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Einleitung

Urspriingliche, essentielle Aufgabe des
Staatesl war und ist die Pflege der Bezie-
hungen zu anderen Staaten (z.B. vdlkerrecht-
licher Verkehr, Verteidigung) sowie die Ge-
wihrleistung der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnung auf zahlreichen Sachgebieten (z.B.
Polizei, Uberwachung ven Gewerbetreibenden,
lberwachung des StrafSenverkehrs etc.}. Abge-
sehen von diesen Funktionen betdtigt sich der
Staat, insbesondere aber auch die Gemeinden,
in mannigfaltiger Weise im Skonomischen, ge-
sellschaftlichen und im Bereich der Daseins—
vorsorgez.

Von dieser Betrachtung ausgehend, soll die
vorliegende Untersuchung einen Uberblick ver-
schaffen, inwieweit die letztgenannten Be-
titigungsfelder der Offentlichen Hand monop-
listische Wirkung zeigen und die Frage beant-
.worten, inwiefern staatliche und gemeindliche
Monopole mit unserer Verfassung in Einklang

zu bringen sind.

I. Darstellung der Betdtigungsformen von

Staat und Gemeinden im Skonomischen und

gesellschaftiichen Bereich

1. Im Bereich der Wirtschaft

Es kann im Rahmen dieser Arbeit nicht umfas-
send die geschichtliche Entwicklung der

1 Menger, Der Begriff des sozialen Rechts-
staates im Bonner Grundgesetz, 1953, 5. 8 ff.
mit Hinweisen auf Wilhelm v. Humboldt

‘2 Begriff von Forsthoff in: Die Verwaltung
als Leistungstriger, 1938, §5. 2



tffentlichen Unternehmen aufgezeigt wer-

denl ein - zum Verstindnis jedoch notwen-

diger - kurzer AbriB muB deshalk geniigen.
Die Epoche der &ffentlichen Unternehmen be-
gann im Zeitalter des Merkantilismus, in
Deutschland insbesondere hervorgerufen durch
die Theorie der Kameralistik Anfang des

18. Jahrhunderts.

Hervorgerufen durch den Aufbau stehender
Heere und den damit verbundenen lebhaft
steigenden Finanzbedarf der Flirsten muBten
neue Finanzguellen erschlossen werden. Die-
ses Ziel wurde zum einen durch eine weit-
gehende Fdrderung zum Aufbau von Industrién,
meistens durch Gewdhrung von Monopolrech-
tenz, zum anderen durch Griindung eigener
Manufacturen erreicht.

Die wichtigsten Tdtigkeitsgebiete der 5f-
fentlichen Unternehmen in dieser Zeit waren
der Bergbau sowie die Textil-, Eigen-, Waf-

fen- und Porzellanindustriea.

Nachdem die Gedanken des Liberalismus zu
einer gegenteiligen Tendenz gefilhrt hatten,
namlich die 6ffentlichen Unternehmen so-
weit wie méglich in die Privatwirtschaft

zu iiberfiihren, setzte in der zweiten Hilfte
des 19. Jahrhunderts eine wiederum gegen-
laufige Entwicklung ein, die bis heute

nicht zum Abschliupl gekommen ist. So wurde

1l verwiesen sei auf das umfangreiche
Schrifttum, u.a. Badura, Verwaltungs-
monopele, 8. 59 f£f.;Emmerich, Das Wirt-
schaftsrecht der Gffentlichen Unternehmen,
5. 24 f£.

2 z.B. Salzhandels-, Tabak-, Kaffee-,
Porzellanmanufacturmonopol

3 Emmerich, a.a.0., 5. 25
’

. : . 1
das Eisenbahnwesen verstaatlicht™ , auf Ge-

meindeebene wurden &ffentliche Verkehrs-

und Versorgungsunternehmen tétigz.

Neben ihren Aufgaben auf dem Gebiet der Bf—
fentlichen Verwaltung haben die Gemeinden
und Gemeindeverbinde in Qerhéltnisméﬁig wel-~
tem Umfang rein wirtschaftliche Aufgaben
fibernommen. Das ergab sich aus ihrer Aufga-
ben- und Pflichtensteliung, im Rahmen ihrer
Leistungsfshigkeit alle erforderlichen Mafi-
nahmen zur Férderung des Wohls ihrer Ein-
wohner 2zu ergreifen. Zu der urspriinglichen
Betétigﬁng als Verkehrsversorgungsunterneh-
men sowie der Wasser-, Gas- und Elektrizi-
titserzeugung traten insbesondere die Er-
richtung wvon Sparkassen3, das Bestattungs-
wesen4 und neuerdings auch die Wohnungs-
vermittlungs.

Als hauptsichliche rechtliche Organisatioﬁs—
form der &ffentlichen Unternehmen beherrsch-
te urspriinglich das reine Regieunternehmen
das Feld, das keine institutionalisierte

Selbstindigkeit besaB, also nicht zu den

1 dazu im einzelnen Badura, =2.a.0., S. 209 ff.

? Emmerich, a.a.0., S. 28 mit weiteren Nach-
weisen: zur weiteren Entwicklung: ders.
5. 29-34

Abgesehen von den Unternehmen und konzern-—
freien Gesellschaften des Bundes beteiligt
sich dieser heute an einer Fiille weiterer
Unternehmen; schlieBlich sei darauf hinge-
wiesen, daB der Bund die Bundesbahn und
die Bundespost betreibt, vgl. im einzel-
nen. Emmerich a.a.0., 5. 34/35

3 s. hierzu Scholler-Brop, Grundziige des
Kommunalrechts, S. 170, FuBn. 31 m.w.N.

4 ebenda S. 171, )
5 ebenda S. 171, insbes. Fufin. 38



juristischen Personen des Sffentlichen
Rechts (Kdrperschaften, Anstalten, Stif-
tungen) gehartel. An die Stelle dieser Re-
gieunternehmen sind in den meisten Fillen
die Eigenbetriebe getreten, die ohne eigene
Rechtspersdnlichkeit sind, aber in Anstalts-
form nach der 1938 geschaffenen Eigenbe-
triebsverordnung (EBVO) gefihrt werdenz

2. Im Bereich der Gesellschaft

Die Aktivitdten des Staates auf diesem Ge-
biet erstrecken sich auf den Bereich des
Ausbildungswesens, der Hassenkommunikations-
mittel Rundfunk und Fernsehen, der wissen-
schaftlichen Forschung und der Kunst, des

Verkehrswesens und der Kreditanstalten.

Relevanz fiir die vorliegende Arbeit birgt
die dargestellte Betatigung des Staates
und der Gemeinden, wenn sie monopolistische
Wirkung zeigt.

Der urspriinglichen Bedeutung nach bezeich-
nete "Monopol" das Recht oder die Méglich-
keit, ein Gut als einziger zu verkaufen
(sogen; Angebotsmonopol)3..Man hat dann den
Begriff auch auf die umgekehrte Situation,
daf nur ein Nachfrager auftritt, ausgedehnt
und spricht wvon Nachfragemcnopcl oder

4
Monopson .

1 z.B. Staatsbidder oder Versorgungsunterneh-
men kleinerer Gemeinden

2 Thiele, Wirtschaftsverfassungsrecht,
S. 160; Scholler-BroB, a.a.0., S. 174:
vgl. dazu die einzelnen Bestimmungen der
Gemeindeordnungen, z.B. §5 103 b.-w.GO;
111 Abs. 1, 93 n.-w. GO

3 Badura,a.a.0., 5. 1/2; Meyer-Cording,
Monopol und Marktbeherrschung, 5. 13

4 vgl. zu den verschiedenen Bedeutungen im
einzelnen: Meyer-Cording, a.a.0., 6. 13 f._,
Badura, a.a.0., 8. 3 ff.

b D et O i

IT. Kurze Darstellung der in Betracht

kommenden Betitigungen mit monopo-

listischer Wirkung

Zundchst tritt der "Staat“l als Rechts-
setzer und Ordnungsgarant in Erscheinung,
er ist Gerichtsherr und Armeeorganisator.
inm Zuge des modernen Steuerstaates betid-
tigt er sich als Steucreinnehmer; d;s wei-
teren ist er Miinz- und Notenemiss3r , er
petreibt Fost und Bahn, Rundfunk und Fern-
sehen.

Der Staat hat das gesamte Erziehungs- und
Ausbildungswesen inne. Er hat das Monopel
£iir Arbeitsvermittlung und Feuerversiche-
rung und unterhdlt Finanzmonopole. Weliter-
hin begriindet er fir bestimmte Berufszwel-
ge Monopolstellungen, wie z.B. fir Schorn-
steinfeger, Hebammen und Apotheker. ’
Die Gemeinden hetreiben Einrichtungen zur

- Strom- und Wasserversorgung

' - Miillabfuhr

- StraRenreinigung
- Leichenbestattung
— Schlachthdfe.

ITI. Ausschliefliche Relevanz wvon Art. 12
Abs. 1 GG

Monopolisierende Tatigkeiten, die der Staat
und die Gemeinden vornehmen oder durch an-

dere ausfithren lassen, kdnnen einen Eingriff
in die grundgesetzlich geschutzte Sphére an-

derer Personen beinhalten. Denn in diesem

1 darunter versteht der Verfasser Bund und
Lander

2 hierzu Badura, a.a.0., 5. 93 ff.

3



Fall ist es Privatpersonen verwehrt, der-
selben Tatigkeit als selbstindige Unterneh-
mer nachzugehen; sie kdnnen das dann nur in
- einem abhéngigen Arbeitsverhiltnis. Neben
Art. 12 Abs. 1 GG wire in erster Linie an
Art. 14 Abs. 1 GG und an Art. 2 Abs. 1 GG
zu denken.

Unabhingig wvon der spdter ausfiihrlich zu be-
handelnden Frage, ob und inwieweit Monopole
iilberhaupt an der Verfassung zu messen sind,
sollen zundchst die Relevanz der einschligi-
gen Gruﬁdrechtsbestimmungen und ihr Verhilt-
nis untereinander kurz dargestellt werden.
Hiernach wird sich éeigen, dap im Rahmen
dieser Arbeit nur Art. 12 Abs. 1 GG Bedeu-
tung hat.

1. Tatigkeiten des Staates mit monopolisie-
rendem Charakter schrénken die Berufsfrei-
heit verschiedener Personengruppen und Be-
rufszweigé ein. Die Frage ist jedoch, in wel-
chem Verhdltnis Art. 12 Abs. 1 GG zu dem
aus Art. 2 Abs. 1 GG fliefenden allgemeinen
Perstnlichkeitsrecht und der Eigentumsgaran-
tie aus Art. 14 Abs. 1 GG steht. Wenn man
das Verhdltnis aus Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 14 Abs. I GG betrachtet, diirfte im
allgemeinen der Fall sc liegen, daB sich
beide Artikel voneinander abgrenzen.l"Da
die Gewdhrleistung des Eigentums insoweit
die Handlungs- und Gestaltungsfreiheit er-
gidnzt, als sie dem einzelnen vor allem den
durch eigene Arﬁeit und Leistung erworbkenen
Bestand an vermégenswerten Giitern anerkennt,
schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG nur Rechtspositio-
nen, die einem Rechtssubjekt bereits zu-
stehen. Diese Bestimmung schiitzt keine

Chancen und Verdienstmédglichkeiten, sondern

1 Zur Frage der Grundrechtskonkurrenzen
vgl. 5. 7 ££.

das Erworbene, namlich das Ergebnis der Be-
titigung, wogegen Art. 12 Abs. 1 GG den Er-
werb, die Betidtigung selbst schiitzt. Greift
somit ein Akt der &ffentlichen Gewalt eher
in die Freiheit der individuellen Erwerbs-
und Leistungsfdhigkeit ein, so ist der
Schutzbereich des Art. 12 Abs. ! GG beriihrt;
begrenzt er mehr die Innehabung und Verwen-
dung vorhandener Vermdgensgiiter, sc kommt
der Schutz des Art. 14 GG in Betracht"l.
Daraus folgt, daf ein Eingriff in die beruf-
liche Sphire im wesentlichen nur dann ein
Eingriff in die Vermdgenssphire ist, wenn
die Berufsausiibungsregelung betroffen ist,
und zwar dergestalt, daf durch MaBnahmen,
die die Berufsausibung regeln, das Erwcrbene
in irgendeiner Weise verdndert wirdz. Eine
in dieser Weise verstandene Interpretation
des Verhdltnisses der Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 14 GG zueinander 138t eine Uberschnei-
dung beider Grundrechte im Falle einer mono-

polisierenden Tatigkeit des Staates nicht zu.

2. Anders konnte die Frage 2u beurteilen
sein,'wenn man das Verhdltnis von Art. 12
Abs. 1 GG zu Art. 2 Bbs. 1 GG betrachtet.
Staatliche Monopeole konnten sowohl die in
Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Berufsfreiheit
als auch die allgemeine Handlungsfreiheit des
Art. 2 Abs. 1 GG einschrianken.

Hier stellt sich allgemein das Problem der
Grundrechtskonkurrenz. Damit sind die Fiélle
gemeint, in denen auf ein und dieselbe MaB-
nahme des Stazates mehrere Grundrechte Anwen-
dung finden. Zur ﬁeurteilung steht daher die

1l BVerfG DOV 1971, 458; wvgl. auch Thiele
a.3.0. 5. 221

2 dazu: Maunz, Art. 14 Abs. 1, Rdnr. 20 und
die dort zitierte Rspr.

. '




Frage, ob sich der von einem Mcnopol poten-
tiell Betroffene sowchl auf Art. 1Z Abs. 1
GG als auch auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen

. kann, oder ob die MaSnahme nur an einer der
beiden Vorschriften éu messen mit der Folge,
dafl sich der Betroffene nur auf diese

stitzen kann?

Es wird die Auffassung vertreten, im Falle
einer Grundrechtskonkurrenz habe das schwi-
chere Grundrecht den Vorrang, d.h. der Kon-
£1likt sei zugunsten des Grundrechis mit den
weitgehendsten Einschri&nkungsmdglichkeiten

. 1
zu lédsen .

Nach einer entgegengesetzten Meinung ist
die VerfassungsmdBigkeit einer MaBnahme an

dem jeweils st3rkeren Grundrecht zu messenz.

Beide Buffassungen kommen in der Frage, ob
die monopolisierende Tdtigkeit des Staates
unter dem Gesichtspunkt des Art. 2 Abs. 1

GG oder des Art. 12 Abs. 1 GG zu beurteilen
ist, zu keinem Ergebnis, denn beide Grund-
rechte werden von vormherein nur mit be-
schrinktem Inhalt gewdhrt, so daB unter dem
Blickwinkel won mdglichen Eingriffsschranken

keine Abwiagung vorgenommen werden kann.

1 v. Mangoldt-Klein, Vorbem. B XV 2 b;
Riifner, Der Staat, 1968, S. 41 f£f

2 Stern, Studien zum Gffentlichen Recht und
zur Verwaltungsiehre, Bd. 1, 1966, 5. 65;
Peters, Geschichtliche Entwicklung und
Grundfragen der Verfassung, 1969, S. 298;
Lepa, Grundrechtskonflikte, DVBL 72, 16l
(164 £)

Cft lassen sich Konkurrenzprobleme durch
eine genaue Abgrenzung der Wirkungsbereiche

der einzelnen Grundrechte lﬁsenl.

Das vermeindliche Schrankenproblem wird je-
doch dadurch ausgerdumt, daf man im Ver-
hiltnis des Art. 2 Abs. 1 GG zu Art. 12
Abs., 1 GG den auch im Verfassungsiecht an—
wendbaren Grundsatz, die allgemeine Norm
sel der spezielleren gegeniiber subsidiér,
zugrunde legt. Sobald es um die Zulassung
zu einem bestimmten Beruf geht, verdringt
das spezielle Freiheitsrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG das allgemeine Persénlichkeits-
recht des Art. 2 Abs. 1 GG. Das Verhaltnis
von Art. 12 GG zu Art. 2 GG wird dadurch
bestimmt, dal Art. 2 GG ein eigenstindiges
Grundrecht normiert. Fiir das Gebiet des Be-
rufsrechts ist Art. 12 Abs. 1 GG somit

lex specialis zu Art. 2 Abs. 1 GG2. Das in
erster Linie persénlichkeitsbezogene Grund-
recht der Berufsfreiheit "konkretisiert das
Grundrecht auf freie Entfaltung der Persén-
lichkeit im Bereich der individuellen Lei-
stung und Existenzerhaltung. Das Grundrecht
der Berufsfreiheit ist in hohem MaBe zu-
kunftsgerichtetB.

1 BVerfwGE 1, 303 (305); 2, 172 (179);
Bachof, Freiheit des Berufs, S. 169 f.

2 BVerfGE 9, 73 ££. (77);
Bachcf, Freiheit des Berufs, S. 167

3 BVer£fGE 30, 292 f££. (334)



1. Teil: bas Monopol

1. Abschnitt: Qualifizierunc der Erschelinungs—

formen des Monopels

. Origindr (genuin) staatliche Monopole

Es gibt Titigkeiten, die iiberhaupt nicht als
Gegenstand der freien Initiative des einzel-
nen gedacht werden kénnen, sondern den Gemein-
wesen vorbehalten bleiben mﬁssenl. Funkticnen
wie etwa die Polizeigewalt, die Justiz, die
Armee oder die Abgabenhcheit sind nach allge-
meiner Auffassung dem Staat eigentiimlich.
Diese Befugnisse kdnnen nicht als "Monopole"
i.s.d. vorliegenden Arbeit bezeichnet werden.
Vor einem "Monopol" kann nur dann die Rede
sein, wenn auck andere, "DPrivate”, diese
Titigkeiten ausiben kénnten. Die Ausschlief-
lichkeitsbefugnis des Sta=ztes bel den hier
genannten Funkticnen ergibt sich jedoch daraus,
daB diese Titigkeiten schon ihrer Natur nach
"gtaatlich" sind, so daB sie von der Verwal-
tung nicht kraft einer Monopolisierung, son-—
dern als aus dem Wesen des Staates selbst ]
entspringend ausgeiibt werdenz. Sie konstruie-

3
ren sogar den modernen Staat .

II. Von der staatlichen Gemeinschaft ausgeibte
Monopole

wihrend der Einflul des Staates auf die Kunst,

die Wissenschaft und die eigentliche Erzie-

hung durch den Rahmen der Art. 5 Abs. 3

1 Schick, Gemeindemoncpole und Grundgesetz,
5. 932

2 Badura, a.a.O., 5. 92 £f£.; E.R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 5. €89;
Fleiner, Institutionen des deutschen Ver-
waltungsrechts, S. 342; Vogel, Offentliche
Wirtschaftseinheiten in privater Hand,

S. 80

3 Siehe Menger, Moderner Staat und Recht-
sprechung, 1968 :

und Art. 6 Abs. 2 GG abgesteckt wird, be-
sitzt der Staat einen wesentlichen hoheren
EinfluB im Schulwesen. Okgleich der Staat
durch den Vorrang der Sffentlichen Schule
seiner Bedeutung als Kulturstaat in erheb-
lichem Magfe Ausdruck verleiht und die allge-
meine staatliche Schulaufsicht innehat,
Art. 7 Abs. 1 @G, verhindert die in Art. 7
Abs. 4 garantierte Privatschulfreiheit je-
doch ausdriicklich die Schaffung eines Mono-
pals in Form alleiniger staatlicher Schu-
“len. Unter den Voraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 und 5 ist also auch der Betrieb pri-
vater Schulen gewidhrleistet. Das staatliche
"Schulmonopol" beinhaltet demnach die ge-
staltende, verwaltende und steuernde Crd-
nungstitigkeit sowie die kentrollierende
Rechtsaufsicht des Staates1 gegeniiber den
staatlichen und privaten Schulen zur Ver-

wirklichung der Volksbildung.

Eine besondere Stellung innerhalb des Aus-
bildungswesens haben die Universititen inne.
Die Rechtsgestalt der deutschen Universitit
ist dadurch gekennzeichnet, dal sie "we-
sensnotwendig eine juristische Person des
gffentlichen Rechts sein muB“Z. Als sclche
nimmt sie typische Staatsaufgaben wahr und
ist schon aus ihrer Traditien heraus eine
Bildungseinrichtung der Gesellschaft, die

mit der Schule nicht vergleichbar ist.

1 vgl. Hamann/Lenz, Art. 7 Anm. B 2

Badura, a.a.0., S. 174 unter Hinweis auf
Kéttgen, Grundrecht der deutschen Univer-
sitit



Dadurch, da die Universitdt schon von jeher
durch hoheitlichen Akt errichtet wirdl, ge-
hdrt sie ebenfalls zu den genuin-staatlichen

Aufgabhen.

ITI. Verwaltungsmongpole

Die geltende Rechtsordnung kennt eine Anzahl
von HMonopolen, die'zusammengefaﬁt als Ver-
waltungsmonopole qualifiziert werden kénnen.
Die wichtigsten sollen im folgenden exempla-
risch aufgezidhlt und ihr Wesen anhand der
allen Verwaltungsmonopolen gemeinen Rege-

lungsmerkmalen charakterisiert werden.

1. Erscheinungsformen

Verwaltungsmonopole lassen sich nach ihrer
Erscheinungsform in staatliche, d.h. Bund
bzw. Lindern zuzucrdnende und gemeindliche

Verwaltungsmonopole unterteilen.

Zu den staatlichen Verwaltungsmonopolen ge-—
horen insbesondere

- Post, Fernmeldewesen

- Bundesbahn

- Arbeitsvermittlungémonopol

- Feuerversicherungsmonopol

- Rundfunk, Fernsehen.

Gemeindliiche Verwaltungsmonopole sind

- Strom-, Wasser-, Gas-, Fernwirmeversorgung
- Millabfuhr

~ StraBenreinigung

- Leichenbestattung

- Schlachth&fe.

Diese Verwaltungsmonopole basieren auf den

entsprechenden Ermichtigungen der Gemeinde—

1 zur geschichtlichen Entwicklung der deut-
schen Universitdt: Badura, a.a.C.,
5. 171 f£¥f.

ordnungen (z.B. § 19 GO NW}, die, der grund-
iegenden Vorschrift des § 18 DGO folgend,
einen "Anschluf- und Benutzungszwang®™ fir
der Volksgesundheit dienende Einrichtungen
de? Gemeinde anordnen. Der Benutzungszwang
stellt sich als einziges gemeindliches Mano-

1
pol dar.

2. Arten von Verwaltungsmonopolen

Das Verwaltungsmonopcl ist eine bestimmte
Technik zur Verwirklichung von Verwaitungs-
zwecken. Als Verwaltungszwecke kommen haupt-
sdchlich die Aufrechterhaltung der Sicher-~
heit und Crdnung, die Soziélgestaltung in
Form der Lenkung oder Steuerung und die Da-
seinsvorsorge in Betracht. Je nachdem, wel-
cher Verwaltungszwecke gerade in den Vorder-
grund tritt, lassen sich zur Systematisie-
rung der Verwaltungsmoncpcle drei Gruppen
bilden: die Polizeimonopocle, die Lenkungs-

menopole und die Leistungsmonopolez.

a) Polizeimonopole3

Die Polizeimonopole sollen géwéhrleisten,

dai die mit bestimmten Tdtigkeiten verbun-
denen Gefahren nicht die dffentliche Sicher;
heit und Ordnung gefidhrden. Dabei konzen-
triert sich die Gefahrenabwehr auf bestimmte
typisch gefahrliche Vorginge und Stoffe wie
Feuer, Verkehr, Arzneimittel und auf bestimm-
te besonders gefdhrdete Gliter wie die Ge-
sundheit und die Verkehrssicherheit. So ha-
ben etwa die Monopole gemeindlicher Kanalisa-
tions- und Millabfuhreinrichtungen und das
Apothekenmonopol einen gesundheitspolizeili-
chen, die Kehrbezirke der Bezirksschornstein-

1 vgl. dazu im einzelnen S. 74 ff.
2 Badura, a.a.0., S. 108 £f.
3 ebenda S. 111-129

3
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. . sk L
fegermeister einen feuerpolizeilichen Zweck .

) Lenkungsmonopole2
Die Lenkungsmonopole, deren AusschlieBlich-
keitshefugnisse unmittelbar zu dem Zweck be-
griindet werden, eine Produktions— oder Markt-
steuerungsfunktion auszuiben, bestehen vor
allem mit dem Ziel der Wirtschaftslenkung,
aber auch zur Verwirklichung der staatlichen
. Spzialgestaltungsfunktion im publizistischen
Bereich und zur gréftmdglichen Gewidhrlei-
stung der Heinungsbildung im Bereich staat-
licher Kulturverwaltung. Lenkungsmoncpale
sind insbesondére das Arbeitsvermiftlungsmono—
pol des Bundes und das Rundfunkmonocpol der

Lander.

c) Leistungsmonopole3

Leistungsmonopole sollen eine gleichmifige
Versorgung der Bevdlkerung im Spektrum der
Daseinsvorscrge (Leistungsverwaltung) sicher-
stellen: vor allem zdhlen hierzu das Post-

und das Eisenbahnmonopol.

. 3. Hesen des Verwaltungsmoncopels
Das Verwaltungsmonopol ist zur notwendigen
Erfiillung ¢ffentlicher Aufgaben errichtet.
Es dient einem dffentlichen Verwaltungszweck.
Alleiniger Sinn ist die unmittelbare Verbes-
serung staatlicher Aufgabenerfiillung gegen-
iber der Gesellschaft. Unter den Begriff des
Verwaltungsmenopols fallen nur solche Befug-
nisse, die nicht schon begriffliéh Staats-

funktionen sind.4

Badura, a.z.0., S. 109
ebenda S. 129-183
ebenda §. 183-217

vgl. S. 1C £f.

ENER VS

IV .- Finanzmonopole

1. Erscheinungsformen

In der Bundesrepublik bestehen Finanzmeono-

pole fiir Branntwein und Ziindwaren.

a) Branntweinmonopol

Das Branntweinmonopol, das auf das Brannt-
weinmonopolG vom-8.4.1922 zuriickgeht, be-
inhaltet folgende Einzelmonopolel:

- Herstellungsmoncpel

- Ubernahmemonopol

- Einfuhrmonopol

- Reinigungsmonopol

- Verwertungsmenopol

- Handelsmecnopol.

b} Zindwarenmonopol

Dem Branntweinmonopol dhnliche Monopol- und
Regelungsbefugnisse bilden den Kern des
Ziindwarenmonopals (ZiindwarenmonopolG vom
29.1.1930)2. Wie beim Branntweinmonopol er-
méglicht ein Zwischenhandelsmoncpol eine
umfassende Ordnung der Herstellung und Ver-

teilung des betroffenen Verbrauchsgutes.

2. Wesen des Finanzmonopols

Das Wesen wird deutlich in Abgrenzung zum
Verwaltungsmonopol.

Zunichst beinhaltet das Finanzmoncpol die
Berechtigung zur ausschliefBlichen Beschaf-
fung, Herstellung und Vertrieb bestimmter

Erzeugnisse, mit der Tendenz, iber den

1 § 1 BranntwMonG; vgl. hierzu BVerfGE 12,
105 £.:; v.Jacobs, Der dfifentlich-recht-
liche Benutzungszwang in der Verwaltungs-
ordnung, S. 204 £f.; E.R. Huber, a.a.C.,
5. 512 ff.

Z vgl. im.einzelnen Badura, a.a.C., 5. 236
££,



Rahmen normaler wirtschaftlicher Betdti-
gungen hinausgehende Gewinne zu erzielen.
Finanzmonepolen wie Verwaltungsmonopolen
ist damit gemeinsam, daf eine bestimmte Ti-
tigkeit nur dem Staat erlaubt ist. Das Un-
terscheidungsmerkmal liegt in der Tendenz,

mit der die Tatigkeit betrieben wird.

Bei den Finanzmonopolen geht es nicht um

die Wahrnehmung dffentlicher Aufgabken, son-
dern um Gewinnerzielung, wenngleich in den
Finanzmoncopolen auch ein Mittel der Wirt-
schaftslenkung gesehen werden mull. Dem

Staat werden nimlich Einfliisse auf die wirt-
schaftliche Entwicklung in der Branntwein-
und Zindwarenproduktion erschlossen. Insbe-
sondere sind dem Bundesmonopolamt Mdglich-
keiten einger3dumt, die Preisspanne zu diffe-
renzieren und damit zugleich die Produktioen
in dem jeweils volkswirtschaftlich erwinsch-
ten Sinne zu lenkenl. Somit l&aBt sich das
jeweilige Finanzmonopol als in der Steuer
vergleichbares Mittel zur Lenkung eines be-
stimmten Wirtschaftszwelges mit dem zugleich
eintretenden Effekt der Gewinnerzielung be-
greifen.

wur iiber diese Sichtweise lassen sich Fi-
nanzmonopole noch mit der Verfassung
(Sprich: UbermapBverbot) vereinbaren. Der
Finanzzweck k&nnte namlich ebenso gut

durch Verbrauchssteuern erreicht werden.

Der wirtschaftslenkende Charakter indes

kann iber eine Verbrauchssteuer nicht zu
gleichem MaBe wie bei einer Monopolisie-
rung der Handelsstufe eines Finanzmonopols

erreicht werden.

1 vgl. dazu Hiheres bei E.R. Huber, a.a.0.,
5. 515
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V. Staatlich begriindete Privatmoncpole

Es gibt Monopole Privater, die auf staats-

hoheitlichen Mafnahmen beruhen. Sie werden

durch objektivrechtliche Bevorzugungen be-

stimmter Berufstatiger unter Ausschlupl von

Konkurrenten begrﬁndetl.

Solche Regelungen sind enthalten in:

- § 2 Schornsteinfegergesetz fur das Kehr-
monopol der Schornsteinfeger

- § 10 Hebammengeset:z

- Apothekengesetz der Linder

- Kassendrztliche Zulassungsbestimmungen.

2. Abschnitt: Das Monopel im Rechtssinn

I. Uberblick iiber die gingigen Definitionen

Die juristische Qualifizierung des Begriffs
Monopol hat seinen Ursprung in der Ubernahme
des Regelbegriffs der Finanzwissenschaften.
Die Begriffe “Regal" und "Monopol" wurden '
in der Kameralistik gleichgesetzt und in

der Thecrie des 19. Jahrhunderts noch weit-
gehend vermischt, indem man "grundherrschaft—

liche Regalien" wie Wasser-, Berg-, Salz-

" und Jagdregal einerseits und “regale Gewerbe"

und “Staatsmonopolien” andererseits quasi
einem gemeinsamen Oberbegriff zuordnete.
Bluntschli2 unterschied innerhalb der
letzten Gruppe "solche, welche lediglich

aus finanziellen Griinden der Privatindustrie
untersagt und von dem Staate allein um des
Gewinnes willen betrieben werden" und
"solche, welche ihrer Natur und Bestimmung
nach eine Betreibung im &ffentlichen Inter-

1 Bachof, a.a.0., 8. 205
2 B;untschli, Allg. Staatsrecht, 5. 517



esse erfordern®. ’

Von diesen Kategorien ausgehernd unterschied
Otto Mayerl zwischen Regal und HMonopol:

Von einem Monopol sprach er nur dann, wernn
ein Vorbehalt zugunsten der Gffentlichen
Hand deshalb geschaffen war, um ihr den
wirtschaftlichen Nutzen einer bestimmten,
an sich privatwirtschaftlichen Tatigkeit
allein zu sichern. So erschién Otto Maver
das Monopol als eine zusitzliche Form des
"Finanzbefehls” neben der Festsetzung der
Steuerpflicht. Die gleiche Terminologie be-
nutzt Jellinekz, der als wesentliches Be-
griffsmerkmal des Moropols ebenfalls den
fiskalischen Zweck ansieht, “da man sonst
das Monopel von den im Gffentlichen Inter-
esse eingefiihrten, von friiher her so be-
nannten Regal, z.B. dem Postregal, Minzre-
gal, nicht unterscheiden kann". Fleiner hat
den Begriff Otto Mayvers ebenfalls lbernom-
men, definiert jedoch als "Monopol" oder
"Regal" diejenigen "Tatigkeiten, die Staat
und Gemeinden unter Ausschliefung jeder
privaten Konkurrenz ausﬁben"3.

E.R. Huber benutzt die Worte “Regal" und
"offentlich-rechtliches Moncpol" nebenein-
ander. Panach soll "das Regal eine im of-
fentlichen Recht begriindete Bgfugnis eines
verwaltungseigenen oder eines beliehenen
Unternehmers, eine bestimmte wirtschaftliche
Tdtigkeit ausschlieglich auszuiiben", sein4.

Nach der Begriffshestimmung E.R. Hubers

1 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht II,
§ 49 IT upnd § 51 II 3

2 Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, unver-
dnderter Neudruck 1948 u. 1966, § 17

3 Fleinér, a.a.0., § 20 1
4 E\,R. Huber, a.a.0., S. 480

handelt es sich bei den Monopolen bzw. den
Regalien also "um die Ausiibung eines Rechts
zur ausschlieflichen Wirtschaftstatigkeit
auf einem bestimmten Gebiet" im Gegensatz
zur "Ausiibung einer ihrer Rechtsnatur nach
nicht - ausschlieBlichen Wirtschaftsbefug-
nis". Letztere sieht er als Ausiibung eines
offentlich~rechtlichen Priﬁilegs oder einer
echten Kenzession anl. Bachof2 stellt, eben-
sc wie Ma.unz3 den Finanzmonopolen die Ver-
waltungsmoncpole gegeniiber, zu denen er

die Ausiibung aller ihrem Wesen nach hoheits-
rechtlichen Befugnisse, die Reste der Rega-
lien sowie die sogen. Wirtschaftsmonopole4
z8hlt. Diesen Monopolen der &ffentlichen
Hand stellt Bachof die "staatlich begriin-
deten Privatmonopole", wie das Kehrmonopole
der Schornsteinfeger, das Hebammenmonopol

und das Apcthekenmonopol gegenﬁbers.

II. Begriffliche Erfassung des Wesens des
Honopols
Eine genaue begriffliche Charakterisierung
des Rechtsinstituts "Monopol" ist in Litera-
tur und Rechtsprechung in heuerer Zeit kaum
versucht worden. Die Entscheidungen des
BVerfG zum Arbeitsvermittlungsmon0p016 und
zum Jandesrechtlichen Gebdudeversicherungs-—
moncpolT verzichten auf eine eigene Begriffs-

bestimmung. Der BGH nimmt in einer Entschei-

1l E.R. Huber, 2.a.0., 5. 480

2 Bachcf, a.a.0., S. 201

in Maunz-Dirig-Herzog-Scholz, Art. 105
Anm. 11

4 zurilickgehend auf Wacke, Finanzwesen,
Beiheft DRZ 1950, 5. 19

5 Bachof, a.a.0., S. 205

BVerfGE 21, 245 ff.
7 BIW 76, 667 £f.

¥



dung, ob das Fihrregal des Landes Nordrhein-
Westfalen am Niederrhein mit Art. 12 Abs. 1
GG vereinbar ist, nur kurz Stellung. Nach
der Feststellung, das Fiahrregal begriinde ein
Monaopol des Staates, fithrt das Gericht aus,
vauf Grund dieses Monopols konnte der Staat
unter AusschliefBung jeder privaten Konkurrenz
eine Tatigkeit ausiiben, die chne das Mono-
pel der privatwirtschaftlichen Eététigung
des einzelnen offenstiinde”. Weiter heint es:
"Die Monopelisierung ... sperrt den betrof-
fenen Beruf vdllig filir eine selbstdndige
Betdtigung und 1aBt dem einzelnen nur die
Méglichkeit, die betreffende Tatigkeit in
abhi3ngiger Stellung als Angestellter cder
Arbeitnehmer des Staates auszuiiben".

Emmerich2 bezieht sich auf die Definition

Badurasa, und auch Zweigert/Reichert—Facilides4

und Bettermann5 setzen in ihren Abhandlungen
die begriffliche Erfassung des Wesens des
Monopols voraus.

Ausfiihrlich hat sich Badura mit dem Begriff
des Monopols, insbesondere des Verwaltungs-
monopols, auseinandergesetzts. Epenso hat

Schick7 mafgebliche Kriterien zur Begriffs-

DVBL 73, 214 (218}
Emmerich, a.a.t0., S. 115
Badura, a.a.0., S. 86-95

PPN L

Verfassungsfragen der Gebdudepflicht- und

Monopelversicherung, ZVersWiss. 1971, S.1 f£f.

5 Die VerfassungsmédBigkeit von Versicherungs-
zwang und Versicherungsmonopolen Sffent-—
lich-rechtlicher Anstalten insbesondere
bei der Gebiudefeuerversicherung, WIR 1873,
S. 184 £f.: 241 f£.

6 5. 5. 2, FuBn. 1
7 Dov 62, 931
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bestimmung herausgearbeitet.

Die Monopolisierung stellt sich demnach als

zweiaktiger Vorgang dar und enthidlt

1. das Verbot der RAusiibung einer bestimmten

Tatigkeit an Private - Unterlassungsbefehl

2. Beanspruchung dieser Tatigkeit durch den

S5taat selbst in Form der Erkli3rung, nunmehr

die als Beruf denkbare THtigkeit selbst aus-

iben zu wollen - Duldungsbefehl.

Mit diesem zweiaktigen Vorgang verstaat-

licht damit der Staat einen Beruf, indem er

diesen fortan

- durch seine Beamten (d.h. mit eigenen Be-
horden) oder ‘

- durch beliehene (d.h. unter Verzicht auf
eigene Behbrden)

als staatliche Aufgabe wahrnehmen l3Bt.

Das zuerst genannte Verbot stellt dabei prak-
tisch eine objektive Zulassungsschranke

- und zwar die sti3rkste denkbare Form einer
solchen - dar; denn niemand kann mehr zum
Beruf - in selbstindiger und privater Form -
zugelasseh werden und zwar infolge eines Um-
standes, der auﬁerhalb.der Person des Berufs-

bewerbers liegt.

Bei diesen Staatsmonopolen steht die Erfil-
lung spezifischer Staatsaufgaben im Vorder-
grund. Alleiniger Sinn und Zweck ist die un-
mittelbare Verbesserung staatlicher Aufgaben-
erfiillung gegeniiber der Gesellschaft. Die
Finanzmeonopele erfullen zwar fir sich ge-
sehen keinen solchen "Verwaltungszweck", die-
nen der staatlichen Aufgabenerfiillung aber
mittelbar durch die bei iknen anfallenden

finanziellen Gewinne. Gegenstand des Monopols
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ist deshalb nicht nur eine Tatigkeit im
wirtschaftlichen Bereithl, die, wire sie
nicht monopolisiert, der freien unternehme-
rischen Initiative des einzelnen zur Ausiibung
als Beruf offenstﬁnde.'Dés'Monopol'erfaﬂt
auch andere, vor allem kulturelle Titigkei-
ten. Durch die Monopolisierung als Ausschliep-
1ichkeitsrechf, das dem Staat oder einem Tra—
ger mittelbarer Staatsverwaltung zusteht,
wird der Bezug zu dem &ffentlichen Dienst
hergestellt. Die Monopolisierung einzelner
Berufe durch den Staat 6der die Gemeinden
bewirkt, daB die jewéilige Tatigkeit durch
den Privaten nur noch ausgeﬁb£ werden kann,
indem er sich als Beamter {Richter, Soldat),
Angestellter oder Arbeiter des dffentlichen
Dienstes bzw. als Beliehener2 in den Organi-
sationsbereich des Staates begibt. Die Wabhr-
nehmung des jeweils in Betracht kommenden
Berufs ist dann nicht mehr private Berufs-
titigkeit, sondern staatliches Handeln in
Gestalt der Ausiibung nunmehr staatlicher
Aufgaben. 7

Als Monopol im Rechtssinn kann nur die einem
Verwaltungstriger oder einem beliehenen Drit-
ten zustehende AusschlieBlichkeitsposition
angesehen werden, die auf einem Rechtsakt
beruhta; faktische "Mom:apole"I werden von die-
sem Begriff nicht umfast, denn sie beruhen
nicht auf dem oben definierten Rechisakt,
sondern sind AusfluB eines tatsdchlichen

Handelns.

1 wie Qtto Mayer, a.a.0., § 49 II; Huber,
a.a.0., § 43 IT 1 b; Bender, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 19 V 2 annehmen

2 dessen Stellung einem im 8ffentlichen
Dienst Tdtigen in mancher Hinsicht nahe
kommt

3 Fleiner, a.a.0., § 20 I; Bachof, a.a.0.,
5. 206: E.R. Huber, a.a.0., § 43 II 1 b;
Badura, a.a.0®., S. 87; Schick, a.a.0., *
5. 932

2. Teil: Die Monopole und Art. 12 I GG

1. Abschnitt: Art. 12 T GG als MaBstabsnorm

Primir greift die Honopolisieruné bestimm-
ter Berufszweige in die Berufsfréiheit der-
jenigen ein, denen die Betdtigung in diesen
Berufssparten verwehrt wird. Damit ist -
Art. 12 I GG angesprochen. Die Frage, was
Art. 12 I GG zum Problem der staatlichen
Monopole und damit der verstaatlichten Be-
rufe aussagt und wie er auf dieses Problem
anzuwenden ist, ist nicﬁt nur in den Einzel-
heiten, sondern schon im Prinzip umstrit-

ten.
I. Darstellung der Meinungen

1. Grundsatzliche Ablehnung von Art. 12 I
GG als MaBstabsnorm

a) Lehre von der Kompetenz-Kompetenz

Diese Auffassung greift weit ilber die ver-
fassungsrechtliche Fragestellung hinaus in
den Argumentationsbereich der Staatstheorie
hinein, l
In diesem Bereich geht die nevere Staats—
lehre davon aus, der Staat habe in der von
der Gesellschaft an ihn gerichieten Erwar-
tung, dapR er alle der Gesellschaft drohen-
den Gefahren auf kiirzestem Wege beki3mpft,
das Recht, in allen denkbaren Bereichen im
Rahmen dieser Schutzfunktion gegeniiber der
Gesellschaft regelnd und handelnd tdtig zu
werdern.

Die Notwendigkeit der Erfillung dieser
Schutzerwartung seitens der Gesellschaft
schlieft dann die Moglichkeit aus, den Staat
auf bestimmte Zwecke festzuiegen bzw. ihn

+
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von der Wahrnehmung bestimmtér Aufgaben .
auszuschliefen.

Der Staat ist vielmehr zu verstehen als die-
jenige Institution, die sich nach den Er-
fordernissen der jeweiligen Lage jeden
Zweck selbst setzen darfl. '

Die Vertreter dieser Ansicht gehen also da-
von aus, dab es verfehlt.sei, die Ubernahme
bestimmter Bereiche aus dem Skonomischen
oder gesellschaftlichen Sektor in staat-
liche Regie genauso zu beurteilen, wie etwa
die Zulassung privater Berufsbewerber zu
einem der privaten Initiative offenstehen—
den Wirtschaftsbereich.

Vielmehr gehdre es zu den selbstverstand-
lichen Rechten des modernen Staates, auf
Grund seiner inneren Souverdnitidt nach eige-
nem politischen Ermessen die Bereiche fest-
zulegen, die er in sigener Regie iibernehmen
und mit staatlichen Organisationsmitteln
pflegen will.

Diese Lehre Kriigers von der Staatsgewalt
als einer "Blankovollmacht f£ir alle Fdlle®
hat sich Herzcg2 zu eigen gemacht.

Somit ist nach dieser Lehre von der Kompe;
tenz-Kompetenz des Staates gegeniiber der
Gesellschaft der Gesetzgeher befugt, in
eigener politischer Verantwortung und nach
eigenem politischen Ermessen ohne den Nach-
weis einer aktuellen Gefihrdung fir bestimm-
te iiberragende Gemeinschaftsgiiter gesell-
schaftlich-8konomisch orientierte Ziele zu
konzipieren und die betroffenen Bereiche
von Wirtschaft bzw. Gesellscha®t in dem Um-
fange, in dem es die freigesetzten Ziele

verlangen, zu verstaatlichen. Diese dem

1 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, §. 760
2 Herzog, Allgemeine Staatslehre, S. 148

*

Staat zustehende Befugnis, tiber seine Tatig-
keitsbereiche selbst zu entscheiden, seoll
nicht gualitativ, sondern "héchstens quanti-
tativ (ver allem Ubermafiverbot!)" einge-

schrankt werdenl.

Ebenso wie Kriiger und Herzog vertritt
Maunz2 die Ansicht, Staatsmonopole seien
nicht nur dann zuldssig, wenn iiberragende
Gesichtspunkie des Gemeinwohls die Auf-
richtung einer objektiven Zulassungsvoraus-
setzung zum Beruf rechtfertige, sondern be-
reits dann, wenn der Staat seine Tatigkeit
auf diesen Bereich erstrecken welle. Die
Zustdndigkeit des Staates, liber den Umkreis
und das AusmaB seiner eigenen Tdtigkeit zu
entscheiden, kénnen nicht durch Art. 12

eingeschrénkt werden.

Ahnlich wie Herzog argumentiert Rings da-.
hingehend, daB es dem Gesetzgeber vorbehal-

ten bleiben miisse, Verwaltungsmonopole er-

—,

richten zu konnen, wann und wo es das.Inter—;
esse der Allgemeinheit erfordere, und scmit
die Anwendbarkeit des Art. 12 I GG auf die |
Verwaltungsmonopole gar nicht denkbar sei3;
Die Befugnis des Gesetzgebers finde allein
an Art. 20 Abs. I GG ihre Grenzen, der den
Gesetzgeber u.a. zu einer sozialen Gesetz-

gebung verpflichte.

1 Herzog, Evgl. Staatslexikon, Spalte 159

in Maunz-Dirig-Herzog-Scholz, Art. 12 GG
Anm. 97

3 Rings, Verwaltungsmonopole und Art. 12
abs. 1 Grundgesetz, NJW 57, 657/58
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b) Das Sozialstaatsprinzip -als Freistellung
von der Bindung an Art. 12 I GG

Einen andereﬁ Weg, Staatsmonopole von der
Bindung an Art. 12 I GG freizustellen, be-
schreitet Thiemel.

Thieme wihlt zwar zunichst den richtigen
Ansatz, die Grenzen des von Art. 12 I GG
erfaften Raumes in Spezialvorschriften des
Grundgesetzes zu suchen, findet diese aber
schlieflich in den allgemeinen Wertnormen
des Grundgesetzes. Nach Ansicht Thiemes ist
dem Staat die MBglichkeit einer eigenen
wirtschaftlichen Titigkeit durch die Sozial-
staatlichkeit erbffnet. Die Sozialklausel
sei "jene Vorschrift, die allgemein und

ohne Beschriankung auf bestimmte Lebensbe-
reiche die Errichtung von Verwaltungsmonopo-

len erlaubt"z.

Des gleichen hatte bereits Uber die Zulids-
sigkeit von Monopolen unter Rerufung auf
das Sozialstaatsprinzip, wie es in Art. 20
und 28 GG zum Ausdruck kommt, gerechtfer-

tigta.

2. Relativierung .ven Art. 12 I GG

a) Lehre vom vorrechtlichen Gesamtbild
Demgegeniiber sieht Bachof die Schranke fir
bestehende und die Begriindung neuer offent-
licher Monopele in‘der "verfassungsrecht-
lichen Wertentscheidung fiir eine freie Be-
rufsordnung als ganzes, also nicht im

Grundrechtsgehalt des Art. 12 1, scondern in

1 Thieme, Berufsfreiheit und Verwaltungs-
monopele, JZ 1961, 280 (283 f£.)

2 ebenda S. 284
3 Uber, Freiheit des Berufs, 3. 155 f.

- 27 -

dessen Eigenschaft als Grundsatznorm und
in seinem Gehalt als Bestandsgarantie“l.
Da eine systematische Gesamtbetrachtung und
Zusammenschau des Grundgesetzes zeigen, daB,
Art. 12 1 die Garantie einer freiheitlich-
sozialen Berufserdnung darstelle, miisse die
Zulidssigkeit von Monopolisierungen dort eine
Grenze finden, wo mdglicherweise durch eine
Hiufung von Verstaztlichungen oder Monopo-
len odér durch umfassende Monopolisierung
ganzer Wirtschaftszweige diese Garantie in
ihrem Wesensgehalt angetastet werdez.
Im ﬁbrigen begriindet Bachof die Zulassigkeit.
bestehender oder neu zu griindender Monopole
damit, "dapf Verwaltungsmonopole aller Art
seit jeher ein fester Bestandteil der deut-
schen Rechts- und Wirtschaftsordnung sind
und als solche zu dem vom Grundgesetz voraus-
gesetzten vorrechtlichen Gesamtbhild geharen“B.
b) Art. 33 GG als Spezialregelung gegeniiber
Art. 12 I GG

aa. Recht pauschal hat das Bundesverwal-
tungsgericht in seiner &dlteren Rechtspre-
chung zu Art. 12 I GG erklart, das Grund-

recht der freien Berufswahl gelte seinem

1 Bachof, a.a.0., S. 203
2 ebenda, S. 165 f.

3 ebkenda, 5. 202 unter Berufung auf die
Lehre Nawiaskys, wonach dem Gesetzgeber
bei Schaffung eines Gesetzes (in diesem
Fall des Grundgesetzes} ein Gesamtbild
der zu schaffenden Ordnung vorschwebt,
er sein Interesse hingegen nicht auf die
Eingelverschrift konzentriert: Nawiasky,
Allgemeine Rechtslehre, S. 137 £ff.
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IWEsen nach nicht fiir solche Berufe, "die
Aufgaben wahrnehmen, welche der dffentlichen
Hand vorbehalten" seienl. In diesen Ent-
scheidungen dachte das Gericht wohl in er-
ster Linie - wie es in der Entscheidung
E 6, 14 zum Ausdruck kommt - an Art. 33 GG,
der Beurteilungsmafistab fiir Bewerber sein
sell, die einen mit der Wahrnehmung offent-
licher Aufgaben befaften Beruf ergreifen
wollen.

bb. Zwar hat das Bundesverfassungsgerichtz
die Auffassung des Bundesvexwaltungsgérichts
im Grundsatz verworfen, denn Art. 12 Abs. 1
GG schiitze "auch Berufe, die Tatigkeiten zum
Inhalt haben, welche nach heutigen Vorstel-
lungen der organisierten Gemeinschaft, in
erster Linie dem Staate, vorbehalten blei-
ben missen”. Jedoch ist dem Apothekenurteil
und der dort entwickelten Stufentheorie
nicht zu entnehmen, unter weichen Voraus-

setzungen die "Verstaatlichung" wvon Berufen

zuldssig sein scll. Nach dem Apothekenurteil

mul man ndmlich davon ausgehen, dal die sog.
3-Stufen-Theorie nur fir jene Berufe gelten
soll, die nicht verstaatlicht sind, die al-
so dem privaten Bereich zuzuordnen sind.

Das BVerfG3 filhrt zur Stellung des Art. 33
GG beli staatlich gebundenen Berufen aus:

"Je niher ein Beruf durch offentlich-recht-
liche Bindungen und Auflagen an den offent-

lichen Dienst herangefiihrt wird, umso

1l BVerwGE 2,86; 2,92; 3,23; 4,254;: 6,14;
6,74

2 in der grundsdtzlichen Entscheidung
E 7,377 (397 £.) (Apothekenurteil)

3 BVerfG, a.a.0., 5. 398
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stirker kdnnen Sonderregelungen in Anleh-
nung an Art. 33 GG die Wirkung des Grund-
rechtes aus Art. 12 I GG tatsdchlich zurick-
drangen” .

Daraus kann nur gefolgert werden, daf es
dem Gesetzgeber freisteht, durch Festlegung
von Bindungen und Auflagen zu bestimmen,
wie weit jeweils Art. 12 I GG durch Art. 33
GG verdringt werden kann. Er kann somit
einen Beruf durch Ermessensentscheidung an
den offentlichen Dienst heranfiihren bzw.
iiberfihren und daraus unter Bezuc auf Art.
33 GG einen Grund fiir die Statuierung einer
ckjektiven Zulassungsschranke schaffen. Da-
von abgesehen, findet sich der oben zitier-
te Satz auf den ersten Seiten der Ausfih-
rungen zur Begriindetheit, in der iber einen
staatlich gebundenen und nicht iiber einen
verstaatlichteh Beruf zu befinden war; erst
spiter entwickelte das BVerfG seine Stufen-
theorie fiir eindeutig nicht verstaatlichte

Berufe.

Auch nachfolgende Entscheidungenl des BVerfgG
tendieren noch in die eben skizzierte Rich-
tung und kommen in der Sache zu Ergebnisseﬁ,
die veon denen des BundeSVErwaltungsgerichts2
kaum abweichen. Man kann sich sogar fragen,
ob der NotariatsbeschluB des BVerfG

(E 17,371 ££.}) - wohl ungewollt - nicht so-
gar auf die Lehre von der Kompetenz-Kompetenz
hindeutet.

1 BVerfGE 16,6 (22); 17,371 (377 £.)

2 das die friilhere Rechtsprechung wokl spater
aufgegeben hat, vgl. BVerwGE 9,336;
BVerwG DOV 70,823



co. Zwéigert/Reichert—Facilides wolien

- angeblich in Anlehnung an die bereits
zitierten Entscheidungen des BVeriG - un-
terscheiden, ob die monopolisierte Tatig-
keit eine nur wirtschaftliche sei oder zu-
gleich auch eine &ffentliche Aufgabe dar-
stellel. Sei letzteres der Fall, so.gelte
nicht das Primat privater Betitigungsfrei-
heit, vielmehr habe der Staat in diesem
Bereich grundsitzlich einen Ermessensspiel-
raum, iiber die Art und Weise der Erledigung
solcher Funktionen selbst zu entscheiden.
Nach dieser Ansicht kommt es nun entschei-
dend darauf an, welche materiellen Kriterien
dem Begriff "offentliche Aufgabe" im ver-
fassungsrechtlichen Verstandnis zugrunde
liegen. Dabei gelangen Zweigert/Reichert-
Facilides zu fclgendem Ergebnis: Zum einen
sei das relative Gewicht der nach Regelung
strebenden Gemeinwohlbelange im Verhdltnis
zu den konkurrierenden-Individualinter-
essen von Bedeutung, zum anderen das im
konkreten Fall von der Sache her gegebene
Bediirfnis, sich zur Erreichung des ange-
strebten Gemeinwchlzieles gerade einer &f-
fentlich-rechtlichen Organisationsform zu
bedienen: schliefflich kEme hinzu, ob die
historische Uberlieferung etwas fir das An-
erkenntnis einer "¢ffentlichen Aufgabe" her-
gebe. Beim Vorliegen dieser drei fiir die
Bestimmung der &ffentlichen Aufgabe erheb-
lichen Faktoren soll nicht die 3-Stufen-
Theorie zur Anwendung kommen, die eine
Monopolisierung nur zuldBt, wenn das frag-
liche Monopol zur Abwehr nachweisbarer oder

1 2Zweigert/Reichert-Facilides, a.a.0.,
S. 17 f£.

héchstwahrscheinlich schwerer Gefahren Fiip
ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut
unentbehrlich ist, sondern es sollen dann
die Grundsidtze gelten, die das BVerfG zum
Verhdltnis Art. 12 I GG und Art. 33 GG ent-
wickelt hatl.

c) Lehre von der Rechtfertigung
(Suspendierung des an sich geltenden
Art. 12 I GG} durch andere grundrecht-
liche Kompetenztitel

Dieser Auffassung zufolge sollen kompetenz—

rechtliche Vorschriften des Grundgesetzes

zugleich eine grundrechtsbegrenzende Wirkung
haben. Die Lehre griindet sich auf die Vor-
aussetzung, dafl Kompetenzrsgelungen iiber

die formelle Zustindigkeitsregelung hinaus

eine.materiellrechtliche Normierung treffen.

Das ist nicht unstreitig.

Nach Ansicht Stédters ist "mit der Fest-

stellung von Gesetzgebungs- und Verwal-

+tungskompetenzen noch nichts dariiber gesagt,
ob und wann Aufrechterhaltung und Schaf~
fung von Monopolen zuldssig ist. Wena etwa
das Recht der Enteignung dem CGebiete der

konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74

Ziff. 12 GG) zugewiesen sel, sc hake diese

Zuweisung keine materielle Bedeutung. Ob

und inwieweit Enteignungen zuldssig ;eien,

folge ausschlieflich aus der materiellen

Regelung des Art. 14 GG"Z.

Demgegeniiber geht die h.M. von der grund-

rechtsbegrenzenden Wirkung von Kompetenz-

1 Zweigert/Reichert-Facilides, a.a.0Q.,

5. 31/32

2 Stddter, Rechtsfragen des Ziindwarenmcno-—
pols, S. 53 £f.; ebenso Hamann, Rechts-
staat und Wirtschaftslenkung, S. 25
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normen ausl; berartige Kompetenznormen wiir-
deﬁ sinnentleert, wollte man auas ihnen
nichts hinsichtlich der Aufrechterhaltung
von der Verfassung vorgefundener Monopole
{etwa Finanzmoncpole)} folgern. Mit Recht
weist Scheuner darauf hin, daB im Grundge-
setz allgemein der Satz von der Vertausch-
barkeit formeller Kompetenzbhestimmungen und
inhaltlicher Anordnungen giltz. Demnach kann
davoh ausgegangen werden, dapl Kempetenzre-
gelungen auch materieile Regelungen beinhal-
ten knnen und insoweit auf Monopcle bezo-—
gene Kompetenzvorschriften auch grundrechts-

begrenzende Wirkung haben konnen.

Es ist Stddter und Hamann sicherlich beizu-
pflichten, dag die Zulissigkeit von Staats-
monopolen nicht grundsitzlich von ihrer Er-
wihnung im Rahmen einer grundgesetzlichen
Kompetenznorm abhingen kann. Vielmehr ist
die Kompetenznorm im einzelnen daraufhin

zu untersuchen, ob das Grundgesetz das be-
treffende Monopol ausdriicklich gebilligt hat.
Somit erledigt sich auch der Einwand von
Hamann, aus der bloBen Zustindigkeitsab-
grenzung durch Art. 74 Nr. 11 GG kbnne z.B.
nicht auch eine umfassende Ermidchtigung des
Gesetzgebers zur Wirtsch;ftslenkung geschlos-
sen werdena. Dies ist sicherlich richtig:

auf der anderen Seite wird sich jedoch zei-
gen4, daB gerade Art. 74 Nr. 11 GG auch

1 BVerfGE 14,105 {111); Scheuner, Die
staatliche Intervention im Bereich der
Wirtschaft, VVd4sStL 11, 5. 23, FuBn. 55
u. S. 33, FuBn. 9%0; v. Mangeldt/Klein,
ITI 8. 1338 f£.

2 Scheuner, 2.a.0., S. 33, FuBn. 90
3 Hamann, a.a.0., 5. 25

4 wird an anderer S5telle beim Feuerver-
sicherungsmonopol ausgefibrt

Y
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materiellrechtliche Wirkung entfalten kannl

Nach der Lehre von der Rechtfertigung durch

Kompetenztitel ist somit Art. 12 T GG, der

an sich gilt, suspendieit, wenn sich im
Grundgesetz eine ausdriickliche Aussage tiber
das jeweilige Monopol finden 136t, der zu
entnehmen ist, daf der Grundgesetzgeber
dieses Moncpol zumindest aufrechterhalten
wellte.

3. Absolute Geltung von Art. 12 I GG

fiir Monopole
Jedes Monopol spricht schon begrifflich
gegeniiber allen privaten Interessenten
ein Berufsverbot fiir den Monpolbkereich
aus. Ein vollstindiges Berufsverbeot fir
Private kann man aber nur als die stdrkste
iiberhaupt denkbare Form der objektiven
Zulassungsvoraussetzungen werten. Aus
diesen Uberlegungen heraus ist denn
auch ein groBer Teil in der Literatur
der Ansichtz, dap Monopolregelungen allein
an Art. 12 I GG zu messen selen und ihre
Zulissigkeit nach den Kriterien zu be-
urteilen sei, die das Bﬁndesverfassungsge—
richt im Apothekenurteil fir objektive Zu-

lassungsbeschrinkungen entwickelt hat. Da-

1 Dap die Ansicht, grundgesetzliche Kompe-
tenzregelungen kdnnten keine materiell-
rechtliche Normierung treffen, nicht halt-
bar ist, zeigen insbesondere die Beispie-
ie bhei Maunz-Diirig- Herzog-Scholz,

Art. 73, Rdnr. 7

2 Bettermann, a.a.0., S. 210; Emmerich,
a.a.0., S. 115; Frentzel, Die gewerbliche
Betadtigung der sffentlichen Hand, 5.16 g.
Martens, Offentlich als Rechtsbegriff,

5. 106: Obermayer-Steiner, Die Moneopole
der Bffentlichen Sachversicherung und das
Grundrecht der Berufsfreiheit, NJW 1969,
1459 Schick, a.a.0., S. 933



nach sind Eingriffe in die freie Berufs-
wahl nur zur Abwehr nachweisbarer oder
hichstwahrscheinliciier schwerer Gefahren
fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschafts-
gutl zulassig.

Nachdem das BVerfG noch im Notariatsbe-
schluﬂz mit den im Apothekenurteil aufge-
stellten Grundsdtzen iber das Verhidltnis
von Art. 12 I GG zu Art. 33 GG argumentiert
hatte, beschritt es spiter konseguent den
Weg, den es mit der 3-stufen-Theorie aufge-
zeigt hatte. Zundchst fithrt das BVerfG im
Urteil zum Arbeitsvermittlungsmonop013 aus,
der Gesetzgeber konne das Grundrecht der
Berufsfreiheit nicht lediglich dadurch aus-
schalten, daB er eine Titigkeit, die an
sich wirtschaftlicher Art sei, zur hoheit-
lichen Aufgabe erklére4.

Weiter heiBt es u.a.: "Das Vermittlungs-
menopel richtet daher ein objektives Hin-
dernis auf, den Beruf des selbstdndigen Ar-
beitsvermittlers zu wihlen. Ein Eingriff

in das Grundrecht der freien Berufswahl von
dieser Intensitit kanm nur unter zwel Be-
dingungen Bestand haben: erstens muf das
Monopol den Schutz besonders wichtiger Ge-
meinschaftsgiiter bezwecken, denen der Vor-
rang vor der Freihei£ des einzelnen, den
Beruf des selbstindigen Arbeitsvermittlers
Anstrebenden eingeriumt werden mufB; dabei
missen die Gefahren, von denen das Gemein-—
schaftsgut bedroht ist, schwer sowie nach-

weisbar oder wenigstens hdchst wahrschein-

1 BVerfGE 7,408
2 BVerfGE 17,371 ££. (377 ££.)

/3~ BVerfeE 21,
s

ebenda 5. 2438

lich sein. Zweitens mug das Monopol als
Mittel zur Abwehr dieser Gefahren unent-

behrlich sein"l'z. Dieser Judikatur des

BVerfG haben sich sowohl das BVerw63 als
auch der BGH4 angeschlossen. Es ist anzu-
nehmen, daB das BVerfG infolge dieser Ent-
wicklung auch in Zukunft seine Stufentheorie

auf die Begriindung von Staatsvorbehalten

anwenden wird.

II. Auseinandersetzung und Stellungnahme
zu diesen Ansichten

1. Zu den Ansichten, wonach Art. 12 I GG
auf Moncpole grundsidtzlich keine An-
wendung finden soll

a) Lehre von der Kompetenz-Kompetenz
Dieser Auffassung ist darin 2zu folgen, daB
der Staat in verschiedenen Fillen staatliche
und gesellschaftliche Funktionen an sich
gezogen hat und die Bilirger im allgemeinen
akzeptiert haben, daf gewisse Aufgaben dem
Staat vorbehalten sein miissen. Es handelt
sich hier um die originir-staatlichen und
die wvon der Gesellschaft ibernommenen
"Monopole”, die etwa Armee- und Polizeige-
walt, Justiz-~ und Abgabenhoheit scowie Kon-
trolle iiber das Bildungswesen, z.B. Schule
und Universitdten. Diese Aufgabenbereiche
sind der freien Initiative des einzelnen

nicht zuginglich. Sie sind so eng mit der

BVerfGE 21,245 f££f. (250 £.)

vgl. hierzu auch BVerfGE 21,261; 21,271
DOV 1970, 823 ’ ’
DVBL 1973,216

W b



Ordnungsfunktion des Staates verknipft,

dafi sie nicht an Art. 12 I GG geﬁessen wer-
den konnen. )

Eine dariiber hinausgehende Freistellung mit
der gegebenen staatstheoretischen Begriin-
dung oder der “Allzustindigkeit” des
Staates (Maunz) bzw. der Zustandigkeit im
Interesse des Gemeinwohls (Rings} fir die
weiteren Monopole ist jedoch nicht lber-
zeugend.

Es ist namlich nicht einsichtig,dan auch
die iibrigen - nicht genuin staatlichen -
Mondpole unabweisbar zur Wahrnehmung der
dem Staat gegeniiber der Gesellschaft ob-

. liegenden Schutzfunktion erforderlich sind.
801l denn etwa die Zuldssigkeit der Bundes-
bahn als ein staatlicher Honopolbetriehl mit
der Erklirung des Staates, er wolle seine
eigene Titigkeit auf diesen Bereich er-
strecken, begriindet werden? Hier wird die
Frage, ob eine Tdtigkeit verstaatlicht,
verhoheitlicht wird, zur Disposition des
einfachen Gesetzgebers gestellt, der sich
nur an allgemeine Rechtsstaatlichkeits-
grundsdtze zu halten hat. Durch ein sclches
Vorgehen, n#mlich "private Tdtigkeiten ...
in 8ffentliche Aufgaben umzufunktionieren",
wiirden, wie Bettermann richtig bemerktl,
die Grundrechte leerlaufen. Vielmehr ist es
gerade Sinn der Grundrechte, die Grenzen
der staatlichen Betdtigung aufzuzeigen und
dem Staat aufzuerlegen, die Art und Weise
seiner Betitigung anhand der Grundrechte
zu begriinden. Dieser Art. 1 Abs. 3 GG ent-
springende Grundsatz werde ausgehOhlt,
riume man dem Staat das Recht ein, bei einem

Titigwerden - vor allem 1im wirtschaft-

1 Vgl. dazu S. 68 ££. {
2 Bettermann, za.a.0., S. 19%
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lichen Bereich - unter Ausschluf der
Gesellschaft oder Privater nicht die

aktuelle Gefihrdung eines tberragend wich-

- tigen Gemeinschaftsgutes beweisen zu missen,

iiber deren Vorliegen dann zwangsldufig die
Verfassungsgerichtsbarkeit zu pefinden
hitte, sondern infoclge der grundsétzlichén
Kompeten-Kompetenz gesellschaftliche Funk-
tionen in hoheitliche iibernehmen zn kdnnen.
Hiervon geht aach das BVer®G aus, wenn es

im Urteil zum Arbeitsvermittlungsmonopal
ausfithrt, der Gesetzgeber konne "cine Tatig-
keit, die an sich wirtschaftlicher Art" sei,
nicht "zur hoheitlichen Aufgabe” erklérenl.

b) Sozialstaatsprinzip als Freistellung

von Art. 12 I GG
Aus.dem Sozialstaatsprinzip des GG (Art. 20,
28) kanr nur dann die Zuldssigkeit von
dffentlichen Monopolen gefolgert werden,
wenn nachgewiesen wiirde, daBf dieses Prinzip
"eine entsprechende nocrmative Wirkkraft
entfalten kann"2 znd daB aus ihm die Er-
michtigung gerade zur staatlichen Monopoli-
sierung flielt.
Die h.L.3 geht heute davon aus, dab der
Sczialstaatssatz des GG eine "Staatsziel-
bestimmung" postuliert. Eine genaue Kon-

kretisierung dieses Ziels ist d=r ge-

1 BVerfGE 27,248

2 Leisner, Werbefernsehen und &ffentliches
Recht, S. 33

2 Ipsen, Uber das Grundgesetz, S. l4;
v. Mangoldt-Klein, Art. 20/VII; Thieme,
Liberalismus und Grundgesetz, ZfGesS5tW
113, 285, 294 (9); Ballerstedt, Wirt-
schaftsverfassungsrecht, in: Die Grund-
rechte III/1, 8. 1 £f. {51 £f.)



schriebenen Verfassung nicht zu entnehmen,
jedoch wird man diesem Satz entnehmen kOnnen,
daB dem Gesetzgeber das Recht und die P£licht
in die Hand gegeben wird, bestimmite Sifent-
liche Aufgaben durchzusetzen, u.z. kann es
sich hierbei nur um die Férderung des Ge-
meinwohls um einer sozialen Gerichtigkeit
willen handelnl, und nicht um eine Ermdchti-
gung zu beliebiger staatlicher Sozialgestal-
tungz.

Nach Art. 28 I GG ist die DBRD nicht als
Sczialstaat, sondern als sozialer Rechts-
staat bezeichnet. Daraus erhellt, daf der
Sozialstaat nur in den Formen und den Gren-
zen des Rechtsstaates verwirklicht werden
kann3. Ls kann im Rahmen dieser Arbeit nicht
niher auf das wohl immer noch umstrittene
Verhdltnis Sozialstaat - Rechtsstaat einge-—
gangen werden4. Jedenfalls rechtfertigt das
Sozialstaatsprinzip keine Eingriffe in
Grundrechte, die das Grundgesetz nicht zu-
léﬁts, oder speziell fir das anstehende
Thema relevante Grundrecht der Berufsfrei-
heit ausdriickt: Eine Moncpeclisierung
wirde nur dann nicht dem Schutzbereich
des Art. 12 GG unterliegen, wenn sich in
dieser Bestimmung ein allgemeiner Ein-

schrinkungsvorbehalt fande, der die Sozial-

1 siehe Menger, Begriff des sozialen Rechts-
staats, insbes. S. 25-28;
Badura, a.a.0., S. 332

2 so aber Hamann/Lenz, 5. 65; Wolff, VerwR
III S. 163; Bachof, Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaates, VVAStL 12,37 ff.
(5. 43)

3 so im Ergebnis auch Badura, a.a.0., S. 333

4 siehe hierzu S. 35, FuBn. 3 und s.o. Fufin.
2+ Klein, Bonner GG und Rechtsstaat,
ZfGesStW 106,390 £f. (398 f£f.); Forsthoff,
Begriff und Wesen des sozialen Rechts-
staats, VVAStL 12,8 £f. .

5 Bettermann, 3.5.0., 5. 197

.staatsklausel mit umfassen wirde. Im Rah-

men des Art. 12 GG findet daher das Sozial-

staatsprinzip nur im Wege des besconderen

.Gesetzasvorbehalts gem. Abs. 1 Satz 2 GG

Berﬁcksichtigungl. Der Gesetzesvorbehalt
des Art. 12 I 2 GG deckt ndmlich nicht nur
polizeiliche, sondern auch sozialstaatliche
Eingriffe und Einschrinkungen. Die Gemein-
schaftsgiiter, zu deren Schutz Eingriffe in
den Schutzbereich des Art. 12 T GG zulissig
sind, sind nicht danach zu gqualifizieren,
ob sie ordnungsrechtliche oder sozialstaat-
liche Funktionen erfiillen. Daraus felgt,
daB auch die Werte und Zielvorstellungen
des Sozialstaates zu den Gemeinschafts-—
giitern gehdren, um deretwillen die Berufs-
freiheit eingeschrankt werden kann.

Selbst wenn man entgegen der hier dar-
gelegten Ansicht dem Sozialstaatsprinzip
eine eigenstindige Grundlage flr Grundrechts-
eingriffe bzw. Grundrechtssuspendierungen
zubilligen wiirde, so wire damit noch nicht
die Frage beantwertet, ob zur Verwirklichung
des in Frage stehenden Gemeinwohlzwecks ge-
rade das Mittel der Honopolisierung zu-
1issig ist. Fiir eine solche einschneidende
Mafnahme miiBte es bestimmte sich aus dem
Wortlaut oder dem Wesen der Verfassung er-
gebende Kriterien geben. DPas inhaltlich
nicht geniigend konkretisjerte Sozialstaats-
ziel allein vermag Keine prdzisen MaBstdbe
fiir die Begrindung staatlicher Menopole zu

setzenz.

1 so auch Schick, a.a.0., S. 933; Obermayer/
Steiner, =2.a.0., 5. 1459

2 Zweigert/Reichert-Facilides, 2.a.0.,5. 24



2. Relativierung des Art. 12 I GG

a) Lehre vom vorrechtlichen Gesamtbhild
Diese Lehre, die sich auf den vorkeonstitu-
tionellen Rechtszustand griindet, will unter
Berufung auf die Tradition Monopole ven der
Bindung ar Art. 12 ¥ GG freistellen. Hier-
gegen hestehen erhebliche Bedenken. Dem Ge-
setzgeber schwebte bei Schaffung des GG
keinesfalls vor, daB samtliche bestehende
ilonopole, mdgen sie auch zum “"festen Be-
standteil der deutschen Rechts- und Wirt-
schaftsordnung gehért haben”, auch weiter-
hin dem neuen Verfassungsbild angeharen'
sollten. Daf der Verfassungsgesetzéeber die
Tradition nicht einfach unberiihrt gelassen
hat, kommt schon darin zum Ausdruck, daB
die Finanzmonopole in der Kompetenzvor-
schrift des Art. 105 I GG ausdriicklich er-
wihnt sind; ein Hinweis generell auf andere
Monopole findet sich nicht. Zudem foigt

aus Art. 123 GG unmifiverstindlich, daf der
Grundgesetzgeber die Priifung des iber-
kommenen Normenpestandes am materiellen
Verfassungsrecht verlangt. So zieht das
BVerfG in seinen Urteilen zum Arbeitsver-
mittlungsmonopoll bel seiner.Prﬁfung ZWar
die nachkonstitutionellen Vorschriften des
Gesetzes iilber Arbeitsvermittlung und Ar-—
beitslosenversicherung (AVAVG)} heran, be-
tont jedoch ausdriicklich, danf das bereits

lingere Zeit bestehende vorkonstitutionelle

1 BVerfGE 21,245 £f.; 21,261 ££. (266)

g

Arbeitsvermittlungsmonopel an den Grund-
rechten zu messen istl. Auch der BGH macht
keinen Unterschied zwischen vor- und nach-
konstitutionellen Monopolenz. Lipt sich
somit zwar keine allgemeine Negation fiir
Verwzltungsmoncpele aus dem Grundgesetz her-
lEitena, so scllte man auf der anderen

Seite nicht dem Fehler unterliegen, einen
allgemeinen Grundsatz fiir die Sanktionie-
rung alter cder neuer Verwaltungsmonopole

aufzustellen4.

b) Art. 33 GG als Spezialregelung gegeniiber
Art. 12 I GG

Art. 33 GG und Art. 12 I GG stehen sicher-

lich durch die mittels der Verstaatlichung

eines Berufes bewirkten Verflechtung dieses

1 Das kommt besonders in folgenden Formu-
lierungen zum Ausdruck: "l. Nach dem Ge-
setz iiber Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung wvom 16. Jull 1827, jetzt
in der Fassung vom 3. April 1957 -AVAVG-
darf die Arbeitsvermittlung nur von der
Bundesanstalt betrieben werden -sog.Ar-
beitsvermittlungsmonopol-" {5. 2461: ...
"Beide Verfassungsbestimmungen sanktio-
nieren aber noch nicht das im Jahre 1949
ailerdings schon etwa 20 Jahre bestehende
Arbeitsvermittlungsmonopol, ... Daher ist
zu priifen, ob das Menopol mit den Grund-
rechten vereinbar ist®* (5. 248).

2 DVBL 73,214 £f. bel einem seit 1840 be-
stehenden Fihrregal des Landes Nordrhein-
Westfalen

3 Thieme, Berufsfreiheit und Verwaltungs-
monopole, S. 282 {im folgenden zitiert
als: Berufsfreiheit)

4 vgl. auch im Ergebnis: Bettermann, a.a.O.,
S. 201: Badura, a.a.0., S. 339; Obermayer/
Steiner, a.a.0., S$. 1459; Schick, a.a.0.,
S. 933: Lamm/Mlitzko, Versicherungszwang
und Grundgesetz, DVBL 1964,943



Berufes mit dem &ffentlichen bienst in
einem Spannungsverh#dltnis, das dazu fiih-
ren kann, daB sich die beiden Vorschrif-
ten méglicherweise gegenseitig einschrén-
ken. Indes kann Art. 33 GG nicht die Wir-
kung haben, Art. 12 I GG ganzlich zu ver-
dranger, da fiir eine derartige Sonderrege-
lung des Art. 33 GG gegeniiber Art. 12 I
GG fiir den &ffentlichen Dienst keine der
beiden Vorschriften eine Aussage macht und
auch eine systematische Auslegung der ge-
nannten Vorschriften eine solche Bedeutung
des Art. 33 GG nicht tragen kann. Berufe
sind nicht aufteilbar in “private" und
"5ffentliche" Berufe in dem Sinne, dab
die einen dem Schutz des Art. 12 GG, die
anderen seinem Schutz nicht unterliegen.
Simtliche Berufe sind dem allgemein giil-
tigen Berufsbild des Art. 12 GG zu ent-
nehmen. Die auf die Erlangung &ffentli-
cher Amter begrenzte Bestimmung des Art.
33 Abs. 2 GG erginzt nur Art, 12 Abs.. 1

GG fiir den Bereich des &ffentlichen Dien-
stes, indem sie verschiedene Differenzie-
rungskriterien fir den Zugang zu einem
dffentlichen Amt aufatellt. Das kann kei-
neswegs heinten, dad Art. 33 GG als allei-
nige Anspruchsgrundlage im Normgefiige der
Grundrechte zu gelten hat, fails sich ein
Bewerber fiir einen Beruf im &Sffentlichen
Dienst entschlieft. Als Beispiel sei nur

die Referendarauskildung in einem Beamten-

verhiltnis genannt. Da sie eine "Ausbil-
dungsstitte” im Sinne des Art. 12 Abs. 1
GG ist, kann sich ein Referendar sowohl

auf Art. 33 Abs. 2 GG als auch auf Art.

12 Abs. 1 GG berufen.

Auch die Abgrenzung, ob es sich bei der in
Rede stehenden Aufgabe um eine "gffentli-
che"l oder um eine wesentliche staatliche
Aufgabe handelt, vermag eine Losung nicht
herbeizufijhren. Zum einen gibt die Judika-
tur.kein klares Bild, was unter einer
vgffentlichen Aufgabé" Zu verstehén istz,
zum anderen bestimmt Art. 31 Abs. 2 GG
nicht, wann es dem Staat gestattet ist,
eine Titigkeit zum &ffentlichen Amt auszu-
gestalten3. Letztlich 1iuft es doch darauf
hinaus, daB der Gesetzgeber durch Ermes-—
sensentscheidung die verfassungsrechtli-
chen Schranken zwischen freiem Beruf und
Sffentlichem Amt dadurch durchbrechen kann,
dan er bestimmte Berufe an den offentli-
chen Dienst heranfiihrt und sich daraus
einen Grund fiir die Einflihrung einer

“objektiven Zﬁlassungsschranke schafft .

1 se das BVerfG noch im Apothekenurteil
E 7, 398

' 2" 5. die Beispiele bei Zweigert/Reichert-

Facilides, a.a.0., S. 1g., 27
3 Hamann/Lenz, Art. 33 B 2

4 so praktisch geschehen im Notariats-
beschluf BVerfGe 17, 371 £f (377 ££.)



Aber auch, wenn man den Bemiihungen Zwei-
gert und Reichert/Facilides folgt und

die von ihnen dargestellten Faktoren fir
die Bestimmung der "dffentlichen Aufgabe®
zZugrunde legtl, gndert sich nichts an der
Tatsache, daf es auch hier schlieBlich

im Ermessen des Gesetzgebers liegi, zu
bestimmen, ob ein notwendiger Staatsre-
gelungsvorbehalt mit der Folge eines
staatlichen Regelungsermessens fir die be-
treffenden Tatigkeiten vorliegt. Denn so-
wohl die von Zwelgert und Reichert/
Facilides ins Feld gefiihrten Gemeinwohl-
belange als auch das von der Sache her
gegebene Bediirfnis, sich gerade einer
offentlich-rechtlichen Organisationsform
zu bedienen, lassen einen weiten Entschei-
dungsspielraum zu. Wahrscheinlich in Anbe-
tracht der aufgezeigten verfassungsrecht-
lichen Bedenken hat das BVerfG den Weg
eingeschlagen, Eingriffe in die Berufsfrei-
heit aliein an Art. 12 I GG und den im Apo—
thekenurteil entwickelten Voraussetzungen

2u messen2 .

1l siehe oben S. 30 ﬁ:I.:u; e of e Ly

2 BVerfGE 21, 251; ihm folgend BVerwG: ’
BVerwGE 3%, 151 (168 f£.);
DOV 1970, 823 £. BGH, DVBL 1973, 216
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c) Lehre von der Rechtfertigung durch gruﬁd—
‘gesetzliche Kompetenstitel
Wie bereits_dargestelltl, kdnnen Kompetenz-
zuweisungen zugleich eine materielles Normie—
rung enthalten. In diesem Fall mubl es ihnen-
aber auch méglich sein, andere materielle
Vorschriften des Grundgesetzes verdrdngen zu
kénnen, wenn der Gesetzgeber dies bei Schaf-
fung des Grundgesetzes ins Auge faBt und
talieriert hat. .
Bei der hier zu behandelnden Méglichkelit der
Suspension vonr Grundrechtsnormen, insbescn-
dere des Art. 12 I GG, durch vom Verfas-
sungsgeber anerkannte Verwaltungs- und Fi-
nanzmonopaele handelt es sich nicht um die
Frage der wechselseitigen Begrenzung von
Grundrechts- und anderen Verfassungsnormen.
Von einer solchen Kollision grundgesetz-
licher Normen kann nur in den Fallen ge-
sprochen werden, in denen “mehr als eine
Verfassungsvorschrift den Rechtsfall re-
giert, die beteiligten Normen aber ... zu
einem. teilweise gegensdtzlichen Ergebnis
fihren wﬁrden"z. Die letztgenannten Sach-
verhalte kénnen nur dann einer gerechten
Lésung zugefilhrt werden, wenn man geeignete
Prinzipien der Verfassungsinterpretation be-
miiht, Hierzu kann einmal das Prinzip prak-
tischer Konkordanz gehdren: verfassungs-
rechtlich geschiitzte Rechtsgiiter, die mit-
einander kollidiéren, miissen einander auch
so zugeordnet werden, daB jedes von ihnen

Wirklichkeit gewinnt, beide zu optimaler

1 5. 31-33

2 Miiller, Positivitdt der Grundrechte,
5. 46 '



Wirksamkeit gelang&nl. Zum anderen kann

man sich in diesen Fillen einer Grundrechts—
kollision helfen, wenn man sich einer der
verscﬁiedenen, insbesondere vOm BVersz ver-
tretenen, Immananzlehren anschlieBt und
anerkennt, daB auch Grundrechte mit unge-
schriebenen Grundrechtéschranken in den
Tillen einer Grundrechtskollision Ein-
schrinkungen hinnehmen missen. Hier sind
verschiedene Fille denkbar, in denen das
eine Grundrecht auf Kosten des anderen
Geltung beansprucht3.

Bei unserem Problem der Suspensicn des Art.
12 I GG geht es aber nicht - wie in allen
obigen Fillen- um die Konkretisierung von
Varfassungsnormen. Wenn ndmlich bewiesen
wird, d&aB in einer Kompetenznorm des Grund-
gesetzes zugleich die verfassungsrechtliche
Anerkennung der Zulidssigkeit des vorhandenen
Moncpols liegt, iiberschneidet sich dieser
Normbereich nicht mit dem Geltungséehalt

des Art. 12 I GG. Vielmehr hat der Gesetz-
geber durch die Zulassung des Monopols die
Grenzeb des einschligigen Grundrechts der
Berufsfreiheit markiert4. Die grundgesetz-

1 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der BRD, S. 28 f£.; zu den anderen Prin-
zipien ders. §. 2% f£f.

2 u.a. BVerfGE 12,1 (4); 20,162 (176 ££.}):
21,239 (243 £.); 28,243 (260 ££.)

3 vgl. die Beispiele bei Lepa, Inhalt der
Grundrechte nach der Rechtsprechung,
S. 18 f£f.; kritisch zu den Immanenzlehren:
Maunz-Diirig-Herzog-Scholz, Art. 2 I Rdnr.
69 f£f.

4 vgl. im allgemeinen zu diseser Grundrechts-
dogmatik Miiller, a.a.C., S. 49/50 und ins-
besondere fiir die Zustindigkeitskataloge
der Art. 73 bis 75 GG: v. Mangoldt/Klein,
Vorbem. II 6 vor Art. 70 GG; nach v.Man-
goldt/Klein kdnnen grundgesetzliche Zu-
stindigkeitsverteilungsnormen an anderen
Stellen festgelegte Grundrechts-Vorbe-
haltsschranken konkretisieren.

R
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liche Billigung des Monopels bedeutet, dan
der mit dem Monopol notwendig verkniipfte
AussrchiuR privater Unternehmertdtigkeit in
dem monopoliéierten Bereich nicht an Art.l2

I GG zu messen ist. "Die Berufs-, Gewerbe-
und Unternehmerfreiheit des Art. 12 I GG
steht also unter dem Vorbehalt grundgesetz-
lich zugelassener Monopole der dffentlichen
Hand“l. Wenn Art. 12 GG, der unter allgemeinem
Gesetzesvorbehalt steht, schon durch ein ein-
faches Gesetz einschriankbar ist, muB es erst
recht zulHdssig sein, Art. 12 GG durch andere

Verfassungsnormen relativieren zu kdnnen.

Hier ist ein scharfer Trennungsstrich zu

ziehen. Nach der hier vertretenen Ansicht

~s0ll und kann nicht eine generelle Recht-

fertigung fiir das Monopel schlechthin ver-
sucht werden, sondern Aufgabe ist es, punk-
tuelle Regelungen fir einzelne Monopole
aufzufinden, die ihrerseits nichts fiir eine
verallgemeinernde Rechtfertigung aller
Mecnopole herzugeben vermdgen.

Im iibrigen sind Monopole der Bffentlichen
Hand, die das Grundgesetz nicht ausdriick-
lich aufrechterhalten oder anerkannt hat,
beziglich ihrer Zuiﬁssigkeit allein an Art.
12 I GG zu messen.

Welche Anforderungen sind nun an einen so
verstandenen Kompetenzititel zu stellen, aus
dem die Zulissigkeit oder Aufrechterhaltung
von Monopolen hergeleitet werden kann?
Negativ 1#st sich zuni3chst feststellen, dap
es zur Rechtfertigung des jeweils fraglichen
Menopels nicht ausreicht, daf das Monopol
im Grundgesetzkatalog (Art. 73 ££.GG) er-

1 Bettermann, a.a.C., 5. 210; unter Zugrunde-
legung der Auffassung v.Mangoldts/Klein
wiirde dieses Ergebnis durch eine Keonkre-
tisierung der Grundrechtsschrankenbestim-
mung des Art. 12 I 2 GG infolge der grund-
gesetzlichen Telerierung des Monopols er-
zielt.



scheint. Der Erwihnung des Moncpols in einer
Kompetenzregelung allein kann anicht die Be-
deutuny relgemessen werden, dab man.aus ihr
die SchiuBfolgerung ziehen kdnnte, der Kom-
petenznorm wohne damit zwangsldufig ein
materieller Horminhalt inne.

Vielmehr mus die fragliche grundgesetzliche
Bestimmung dariiberhinaus eine RAussage iber
die Zulissigkeit eines staatlichen Monopols
beinhalten. Ansdtze hierzu bieten unter an-
derem ein Blick auf den historischen Zusam-
menhang in der deuntschen Gesetzgebung, auf
die Entstehungsgeschichte der einschlagi-
gen Vorschrift und auf die durch die Staats-
praxis bestdtigte Aufteilung der Gesetz-
gebungszusténdigkeif zwischen Buﬁd und
Landern.

Was die Entstehungsgeschichte der jewelli-
gen Kompetenznorm anbelangt, lassen sich
Aufschlisse insbhesondere aus der Betrach-
tung der fiir den Gesetzgeber eine Rolle
spielenden Motive gewinnen, sei es, daB die
entsprechenden Monopolbereiche auch weiter-
hin in $ffentlicher Verwaltung gefihrt
werden sollten oder eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise die Aufrechterhaltung der
Titigkeit des Staates in monopolistischer
Weise erforderte.

Unter Beachtung des dargestellten dogma-
tischen Hintergrundes und der Gesamtschau
der einzelnen Verfassungshestimmungen zu-
einander wird die hier als "Lehre von der
Rechtfertigung durch grundgesetzliche
Kompetenztitel” hezeichnete Auffassung
einer Ldschung die Frage nach der Zuldssig-

keit Gffentlicher Monopole gerecht.

sl
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3. Absolute Geltung des Art. 12 I GG

Die zahlreichen Vertreter dieser Ansicht
bejahen die absulute Geltung des Art. 12 I

GG fiir jede Art von Monopcl.

Diese Ansicht ist nun nicht unvereinbar mit
der Lehre von der Rechifertiqung durch grund-
gesetzliche Kompetenztitel, denn diese Lehre
bejaht ebenfalls die grundsdtzliche Geltung
des Art. 12 I GG fiir alle Monopole. Die je-
weilige Kompetenznorm so¢ll nur dann quasi als
"Spezialnorm" die Anwendbarkeit des Art. 12

T GG ausschlieRen, wenn der Gesetzgeber das
freiheitsbeschrinkende Monopol verfassungs-—
rechtlich ausdriicklich zugelassen oder auf-
rechterhzalten hat. In diesem Fall wird also
Art. 12 I GG durch die jeweilige Kompetenz-
norm suspendiert. Suspension beinhaltet aber,
dal die suspendierte Norm an sich gelten
wiirde, nur im Einzelfall in Anbetracht der
Bedeutung der Kompetenzneorm in ihrer Aus-
strahiung auf Art. 12 I GG nicht zur Anwen-

dung kommen kann.

Insoweit fuBt die Lehre von der Rechtferti-
gung durch Kompetenznormen auf derselben
Ausgangsbasis, von der auch die Vertreter
der absuluten Geltung des Art. 12 I GG aus-
gehen. Die Lehre ven der Rechtfertigung
durch Kompetenznormen geht nur einen Schritt
weiter, indem sie dem Gewicht der jewgiligen
Kompetenznorm gegeniiber Art. 12 I GG durch
eine systematische Betrachtungsweise Rech-

nung tragt.



ITII. Die ﬁehre von der Rechtfertigung durch
Kompetenztitel und die einzelnen
Moncpele

Nachfolgend sind die einzelnen Erscheinungs-

formen des Monopols daraufhin zu untersu-

chen, inwieweit sie durch einen grundge-
setzlichen Kompetenztitel zu rechtfertigen
sind.

1. Die origindr staatlichen "Monopole" so-
wie die von der Gesellschaft lbernomme-
nen "Monopole"

Diese vom Staat wahrgenommenen Aufgaben be-

diirfen keiner Rechtfertigung durch grundge-

setzliche Kompetenztitel. Wie bereits fest-
gestellt wurde, handelt es sich bei diesen
genuin Bffentlichen Aufgaben um THtigkeits-
bereiche des Staates, die einer Monopoli-
sierung nicht bediirfen. Fiir diese {und nur
fiir diese) “Monopole" 1dBt sich mit der ge-—
schilderten Begrindung zir Lehre von der

Kompetenz-Kompetenz nachweisen, dafl der ein-

zelne gegeniiber dem Staat die ihrem Wesen

nach staatlichen und hoheitlichen Funkticnen
nicht unter Berufung auf Grundrechte strei-

tig machen kann.
2. Verwaltungsmonopole

a) Post, Bahn, Rundfunk, Fernsehen

Hier ist kein grundgesetzlicher Kompetenz-
titel ersichtlich, dem iiber eine Zustandig-
keitsregelung hinaus ein materieller Norm—
inhalt innewohnte. Die Aufzihlung dieser
Sachbereiche in Art. 73 ¥Nr. 6 und 7 GG soll
nur klarstellen, daf der Bund auf den Ge-

Al it e b R iy S
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bieten der Bundeseisenbahn und des Post-

und Fernmeldewesens die ausschlieBliche Ge-
cetzgebungszustindigkeit besitzt. Dadurch,
das der Ausdruck "Fernmeldewesen" den sende-
technischen Bereich des Rundfunks und Fern- .
snhens unter Ausschluf der Studiotechnik
umfaﬁtl, die Organisaticn der Veranstaltung
und die innere Organisation der Veranstalter
von Rundfunksendungen hingegen Angelegen-
heit der Linder ist, Art. 30, 70 GG, konnte
Art. 73 Nr. 7 GG einmal nur iiber ein et-
waiges Monopol zur Errichtung und zum Be-
trieb von Sendeanlagen aussagen und nicht
iiber ein Monopol zur Veranstaltung von
Rundfunksendungen. Aber auch in diesem

Sinne wird man das Wort "Fernmeldewesen"
nicht interpretieren konnen. Wie die Ent-
sfehungsgeschichte des Art. 73 Nr. 7 GG
zeigt, ging der Streit bei den Verhandlun-
gen hauptsidchlich um die Frage, ob zum Fern-
meldewesen der Rundfunk als Ganzes gehﬁ;en
sollte, coder cob nicht vielmehr der Inhalt
der Sendungen (alsc die Veranstaltung) Sa-
che der Linder, der sendetechnische Bereich
hingegen Sache des Bundes werden solltez.
Dieser Streit schwelte auch in der Zukunft
weiter, wobel niemand versuchte, den Aus-
druck "Fernmeldewesen" mit Fernmeldeanlagen-
menopol des Bundes gleichzusetzen3. Der Be-
reich "Betriebsmonopel fiir Rundfunkfern-
meldeanlagen" ist sowohl bei dem Beratungen

1 gekldri durch BVerfGE 12,225 f.

2 Fiisslein in JOR 1,476 f£.

so mit Recht Herrmann, Fernsehen und Hor-
funk in der Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland, 5. 104
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der einzelnen Ausschiisse als auch in spa-
teren Verdffentlichungen nicht diskutiert
worden. '

Aus der Tradition des Rundfunkwesens lassen
sich keine Riickschliisse auf eine Menopeli-
sierung im arlagetechnischen Bereich ziehenl.
Eine ausdriicklich normierte grundgesetzliche
Rechtfertigurg der Bereiche Bahn, Posf und
Rundfunk als staatliche Monopole liBt sich
auch nicht avs Art. 87 GG herleiten. Zum
einen bezeichnet Art. B7 Abs. 1 GG die
gleichen Sachhereiche wie Art. 73 Nr. €& und
7 GG2, so daf das soeben zu Art. 73 Nr. 7 GG
Gesagte entsprechend gilt. Auf der anderen
Seite ist die Monopolisierung der Eisenbahn
und der Post (einschlieBlich des Rundfunk-
wesens) gegeniiber dem Biirger auch nicht

etwa in der Vorschrif:t des Art. 87 Abs. 3
Satz 1 GG geregelt, s=lbst wenn man diese
Vorschrift als Kompetenznorm3 und nicht nur
als Organisationsnorm4 auffaBt. Als Kompe-
tenznorm er&ffnet sie dem Bund als Ausnahme
von Art. 83 G3 eine zusitzliche Verwaltungs-
kompetenz; sia regelt also hichstens die
Monopolisierung der staatlich betriebenen
Teile der Pos:= sowie der Eisenbahn des Bun-

des gegeniiber dem Lands. Eine dariberhinaus-

1 s. zur Geschichte des deutschen Rundfunk-
wesens Badura, a.a.0., S. 178 ff.;
Herrmann, a.a.®., 8. 263 ff.; Ingo Fress-
mann, Rundfunk und Rundfunkrecht in der
Weimarer Republik, Diss.Frankfurt 1873

2 BverfGE 12,229

3 BVerfGE 14, 210; Hamann/Lenz, Art. 87 Anm.
B 7

4 wie v. Mangoldt/Klein, Art. 87 Anm."I 3k

s. lHaunz-Diirig-Herzog-Scholz, Art. 87,
S. 15 FuBin. 1
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gehende materiellrechtliche Bedeutung fir
das Verhidltnis des Bircgers zum Staat kommt

dieser Zustindigkeitsnorm nicht zul_

b} Arbeitsvermittlungsmonopol

Auch hier 1iAt sich eine Verfassungslegiti-
mation in Vorschriften des Grundgesetzes
nicht nachweisen. Die Arbeitsleosenvermitt-
lung erscheint lediglich im Gesetzgebungs-
katalog des Art. 74 Nr. 12 GG als Bestand-~
teil des Arbeitsrechts. Aus den Beratungen
des Zustindigkeitsausschusses des Parlamen-
tarischen Rates ergibt sich, dap das Wort
wprbeitsvermittlung” nur klarstellenden
Inhalt haben sollte, um den Begriff "Ar-
beitslenkung” wegen eventueller politischer
Mifdeutungen zu vermeidenz. Die Bestimmung
des Art. 74 Nr. 12 GG enthdit keinen Ansatz,
der azuf einen Vorrang cder auf ein Mcnopel
der staatlichen Arbeitsvermittlung hinwelsen

kiinnte3

¢) Feuerversicherungsmonopol

Art. 74 Nr. 11 GG verleiht dem Bund die
kxonkurrierende Gesetzgebung iiber das "pri-
vatrechtliche Versicherungswesen". Mit die-
ser Formel sollte das &ffentlich-rechtliche
Versicherungswesen, abgesehen von der Son-
derregelung iber die Sozialversicherung

in Art. 74 Nr. 12 GG, nicht Gegenstand der

1 v. Mangoldt/Klein, Art. 87 II 3 a cc;
Hamann/Lenz, Art. 87 Anm. B 7

2 Matz in JOR 1,519 £f.
3 so auch Bettermann, a.a.0., §. 247



Gesetzgebung des Bundes sein, sondern der
aussehlieslichen Gesetzgebung der Linder
unterliegen. Mit iberzeugenden Argumenten
hat Eettermnnl dargelegt, daB sich diese
Aufteilung der Gesetzgebungszustindigkeit
im Bereich des Versicherungswesens zwischen
Bund und Lindern insbesondere =aus der
Tradition, der Entstehungsgeschichte des
Art. 74 Nr. 11 G5 und der Staatspraxis er-
gibt.

Wihrend es in Art. 4 Nr. 1 der Reichsver-
fassung von 1871 und in Art. 7 Nr. 17 der

WRV, die beide die versicherungsrechtliche

Gesetzgebungskompetenz des Reiches betrafen,
ohne Einschrinkung "Versicherungswesen" hieB,
wiarde bei Art. 74 Nr. 1l GG nach eingehender

Beratung2 das Wort "privatrechtlich® hinzu-

gefiigt, womit zum Ausdruck kommen sollte,

dap das Sffentlich-rechtliche Versicherungs-

wesen, zu dessen Kernbestand die landes—
rechtlichen Meonopolanstalten gehdremn, der
ausschlieslichen Gesetzgebungszustidndigkeit
der Linder iiberlassen werden sollte. In
diesem Bereich der Versicherung, die in den
Rechtsformen und 21s Funktion der Sffent-
lichen Verwaltung betrieben wird, ist das
Versicherungsrecht nicht Teil des Wirt-
schaftsrecht i.5.d4. Art. 74 Nr. 11 GG3
"sondern es rechnet zur &ffentlichen Ver-
waltung und zum Verwaltungsrecht"4. In die
Regelung des <ffentlich-rechtlichen Ver-

sicherungswesens der Linder sollte der Bund

1 Bettermann, a-2.0., §. 241 ff.; ihm fol-
gend das BVerfG, Beschl. vom 14.1.1976
NJW 1976, 667 ff.

vgl. Matz, JOR 1,515 ££. (518,519)

sc der Abgeordnete Dr. Laforet, vgl. JOR
1,518

4 Bettermann, a.a.0., S. 245 .

iy
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nicht eingreifen.

Art. 74 Nr. 11 GG ist somit zu entnehmen,
daB das Grundgesetz die bestehenden lan-
desrechtlichen Gebiudeversicherungsmono-
pole in ihrer iiberkommenen rechtlichen
Ausgestaltung als Wahrnehmung einer &ffent-
lichen Aufgabe durch die Verwaltung aner-—
kannt hat. Denn die Regeluﬁ%;des Art. 74
Nr. 11 GG war nur sinnveil, wenn die dem
Grundgesetzgeber bkekannten offentlich-
rechtlichen Versicherungsmcnopele der Lan-
der im hisherigen Umfang. erhalten blieben.
Daraus folgt, daB der Grundgesetzgeber die
&ffentlichen Versicherungen mit ihrem
Kernbestand der Moncpolanstalten nicht
dem Prinzip der Gewerbe- und Unternehmer-
freiheit und damit dem MaBstab des Art. 12
Ans. I GG untersfellen wclltel.

d) Anschluf- und Benutzungszwang

Eine Rechtfertigung gemeindlicher Monopole
durch einen Kompetenztitel des Grundge-
setzes kdnnte iber Art. 28 Il GG erfolgen,

wenn die aus dem AnschluB~ und Benutzungs-

~zwang resultierenden gemeindlichen Meono-

pole von dieser Vorschrift des Grundge—

. setzes aufgefangen wiirden. Diese zentrale

Verfassungsncrm enthdlt eine Einrichtungs-
garantie der Selbstverwaltung fiir die
Gemeinden und Gemeindeverbidnde.

Diese Einrichtungsgarantie steht unter dem
Vorbehalt niherer gesetzlicher Regelung.
Der Umfang der Aufgaben eines Selbstver-
waltungstrdgers kann daher im einzelnen

durch formelles Gesetz festgelegt werden.

76, 669; a.A. ist Papier, Falle zum
Wahlfach Wirtschaftsverwaltungsrecht,
S. 12/13, der einen derartigen SchluB
aus dem Schweigen des Verfassungsgebers
*nicht ziehen will.

1 Bettermann, a.a.0., S. 246; BVerfG NJW - 3;'//@;

s
,ﬂ,/?

Pl 7R
7
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Die Einrichtungsgewihr enthdlt demnach keine
Bestandsgarantie gemeindlichér Aufgaben,
keine Status-quo-Garantie des gegenstind-
lichen Wirkungsbereichesl. Solche ein-
schrinkenden Gesetze finden ihre Beschrin-
kung jedoch wieder in der Selbstverwaltungs-
garantie selbst.

Stellt die Einrichtungsgewdhrleistung auch
flir das jeweilige Rechtssubjekt Gemeinde
kKein Grundrecht darz, so entfaltet sie
doch eine ahnliche Wirkung wie die Wesens-
gehaltsqarantie des Art. 19 II GG3.
Das bkedeutet, daB der Zugriff des Gesetz-
gebers auf den gemeindiichen Aufgabenbe-—
reich nur beschrinkt miéglich ist. Nach dem
Willen des Grundgesetzes gibt es somit einen
Kernbestand der Selbstverwaltungsgarantie,

der unantastbar ist4.

Flir die Ausgangsfrage heift das, wenn der
Anschiuf- und Benutzungszwang zu diesem
Kernbestand zahlt, so widre eine Rechtfer-
tigung der aus dem Anschluf- und Benutzungs-
Zwang resuliierenden gemeindlichen Monopole
iber den Kompetenztitel des Art. 2B II GG
denkbar.

Zur Selbstverwaltungsgarantie gehdren fol-
gende konstitutive Elemente: Die Perscnal-
Organisations-, Satzungs-, Planungs- und
Finanzautonomie.

Piese, der Selbstverwaltung immanenten
Hoheitsrechte, machen neben dem Universa-—
litdtsgrundsatz das Wesen der Selbstver-
waltung aus.

1 BVerfGE 23, 353
2 BVerfGE 1, 175; VerfGH NRW in OVGE 14, 372

Hauni—Dﬁrig—Herzog~Scholz zu Art. 28
Rdnr. 52 ’ T

4 ebenda Rénr. 53
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Den Anschlufi- und Benutzungszwang wird

man dagegen nicht zu diesem essentiellen
Kern rechnen kdnnen.

Weder aus Art. 127 der Weimarer Verfassungl
noch aus der Entstehungsgeschichte des Art.
28 II GG2 ergibt sich, dafi der Benutzungs- A
zwang als einziges gemeindliches Monopol
vom Umfang der garantierten Selhstverwal-
tungsbefugnisse gedeckt sein scllte. Letzt-
lich gibt auch die historische Entwicklung,
die als Majdstab fiir das Wesen der Selbst-
verwaltung herangezogen wirda, nichts da-
fiir her, ob der Benutzungszwang zum Kern
der Selbstverwaltung gehdrt. Es existieren
im Gegentell bffentliche Einrichtungen

wie Wasserleitungen, Abwasserbeseltigung,
Miillabfuhr und StraBenreinigung erst eine
relativ kurze Zeit; in manchen Landschafts—
teilen, insbescondere in lﬁndlicﬁen Regio-
nen, sind sie zum Teil (z.B. Wasserverscr-
gung und Abwasserbeseitigung) noch gar nicht
errichtet: zum Teil werden sie auch privat
betrieben. Auf Grund dieser jungen und in

gréterem Umfang noch nicht einmal abge-

_schlossenen Entwicklungsphase 148t sich von

einem grundgesetzlich garantierten "Be-
standsschutz" nicht sprechen, weil sich
die Befugnisse der Gemeinden auf den ge-
nannten Sachgebieten noch nicht so welt
manifestiert haben, daf man sie zum
essentiellen Kern der durch Art. 28 II GG
unantaétbaren Selbstverwaltungsaufgaben

zihlen konnte.

1 Art. 127: "Gereinden u. Gemeindever-
binde haben das Recht der Selbstver-
waltung innerhalb der Schranken der
Gesetze".

2 vgl. Matz, JOR I, S. 253-257; Gbnnenwein,
Gemeinderecht, S. 51 fE£.

3 vgl. BVerfGE 7, 364



Gegen die Zugehdrigkeit des aAnschluf- und
Berutzungs:zwangs zum ussentiellen Kernke—
stand@ spricht auch seine ‘besondere ge-
setzlicke Fixierung in den Gemeinde- und
Kreisordnungen der Lénderl.

Relevanz gewinnt der AnschluB- und Be-
nutzungszwang im Hirblick auf den Kern

der Selbstverwaltungsgarantie erst iiber
den zum Kernkestand zéﬁlenden Funktions-
bereich der Satzungéautonomie. Er stelit
kein dem Selbstverwaltungstriger origindr
zugeordnetes Hoheitsrecht dar, sondern
muf von diesem erst per Satzung eingefiihrt
werden. Steht er aber insoweit zur Dis-
position des Ortsgesetzgebers, kann er
schwerlich essentieller Bestandteil der

Selbstverwaltungsgarantie sein.

Gemeindliche Monopole lassen sich damit
nicht tiber Art. 28 II GG legitimieren.

Der Anschlufi- und Benutzungszwang stellt
zwar ein Hoheitsrecht kommunaler Selbst—
verwaltungstr iger dar, gehdrt indes nicht
vont vornherein zum Kernbestand der Selbst-
verwaltungsgarantie.

Gemeindlichs Verwaltungsmonopole fallen
somit unter den allgemeiren Bestand wvon
Selbstverwaltungsaufgaken, die im Rahmen
der Gesetze gewidhrleistet sind. Die Ge-
meinden sind also bei der Einrichtung von
Verwaltungsmencpolen nicht freier als der
Staat. Aus Art. 28 II GG kamn nicht gefol-
gert werden, daB ein Vorrang des Selbst-
verwaltungsrechts der Gemeinden gegeniiber
den Grundrechten der Gemeindebiirger be-

stﬁndez.

1§ 19 GoNw, § 17 KONW
2 BVerwG DOV 1970, 824 £f.
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Auch auf dem Gebiet, auf dem die Gemein-
Zen in eigener Verantwortung tatig werden

diirfen, sind sie an Gie Grundrechte ge-

'bundenl.

Im Ergebnis ist also festzuhalten, das

sich dem Art. 28 II GG keine grundgesetz-
liche Tolerierung von gemeindlichen Mono-
polen entnehmen 1&Bt. Vielmehr muf ein orts-
rechtlicher Berutzungszwang, der die Be-
rufsfreiheit einschrinkt, an Art. 12 I GG

gemessen werden.

1 ‘so im Ergebnis auch Schick, a.a.o0.,
5. 934; Thieme, a.a.0., S. 283;
Jesch DOV 1962, 428 ££. (429)



- 60 -

3. Finanzmonopole

Nach fast einhelliger Ansichtl liegt in der
Erﬁéhnung der Finanzmonopole, fiir die das
Grundgesetz dem Bund in Art. 105 I die Ge-
setzaebungs-, in Art. 106 I die Ertrégs- und
in Art. 108 I die Verwaltungshoheit zuweist,
die verfassungsrechtliche Anerkennung der
Zuldssigkeit der keiden btestehenden Finanz-
monopole, des Branntweinmonopoels und des
Zindwarenmonopols. Das bedeutet jedocﬁ kei~
nesfalls, daB die betreffenden Grundgeéetz—
normen andere als die genannter Finanzmono-
pele in Zukunft zulassen wollten. Falls
weltere Finanzmonopole geschaffen werden
Sollten, miibte ihre Zuld@ssigkeit an Art. 12
Abs. 1 GG gemessen werden. Den hier in Frage
stehenden Vorschriften eire andere Auslegurng
zu geben, ndmlich trotz der Festlegung von
Cesetzgebungs- und Verwaltungskompeténzen
auf dem Gebiet der Finanzmonopole die Zu-
lissigkeit dieser Monopole in anderen Vor-—
schriften des Grundgesetzes zu suchen, wirde
bedeuten, der Verfassungsgesetzgeber habe

in Kauf nahmen wellen, die VerfassungsmiBig-
keit der bestehenden Firanzmoncpele an Grund-
rechtsnormen wie etwa Art. 12 I GG zu messen.
Dies ist aber nichkt der Fall. Sowohil das
Branntveinmenopol, das sich aus der schon

seit langem iblichen Besteuerurg des Brannt-

1 BVerfGE 14,111: Bachef, a.a.0., 5. 201;.
Bettermann, a.a.0.,, S. 210; Emmerich,
a.a.Q., S. 1i7; Hamann, Deutsches Wirt-
schaftsverfassungsrecht, S. 181: Thieme,
a4.a.0., 5. 282; Maunz-Diirig-Ferzcg-&cholz,
Art. 105 Rdrr. 13; Badurs, a.s.0., S. 236,
der jedoch nicht der hier vertretenen Auf-
fassung ist, Art. 105 ff. GG suspendieren
die eigentliche Anwendung des Art. 12 I
GG; a.A. Stédter, a.a.0., 5. 52 f£f., der
deshalb zu einem anderen Ergebnis kommt,
weil er den Kompetenznorren der Art. 105
ff.GG einen rateriellrechtlichen Gehalt
abspricht, was jedoch nicht richtig sein
kann, vgl. 5. 2%-31
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wein entwickelt hat, als such das Zlndwaren-
monopol gehen auf eine lange Tradition zu-
rﬁckl. Im allgemeinen haken die Art. 105
ff. an das vom verfassungsgesetzgeber des
Jahres 1949 vorgefundene Bild der Finanz-
verfassung angeknipft. Die beiden Finanz-
monopole, die im Herrenchiemsee-Entwurf
nicht aufgezihlt waren, sind im Parlamen-
tarischen Rat ausdriicklich zur Sprache
gekommen und beraten wcrdenz. Finanzmonopo-
le sollten also eine besondere Form der
Erhebung vern der in Art. 105 geregelten
Abgaben darstellen. Mit der Bestétigung
des Pestandes der Finanzmonopole wurden
"diejenigen Beschrankungen der freien
wirtschaftlichen Petdtigung des einzel-
nen, die sich aus der vom Grundgesetz
angetroffenen Struktur der Monopcle not-
wendig ergeben, im Prinzip hingeicmren

cq s 3
und gebilligt" .

1 Branntwelnmonopolgesetz v. B.4.1922;
Ziindwarenmcnopolgesetz v. 19.1.1930

Fiisslein, JOR 1, 8. 767
3 BVerfGE 14,111

Die Fipanzmonopole stellen in ihrer der-
zeitigen staatlichern Ausﬁbung_nicht den
schwerwiegenden Eirgriff in die Berufs-
freiheit dar, den man von Hause aus un-
terstellt. Bei niherer Untersuchung zelgt
sich nimlich, dap eine Honopolisierung
nur im Bereich der Handelgstufe Lesteht.
pamit hingt eng das Problem des Eergfs—
bildes zusammen. Faft man dieses weit
{etwa hier Beruf des Grofhindlers ohne
Bezug auf eine bestimmte Branche], so
stellt sich die Monopolisierung nur als
RBerufsausibungsregelung dar.
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4. Staatlich begriindete Privatmonopole
Die gerannten gesetzlichen Reéelungenl be-
griinden keine Monopole i.S.d. oben erar-—
beiteten Begriffsbestimmung. Die hier in
Frage Kommenden Personen wie etwa die
Hebammen, die Kassendrzte oder die Bezirks-
schonsteinfegermeister iiben zwar einen
"staatlich gebundenen Beruf" aus. Unter
dieser von Triepen2 gebildeten und nun
allgemein gebréuchlichen3 Bezeichnung wer-
den Personen verstanden, “"die, chne Beam-
te zu sein und ohne ein Amt zu haben,
kraft eines besonderen Rechtsverhdltnis-
ses des dffentlichen Rechts dam Staate
oder einem Selbstverwaltungskorper fiur

die Ausiibung des Berufs verantwortlich
sind"4. Trotz dieses besonderen Verhdlt-
nisses zwischen BerufstiZtigem ﬁnd Staat
wird aber fiir diese Berufszweige kein
Staatsmonopol im eigentlichen Sinne er-
richtet. Art und Umfang der staatlichen
Bindungen sind auperordentlich unter-
schiedlich. Darﬁberhinaﬁs hindern solche
&ffentlich-rechtliche Interventicnen
nicht, den gebundenen Beruf als "Gewerbe"
oder als "freien" Beruf anzusehens. Eine
ganz andere Frage ist es, inwieweit staats-
hoheitliche Mafnahmen, die die Regelung
der Berufsausiibung fiir alle potentiellen
Berufstitigen der entsprechenden Branchen

betreffen, einen Eingriff in die Berufs-

1 vgi. 5. 15

Triepel, Staatsdienst und staatlich ge-
bundener Beruf, S. 1-85 ’

3 Bachof, a.a.0., S. 184 f£.; Badura, a.a.0.,

§. 253 £f.: BVerfGE 7,398
4 Triepel, a.a.0., 5. 66

5 Bachof, a.a.0., 5. 185; insbesondere zum
Beruf des Apothekers: Hoffmann, Apothe-
kenG § 1 Ranr. 81,82,113

freiheit darstellen. Fir die Erfassung
des Begriffs des vprivatmonopols" geht

es nur darum, daf die Ausfilhrung bestimm-
ter beruflicher Tdtigkeiten wie etwa des
Apothekers cder des Schornsteinfegers an
die Erfillung gesetzlicher Zulassungsbe—
stimmungen gebunden, "also £fiir diejeni-
gen, die diese Voraussetzungen erfiillen,
monopolisiert wird"l. Folge fiir alle
anderen, die die Zulassungsvoraussetzun—
gen nicht erfiillen, ist selbstverstiand-
tich, daB sie von der Ausiibung der so
“monopo1isie:ten"T§tigkeit ausgeschlossen
hleiben. Daf in jedem Bezirk nur ein
Sehornsteinfeger kehren darf2 oder bestimm-
te Arzneimittel nur von Apotheken vertrie-
ben werden dﬁrfen3, £ihrt zu einer mono-
polihnlichen Stellung der bhereits Zuge-
jassenen (nur so kann wprivatmencpol”
verstanden werden), bedeutet aber nicht,
dap der Staat “sein” Staatsmonopol als
staatliche Aufgabe durch andere ausfiihren
lant.

1 BVerfGE 9,78
2 § 2 Schornsteinfegergesetz v. 15.9.1969
3 §§ 28 £f . Arzneimittelgesetz v. 16.5.1961
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7. Abschnitt: Uberpriifung ' der micht durch

grundgesetzliche Kompetenztitel gerecht-—

fertigten Monopcle an Art, 12 I GG

I. Feststellung der Verletzung des Schutz-
bereiches von Art. 12 I GG durch das
jeweilige Monopol

Die Zulissigkeit s#@mtlicher, nicht durch

grundgesetzliche Kompetenztitel gerecht-

fertigter Méncpole, hat sich amn Art. 12

I GG zu orientieren.

Jedes Staatsmonopol bedeutet, daB in dem

wvon ihm erfaften wirtschaftlichen Bereich

eine berufliche Tatigkeit des einzelnen
nicht mehr in der Form des selbstdndigen

Unternehmers und auch nicht mehr in der

. Form des privaten Arbeifnehmers, wohl aber

als Beamter oder als anderweitig unselb-

stindiger Dienstnehmer méglich ist.

Zu Recht hat das BVerfG allerdings aus-

gefiihrt, Art. 12 I unterscheide nicht zwi-

schen dem selbstindig und dem unselbstdn-
dig ausgeiibten Beruf; auch abhangige Ar-
beit konne als Beruf gewdhlt werdenl.

"Wenn eine Titigkeit in selbstdndiger und

in unselbstindiger Form ausgeiibt werden

kann und beide Formen der Ausiibung eigens
soziales Gewicht haben, so ist auch die

Wahl der einen oder der anderen Form der

Berufstitigkeit und der Ubergang von der

einen zur anderen eine Berufswahl im

sinne des Art. 12 I GG“Z. Auch die unselb-

stindige Ausiibung eines Berufes, die auf

Grund einer Meonopolisierung fiir Frivate

1 BVerfGE 7,398
2 BVerfGE 7,399

e — e T
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unmdglich ist, ist durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzt. Somit steht die Mdglichkeit der
unselbstandigen Ausiibung der verstaatlich-
ten Berufe der Verletzung des Schutzbe-

reiches des Art. 12 I .GG nicht entgegen.

IT. Anwendung der 3-Stufen-Theorie

Monopole stellen sich als denkbar einschnei-
dendste objektive Zulassungsbeschriénkung dar,
da bei Schaffung des Monopols davon ausge-
gangen wird, &af der Zugang zu der erfaBten
Titigkeit grundsitzlich allen Bewerbern

aus Griinden, die auBerhalb ihrer Sphire
liegen, verschlossen bleiben muB. Aus diesem
Grunde sind die verbleibenden staatlichen
Monopolregelungen, die die Verfassung nicht
schon toleriert hat, an den Voraussetzungen
zu messen, die das BVerfG seit der im
Apothekenurteil entwickelten Stufentheorie
an die gesetzliche Einfilihrung objektiver

Zulassungsschranken stellt. Danach ist eine

Monopolisierung nur dann zuldissig, wenn sie
zur Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahr-
scheinlicher schwerer Gefahren.fﬁr ein iiber-
ragend wichtiges Gemeinschaftsgut erforder-
lich und als Mittel zur Abwehr dieser Gefah-
ren unentbehrlich istl. Im folgenden sind

die einzelnen Monopole daraufhin zu iiberpri-

. fen, ob sie diesen Nachweils erbringen konnen

und ob das Prinzip der VerhdltnismipBigkeit

gewahrt ist.

1 BVerfGE 7,408



III. Die einzelnen Monopole

1. Post- und Fernmeldewesen
Kernaufgabe der Bundespost ist die Nachrich-
teniibermittiung, sei es durch die Befdrde-
rung von Nachrichten durch Briefe etc.
{(Postwesen) oder durch das Ubermitteln von
Nachrichten auf Draht- oder Funkweg (Fern-—
meldewesen) . *
Das Post- und Fernmeldewesen stellt die Be-
ziehung von Mensch zu Mensch her. Es bildet
die Grundlage fiir den geschdftlichen und
wirtschaftlichen Verkehr in der gesamten Be-
vGlkerung. Okne ein funktionierendes Post—
und Fernmeldewesen ist weder eine geordnete
und allumfassende XKommunikaticn zwischen den
Menschen untereinander noch eine wirtschaft-
liche Betdtigung denkbar.
Diesem der Post zukommenden Gemeinschafis-
wert muf auch der Vorrang vor der Freiheit
des einzelnen, der das Post- und Fernmelde-
wesen etwa in der Form der Privatgesellschaft
betreiben mdchte, eingerdumt werden. Denn
die Post ist kein Gewerbebhetrieb, sondern
‘eine Gffentliche Anstalt, aie sich am Ge-
meinwohl zu orientieren hat. Dadurch, daB
sie die Gewdhr dafiir bietet, die Birger, un-
abhangig von den finanziellen und drtlichen
Gegebenheiten, gleichmifBig und zuverldssig
zu versorgen, gehort die Post zu der dem
Staat obliegenden Daseinsvorsorgel. Das Post-

und Fernmeldemonopol des Bundes ist auch

1 vg}. Schuster, Die staatsrechtliche Ein-
¢gliederung des Post- und Fernmeldewesens
in vergleichender Darstellung mit der
deutschen Bundesbahn, Recht, Staat, Wirt-
schaft, Bd. IV, 1953, S. 324 f£.; Badura
a.a.0., 5. 198 £. m.w.N.

uneriéﬁlich, um das bezeichnete Gemein-
schaftsqut vor schweren und héchstwahr-
scheinlichen Gefahren zu schiitzen. Aufgabe
der Post ist es, den Interessen aller Bir-
ger mit dem gleichen MaB der Fiirsorge, Si-
cherheit und Piinktlichkeit zu dienen. Dabel
ist es gleichgliltig, ob die Bedirfinisse
einer leicht erreichbaren Stadtbevdlkerung
oder der in entlegenen Landesteilen wohnen-
den Biirger befriedigt werden. Der Staat be-
treibt die Post auch, aber nicht in erster
Linie zur Gewinnmaximierung, sondern zum
Nutzen der Gesamtbevdlkerung. Der Privatun-
ternehmer kann einer solchen Aufgabe nicht
gerecht werden. Wenn er sich bemiiht, seine
Leistungen zu verbessern, geschieht dies in
der Absicht, seinen Geschiftsgewinn zu er-
hihen. Einem Privatunternehmer wire es nicht
méglich, die gleichen einheitlichen und
gleichmiafigen Befdrderungsleistungen auch
in schwer zuginglichen Gegenden ohne Rick-
sich auf die Rentabilitdt einzelner Zweige
zu erbringen. Héchstwahrscheinlich wiirde
sich ein Privatunternehmer auf lukrative
Linien beschrinken, dadurch der Post eine
unterbietende Konkurrenz machen kﬁnnenl und
somit die fiir die Bewiltigung der oben auf-
gezeigten Aufgaben né&tigen Einnahmen der
Post drastisch verringern.

Diese Griinde zeigen, daB das Post- und Fern-
meldewesen nicht Gegenstand des privaten
Gewerbes sein kann, sondern einer Monopoli-

sierung bedarf.

1 wie es neuerdings im Paketzustelldienst
{allerdings kein Monopol) der Fall ist
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gering. Die Kosten, die ein Privatunter-

_2. Bundesbahn
nehmer fiir das Beéfahren solcher Strecken

Ahnlich fordgrt das Verwaltungsmonopel der aufwenden milBte, wdren fiir ihn so hoch, @ap

I .
Deutschen Bundesbahn™ eine Beschrankung der er ungiinstige Linien nicht mehr bedienen

Freiheit der Berufswahl. Der Betdtigung als ird
wiirde.

Eisenbahnunternehmer stehen iiberragende
Interessen des Gemeinwchl entgegen. Diese 3. Rundfunk (HSr- und Fernsehfunk)
ferdern namlich ein einheitliches Eisenbah- .
system, das regelmibBige und gleichartige

Befdrderungsleistungen erbringt und auch

a) Per Rundfunk (hier ist nur die Veran-

staltung von Rundfunksendungen gemeint,

unrentable Linien bedient; insofe i
; n gilt nicht das Fernmeldeanlagenmonopol der Post)

das zum Postmonopel Gesagte. Auch de —
I r Be ist weder eine wesentliche Staatsaufgabel,

" trieb Gffentlicher Eisenbahnen befriedigt noch ein staatliches Verwaltungsmonocpol

Bediirfnisse der Daseinsvorsorgel. . 2
kraft Tradition®. Zur Zeit werden in der

Die vollige AusschlieBung Privater vom Bau Bundesrepublik Fernseh- und H&rfunkpzro
) . "

E?d Bétrfe% won E;senbahnen ist auch wver- gramme VOR neun 5ffentlich-rechtlichen regio-
dltnismdfig, da auf andere Weise der mo-
derne Scozialstaat den Anforderungen des
Gemeinwohl nicht geniigen wiirde. Eine pri-
vatwirtschaftliche Betriebsform wiirde sich

namlich - den ihr eigenen Gesetzen ent- |

nalen Landesrundfunkanstalten sowie vom
ZDF veranstaltet, die sich an &ie Bevsl-
kerung des Bundesgebietes wenden3; die
Sendungen der Bundesrundfunkanstalten

"Dentsche Welle® und n"pentschiandfunk™ sind

sprechend - nur an kapitalisti -
p schen Ge fiir das Ausland bestimmt. Abgesehen von

sichtspunkten orientieren. Die Wechselwir- diesen Anstalten gibt es in der Bundesre-

kung von Angebot und Nachf u -
g rage wirde be publik - soweit ersichtlich - keine Pri-

wirken, dan di i i i & '
, ie Preise fiir die Befdrderung vatunternehnmer , die ein Unternehmen "Fern-

in Ballungsgebieten wegen der groBen MNach-— . seh- bzw. Rundfunk" betreiben. Es wire nim—
-frage immer hdher stiegen i i ) ) -

5 j egen. Gerade die Tat- - . l1ich durchaus denkbar und von der Verfas-
sache, daB eine grofe Anzahl, insbesondere : sung her nicht zu beanstanden, wenn sich

der arbeitenden Bevdlke Hgli f
rung, taglich auf i unter den gleichen Voraussetzungen wie die

gffentliche Verkehrsmittel angewiesen ist, E jetzt betriebenen Anstalten auch Gesell-

mul eine solche mdgliche Wirkung verhindern. schaften des Privatrechts als Trdger von

Auf der anderen Seite ist - geographisch

und strukturell bedingt -~ in manchen Teilen Abs. 2 AEG darf niemand ohne staatliche

1
|
- !
die Nachfrage an der Befdrderungsleistung, | Konzession oder Verleihung eine &ffent-
liche Eisenbahn bhauen oder betreiben, so
| dafl der Staat ein "Vorrecht" auf den Be-
] trieb solcher neuer Bahnen hat.
|
1

seli es im Personen- oder Giliterverkehr, sehr

1 Zwar gibt es auch Bahnen, die der Verwal- i hierzu Herrmann, a.a.0., S. 124 ff.
tung§— und Aufsichtshoheit der Lander un-
terl}egen, Privatbahnen und andere Bahnen
des offentl;chen Verkehrs (Kleinkahnen u.i.),
g%é. Haustein, Die Eigenbahnen im Deutschen
o en?ll;hen Rgcht, § 13 ££. 1960 ‘ 3 vgl. Jank, Die Rundfunkanstalten der

Hier ist dgs Elsgnbahnmonopol gemeint, das E Lander und des Bundes, S. 15 ff.; )
im Allgemeinen Eisenbahngesetz {AEG) v. | Herrmann, a.2.0., S. 340 £f.; BVerfGE 12,
29.3.1951 zum Ausdruck kommt, Gem. § 4 211 ££.

2 das folgt aus der Geschichte des deut-
schen Rundfunkwesens, .s. die Griinde des
Fernsehurteils, BVerfGE 12, S. 208-212
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Rundfunkveranstaltungen etabliertenl. Bel
niherer Betrachtungsweise zeigt sich Je-
doch, daf die einzelnen Rundfunkverfas-
sungen entweder ausdriicklich oder konklu-
dent ein staatliches Rundfunkmonopol nor-
mieren. Dies ist zwar nicht unstreitig,

was einen Teil der Landesrundfunkanstalten
betrifftz. Auf der anderen Seite zeigt je-
doch eine Analyse der entsprechenden Staats-
vertrige bzw. der Landesrundfunkgesetze,

daf die Linder fiir ihr Sendegebiet die Rund-
funkveranstaltungen monoﬁolisiert und alle
ilbrigen Interessenten von dieser Tatigkeit

ausgeschlossen habena.

b) Welche iiberragende Gemeinschaftsgiiter
machen eine Monopolisierung der Rundfunk-
unternehmung erforderiich?

Natiirliche und technische Gegekbenheiten
filthren dazu, daB nur eine bestimmte Anzahl
von Rundfunkprogrammen zur gleichen Zeit
méglich ist. Die begrenzte Zahl der Sende-
frequenzen erfcrdert somit eine Beschriankung
auf wenige Veranstalter von Rundfunksendun—
‘gen4. Wenn aber schon die Kommunikations-
mbglichkeiten infolge der objektiven Ver-
hialtnisse beschnitten sind und eine Viel-
zahl von Rundfunkunternehmern nicht zulas-
sen, kann die Chancengleichheit fiir Be-
werber im Medium Rundfunk nicht gewahrt
sein, wenn die durch die Struktur des Rund-

1 sc ausdriicklich BVerfGE 12,262

s. die einzelnen Literaturhinweise bei
Herrmann, a.a.0., S. 340, FuBn. 1

3 ein spezielles Eingehen auf diese Frage
wiirde iiber den Rahmen dieser Arbeit hin-

_ ausgehen; vgl. deshalb zur niheren Be-—
grindung Herrmann, a.a.0., S. 341-343

4 vgl. BVerfGE 12,261

funks bewirkte begrenzte Anzahl der Funk-
wellen und Kandle unter wenigen der vorhan—
denen Interessenten aufgeteilt wirde. auf
der anderen Seite muB in einer demokrati-
schen Gesellschaft gewihrleistet sein, dan
die Biirger durch eine ausgewogene Programn-~
gestaltung informiert werdenl,und daB in
den verschiedenen Beitridgen alle gesell-
schaftlich relevanten Krafte im Gesamtpro-
gramm zu Wort kommen kﬁnnenz. Diase, vor

allem Art. 3, 5 und 20 GG entspringenden

Ziele im medientechnischen Bereich konmnen
nur dann verwirklicht werden, wenn Fern-—
sehen und HBrfunk nicht in wenigen Privat-
hinden vereinigt sind, aber auch nicht vom
Staat kontrolliert werden. Die Chancen-—
gleichheit in der Rundfunkkommunikation
besitzt einen so hohen Gemeinschaftswert,
daR das Interesse des privaten Rundfunk-
unternehmers dahiner zuriicktreten muB.

Das Rundfunkmonopol ist auch unerlaflich,
um das bezeichnete Gemeinschaftsgut vor
schweren und hdchstwahrscheinlichen Gefah-
ren zu schiitzen.

Die Gefahr einer einseitigen Meinungsbeein-
flussung durch das eklatant wichtige Mas-
senmedium Rundfunk wiirde nicht dadurch ge-
bannt, daf man die potentiellen Bewerber
fiir die Veranstaltung von Fernseh- cder
Horfunkprogrammen nach bestimmten, festge-

setzten Bedingungen aussucht und scmit den

1 da man nicht mehrere Programme zum glei-
chen Thema hintereinander abrufen kann,
wie es z.B. bei Zeitungsartikeln mdglich
ist ’

2 wgl. BVer£GE 12,262 £.



Weg fir eine Vergabé von Ausstrahlungser-
laubnissen freimacht. Denn durch die Wahl
bzw. Art und Weise der Bedingungen wirde der
Staat seinerseits mit unzuldssigen Mitteln

_ einer Art Zensur gleich - das Recht des
Staatsbiirgers nach allseitiger Information
beeintréchtigenl. Hinzu kommt, dapl eine
private Unternehmertdtigkeit im Bereich des
Rundsfunkwesens, das heute nahezu suggestive
Krifte entfalten kann, die Gefahr des ohne-
hin schon bedrohlichen MachtmiBbrauchs von
Massenkcmmunikationsmitteln erheblich ver-

grifern wirde.

4. Arbeitsvermittlungsmonopol

Nach dem Gesetz iiber Arbeitsvermittlung und
Arbeitalosenversicherung vem 16. Juli 1927,
jetzt in der Fassung vom 3. April 1957, darf
die Arbeitsvermittlung "nur von der Bundes-
anstalt betrieben werden” (§ 35). Damit be-
sitzt die Bundesanstalt f£iir Arbeitsvermitt-
lung und Arbeitslosenversicherung ein Ver-
waltungsmonopol2 fiir die Arbeitsvermittlung,
das die M8glichkeit ausschlieft, den Beruf
des selbsféndigen Arbeitsvermittlers zu wih-
len.

Die verfassungsrechtliche Zulidssigkeit des
Arbeitsvermittlungsmonopols war bereits
mehrfach Gegenstand eines Verfahrens vor

dem Bundesverfassungsgerichta. Mach Aunffas-
sung des BVerfG ist das Arbeitsvermittlungs-
monopol unerldsdlich, um iiberragende Inter-

essen der Gemeinschaft vor schweren und

1 vgl. BVerwGE 3%, 169

2 in Form eines Lenkungsmonopols, Badura,
a.a.0., S. 142

3 BVerfGE 21, 245 (251 ££.); 21, 261 (2673 ;
21, 271 {(283)

hochstwahrscheinlichen Gefahren zu schﬁtzén.
Als bedeutenden Gemeinschaftswert sah es das
BVerfG an, die Arbeitslosigkeit auf der einen
Seite und den Mangel an Arbeitskraften auf der
anderen Seite zu mindern und zu beheben. Die-
se Aufgaben kdnnten nur von einer einheitli-
chen Arbeitsverwaltung gemeistert werden.
Private Stellen, die man etwa auf Grund einer
pesonderen von Eignung und Zuverlassigkeit
abhingigen Zulassung und Unterbirdung an enge
Ausiibungsregelungen bestehen lassen wiirde
wiirden innerhalb dieses Systems der einheit-
lichen Arbeitsvermittlung einen Fremdkdrper
bilden und deren erfolgreiche Betidtigung hem—
men und stérenl. Der Ansich des BVerfG ist
zuzustimmen. Bei der Masse der in der heuti-
gen Industriegesellschaft abhingig beschaf-
tigten Personen ist die Aufgabe einer befrle—
digenden Steuerung des Arbeitsmarktes, ins-
besondere durch eine gezielte Arbeitsvermitt-
lung, nur durch staatliche Stellen moglich.
Einzelne private Arbeitsvermittler waren
nieht in der Lage, sich einen geniigenden
fiberblick iiber den gesamten Arbeitsmarkt zu
verschaffen, der nétig wire, um den Bedarf

an Arbeitskriften gerade dort, wo €5 erforder-
lich wire, zu decken. Gewerbliche, einen Ge-
winn erstrebende Arbeitsvermittler wiren der
nicht hinwegzudenkenden Gefahr ausgesetzt,
die Notiage und Hilflosigkeit sowie die .ge-
schiaftliche Unerfahrenheit der Arbeitssuchen-
den auszunuizen, um iiberhthte Provisionen zu

kassieren. AupBerdem lige es nicht im Inter-

1 BVerfGE 21-253



esse der privaten Arbeitsvermittler, Arbeits-
suchende entsprechend unkommerziell zu bera-
ten, sei es, sich umschulen zu lassen, éich
fortzubilden oder eine Arbeit an einem Ort
aufzunehmen, der vielleicht in den "Titig-
keitsbereich" eines anderen Arbeitsvermitt-
lers hineinragt. Diese Gesichtspunkte reichen
fiir sich allein schon aus, um die Mcnopoli-
sierung der Arbeitsvermittlung zu rechtfer-
tigen.

5. Gemeindemonopole {AnschlufB- und Benut-
Zungszwang )
Gemeindemonopole werden dadurch errichtet,
daf den Gemeindebewohnern infolge gemeind-
licher Satzung eine Teilnahmepflicht an &f-
fentlichen kommunalen Einrichtungen vorge-
schrieben wird. Veraussetzungen fiir solche
Zwangsregelungen ist entweder das Vorliegen

Veines dringenden 5ffentlichen Bediirfnisses

" {wie in Niedersachsen, Nordrhein—ﬁestfalenl,
Schleswig-Holstein), eines dffentlichen
Bediirfnisses (soc in Baden-Wiirttemberg,
Hessen, Rheinland-Pfalz, Saariand) oder von

Griinden des 8ffentlichen Wghis {(so in Bayern%

1§ 19 GO NW: Die Gemeinden kodnnen bei
dringendem Sffentlichen Bediirfnis durch
Sgtzung mit Genehmigung der Aufsichtsbe-
hérde fiir die Grundstiicke ihres Gebietes
d?n Anschluf an Wasserleitung, Kanalisa-'
tion, Miillabfuhr, Strapenreinigung und dhn-
liche der Volksgesundheit dienende Ein-
richtungen {AnschluBzwang) und die Benut-
zung dieser Einrichtungen und der Schlacht-
hdfe (Benutzungszwang) vorschreiben.

2 Pagenkopf, Kommunalrecht, S. 104

.Monopolistische Wirkungl entfaltet der An-

schiuf- und Benutzungszwang insoweit, als
andere Erbringer der betroffenen Leistung
dadurch beeintrachtigt werden, daf ihnen

ein Tatigwerden fir den Beresich deé Gemeinde-
gebietes unmdglich gemacht wirdz. Es ware
nimlich durchaus denkbar, dab z.B. private
Miillabfuhrunternehmen oder private Wasser-
ver sorgungsunternehmen die gleiche Leistung
ohne die Anordnung eines Anschluf- und Be-
nutzungszwanges erbringen kénnten3. Es ist
auch nicht richtig, daB ein privater gewerb-
licher Unternehmer, der bisher die Gemeinde-
bewohner versorgte, von der Anordnung des
Benutzungszwanges nur mittelbar betroffen
wird, weil etwa die Satzung sich nicht an

ihn wende4. Denn das wesentliche und typische
aus der Errichtung eines Kommunalmonopols
fliefende Kriterium ist ja gerade, daB es
generell das gewerbsmifige Anbieten dieser

Leistung untersagt” -

Das ‘in den Gemeindeordnungen hezeichnete

Gut der "Volksgesundheit", der die genann-
ten Einrichtungen dienen, ist chne Zweifel
eines der iiberragend wichtigen Gemein-
schaftswerte, hinter denen im Falle einer
Kollision die Berufsfreiheit des Art. 12 I GG

1 neben anderen verfassungsrechtlichen Fra-
gen {etwa Art. 14 GG, wird im Rahmen die-
ser Arbeit nur dieser Aspekt relevant.

2 wvgl. Schick, a.a.0., 5. 932; ahnlich
‘Badura, a.a.0., S. 120 f£.

3 wie es auch hiufig der Fall ist; meistens
werden sie jedoch als beliehene Unternehmen
titig. :

4 so aber der BayVGH, DOV 1962, 426

5 wgl. Badura, a.a.0., s. 121: Schick,

a.a.0., S. 932 und die abl.Anm. des VGH-
Urteils von Jesch, DOV 1962, 428 ff.

El



zuriickzutreten hat. Gesichtspunkte wie zine
optimale Anordnung und iiberwachung der lygie-
ne, gleichmifige und gleichartige Versor-
gung der Bevglkerung sowie eine bestmég.iche
Kontrclle der feuer- und gesundheitspol.zei-
lichen Vorschriften gewinnen zur Abwigung
eine iiberragende Bedeutung . Nur wenn anders
als durch Zwang schwerwiegende Nachteile fir
das Gemeinwchl nicht abgewendet werden konnen,
ist der angeordnete Benutzungszﬁang verias—
sungsrechtlich zuldssig.

Finer solechen iberpriifung, auch im Hinblick
auf ihre VerhiltnismiBigkeit, halten Gernein-
demonopele wie Wasserversorguhg, Kanalisa-
tion, StraBenreinigung, Friedhdfe und
Schiachthauszwang im allgemeinen stand. Denn
das enge Beieinanderwohnen vieler Menschen
birgt Infekticnsgefahren, die bei mangelnder
Kontrolle zu nachhaltigen Gesundheitssclhiden
in der Bevdlkerung fithren kénnen. Um eire
prophylaktische Sozialhygiene sicherzustel-
len, brauchen wir einwandfreies Wasser, mis-
sen bazillentrichtige Abwisser und Abfall-
stoffe ordnungsgemil beseitigt werden und
geschlachtete, vielleicht kranke Tiere, die
z.T. infolge neuer Futtermethoden die Gefahr
von Antibiotikaerscheinungen in sich bergen,
einmheitliich kontrolliert und verarbeitet wer-
den. Ebenso missen Friedh®fe, wozu auch =2in

ordnungsgemafes Bestattungswesen gehdrt,wegen

1 vgl. im einzelnen zum Benutzungszwang
als Akt der Daseinsvorsorge und zur ge-
schichtlichen Entwicklung v. Jacoks,
a.a.0., 5. 75 ff.

der nicht zu unterschitzenden Gefahr der
Grundwassarbeeintrichtigung und zur Vorbeu-

gung von Infektionsgefahren bel nicht sachge-

‘miker Einsargung einer einheitlichen und

kontrollierten Organisationsform unterstehen.
Diese der Volksgesundheit dienender Aufga-
ben k#nnen nur durch einen einwandfrel funk-
tionierenden Verwaltungsapparat geldst wer-
den. Denn nur dieser ist in der Lage, bei
Schwierigkeiten, Ausfillen und anderen raum-
lichen oder technischen Stérungen mit dem
ihm zur Verfiigung stehenden Personal entspre-
chend zu disponieren und geeignete Anordnun~-
gen zum Wohl der Allgemeinheit, chne Riick-

sich auf finanzielle Interessen, ZIZu treffen.

Es ist natiirtich an dieser Stelle nicht mdg-
lich, eine verbindliche Aussage dahingehend
zu treffen, ob auch im speziellen Fall unter
alien Umstdnden ein durch Satzung eingefiihr-
tes Kommunalmonopol in Anlehnung an die 3~
stufen-Theorie notwendig und erforderlich
war. Eine Uberpriifung der betreffenden Ort-
lichkeit kdnnte durchaus zeigen, dab die An-
ordnung des Benutzungszwangesl und die ‘schar-
fe Form des Teilnahmezwanges unverh&ltnis—
mdBig und deshalb von Art. 12 I GG nicht mehr
legitimiert ist. Diese satzungsrechtlichen
Fragen kénnen hier nicht weiter vertieft wer-

den.

1 etwa im landlichen Raum mit {iberwiegenden

und einwandfreien Brunnenanlagen



Zusammenfassung

1) Staatliche und gemeindliche HMoncpole unter-

2}

3)

scheiden sich in ihrer juristischen Begriffs-

bestimmung nicht.

Die genuin-staatlichen und die von der staat-
lichen Gemeinschaft ausgeiibten “"Monopole" so-
wie die staatlich begriindeten "Privatmonopole"
tangieren nicht den Schutzbereich des Art. 12
Abs. I GG, da sie keine auf einem Rechtsakt be-

ruhende Mcnopole im Sinne dieser Untersuchung
sind.

Im iibrigen sind alle staatlichen und gemeind-

lichen Monopole im Rechtssinne grundsdtzlich

‘an Art. 12 Abs. I GG zu messen, es sei denn,

sie sind vom Grundgesetzgeber ausdricklich

toleriert oder anerkannt worden.

Literaturverzeichnis

Bachef, Otto

Badura, Peter
Ballerstedt, Kurt

Bender, Bernd

Bettermann, Karl August

Bluntschli, Johann
Caspar
Emmerich, Volker

Fleiner, Fritz

FPorsthoff, Ernst

Frentzel, Gerhard

Fiisslein, Rudolf Werner

Gonnenwein, Otto

Hamann, Andreas/
Lengz, Helmut

Freiheit des Berufs, in: Die
Grundrechte, III/Ll, 1958

Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaates, in: VVdsiL 12,
37 ££. (1954}

Das Verwaltungsmonopol, 1863

Wirtschaftsverfassungsrecht,
in: Die CGrundrechte, III/1,1958

Allgemeines Verwaltungsrecht,
2. Aufl. 1856

Die VerfassungsmdBigkeit von
Versicherungszwang und Ver-—
sicherungsmonopolen Sffentlich-
rechtlicher Anstalten insbkeson-
dere bei der Gebaudeversicherung
WIR 2/3 1973

Allgemeines Staatsrecht, 6.Aufl.
1885

Das Wirtschaftsrecht der dffent-
lichen Unternehmen, 196%

Institutionen des Deutschen Ver-
waltungsrechts, 8. Aufl. 1928

Die Verwaltung als Leistungs-
trager, 1938

Verwaltungsrecht, 10. Aufl.
1. Bd. Allg. Teil 1973

Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaates, VVdstL 12, 8-36

Die gewerbliche Bet&tigung der
6ffentlichen Hand, Schriften-
reihe Deutscher Industrie- u.
Handelstag, Heft 56, 19539

JOR 1: bearbeitet von v.Doemming,
Fiisslein, Matz

Gemeinderecht 1963

Deutsches Wirtschaftsverfas-
sungsrecht, 1958

Rechtsstaat und Wirtschaftslen-
kung, 1953



- Haustein, Werner

Herrmann, Glinther
Herzog, Roman

Hesse, Konrad

Hoffmann, Heinrich
Huber, Ernst-Rudolf

Ipsen, Hans-Peter
v. Jacobs, Alexander

Jank, Klaus-Peter
Jellinek, Walter
Klein, Friedrich
Krijger, Herbert

Lamm, Erich/
Mlitzko, Ulrich

Leisner, Walter

Lepa, Manfred

v.Mangoldt, Hermann/
Klein,K Friedrich

Pl ———

Martens, Wolfgang

Die Eisenbahn im deutschen
tffentlichen Recht, 1960

Fernsehen und Hirfunk in der
Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland, 1975

Aligemeine Staatslehre, 1971

Art. Berufsfreiheit, Evgl.
Staatslexikon

Grundziige des Verfassungsrachts
der Bundesrepublik Deutschland,
10. Aufl. 1977

Kommentar zum Gesetz iber das
Apothekenwesen, 1961

Wirtschaftsverwaltungsrecht,
2. Auf., Bd. I, 1953

iber das Grundgesetz, Rede ge-—
haiten an der Hamburger Univer-
sitdt am 17.11.1949

Der &ffentlich-rechtliche Be-
nutzungszwang in der Verwaltungs-
ordnung, 1983

Die Rundfunkanstalten der Liander
und des Bundes, 1967

Verwaltungsrecht, 3. ARufl. Neu-
druck 1966

Bonner GG und Rechtsstaat, in:
ZfGesStW 106, 35G-411

Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl.,
1966

Versicherungszwang und Grundge-

setz, DVBL 1964, 941-947

Werbefernsehen und Offentliches
Recht, 1967

Der Inhalt der Grundrechte nach
der Rechtsprechung, 1976

Grundrechtskonflikte in:DVBL
72, 161 ff.

Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl.
B4, I, II, 1966

Offentlich als Rechtsbegriff,
1968

Maunz-Dirig-Herzog-
Scholz

Mayer, Otto

Menger, Christian=-
Friedrich

Meyer—Cording, Ulrich

Miiiler, Friedrich

Cbermaver , Klaus/
Steiner, Ude

Pagenkopf, Hans
Papier, Hans-Jiirgen

Peters, Hans

Rings, W.
Riifner, Wolfgang
Scheuner, Ulrich

Schick, Walter

A

Scholler, Heinrich/
Bron, Siegfried

Schuster, Fritz

Grundgesetz, 4. Aufl. 1977

Deutsches Verwaltungsrecht,
Bd. I Neudruck 1961

Der Begriff des sozialen
Rechtsstaates im Bonner Grund-
gesetz, in: Recht und Staat,
Heft 173, 1953

Moderner Staat und Rechtspre-
chung, in: Recht und Staat,
Heft 361, 1968

Monopol und Marktbeherrschung,
Sammelband Handelsrecht 8,1954

Die Positivitit der Grundrechte,
Schriften zum Offentlichen Recht,
Bd. 100, 1969

Die Monopole der &ffentlichen
Sachversicherung und das Grund-
recht der Berufsfreiheit,

NJW 1969, 1457-1463

Kommunalrecht
Bd. I: Verfassungsrecht 18975
Bd. II:Wirtschaftsrecht 1976

Fiile zum Wahlfach Wirtschafts-
verwaltungsrecht, Schriften-
reike der JUS Nr. 44, 1976

Geschichtliche Entwicklung und
Grundfragen der Verfassung,1962

Verwaltungsmonopole und Art.l2
Abs. 1 Grundgesetz, NJW 1957,
657/658

berschneidungen und gegensei-
tige Erganzungen der Grundrech-
te, in: Der Staat, 1968

Die staatliche Intervention im
Bereich der Wirtschaft, in:
VVAStL 11, 1-74

Gemeindemonopole und Grundgesetz,
in: DOV 1962, 931-936

Grundziige des Kommunalrechts in
der BRD, 1976

Die staatsrechtliche Eingliede-
rung des Post— und Fernmelde-
wesens in vergleichender Dar-
stellung mit der deutschen Bun-
desbahn, in: Recht, Staat, Wirt-
schaft, B4. IV 1953



Stern, Klaus
Stddter, Relf
Thiele, Willi

Thieme, Werner

Triepel, Heinrich
Uber, Giskert
Vogel, Klaus
Welff, Bans Julius

Zweigert, Konrad/
Reichert-Facilides,Fritz

Studien zum Sffentlichen Recht
und Verwaltungslehre, Bd. I,1966

Rechtsfragen des Zﬁndwarenméno—
pols, 1953

Wirtschaftsverfassungsrecht,
2. Aufl. 1974

Berufsfreiheit und Verwaltungs-
monopole, JZ 1%61, 280-284

Liberalismus und Grund@esetz,
ZfGesStW 113, 285 ££f.

Staatsdienst und staatiich
gebundener Beruf, Festschrift
fifr Binding 1911 IT, 1-83

Freiheit des Berufs, 1952

Offentliche Wirtschaftseinheiten
in privater Hand, 1959

Verwaltungsrecht III, 3. Aufl.
1973

Verfassungsfragen der Gebdude-
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Lebenslauf

Am 7. Mai 1939 wurde ich als Sohn des damaligen
Verbandsrevisors Friedrich Schmidt und seiner

Ehefrau Elisabeth in Miinster (Westf.) gebcren.

In Lienen (Kreis Tecklenburg), wchin meine Mutter
mit meinen beiden Schwestern und mir infolge des
Krieges evakulert worden war, besuchte ich ab
Ostern 1946 die Volksschule bis zur 4. Klasse,

um 1950 auf die stidtische Realschule in Lengerich
iiberzuwechseln.

Nachdem meine Familie ab 13951 wieder in Miinster
lebte, besuchte ich das dortige stadtische, neu-
sprachliche Ratsgymnasium bis zum Abitur im Mirz
1960.

In den Fichern Rachts- und Sozialwissenschaft

begann ich mein Studium an der Westf#lischen-

‘Wilhelms-Universitit Miinster. Da ich mich fiir

Journalistik interessierte, arbeitete ich zwei
Jahre als freier Mitarbeiter bei einer Tageszei-
tung und spiter beim Sender Freies Berlin. An der
Freien Universitit Berlin belegte ich fiir zwei
Semeéter die Picher Rechtswissenschaft und
Publizistik.

Am 14, Juni 1966, nachdem ich meine Ehefrau Dorit
geb. Martin geheiratet hatte, beendete ich mein
juristisches Studium mit dem Referendarexamen

vor dem Justizpriifungsamt in Hamm. Den nachfol-

. genden Vorbereitungsdienst verbrachte ich im Be-

zirk des Landgerichts Miinster.



Nach Ablegung der zweiten juristischen Staatsprii-
fung am 15. September 1970 in Diisseldorf wihlte
ich zundehst die richterliche Laufbahn, um meine
juristische Ausbildung in der gerichtlichen Praxis
zu vervollstindigen.

Die Probezeit absolvierte ich in einer Zivil— und
Strafkammer am Landgericht Miinster. Spiter iibernahm
ich ein volles Dezernat und war kurz vor meinem
Ausscheiden im September 1971 als Amtsrichter in
Ahaus tdtig.

Da mein eigentliches Berufsziel die Titigkeit als
seibstﬁndiger Rechtsanwalt war, ging ich fiir ein
Jahr nach meiner Zulassung als Anwalt in eine
Sozietdt nach Ibbenbiiren. Anfang 1972 machte ich
mich selbstindig in Biirogemeinschaft mit einem
dlteren Kollegen.

Seit 1974 betreibe ich mein eigenes Anwaltsbiire

mit zwei weiterem Kollegen, die ich spater in meine
Praxis aufnahm. .

gez. Peter Schmidt



