionen, Kompetenzen), der in Artikel 20,
Abs. 2, Satz 2 des Grundgesetzes, ausgesprochen ist und
der sich nicht in blofler Arbeitsteilung erschopft. Durch die
Neuordnung der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit ist
der alte Gegensatz von Justizstaat und Rechtsstaat iiber-
holt.

Auch die Beschrinkung der Verwaltungsgerichte auf die
Rechtskontrolle der Verwaltung und die Unterscheidung
von Rechts- und Ermessungsfragen erhalten ihren Sinn
aus den materiellen Begriffen von Verwaltung und Recht-
sprechung und ihrer wesentlich verschiedenen Stellung
zum Rechtssatz. (Recht als Inhalt, als Grundlage und als
Schranke der Titigkeit.) Der Richter, der Zweckmdipfig-
keitserwdgungen der Verwaltung mnachpriift, iibt keine
Rechtsprechung, sondern verwaltet.

Auch unbestimmte Begriffe konnen Raum fiir (kognitives)
Verwaltungsermessen bieten: sie sind nur soweit justizi-
abel, als sie in gesellschaftlichen Anschauungen objekti-
viert und konkretisiert sind.

In der Praxis werden Rechts- und Ermessungsfragen oft in
pragmatischer Weise nach dem angenommenen Rechts-
schutzbediirfnis unterschieden. Im Interesse der ,Ge-
walten“-Scheidung und der Rechtssicherheit wire es vor-
zuziehen, daf der Gesetzgeber die Verwaltung dort bindet,
wo der Richter sie kontrollieren soll.

Rechtspolitisch ist zu bedenken, daf die soziale und aufen-
politische Lage des freien Deutschland eine handlungs-
fdhige Regierung und Verwaltung verlangt. Aus diesem
Grunde wiére zu erwdgen, ob nicht der justizlose Hoheitsakt
der Rechtsprechung gelegentlich dort einen Ausweg bdte,
wo ein héheres Staatsinteresse auf dem Spiel steht. Wenn
schon eine teleologische Begriffsbildung stattfindet, darf
auch der Zweck der staatlichen Existenz Beachtung btean-
spruchen.



3. Aussprache iliber:

Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung

Bachof-Tiibingen:

Zunichst méchte ich zu den Leitsitzen 2, 3 und 15 des Herrn
Kollegen Becker das Wort nehmen.

Wissenschaftler sind genétigt, mit Begriffen zu arbeiten, und
Begriffe miissen, sollen sie praktikabel sein, einfach und hand-
lich sein. Deshalb mégen die nun einmal eingebiirgerten Be-
griffe ,Eingriffsverwaltung” und ,Leistungsverwaltung“ als
Etikette fiir verschiedene Bereiche der verwaltenden Tétigkeit
hingehen. Aber Verwaltung ist viel zu mannigfaltig und viel-
schichtig, um sich durch diese beiden Begriffe wirklich voll
einfangen zu lassen. Es konnte — weniger heute als auf Grund
der ganzen literarischen Diskussion der letzten Zeit — oft der
Eindruck entstehen, als seien Leistungsverwaltung und Ein-
griffsverwaltung zwei mehr oder minder getrennte Bereiche,
von denen die Eingriffsverwaltung das iiberkommene Tétig-
keitsfeld der Verwaltung, die Leistungsverwaltung dagegen
etwas vollig Neues sei. So einfach liegen die Dinge nun doch
nicht. Es gibt hier die mannigfachsten Uberschneidungen und
Wechselwirkungen, die gerade in ihrer Verflechtung erst das
wahre Bild der Verwaltung zeigen.

Es scheint mir aber gleichfalls eine zu starke Vereinfachung
zu sein, wenn man sagt, Leistungsaufgaben seienunmittel-
bare, Eingriffsaufgaben seien mittelbare Verwaltungs-
aufgaben. Das mag fiir einige Bereiche zutreffen, wie etwa
fiir das Wohnungsrecht. Hier ist es in der Tat so: Die
Leistung besteht darin, daB die Verwaltung den wohnung-
suchenden Personen Wohnungen vermittelt; der Eingriff
besteht darin, daB sie zum Z w e c k e dieser Leistung in Rechte
anderer eingreift, indem sie Wohnungen in Anspruch nimmt.
Hier ist also eindeutig der Eingriff nur das Mittel, durch das
die Verwaltung erst in den Stand gesetzt wird, zu leisten.

Aber man kann dieses Schema — Eingriff nur Mittel zur
Leistung — nicht auf alle anderen Gebiete der Verwaltung
iibertragen. Wo ist zum Beispiel bei der Polizei, die ja das
klassische Beispiel der Eingriffsverwaltung ist, die , Leistung“?
Es wire doch wohl etwas gewaltsam konstruiert, wollte man
sagen: Auch die Polizei ist zugleich und sogar primér Leistungs-
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verwaltung, weil sie ja die notwendigen Eingriffe nur vor-
nimmt, um fiir die Allgemeinheit etwas zu ,leisten”,
nidmlich die gute Ordnung aufrechtzuerhalten. Wenn man den
Begriff Leistungsverwaltung so weit spannt, dann ist alle
Verwaltung letzten Endes Leistungsverwaltung, und dann
verliert die ganze Unterscheidung zwischen Eingriffs- und
Leistungsverwaltung ihren Sinn. Eingriffsverwaltung wire
dann nichts anderes als eine gelegentliche Hilfstitigkeit im
Rahmen der (mit der gesamten Verwaltungstitigkeit schlechthin
gleichzusetzenden) Leistungsverwaltung. Ein solcher Sprach-
gebrauch wire nicht nur wenig sinnvoll, sondern auch durch-
aus uniiblich. Unter der , Leistungsverwaltung* wird vielmehr
speziell die daseinsvorsorgende und sozialordnungsgestaltende
Tatigkeit der Verwaltung verstanden, im Gegensatz zur ledig-
lich ordnungsbewahrenden Tétigkeit, deren klassisches Beispiel
eben die Polizei ist.

Ferner: Wenn man, trotz dieser Vorbehalte, mit den beiden
erirterten Begriffen arbeitet — im groBen und ganzen kann
man das sicher tun —, dann muf3 eine verbreitete falsche Auf-
fassung korrigiert werden, die dahin geht, als sei die Tatigkeit
der Verwaltung heute fast ausschlieBlich daseinsvorsorgende
Leistungsverwaltung geworden, und als spiele die Eingriffs-
verwaltung daneben kaum noch eine Rolle. Dem ist nicht so.
Aus den nach Sachgebieten aufgegliederten Statistiken der
Verwaltungsgerichte — vor mir liegt die Aufstellung des
Bayerischen Statistischen Landesamtes {iber die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in den Jahren 1953 und 1954 — kann man
deutlich ersehen, daf die Eingriffsverwaltung nach wie vor
eine keineswegs geringe Rolle spielt. Ich habe mit Verwundern
gehort, da nach Herrn Beckers Awusfiihrungen Polizeirechts-
falle in der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz
iiberhaupt keine Rolle mehr spielen. Ich kann mir dieses
Faktum schwer erkliren., Denn die bayerische Statistik
weist fiir das Jahr 1954 allein bei den unteren Verwaltungs-
gerichten 303 Fille aus dem Polizeirecht auf. Das ist ein ganz
erheblicher Prozentsatz! Vielleicht erklirt sich die scheinbare
Diskrepanz zu Rheinland-Pfalz daraus, da dort keine genii-
gende Aufgliederung in der Statistik vorgenommen wurde.
Denn auch die bayerische Statistik weist f4r 1953
keinen einzigen Polizeirechtsfall aus; aber, wie ich festgestellt
habe, nicht etwa deshalb, weil kein einschldgiger Fall vorlag,
sondern weil man damals das Polizeirecht noch nicht aus-
gegliedert, sondern unter der Rubrik ,Sonstiges“ mit unter-
gebracht hatte.
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Wenn man sich die Statistik auf die klassischen Bereiche der
Eingriffsverwaltung — z. B. Polizeirecht, Abgabenrecht, Bau-
recht, Reichsleistungsrecht, Gesundheitsrecht — ansieht, so
zeigt sich, daB diese Verwaltungsbereiche auch heute noch
einen breiten Raum in unserer Verwaltung und unserer Ver-
waltungsrechtsprechung einnehmen.

Es kommt folgendes hinzu: Wern in den Statistiken die
Leistungsverwaltung zahlenmiBig oft iiberwiegt, so handelt
es sich dabei zum groBen Teil um zeitbedingte Aufgaben,
die plotzlich und stoBweise anfallen, aber nach wenigen Jahren
wieder abklingen, und die einer Statistik daher ein irre-
fiihrendes Aussehen geben kénnen. Man braucht nur darauf
hinzuweisen, daB in Bayern allein die Lastenausgleichsfille,
die verwaltungsgerichtlich in der ersten Instanz entschieden
wurden, sich 1954 auf nicht weniger als 1427 beliefen. Sie sind
in einem Jahr von rund 500 auf bald 1500 heraufgeschnellt,
sie werden in wenigen Jahren wieder bis zum Nullpunkt ab-
sinken. Dasselbe Bild haben wir vor einigen Jahren im Woh-
nungsrecht erlebt. Das sind stoBweise Aufgaben, die die Ver-
waltung und die Gerichte zwar aullerordentlich belasten, die
man aber nicht als normal ansehen kann und aus denen man
nicht auf das generelle Verhiltnis unserer heutigen Leistungs-
verwaltung zur Eingriffsverwaltung schliefen kann. —

Dann zum Leitsatz 15 des Herrn Kollegen Becker: Herr
Becker hat hier bemerkt, die Verwaltungsrechtsprechung ver-
moge sich nur miihsam auf die Leistungsverwaltung einzu-
stellen. Ich kann dem nicht beipflichten. Es ist zwar zuzugeben,
daB unsere Verwaltungsgerichtsgesetze konstruktiv noch vor-
wiegend an der Eingriffsverwaltung orientiert sind. Aber
gerade die neueren Gesetze haben doch in zunehmendem
MaBe der Leistungsverwaltung Rechnung getragen, nicht nur
durch die Mdéglichkeit der Leistungsklage im Parteistreitver-
fahren, sondern vor allem durch die auch von Herrn Becker
erwihnte Vornahmeklage. Der eigentliche Grund dafiir, da8
Verwaltungsprozesse iiber MaBnahmen oder Unterlassungen
der Leistungsverwaltung in ihrem Ausgang oft als unbefrie-
digend empfunden werden, und daB die Verwaltungsgerichte
Miihe haben, mit Klagen auf Vornahme von Leistungen oder
Amtshandlungen fertig zu werden, liegt — ich glaube, das hat
Herr Menger in seinem letzten Aufsatz in DOV 1955 S. 587 ff.,
treffend herausgearbeitet — nicht im ProzefBrecht, und
insbesondere nicht darin, daB die Institution oder die Aus-
gestaltung der Verwaltungsgerichtsbarkeit der Leistungsver-
waltung nicht adiiquat wére. Der Grund liegt vielmehr im
materiellen Recht, namlich darin, daB es weitgehend an
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einer materiellrechtlichen Normierung der Leistungen fehlt.
Ich bin freilich nicht der Ansicht, dal der Gesetzgeber deshalb
versuchen sollte, zu einem umfangreichen System, zu einem
»Katalog von Leistungen und Anspriichen“ zu gelangen, vor
dem Herr Menger mit Recht gewarnt hat. Aber ich glaube
doch, daB3 dort, wo die Verwaltung sich in erheblichem
Umfange auf das Gebiet der leistenden Titigkeit begibt,
wo sie insbesondere neue Aufgaben der Leistungsverwal-
tung von griBeremm AusmaB anpackt, der Gesetzgeber sich
wenigstens zu einem MindestmafB an rechtsnormativer
Regelung von Voraussetzung, Art und MaB der Leistungen
bereitfinden sollte.

Herr Becker hat weiter gesagt, der Verwaltungsrechtsschutz
diene zwar primir dem Schutz subjektiver Rechte, daneben
aber auch dem Schutz desobjektiven Rechts. Diese
letzte Feststellung, der ich voll und ganz beipflichte, verdient
besondere Hervorhebung. Sie kénnte in unserem Kreise viel-
leicht als selbstverstindlich erscheinen; sie ist es aufierhalb
dieses Kreises leider durchaus nicht! Vor allem starren viele
unserer prozessualistischen Kollegen wie gebannt auf den
Wortlaut der Verwaltungsgerichtsgesetze, die in derTat nur
vom Schutz individueller oder subjektiver Rechte —oder wiesie
es im einzelnen formulieren — sprechen, Demgegeniiber mufl
man scharf unterscheiden zwischen dem prozessualen An-
kniipfungspunkt als einem prozeBtechnischen Mittel einer-
seits — das ist in der Tat regelmiBig nur der Schutz individu-
eller oder subjektiver Rechte —, und der staatspolitischen
Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit andererseits.
Diese sehe ich in einem Doppelten: Auch sie besteht einmal im
Schutz individueller Rechte; sie besteht aber in ganz entschei-
dender Weise auch in der Wahrung und Durchsetzung des
objektiven Rechts und in der Disziplinierung der Verwaltung.
Wenn schon fiir den Zivilproze8 anerkannt ist, da der
Prozef als Institution nicht nur dem Schutz subjektiver Rechte,
sondern auch der Durchsetzung objektiven Rechts dient, so mufl
das erst recht und in viel stirkerem MaBe fiir den Verwal-
tungsproze8 gelten. Dieses doppelte Gesicht der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hat auch in den Gesetzen selbst seinen
Ausdruck gefunden; am klarsten wohl in den siiddeutschen
Verwaltungsgerichisgesetzen, wo die Stellung des Vertreters
des o6ffentlichen Interesses dahin charakterisiert ist, daBl er
mitzuwirken habe, ,da8 das Recht sich durchsetzt und das
Gemeinwohl keinen Schaden erleidet“. Deutlicher kénnte die
Aufgabe der Durchsetzung der objektiven Rechtsordnung kaum
gekennzeichnet werden! —

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 12
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Da ich schon einmal von den Aufgaben der Verwaltungs-
rechtsprechung spreche, so méchte ich in diesem Zusammen-
hang gleich auf zwei Thesen des Kollegen Rumpf eingehen,

Zuniichst zum Leitsatz 4:

Herr Rumpf geht dort von einem materiellen Begriff
der Verwaltung und von einem materiellen Begriff der
Rechtsprechung aus. Ich bin mit Herrn Rumpf — und inso-
weit unterscheide ich mich von Herrn Menger — der Meinung,
daf wir bemiiht sein miissen, einen materiellen (gegensténd-
lichen) Begriff der Rechtsprechung herauszuarbeiten. Wenn
wir das nicht tun, dann st68t in der Tat Art. 92 GG und damit
eine unserer wichtigsten rechtsstaatlichen Sicherungen ins
Leere. Aber ich habe nach wie vor, trotz der das Problem so
auBerordentlich fordernden Untersuchungen der Herren
Friesenhahn und Flume, stirkste Zweifel, ob es iiberhaupt
moglich ist, auf rein dogmatischem Wege einen materiellen
Begriff der Rechtsprechung herauszuarbeiten. Ich glaube nicht,
daB dieser Versuch bisher gelungen ist, und ich halte sein
Gelingen auch nicht einmal fiir méglich. Vor allem aber meine
ich, daB uns als Staatsrechtslehrer weniger die Frage inter-
essieren sollte, was Rechtsprechung ,,an sich“ sei, als vielmehr
die Frage, was unser Grundgesetz wmunter der ,Recht-
sprechung® versteht, wenn es im Art. 92 sagt: Die Recht-
sprechung ist den Richtern anwertraut. DaB hier ein gegen-
stdndlicher Rechtsprechungsbegriff gemeint sein musB,
leuchtet ein, weil sonst Art. 92 sinnlos wiére. Aber den Gehalt
dieses gegenstindlichen Begriffs kann man nicht rein deduktiv
und abstrakt ermitteln, sondern man muB die geschichtlichen
Gewordenheiten unseres deutschen Rechts in Rechnung stellen.
Herrn Friesenhahns Gleichsetzung von Rechtsprechung mit
»Streitentscheidung® ist zu eng. Ein solcher Rechtsprechungs-
begriff klammert wichtigste Funktionen unserer Gerichte aus,
wie z.B. die abstrakte Normenpriifung — sowohl die ver-
waltungsgerichtliche wie die verfassungsgerichtliche —, oder
moglicherweise sogar die ganze Strafjustiz, da in der Straf-
rechtslehre weithin die Auffassung vertreten wird, Strafjustiz
sei keine Entscheidung von ,Streitigkeiten“. Ein Recht-
sprechungsbegriff, der diese Funktionen nicht mit umfaBt,
erscheint mir wenig sinnvoll Man kann den Satz ,Recht-
sprechung ist Streitentscheidung“ insoweit unterschreiben, als
jede Streitentscheidung durch einen neutralen Dritten sicher
Rechtsprechung ist. Aber man kann diesen Satz nicht um-
kehren und kann nicht sagen, nur Streitentscheidung durch
einen neutralen Dritten sei Rechtsprechung. Man mufl zur
Streitentscheidung als dem Kern der Rechtsprechung viel-
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mehr noch solche Titigkeiten hinzunehmen, die bei uns kraft
geschichtlicher Uberlieferung nun einmal zur Rechtsprechung
gerechnet werden. Dazu gehoren z. B. zahlreiche Funktionen
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit; es gehodren dazu aber auch
gewisse Titigkeiten der Verfassungsrechtsprechung, obwohl
sie unter dem Begriff der ,,Streitenscheidung® nicht unterzu-
bringen sind. —

Zu Herrn Rumpfs Leitsatz 2: Herr Rumpf vertritt die Auf-
fassung, Rechtsprechung sei nur noch Funktion und Kompetenz;
sie sei nicht mehr ,Gewalt“ im politisch-soziologischen Sinn.
Zugegeben: vorwiegend ist die Rechtsprechung heute in
der Tat nur noch Funktion und Kompetenz. Aber man schiittet
doch wohl das Kind mit dem Bade aus, wenn man ihr jegliche
Eigenstindigkeit als soziale ,Gewalt* abspricht. Dabei wird
m. E. die prigende Kraft eines Berufes unterschitzt, die ge-
rade beim Richterberuf besonders stark ist. Unsere heutige
Richterschaft hat sich in der bewuBten Abwehr politischer Ein-
briiche in ihre eigenen Reihen, aber auch in der Bekdmpfung
und Zuriickdringung politischer Einbriiche in die ihrer Kon-
trolle unterstellte zweite Gewalt ein Zusammengehorigkeits-
geftihl, ein StandesbewuBtsein und ein BewuBtsein ihrer Be-
deutung und ihrer ,Macht“ erworben, das es rechtfertigt, den
Richterstand ‘als Tréager der rechtsprechenden Funktion — mit
aller Vorsicht und in Anerkennung der Grenzen und Bedingt-
heiten solcher Kennzeichnung — auch als eine soziale Gewalt
anzusprechen. — :

Als Letztes noch einige Bemerkungen zu dem, was Herr
Becker unter dem Stichwort ,Des Guten zuviel?“ ausgefiihrt
hat. Oder, m. a. W.: Haben wir heute zu viel Rechtsschutz? Da-
mit beriihren wir das Spannungsverhéltnis zwischen
Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung und zugleich das
Thema, von dem ich eigentlich erwartet hatte, dal es heute
einen etwas breiteren Raum in unseren Erérterungen ein-
nehmen wiirde, als das bisher geschehen ist. Zwar bin ich der
Auffassung, dal diese vielberufene Spannung zwischen Ver-
waltung und Verwaltungsrechtsprechung erheblich iibertrieben
und dramatisiert wird. Da8l sie vorhanden ist, 148t sich aber
nicht leugnen.

Haben wir also an Rechtsschutz des Guten zuviel? Es kommt
darauf an, wie man diese Frage versteht. Ich wiirde sie be-
jahen, wenn man unter dem ,Zuviel“ das heutige Nachein-
ander, Nebeneinander und Durcheinander von Rechtswegen,
das UbermaB an Instanzen, die uniibersichtliche und linder-
weise verschiedene Gerichtsorganisation versteht. Ich bin aus
eigener Kenntnis dieser Dinge iiberzeugt, da man hier sehr
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viel verbessern und vereinfachen kann. Ich muf3 die gestellte
Frage aber ganzentschieden verneinen,wenn damit gefragt
sein soll, ob an den Grundsitzen unseres Rechtsschutzes
etwas geiéindert, m.a. W. ob dieGeneralklausel inirgend-
einer Weise angetastet und abgebaut werden soll. Auch Herr
Becker hat das zu meiner Genugtuung eindeutig abgelehnt.
Wenn ich die Frage trotzdem nochmals aufgreife, so deshalb,
weil unser heute nicht anwesender Kollege Biihler kiirzlich
Pressenachrichten zufolge die Auffassung vertreten hat, es sei
durchaus diskutabel, die Generalklausel einer Revision zu
unterziehen, sie zu beseitigen oder wenigstens einzuschrin-
ken. DaB es sich bei den Ausfiihrur.gen Biihlers wm die Finanz-
gerichtsbarkeit und nicht um die allgemeine Verwaltungs-
gerichtsbarkeit handelte, ist in unserem Zusammenhang neben-
sachlich, Ich bekenne, daBl ich einen solchen Abbau der Gene-
ralklausel nicht nur fiir unzweckmiiBig, sondern auch fiir
gefihrlich hielte; er wire dem modernen Verwaltungsstaat
inadidquat und wiirde ein wichtiges Ventil verschlieBen. Ich
miiBte das als einen echten Riickschritt erachten.

Herr Becker hat einige Zahlen genannt. Mit ihrer Wertung
muBl man vorsichtig sein. Es kommt nicht auf die Zahl der
Streitsachen an, die von den Verwaltungsgerichten entschieden
werden, sondern auf das Gewicht der Fille und Entschei-
dungen. Auch der Prozentsatz der fiir den Kliger erfolg-
reichen Klagen ist nicht entscheidend Wenn man aber
mit Zahlen arbeitet, so darf man sich durch die Zahl von -—
nur — 11 %, erfolgreicher Anfechtungsklagen (1954 in Bayern)
nicht zu der Annahme verleiten lassen, als seien alle iibrigen
Klagen unbegriindeterweise, vielleicht sogar leichtfertig er-
hoben worden, und als stehe das Ergebnis des Verwaltungs-
rechtsschutzes danach in keinem rechten Verhiltnis zum Awuf-
wand. Dem ist nicht so. Abgewiesen wurden (ebenfalls 1954 in
Bayern) nur 37%, der Klagen. Der in den vielen {ibrigbleiben-
den Fillen erfolgten ,anderweitigen Erledigung“ — hauptsiich-
lich durch Klageriicknahme oder Erledigungserklarung — ist
sehr oft eine Anerkennung durch die beklagte Behérde in
Form der Riicknahme des angefochtenen Verwaltungsaktes
vorausgegangen, Der Verireter des t6ffentlichen Interesses, der
auf Grund der Klage mit dem Streitfall befaft wird, pflegt die
beklagte Behérde hiufig zur Aufhebung ihres Aktes zu ver-
anlassen, wenn er die Berechtigung des Klagebegehrens er-
kennt. Man darf sich also nicht durch eine einseitige Betrach-
tung der klagestattgebenden Entscheidung irrefiihren lassen;
ganz abgesehen davon, da — wie Herr Becker mit Recht her-
vorgehoben hat — die prophylaktische Wirkung des Rechts-
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schutzes sehr wesentlich ist. Und schlieBlich ist auch noch die
normbildende Wirkung der Verwaltungsrechtsprechung
ein nicht noch genug zu veranschlagender Gewinn, und zwar
gerade fir die Verwaltung, die dadurch mancher Zweifel
und Unsicherheiten im Hinblick auf kiinftiges Verhalten ent-
hoben wird. Anders als im Zivilproze, wo in der Regel die
Besonderheiten des einzelnen Falles iiberwiegen und grund-
sidtzliche Entscheidungen daher anteilmiBig zuriicktreten,
haben wir es im Verwaltungsprozef immer wieder mit
typischen Verwaltungssituationen zu tun, und eine Ent-
scheidung entscheidet daher praktisch oft eine groie Zahl von
Parallelfillen.

Scheuner-Bonn: Wir haben heute morgen in einem
klaren und wohlgegliederten Uberblick von Herrn Becker die
Probleme vorgefiihrt erhalten, die sich im Verhiltnis von Ver-
waltung und Verwaltungsrechtsprechung stellen. Insbesondere
ist dabei die Ausgestaltung und Erweiterung des Rechtswegs
auf der einen, die gesteigerte Bedeutung der Verfassung fiir
das Verwaltungsrecht auf der anderen Seite hervorgehoben
worden. Ich bin freilich — gestatten Sie mir diese Neben-
bemerkung — der Auffassung, dafl die Zeiten auch im Ver-
waltungsrecht sich rasch dem Ende nihern, wo man sich mit
der Behandlung des eigenen positiven Rechts begniigen konnte.
Ich glaube, daB eine deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft,
die es versiumt, den Blick iiber die deutschen Grenzen hinaus
zu werfen, auf die Dauer zu einer gewissen Sterilitit ver-
urteilt ist.

Ich darf an drei Fragen ankniipfen, die der Vortrag von
Herrn Becker mit Recht in den Mittelpunkt geriickt hat: Die
Frage des Rechisstaates, die Frage des Verhiltnisses von Ver-
waltung zu Gesetz und Recht und endlich die Frage der Ver-
waltungsrechtsprechung.

Die Frage nach dem Sinn des Rechtsstaates fiir die Verwal-
tung wird nur dann recht erfaBt werden kénnen, wenn man
sich vergegenwirtigt, in welchem Entwicklungsstadium sich die
deutsche Verwaltung gegenwiirtig befindet und was Verwal-
tung eigentlich in unserem Staatswesen bedeutet. Ich stimme
Herrn Becker darin zu, daB die Definition, die Erich Kaufmann
schon vor dem ersten Weltkriege gegeben hat, da Verwaltung
die Leistungen des Staates betreffe, oder wie man es auch aus-
driicken kann, da sie die Verwirklichung der Staatsaufgaben,
der Staatszwecke, darstelle, im Gegensatz zu der nichtssagen-
den negativen Definition Otto Mayers die einzig richtige Um-
schreibung der Verwaltung darstellt. Ist dem aber so, so wird
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die Stellung der Verwaltung nur begriffen werden koénnen,
wenn man ihre Rolle innerhalb des Ganzen des Staatsgebiudes
betrachtet. Damit aber st68t man heute auf eine tiefe
Problematik.

Das Bild der Verwaltung, wie es sich in Deutschland im
19. Jahrhundert darbot, war im wesentlichen gepriagt von dem
Bilde des spiétabsoluten Staates. Die auBerordentlichen posi-
tiven Leistungen dieses Staatstyps in der deutschen Geschichte
— und er umfafBt in seinem ganzen Verlauf etwa die Zeit-
spanne zwischen 1740 und 1848 — haben die Erscheinung eines
Verwaltungsstaates geschaffen, der nicht nur im liberalen
Sinne lediglich Ordnung und Sicherheit verbiirgte, sondern
der eine positiv férdernde Regulierung des gesamten natio-
nalen Daseins anstrebte, eines Staates, der die Verwaltung als
ein einheitliches Wirkungsinstrument unter klaren politischen
Zielsetzungen auffaffite. Diesem Staatstyp gegeniiber ist die
Forderung des Rechtsstaates im 19. Jahrhundert die gewesen,
die bis dahin rein absolutistisch-administrativ verfahrende
Verwaltung der Ordnung des Rechts als Schranke und als
Schutz des Einzelnen zu unterwerfen. Der Rechtsstaat des
19. Jahrhunderts unterstelite zunichst die Verwaltling in ihren
wichtigeren Grundlagen einer gesetzlichen Regelung und zu-
gleich schuf er einen gewissen Rechtschutz des Einzelnen. In
diesem ersten Stadium der Entwicklung, die bis zum ersten
Weltkrieg reichte, blieb aber die deutsche Verwaltung in ihrem
Kern ein aktiv von einem einheitlichen politischen Geist ge-
leiteter Korper, ein wirksames Instrument einer in einem
bestimmten Sinne profilierten Regierung. Die deutsche Ver-
waltung besa8 bis 1914 ein eigenes administrativ-politisches
Schwergewicht. Was die preuBische Verwaltung tat, wurde
nicht im preuBischen Landtage bestimmt, sondern an der
exekutiven Spitze des preuBlischen Beamtenstaates. So war das
deutsche Verwaltungsrecht des Ausgangs des 19. Jahrhunderts
das Recht einer Eingriffsverwaltung, eines bewuBit die Ver-
waltung zu bestimmten Zwecken einheitlich einsetzenden
Regimes. Vergessen wir nicht, daf auch die Autoren, aus denen
Otto Mayer sich die Gedanken und Begriffe des franzésischen
Verwaltungsrechts entlieh, ein Laferriére und ein Aucoc, im
zweiten Kaiserreich emporgestiegen waren, also auch eine
politische Verwaltung im Blick hatten. DaB Otto Mayers Be-
griffsbildung GrofBles geleistet hat, sei nicht verkannt. Auf der
anderen Seite ist kein Zweifel, daB sein Auftreten mit
schweren Verzichten und Verlusten verbunden gewesen ist.
Otto Mayer hat ganze Partien des Verwaltungsrechts, die nicht
in das Schema der freiheitlichen Eingriffsverwaltung pafiten,
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beiseitegelassen. Damals verlor man das Schulrecht, das Recht
der sozialen Fiirsorge und eine Anzahl anderer Materien aus
dem Auge. Zu gleicher Zeit hat die Verwaltungsrechtslehre
aufgehort, die Verwaltung als Sacherfiillung bestimmter
Zwecke zu begreifen. Sie beschrinkte sich auf die formalen
Elemente. Das ist in seiner Art ein Verdienst und ein bleiben-
der Fortschritt, soweit damit die Kliarung der Rechtshegriffe
verbunden war. Aber es waren damit auch Verengungen ver-
kniipft. Wenn man eines der groBen Werke des deutschen Ver-
waltungsrechts im 19. Jahrhundert zur Hand nimmt, daB eine
Parallele zu Lorenz von Steins Verwaltungslehre darstellt,
heute aber sozusagen fast ganz unbekannt geworden ist, das
Buch wvon Rudolf Gneist ,Verwaltung, Justiz, Rechtsweg*
{1869), so kann man erkennen, welche Weite des Blickes vor
dem Durchdringen der rein juristischen Methode im Verwal-
tungsrecht vorhanden war.

Jene alte Verwaltung der deutschen Staaten besteht heute
nicht mehr. Sie ist in ihren Grundziigen durch die Revolution
von 1918 verindert worden und in den 20er Jahren zu Ende
gegangen. Man kann heute nicht mehr im Ernste behaupten,
daB die Verwaltung gegeniiber der Gesetzgebung eine eigene
Orientierung besitzt. Sie ist vielmehr durch die Aufteilung
gewisser Verwaltungszweige zwischen Bund und Léndern,
durch die Zerspaltung der Ressorts und die Spezialverwaltun-
gen, endlich durch die sachliche und personelle Ausdehnung
des ganzen Apparates, vor allem aber durch die Zerschlagung
der einheitlichen inneren Verwaltung und ihre Auflosung in
Sonderverwaltungen als einheitlicher Korper mit einer be-
stimmten eigenen Richtung nicht mehr vorhanden. Nur noch
in der Selbstverwaltung kann man von einer solchen eigenen
Ausrichtung sprechen.

Dieser Grundtatbestand erfihrt eine weitere Beleuchtung
von der Seite des Rechtsstaates her. Die é&ltere Vorstellung
vom Rechtsstaat, wie sie im mittleren 19. Jahrhundert auftrat,
ist heute lingst iiberholt. Es geht nicht mehr um Beschrin-
kung der Verwaltung durch einige grundlegende Gesetze,
sondern bereits um die eigentliche laufende aktive Leitung
der Verwaltung durch die parlamentarische Gesetzgebung, die
sich in rasch geiinderten Gesetzen niederschldgt. Ein erheb-
licher Teil unserer Verwaltung empfingt unmittelbar von dort
seine Direktiven, d. h. er empfiingt sie aus jenem parlamenta-
rischen Krifte- und Interessenspiel, an dem auch die Gruppen
und Verbinde lebhaft beteiligt sind. Von diesem politischen
Zentrum her wird auch die Verwaltung mittels der Gesetz-
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gebung — und schon bereits Ansédtzen einer parlamentarischen
Ingerenz in die Verwaltung selbst hinein — gesteuert.

Wir konnen also die Lage der Verwaltung in der Gegenwart
nur in dieser ihrer Verklammerung mit den Wandlungen des
Staatsrechts begreifen. Es tritt eine weitere Frage hinzu, die
uns vor zwei Jahren Herr Forsthoff dargelegt hat. Obwohl ich
seiner Gegensitzlichkeit von Rechtsstaat und Sozialstaat nicht
zustimmen kann, so will ich ihm doch gern einriumen, da
heute der Begriff Rechtsstaat untrennbar von dem Gedanken
des Sozialstaates geworden ist. Der Gedanke des Rechtsstaates
ist, nachdem seine Forderungen nach Rechtsschutz und Rechts-
sicherheit erfiillt waren, so weit inhaltlich erweitert worden,
daB er heute bereits zum Vehikel materialer sozialer Gerech-
tigkeit wird. (Zuruf). GewiB, diese Weiterentwicklung hat
Herr Forsthoff abgelehnt. Aber man wird nicht leugnen
konnen, dafl diese weitere Deutung des Rechtsstaatsbegriffs —
der man wie einem Vulgérbegrift iiberall in Presse und Zeit-
schriften begegnen kann -— heute weithin existiert und die
Verwaltung zu einem Instrument der sozialen Sicherung wer-
den ld8t, Das bedeutet aber, das haben Forsthoff und Werner
Weber mit Recht betont, daB die Verwaltung in einem
wachsenden MaBe gesetzesgebundene Anwendung des Rechts
werden muB, weil die Gleichheitsforderung nur durch detail-
lierte GesetzesmaBstibe erflillt werden kann. Damit &dndert
sich das Verhiltnis Rechtsstaat und Verwaltung dahin, daB das
Problem einer erst durch Gesetze neu einzuschrinkenden Frei-
heit der Verwaltung nur mehr auf wenigen Gebieten besteht.

Das Verhiltnis von Verwaltung und Gesetz, so wie es die
deutsche Verwaltungsrechtslehre des 19. Jahrhunderts dar-
legte, betraf die Relation der Verwaltung zu einem dauer-
haften Gesetze, das ihr bestimmte Grundlagen gab und
Schranken anwies. Heute ist diese Funktion des Gesetzes nach
wie vor lebendig. Aber daneben sehen wir eine andere Auf-
gabe des Gesetzes an Bedeutung gewinnen, ndmlich seine Rolle
als Awmsgleich der verschiedenen sich in der Verwaltung be-
gegnenden Interessen. Gerade in der heutigen Verwaltung, die
weitgehend Vorsorge fiir den Biirger darstellt, hat der Staat
die Aufgabe, die verschiedenen im &ffentlichen Leben auf-
tretenden Anspriiche auszugleichen. Um nur ein praktisches
Beispiel zu nennen, das auch die Rechtswissenschaft neuer-
dings oft beschaftigt hat: der StraBen- und Giiterverkehr kann
nicht mehr im Wege der Eingriffsverwaltung geordnet werden,
sondern hier geht es um eine Aufgabe gestaltender Regulie-
rung und Umformung eines auBler Fugen geratenen Gebietes
unter dem Zeichen eines sozialen Verkehrswesens. Die Ver-
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waltung hat, wohl auch infolge ihrer Zersplitterung in ver-
schiedene beteiligte Ministerien, diese Frage nicht mehr losen
konnen. Sie muBl darum heute vom Gesetzgeber aufgegriffen
werden. In Wirklichkeit handelt es sich aber um eine echte
Aufgabe der Verwaltung, von der ich nicht zweifle, daf die

preullische Verwaltung der alten Zeit sie aus eigenen Kriften
hiitte meistern konnen.

Die zunehmende Bindung der Verwaltung an neue Gesetze
bringt eine fortschreitende Einengung des Verwaltungs-
ermessens mit sich. Sie fiihrt zugleich aber dazu, daB die Ver-
waltung aus dieser Bindung ausweicht in die Zone des Privat-
rechts, wo die gesetzgeberische und verwaltungsgerichtliche
Aufsicht sie nicht in gleicher Schirfe erfassen kann. Eine
andere Form dieses Entrinnens fiihrt zur Verwendung von
6ffentlichen Korperschaften und Anstalten, in deren Rahmen
sich die Verwaltung ebenfalls etwas selbstindiger bewegen
kann. Eine dritte Moglichkeit, die die Verwaltung zur Ver-
fligung hat, ist die, dafi sie ihre MaBnahmen in rechtlich schwer
fafbare Formen kleidet, so daB sie weder als Verfiigung noch
als Verordnung oder sonst als ein rechtlich greifbarer Ver-
waltungsakt erscheinen. In dies Gebiet gehéren manche Maf8-
nahmen der Ein- und Ausfuhrregelung. Auf diesem Gebiete
liegt auch die Bedeutung des Ermessens. Die Verwaltung be-
darf eines Spielraums fiir ihr Handeln, einer freien Sphire
der Beweglichkeit. In ihr 16st sie eine Aufgabe, die der
Gesetzgeber nicht in allen Einzelheiten bestimmen kann und
die erst recht nicht von den Gerichten wahrgenommen zu
werden vermag: die des Awusgleichs der Interessen unter den
Beteiligten. Diese namentlich in der Kommunalverwaltung
stindig zu 16sende Aufgabe 148t sich nicht an Hand von Rechts-
anspriichen allein l6sen; sie kann nur in einer beweglicheren
Gesaltung gemeistert werden. Vielleicht erkennt der heutige
Gesetzgeber dies Bediirfnis der Verwaltung nach einem freien
Bewegungsraume nicht mehr in geniigendem Umfang an. Das
Bestreben des Parlaments, seinen EinfluB auch in die Zone der
Verwaltung hinein auszudehnen, fithrt zu tibermifig detail-
lierten Gesetzesregelungen, die dem Parlament dann die
Moboglichkeit erdffnen, auch in Einzelheiten der Verwaltung
einzudringen.

Was die Verwaltungsrechtsprechung angeht, so habe ich den
Versuch von Herrn Rumpf, deren Stellung an Hand einer
materiellen Definition der Rechtsprechung zu entwickeln, mif
Interesse aufgenommen. Ich glaube aber im Einklang mit
Herrn Bachof, dafl es einen materialen Begriff der Recht-
sprechung nicht gibt, und zwar aus dem Grunde — wenn man
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die Frage rechtsgeschichtlich betrachtet — weil die Recht-
sprechung ein Attribut der obersten Staatsgewalt ist. Denken
wir an den deutschen Koénig des Mittelalters; wie will man
zwischen Rechtsprechung und Gesetzgebung unterscheiden,
wenn wir an seine Rolle als hochster Richter denken? Oder
wie ist es moglich, die Entscheidungen des Papstes im kano-
nischen Recht nach Rechtsprechung oder Gesetzgebung aufzu-
teilen? Die Sonderung der rechtsprechenden Funktion steht
vielmehr unter einem formalen Gesichtspunkt, Die Gerichte
zeichnen sich aus durch die bindende Kraft ihrer autoritativen
Rechtsfeststellung in einem férmlichen Verfahren, mit der sie
eine Rechtsbefriedung herbeifithren, Ich glaube iibrigens, daf
auch wenn man wie Herr Bachof von dem positiven Begrift
der Rechtsprechung im Grundgesetz ausgeht, das Ergebnis das
gleiche bleibt. Das Grundgesetz verwendet nimlich in Art. 90
und 92, wo der Begriff der Rechtsprechung vorkommt, diesen
Ausdruck gar nicht als einen von ihm erst positiv festgelegten,
sondern es greift damit auf den traditionellen Begriff der
Rechtsprechung im Sinne der abendlindischen Staatsentwick-
lung zuriick. Zweifellos erfiillt dann dieser Begriff der Recht-
sprechung auch gewisse materielle Voraussetzungen. Es ist
kein Zweifel, daB auch wenn das im Grundgesetz nicht aus-
driicklich bestimmt wére, kriminelle Strafurteile nur durch
Gerichte verhingt werden diirften. Das ist eine solche mate-
rielle Voraussetzung des traditionellen Rechtsprechungs-
begriffs. Keineswegs ist aber der ganze heutige Umfang der
gerichtlichen Titigkeit von einer solchen Forderung umfafBt.

Die Stellung der Verwaltungsrechtsprechung in Vergangen-
heit und Gegenwart ist, ich stimme darin Herrn Bachof zu,
nicht allein vom individuellen Rechtsanspruch her aufzubauen.
Das wire eine Verengung der Grundidee der Verwaltungs-
rechtsprechung. Ich kénnte mir etwa nicht vorstellen, daBl der
franzésische Staatsrat seine Funktion der Mitarbeit an der
Rechtsfortbildung, die eine wahrhaft pritorische ist, unter die
einengende Formel des individuellen Rechtsschutzes stellen
und damit seine Funktion der Mitgestaltung an der Verwal-
tung aufgeben koénnte. Ich glaube daher, da die Ablehnung
einer Definition der Verwaltungsrechtsprechung vom Wesen
der Verwaltung her, die Herr Rumpf ausgesprochen hat,
durchaus fehl geht. Sie ist falsch, weil sie ein wesentliches
Moment der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterschitzt, namlich
ihren Beitrag zu einer Selbstkontrolle der Verwaltung und zu
einer Fortbildung des Verwaltungsrechts. Wenn ich den Stand-
punkt vertrete, daB im Stande der heutigen Entwicklung eine
Zusammenfassung aller Gerichtszweige unter dem Justiz-
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minister geboten wire, so erkenne ich andererseits doch an,
daB eine besondere, auch organisatorisch selbstindige Verwal-
tungsrechtsprechung in kontinentaler Form einen Vorzug dar-
stellt, der festzuhalten ist. Aber ich meine, die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit hat nicht nur die Aufgabe, einzelne Rechts-
anspriiche zu entscheiden. Zu ihren wichtigsten Funktionen
gehort die schopferische Fortbildung des Rechts, die Erarbei-
tung von rechtlichen Prinzipien auf Gebieten, wo sie noch
fehlen. Das gilt vor allem fiir diejenigen Bereiche, die ihr
heute durch die Generalklausel neu eréffnet worden sind, also
etwa das Schulrecht, in dem manche halbabsolutistische Ge-
briauche noch umgehen. Hier ist noch eine erhebliche Arbeit
der Rechtsgestaltung zu leisten, so wie einst das preu8. OVG
das Polizeirecht durchgeformt hat. Auf anderen Gebieten wird
den Verwaltungsgerichten mehr nur eine geringere Arbeit der
Glittung und Ergdnzung zufallen, wo — wie etwa im Gebiet
der sozialen Fiirsorge — die eigentliche Steuerung vom Gesetz
geleistet wird. Aber vor allem im allgemeinen Teil des Ver-
waltungsrechts bleibt den Gerichten ein groBer rechtsschépfe-
rischer Beitrag zu erbringen. Es wire in meinen Augen ein
groBes Ungliick fiir das deutsche Verwaltungsrecht, wenn man
daran gehen wollte, diesen allgemeinen Teil gesetzlich zu
normieren. Endlich hat die Verwaltungsgerichtsbarkeit heute
eine Funktion der Kontrolle und Hilfe fiir die aktive Verwal-
tung, wie das Werner Weber und Koéttgen fiir ihr Wirken auf
kommunalem Gebiete betont haben. Diese ganzen Aufgaben
gehen in manchen Punkten erheblich iiber das hinaus, was
den ordentlichen Gerichten auf einem ungleich stirker gesetz-
geberisch durchgearbeiteten Boden zufillt,

Forsthoff-Heidelberg:

Ich habe mich nur zum Wort gemeldet, um einige ergin-
zende Bemerkungen zu machen zu dem, was uns eben Herr
Kollege Scheuner vorgetragen hat, weil ich glaube, da mit
diesen Ausfiihrungen die zentrale Problematik des gegen-
wirtigen Verwaltungsrechts unmittelbar getroffen ist.

Herr Scheuner hat mit Recht auf die entscheidende Ver-
dnderung im Verhiltnis der Verwaltung zum Gesetz hin-
gewiesen. Im modernen Sozialstaat, der Interessen auszu-
gleichen hat, behilt sich der Gesetzgeber den Interessenaus-
gleich vor und ist immer weniger geneigt, diesen Ausgleich
der Ermessensbetitigung der Verwaltung zu iiberlassen. So
wird der Ermessensbereich der Verwaltung von zwel Seiten,
von der Gesetzgebung und von der Justiz her, eingeengt. Da-
mit wird der Verwaltung ein priméres Recht, und mit ihm das
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Feld freier und selbstveranwortlicher Betidtigung, mehr und
mehr beschnitten.

Dazu kommt der ProzeB stindiger Rechtsentleerung, den
sich die Verwaltung gefallen lassen muf}, Die Einfiihrung der
Generalklausel fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat die
unvermeidliche Folge, daf sich das Rechtselement auf die
Verwaltungsgerichte hin verlagert. Uberblickt man die Fort-
entwicklung des Verwaltungsrechts in den letzten zehn Jahren,
so stellt man fest, daB sie fast ausschlieflich auf der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichts beruht.

In dem MaBe, in dem die Gesetzgebung das Ermessen der
Verwaltung ausschlieft, wird die Verwaltung subaltern. Ein
Beispiel dieser Subalternisierung ist die moderne Sozialver-
waltung. In dem Bereich, von dem wir feststellen miissen, daf3
es in ihm auf den Gerechtigkeitsgehalt der Entscheidung ganz
besonders ankommt, dominiert der mittlere Beamte, nicht der
wissenschaftlich vorgebildete Jurist (Arbeitsimter, Fiirsorge-
amter usw.). Hier hat der Gesetzgeber der Verwaltung so weit
vorgegriffen, daf fiir eine selbstindige Funktion kein Raum
mehr bleibt. Das hat natiirlich viele gewichtige Griinde, auf
die ich nicht eingehen will. Ich registriere nur das Faktum.

Ein weiterer Umstand, der das Niveau unserer Verwaltung
immer mehr gefihrdet, ist die Zerstérung der Verwaltungs-
laufbahnen. Das gilt vor allem fiir die kommunale Selbstver-
waltung. Ihre Qualitit hingt sehr wesentlich davon ab, daB
die leitenden Amter mit Personlichkeiten besetzt sind, welche
aus dem Ausleseprozel einer geregelten Laufbahn hervor-
gegangen sind. Nur dann, wenn eine geregelte Laufbahn Auf-
stiegsmoglichkeiten nach MaBgabe der sachlichen Bewidhrung
bietet, werden sich intelligente, junge Juristen mit gesundem
Ehrgeiz bereit finden, in den Dienst der Gemeinde zu treten.
Diese Voraussetzungen sind z.B. in dem Lande, in dem ich
lebe, in Baden-Wiirttemberg, nicht gegeben, wo die Laufbahn
durch die volksunmittelbare Biirgermeisterwahl in den
Spitzenpositionen zerstort ist.

Diese wenigen Hinweise zur allgemeinen Situation unseres
Verwaltungsrechts sollen einmal die Feststellungen von Herrn
Scheuner unterstreichen, da8 wir nur noch mit sehr erheb-
lichen Vorbehalten von einer Einheit des Verwaltungsrechts
sprechen kénnen und sie sollen auch davor warnen, der weite-
ren Gesamtentwicklung giinstige Prognosen zu stellen.

W eb er-Géttingen:

Meine Herren! Nach dem, was die Herren Kollegen Scheuner
und Forsthoff ausgefiihrt haben, bliebe mir nicht mehr viel
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zu sagen, weil ich beiden Herren nur voll beipflichten kann.
Ich kann ihrer Darstellung vielleicht nur noch eine kleine
Nuance hinzufiigen, aber Sie werden sehen, daB es im Grunde
genommen auf dasselbe hinausliuft. Wir miissen ja, um zu
einem Urteil in den Einzelheiten zu kommen, beispielsweise
zu einem Urteil dariiber, wie wir zu der Handhabung des
unbestimmten Rechtsbegriffs und des Ermessens oder zur
Frage der Hypertrophie der Gerichtsbarkeit stehen, eine be-
stimmte Grundvorstellung von der Gegenwartssituation haben,
und wir miissen uns, wenn wir uns diese Vorstellung zu ver-
schaffen suchen, doch méglichst frei machen von den historisch
liberlieferten Absichten der rechtsstaatlichen Rechtsschutzvor-
kehrungen. In den traditionellen Rechtsstaatsvorstellungen
stecken Elemente sehr vielfdltiger Art; aber jetzt steht alles
historisch Angeschichtete der Situation des hic et nunc gegen-
iiber, und wir miissen priifen, welche Funktion es in dieser
Situation hat. Je mehr ich iiber die Dinge nachdenke, desto
mehr stellt sich mir Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbar-
keit doch als eine Einheit und nicht als etwas Getrenntes dar,
als eine Einheit zwar, die aufgegliedert ist, innerhalb deren
sogar eine Art Konkurrenzverhiltnis besteht, eine Konkurrenz
niamlich um das Imperium in der Verwaltung, die aber gerade
deswegen als Einheit zu begreifen ist.

Wer hat das Imperium in der Verwaltung? Dieses Imperium
in der Verwaltung hatte im 19. Jahrhundert — Herr Scheuner
hat das vom absolutistischen und konstitutionellen Staat her
dargestellt — eine ganz bestimmte Staatsdienerschicht, die
ibrigens erstaunliche Garantien fiir ein rechtsstaatliches Ver-
fahren in sich trug. Diese Voraussetzungen sind verloren-
gegangen. Sie sind verlorengegangen durch die sachliche Um-
bildung der Verwaltung — das hat Herr Scheuner geschil-
dert —; sie sind ferner verlorengegangen durch die personellen
Umbildungen der Verwaltung — das hat Herr Forsthoff an-
gedeutet: Wir haben keine echte Laufbahn mehr innerhalb der
Verwaltung, wir haben keinen Verwaltungsbeamtenstand, wir
haben kein Verwaltungsstaatsdienertum, das aus ungebrochener
eigener staatsbezogener Verantwortung titig ist. Wir haben
stattdessen in allen Zweigen der Verwaltung ein groies Feld
vagabundierender Interessen und divergierender Gruppen-
maichte, Und wir haben vor allen Dingen auch das Faktum
vor uns, daB die staatsdienerliche Funktion des Juristen in der
Verwaltung immer mehr zu der eines Justitiars devalviert
worden ist. Ich spreche hier nicht vom Juristen als einem
Fachkenner der Gesetze, sondern als einem Angehérigen des
Staatsdienerstandes, der aus der Bezogenheit auf das Gemein-
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wohl lebt und wirkt und der kraft der Bindung an seine
juristische Awusbildung und seine juristischen Vorstellungen
und das, was an Staatsvorstellungen darin aufgeht, aus Sach-
gebundenheit und aus Staatsverantwortung titig ist. Dem
begegnen wir als einer beherrschenden Erscheinung in der Ver-
waltung nicht mehr, ungeachtet der Ausnahmen, die im Einzel-
falle noch aufzeigbar sein mégen. Wir finden diese Substanz
jedoch noch zu einem erheblichen Teil in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und in den Gerichtsbarkeiten iiberhaupt; und
das meine ich, wenn ich gelegentlich ausgesprochen habe, dag
sich der Staat unserer Tage auf die Gerichtsbarkeit zuriick-
gezogen habe. Ich bitte, das nicht zu wortlich und nicht zu
vulgir zu verstehen. Aber in der Gerichtsbarkeit haben wir
— der institutionellen Beschaffenheit der Gerichtsbarkeit nach,
der Substanz der dort tidtigen Menschen nach und der Auf-
gabenstellung nach — noch das, was wir in einem traditio-
nellen Sinne als in spezifischer Weise staatsbezogen kenn-
zeichnen wirden; wir haben dort nicht zuletzt das uns in
seiner Bedeutung geléufige integrierende Wirken des Juristen.
Wir haben hier auch noch — darauf wurde eben schon, ich
glar-be von Herrn Bachof, hingewiesen — viel an traditioneller
Autoritdt bewahrt, und wir hiiten sie mit Hilfe der richter-
lichen Unabhingigkeit und eines noch funktionierenden Aus-
lesesystems. Wenn wir heute fragen, wem eigentlich das
Imperium in der Verwaltung zukommt, so konnen wir jeden-
falls nicht mehr darauf verzichten, einen wesentlichen, sogar
den eigentlich autoritativen Bestandteil dieses Imperiums der
Gerichtsbarkeit anvertraut zu sehen. Nur weil wir eine Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und die in der Verwaltung gleichfalls
wirksame Hilfe der ordentlichen Gerichtsbarkeit haben, nur
deshalb koénnen wir diese Verwaltung, glaube ich, iiberhaupt
noch ertragen. Es kommt dann aber, wie die Dinge liegen, ent-
scheidend darauf an, daf diese Gerichtsbarkeit in Ordnung ist,
und daf sie die groBe und bedeutende Funktion, der eigentliche
Tréager des Verwaltungsimperiums zu sein, recht erfiillen kann.
Mit anderen Worten: sie ist notwendigerweise darauf ver-
wiesen, eine Art aristokratischen Elementes in unserem Staats-
wesen zu verkorpern. Indem ich das ausspreche, komme ich
von dorther auf die Frage: Haben wir eine gefahrvolle Hyper-
trophie von Gerichtsbarkeiten? Ich sehe die Gefahr der Hyper-
trophie, wie sich mir die Dinge heute darstellen, im wesent-
lichen darin, daf3 diese Hypertrophie den aristokratischen Cha-
rakter unserer Gerichtsbarkeit in Frage stellen kénnte. Von
dieser Seite her scheint mir allerdings eine Besinnung darauf
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vonnéten, daB man im Ausbau der Gerichtssysteme des Guten
nicht zuviel tun sollte.

Im {ibrigen wiirde ich mit Herrn Scheuner sagen, daf§ die
Lage der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht blo8 im Verhaltnis
zur aktiven, exekutierenden Verwaltung betrachtet werden
darf, sondern dag sie auch im Verhéltnis zum Gesetzgeber hin
gewiirdigt werden mufBl. Herr Scheuner hat mit Recht dar-
gelegt, dall der Gesetzgeber selbst zum Verwalter geworden ist,
indem er in seinen Gesetzen schon alle sozialen Gestaltungs-
vorginge genau disponiert, Er will der eigentlichen Verwaltung
den Weg, den sie zu gehen hat, schon in den Einzelheiten vor-
zeichnen. Er kann es im Grunde genommen aber doch nicht.
Den Beruf zu einer Gesetzgebung in Grundsatzfragen, in den
entscheidenden Rechtsprinzipien, den hat er nun einmal nicht
und kann er auch nicht erfiillen. Das wollen unsere Parlamente
im Grunde genommen auch nicht. Sie geben zwar eine Fiille
von Detaildispositionen, aber diese stehen alle irgendwie
unverbunden im Raum und bekommen erst dadurch prakti-
kable Wirklichkeit, dal sie zum Bestandteil einer lebendig
entwickelten, weiter ausgreifenden Rechtsordnung werden.
Hier hat nun, wie ich glaube, die Gerichtsbarkeit — und zwar
die Gerichtsbarkeit aller Zweige — die bedeutende Funktion,
die Herr Scheuner eben schon angesprochen hat, indem er auf
das Beispiel der Polizeirechtsprechung hinwies: im Wege der
richterlichen Rechtsschépfung die wesentlichen Prinzipien zu
entwickeln, die fiir unser Sozialleben grundlegend sind. Das
Einnehmende an dieser richterlichen Rechtsschopfung, an der
iibrigens auch die Rechtswissenschaft in steter Wechselwirkung
wesentlich beteiligt ist, ist ja, dafl sie nicht irgendwie am Reif3-
brett erdacht wird, da8 sie nicht aus irgendeiner ideoclogischen
Konzeption erfolgt, sondern dafl sie sich am konkreten, realen
Gegenstand von Fall zu Fall zu bewidhren hat und daB sie den
Dingen nahekommen muf. Darin liegt die Gewihr fiir die
Richtigkeit oder jedenfalls die Annehmbarkeit ihrer Ergeb-
nisse. Und wenn wir heute — etwas summarisch — feststellen,
daB unser Gesetzgeber nicht die Kraft und den Beruf hat, die
wirklichen Grundlagen unseres Soziallebens zu ordnen, dann
miissen wir gleichzeitig dafiir sorgen, da3 wir in einer Rechts-
schopfung durch Richterrecht dafiir einen Ersatz haben. Aller-
dings gilt das nur, wenn wir uns zur Generalklausel in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit bekennen, und es gilt ferner nur,
wenn wir den unbestimmten Rechtsbegriff als notwendige Vor-
aussetzung fiir die richterliche Rechtsschépfung anerkennen.
Wenn wir etwa den unbestimmten Rechtsbegriff in die Sphéire
des Ermessens verweisen und ihn dadurch der richterlichen
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Kognition entziehen, wenn sogar hohe und héchste Verwal-
tungsgerichte das selbst tun, dann ist allerdings die Axt an
die Wurzel dieser ganzen Vorstellungen gelegt. Denn der
unbestimmzte Rechtsbegriff ist nun einmal fiir die hier bezeich-
nete Form der richterlichen Rechtsschépfung unerlé8lich, Des-
halb hat das Bundesverwaltungsgericht uns einen schlechten
Dienst erwiesen, als es in seinen letzthin ergangenen Ent-
scheidungen zum Personenbeférderungsgesetz aus der an sich
zutreffenden Vorstellung heraus, daB der Richter’ nicht als
Besserwisser dort in die aktive Verwaltung hineinwirken soll,
wo er von den Dingen mangels konkreter Nihe nichts ver-
stehen kann, diesen richtigen Gedanken dahin abgewandelt
oder forciert hat, die richterlichen Chancen des unbestimmten
Rechtsbegriffs iiberhaupt in den Wind zu schlagen.

Wenn ich von den eben beschriebenen Grundgedanken aus-
gehe, komme ich iibrigens auch zu einer bestimmten Konse-
quenz hinsichtlich der Ermessenskontrolle. Ich bin nicht der
Meinung, daB man hinsichtlich der Grenzen der Ermessens-
kontrolle ein fiir allemal ein bestimmtes Schema aufstellen
sollte. Wir haben in den vergangenen Jahren — die Herren,
die in der Verwaltungsgerichtsbarkeit tétig sind, werden mir
das sicher bestitigen — gelegentlich Fille so grober Unordnung
in der Verwaltung erlebt, da die Verwaltungsgerichte auch
dort, wo an sich der Bereich des Ermessens gegeben war, ein~
fach aus ihrer Mitverantwortung fiir eine gute Ordnung der
Verwaltung sagen mufBten: hier miissen wir korrigierend ein-
greifen, wenn wir nicht zu einer Rechtsverweigerung kommen
und uns an der Unordnung, die dort besteht, mitschuldig
machen wollen. Ich wiirde also meinen: Wo die Verwaltung
nicht von sich aus das Mafl an Autoritit und an Glaubwiirdig-
keit aufbringt, das normalerweise. vorausgesetzt werden mu8,
da diirfen die Verwaltungsgerichte ruhig auch einmal etwas
stirker korrigierend eingreifen, und man sollte infolgedessen
nicht durch Definitionsversuche ein fiir allemal eine starre
Grenze zwischen den freien und den justitiablen Handlungen
der Verwaltung markieren. Im unbestimmten Rechtsbegriff
und im Ermessen ist eine etwas breitere Grenzzone bezeichnet,
innerhalb deren aktive Verwaltung und Verwaltungsgerichts-
barkeit um das Imperium in der Verwaltung ringen. Diese
Dinge miissen ihren Lauf haben, und sie miissen sich in einer
gewissen Entwicklung schlieBlich danach einrichten, wem -die
groBte Uberzeugungskraft und groSte Awutoritit zukommt.
Aber gerade, weil das so ist und weil man nicht zu friih schon
die Demarkationslinie zwischen den beiden Pritendenten um
das Verwaltungsimperium ziehen soll, deshab soll man auch
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sich davor hiiten, mit bestimmten konstruierten Distinktionen
die lebendige Auseinandersetzung vorzeitig abzuschneiden.

Wenn man die Dinge so sieht, kénnte man auch in sonstigen
Einzelheiten, die ich hier beiseitelassen muB, noch zu einem
Urteil kommen. Im ganzen aber sollte man die Gerichtsbarkeit
nicht vorzeitig dem Angriff preisgeben, daB sie die aktive Ver-
waltung im UbermaB beeintrichtige und schlieBlich sogar
lihme. Dort, wo die aktive Verwaltung sich aus innerer Not-
wendigkeit durchsetzen muB, wird sie sich schon durchsetzen,
wenn sie es mit der nétigen Glaubwliirdigkeit tut.

Ipsen-Hamburg:

Meine Herren! Als Sie gestern vom Senat empfangen wurden
und der Hohe Senat dieser Stadt von Ihrer Anwesenheit Kennt-
nis nahm, ist Thnen sicherlich nicht bewufit geworden, was
Ihnen dabei erspart geblieben ist. Als vor zwei Jahren der
40. Juristentag hier vom Senat begrii8t wurde, hat der damals
amtierende Erste Biirgermeister, wie er erklirte, die Gelegen-
heit beim Schopf ergriffen mit der Wendung: ,Nun sind Sie
einmal hier und kénnen mir nicht entweichen!*, um der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zu bedeuten, in welchem AusmaB sie
nach seiner Auffassung die aktive Verwaltung im UbermaB
kontrolliert habe.

Ich greife diesen Vorgang auf, weil hier offenbar auch von
einem Politiker die Verwaltungsgerichtsbarkeit ganz einseitig
gesehen worden ist als eine Institution zur Realisierung des
individuellen Rechtsschutzes des Einzelnen, dessen Wahrneh-
mung durch die Verwaltungsgerichte angeblich zu Lihmungs-
und Hemmungserscheinungen in der aktiven Verwaltung
fiihren miisse.

Ich bin demgegeniiber der Meinung und darf damit unter-
streichen, was wohl von Herrn Rumpf ausgefiihrt worden ist,
daB die Verwaltungsgerichtsbarkeit nur zweispurig ge-
rechtfertigt werden kann: einmal sicherlich unter dem Ge-
sichtspunkt des Individualrechtsschutzes, zum anderen aber,
und dies mit gleicher Legitimierung, unter dem Gesichtspunkt
der Selbstkontrolle, der Eigenkontrolle und der Erleichterung
der Verantwortung fiir die Verwaltung selbst. Damit kann ich
den Ball aufnehmen, den mir Herr Scheuner mit einem
Zwischenpa von Herrn Weber zugespielt hat — um mich
fuBballtechnisch auszudriicken. (Heiterkeit.)

Zu diesem Thema glaube ich mit einiger Erfahrung sprechen
zu diirfen. Ich habe iiber zehn Jahre lang in der aktiven Ver-
waltung u. a. auch manchen Verwaltungsakt erlassen, und ich
hzbe danach — auch ungefiahr schon zehn Jahre lang — Urteile
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in der Verwaltungsgerichtsbarkeit miterlassen und denke, das
noch einige Jahre weiter zu tun.

Ich bin mir der Lage sowohl des Verwaltungsbeamten, der
einen Verwaltungsakt setzt, wie der Haltung des Verwaltungs-
richters aus diesem eigenen Erleben sehr bewuBt. Aus dieser
Erfahrung kann ich bestitigen, und dies auch aus der Zeit,
als die Verwaltungsgerichtsbarkeit nach 1933 planmiBig ab-
gebaut wurde, daf die zweite Rechtfertigung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, namlich ihre Funktion als Eigenkontrolle der
Verwaltung, eine wesentliche Bedeutung besitzt. Und der
Hinweis hierauf war in jenen Jahren nach 1933 nicht nur
opportunistisch gedacht — wie Herr Rumpf vielleicht gemeint
hat —, sondern auch innerlich gerechtfertigt, um die Existenz-
berechtigung der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu unterstreichen
und das an Resten der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Inter-
esse der Rechtsstaatlichkeit iiber jene Jahre hinweg zu retten,
was noch zu retten war.

Ich bin iiberzeugt, daB diese Rechtfertigung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit als Institution der Verwaltungsselbstkontrolle
auch heute ihre PFunktion hat. Dazu zwei kleine Unter-
streichungen, um das zu erldutern, was Herr Scheuner an-
sprach: Ich habe erlebt, da eine beklagte Behérde in der
Berufungsinstanz gegeniiber dem Berufungsklidger erklirte:
Wir wollen den Prozef hier getrost zu Ende fiihren, auch wenn
Deine Berufung wenig Aussichten bietet; selbst wenn Du
unterliegen solltest, sei unbesorgt, ich iibernehme die Kosten
der Berufungsinstanz, Denn mein Eigeninteresse an einer Ent-
scheidung des Gerichts ist so auBerordentlich, daB ich Wert
darauf lege, diesen ProzeB zu einer gerichtlichen Entscheidung
zu fiihren, weil nur ein Urteil mir fiir meine weitere Verwal-
tungspraxis jene notwendige Richtlinie gibt, die mir meine
vorgesetzte Behorde nicht geben kann. Ich will dieses Beispiel
nennen als Indiz dafiir, daB die Verwaltung sich nicht selten
angewiesen zeigt auf Leitentscheidungen der Gerichte in
ungeklirten Situationen. Denken Sie an den Komplex des
Art. 12GG und Ahnliches, wo die Verwaltung geradezu
gelihmt war, irgendeinen Schritt in ihrer weiteren Konzes-
sionspraxis zu tun, bevor sie gewisse Judikate der Verwaltungs-
gerichte besaB. Ein anderes Interesse der aktiven Verwaltung
am Urteil erklirt sich aus der nachtriglichen Kontrolle, der sie
durch die Rechnungshéfe unterliegt. Wieviele Prozesse vor den
Verwaltungsgerichten werden von den Behodrden als Beklagten
aus der Uberlegung heraus gefiihrt: Ich bin nicht imstande,
dem, was der Biirger von mir verlangt, zuzustimmen, einen
bestimmten Verwaltungsakt zu erlassen, den er von mir
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fordert, eine Zahlung zu leisten, weil ich befiirchten muB, da8
mir von der Kontrolle der Rechnungshife spéter vorgehalten
wird: Du hast nicht das Letzte versucht, um zu klidren, ob Du
Dich dieser Leistung nicht doch erwehren konntest.

Unter diesen beiden Gesichtspunkten wird die Verwaltung
oft zur Inanspruchnahme der Verwaltungsgerichte gedringt,
um eine Selbstkontrolle im justizférmigen Verfahren zu er-
reichen. Eine Gefahr allerdings sehe ich darin, daf die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit gelegentlich benutzt wird, um auf
Grund ihrer rechtlich gebotenen Urteile Akte zu vollziehen, fiir
die politische Instanzen sich scheuen, die Verantwortung zu
iibernehmen, obwohl sie rechtlich dazu verpflichtet sind, um
sie auf diese Weise auf die Gerichte abzubiirden und hinterher
in der politischen Auseinandersetzung mit der o&ffentlichen
Meinung und den Parlamenten zu erklidren: Dieser Verwal-
tungsakt, der hier erging, wurde erlassen auf der Grundlage
eines richterlichen Urteils. Das Gericht ist fiir ihn verantwort-
lich, ich bin unschuldig! Wenn die Verwaltungsgerichtsbarkeit
in diese Rolle gedringt wird durch die Politik, durch die Exe-
kutive, dann soll sie sich nach Kriften gegen einen solchen
MiBbrauch ihrer Funktion zur Wehr setzen und sich auf jene
Bereiche zuriickziehen, die ihr addquat sind.

Ermacora-Wien:

Ich greife nur deshalb zum Wort, um als Beobachter der
osterreichischen Rechtspraxis und als bescheidener Kenner der
Osterreichischen Rechtswissenschaft dieselben Probleme, die
Herr Prof. Scheuner fiir Deutschland aufgezeigt hat, auch hier
zu dokumentieren.

In der These 19 des Herrn Prof. Becker ist zum Ausdruck
gebracht, daB die Realisierung des Rechtsstaates in der Ver-
waltung erforderlich sei. Ich méchte hinzusetzen Die Reali-
sierung des Rechtsstaates in der Verwaltung des 20. Jahr-
hunderts; der Begriff des Rechtsstaates als rein formaler Begriff,
hat bei seiner Ausgestaltung den Gegebenheiten der heutigen
Verwaltung nachzugehen. Ziel der Rechtswissenschaft, Ziel
des Gesetzgebers, miilte es sein, dies durchzufiihren, das heiBt
aber, die Probleme zunichst zu erkennen und sie dann mit
gesetzgeberischen MaBnahmen zu l6sen. Ziel der Realisierung
des Rechtsstaates ist Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes.
Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes bedeutet, daB jedes Verwal-
tungshandeln unter das Gesetz zu stellen wire, daB jedes Ver-
waltungshandeln auf Grund des Gesetzes nachgepriift werden
konnte. Diese Liickenlosigkeit scheint nicht gegeben zu sein;
weder in Deutschland noch bei uns, und zwar aus mehreren
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Griinden. Diese Liickenlosigkeit ist nicht gegeben, weil die
Rechtswissenschaft in der rechtlichen Beurteilung der Verwal-
tungshandlungen nicht nachgekommen ist oder — drehen Sie
es um — die Verwaltung der Rechtswissenschaft entkommen
ist. In einem erregenden MaBe zeigt sich das Problem des Ein-
fangens der Verwaltung durch die staatlichen Rechtssetzungs-
akte seit der Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Dieses Nichtnachkommen und diese Liickenhaftigkeit zeigen
sich ferner in dem Problem der ,unbestimmten Gesetzes-
begriffe“ und dem MaBe an freiem Ermessen. Und, bitte, hier
mochte ich entgegen Herrn Prof. Scheuner auf folgendes hin-
weisen. Ich darf aus meiner praktischen Stellung als Verfas-
sungsjurist im Bundeskanzleramt der Republik Osterreich
sprechen. Wir fechten einen stindigen Kampf mit der Ver-
waltung, die den Einzelnen im besonderen MaBe beriihrt, aus.
Die Verwaltung wiinscht in einem steigenden MaBe die unbe-
stimmten Gesetzesbegriffe. Sie wiinscht ein mdéglichst grofBes
MaB an freiem Ermessen, und zwar an einem ,unbestimmten“
freien Ermessen, das heiBt, ungefihr so: , Aus beriicksichti-
gungsswiirdigen Griinden kann das Bundesministerium fiir
Finanzen dieses oder jenes bewilligen.“ Es ist nicht bestimmt,
welches die berticksichtigungswiirdigen Griinde sind; es ist nicht
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen das Bundesministe-
rium von seinem Ermessen Gebrauch machen kann. In dem
einen Falle wird es das tun, in dem anderen Falle vielleicht
nicht. Sie sehen aus diesem Verhiltnis unbestimmter Gesetzes-
begrifie — freies Ermessen — die Quelle der Ungleichstellung
des Staatsbiirgers in einem bestimmten Verwaltungsverfahren
durchaus als gegeben.

Und schlieBlich: Die Liickenhaftigkeit des Rechtsschutzes
taucht — das entnahm ich heute den Ausfithrungen — auch
darin auf, daB der Instanzenzug zu vielgliedrig sei.

Lassen Sie mich diesen Problemkreis auf die dsterreichischen
Verhiltnisse iibertragen. In Osterreich hat schon das Jahr
1876 den ersten Schritt zur Verwirklichung des Rechts-
staates in der Verwaltung, der obrigkeitlichen Verwaltung, die
sich nicht so wie heute als Unternehmer, als Bauherr usw.,
gebirdete, gebracht. Man schuf einen Verwaltungsgerichtshof,
der kraft einer Generalklausel die gesamte staatliche Verwal-
tung moglicherweise in Schranken halten konnte; er konnte
Verwaltungsakte iiberpriifen. Im Jahre 1920 wurden durch
die Bundesverfassung und die entsprechende Auslegung, die
ihr der Verfassungsgerichtshof gegeben hat, Grundsitze des
Instanzenzuges geklirt. Es gilt seitdem der Grundsatz: durch-
gangiger Instanzenzug allgemein, nur Ausnahmen dort, wo die
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Gesetze es bestimmen. Im Jahre 1925 gelang es §sterreichischen
Juristen, die osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze zu
erlassen. Das bedeutet, daB die gesamte Verfahrensregelung
konzentriert wurde in eine Rechtsvorschrift!?). Gleichgiiltig,
ob wir heute die Firsorgeverwaltung, die Unterrichtsverwal-
tung, die StraBenverwaltung, die Sozialverwaltung haben, es
gelten grundsitzlich dieselben Verfahrensgesetze. In diesen
Verfahrensgesetzen gilt als ein Angelpunkt die Normierung
der Parteistellung. Es wird nicht oder es soll nicht in jedem
einzelnen materiellen Gesetz gesagt werden: Du bist Partei,
oder Du bist nicht Partei —, sondern es gilt der Grundsatz,
daB Partei ist, wer die im § 8 des allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensgesetzes gestellten Voraussetzungen erfiillt. Dadurch
wurde der Einzelne nun auch positiv-rechtlich zum gleich-
berechtigten Partner im Verwaltungsverfahren, Das Verwal-
tungsverfahrensgesetz half der Konstruktion des Bescheid-
begriffes.

Nun kommt das fiir einen Rechtswissenschaftler Aufregende:
Trotz dieser scheinbaren Errungenschaften ist heute der
Rechtsschutz in Osterreich nicht lickenlos. Er hat seinen
Grund — und hier hat Herr Prof. Scheuner das ja schon
angezeigt — im Rechtspolitischen und in den politischen
Krifteverhdltnissen, die hinter dem Gesetzgeber stehen.

Wenn Sie heute die in Osterreich fungierende Koalitions-
regierung betrachten, so miissen Sie erkennen, daB sowohl in
den gesetzgebenden Korperschaften als auch in der Regierung,
Personen derselben politischen Parteien sind; so daB die Ge-
staltung in der Verwaltung, wie in der Gesetzgebung, eine
politischgleichartige sein wird, und dag8 auch nach entsprechen~
der politischen Kriftegruppierungen die Verwaltung versucht,
in die ,Privatwirtschaftsverwaltung* aufzukommen.

Und nun stehen wir heute vor dem Problem, daB nach dieser
Entwicklung es nicht abzusehen ist, wie man die Rechtsakte,
die in einer solchen ,Privatwirtschaftsverwaltung” gesetzt
werden, iiberpriifen kann, Es hat Fille gegeben, wo der Staat
der Form nach als Triger von Privatrechten aufgetreten ist,
dem materiellen Gehalt nach jedoch durchaus als Hoheits-
triger, als Gewalttriger. Die Gerichte erklidrten, hier handele
der Staat als Hoheitstriger; der Verwaltungsgerichtshof er-
klirte, hier handele der Staat als Privatrechtstriger, Beide
leugneten ihre Zustindigkeit. Sie sehen, da8 in solchen
Fillen der Rechtsschutz des Einzelnen vollig zwischen
zwei Tischen liegt, daB trotz des ausgebildeten Rechtsschutzes
in Osterreich infolge des Entkommens der Verwaltung aus
dem gesetzlichen Bereich es nicht mehr moéglich ist, dem Ein-
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zelnen vollen Rechtsschutz zu gewihren. Und warum ist es
nicht moglich, diesen Erscheinungen im Staate zu steuern?
Weil die Rechtswissenschaft — ich méchte es noch einmal be-
tonen — noch nicht ,nachgekommen* ist, und weil sie nicht
so schlagkriftig war — soweit sie die Fragen vielleicht behan-
delt hat — den Gesetzgeber zu beeinflussen.

Kiichenhoff-Wiirzburg:

Ich nehme an, daB das Thema der verfassungsrechtlichen
Beziehungen zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit er-
schépft ist; jedenfalls wire es mir angenehm, wenn ich erst
an der Stelle eingesetzt wiirde, wo ich mit ein paar kurzen
Worten zu dem vo6llig anderen Themenbereich sprechen kann,
nimlich zu dem Thema, das sich auf die Gerichtsverfas-
sung bezieht und auf eine Frage innerhalb der Gerichts-
verfassungslehre, deren Aufbau mir am Herzen liegt.
Es handelt sich um eine Frage, die das Verhiltnis der ver-
schiedenen Gerichtsbarkeiten untereinander betrifft.

Es ist sicher bekannt, daf der Deutsche Anwaltstag in Ham-
burg sich vor wenigen Wochen sehr scharf ausgesprochen hat
gegen die Vielgliedrigkeit der deutschen Gerichte und der
deutschen Gerichtsbarkeit. Demgegeniiber glaube ich sowohl
den Herrn Referenten wie den Herren Korreferenten und auch
die Herren, die hier das Wort ergriffen haben, richtig zu ver-
stehen, wenn sie — was ich jedenfalls von mir aus tun méchte —
ein Ja sagen zu der Vielgliedrigkeit unserer Gerichtsbarkeit.
Ich will nicht wiederholen, was bekannt ist; Es ist ja das
Hauptargument vorhanden, welches fiir eine besondere Ver-
waltungsgerichtsbarkeit spricht, daB es bei der Kompiziertheit
unserer Lebensverhiltnisse — wie sich die Arbeitsgerichtsbar-
keit von der Zivilgerichtsbarkeit loste — es heute unmdoglich
wire, bei den Landgerichten Kammern fiir Verwaltungssachen
einzurichten. Und so ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit da,
notwendig da aus der Umgrenztheit ihres Sachgebietes. Ich
wollte hierauf nur kurz Ihre Aufmerksamkeit lenken; denn
es kann fiir die Offentlichkeit keineswegs bedeutungslos sein,
wenn aus der Tagung der Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer hervorgeht, daB wir im Gegensatz zum Deutschen
Anwaltstage dieses Ja zu der Vielgliedrigkeit unserer Ge-
richtsbarkeit — nach meinem Dafiirhalten trotz einiger jedoch
zu iiberwindender Bedenken gegen die Absplitterung der
Sozialgerichtsbarkeit — fiir notwendig halten mochten.

Dies enthebt uns nicht der Frage, die wiederum eine speziell

gerichtsverfassungsrechtliche ist, wie wir Verwaltungsgerichts-
barkeit und Justizgerichtsbarkeit von innen her abzugrenzen
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versuchen. Wenn ich Herrmn Rumpf folge, da es materiale
Unterschiede gibt zwischen Rechtsprechung und Verwaltung
und ich als Unterscheidungsmenkmale hier nur nenne: Recht-
sprechung als riickblickende, feststellende und erkennende
Betrachtung eines abgeschlossenen Vorganges, Verwaltung da-
gegen als willensmiBige Gestaltung kiinftigen Geschehens,
dann miissen wir wohl auch versuchen, Verwaltungsgerichts-
barkeit abzugrenzen von Justizgerichtsbarkeit. Hier scheint
mir eine Abgrenzungsmdéglichkeit darin zu bestehen, daB wir
sagen: Justizgerichtsbarkeit ist iiberall dort, wo es sich um
Verschulden, um Schuld handelt oder um Verantwortung kraft
Gefiahrdungshaftung, jedenfalls um Verantwortung. Dem-
gegeniiber iiberpriift die Verwaltungsgerichtsbarkeit das ob-
jektive Sach- und Rechtsverhdltnis im verwaltungsmiBigen
Geschehen. Ich darf an Fille erinnern, in denen sich Justiz-
gerichtsbarkeit und Verwaltungsgerichtsbarkeit beriihren. Es
handelt sich bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit beispielsweise
um die Frage, ob ein Verwaltungsakt wirksam ist oder nicht.
Der Bundesgerichtshof hat in zwei groBen Entscheidungen im
9. und 10. Bande, Bd. 9, S. 329ff., Bd. 10, S. 220ff., ausge-
sprochen, daB, wenn das Verwaltungsgericht einen Verwal-
tungsakt fiir unwirksam oder auch nur fiir rechtswidrig halt,
diese Entscheidung fiir das Zivilgericht bindend sei. Was hat
das Zivilgericht also dann noch zu priifen, wenn es die Rechts-
widrigkeit als endgiiltig festgestellt hinnehmen mufB? Doch
wohl nur die Schuld im Rahmen von Art 34 und 839 BGB! —
Soviel hier zur Vielgliedrigkeit.

Wir wollen aber nicht allein die Vielgliedrigkeit, sondern
die Einheit, und es ist vorhin sehr schén gesprochen worden
von der Einheitlichkeit der richterlichen Gewalt, Also, die
Einheit in der Vielheit, mit einem Wort: die Ganzheit ist es,
was wir in dieser Situation brauchen. Und wie nétig wir die
Ganzheit brauchen, darf ich wieder an einem Beispiel erldutern,
um eben der gebotenen Kiirze Rechnung zu tragen: Wenn das
Verwaltungsgericht diejenige Instanz ist, welche die objektive
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes auch fiir das Justiz-
gericht wegen Amtspflichtverletzung in dem von diesem zu
entscheidenden Rechtsstreit bindend feststellt, so muB die
Klage vor dem Verwaltungsgericht auch die Verjadhrung unter-
brechen im Sinne von § 852 BGB, weil es ja unsinnig wire —
wie es heute noch zuweilen angenommen wird —, daB der
betreffende Verletzte erstens erheben miite: Klage beim
Verwaltungsgericht, um bindend feststellen zu lassen, daf der
Verwaltungsakt rechtswidrig ist, und zugleich, um nicht die
Verjahrungsfrist des § 852 BGB zu versdumen, alsbald Klage
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beim Justizgericht, mit dem Erfolge, daB er diese letzte Klage
— mit unnétig verursachter Kostenlast! — zurlicknehmen mu8
in dem Augenblick, wo das Verwaltungsgericht sagt: Nein, der
Verwaltungsakt war nicht rechtswidrig, sondern rechtmiBig.
Es ist also mit anderen Worten das, wovon gesprochen wurde:
die Einheitlichkeit in der Vielheit, bis zum letzten Ende durch-
zudenken, zum Beispiel auch in diesem Falle, und ich glaube,
wir miissen dieses tun getreu jener Mahnung von Schopen-
hauer, dafl die wissenschaftliche Betrachtung bis zur letzten
konkreten Ausgestaltung durchdacht werden muB.

Partsch-Bonn-Neapel:

Ich mochte nur eine ganz kurze methodologische Bemerkung
machen und bitte um Verzeihung, wenn ich dies tue, nachdem
bisher in der Diskussion zu ganz zentralen materiellen Fragen
gesprochen worden ist.

Der Herr Referent hat bei der Behandlung der Frage, ob
wir eine liberirieben ausgebaute Verwaltungsgerichtsbarkeit
haben, mit sehr interessanten Zahlen operiert. Ich méchte ihm
die Berechtigung hierzu nicht mit einem ,judex non calculat“
abschneiden, zumals er in seiner SchluBithese selbst die For-
derung erhoben hat, daB das Verwaltungsrecht durch eine
Verwaltungslehre und eine Verwaltungspolitik erginzt
werden muS. Und die Verwaltungslehre und -politik werden
legitimerweise hiufig mit Statistiken {iber die Auswirkungen
von Rechtssitzen arbeiten miissen. Aber auf der anderen Seite
habe ich doch groBe Zweifel, ob die Zahlen, die uns hier
genannt worden sind — und Zahlen sind in unserer Zeit immer
besonders gefdhrliche Argumente, da sie sich so gut ins Ge-
déchtnis einprigen — in ihrem Ausgangspunkt berechtigt sind.
Wenn ich meine eigene gegenwirtige Titigkeit als Verwal-
tungsbeamter im Konsulardienst beobachte, dann kann ich
wohl am Abend eines Tages sagen, wieviele Leute ich heim-
geschafft, wieviele Pésse ich ausgestellt und wieviele Visen ich
erteilt habe. Aber ich kann nicht sagen, wieviele Verwaltungs-
akte insgesamt vorgenommen worden sind, denn das ist auch
am Tage ihrer Vornahme kaum zu {iberschauen. Ich kam im
Gesprich mit Herrn Kéttgen vorhin schon darauf, und ich bitte
ihn um Verzeihung, wenn ich mir hier sein Bonmot aneigne:
Man sollte den Regierungsprisidenten fragen, wie er seine
Statistik der vorgenommenen Verwaltungsakte aufgestellt hat,
die ihm als Grundlage fiir die Feststellung diente, welcher
Anteil dieser Verwaltungsakte einer gerichtlichen Kontrolle
unterliegt und welcher Anteil ihr tatsidchlich unterworfen
wurde.
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Damit will ich dem Referenten nicht entgegenhalten: ich bin
mit der Generalklausel und unserer heutigen Ausgestaltung
des Verwaltungsrechtsschutzes unzufrieden und bin der An-
sicht, daB eine Hypertrophie des Rechtsschutzes vorliegt. Viel-
mehr bin ich im Ergebnis mit ihm einverstanden und habe nur
Einwinde gegen seine Art der Argumentation, insbesondere
gegen den Gebrauch von Statistiken bei der Erérterung dieser
ernsten Frage. Form und Umfang des Verwaltungsrechts-
schutzes lassen sich nicht durch eine Zihlung der Fille, in
denen von ihm Gebrauch gemacht worden ist, rechtfertigen,
also aus sich selbst, sondern dhnlich wie bei den Organen der
offentlichen MeinungséuBBerung — denken Sie an den
~Spiegel®! — aus ihrer Funktion. Der Wert dieser Organe und
ebenso der Wert des Verwaltungsrechtsschutzes lassen sich
nur daraus abmessen, inwieweit sie geeignet sind, die Vor-
nahme von Willkiirentscheidungen zu verhindern, und das 146t
sich statistisch {iberhaupt nicht feststellen. Das Urteil dariiber,
ob eine Hypertrophie des Rechtsschutzes vorliegt oder nicht,
ist eine eminent verwaltungspolitische und vielleicht sogar
verfassungspolitische Frage, die methodisch nur auf anderem
Wege behandelt und beantwortet werden kann.

Merk -Tiibingen:

Ich méchte mich in meinen Ausfiihrungen méglichst kurz
fassen,

Zunichst bin ich der Auffassung, man sollte an der Unter-
scheidung zwischen Rechtsprechung oder Rechtspflege im sach-
lichen und im formlichen Sinne festhalten. Ich méchte aber
diese Unterscheidung anders vornehmen, als es z. T. geschehen
ist. Ich verstehe unter Rechtsprechung im sachlichen Sinne die
obrigkeitliche Anwendung der Rechtsordnung auf einen be-
stimmten gegebenen Sachverhalt, insbesondere in streitigen
oder in nicht erfiillten Rechtsverhiltnissen; dagegen unter
Rechtsprechung oder Rechtspflege in férmlichem Sinne die in
richterlicher Unabhiingigkeit sich vollziehende Titigkeit von
Gerichten: es kann streitige oder freiwillige Gerichtsbarkeit
sein und die streitige Gerichtsbarkeit ist so Rechtsprechung
im sachlichen und im férmlichen Sinne. Den Gerichten kann
auBerdem auch gemidB § 4 EG zum GVG Justizverwaltung
iibertragen sein, was aber nicht zur Rechtspflege zu rechnen
ist im Gegensatz zur freiwilligen Gerichtsbarkeit. Auch in der
reinen Verwaltung gibt es eine solche Rechtsprechung im sach-~
lichen Sinne, und so ist verwaltungsrechtlich zu unterscheiden
zwischen Verwaltungsentscheidungen, wo lediglich bestehende
Rechtsverhiltnisse im Einzelfalle festgestellt werden, und



202 Aussprache

Verwaltungsverfiigungen, wo es sich um die Gestaltung be-
stimmter gegebener Sachverhalte im Bereiche der éffentlichen
Verwaltung handelt. Dieser Begriff der Rechtsprechung im
sachlichen Sinne liegt m. E. auch dem Art. 92 GG zugrunde,
wenn dort bestimmt ist, daB die rechtsprechende Gewalt den
Richtern anvertraut ist. Man hat daraus die Folgerung zu
ziehen, daB von den Verwaltungsbehérden eine endgiiltige
Rechtsentscheidung grundsitzlich nicht mehr gefillt werden
kann; es kann sich nur mehr um Vorentscheidungen der Ver-
waltungsbehérden handeln, gegen welche die Entscheidung,
sei es eines Verwaltungsgerichts oder ordentlichen Gerichts,
angerufen werden kann. So z. B. bei der Festsetzung von Wild-
schiden und o6ffentlich-rechtlichen Entschidigungen durch die
Verwaltungsbehorden usf.; der frither vorgesehene Erla von
sogenannten polizeilichen Strafverfiigungen durch die Verwal-
tungsbehérden dagegen ist seit der Neufassung der StPO i.J.
1950 zugunsten der Gerichte allgemein ganz weggefallen.

Sodann hat Herr Scheuner bemerkt, da8 im Mittelalter eine
klare Unterscheidung zwischen Gesetzgebung und Recht-
sprechung nicht vorhanden gewesen sei. Es ist richtig, dal im
Mittelalter in Form von Urteilen — 2z B. auch im Konigs-
gericht — Weistiimer iiber geltendes Recht aufgenommen wur-
den; es sei erinnert z.B. an den Reichsspruch {iber das Recht
der Fiirsten, ihre Stiadte zu befestigen, v. J. 1231. Es lag hier
die Auffassung zugrunde, dal das Recht nicht durch willent-
liche Anordnung geschaffen wird, sondern daBl das Recht be-
steht und im Gewissen geschopft oder gefunden wird; Gesetz
und Urteil waren also jedenfalls nicht klar voneinander ge-
schieden. In &hnlicher Weise war iibrigens auch z. B. nicht klar
zwischen Recht im gegenstindlichen und im persénlichen (sub-
jektiven) Sinne geschieden, wie wir dies z.B. bei den Vor-
rechtsverleihungen (Privilegien) sehen. Aber hieraus kénnen
jedenfalls fiir die Gegenwart keinerlei Folgerungen abgeleitet
werden.

Nun ein weiterer Punkt. Die Verwaltungsrechtspflege hat
im allgemeinen einer doppelten Aufgabe zu dienen. Einmal
wird hier vorausgesetzt, da die Rechtsordnung verletzt, ent-
weder nicht oder nicht richtig angewendet worden ist, und
sodann, daB jemand ,in seinen Rechten“ verletzt worden ist,
also, daB sogenannte personliche (subjektive) Rechte verletzt
worden sind. Aber das ist nur die Regel. Es kann sein, da8
nach besonderer gesetzlicher Bestimmung die Verwaltungs-
gerichte auch liber Ermessensfragen zu befinden haben, wie ver-
schiedentlich nach fritherem preulischem Recht und auch jetzt
noch vereinzelt nach §§ 38, 79 (slidd.) VGG; weiter aber auch,daBl
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ohne Verletzung von persdnlichen Rechten bei bloBer Beein-
trichtigung von rechtlichen oder berechtigten Belangen die
verwaltungsgerichtliche Klage erhoben werden kann, wie z. B.
nach preuBischem Recht bei der Einziehung oder Verlegung
offentlicher Wege (§ 57 Zust.G); endlich kann bestimmt sein,
dafl unter gewissen Voraussetzungen auch bei bloBer Ver-
letzung des Rechts im gegenstindlichen Sinne geklagt werden
kann, wie zum Teil friiher bei der Anfechtung von Beschliissen
einer Gesamtverwaltungs- (sog. kollegialen) Behérde durch den
Vorsitzenden im Falle der Uberstimmung oder von Beschliissen
einer Gemeindevertretung (Stadtverordnetenversammlung)
durch die Gemeindeverwaltungsbehorde (Magistrat) wegen
Gesetzwidrigkeit.

Was das Verhiltnis der Verwaltungsrechtspflege zur so-
genannten richterlichen Gewalt betrifft, so erschien bekannt-
lich schon in der Weimarer RV die Verwaltungsrechtspflege in
dem Abschnitt iiber die Rechtspflege, und so ist es auch im GG
in dem Abschnitt liber die Rechtsprechung der Fall. Ich kann
mich aber Herrn Scheuner darin nicht anschlieBen, wenn er
wiinscht, daB eine volle Vereinheitlichung der Gerichtsbarkeit,
auch einrichtungsméBig, vorgenommen wird, d. h. auch die
Verwaltungsgerichte zum Geschéftsbereich — statt, wie bisher,
des Innenministeriums bzw. des Staatsministeriums — des
Justizministeriums gehéren und dessen Dienstaufsicht unter-
stellt werden sollen. Ich, als alter Verwaltungsbeamter, mochte
annehmen, daB die Entwicklung, die in Deutschland zur Ein-
richtung besonderer Verwaltungsgerichte gefiihrt hat, auch fiir
die Zukunft Bedeutung haben diirfte und jedenfalls vorerst
kein AnlaB besteht, hier eine grundlegende Anderung vorzu-
nehmen. Wenn wir auch die Tétigkeit der Verwaltungsgerichte
zur Rechtspflege rechnen, so sollten wir m. E. doch nicht eine
Verbindung mit den ordentlichen Gerichten in der angegebe-
nen Weise anstreben. Denn es kann doch den Richtern der
ordentlichen Gerichte nicht zugemutet werden, neben den fiir
sie vor allem in Betracht kommenden Vorschriften des biirger-
lichen Rechts und des Strafrechts noch die ungeheure Fiille
der — iiberdies auch stets im Flusse befindlichen — verwal-
tungsrechtlichen Vorschriften zu kennen. Auch die lebendige
Anschauung und der Blick fiir die Verhiltnisse und Bediirf-
nisse der oOffentlichen Verwaltung, wie sie regelmiBlig nur
durch lingere Titigkeit darin erworben werden kann, wiirde
ihnen fehlen. Weiter wiirde bei einer solchen Gestaltung die
wiinschenswerte Auswechselung zwischen den Beamten der
reinen Verwaltung und den Richtern der Verwaltungsrechts-
pflege geradezu unterbunden werden. Im iibrigen miiite man
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doch bei den ordentlichen Gerichten besondere Abteilungen fiir
die Verwaltungsrechtspflege einrichten, insbesondere in den
groBeren Stidten und flir gréBere Landbezirke. Kurz, wir
sollten m. E. beim Fehlen eines wirklich dringenden Bediirf-
nisses nicht zu einer so weitgehenden Vereinheitlichung
schreiten.

Es ist dann davon gesprochen worden, da das Verhiltnis
zwischen gesetzgebender und vollzichender Gewalt — Regie-
rung und Verwaltung — sich gegen friiher geindert hat. Der
tiefere Grund davon liegt m, E. darin, daB nach Beseitigung
der Einherrschaft der Grundsatz der Volksoberherrlichkeit
und Volksherrschaft durchgefiihrt worden und jetzt bei dem
Trigerder gesetzgebenden Gewalt, d. h, bei der Volksvertretung,
den darin herrschenden Mehrheitsparteien und ihren Fiithrern,
die oberste politische Macht im Staate vorhanden ist und bei
der bestehenden parlamentarischen Regierungsweise in Ab-
schwichung der Lehre von der Trennung der Gewalten i. S. von
Montesquieu aus der gesetzgebenden Gewalt auch die Spitze
der vollziehenden Gewalt hervorgeht; die Parteien besetzen so
nicht nur die Regierung und die Spitzen der einzelnen Ver-
waltungszweige, sondern suchen bei uns, zum Teil auch die
nachgeordneten Staatsstellen der Verwaltung mit ihren Partei-
anhingern zu besetzen. Es kann so auch vorkommen, daB die
Volksvertretung die Titigkeit der Verwaltung weitergehend,
als dies frither der Fall war, einengt, indem sie in die Gesetze
vielfach Vorschriften iiber die nihere Durchfiihrung, auch
technischer Art, aufnimmt, was frither zum guten Teil den
Verwaltungsbehérden iiberlassen wurde, durch Rechtsverord-
nung oder durch innere Verwaltungsvorschriften zu regeln.
Aber man kann auch so das freie Ermessen der Verwaltungs-
behorden doch nicht véllig ausschlieBen, wenn sie ihrer Auf-
gabe gerecht werden sollen, nach den jeweils vorliegenden
besonderen Verhiltnissen und Bediirfnissen im Einzelfalle
zweckentsprechend titig zu werden. Es hat sich also nach der
Beseitigung der Einherrschaft die Stellung der vollziehenden
Gewalt zur gesetzgebenden Gewalt insofern sehr gewandelt,
als eine eigenstindige und selbstéindige Stellung der voli-
ziehenden Gewalt, wie friiher beim Herrscher und unter ihm,
gegeniiber der gesetzgebenden Gewalt nicht mehr vorhanden
ist. Inwieweit es im iibrigen den Berufsbeamten gelingt, in der
Verwaltung noch eine gewisse selbstindige Stellung als Diener
der Gesamtheit einzunehmen, aber unter der Leitung von
Parteileuten, das soll hier nicht weiter untersucht werden.

Es ist ferner abgehoben worden auf den — gewi sehr be-
deutsamen — Unterschied zwischen dem Handlungsermessen,
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das der Verwaltung eigentiimlich ist im Gegensatz zur Recht-
sprechung, und dem sogenannten Beurteilungsermessen, wie
es auBer in der Verwaltung auch in der Rechtspflege vor-
kommt. Bei dem Beurteilungsermessen, wie es in den Verwal-
tungsgesetzen erscheint, ist von Bedeutung, ob es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Hier ist zum Teil
eine gewisse Wandlung in der Auffassung, insbesondere in der
Rechtsprechung, eingetreten: was man frither als einen un-
bestimmten Ermessensbegriff aufgefait hat, hat man neuer-
dings zum Teil als einen unbestimmten Rechtsbegriff auf-
gefafit, der der gerichtlichen Nachpriiffung — im Gegensatz
zum unbestimmten Ermessensbegriff — unterliegt. Herr
Rumpf hat unter Ziffer 8 seiner Leitsitze versucht, hier eine
gewisse Abgrenzung vorzunehmen: unbestimmte Begriffe,
heilt es dort, seien nur insofern der Rechtsprechung unter-
worfen, als sie in gesellschaftlichen Anschauungen vergegen-
standlicht (,,objektiviert“) und niher bestimmt (,konkretisiert*)
sind. Diese Abgrenzung leidet aber m. E. an einer gewissen
Unbestimmtheit; das letzte Wort wird damit noch nicht ge-
sprochen sein. Meines Erachtens kommt es in erster Reihe
darauf an, wie der Wille des Gesetzgebersin dieser Hinsicht be-
schaffen ist; namlich, ob die Verwaltung hier nach freiem
pflichtmaBigem Ermessen unter einer denkbaren Mehrheit
rechtlich gleichwertiger Lésungen endgliltige Wertungen im
Sinne von ZweckmiBigkeitserwigungen soll vornehmen kon-
nen, wie sie daher gegebenenfalls grundsitzlich nicht durch
eine gerichtliche Wertung ersetzt werden sollen — von Ermes-
sensmiBbrauch oder -iiberschreitung abgesehen —, wie z.B,,
wenn es heilt: ,ausGriinden des 6ffentlichen Wohls“, ,,Belange
des o6ffentlichen Verkehrs® — unbestimmter Ermessensbe-
griff —, oder aber, ob nur ein wirklich gegenstindlich und ein-
deutig bestimmbarer Begriff in Betracht kommt, der in vollem
Umfang durch das Gericht nachgepriift werden kann, weil
rechtlich nur eine einzige bestimmte Loésung als richtig an-
gesprochen werden kann, wie z.B. ,die im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt“ (§ 276 BGB) oder ,,Ungeeignetheit® zum Fiihren
von Kraftfahrzeugen — unbestimmter Rechtsbegriff! —,

Ein letzter Punkt betrifft die Leitsitze des Herrn Becker.
Auf die Ziffer 23 will ich dabei nicht weiter eingehen; wenn
hier gesagt ist, daB in der Zeit der ,klassischen Verwaltung“
der Verwaltungsrechtsschutz unter dem Aufzihlungsgrundsatz
mit teilweiser Allzustindigkeit fiir das Polizeirecht nicht
weniger wirksam gewesen sei als heute mit der erweiterten
Verwaltungszustindigkeit und unter der Herrschaft der All-
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zustidndigkeit, so diirfte mit dieser — nicht ganz klaren —
Fassung wohl die Wirksamkeit innerhalb des so beschrinkten
Zustindigkeitsbereichs gemeint sein. Wenn jedoch in Ziff. 24
schlechtweg und ohne weiteren Zusatz gesagt ist, das Unter-
scheidungsmerkmal der Selbstverwaltung sei nicht das Er-
messen, so mochte ich dem nicht zustimmen. Ich bin vielmehr
der Auffassung, daB das Wesen der echten, d. h. kérperschaft-
lichen, Selbstverwaltung darin besteht, da dem Staate ein-
geordneten Koérperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts durch den Staat dffentliche Aufgaben zur
Erledigung im eigenen Namen und nach eigenem Ermessen im
Rahmen der Gesetze vorbehaltlich der Staatsaufsicht, die im
wesentlichen blof3e Rechtsaufsicht ist, libertragen werden. Die
Verwaltung der sogenannten eigenen Angelegenheiten durch
die Selbstverwaltungskirperschaften nach eigenem freiem Er-
messen wird nach wie vor als das kennzeichnende Unter-
scheidungsmerkmal anzusehen sein. DaB hier keine Weisungs-
gebundenheit nach innen — gegeniiber der Staatsaufsichts-
behdrde — vorliegt, wie Herr Becker erginzend in seinem
Vortrag noch hinzugefiigt hat, das scheint mir nicht in erster
Reihe von Bedeutung zu sein; dies ergibt sich vielmehr ohne
weiteres aus der Tatsache, daf} selbstindige 6ffentlichrechtliche
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen gebildet oder an-
erkannt sind. Eine Weisungsgebundenheit ergibt sich nur
innerhalb eines einheitlichen Verwaltungstrigers, von dem
Falle der Ubertragung von sogenannten Auftragsangelegen-
heiten hier abgesehen. Dal der Zweck der Neueinrichtung der
Selbstverwaltung seiner Zeit gewesen ist, die Tatigkeit der
Selbstverwaltungskorperschaften von der Unterstellung unter
die ,Ministerialverwaltung® freizustellen, soll damit nicht in
Abrede gestellt werden.

R ump f-Heidelberg (SchluBwort):

Ich bin im Verlaufe der Diskussion in manchen Punkten
angeregt worden, wofiir ich dankbar bin. Den Kern meiner
Ausfithrungen méchte ich aber unbedingt aufrechterhalten,
nimlich, daB wir uns um einen materiellen Begriff der Recht-
sprechung bemiihen miissen, und dafl es auch moglich sein
muB, einen solchen materiellen Begriff der Rechtsprechung zu
entwickeln. Es hat das eine eminent rechtstheoretische, aber
auch praktische Bedeutung. Wenn wir etwa an verschiedene
Formen von ,Spruchverfahren® und politischer Justiz denken,
die in den letzten Jahrzehnten in Deutschland und anderswo
geschaffen worden sind: um hier zwischen Rechtsprechung unad
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politischer MafSnahme unterscheiden zu kénnen und uns nicht
auf Merkmale des Verfahrens oder auf die Frage der Riick-
wirkung von Gesetzen beschrinken zu miissen, brauchen wir,
ganz abgesehen von dem engeren Bereich des Verwaltungs-
und Staatsrechts, einen materiellen Begriff von Recht-
sprechung. Ich bin daher auch nicht iiberzeugt davon, da man
es bei der historischen Entwicklung und bei dem Begriff, der
sich in der Tradition herausgebildet hat, auch rechtstheoretisch
bewenden lassen muB. Das bedeutet letzten Endes den Verzicht
auf die dogmatische Kldrung und eine gewisse Resignation.
Ich kann mich hier nicht mit den einzelnen sehr wertvollen
Diskussionsbeitrigen niher befassen. Besonders Herrn Bachof
bin ich dankbar fiir vieles, was er beigetragen hat.

Nur einen Gedanken méchte ich noch hinzufligen: Ich habe
in meinem Referat als den Grundgedanken der Verwaltungs-
rechtspflege den individuellen Rechtsschutz bezeichnet. Ich
gebe zu, daBl immer beide Zwecke, die Wahrung der objektiven
Rechtsordnunng und der Schutz des subjektiven Rechts, Be-
deutung haben und sich gegenseitig erginzen. Aber es diirfte
unbestreitbar sein, daB nicht nur der Entstehungsgrund, son-
dern auch der heutige Daseinsgrund der Verwaltungsrechts-
pflege, der ja auch vom Gesetzgeber ganz eindeutig in den
Begriindungen immer wieder zum Ausdruck gebracht wird, in
erster Linie der individuelle Rechtsschutz ist. Das fithrt mich
noch zu einer Bemerkung zu der heute offenbar herrschend
gewordenen Lehre, daB aus der Wandlung des Verhiltnisses
zwischen dem Einzelnen und der Verwaltung und aus den
gewaltigen Verinderungen in der Verwaltungsstruktur Kon-
sequenzen auch fir das Verhiltnis von Verwaltungsrecht-
sprechung und Verwaltung und fiir die Beziehungen des Ein-
zelnen zum Staat in juristischer Hinsicht zu ziehen seien. Das
sind gesellschaftliche Entwicklungen, die soziologisch zu kon-
statieren sind, aus denen man auch die Folgerung ziehen kann,
daB der Verwaltungsrechtsschutz fiir den Einzelnen zuriickzu-
treten habe hinter gréBSeren Erwigungen einer kollektiven
Ordnung oder eines Gemeininteresses. Aber die juristisch-
strukturellen Prinzipien sind meines Erachtens auch heute
noch die, welche uns die klassische Verwaltungsrechtslehre
beschert hat.

Damit' ist im wesentlichen das bezeichnet, was ich in meinem
Referat vor allen Dingen zum Ausdruck bringen wollte, und
ich darf nur noch einmal danken fiir die Anregungen und auch
fiir die Kritik, die von verschiedenen Herren Diskussions-
rednern geiibt worden ist.
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Becker-Speyer (SchluBwort):

Meine Herren Kollegen! Die vielseitigen und tiefgriindigen
Diskussionsbeitrige verpflichten mich zu Dank, da sie mir
reiche Anregungen vermittelt und mich daran erinnert haben,
wie stark ich mich im Hinblick auf die Weite des Themas stoff-
lich beschrinken mufBite, um in der zur Verfiigung stehenden
Zeit die Relationen zwischen Verwaltung und Verwaltungs-
rechtsprechung, so wie sie sich mir darstellen, vorzutragen,
ohne auf Sonderprobleme allzu sehr eingehen zu kénnen. Im
einzelnen gestatten Sie einige wenige Bemerkungen zu den
Diskussionsbeitrigen:

Den Herren Scheuner, Forsthoff, Weber und Ipsen danke ich
fiir die erginzenden Darlegungen und die zum Ausdruck ge-
brachte Zustimmung. Ich kann hier auf diese Fragen, die mich
ungemein stark interessiert haben, nicht néher eingehen; denn
es ist erforderlich, zu einigen kritischen Bemerkungen Stellung
zu nehmen.

Herr Bachof hat mich vielleicht nicht ganz verstanden, wenn
er glauben sollte, ich sei der Meinung, man kénne Eingriffs-
verwaltung und Leistungsverwaltung schlicht gegeniiber-
stellen. Ich bin namlich der Auffassung, daB die notwendiger-
weise gesetzlich geordnete Eingriffsverwaltung iiberhaupt nur
in ihrer Zuordnung zur Leistungsverwaltung eine Berechti-
gung hat. Das ergibt sich vielleicht am besten aus dem Wesen
der Abgaben; denn die Abgaben, besonders die Steuern, wer-
den ja nicht erhoben, um Eingriffe in Freiheit und Eigentum
vorzunehmen, sondern um Staatszwecke zu erfiillen, d. h, um
Leistungen zu erbringen, die hauptsichlich mit den Mitteln
erbracht werden, die dort aufkommen. Deswegen mochte ich
also eine Beschrinkung der Leistungen auf das Beispiel der
‘Wohnungsverwaltung nicht gern akzeptieren. Was allerdings
die Verwaltungsstreitsachen auf dem Gebiet der Polizei be-
trifft, von denen Herr Bachof mit Recht die Zahl von 303 Fillen
im bayerischen Bereich angefiihrt hat, so darf ich dazu sagen,
daf3 diese Zahl doch nur relativ zu verstehen ist; denn Bayern
hat ja, wenn ich recht unterrichtet bin, so viele Landkreise
und kreisfreie Stiadte, daB im Zeitraum von zwo6lf Monaten
auf jeden Kreis ca. zwei Klagen entfallen; das scheint mir
gerade nicht bermiBig viel zu sein.

Im iibrigen glaube ich auch, dafl die Frage, ob die Verwal-
tungsgerichte Miihe haben, mit den Problemen der Leistungs-
verwaltung fertig zu werden, vielleicht nicht ganz so kritisch
gesehen werden darf, wie es Herr Bachof getan hat. Denn
gerade sein Hinweis auf die Miihe der Verwaltungsgerichte,
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im materiellen Recht mit diesem Problem fertig zu werden,
trifft im Grunde genau das, was ich zum Ausdruck gebracht
habe.

Bei dem Problem, ob vielleicht unser Gesetzgeber des Guten
zuviel getan haben konnte, als er die Vielzahl der Rechtswege
und Instanzen schuf, glaube ich, mit Herrn Bachof libereinzu-
stimmen. Im iibrigen ist das Problem der von mir angedeute-
ten Prozentsidtze sowohl von Herrn Bachof als auch von Herrn
Partsch angeschnitten worden, aber, wie mir scheint, trotz
meines Hinweises, daB diese Prozentziffern keine Verkleine-
rung der Wichtigkeit und der Bedeutung der Verwaltungs-
gerichte darstellen sollen, doch vielleicht miBverstanden
worden. Mein Bestreben ist es gewesen, einmal darzulegen —
wovon sonst nie die Rede ist, vielleicht, weil man es fiir selbst-
verstindlich hilt, oder aber, weil man sich nicht gern damit
befaft — wieviel in der Verwaltung an rechtmiBigem Handeln
geschieht, Wir diirfen doch nicht allein unsere Aufmerksam-~
keit dem pathologischen Fall zuwenden, so wichtig es auch ist,
daB Rechtswidrigkeiten korrigiert werden. Hieriliber gibt es
keine Diskussion, weil dies selbstverstindlich ist. Aber die
Ordnung der teilweise in Unordnung befindlichen Verwaltung
unter rechtlichen Gesichtspunkten sollte — und das war eines
meiner Hauptanliegen — doch auch als Gegenstand der Ver-
waltungsrechtswissenschaft sehr ernst genommen werden. Mit
dieser Zielsetzung habe ich die Verhéltniszahlen genannt.

Dankbar bin ich auch Herrn Ermacora fiir die Hinweise
aus dem Bereich des dsterreichischen Rechts, die sich inter-
essanterweise in weitem Umfange mit unseren Erfahrungen
decken.

Herr Partsch hat aber noch ein anderes Problem ange-
schnitten, das mir sehr wichtig zu sein scheint. Es betrifft das
Verhiltnis von Verwaltungslehre, Verwaltungsrecht und Ver-
waltungspolitik, Wenn ich in meinem letzten Leitsatz auf die
Notwendigkeit der Wiederbelebung hingewiesen habe, so
mochte ich hier wiederholen, was ich im Referat gesagt habe:
Das Verwaltungsrecht ist eine selbstindige Disziplin der
Rechtswissenschaft, die der Verwaltung zugeordnet ist. Ich
sehe es daher als unzulissig an, Kategorien der Verwaltungs-
lehre und der Verwaltungspolitik mit denjenigen des Verwal-
tungsrechts zu vermischen. Ich bin aber der Auffassung, daB
aus einer neu zu schaffenden Verwaltungslehre und einer neu
zu entwickelnden Verwaltungspolitik, die es in sehr hohem
MaBe mit der Verwaltungswirklichkeit zu tun haben, sehr
niitzliche Folgerungen fiir die Verwaltungsrechtslehre gezogen
werden kénnen und miissen.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 14 14
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Aufgabe der Wissenschaft ist die Aufdeckung der Gesefze,
die die Wirklichkeit beherrschen, und zwar aller. Das ist der
Ausgangspunkt meiner Darlegungen gewesen. So darf ich
denn, indem ich darauf zuriickkomme, dem Wunsche Ausdruck
geben, daf kiinftig in gleicher Weise wie dem rechtswidrigen
Handeln auch dem rechtmiBigen Handeln in der Verwaltung
Beachtung geschenkt werden moge.
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951
und 14. Oktober 1954)

§1

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des 6ffentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kliren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des &6ffentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und
akademischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des offentlichen Rechts
durch Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen
oder durch offentliche Kundgebungen Stellung zu
nehmen.

§ 2

Mitglied der Vereinigung kann werden, wer an einer deut-
schen Universitit oder sonstigen Hochschule als Lehrer des
Staats- und Verwaltungsrechts tatig ist oder gewesen ist und
sich der wissenschaftlichen Forschung auf dem Gesamtgebiete
dieser Wissenschaften gewidmet hat.

Die zur Heidelberger Tagung eingeladenen Staatsrechts-
lehrer werden ohne weiteres als Mitglieder gefiihrt, es sei
denn, daB sie ihre Streichung verlangen. Uber die Aufnahme
neuer Mitglieder beschlieBt die Mitgliederversammlung. Eines
Beschlusses bedarf es nicht, wenn der Vorstand in einem
Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht, einem
Staatsrechtslehrer die Mitgliedschaft anzutragen, verstindigt
und nicht mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen
die Aufnahme des Vorgeschlagenen Einspruch erheben oder
miindliche Erorterung beantragen. Von jeder auBerhalb einer
Mitgliederversammlung erfolgten Neuaufnahme sind die Mit-
glieder zu unterrichten.

Gegenwiirtige oder friihere deutschsprachige Staatsrechts-
lehrer an auslindischen Universititen oder Hochschulen kén-
nen auf ihren Antrag als Mitglieder aufgenommen werden.
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§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmifBlig einmal in
jedem Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte
stattfinden. In dringenden Fillen konnen auBerordentliche
Versammlungen einberufen werden, Die Tagesordnung wird
durch den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung muB minde-
stens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschliefender Aus-
sprache gehalten werden.

§ 4
Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den, seinem Stellvertreter und einem Schriftfithrer, der auch
die Kasse fiihrt. Der Vorstand wird am SchluB jeder ordent-
lichen Mitgliederversammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstirken. Auch
ist Selbstergidnzung zuléssig, wenn ein Mitglied des Vorstandes
in der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen aus-
scheidet.

§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen.

§6

Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
6ffentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen AusschuB8 im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschlu8
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden,

§17
Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Betrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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