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Vorwort

Die Frage nach den Méglichkeiten der Triger 6ffentlicher Verwaltung,
affentlich-rechtliche Geldforderungen im Streitfalle geltend zu machen
(Leistungsbescheid oder Leistungsklage?), ist ein Problem, das erst mit
der UUberwindung der Fiskustheorie eigentlich entstanden ist. Uber seine
fiir die Praxis der Verwaltung und der Verwaltungsgerichte im Zeichen
der Leistungsverwaltung immer grifer werdende Bedeutung hinaus ist
es zugleich ein Priifsiein fiir unser Verstindnis vom Verhiltnis zwischen
Staatsgewalt und Individuum. Dieses Kernproblem des Themas machte
es erforderlich, allgemein Wesen, Voraussetzungen und Wirkung des ho-
heitlichen Handelns der Verwaltung auf dem Boden des geltenden Ver-
fassungsrechts von den staats- und verwaltungsrechtlichen Grundlagen
her zu untersuchen. Um den Rahmen der Arbeit nicht zu sprengen, muB-

~ten daher andere Fragen (wie z. B. die Geltendmachung von Geldforde-
rungen verschiedener Verwaltungstiriiger untereinander) zuriickgestellt
werden.

Die vorliegende Arbeit hat im Friihjahr 1967 der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultiit der Universitdt Miinster als Dissertation
vorgelegen. Da das Manuskript im Mirz 1967 abgeschlossen war, konn-
ten spiiter erschienene Literatur und Rechtsprechung nur noch vereinzelt
beriicksichtigt werden.

An dieser Stelle méchte ich besonders meinem verehrten Lehrer,
Herrn Professor Dr. Hans J. Wolff, fiir seine vielfdltigen Bemiihungen
het der Betreuung der Dissertation danken. Ferner habe ich Herrn Mini-
sterialrat a. D. Dr. Johannes Broermann fiir die Aufnahme der Arbeit
in sein Verlagsprogramm und dem Lande Nordrhein-Westfalen fiir einen
DruckkostenzuschuB zu danken. Mein Dank gilt schlieflich auch meiner
Frau.

Miinster/Westf,, imn September 1967

Bernwaerd Liwenberg
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Zeitschrift fiir Beamtenrecht {zitiert nach Jahr und Seite)

§ 1. Finfiihrung

Die moderne Verwaltung wird in immer wachsendem MaBe in ver-
migensrechtliche Beziehungen mit dem einzelnen Biirger gebracht, je
mehr die staatlichen Leistungen zunehmen und die Verwaltung ge-
zwungen ist, zur Bewiltigung ihrer Aufgaben in einer hochindustriali-
sierten Gesellschaft stindig komplizierter und teurer werdende tech-
nische Mittel in Gebrauch zu nehmen. Schon lingst sind neben die klas-
sische Geldforderung des Staates, die Abgabe in ihren verschiedenen
Ausprégungen, 6ifentlich-rechtliche Schadensersatz- und Erstattungs-
anspriiche getreten, und neuerdings finden sich hiufiger auch Geld-
anspriiche aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen. So steht die moderne
Verwaltungsrechtswissenschaft nicht mehr allein vor dem Problem, wie

~der Zivilperson! zu ihrem Recht zu verhelfen ist, wenn sie Geldforde-
rungen gegen den Staat hat?, sondern heute stellt sich mit gleicher Ein-
dringlichkeit die Frage, welche Moglichkeiten den Verwaltungshehérden
zur Verfiigung stehen, um Geldforderungen des Staates gegen Zivil-
personen geltend zu machen und wie Geldforderungen von einem staat-
lichen Vermogenstriger gegen einen anderen durchzusetzen sind.

Hinsichtlich der ersten Frage bestehen angesichts des liickenlosen
Rechtsschutzes, den das Grundgesetz den Zivilpersonen gegen die 6ffent-
liche Gewalt gewihrt, keine Zweifel mehr, daB alle Geldforderungen des
einzelnen gegen den Staat im Klagewege verfolgt werden kéinnen. In den
beiden letzten Fillen ist jedoch noch ungeklirt, ob die zur Geltend-
machung tffentlich-rechtlicher Geldforderungen zustindige Behérde im
Wege des Leistungsbescheides vorgehen kann oder sich im Klagewege
einen vollsireckbaren Titel verschaffen muB. Diese Frage soll Gegenstand
der vorliegenden Untersuchung sein. Dabei wird das Problem der Gel-
tendmachung &ffentlich-rechtlicher Geldforderungen eines Trigers
offentlicher Verwaltung gegen einen anderen? oder einer Behérde gegen
eine andere ausgeklammert, weil mit ihr eine umfangreiche Problematik
verbunden ist, die den Rahmen der Untersuchung sprengen wiirde und

! Zum Begriff der Zivilperson vgl. Wolff I, § 32, II, ¢, 2 (S. 160).
? Dies war vor vierzig Jahren noch das wesentliche Problem des 6ffentlichen
Vermogensrechts; vgl, Lassar, Der Erstattungsanspruch im Verwaltungs - und
~Finanzrecht.
* z. B. im Rahmen des Finanzausgleichs zwischen Bund und Lindern; Scha-
densersatzanspriiche des Bundes gegen Linder oder Gemeinden, die anlédBlich
der Durchfiihrung von Auftragsangelegenheiten gemal Art. 85 GG entstehen.

2 Léwenberg



18 . § 1. Einfiihrung

deshalb einer eigenen Behandlung bedarfs. Unsere prizise Fragestellung
lautet also: Welche Moglichkeiten stehen der Verwaltung von Rechts
wegen zur Verfiigung, um é&ffentlich-rechtliche Geldforderungen gegen
Zivilpersonen geltend zu machen? Sie zeigt zugleich die erstaunliche Ak-
tualitit der von F. Stein im Jahre 1912 getroffenen Feststellung, ,daB
die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht noch mit der Herausarbeitung
des dffentlichen Vermégensrechts im Riickstande ist“5. Galt dieser Satz
damals iiberhaupt der Begriindung eines éffentlichen Vermégensrechis
und dessen Abgrenzung gegeniiber dem privaten, so hat er jetzt aller-
dings einen ganz anderen Sinn bekommen.

Nach der alten Fiskustheorie, fiir die alle vermigenswerten Forderun-
gen privaten Rechts waren und der Siaat als Fiskus dem Biirger gleich-
gestellt war, konnte die Frage, wie staatliche Forderungen gegen Zivil-
personen geltend gemacht werden kénnen, allerdings Gberhaupt nichi
entstehen. Die Klage vor den Zivilgerichten war selbstverstindlich, Mit
der Einordnung vieler Forderungen ins tffentliche Recht und der Liqui-
dierung des Fiskus als neben dem Staat bestehenden besonderen Privat-
rechtssubjekts ergab sich fiir die Verwaltung allererst die Aussicht, solche
Forderungen mit den ihr eigenen Machtmitteln durchzusetzen; denn jetzt
handelt auch bei der Geltendmachung von Forderungen nicht mehr das

-Privatrechtssubjekt Fiskus, sondern die Verwaltung als Triger offent-
licher Gewalt, als Staat.

Deshalb schien und scheint die hoheitliche Geltendmachung von Geld-
forderungen tffentlichen Rechts gegen Zivilpersonen nur konsequent zu
sein, zumal ja bei Abgabenforderungen schon lange das hoheitliché Mittel
des Leistungsbescheides selbstverstandlich ist (vgl. §§ 210, 211, 212 RAQ)
und unsere Rechtsordnung in dem dem Defektenverfahren alten Rechts
nachgebildeten Erstattungsgesetz vom 18. April 1937 einen weiteren Fall
hoheitlicher Geltendmachung von Geldforderungen kennt. So wird das
Erstattungsgesetz vom Bundesverwaltungsgericht sogar als ein ,,system-
gerechter Schritt in Richtung auf die heutige Rechisordnung“® angesehen.

Ist die hoheitliche Geltendmachung staaflicher Geldforderungen gegen
Zivilpersonen wirklich systemgerecht? Man mbchte es annehmen, wenn
man etwa die Diskussion um Verwaltung und Gesetzesvorbehalt ver-
folgt, die im Hinblick guf die Leistungsverwaltung in letzter Zeit gefithrt
wird. Sogar bei den Befiirwortern einer strengen Bindung auch der

" leistenden Verwaltung an eine gesetzliche Grundlage? und in den diese

4 Es sei nur auf das Problem der In-sich-Klage hingewiesen.

5 Stein, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung, S. 33.

¢ BVerw(G U. 17.9. 64 — II C 147/61 —: BVerwGE Bd. 19, 8. 243 ff, (247).

7 Jeséh, Gesetz und Verwaltung, S. 175 ff; Rupp, Grundfragen, S. 113 ff.
(143); Vogel, Geseizgeber und Verwaliung: VVDStL Heft 24 (1966) S. 125 £f.
(151 ££.).
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Frage betreffenden Berichten und Diskussionen der Deutschen Staats-
rechislehrer? klingt keinerlei Zweifel an, dafl die Verwaltung berechtigt
ist, jederzeit verbindlich und einseitig durch Verwaltungsakt zu handeln,
wenn nur der Inhalt dieser Handlung rechtlich zuléssig ist.

Die Selbstverstdndlichkeit dieser Annahme ist freilich kaum zu ver-
stehen, weil gerade in neuerer Zeit die Meinung vordringt, daf die voll-
ziehende Gewalt keinen , Eigenbereich“® mehr habe und mit der Monar-
chie ,der letzie Rest von wirklich oder scheinbar legitimierter Obrig-
keit“!" verschwunden sei. Der Mangel eines unabgeleiteten eigenen
Rechts ldfit es ndmlich fraglich erscheinen, ob die Verwaltung ohne wei-
ieres hoheitlich durch Verwaltungsakt handeln kann. DaB dieses Problem
bisher kaum gesehen wurde, mag daran liegen, da8 man sich immer die
Frage stellte, ob eine Handlung dieses Inhalts und mit diesem Ziel von
der Verwaltung wahrgenommen werden konne, aber nicht nach dem
Verfahren und seinen Auswirkungen!'. Unterscheidet man aber klar die
Frage, ob die Verwaltungsbehérde etwas verlangen kann, von der nach
dem Wege ihres Vorgehens und der Art ihres Handelns, so erscheint es
keineswegs mehr selbstverstindlich, daB mit der Zuerkennung eines
materiellrechtlichen Anspruchs an die Verwaltung dieser zugleich die
Befugnis gegeben ist, ihn durch ErlaB eines Verwaliungsaktes geltend
zu machen'?,

Die Regelungen der Reichsabgabenordnung und des Erstattungsge-
setzes sprechen dafiir, daB die Verwaltung zur hoheitlichen Geltend-
machung von Forderungen einer besonderen gesetzlichen Ermichtigung
bedarf, Wire nimlich der ErlaB von Leistungsbescheiden immer ohne
weitere Voraussetzung als der Zuerkennung eines materiell-rechtlichen
Anspruchs méglich gewesen, so hitte es dieser Vorschrift nicht bedurft.
Unter der vom Bundesgrundgesetz geschaffenen Verfassungslage, nach
der die frither weitgehende Unterordnung des Biirgers unter den Staat
einem eher parinerschaftlichen Verhiltnis gewichen ist'®, ist daher aller
AnlaB gegeben, die Frage zu liberdenken: Kann die Verwaltung Geld-
forderungen des Staates gegen siumige oder zahlungsunwillige Zivil-
personen jederzeit mit den Mitteln von Befehl und Zwang, also durch

8 Vgl. die Berichie von Mallmann und Zeidler, Schranken nichthoheitlicher
Xeru_raltung: VVDStL Heft 19 (1961) S. 165—291 und die anschlieBende Dis~
TUSE1loN.

? Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 98.

1t Mallmann, Schranken nichthoheitlicher Verwaltung: VVDStL Heft 19
(1961) S. 165 ££. (17TD).

11 Langrod, Probleme des allgemeinen Verwaltungsverfahrens: DVBL 61,
S. 305 £. (306).

( 1* Bachof, Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichis: JZ 66, S. 58
60).

13 Achterberg, Urteilsanmerkung: DVBL 686, S. 152 ff. (154).

2%
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Verwaltungsakt bzw. Leistungsbescheid geltend machen, oder mu8 sie
sich nach einfacher Aufforderung zur Leistung {ohne potentielle Letzt-
verbindlichkeit) im Streitfalle der Hilfe der Gerichte bedienen und im
Klagewege einen vollstreckbaren Titel erwirkent4?

Ehe allerdings an die Beantwortung dieser Farge herangetreten wer-
den kann, erscheint es sinnvoll, sich einen UUberblick iiber Arten und
Wesen der staatlichen Geldforderungen und die praktische Bedeutung
des Problems zu verschaffen.

!* Neben den genannten Mbglichkeiten zur Geltendmachung von Forderun-
gen besieht selbstverstiindlich auch noch die, im Wege der einfachen rechis-
geschifilichen Willenserkldrung Befriedigung zu suchen oder den Verpflich-
teten zur Leistung zu veranlassen. Hierher gehéiren etwa die in §§ 51 Abs. 2
BRRG, 84 Abs. 2 BBG, 95 Abs. 2 LBG NW fiir die Fille der Riidcforderung
zu viel gezahlier Beziige ausdriicklich vorgesehenen Aufrechnungs- und Zu-
riickbehaltungsrechte des Dienstherren gegeniiber den Beamten. Diese Art
der Leistungserzwingung ist aber fiir unser Problem weniger charakieristisch,
da sie gewissermafien das Seitenstlick des Klageweges ist. Auch im biirger-
lichen Recht kann der Forderungsberechtigie bei Vorliegen der iibrigen Vor-
aussetzungen auf den Klageweg verzichten und sich Befriedigung durch Auf-
rechnung verschaffen oder durch Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechis den
Verpflichteten zur Leistung bewegen. Unsere Fragestellung geht aber dahin,
ob die Triger bifentlicher Verwaltung mit den ihnen zur Verfiigung stehen~
den Machtmiiteln bei der Geltendmachung von Forderungen vorgehen kon-
nen oder nicht,

Erstes Kapitel

Die staatlichen Geldforderungen
und ihre Geltendmachung in der Verwaltungspraxis

§ 2. Die bffentlich-rechtlichen Geldforderungen
des Staates gegen Zivilpersonen

Die tatsichliche und rechtliche Bedeutung des aufgeworfenen Pro-
blems wird nur anschaulich, wenn man sich den Umfang der miglichen
staatlichen Forderungen gegen die Zivilpersonen vergegenwirtigt und
sie nach ihrem Wesen unterscheidet.

A. Die Arten der 6ffentlich-rechtlichen Geldforderungen

Im wesentlichen stehen dem Staate Geldforderungen zu, die in Ab-
gabenforderungen und Forderungen aus verwaltungsrechtlichen Aus-
gleichs- und Schuldverhilinissen eingeteilt werden kénnen®. Unter dem
Begriif ,Abgabenforderungen” werden dabei die Steuern, Beitrige, Ge-
biihren und Kosten zusammengefalBit?; sie sollen deshalb die Bezeichnung
~bffentliche Abgaben” {ragen, weil sie kraft 8ffentlicher Gewalt zur Er-
zielung von Einkiinften fiir ein Gemeinwesen oder eine 6ffentliche Kor-
perschaft auferlegt werden®. Unter den Begriff Ausgleichsforderungen
fafit man die Erstattungs-, Schadensersatz- und als Unterfall der letzte-
ren auch die RegreBforderungen (z. B. im Beamtenrecht)*. Forderungen
aus difentlich-rechtlichen Schuldverhiltnissen sind hauptsichlich die
Forderungen, die auf verwaltungsrechtlichen Vertrégen beruhen5.

! Wolff L, §§ 42 und 44

* Wolff 1, § 42, 11, a, 2 (S. 225}, der zwischen Abgaben i.e.S. (allgemeine
Geldabgaben z. B. Steuern) und Vorzugsleistungen in Geld (besondere Geld-
abgaben z.B. Geldbeitriige} unterscheidet; Becker-Riewald-Koch, Reichsab-
gabenordnung ,Bd. I, § 1 Anm. 2 (1) S. 15.

? Roth, Die Gffentlichen Abgaben und die Eigentumsgarantie im Bonner
Grundgesetz, 5. 44; W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 386; BVerf@ Beschl.
30.10. 61 — 1 BvR 833/59 —: NJW 61, 5. 2299 ff. (2301 oben rechts).

1 Wolff I, § 44.
* Wolff I, § 44, I, b (S. 248).
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B. Begriff und Wesen der difentlich-rechtlichen Forderungen

L. Begriff und Wesen der Abgebenforderungen

Aus allen offentlich-rechtlichen Forderungen ragt die Gruppe der
Steuerforderungen heraus, die auch als Abgaben im engeren Sinne® be-
zeichnet werden. Nach § 1 RAO sind die wesentlichen Merkmale der
Steuern, daB sie ohne bestimmte Gegenleistung zur Erzielung von Ein-
kiinften von einer &ffentlich-rechtlichen Gebietskdrperschaft erhoben
werden’. Besonders auffillig ist bei der Steuer, daB sie ohne bestimmte
Gegenleistung erbracht und erhoben wird. Damit scheint sie im Gegen-
satz zu Art. 14 GG zu stehen, der fiir den Eigentumsverlust durch einen
Eingriff des Staates eine Entschidigung verlangt. Diese verfassungs-
rechtliche Problematik der Steuer soll allerdings nicht erértert werden®,
Sie soll nur aufgeworfen werden, um aufzuzeigen, daB die Steuer auf
einem Grundsatz beruht, der noch Art. 14 GG vorgeht und letztlich in
der Finanzhoheit des Staates gesehen werden muB®. Diese folgt ihrer-
seits aus dem Gedanken, daB der Staat und seine Glieder als Verbinde
nicht existieren kinnen, ohne itber die notwendigen Geldmittel zur Un-
terhaltung seines Apparats und zur Erfilllung seiner Aufgaben zu ver-
fligen. Daraus folgt die Eigentiimlichkeit der Steuer als hoheitlicher For-
derung und die Finanzpflicht des einzelnen als Ausflul des passiven Sta-
tus, des allgemeinen Gewaltverhiltnisses!®,

Beitrdge sind Geldleistungen, die eine 6ffentlich-rechtliche Korper-
schaft zur Deckung oder Verringerung der Kosten einer dffentlichen Ein-
richtung von demjenigen verlangt, der durch sie einen besonderen Vor-
teil hat ohne Riicksicht darauf, ob er diesen auch in Anspruch nimmt!!.
Gebiihren sind Geldleistungen, die fiir eine besondere Inanspruchnahme
einer 6ffentlichen Einrichtung gefordert werden!®. Voneinander unter-
scheiden sich Beitrige und Gebiihren dadurch, daB die Beitrige ohne
Riicksicht auf eine tatsiéichliche Inanspruchnahme einer 6ffentlichen Ein-

¢ Wolff I, § 42, I1, a, 2 (S. 225).

7 Becker-Riewald-Koch, Reichsabgabenordnung, § 1 Anm. 3¢ (8. 18); der
Steuerbegriff der RAO hat durch Art. 140 BGG i. V.m. Art. 137 Abs. 6 WRV
jedoch insoweit eine Erweiterung erfahren, als auch die Religionsgesellschaf-
ten ein Besteuerungsrecht baben.

8 Vgl. dazu ausfiihrlich: Roth, Die &ffentlichen Abgaben und die Eigentums-
garantie im Bonner Grundgesetz, S. 66 ff, (insbes. S. 82 u. 83); Klein, Eigen-
tumsgarantie und Besteuerung: Steuer und Wirtschaft 1966, S. 434—486.

* Wolff I, § 42, II, a, 2 (S. 225); Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Bd,,
S. 21,

* Wolff I, § 32, IV, ¢, 1 (S. 162). ]

1 Wolff I, § 42, I1, a, 2 (S. 225); Becker-Riewald-Koch, Reichsabgabenord-
nung, § 1 Anm. 4 b (S. 33).

1= Wolff 1, § 42, II, a, 2 (8. 225); Becker-Riewald-Koch, Reichsabgabenord-
nung, § 1 Anm, 4 b (S. 33).

-+

§ 2. Die 0ifentlich-rechtlichen Geldforderungen gegen Zivilpersonen 23

richtung verlangt werden — allein wegen des gewihrten mdglichen wirt-

schaftlichen Vorteils —, die Gebiihren dagegen immer eine tatsichliche
Inanspruchnahme einer Behiéirde oder &ffentlichen Einrichtung voraus-
setzen.

Einen Unterfall der Gebiihren bilden die Kosten. Dieser Begriff wird
fiir den Begriff Gebiihr oft synonym gebraucht, wenn es sich um die Be-
zeichnung der Gebiihren {iir eine Inanspruchnahme von Behorden —
Verwaltungs- oder Justizbehiérden — handelt®®. Beitrags- und Gebiihren-
forderungen unterscheiden sich duBerlich dadurch von den Steuern, daB
beide Forderungsarten eine Gegenleistung verlangen, die Steuern da-
gegen nicht. Ein weiterer Unterschied Hegt darin, daB sie nicht nur von
einer Gebietskérperschaft, wie dies bei der Steuer der Fall ist, sondern
ebenso von anderen Kirperschaften oder Anstalten des offentlichen
Rechts erhoben werden kénnen'. Mit den Steuern gemeinsam haben
Beitridge, Gebiihren und Kosten jedoch, daB sie Ausflu der staatlichen
bzw. (gebiets)kdrperschaftlichen Finanzhoheit sind.

II. Die Forderungen aus verwaltungsrechtlichen
Ausgleichs- und Schuldverhiltnissen

Im Gegensatz zu ihrer praktischen Bedeutung steht die Kodifizierung
der dffentlich-rechtlichen Schadensersatz- und Erstattungsforderungen
des Staates gegen Zivilpersonen, So sind die Schadensersatzanspriiche
im wesentlichen in den Bundes- und Landesbeamtengesetzen und im
Soldatengesetz positiviert’® .Demgegeniiber ist der Erstattungsanspruch,
der an Hiufigkeit in der Anwendung den Schadensersatzanspruch iiber-
irifit, nur verhiltnism#Big selten geregelt. Gesetzlich anerkannt ist er
in den Gesetzen, die das 6ffentliche Dienstrecht betreffen?®, und in §§ 185
AVAVG und 92 BSHGY. Im iibrigen wird der 6ffentlich-rechtliche Er-

- 13 Becker-Riewald-Koch, Reichsabgabenordnung, § 1 Anm. 4a (2} S. 21;
vgl. dazu auch den Begriff der Kostenentscheidung im Verfahrensrecht, mit
der allein oder zumindest auch iiber die Tragung der fiir die Titigkeit der
gerwaltlmgsbehﬁrde oder des Gerichis fillig gewordenen Gebiihren entschie-

en wird.

U Becker-Riewald-Koch, Reichsabgabenordnung, § 1 Anm. 4b (S. 23).

% Vgl z. B. §§ 46 BRRG, 78 BB, 84 LBCG NW, 24 SoldG.

18 Vgl. §§ 53 BRRG, 87 BBG, 98 LBG NW. Dagegen ergibt sich eine Aner-
kennung des Erstattungsanspruches nicht aus dem Erstattungsgesetz vom
18.4. 1937, Das Erstattungsgesetz gibt keine materiell-rechtlichen Anspriiche,
sondern ist reines Verfahrensrecht (vgl. die amtliche Begriindung zum ErstG,
abgedruckt bei Heuser-Kobel, Erstattungsgesetz, S. 14). Im iibrigen tiuscht die
Bezeichnung ,Erstatiungsgesetz® deshalb, weil in Wirklichkeit nach diesem
Gesetz keine Erstattungs-, sondern Schadensersatzanspriiche geltend gemacht
werden (vgl. Wortlaut des § 1 Erst@).

Y Vgl zum Erstattungsanspruch Stefen, Erstattungs- und Ausgleichsan-
spriiche im 6ifenflichen Recht: BArbBl. 61, S. 146—151; Meier-Branecke, Die



24 1. Kap.: Die staatlichen Geldforderungen in der Verwaltfungspraxis

stattungsanspruch von Wissenschaft und Rechtsprechung aus allgemeinen
Rechisgedanken!®, in Analogie zu biirgerlich-rechilichen Vorschrifteni®
oder im Gegenschlull zu oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vor-
schriften® gewonnen. Kennzeichnend fiir das Wesen des Erstatiungs-
anspruches ist es, daB alie Bemithungen, einen &ffentlich-rechtlichen Er-
stattungsanspruch zu begriinden, von dem Gedanken getragen sind, daB
es sich dabei um ein Recht handelt, ,wie es in der Rechtsordnung immer
gegeben ist, wenn die Gerechtigkeit einen Ausgleich der mit der Rechis-
lage nicht mehr iibereinstimmenden Vermégenslage erfordert“?, Der
Erstattungsanspruch ist also wie der Schadensersatzanspruch eine Forde-
rung, die dem Vermdgensausgleich dient. Sowohl Schadensersatz- als
auch Erstatiungsforderungen kénnen jedem Rechtssubjekt als Forde-
rungsinhaber zugeordnet sein, sofern dies vermdgensfihig ist. Es sind
Forderungen, die in der allgemeinen Gerechtigkeitsordnung begriindet
sind. Als ihr Inhaber nimmt der Staat — &hnlich wie jeder Biirger — an
der allgemein geltenden Gerechtigkeit teil.

Gleichwohl handelt es sich bei diesen Forderungen keinesfalls um
privatrechtliche, sondern sie sind ihrer Natur nach 6ffentlich-rechtlich. In

Anwendbarkeit privatrechtlicher Normen im Verwaltungsrecht: ASR Bd. 50
(1926) S. 230 ff. (253); Lassar, Der Erstattungsanspruch im Verwaltungs- und
Finanzrecht, 5. 94—108.

18 Von dem Erstattungsanspruch als ,Kehrseite der Leistungsgewihrung®
sprechen z. B.: BVerwG U. 19. 12.56 — V C 118/55 —: BVerwGE 4, 8. 215 (218);
BVerwG U. 27.5.64 — VIII C 316/63 —: DVBL 65, 5. 320—330; BVerw( 1.
26.2.65 — VII C 71/63 —: D&V 65, S. 710—712; BVerwG U. 28.6.57 — IV C
235/56 —: BVerwGE Bd. 6, S. 1 ff. (10) verweist darauf, da3 der Erstattungs-
anspruch sowohl aus allgemeinen Rechtsgedanken als auch in Analogie von
§§ 812 if. BGB hergeleitet werden; nach BVerw@ U, 9.5. 58 — III C 42/57 —:
BVerwGE Bd. 6, S. 323 (324) ist der Erstattungsanspruch ein Recht, ,,wie es in
der Rechtsordnung immer gegeben ist, wenn die Gerechtigkeit einen Aus-
gleich der mit der Rechtslage nicht mehr iibereinstimmenden Vermdogenslage
erfordert”. Wolff I, § 44, I, ¢, 2 (S. 251) unterscheidet: eine Analogie zu §§ 812 £
BGB ist nur dann méglich, wenn die Interessenlage mit der biirgerlich-recht-
lichen kongruent ist, sonst kommt nur ein 8ffentlich-rechtlicher Erstattungs-
anspruch eigener Art in Frage; vgl. auch Forsthoff, Lehrbuch, 8. 161; Lassar,
Der Erstattungsanspruch im Verwaltungs- und Finanzrecht, S. 94 £ff. (S. 101,
104—108); Meier-Branecke, Die Anwendung privatrechtlicher Normen im Ver-
waltungsrecht: AGR Bd. 50 (1826) S. 230 £f. (253—267).

¥ Das Bundesverwaltungsgericht kniipft in seinem Urteil vom 19.9.57 —
II C 125/55 —: BVefrwGE Bd. 5 S. 220 (226/227) an das Dienstrecht und das
Recht der unerlaubten Handlung an; Wolff I, § 44, I, ¢, 2 (8. 251) mit der in
der vorhergehenden FuBnote berichteten Unterscheidung.

2 BVerw(G U, 8.5, 58 — III C 42/57 —: BVerwGE Bd. 6, S. 323 (324) schliefit
beispielsweise aus §§ 350 a, 343 Abs. 1, 343 Abs. 3 und 290 LAG auf das Vor-

handensein eines allgemeinen Erstattungsenspruches. Ahnlich schlieBt das

RVA in seiner Entscheidung vom 26. 2. 31 — 11 aK 561/301 —: E. u. M. Bd. 30,
8. 43—47 ausgehend von § 223 RVO, der die Aufrechnung regelt, daB der Ge-
seizgeber der RVO dadurch mittelbar auch den Erstattungsanspruch aner-
kennt; vgl. auch RVA Entsch. 13.10.21 — II 5892/21 —: E. u. M. Bd. 13,
S. 270—272.

% BVerwG U. 9.5. 58 — III C 42/57 —: BVerwGE Bd. 6, S. 323 (324).
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ihrer speziellen Ausgestaltung und Funktion ktnnen sie nédmlich nur
einem Subjekt hoheitlicher Gewalt zugeordnet werden?:. So folgen
offentlich-rechtliche Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche immer
einem Rechtsverhiltnis, in dem der einzelne in nihere Beziehung zum
Staate getreten ist. Die Gffentlich-rechtliche Schadensersatzpflicht der
Beamten und Soldaten setzt etwa die Verletzung einer Dienstpflicht oder
Amtspflicht voraus®. Der 6ffentlich-rechtliche Erstatiungsanspruch be-
steht nur in solchen Fillen, in denen zuvor auf Grund &ffentlich-recht-
licher Beziehungen vom Staate eine Leistung an die Zivilperson erbracht
worden ist. Sei es, daB es sich um Dienst- und Versorgungsbeziige, Sozial-
leistungen, Subventionen oder um dffentlich-rechtliche Geschiftsfihrung
ohne Auftrag handelt. In diesem Zusammenhange hat die These, der Er-
stattungsanspruch sei die Kehrseite der Leistungsgewihrung?, seine Be-
deutung; denn der Erstattungsanspruch ist dann &ffentlich-rechtlicher
Natur, wenn die Leistungsgewihrung tffentlich-rechtlich begriindet ist.

Letzten Endes wird die Zuordnung der genannten Anspriiche zum
dffentlichen Recht allein verstidndlich, wenn man bedenkt, dal allen An-
spriichen ein Substanzverlust des §ffentlichen Vermigens vorangegangen
ist, dessen Bewahrung und Ausgleichung Aufgabe der Verwaltung ist.
SchiieBlich ist die éffentlich-rechiliche Qualifizierung eines Rechts oder
einer Pflicht keine Frage des Wesens des Rechts, sondern des Rechts-
inhalts®.

Die vertraglichen Geldanspriiche fallen ganz aus dem Rahmen der bis-
herigen Anspruchsarten, wie auch der verwaltungsrechtliche Vertrag
noch immer als eine Besonderheit im Bereiche des Verwaltungsrechts
betrachtet wird®; denn als eigentiimliche Handlungsart der Verwaltung
gilt noch immer die einseitige und verbindliche durch Verwaltungsakt??.
Wenn auch der Gesetzgeber selbst inzwischen den verwaltungsrechtlichen
Vertrag anerkannt hat®® und das Institut auch in den Entwurf eines Ver-

2 Zur Abgrenzung des privaten und dffentlichen Rechts nach der Zuord-
nung von Rechtssitzen vgl. Wolff, Der Unterschied zwischen sffentlichem und
privatem Recht: AGR Bd. 76 (1950/51), 5. 205 £f, (208/209); Wolff 1, § 22, II, ¢
(S. 87); Menger, Hochstrichterliche Rechisprechung zum Verwaltungsrecht:
Verw. Arch. Bd. 50 (1959, S. 197 (188).

2 Vgl etwa §§ 84 Abs. 1 LBG NW, 78 Abs. 1 BBG, 46 Abs. 1 BRRG, 24 SoldG.

®4 Vgl oben § 2, B, IT (FuBn. 18).

25 Wolff, Der Unterschied zwischen offentlichern und privatem Recht: ASR
Bd. 76 (1950/51), S. 205 £f. (207); Giacometti, Allgemeine Lehren, Bd. 1, S. 93 w.
112; E. Kaufmann, Verwaltung, Verwaltungsrecht: WBDStVR S. 702; Merkl,
Allgemeines Verwaliungsrecht, 5. 157.

2% Dazu Stern, Zur Grundlegung, S. 107.

* Wolff I, § 44 (Anfang) S. 247.

% Vgl z. B. § 123 Abs. 1 BBauG.
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waltungsverfahrensgesetzes®® aufgenommen worden ist, so ist die Aus-
einandersetzung mit dem Wesen und der Zulissigkeit des verwaltungs-
rechilichen Vertrages seit seiner Ablehnung durch Oito Mayer®® noch
nicht zu einhelligen Ergebnissen gekommen?®. Ebenso schwierig ist es
festzustellen, worin das Wesen der Forderung zu sehen ist, die auf cinem
verwaltungsrechtlichen Vertrage beruht. DaB es sich dabei um einen
tifentlich-rechtlichen Anspruch handelt, steht auBer Zweifel. Dagegen
scheint es unklar, ob ihm wirklich die Qualitit, vertraglich zu sein, jeder-
zeit zukommt. Seine vertragliche Eigenschaft tritt offensichtlich zuriick,
wenn die Verpflichtung, die er zum Gegenstand hat, zugleich auf einer
gesetzlichen Grundlage beruht®?; denn, soweit diese gesetzlichen Grund-
lagen durch den Vertrag nicht aufgehoben sind, sollen sie noch fort-
wirken®. Das gleiche gilt auch dort, wo der &ffentlich-rechtliche Vertrag
nur ein Tatbestandsmerkmal einer Rechtsnorm ist. Rein vertraglich sol-
len demgegeniiber wohl nur solche Anspriiche sein, deren alleinige
Rechtsquelle ein Vertrag ist’. Aus dieser Gegeniiberstellung erhellt be-
reits die Widerspriichlichkeit. Entweder sind Anspriiche — dies gilt auch
bei dffentlich-rechtlichen Vertrigen — vertraglicher Natur, oder es han-
delt sich um Anspriiche, die nicht aus dem Vertrage folgen. Wenn {iiber
eine bereits gesetzlich bestehende Verpflichtung eine vertragliche Ver-
einbarung des gleichen Inhalis getroffen ist, so stehen die gesetzliche und
vertragliche Verpflichtung allenfalls nebeneinander. Beruft sich die Ver-
waltungsbehorde bei der Aufforderung zur Leistungserbringung auf die
gesetzliche Bestimmung, so geht sie aus dieser vor. Beruft sie sich auf den
Verirag, so macht sie einen vertraglichen Anspruch geltend. Die Frage

2 Vel §§ 40 ff. ME VwVerfG 63.

® Otto Mayer, Zur Lehre vom 8ffentlich-rechtlichen Verirage, in: ASR Bd. 3
(1888) S. 3 ff. (42).

% Vel die verschiedenen Auffassungen bei: Apeit, Der verwaltungsrecht-
liche Vertrag: A6R Bd. 84 (1959), S. 249—273; Stern, Zur Grundlegung: Verw.
Arch. Bd. 49 (1958), 8. 106—157; Lerche, Die verwaltungsrechtliche Klage aus
Offentlichrechilichen Vertrigen: Staatsbilirger und Staatsgewalt, Bd. 2, S. 59—
60; Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962; Sclzwedel, Grenzen der
Zuldssigkeit, 1958; Imboden, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, 1958; Rupp,
Zum Anwendungsbereich des verwaltungsrechilichen Vertrages: JuS 61,
S. 59—62; Wolff 1, § 44T, b (S. 248); Pieper, Zuldssigkeit und Funktion des
offentlich-rechtlichen Vertrages im Verhltnis Staat uvnd Biirger, insbeson-
dere im Vergleich zur Funktion des Verwaltungsakts: DVRBL. 67, S. 11 £f.; OVG
Miinster U. 21.6.60 — VII A 1138/58 —: DOV 60, S. 738-—739,

3 Wolff I, § 44, L, b, 5 (8. 250); Lerche, Die verwaltungsrechtliche Klage aus
dffentlich-rechtlichen Verirdgen: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. 2,
S. 59 ff. (84).

¥ Lerche, Die verwaltungsrechtliche Klage aus 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trégen, ebenda.

M Lerche, Die verwaltungsrechtliche Klage aus 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trigen, ebenda, S. 85.
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kann nur sein, inwieweit die Verwaltungsbehirde, wenn sie schon recht-

. mifig einen Verirag abschlieBen konnte, ihr Leistungsbegehren — trotz

der vertraglichen Abmachung — unmittelbar aut die dahinterstehende
gesetzliche Grundlage zu stiitzen vermag®,

Dies ist aber nach Vertragsrecht zu beurteilen und soll hier nicht ver-
tieft werden. Wesentlich ist nur, daB vertragliche Anspriiche, auch wenn
sie nichts anderes zum Inhalt haben, als das Gesetz ohnehin bestimmt,
vertraglicher Natur sind und daher Berechtigter und Verpflichteter recht-
lich gleichgeordnet dastehen.

C. Zusammenfassnng und Folgerungen

Die dffentlich-rechilichen Forderungen kénnen in Abgabenforderun-
gen und Forderungen aus verwaltungsrechtlichen Ausgleichs- und
Schuldverhilinissen eingeteilt werden.

Zu den Abgabenforderungen rechnen die Steuern, Beitrige, Gebiihren
und Kosten. Sie haben den Zweck, dem Staat die notwendigen Finanz-
mittel fiir seine Aufgaben zur Verfiigung zu stellen, und beruhen auf
der Finanzhoheit des Staates. Thnen entsprechen die aus dem passiven
Status folgenden Finanzpflichten der Zivilpersonen. Daher sind diese
Forderungen wesensmiBig nur dem Staate bzw. einer offentlich-recht-
lichen Kérperschaft als Subjekt zuzuordnen.

Die dffentlich-rechtlichen Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche
dienen dem Ausgleich einer mit dem Recht nicht mehr {ibereinstimmen-
den Vermogenslage. Es sind Ausgleichsanspriiche, die ihren Grund in der
allgemeinen und fiir jedermann geltenden Gerechtigkeitsordnung finden,
Daher kénnten die Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche, die dem
Staate zustehen, wesensmiBig jedem Rechtssubjekt zugeordnet werden.

. Als Inhaber von Schadensersatz- und Erstattungsforderungen nimmt der

Staat an der aligemeinen Gerechtigkeitsordnung teil und stiitzt sich nur
insofern auf ein Sonderrecht, als diese Forderungen im £fentlichen Recht
begriindet sind.

Die vertraglichen Forderungen sind nach Vertragsrecht zu behandein.
Dem Wesen des Vertrages entsprechend sind der Staat als Forderungs-
berechtigter und der Biirger als Verpflichteter gleichgeordnet.

¥ Wenn eine Behérde iiber eine ohnehin gesetzlich bereits bestehende
Pflicht einen Vertrag schlieBt, muB wohl in der Tatsache des Vertragsschlusses
der Wille der Behirde gesehen werden, nur aus dem vertraglichen Recht
vorzugehen.
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§ 3. Bedeutung und Umfang des Problems

A. Der bisherige Anwendnngsbereich des Leistungsbescheides
zur Geliendmachung von Geldforderungen im Spiegel der Rechisprechung

Angesichts der moglichen Geldforderungen des Staates gegen Zivil-
personen wird auch der tatséichliche Umfang des Problems deutlich, wie
die Verwaltungsbehérden &ffentlich-rechtliche Forderungen geltend
machen kénnen. '

In Rechtsprechung und Wissenschaft entziindete sich der Streit um
diese Frage an Fillen des Schadensersatz- und Erstattungsanspruches.
‘Soweit ersichtlich, hat zuerst das Bezirksverwaltungsgericht Berlin in
einem Fall der Riickforderung zu viel gezahlter Requisitionsentschidi-
gung die Auffassung vertreten, eine Forderung kénne nicht ohne weiteres
durch Verwaltungsakt geltend gemacht werden!. Thm schloB sich in einem
&hnlich gelagerten Falle alshald dag OVG Hamburg?® an, das seine Recht-
sprechung grundsétzlich mit dem Urteil vom 14. 1. 1965% nachdriicklich
aufrechterhalten hat.

Besondere Bedeutung gewann dann das Problem im o&ffentlichen
Dienstrecht mit der Frage, ob Schadensersatzanspriiche gegen Beamte
oder Soldaten gemil §§ 78 BBG, 46 BRRG, 84 LBG NW bzw. 24 SoldG4
oder Riickforderungsanspriiche wegen zu viel oder zu Unrecht gezahlter
Dienst- oder Versorgungsbeziige® durch Leistungsbescheid geltend ge-
macht werden konnen. Uber den Bereich des 6ffentlichen Dienstrechis

! Bez. VG Berlin — amerik. Sektor — U. 16.6.50 — 1 B 31/50 —: D6V 51,
5. 49--51.

* OVG Hamburg U. 27. 6. 51 — Bf II 72/50 —: MDR 51, 8. 634—635.

3 OVG Hamburg U. 14.1.65 — Bf II 20/64 —: ZBR 63, 8. 634—635 (Scha-
densersatz). :

4 Die hoheitliche Geltendmachung bejahen: VGH Kassel U, 22.5. 62 — OS
I 78/61 —: DVBL 63, S. 555—556; OVG Miinster U. 19.7.62 — [ A 672/61 —_
DVEL 63, S. 187—189; OVG Miinster UJ. 7.12.65 — I A 837/64 —: ZBR 66,
5. 180—181; BayVGH TU. 21.10. 60 — Nr. 139 ITI 59 —: BayVBl 61, S. 56—37;
BayVGH U. 3.11.64 — Nr. 82 VIiI 63 —: DVBL 66, S. 151—152; BVerwG U.
17.7.63 — VI C 173/61 —: Buchholz 237.7, § 84 LBG NW Nr. 1; BVerwQG U.
6.5. 64 — VIII C 394/63 —: BVerwGE Bd. 18, S. 283—288 ~ DVBL 64, S. 921—
923; BVerwG U. 17.9.64 — II C 147/61 —: BVerwGE Bd. 19, S. 243—252;
BvVerw( U. 28.6.65 —VIII C 10/65 —: DVEL 66, S. 145—146; die hoheitliche
Geltendmachung lehnen ab: OVG Koblenz U, 11.3.64 — 2 A 13/64 —- DVEI
64, 5. 931—932; OVG Hamburg U. 14. 1. 65 — BE I 20/64 —: ZBR 65, 5. 394—396;
VG Ecoblenz U. 14.8.62 — 1 K 79/62 —; VG Wiesbaden U. 23.3.81 — I 2 485/
38 —; VG Gelsenkirchen U, 2.11.62 — 1 K 251/61 —: RiA 63, S. 62—64; vzl
auch das erst kiirzlich ergangene Urteil des VI. Senats des BVerwG vom
24. 6. 66 — VI C 183/62 —: BayVBL. 66, S. 387—380.

5 Die hoheitliche Geltendmachung lassen zu: BayVGH U. 11.12.59 — 85 III
58 —: DVBL 60, S. 175—177; BVerwG U. 24.4.59 — VI C 91/57 —-: BVerwGE
Bd. g, 8, 261—271; BVerw( U. 7. 12. 60 — VI C 65/57 —- ZBR 61, 5. 277—279;
BVerwG U. 17.12, 63 — IT C 24/62 —: BVerwGE Bd. 17, S. 286—293 = NJW 64,
3. 739—741.
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. hinaus spielt die Frage nach dem ,,Wie* der Geltendmachung von Forde-

rungen inshesondere beim Erstattungsanspruch eine erhebliche Rolle.
Vor allem bei der Riickforderung zu viel oder zu Unrecht gezahlter Sub-
ventionen® und von Darlehn? sfehen oft bedeutende wirtschaftliche Werte
auf dem Spiel. Nicht weniger wirtschaftlich einschneidend kénnen Riick-
forderungen von Leistungen auf dem immer umfangreicher werdenden
Gebiete der Sozialleistungen® und im Bereich der Wiedergutmachung®
sein. Bejaht man daher grundsitzlich die Méglichkeit zum ErlaB von
Leistungsbescheiden zur Geltendmachung von Forderungen, so mul3 man
sich dariiber im klaren sein, daB die Verwaltung durch einen solchen
{potentiell) verbindlichen Akt tief in den Lebensbereich des Betroffenen
eingreift oder doch eingreifen kann. Die in Anspruch genommene Zivil-
person muBl dann von sich aus aktiv gegen den Staat tiitig werden, um
seine — vielleicht nur vermeintlichen — Rechte zu wahren, und in einem
etwaigen ProzeB als Klédger auftreten mit allen damit verbundenen Nach-
teilen??,

B. Die rechfliche Begriindung fiir die Geltendmachung
von Forderungen durch Leistungsbescheid

Der im vorsiehenden gegebene Uberblick tiber Umfang und Bedeutung
des Problems in der Praxis der Verwaltung und Verwaltungsgerichte
wiire unvollstindig, wenn er nicht durch die Angaben der Begriindungen

¢ Vgl, 2. B. BVerwG U. 26. 2. 65 — VII C 71/63 —: D5V 65, 8. T10—712 (Eier-
subventionen); vgl. auch Ipsen, Die Gffentliche Subventionierung Privater,
S, 97 £

T BVerw( U. 23.1.62 — III C 203/60 —: NJW 62, S. 830—831 (Aufbaudar-
lehn).

3 BSG U. 16.8.61 — 11 RV — 1112/60 —: DVEL 61, S. 919—920 (es 146t die
Geltendmachung zu viel gezahlter Versorgungsbeziige sogar von dem Erben
‘durch Verwaltungsakt zu; in einem #hnlich gelagerten Fall der Riickforderung
zu viel gezahlter L.AG-Gelder hat dies das Bundesverwaltungsgericht ver-
neint, vgl. BVerw( U. 18. 3, 64 — IV C 140/63 —: DVBL 64, 5. 924--925; dhnlich
auch BVerw(G U. 24.4.58 — VI C 91/57 —: BVerwGE Bd. 8, S. 261—271}); BSG
U. 17.8.64 — 12 RJ 378/61 —: NJW 65, S. 220 (Versicherungsleistungen);
BVerw( U. 31. 8. 60 — V C 174/59 —: NJW 61, S. 234—235 (Fiirsorgeunterstiit-
zung); BVerwG U. 15. 7. 64 — V C 23/63 —: Bay VBL 65, S. 22 (Erstattung nach
§ 1531 RVO); VGH Bremen U. 30.6.59 — B A 22/58 —: DVBL 59, S. 751—752
(Fiirsorgeleistungen); OVG Miinster U. 8. 2. 55 — VII A 844/53 —: FEVS Bd. 2,
5. 22—30 (The-Hilfe); VGH Kassel U. 24.5.62 — OS V 110/58 —: FEVS Bd. 8,
5. 299—305 (Tbe-Hilfe); VGH Bd.-Wiirttemberg Beschl. 9. 4. 63 - III 116/63 —:
FEVS Bd. i1, 5. 103—105 (Fiirsorgeerziehungskosten); OVG Limneburg U. 10. 2.
65 — IV A 65/63 —: FEVS Bd. 13, S. 126—132 (Erziehungsbeihilfe); OVG Berlin
U. 30.7.656 — VI B 6/61 —: FEVS Bd. 13, S. 89—96 (Erziehungsheihiife); RVA
Entsch, 13.10.21 — II 5892/21 —: E. u. M. Bd. 13, S. 270—272; RVA Entsch.
26.2.31 — Il a K 561/30 —: E. u. M. Bd. 30, S. 43—47.

# BVerw( . 27. 5. 64 — VIII C 316/63 —: DVBL 65, S. 320—330 (Wiedergut-
machung); BVerwG U. 18. 3. 64 — IV C 140/63 —: DVBL 64, 8. 9249025 (LAG-
Riickforderung). .

® BVerwG U. 18.3. 64 — IV C 140/63 —: DVBL 64, S. 924925 hat die Tat~
sache, daf der Biirger im ProzeB als Kliger auftreten muB, als eine solche
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fiir die Geltendmachung von Forderungen durch Leistungsbescheid er-
ginzt wiirde. Dies scheint vor allem deshalb sinnvoll, weil nichts ge-
eigneter ist, in die rechtlichen Fragen einzufiihren. Thesenartig lassen
sich die Argumente etwa folgendermaBen zusammenstellen!!:

Wenn die vollziehende Gewalt einen materiell-rechtlichen Anspruch
gegen eine Zivilperson hat, kann sie diesen bei den ihr gewaltunter-
worfenen Biirgern im Wege des Leistungsbescheides geltend machen?2.

Die Befugnis der Organe der vollzichenden Gewalt, Verwaltungsakte
zu erlassen, beruht auf einem allgemeinen Rechisgrundsatz des deutschen
Verwaltungsrechts und ist Gewohnheitsrechti?.

Ahnlich meint Spenner, daB es iiberall im Bereich der Verwaltung
einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung zum Erlaf eines Ver-
waltungsakts nicht bediirfe. Dies folge schon daraus, daB der Verwal-
tungsakt das typische Mittel zur Individualisierung und Konkretisierung
des abstrakt-generellen Geseizes sei und seine Anwendung auf Gewohn-
heitsrecht beruhe4,

Auf vergleichbarer Linie diirfte die Ansicht M engers liegen, die Mjg-
lichkeit des Erlasses eines Leistungsbescheides folge daraus, daB ein
Hoheitstréiger prinzipiell in der Lage, d. h. fahig sei, einseitig verbind-
liche Regelungen, also Verwaltungsakte zu erlassents, In gleiche Richtung
gehen die Uberlegungen von Weides, jede Verwaltungshehérde besitze
die verfahrensrechtliche Befugnis, Verwaltungsakte zu erlassen, ohne
auf eine spezielle gesetzliche Ermichtigung angewiesen zu seins, .

Von hier aus ist es nur noch ein kleiner Schritt zu der Annahme, der
Gesetzesvorbehalt beziehe sich nur auf die materiell-rechtliche Grund-

lage behordlichen Handelns, nicht aber auf den ErlaB von Verwaltungs-
akten'?.

Belastung angesehen, daB er im konkret zu entscheidenden Falle einen Lei-
stungsbescheid aus diesem Grunde fiir unzuléssig hielt,

1 Die Auseinandersetzung mit den einzelnen Meinungen geschieht im
Laufe der gesamten Untersuchung.

2 Etwa BVerwG U. 6.5.64 — VIII C 364/63 —: BVerwGE Bd. 18, S. 283—
288; BayVGH U. 21.10.60 — Nr. 139 III 59 —: BayVEL 61, S. 56—5T; vgl.
unten § 10.

2 BVerwG U. 17. 9. 64 — II C 147/61 —: D6V 65, 8. 53; vel. unten § 18.

¥ BVerw( U. 17.9.64 — II C 147/61 —: D5V 85, 8. 53; Spanner, Urteilsan-
merkung: D6V 63, S. 20—31; vgl unten IL Kap,§4,B,Iund § 6; § 18, A und B.

15 Menger, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht: Verw,
Arch. Bd. 55 (1964), 8. 73 if. (80—82); vgl. unten § 14 insbes, B.

8 Weides, Verwaltungsakt und Widerspruchsbescheid in der @ffentlich-
rechtlichen Arbeit: JuS 64, S. 62 ff,, 122 £f. (112/113); vgl. unten § 14 insbes. B.

¥ OVG Mimster U, 19.7.62 — I A 672/61 —: DVBI. 63, S. 187—189; wvgl
unten § 6.
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Speziell fiir den Erstattungsanspruch wird argumentiert: Er sei nichts
anderes als die Kehrseite der Leistungsgewihrung, sei diese durch Ver-
waltungsakt erfolgt, kénne jener auch durch Verwaltungsakt geltend
gemacht werden?®, ’

Schlieflich begriindet Heueisen die hoheitliche Geltendmachung von
Erstattungsforderungen mit der nicht niher begriindeten These, mangels
einer gesetzlichen Regelung gelte der Grundsatz, daf die Stelle, die zu
Unrecht geleistet habe, gegen den Empfénger einen éffentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch habe, und dafB sie auch befugt sei, diesen Anspruch
durch Verwaltungsakt festzustellen!®. Dem mag der Gedanke zugrunde
liegen, daBl — wie Gétz meint — eine der wichtigsten Folgerungen der
Qualifizierung eines Anspruchs als 6ffentlich-rechtlich sei, dafi die Ver-
waltung kraft &ffentlicher Gewalt iiber den Anspruch zu entscheiden
habe®.

Trotz der Uneinheitlichkeit der verschiedenen Argumente ist in den
referierten Begriindungen eine einheitliche Gedankenfithrung zu er-
kennen. Aus der materiell-rechtlichen Berechtigung wird auf eine Hand-
lungsbefugnis der Verwaltung geschlossen, chne die Frage zu stellen, ob
nicht gerade die Art und Weise des Verwaltungshandelns, der Leistungs-
bescheid, eine eigene Wirkung entfaltet. Von hierher hat allerdings die
Kritik einzusetzen.

¥ Vgl etwa BVerwG U. 31.8.60 — V C 174/59 —: NJW 61, S. 234—-235;
BVerwG U. 23. 1. 62 — III C 203/60 ~—: NJW 62, S. 830—831; BEVerwG U. 26.2.
63 — VII C 71/63 —: D&V 63, S. 710—712; BVerwG U. 27.5. 64; — VIII C 316/
63 —: DVBL. 65, S. 329—330; LSG Stuttgart U. 23.6.60 — L. 1 b \_/’a 2211/59 —:
Arztliche Mitteilungen 1960, S. 1846—1848; Bettermann, Urteilanmerkung:
DVRL. 61, S. 921--923; vzl. unten § 14 insbes. B und C.

1% Haueisen, Urteilsanmerkung: DVEL 65, S. 330 £,

® Gotz, Verzinsung offentlich-rechilicher Geldforderungen: DVBL 61,
5. 433 ££. (437); vgl. unten § 10.



Zweites Kapitel

Der Leistungshescheid und seine immanente Eingriffswirkung

Der Leistungsbescheid ist ein Verwaltungsakt, durch den eine Ver-
waltungsbehérde von einer Zivilperson eine Leistung anfordert. Ent-
sprechend der Problemstellung der Untersuchung soll hier von dem
Leistungsbescheid die Rede sein, durch den die Leistung auf eine Geld-
forderung befohlen wird. Ob die Organe der Verwaltung in der Lage
sind, ihnen zustehende Geldforderungen mittels Verwaltungsaktes gel-
tend zu machen, kann nur beurteilt werden, wenn zuvor eine eingehende
Auseinandersetzung Wesen und Wirkung dieses Verwaltungsaktes ge-
kiart hat.

§ 4. Der Leistungsbescheid als zusammengesetzter Verwaltungsakt
A. Einordnung des Leistungsbescheides

Der Leistungsbescheid ist als Verwaltungsakt eine von einem Subjekt
dffentlicher Verwaltung auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts getrof-
fene Regelung eines Einzelfalles, durch den in der Regel eine Person un-
mittelbar betroffen wirdl. Der Verwaltungsakt steht seit seiner Ein-
fihrung in die deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft durch Otto
Mayer? im Mittelpunkt der wissenschaftlichen Bemiihungen als das in
dieser Form , typische Mittel zur Konkretisierung und Individualisierung
des abstrakt generellen Gesetzes“s, wenngleich er sich in dieser Bedeu-
tung keineswegs erschopftt. Hier kann allerdings darauf verzichtet wer-
den, auf den in einer langen Entwicklung in Wissenschaft und Rechi-
sprechung herausgebildeten Begriff des Verwaltungsakis einzugehen®.

—

I Wolff I, § 46 I (S. 261); vel. auch § 25 MRVO 165.

* Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 92/93,

3 Bettermann, Das Verwaltungsverfahren: VVDStL Heft 17, 1959, S..118 1.
(140} und ihm folgend Spanner, Urteilsanmerkung: D5V 63, S. 20 1.

* Bachof, Das Ende des deutschen Verwaltungsrechts?: D5V 88, S. 27—29,

5 Wolff 1, § 46 (S. 260 £f); Forsthoff, Lehrbuch, § 11 (S. 180 f£); zur Finwir-
kung des VerwaltungsprozeBrechts vgl Eyermann-Frihler, Verwaltungsge-
richtsordnung, § 42 RA.Nr, 14 ff.; Bachof, Verfassungsrecht, Verfahrensrecht,

Verwaltungsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,
S. 240; WolfT I, § 46, Einleitung (S. 260).
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Es soll' vielmehr untersucht werden, wie der Verwaltungsakt rechtlich
einzuordnen ist und worin seine eigentiimliche Wirkung besteht.

I. Der Verwaltungsakt als Institut des Verwaltungsrechts
und des Verwaltungsverfahrensrechts

Die rechtliche Einordnung des Verwaltungsakts in das System des Ver-
waltungsrechts mit Einschluf des Verwaltungsproze§- und Verwaltungs-
verfahrensrechts ist in Wissenchaft und Rechtsprechung noch immer
nicht mit Einhelligkeit gelungen. Uber diese Frage verlohnte es sich nicht
nachzudenken, wenn man mit Eyermann-Frihler jede Handlung, auch
die tatsichliche, einer Verwaltungsbehérde als Verwaltungsakt bezeich-
nen wollte® — mit der Folge, da dem Verwaltungsakt eine eigene recht-
liche Bedeutung nicht mehr zukommt; es sei denn, man wollte sie alleine
darin sehen, daf er Ankniipfungspunkt fiir den spezifisch verwaltungs-
gerichtlichen Rechtisschuiz in den Formen der Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage ist. In Anbetracht der umfassenden Widerlegung, die
diese Ansicht gefunden hat’, eriibrigt sich hier eine weitere Auseinander-
setzung.

Abgesehen von dieser Meinung wird im iibrigen dem Verwaltungsakt
-eine weitere Bedeutung zuerkannt als die, prozeBrechtlicher Ankniip-
fungspunkt zu sein. Nur ist gerade wieder in den letzten J. ahren zweifel-
haft geworden, worin diese Bedeutung liegt. Jahrzehntelang gait er als
Institut des materiellen Verwaltungsrechts. Nunmehr ist unter dem Ein-
flu der Wiener Rechtsschule® von Bettermann vertreten worden?®, der
Verwaltungsakt sei als ,eine, wenn nicht die charakteristische Rechts-
figur des Gesetzesvollzuges* und als ,,das typische Mittel zur Konkreti-
sierung und Individualisierung des abstraki-generellen Geetzes* ein In-
stitut des Verwaltungsverfahrens, denn der Gesetzesvollzug sei Ver-
fahren. In dieser Ansicht bestiirkte ihn die Rechtsprechung des 5. Senats
des Bundesverwaltungsgerichts'®, nach der der Widerruf von Verwal-
tungsakten eine Frage des Verfahrensrechts und der Verwaltungsakt
selbst verfahrensrechtlicher Natur sei. Diese Auffassung ist in der Wis-

' Eyermann-Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung, § 42 Rd.Nr. 15.

7 Wolff 1, § 46, Einleitung (S. 260); Hegel, Kann mit der Verpflichtungsklage
auch die Verurteilung zur Vornahme einer sogenannten Amitishandlung be-
gehrt werden?: JZ 63, 8. 15 £, (17); Renck, Verwaltungsakt und Gesetzesvor-
behalt: JuS 65, 8. 130; Rupp, Geltendmachung: DVBL. 63, S. 577 ff. (579),

8 Vgl insbes. Merkl, Verwaltungsrecht, S, 214/215.

? Bettermann, Das Verwaltungsverfahren: VVDStL, Heft 17 (1959), S. 139/
140.

1 BVerwG U. 29.6.56 — V C 44/55 —: DVEL 57, 8. 391--393; BVerwG U.
15.5. 57—V C 171/56 —: DVBL 57, S. 731.

3 Léwenberg
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senschaft abgelehnt worden. Bachhof!' wandte sich gegen sie mit dem
Argument, daf, wenn man der Auffassung Bettermanns und des Bundes-
verwaltungsgerichts folge, fiir das materielle Verwaltungsrecht kein
Raum mehr sel. Forsthoff12 hidlt die These Bettermanns schon deshalb fiir
verfehlt, weil sie mit dem System des deutschen Rechts unvereinbar sei,
das Rechfe nicht im Verfahren gewihre, sondern durch materiell-recht-
liche Anspriiche. Unter Hinweis auf diese kritischen Stimmen ist dann
auch das Bundesverwaltungsgericht von seiner Rechisprechung wieder
abgeriickt'®, Zur Begriindung gab es an, daB die Ansicht, Gesetzesanwen-
dung sei Verfahren und der Verwaltungsakt selbst ein Institut des Ver-
fahrensrechts, auf einer ,ausdehnenden” Auslegung des Begriffes Ver-
fahren beruhe. Dieser kénne nicht gefolgt werden, da die Voraussetzun-
gen, nach denen sich die Begriindung, Aufhebung und Verénderung von
Rechten beurteile, als Frage des materiellen Verwaltungsrechts anzu-
sehen seien.

Tatséchlich kann die Frage, ob der Verwaltungsakt dem materiellen
oder dem Verfahrensrecht zugeordnet werden soll, erst beantwortet wer-
den, wenn gekldrt ist, was unter ,Verwaltungsverfahren® verstanden
werden soll'%, Sodann kommt es darauf an, unter welchem Gesichtspunkt
man den Verwaltungsakt betrachtien will: Man kann mit dem Begriff des
Verwaltungsaktes die Gesamtheit der Handlungen und Vorgiinge ver-
binden, die zu seiner Entstehung gefiihrt haben. Von diesem Standpunkt
aus wird man geneigt sein, den Verwaltungsakt dem Verfahrensrecht
zuzuordnen. Sieht man in ihm lediglich das Endprodukt! der Titigkeit
der Verwaltungsbehdrde, so wird man ihn eher dem materiellen-Recht
zurechnen. Versteht man mit Wolff'* unter Verwaltungsverfahren die
Téatigkeit einer Behtrde, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die
Vorbereitung und den ErlaB eines Verwaltungsakts oder auf den Ab-
schlub eines &ffentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist, so steht der
Verwaltungsakt am Ende des Verwaltungsverfahrens!” und ist dessen
materielles Ergebnis. Damit ist er jedoch keinesfalls véllig vom Verfah-
rensrecht geldst. Der Verwaltungsakt hat eher eine Art Zwitterstellung

1t Bachof, Das Ende des deutschen Verwaltungsrechts?: D&V 58, S. 27---29.
¥ Forsthoff, Diskussionsbeitrag: VVDStL Heft 17 (1959), S. 222.
13 BVerwG U. 7.12. 60 — V C 228/59 —: DVEL, 61, S. 380—382.

14 Vgl Betfermann, Das Verwaltungsverfahren: VVDSIL Heft 17 (1859)
5. 128 und im AnschiuBl an ihn Spanner, Empfiehlt es sich, den allgemeinen
Teil des Verwaltungsrechts zu kodifizieren?: Verhandlungen des 43. Deutschen
Juristentages, Bd. 1, 2. Teil, Heft A, 5. 24.

15 Fellner, Zur Regelung des Verwaltungsverfahrens in den Lindern:
Verw.Arch. Bd. 48 (1957), S. 85 ff. (107/108).

18 Wolff II1, § 156 (S. 230); vel. auch § 8 ME VwVeriG 83.

1 ME VwVerfG 63, S. 72; F. Becker, Das allgemeine Verwaltungsverfahren
in Theorie und Gesetzgebung, S. 176/177. :
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" zwischen materiellem Verwaltungs- und Verwaltungsverfahrensrecht,

Wihrend sich der Inhalt des Verwaltungsakts nach raateriellem Recht
richtet, ist der Vorgang seiner Entstehung nach Verfahrensrecht zu be-
urteilen'®. Aus diesem Grunde behandelt der Musterentwurf eines Ver-
waltungsveriahrensgesetzes ihn auch als sog. ,Annexe Materie“?® ynd
trifit iiber ihn Regelungen?®!, die — z. B. hinsichtlich des Inhalts und der
Begriindung — durchaus als dem materiellen Verwaltungsrecht zugehg-
rend anzusehen sind. Inwieweit nun der Verwaltungsakt dem Verfah-
rensrecht angehért und inwieweit dem materiellen Recht, 1Bt sich kaum
abgrenzen. Selbst wenn man mit Bettermann den Verwaltungsakt dem
Verfahrensrecht eingliedern wollte, lassen sich seine materiell-rechi-
lichen Wirkungen®! nicht leugnen. Der Verwaltungsakt wird ja gerade
wegen dieser Wirkungen erlassen und soll nicht nur eine verfahrens-
rechtliche Lage schaffen oder verindern. Gerade aber in den verfahrens-
rechtlichen Auswirkungen des Verwaltungsakts sind wiederum erheb-
liche materielle Wirkungen enthalien.

11. Die Komplexitiit des Leistungsbescheides

Die rechtliche Einordnung des Leistungsbescheides ist, da er Verwal-
tungsakt ist, wie die des Verwaltungsaktes vorzunehmen. Gleichwohl be-
darf der Leistungsbescheid noch einer niheren Untersuchung. Wenn ge-

~sagt wurde, der Leistungsbescheid sei ein Verwaltungsakt, durch den

eine Behérde von einer Zivilperson eine Leistung anfordert, so ist dies
nicht deutlich genug.

In der Praxis der Verwaltungshehtrden wird mit Leistungsbescheid oft
ein ganzes Biindel behérdlicher Willenserklirungen bezeichnet, die letz-
ten Endes alle darauf abzielen, von dem Adressaten eine Leistung zu er-
langen. Die Komplexitit des Leistungsbescheides erklirt sich daraus, daB
der Forderung einer Verwaltungsbehérde héufig frither ergangene Wil-
lenserklirungen der Verwaltung entgegenstehen. Sie werden zugleich
mit dem eigentlichen Leistungsbescheid widerrufen, so daB mit diesem
oftmals ein villiger oder teilweiser Widerruf oder eine viollige oder teil-
weise Riicknahme eines Verwaltungsaktes verbunden ist*, der meistens
fiir den Adressaten des Leistungsbescheides gunstig war, weil er ihm eine

18 Wolff I, § 46, Einleitung (S. 260); Wolff II1, § 156 (S. 231).
® ME VwVerfG 63, S. 72
® ME VwVerfG 63, § 27 £1.

2 Es handelt sich dabei um das, was Menger, System, S. 103, als materiellen
Verwaltungsakt bezeichnet.

** Haueisen, Riicknahme oder Widerruf von Verwaltungsakten als Voraus-
setzung von Riickforderungsanspriichen der Verwaltung: Die Ortskranken-
kasse, 1958, S. 421.

kid
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Leistung gewihrte. Insofern ist mit dem Leistungsbescheid eine Wider-
rufs- oder Riicknahmewirkung verbunden. Ehe aber iiberhaupt an eine
Riickforderung oder Inanspruchnahme gedacht werden kann, muf} die
Héhe der Leistung ermittelt und festgesetzt werden, denn hiufig wird
— 7. B. bei der Riickforderung zu viel gezahlter Beziige — die Hhe des
. Riickforderungsbeirages sich mit der fatsichlichen Uberzahlung nicht
decken?®,. Im Leistungsbescheid ist dann eine die noch zu Ieistende Schuld
regelnde Feststellung enthalien. SchlieBlich ist der Befeh! oder die An-
ordnung, entsprechend der festgestellten Zahlungspflicht zu leisten, Be-
standteil des Leistungshbescheides.

Angesichts der Komplexitit der Funktionen dessen, was in der Praxis
hiufig unter der Bezeichnung Leistungsbescheid zusammengefafit wird,
tritt die Frage auf, welche der genannfen Funktionen das Wesen des
Leistungsbescheides ausmachen. In § 3 Abs. 2 Ziff. 1 VwVG und den Ver-
waltungsvolistreckungsgesetzen der Linder? wird als Voraussetzung der
Vollstreckung der , Leistungsbescheid, durch den der Schuldner zur Lei-
stung aufgefordert worden ist“, genannt. Danach wire unter Leistungs-
bescheid nur der Teil des komplexen Gebildes zu verstehen, den wir im
vorhergehenden mit Befehl oder Anordnung bezeichnet haben. Es be-
steht aber kein AnlaB, in den genannten Bestimmungen eine gesetzliche
Definition des Leistungsbescheides zu sehen, da ganz offensichtlich der
Begriff des Leistungsbescheides vorausgeseizt wird. Zum Begriff des
Leistungsbescheides mufl vielmehr auch die Feststellungsfunktion ge-
rechnet werden, denn der Adressat muB wissen, welche konkrete Lei-
stung und in welcher Hohe er nach dem Leistungsbefehl sie zu erbfingen
hat. Dies gilt vor allem dort, wo ein Anspruch durch Aufrechnung, Teil-
erla oder Entreicherung nur noch teilweise geltend gemacht werden
kann. Daher kann man als die Hauptbestandteile des Leistungsbescheides
die Feststellung der tatsichlich zu erbringenden Leistung und die Auf-
forderung, der Fesistellung entsprechend die Leistung zu erbringen, an-
sehen. Demgegeniiber betreffen die in einem Leistungsbescheid in der
Praxis der Verwaltung hiufig ausgesprochene Riicknahme oder Wider-
rufung eines zuvor ergangenen giinstigen Verwaltungsakts und die Fest-
stellung einer Zuvielzahlung, einer zu Unrecht erfolgten Zahlung oder
Feststellungen hinsi¢hilich eines Verschuldens oder Schadens — z. B. bei
Schadensersatzanspriichen des &ifentlichen Dienstrechts — nur ein Vor-
stadium des eigentlichen Leistungsbescheides.

Unter Leistungsbescheid im Sinne dieser Untersuchung ist daher ein
Verwaltungsakt zu verstehen, der hiufig aus zwei Verwaltungsakten zu-

28 Dies ist etwa Folge einer zu beriicksichtigenden Entreicherung, eines teil-
weisen Erlasses oder einer Teilaufrechnung.

# Vgl z B. § 6 Abs. 1 Ziff. 1 VwVG NW; §§ 18, 23 BayVwZVQ.
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sammengesetzt ist, einem den Anspruch und die Zahlungspflicht fest-
stellenden und einem zur entsprechenden Leistung auffordernden. Der
Leistungsbescheid ist daher in der Regel feststellender Verwaltungsakt
und Verfiigung zugleich?®,

B. Der Leistungsbescheid als hoheitliche Handlung

Der Leistungsbescheid ist wie jeder Verwaltungsakt eine MaBnahme
auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts und ergeht rechtméBig nur auf
Grund hoheitlicher Zustindigkeit®. Die Hoheitlichkeit des Verwaltungs-
akis wird jedoch vielfach nicht geniigend gewiirdigt. Zwar ist der Ver-
waltungsakt seit seiner ,Entdeckung®®” durch Qtto Mayer im Mittelpunkt
des verwaltungsrechtlichen Denkens geblieben, aber im wesentlichen
wurde ihm, wenn man von Otto Mayer selbst absieht®, kein eigener Wert
beigemessen. So war der Verwaltungsakt als Ankniipfungspunkt fiir eine
Systematisierung des Verwaltungsrechis willkommen und soll er auch
heute noch eine methodologische und heuristische Funktion haben, wobei
seine Ausprigung durch den Zweck seiner Verwendung bestimmt sein
soll®. Diese Auffassung vom Verwaltungsakt muBte zwangslaufig dazu
fithren, ihn als ,Zweckschépfung“s® anzusehen und ihn, ven eigenem
Wert entkleidet, zum Ankniipfungsmerkmal dafiir zu machen, welche
Klageart im verwaltungsgerichilichen Prozel zu wihlen ist. Allenfalls
wird ihm noch die Eigenschaft zugebilligi, Instrument fiir die Verwirk-
lichung des Willens der Verwaltungsbehérde zu sein. Als ,Hausgut“s
der Verwaltung soll er das ,fypische Mittel zur Konkretisierung und In-
dividualisierung des abstrakt-generellen Gesetzes“32, jedenfalls ein be-
sonderes Machtmittel, eine ,,scharfe Waffe in der Hand der Verwaltung“
sein. Alle diese mehr oder weniger anschaulichen Charaktersierungen des
Verwaltungsakts — so wenig sie im Einzelfall sagen mégen — lassen die
Grundtendenz erkennen: Der Verwaltungsakt ist lediglich ein Mittel,

% Wolff I, § 47, I, a und e (S. 272).
2 Wolff I, § 46, ITI (S. 263).

*T Werner, Empfichlt es sich, den allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts
zu kodifizieren?, in: Verhandlungen des 43. Deulschen Juristentages, Bd. 1,
2. Teil (Heft B), 5. 31. -

* Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 95, der auBlerhalb des Vor-
behaltsbereichs ergangenen Verwaltiungsakten die Eigenschaft zuerkennt, daB
sie aus sich selbst ,rechtlich bestimmend wirken®.

® Forsthoff, Lehrbuch, § 11, 1 (S. 181).

* BVerwG U. 3.5.56 — I C 89/55 —: BVerwGE Bd. 3, S. 258 {£. (S. 262).

31 OVG Miinster U, 19.7.62 — I A 672/61 —: DVBL 63, S. 187.

% Bettermann, Das Verwaltungsverfahren: VVDSIL Heft 17 (1959), S. 140.

%3 Haueisen, Die Einbeziehung Dritter in &ffentlich-rechtliche Unterord-
nungsverhiiltnisse: DVEL 62, S. 552; Dietlein, Urteilsanmerkung: DVBL 64,
S. 923, spricht von dem ,scharfen Schwert des Verwaltungsakts®.
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eine Form verwaltungsmiBigen Handelns, dem kein ecigener Wert zu-
kommt. Er ist — so gesehen — nur eine Hiille®; seinen Wert erhilt er
allein durch die in thm enthaltene materielle Aussage, Regelung oder
Maflinahme, also durch seinen Inhalt. Von dieser Auffassung her kinnte
tatsichlich die Verwendung des Begriffes Verwaltungsakt mangels Ein-
heitlichkeit seines materiellen Inhalts mit Rupp® in Frage gestellt wer-
den. In Anbefracht dieser Tendenz ist es notwendig, sich darauf zu be-
sinnen, daB der Verwaltungsakt Hoheitsakt ist, und welche Bedeutung
diese Eigenschaft fiir den Wert des Verwaltungsakts hat.

I. Die Einseitigkeit des hoheitlichen Handelns

Als ein Wesensmerkmal des hoheitlichen Handelns wird allgemein®®
dessen Einseitigkeit hervorgehoben, durch die es autoritativ in Erschei-
nung tritt. Wihrend im biirgerlichen Recht fremde Einwirkung auf den
Bestand, das Wesen und die Entstehung eines Rechts oder einer Rechis-
position regelmiBig eine Vereinbarung des Rechtsinhabers mit dem Ein-
wirkenden voraussetzt, bedeutet die Einseitigkeit des hoheitlichen Han-
delns, dalB} eine solche Vereinbarung nicht erforderlich ist; denn Einseitig-
keit besteht gerade darin, dafl der so Handelnde von sich aus und chne
Mitwirkung des von seiner Handlung Betroffenen handeln kann. Charak-
teristisch fiir die Einseitigkeit ist der Befehl und nicht die Willensiiber-
einstimmung. So spricht man von Gesetzeshefehl, Urteilsbefehl, Befehl
einer Verordnung und Verwaltungsbefehl®. Der rechtliche Grund fiir die
Befdhigung zu einseitigem Handeln liegt in der Uberordnung der mit
Gffentlicher Gewalt ausgestatteten Subjekte hoheitlicher Verwaliung
iliber die Zivilperson. Da begrifflich 6ffentliche Gewalt nur einem Sub-

-jekt hoheiilicher Verwaltung zustehen kann, ist es undenkbar, daB je-
mand, der nicht Subjekt hoheitlicher Verwaltung ist, hoheitlich handeln
kdnnte. Wenn also ein Subjekt hoheitlicher Verwaltung gegeniiber einem
Nichtinhaber offentlicher Gewalt hoheitlich titig wird, so kann diese
Handlung immer nur einseitig sein®. Hoheitlichkeit und Einseitigkeit des
Handelns der Organe hoheitlicher Verwaltung gegeniiber dem Biirger

% Vgl. Rupp, Verwaltungsakt und Vertragsakt: DVBL 59, S. 81.
35 Rupp, Verwaltungsakt und Vertragsaki: DVEI 59, S. 81.

% Wolff 1, § 44, Einleitung (S. 247); Stern, Zur Grundlegung: Verw.Arch.
Bd. 49 (1958), S. 106 ff. (107/144); Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, S. 34.

3 Laband, Das Staatsrecht des Deuischen Reiches, Bd. 2, S. 379 stellt z. B.
die Gemeinsamkeiten von Urteils- und Verwaltungsbefehl dem Gesetzesbe-
fehl gegeniiber.

% Dies gilt auch bei den sog. mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakten;
auch hier ist der eigentlich hoheitliche Ausspruch (z. B. die Ernennung des Be-
amten) notwendig einseitig; vgl. Wolff I, § 48, IV (S. 284); Eyermann-Frohler,
Verwaltungsgerichtsordnung, § 40 RA.Nr. 9 am Ende. .

§ 4. Der Leistungsbescheid als zusammengesetzter Verwaltungsalt 38

- lassen sich also nicht trennen®. Die Einseitigkeit des Verwaltungsakts

kommt beim Leistungsbescheid deutlich zum Ausdruck. Sie liegt in dem
Befehl, eine Leistung zu erbringen, und in der Feststellung von Inhalt
und Umfang der Leistung allein durch die Verwaltungsbehérde.

I1, Die Verbindlichkeit des hoheitlichen Handelns

Der einseitig gegebene Befehl wire wirkungslos, wenn es dem Adres-
saten iiberlassen bliebe, ob er ihn befolgen will oder nicht. Daher muf
mit der Einseitigkeit zugleich die Verbindlichkeit gegeben sein. Sie be-
wirkt, daB der Adressat des hoheitlichen Ausspruches diesen befolgen
mull, um Sanktionen — seien es Zwangsmafnahmen oder Strafen — zu
vermeiden. Die Verbindlichkeit ist nicht allen hoheitlichen Handlungen
in gleichem MaBe gegeben, denn aus dem System der Rechtskontrollen
iolgt eine Abstufung der Verbindlichkeit hinsichtlich ihrer Intensitit wie
ihres zeitlichen Eintritts. Je stirkeren Kontrollen eine hoheitliche Hand-
lung unterworfen ist, um so geringer ist ihre Verbindlichkeit. Erst wenn
eine Kontrolle nicht cder nicht mehr moglich ist, ist die Verbindlichkeit
des Hoheitsakts endgiiltig. Beim Verwaltungsakt kann man im allge-
meinen potentielle®® und endgiiltige Verbindlichkeit (Letztverbindiich-
keit) unterscheiden. Solange ein Verwaltungsakt mit einem Rechtsmittel
angreifbar ist, ist er potentiell verbindlich, d. h. vorbehaltlich richter-
licher Uberpriifung und Billigung*. Nach ungenutztem Ablauf der
Rechtsmittelfrist oder nach gerichtlicher Anerkennung wird er dann end-
giiltig verbindlich. Durch die Rechismittel ist dem Adressaten eines Ver-
waltungsakts zwar die Moglichkeit gegeben, den Eintritt der Verbindlich-
keit des Verwaltungsakis hinauszuzdgern. Er ist aber niemals in der
Lage, von sich aus die Verbindlichkeit zu beseitigen; denn die Wirkung
der Verhindlichkeit wird von der Annahme getragen, daB die auf Grund
offentlicher Gewalt ergehenden Handlungen bis zur Widerlegung ihrer
RechtmiBigkeit grundsitzlich die Vermutung der Giiltigkeit fiir sich
haben*. Daraus folgt, daB es fiir die Frage der Verbindlichkeit auch nicht
auf den Inhalt und den Gegensiand des Verwaltungsakts ankommen

¥ Wenn auch immer wieder von einseitig, hoheitlichem Handeln gesprochen
wird, so liegt darin ein Plecnasmus: vgl. Forsthoff, Lehrbuch, § 11, 1 (S. 183);
Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, S. 43; OVG Miinster . 21.6.60 —
VII A 1138/58 — DOV 60, S. 798 If, (798/789).

#0 Zur Terminologie Wolff I, § 40, IV, c (S. 217

1 Wolff I, § 46, V, a (S. 226); ausfiihrlich zur bindenden Wirkung von Ver-
waltungsakten: Haueisen, Der Verwaltungsakt im Lichte neuerer Uberlegun-
gen: DGV 61, S. 121 £, (124); Rupp, Der Schadensersatz~ und RegreBanspruch:
DVBI. 63, 5. 577 ff. (579).

2 Wolff I, § 50, I, a {S. 288); Forsthoff, Lehrbuch, § 12, 1 (S. 206); Flume,
Steuerwesen und Rechtsordnung: Festschrift fiir Smend, S. 59 ff. (80); Otto
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 92/93.
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kann. Bis zur Grenze der Nichtigkeit® ist der Verwaltungsakt mif Ver-
bindlichkeit ausgestattet und muf beachiet werden. Er ist also keines-
wegs nur ,Hiille®, wie Rupp** meint, sondern entfaltet kraft seiner Ho-
heitlichkeit durch seine Verbindlichkeit eine eigene Wirkung. Der Ver-
waltungsakt hat einen eigenen Rechiswert?.

§ 5. Leistungsbescheid, Rechtsverhiilinis und Rechtsnorm

Der Eigenwert des Verwaltungsakis in seinen spezifischen Wirkungen
wird besonders sinnfillig beim Leistungsbescheid. Um dies darzulegen,
bedarf es allerdings einer Besinnung auf das Verhilinis zwischen Iei-
stungsbescheid, Rechtsverhiltnis und Rechtsnorm.

A. Rechisnorm und Rechtsverhiltnis

Alle Pflichten und Rechte kénnen nicht ohne Subjekt gedacht werden?;
sie gibt es nicht an sich, sondern nur als Beziehung eines Subjekts (Pfiicht-
oder Rechissubjekt)? zu einem anderen Subjekt. Soweit solche Beziehun-
gen rechtlich anerkannt sind, sind sie rechtlicher Natur, also Rechtshe-
ziehungen und werden Rechtsverhiltnis genannt3.

I. Das Rechtsverhilinisi. w. S.

In der Regel erzeugt jede Rechtsnorm fiir den Normadressaten, d. h.
jeden der Norm Unterworfenen, die Pflicht, diese Norm zu befdlgen.
Diese Pflicht ist nicht ohne weiteres identisch mit der, den materiellen
Inhalt der normativen Pflichten zu erfiillen, also normgemif gegeniiber

" demjenigen zu handeln oder sich zu verhalten, dem gegeniiber die nor-
mierte Pilicht besteht; sondern sie ist darin zu sehen, daB der Normunter-
worfene dem Normgeber — d. h. dem Staat bzw. der autonomen Kirper-
schaft des &ffentlichen Rechts, die die Normsetzung vornimmt — als dem
Rechtsordnungssubjekt* gegeniiber die Norm zu befolgen hat. Andern-

4 Zur Nichtigkeit von Verwaltungsakten vgl. Wolff I, § 51, L, b (S. 295) und
III (3. 297). -~

“ Rupp, Verwaltungsakt und Vertragsakt: DVEBIL 59, S. 81.

4% Renck, Verwalfungsakt und Geseizesvorbehalt: JuS 65, S. 129 £f, (132);
Haueisen, Der Verwaltungsakt im Lichie neuerer Uberlegungen: D6V 61,
S. 121 £f. (124/125),

! Zur Subjektlosigkeit von Pflichfen und Rechten im rechtstechnischen
Sinne vgl. Wolff I, § 40, VI (8. 218).

* Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, S. 244; Menger, System, S. 233 ££. (235).

¥ Wolff I, § 40, I (S. 213/214); Menger, System, S. 233/234 (235); G. Jellinek,
System, S, 41.

4 Nowiasky, Allgemeine Staatslehre, 1. Teil, § 10, 3 (S. 151).
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» falls ist dieser berechtigt, mit Sanktionen vorzugehen, um die Normbe-

folgung zu erzwingen bzw. die Nichtbefolgung der Norm zu bestirafen.
Diese Beziehung zwischen Normunterworfenem und Normgeber kann
als ,,Rechisverhiltnis i. w. S.%5 bezeichnet werden. In ihm besteht fiir den
Normunterworfenen allein die Normbefolgungspflicht, die die durch die
Norm konkretisierte allgemeine Gehorsamspflicht gegeniiber den recht-
mibigen WillensiuBerungen der Staatsgewalt ist. Typisches Beispiel fiir
eine solche, aus dem Rechisverhilinis i. w. S. folgende Pilicht ist die, die
Stirafgesetze zu beachten und einen VerstoB gegen sie zu unterlassens,
denn die strafrechtlichen Normen verlangen Geltung und Befolgung an
sich, und die Pflicht zu ihrer Befolgung besteht nur gegeniiber dem Staat
als Rechtsordnungssubjekt. Ahnlich ist es mit den Polizei- und Ordnungs-
pflichten: Der Bauwillige z. B. hat die Vorschriften des Baurechts nicht
zu beachten, weil er der Ordnungs- und Baubehorde gegeniiber ver-
pflichtet wire, sondern weil es so der Rechtsnorm entspricht. Die Norm-~
befolgungspflicht kann vom Staat erzwungen werden; ihr korrespondiert
also das Recht des Staates zur zwangsweisen Durchsetzung, das Voll-
streckungsrecht. Die Erzwingung der Normbefolgung geschieht sowohl
durch die Organe der Justiz? als auch der Verwaltung. Fallt die Erzwin-
gung der Normbefolgung in die Zustindigkeitf der Verwaliung, so wird
ihre diesbeziigliche Tatigkeit als Gesetzesvollzug bezeichnet; er geschieht
durch Verwaltungsakt und dessen Durchsetzung im Wege des Verwal-
tungszwanges.

II. Das Rechtsverhiltnisi. e. S.

Die Rechtsbeziehungen, die auf Grund einer Norm zwischen wenig-
stens zwei dieser Norm unterworfenen Rechissubjekten bestehen, kin-
nen als Rechtsverh&ltnis i, e. S. bezeichnet werden. Ein Rechtsverhiltinis
i. e. 8. zwischen Verwaltung (d. h. Verwaltungsbehirden} und Biirger ist
erst moglich geworden, seifidem anerkannt ist, daB die Verwaltung als
Teil des Staates wie dieser selbst der staatlichen Rechtsordnung unter-
worfen ist®. Die verwaltungsrechtlichen Verpfiichtungen und Berechii-
gungen zwischen der Verwaltung und dem Biirger ergeben sich jeweils
aus einem Rechtsverhilinis im engeren Sinne, das auf einem Verwal-
tungsrechtissatz beruht. Sowoh! die Verwaltung als auch der Biirger sind

5 Wolff, Organschafi und Juristische Person, 1. Bd., S. 146; Nawiasky, All-
gemeine Rechtslehre, 5. 154, 237; neuerdings auch Rupp, Grundfragen, S. 15/16.

8 Nowiasky, Allgemeine Rechtslehre, S. 154.

7 Stein, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung, S. 55/56
spricht von der Vollstreckung als einer , Justizsache®.

8 Wolff, Organschaft und Juristische Person, 1. Bd., 8. 431; Forsthoff, Lehr-
buch, § 10, 3 (S. 169).
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zur Erfiilllung dieser Verpflichtungen und Berechtigungen im Rechtsver-
héltnis i. w. S. gegeniiber dem Rechtsordnungssubjekt Staat verpflichtet.
Dieser kann bei beiden die Erfillung auch zwangsweise durchsetzen,
wenn die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen®. Das Eigentiim-
liche in den Beziehungen auf Grund des Rechtsverhéltnisses i. e. S. zwi-
schen Verwaltung und Biirger besteht darin, daB hiufig der Verwaltung
das Recht gegeben ist, die ihr gegeniiber bestehenden Pfiichten des Biir-
gers selbst durchzusetzen, daB also praktisch Berechtigung des Staates als
Verwaltung und Berechtigung des Staates als Rechtsordnungssubjekt zu-
sammenfallen. Trotzdem ist es nicht miiBig, auch im Verwaltungsrecht
die Unterscheidung zwischen Rechtsverhiltnis i. e. S, und Rechtsverhilt-
nis i. w. 5. zu treffen, denn nur so kénnen Rechte und Pflichten von Ver-
waltungsbehérden von Rechten der Verwaltung als Teil des Rechtsord-
nungssubjekts Staat unterschieden werden.

Aus dem Rechtsverhilinis i. e. S. zwischen Verwaltung und Biirger
kénnen sich néimlich einerseits materielle Rechte und Pflichten einer Ver-
waltungsbehdrde wie eines Biirgers ergeben, andererseits eine Regelung
ihrer Stellung zueinander, die es der Verwaltung etwa erlaubt, be-
stimmte MaBnahmen gegeniiber dem Biirger zu ergreifen.

B. Leistungsbescheid und Verwaliungsrechisvechiltnis

I. Verwaltungsakt und Rechtsverhiltnis

Zwischen Verwaltungsakt und Rechtsverhiltnis sind zwei Beziehun-
gen denkbar. Einmal kann der Verwaltungsakt auf einem Rechtsver-
héltnis beruhen, es zur rechtlichen Grundlage haben, zum anderen kann
er ein Rechtsverhilinis hervorbringen?o.

Wenn auf Grund einer verwaltungsrechtlichen Norm eine Verpflich-
tung eines Biirgers besteht, so ist diese in der Regel abstrakt, keine
Pflicht, sondern eine , Pilichtigkeit“!!. Sie verlangt noch keine Erfiillung?®,
bis der entsprechende Sachverhalt vorliegt und die abstrakte Pfiichtig-
keit dadurch zur konkreten Pflicht wird!®. Der abstrakten PAichtigkeit
des Biirgers entspricht das Recht der Verwaltung, diese Verpflichtung zu

! Die Verwaltung kann durch Gerichtsurteil dazu angehalten werden oder
im Aufsichtswege; der Biirger ebenfalls durch Gerichisurteil, aber auch im
Wege des Verwaltungszwanges.

v Fenge, Die verwalfungsgerichtliche Feststellungsklage bei drohenden
Verwaltungsakten: DoV 36, S. 392 £, (393).

1 W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 193.
1* Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, § 65, I, 2 (5. 192).
B Wolff I, § 40, IV, a (S. 217).
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~konkretisieren und zu aktualisieren. Auch dieses Recht ist so lange ab-
sirakt, bis die materiellen Voraussefzungen des staatlichen Handelns
gegeben sind!t, was iliberwiegend durch die Setzung eines dem gesetz-
lichen Tatbestand entsprechenden Sachverhalts seitens des Biirgers ge-
schieht. Auf Grund des nunmehr konkret gewordenen, auf der Norm
beruhenden Grund-Rechisverhiltnisses kann dann die Verwaltung eine
bestimmie materiell-rechilich bedeutsame Handlung, in der Regel einen
Verwaltungsakt, gegeniiber dem Biirger erlassen. Dieser mul} den Akt
gegen sich gelten lassen, bis dessen Rechtswidrigkeit festgestellt ist. Aus
dem Grund-Rechtsverhilinis, das dem zuvor erérterten Rechtsverhilinis
i e. S. entspricht, muB sich daher das Recht der Verwaltung zum Erlaf§
eines konkretisierenden Verwaltungsakts ergeben, wenn die Verwaltung
einen solchen soll erlassen kénnen.

ErliBt die Verwaltung, gestiitzt auf das Grundverhiltnis bzw. Rechts-
verhiltnis |, e, S. einen rechtsgestaltenden Verwaltungsakt oder eine Ver-
fiigung!s, so wird wiederum ein Rechisverhiltnis begriindet!®. Dieses
Rechtsverhilinis in einem engsten Sinne soll, da es auf der Tétigkeit der
Verwaltung beruht, als Verwaltungsrechtsverhiltnist? bezeichnet wer-
den. In ihm wird die besondere Wirkungsweise des Verwaltungsakts
deutlich. Im Verwaltungsrecht ergehen iiblicherweise Verwaltungsakte,
um eine durch ¢ine Norm begriindete abstrakte Pflichtigkeit in eine kon-
krete Pflicht umzuwandeln und diese zu aktiualisieren!®. Der Verwal-

»tungsakt muB also normalerweise vorhanden sein, damit {iberhaupt eine
konkrete Pflicht des einzelnen entsteht, sei es nun, daB er den Tatbestand
einer Norm oder einen Teil davon verwirklicht und damit mittelbar die
abstrakte Pilichtigkeit zur konkreten Pflicht werden 144t oder sei es, dad
er ein bestimmtes menschliches Verhalten fordert und durch den kon-
kreten Befehl unmittelbar die konkrete Pflicht entsteht!®. In dem auf die
Hervorbringung von Rechten und Pflichten gerichteten rechilich bedeut-
samen ProzeB stellt der Verwaltungsakt — so gesehen — eine Art Relais-
Station dar, durch die die Rechte und Pflichten nicht ihrem Wesen, aber
ihrem Geltungsgrad nach verindert werden.

Die eigentiimliche Wirkungsweise des befehlenden Verwaltungsakts,
der Verfiigung, zeigt sich dariiber hinaus im Verwaltungsrechtsverhalt-

14 Fenge, Die verwaltungsgerichtliche Klage bei drohenden Verwaltungs-
akien: DGV 56, S. 392 £. (393).

3% Terminologie nach Wolff I, § 47, I, aund b (S. 272).
¥ Vgl. Volkmar, Aligemeiner Rechtssaiz und Einzelakt, S. 135 £f.

¥ Giacometii, Allgemeine Lehren, § 21 (8. 318 ££); Forsthoff, Lehrbuch,
§ 10 (S. 162 £1).

18 Haueisen, Das Verhiltnis von Norm und Verwaltungsakt und seine Be-
deutung fir Klage und Urteil: DVEL 59, S. 793.

¥ Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Finzelakt, S. 135 1£.
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nis darin, dafl die in ihm bestehenden Rechie und Pflichien auch durch

den Verwaltungsakt selbst hervorgebracht sind, ohne daB es auf eine
schon zuvor vorhandene normative Pflichtigkeit oder. Pflicht ankommt.
Wenn durch einen rechtsgestaltenden Verwaltungsakt etwa ein Beamten-
verhiltnis begriindet wird, so ergeben sich die in diesem Rechtsverhilinis
besiehenden Rechte und Pflichten des Beamten allein aus den Beamten-
gesetzen. Der Verwaltungsaki hat einen Tathestand verwirklicht, an

dessen Vorliegen die Beamiengesetze gewisse Rechte und Pflichten

kniipfen. Diese sind fiir den zum Beamten ernannten Biirger damit kon-
krete Pflichten geworden. Richtet jedoch die Polizei- oder Ordnungs-
behirde einen Befehl bestimmten Inhaits z. B. an einen Nichtstérer?, so
folgt die Pflicht des Nichistérers, diesen Befehl zu befolgen, zwar cbhen-
falls aus dem Polizei- bzw. Ordnungsgesetz, das dem Befehl zugrunde
liegt, aber die konkrete Pflicht, sich so oder anders zu verhalten, ergibt
sich aus dem durch den Verwaltungsakt begriindeten Rechtsverhiltnis
zwischen dem einzelnen und der Behérde®!, Dies ist eine Folge der Ver-
bindiichkeit des hoheitlichen Handelns durch Verwaltungsakt, die so
lange besteht, bis dessen Rechiswidrigkeit erwiesen ist. Im Verwaltungs-
rechtsverhéitnis zeigt sich daher die Eigenwirkung, der Eigenwert des
Verwaltungsakts,

IL. Leistungsbescheid und Verwaltungsrechtsverhiltnis

Die unmittelbare und selbstindige Begriindung einer Pflicht des ein-
zelnen im Verwaltungsrechtsverhilinis wird beim Leistungsbescheid be-
sonders deutlich. Verlangt die Verwaltungsbehérde etwa von einer Zivil-
person eine bestimmte Geldleistung, so trifft die letziere die Pflicht zur
Leistung allein schon auf Grund des Verwaltungsakts. Wenn es z. B. in
§ 84 Abs. 1 LBG NW heiBt: ,, Verletzt ein Beamter schuldhaft die ihm ob-
liegende Dienstpflicht, so hat er dem Dienstherrn, ..., den daraus ent-
standenen Schaden zu ersetzen.”, so liegt bei entsprechendem Sachver-
halt eine konkrete, u. U. aktuelle Zahlungspflicht des Beamten vor. Thn
trifft also die Zahlungspflicht allein schon auf Grund des Gesetzes, und es
ist kein Akt denkbar, der die Verpflichtung noch konkretisieren miiGte,
da sie bereits konkretisiert ist. Ergeht nunmehr durch einen Leistungs-
bescheid der Befehl, enisprechend der gesetzlich bereits bestehenden
Pflicht zu zahlen, so wird durch diesen Verwaltungsakt infolge seiner
Verbindlichkeit wiederum eine Zahlungspflicht begriindet. Ahnlich ist es
bei Steuern, die ohne Festsetzung zu entrichien sind und bei denen sich
die Zahlungsschuld durch die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbe-

20 2 B, §19 OBG NW.
#1 Ahnlich Gigcometti, Allgemeine Lehren, § 21 (S. 318).
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. standes ohne weiteres ergibt (Nicht-Veranlagungssteuern). Ein die Steuer

gleichwohl noch festsetzender Steuerbescheid begriindet nochmals eine
Zahlungsschuld?®.

Wie beide Fille zeigen, entsteht also durch den Leistungsbescheid
neben der konkreten gesetzlichen oder sonst normativen Pflicht eine
weitere konkrete Pflicht gleichen Inhalts. Die Bedeutsamkeit dieser Er-
kenninis wird augenfillig, wenn man den Fall annimmt, dafi die Zahlung
entsprechend der gesetzlichen Pflicht und der Erlaf8 eines Leistungsbe-
scheides sich zeitlich iiberschneiden. Wenn der Adressat des Leistungs-
bescheides gegen diesen nichts unternimmi, weil er seine Zahlungspﬁicl'lt
als erledigt betrachtet, so kinnte nochmals aus dem Leistungsbescheid
Erfiillung verlangt werden, weil er eine neue Pflicht zur Zahlung be-
griindet®s.

§ 6. Die immanente Eingriffswirkung des Leistungsbescheides

.Die vorhergehenden Untersuchungen haben gezeigt, daB dem I_fei—
stungsbescheid ein eigener Rechtswert zukommt, weil er durch seine
Verbindlichkeit allein von sich aus Pflichten der Zivilpersonen begriin-
den kann ohne Riicksicht auf seine RechimiBigkeit bis zur Grenze der
Nichtigkeit.

A. Der verbindliche Befehl als Eingriff

Man braucht keineswegs auf dem Boden der Merkl-Kelsenschen Stu-
fentheoriel zu stehen, nach der das ganze staatliche Recht sich stufen-
weise von der Verfassung bis zum Einzelakt (Verwaltungsakt oder Ur-
teil) in der Form der Rechtssetzung? vollziehen und damit sowohl dem
Urteil als auch dem Verwaltungsakt als Rechiserzeugung auf unterster
Stufe Rechtsnormqualitit zukommen soll, um einen inneren Zusammer.x-
hang und eine — in der Wirkung freilich andere — Abhiingigkeit zwi-
schen Rechtsnorm und Verwaltungsakt zu sehen und von daher zu einer
genaueren Kenntnis von Wesen und Wirkung des Verwaltungsakts in

22 Becker-Riewald-Koch, Reidlsabgabenordn_ung, _S. 26'{ f. (268). -

B Auf die Losung dieses Problems kann hier nicht eingegangen werden.
Es wird nur aufgeworfen, um zu zeigen, wie weit die E1genw1rl_mng des Ver-
waltungsakts, insbesondere des Leistungsbescheides geht: A]lem wegen sei-
ner Verbindlichkeit begriindet er im Verwaltungsreclﬁ;verhaltms eine eigene,
neue Zahlungspflicht, die neben der konkreten gesetzlichen besteht.

1 Merkl, Die Lehre von der Rechiskraft, 5. 199 ff. (210, 213, 217, 2'19); Merkl,
Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 160 ff. (172); Kelsen, Allgemeine Siaats-
lehre, S. 231 £, (233/234, 236). . )

2 V,or allem Merkl, P,rolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues:
Festschriftf iir Kelsen, S. 252 {i. (272 £, 282).
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diesem Bezugsfeld zu kommen. Der Eingriffscharakter des Verwaltungs-
akts und seiner besonderen Ari, des Leistungsbescheides, bleibt aller-
dings verdeckt, wenn man die Uberlegungen zur Wirkungsweise des Ver-
waltungsakts mit der formelartigen Feststellung enden 14Bt, er sei als
Bescheid, Verfiigung usw. das Mittel und Instrument des Gesetzesvoll-
zuges und seine Funktion erschépfe sich darin®. Diese Aussage iiber dag

Verhiltnis zwischen Norm und Verwaltungsakt ist sicherlich zutreffend,
aber nicht vollstindig.

1. Der Nachweis des Eingriffscharakters des Leistungsbescheides
aus der strukturellen Beziehung zwischen Verwaltungsakt und Norm

Im allgemeinen regeln Verwaltungsrechissitze Voraussetzungen und
Inhalt von Verpflichtungen des einzelnen nur abstrakt, in der logischen
Form der Rechtsregel®. So entstehen noch keine Pflichten, sondern erst
Piichtigkeiten, die zur Pfiicht werden, wenn der Rechtssatz anf einen
konkreten Fall angewandt wird. Durch einen solchen Rechtssatz wird
also in die Eigensphire des einzelnen noch nicht eingegriffen. Diese wird
erst berilihrt, wenn die Pflicht durch einen Tatbestand oder einen Ver-
waltungsakt konkretisiert ist. Als Beispiel mag das Polizeirecht dienen:
Wenn eine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung eingetreten
ist, so ist der Stérer ordnungspflichtig und muB die Stérung beseitigen.
Die Ordnungspflichtigkeit trifft jedermann, aber niemand ist durch sie
belastet, weil sie nur abstrakt ist. Erst wenn die Stérung eingetreten ist,
v_vird die Ordnungspflichtigkeit fiir den, der fiir die Stérung verantwort-
lich ist, zur Ordnungspflicht. Unter den — oft zahlreichen — Mbglich-
keiten, den ordnungswidrigen Zustand zy beseitigen, kann der Ord-
nungspflichtige von sich aus wihlen. Die Pflicht zu einem bestimmten
Verhalten trifft ihn aber erst, wenn es ihm durch Verwaltungsakt (ord-
nungsbehérdliche Verfiligung) vorgeschrieben worden ist. Der Eingriff in
die Privatsphire des einzelnen vollzieht sich also im Verwaltungsrecht
iiblicherweise in drei Stufen: Zuerst besteht nur eine allgemeine Pflich-
tigkeit, ihr folgt eine individuelle Phicht®, So weit reicht die Wirkung

waltu.ng dahin bestimmt, ,die abstrakt generelle Regelung des Gesetzes durch
Er}aB e1‘f1es Vez:waltungsakts ... in eine Regelung fiir den Einzelfall umzu-
miinzen®, un_ri die Bedeutung des Verwaltungsakts in diesem Vorgang von den
verwaliungsinternen Abliufen her zu erkliren versucht,
i Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, § 65, I, 2 (S. 192).
® V_gl. Wolff 1, § 4:0, IV (8. 217) und die dhnlichen Abstufungen, die hin-
smht}mh dex_' Be_rechhgungen der Zivilpersonen nach Wolff I, § 43, IT (S. 238—
240) in Destination, Anwartschaft und volle Gewiihrleistung zu treffen sind.
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-des Rechtssatzes bzw. der Rechtsnorm, wenn ein dem Rechtssatz ent-

sprechender Sachverhalt vorliegt. Die Pflicht zu einem bestimmten Ver-
halten folgt schlieBlich aus einem Verwalfungsaki. Dieser besitzt eine
eigene Eingriffswirkung, weil ohne ihn eine Pficht zu bestimmtem Ver-
halten nicht besteht und erst diese den Freiheitsraum des einzelnen be-
schrinkt. Ahnlich ist es bei Veranlagungssteuern. Das Stevergesetz regelt
abstrakt die Steuerpflichtigkeit. Durch sie ist keiner belastet. Mit Er-
fiillung des Steuertatbestandes tritt die Steuerschuld ein, und eine erste
Belastung ist gegeben®. Wenn schlieBlich durch die Festsetzung der
Steuer und die Aufforderung zur Zahlung — beides geschieht durch
Leistungsbescheid — eine Steuerzahlungsschuld oder -pflicht entstanden
ist, ist ein bestimmtes Verhalten vorgeschrieben; der Eingriff in die Frei-
heitssphire liegt vor,

Aus beiden Beispielen folgf die Erkenntnis, daB im Regelfalle ein Ver-
waltungsrechtssatz der Erginzung oder Ausfiillung durch einen Ver-
waltungsakt bedarf, damit die Pficht des einzelnen bestimmt genug wird.
Daraus ergibt sich andererseits wieder, daB der eigentliche Eingriff durch
den Verwaltungsakt geschieht. Ein ganz anderes Bild bietet sich aber
dort, wo der Verwaltungsrechissatz zwar abstrakt eine Pflichtigkeit nor-
miert, aber mit Verwirklichung des Tatbestandes auch die daran ge-
kniipfie Pflicht zu einem konkret bestimmten Verhalten einiritt. Dies ist
z.B. bei den Nicht-Veranlagungssteuern der Fall, Bei ihnen wird die

Stufe der Entstehung der abstrakien Steuerschuld ilbergangen, und es

entsteht zugleich mit der Steuerschuld die Steuerzahlungsschuld bzw.
Steuerzahlungspflicht. Allein auf Grund der Norm ist der einzelne zu
dem bestimmten Verhalten, diese oder jene Steuerpflicht durch Geld-
leistung zu erfiillen, verpflichtet. Ein Verwaltungsakt zur Ergénzung
oder Ausfiillung des Steuerrechtssatzes ist nicht erforderlich. Die Pflicht
ist durch die Norm so genau bestimmt, daB allein auf Grund der Norm
der Eingriff in die Freiheits- und Eigentumssphire des einzelnen gege-
ben ist. Ergeht gleichwohl ein Verwaltungsakt, der die PAlicht zur Zah-
lung wiederholt, so begriindet er wegen seiner Verbindlichkeit im Ver-
waltungsrechtsverhiltnis eine villig selbstindige Zahlungspfiicht und
greift damit ebenso selbstiindig ein weiteres Mal in die Rechissphire des
einzelnen ein,

Nicht anders ist es bei den verwaltungsrechtlichen Normen, die einen
Schadensersatz- oder Erstattungsanspruch begriinden, oder inden Fallen,
in denen eine inhaltlich bestimmte Pflicat vertraglich vereinbart ist. Man
kann daher sagen, daB jeder Verwaltungsakt befehlenden Inhalts im
Verhiltnis zur Norm wegen seiner Verbindlichkeit eine selbstdndige Ein-

8 Becker-Riewald-Koch, Reichsabgabenordnung, § 97, Aom. 1 b (S, 266).
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grifiswirkung, einen eigenen Eingriffswert’ besitzt. Mithin ist die Ein-
kleidung eines hoheitlichen Befehls in die Form des Verwaltungsakts
mehr als bloBe Handlungsform, nimlich zugleich Eingriff. Der befeh-
lende oder anordnende Verwaltungsakt — besonders der Leistungsbe-
scheid — hat also eine immanente Eingriffswirkung.

I1. Bestitigung des gefundenen Ergebnisses durch die Gestaltung
des verwaltungsgerichilichen Anfechiungsprozesses

Erst die Betrachtung des Verwaltungsaktes in seiner strukturellen
Beziehung zur Norm hat gezeigt, daB er eine immanente Eingriffswir-
kung hat. Die Richtigkeit dieser Erkenntnis wird durch die Gestaltung
des verwaltungsgerichtlichen Anfechtungsprozesses bestitigt. Dieser ist
in erster Linie auf die Aufhebung eines Verwaltungsakts gerichtet. Im
Vordergrund steht also nicht — wie z. B, im Zivilprozefl — ein materiell-
rechtlicher Anspruch oder ein sonstiges Recht, sondern der Verwaltungs-
akt als behérdliche Willenserklirung®. Diese hat seinen Grund darin, daB
der Verwaltungsakt durch seine Verbindlichkeit eine ihm immanente,
durch seine Existenz entstandene und fortbestehende beeintrichtigende
Wirkung hat und zunichst beseitigt werden mubl, wenn dem Recht des
klagenden Biirgers wirksam zum Durchbruch verholfen werden soli®,
Entsprechend werden auch die Antriige im Prozef3 gestellt und der Pro-
zel3 beendet, indem bei Obsiegen des Kligers gemiB § 113 Abs. 4 VwGO

der angefochtene Verwaltungsakt aufgehoben wird. Solange nimlich der |

Verwaltungsakt existiert, behilt er seine — wenn auch potentielle —
Verbindlichkeit und stellt eine giiltige Regelung dar. B

B. Einzeldarstellung der Eingriffswirkung des Leistungsbescheides

Abgesehen von der sich aus der strukturellen Beziehung zwischen
Rechisnorm und Verwaltungsakt ergebenden Erkenninis iiber die Ein-
griffswirkung des Leistungsbescheides 1iBt sich diese in vielen Einzel-
heiten nachweisen, die ebhenfalls auf die {potentielle) Letztverbindlich-
keit des Leistungsbescheides zuriickzufithren sind. Dabei muB iiber den
Bereich der unmittelbaren Eingriffswirkung hinaus die vielfache, mittel-
bare Beeintrachtigung der Rechissphire des Adressaten eines Leistungs-
bescheides in Betracht gezogen werden.

7 Dietlein, Urteilsanmerkung: DVRBIL 64, S. 923 {. (924), der von einem ,,selb-
stindigen Rechtswert® spricht; Renck, Verwaltungsakt und Gesetzesvorbe-
halt: JuS 65, S. 129 ££. (132); Huaueisen, Der Verwaltungsakt im Lichte neuerer
Uberlegungen: D5V 61, S. 121 ££f. (124/125).

® Hgueisen, Der Verwaltungsakt im Lichte neverer Uberlegungen: DV 61,
5. 121 1, (3124).

¥ Rupp, Zur neuen Verwaltungsgerichisordnung: Geldste und ungeléste
Probleme: ASR Bd. 85 (1960) S. 301 ££. (311). :
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I. Die allgemeine Abwehrlage des Adressaten eines Verwaliungsakts

Im éffentlichen wie im privaten Recht ist die Unterscheidung zwischen
rechisgeschiftlichen und regelnden Willenserklirungen!® zu treffen; es
handelt sich dabei um Arten von Rechishandlungen, die allgemein dem
Recht angehbren und von der Aufteilung des Rechts in 6ffentliches und
privates nicht befroffen werden. Gleichwohl sind — zumindest — die
regelnden Willenserklirungen in ihren Wirkungen in beiden Rechts-
gebieten nicht ohne weiteres gleichzustellen. Einseitig regelnde Willens-
erklirungen im Privatrecht haben nur ausnahmsweise verbindliche
Krafttt, Voraussetzung dafiir ist immer, daf die Befugnis zu einseitiger
verbindlicher Regelung dem Berechtigten zuvor entweder vertraglich
oder gesetzlich zugestanden ist. Demgegeniiber ist es gerade die typische
Wirkung der hoheitlichen Regelung, daff sie Verbindlichkeit per se hat.
Denn der regelnde Verwaltungsakt ist ohne Riicksicht auf vorhergehende
Anerkennung oder seine RechimiBigkeit zunichst einmal giiltig und
wirksam?' mit der Folge, dall er von dem Adressaten zu beachten ist und
im Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden kann, wenn er
bestandskriftig geworden ist. Die Verbindlichkeit — und damit die Voll-
streckbarkeit — des hoheitlichen Regelungsaktes wird gemiB § 80 VwGO
erst aufgehoben, wenn der von ihm Betroffene die erforderlichen Rechis-
mitiel (Widerspruch bzw. Klage) erhebt1s,

Jedenfalls muBl der von einer Verfiigung oder einem belastenden Ver-

~ waltungsakt, also immer beim Leistungsbescheid, betroffene Biirger von
sich aus titig werden, um seine Wirksamkeit aufzuhalten oder abzu-
wenden. So wird er durch die Existenz des Verwaltungsakts mit seiner
ihm eigentiimlichen Wirkungsweise bereits in eine Abwehrlage ge-
dréngt' und gezwungen, seine Freiheitssphire zu verteidigen, indem er
selbst aktiv zum Angriff gegen den Verwaltungsakt iibergehen muB.
Allein der Zwang, eine bestimmte MaBnahme zu ergreifen, eine be-
stimmte Handlung vorzunehmen, ist aber bereits als Eingriff in die durch
Art. 2 Abs. 1 GG grundrechtlich geschiitzte umfassende Freiheit anzu-
sehen. Von hier aus wird auch die Unhaltbarkeit der Meinung deutlich,
eine Beeintriichtigung des Adressaten durch den ErlaB eines Verwal-

1 Wolff 1, § 36, II (S. 197) und § 45, II, b (S. 257/258).

it z. B. die Aneignung, weil jedermann verpflichtet ist, das neuentstandeqe
Eigentum zu respektieren, oder die Anordnungen des Vaters gegeniibeg. sei-
nen Kindern; vgl. auch das Kiindigungsrecht zur Herbeifiihrung der Fillig-
keit.

12 Wolff I, § 50, I, a (S. 288); Haueisen, Der Verwaltungsakt im Lichte neue-
rer Uberlegungen: D6V 61, S. 121 £f. (124).

13 In den Fiéllen des § 80 Abs. 2 VwGO vermag nicht einmal die Einlegung
eines Rechtsmittels diese aufschiebende Wirkung herbeizufiihren.

¥ Selzwedel, Die Grenzen der Zulissigkeit des Gffentlich-rechilichen Ver-
trages, S. 71,

4 Léwenberg
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tungsaktes selbst brauche nicht untersucht zu werden, denn es sei dem
Betroffenen jedenfalls die Maglichkeit gegeben, sich im verwaltungs-
gerichtlichen ProzeB gegen den hoheitlichen Eingriff zu wehren!®. Dieser
Einwand verkennt, daB ein Eingriff gerade schon in der Dringung in
die Notwendigkeit zu sehen ist, Rechtsmittel zu ergreifen. Zudem ist es
ein gedankiicher Fehler, die Frage des Rechtsschutzes zu erirtern, wenn
noch nicht untersucht ist, ob iiberhaupt ein Eingriff vorliegt. Mit dem
Hinweis auf den méglichen Rechtsschutz wird die materielle Problematik
umgangen. Erst wenn ein Eingriff festgestellt und eine Rechtsverletzung
durch ihn méglich oder wirklich ist, kann die Frage des Rechisschutzes
von Bedeutung sein?s,

II. Die Kligerrolle des Adressaten
im verwaltungsgerichtlichen Verjahren

Die Beeintréchtigung, ja Verschlechterung der Lage des Adressaten
eines Verwaltungsaktes zeigt sich in seiner Stellung als Kliger mit den
damit verbundenen Auswirkungen, Dazu sei vorweg darauf hingewie-
sen, daBl die Beweislastverteilung weniger ungiinstig ist als angenommen
wird'. Trotz der Offizialmaxime (§ 86 VwGO) gelten zwar die Beweis-
lastregeln, daB derjenige die Beweislast zu tragen hat, der ein Recht fiir
sich in Anspruch nimmt!®. Diese Frage ist aber nach materiellem Recht
zu beantworten. Das hat zur Folge, daB der Biirger als Kliger im An-
fechtungsprozeB nicht darzulegen und zu beweisen hat, daB die den Ver-
waltungsakt rechtfertigenden Tatsachen nicht vorlagen oder vorliegen.
Die beklagte Verwaltung trifft vielmehr die Beweislast fiir die Tat-
sachen, die den Verwaltungsakt tragen sollen?. Deshalb kann in der
verwaltungsprozessualen Beweislastregelung im AnfechtungsprozeB eine
weitere Beeintréchtigung des Adressaten eines Leistungsbescheides nicht
gesehen werden?®,

% Vgl. BVerwG U. 27.5.64 — VIIT C 316/63 —: DVBL 65, S. 3291, (330);
Achterberg, Urteilsanmerkung: DVEL 66, S. 152 f. (153).

18 Wacke, Vollstreckbare ,Leistungsbescheide® in: D6V 66, S. 311—317; vgl.
auch Lengrod, Probleme des allgemneinen Verwaltungsverfahrens: DVBL 61,
S. 305 i1, der iiberzeugend die Nachteile nachiriiglich gewiihrien Rechtsschut-
zes darlegt. .

17 Scheerbarth, Verwaltungszwang im Beamtenrecht: ZER 63, S. 169 £, (170).

18 Wolff III, § 171, VII, 6 (S. 392); BVerwl U. 25.3.64 — VI C 150/62 —:
BVerwGE Bd. 18, S. 168 ff. (170/171).

B Wolff 111, § 171, VII, 6 (S. 392); Eyermann-Fréhler, Verwaltungsgerichis-
ordnung, § 86 RA.Nr. 5 (insbes, RA.NT. 6); Redeker-v. Oertzen, Verwaltungsge-
richtsordnung, § 108 RA.Nr. 10 £f, (insbes. 13); Hoffmann, Die Beweislast im
VerwaltungsprozeB: DVEL 57, S. 603 ff. (606).

2 Anders ist allerdings die Beweislastregelung bei der Verpflichtungsklage.
Hier trigt die eine hohere Leistung begehrende Zivilperson die Beweislast
fiir die den weitergehenden Amnspruch begriindenden Tatsachen {Wolff III,
§ 171, VII, 6, S. 392).
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Anders ist allerdings die Stellung des Kligers hinsichtlich des Kosten-
risikos zu bewerten. So hat er schon allein, um sich der Rechismittel zur

* Verteidigung seiner Rechtsposition zu bedienen, die oft erheblichen Ver-

fahrenskosten wenigstens zum Teil vorzuschieBen, §§ 189 VwGO 1. V. m.
111 GKG. Ublicherweise erhéhen sich die finanziellen Aufwendungen des

- Kligers weiter durch die Hinzuziehung eines Anwalts, dem ebenfalls

hiufig nicht unbetrichtliche Vorschiisse auf seine Honorarforderung zu
leisten sind, § 17 BRAGO. Es bedarf keines weiteren Hinweises darauf,
dali durch derartige finanzielle Aufwendungen zur Rechtsverteidigung
die wirischaftliche Lage des Kligers oft empfindlich berithrt wird. Ge-
rade der Gedanke an das Kostenrisiko und die sonstigen Unannehmlich-
keiten, die die gerichtliche Verfolgung eines Rechts mit sich bringt, wird
hiufig dem einzelnen die Entscheidung, ob er klagen soll, schwer machen,
wenn ihn nicht die Scheu vor all diesen Risiken iiberhaupt von der Klage-
erhebung abhdlt. Zu Recht hat daher der 4. Senat des Bundesverwal-
tungsgerichis eine Einschrinkung der Freiheitssphiire darin gesehen, daf§
.der Biirger als Kliger auftreten* muBl, um ,gegen einen belastenden
Verwaltungsakt anzukidmpfen“?!, Schlieflich darf nicht iibersehen wer-
den, daB der Adressat eines Verwaltungsakts alle Entscheidungen unter
dem Druck der kurzen Rechtsmittelfristen treffen muf}, deren unge-
nutztes Verstreichen die Perfektion des hoheitlichen Eingriffs bedeuten
wiirde.

§ 7. Zusammenfassung und Folgerungen

Der Leistungsbescheid hat als Verwaltungsakt einen eigenen Rechts-
wert. Dieser beruht auf der potentiellen Letztverbindlichkeit und Ein-
seitigkeit, mit der er ausgestattet ist. Als befehlender Verwalfungsakt
regelt der Leistungsbescheid menschliches Verhalten, indem er den
Adressaten zur Erbringung einer bestimmten Geldleistung verpflichtet.
Der Leistungsbescheid hat eine immanente Eingriffswirkung, da er in die
Freiheits- und — h#ufig auch — Eigentumssphiire des von ihm Betroffe-
nen eingreift. Die Eingriffswirkung des Leistungsbescheides zeigt sich am
deutlichsten dort, wo er trotz des Bestehens einer bestimmten, konkreten
gesetzlichen Leistungspflicht ergeht. In diesen Fillen bringt er kraft
seiner Verbindlichkeit eine eigene weitere Zahlungspflicht hervor, die
neben der gesetzlichen besteht. Dies folgt aus der Struktur der Bezie-
hungen zwischen Rechtsnorm und Verwaltungsakt im Proze der Rechts-
verwirklichung. Die immanente Eingriffswirkung des Leistungsheschei-
des folgt weiterhin daraus, daB der Adressat allein durch die Existenz
des Leistungsbescheides in eine Abwehrlage gedriingt und ihm die Kli-
gerrolle aufgezwungen wird, wenn er seine Rechte wahren will.

# BVerwG U. 18.3.64 — IV C 140/63 —: DVEL 64, S. 924 f.

4
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Der Leistungsbescheid kann daher nicht — dies gilt fiir alle belasten~
den Verwalfungsakte ebenso — als reine Handlungsform aufgefaBt und
behandelt werden. Mit der Handlungsform ,Leistungsbescheid* sind
vielmehr umfangreiche und tiefgreifende materielle Auswirkungen ver~
bunden, die zu einer Beeintrichtigung und Einschrinkung der durch Art.

2 Abs. 1 GG geschiitzten Freiheitssphéire des einzelnen fithren, Wegen -

der immanenten Eingriffswirkung darf daher ein Leistungsbescheid nur
dort ergehen, wo der Verwaltung das Recht, einen Leistungsbescheid zu
erlassen, eingerdumt ist, wenn sie dazu ermichtigt ist. Dies ist ein Aus-
fluB des Gesetzesvorbehalts.

Drittes Kapitel

Die rechts-strukturellen Grundlagen
des einseitigen Handelns durch Befehl

Der Eigenwert des Leistungsbescheides und seine immanente Eingriffs-
wirkung beruhen auf der Verbindlichkeit, die jedem Verwaltungsakt als
Hoheitsakt gegeben ist. Es ist jedoch bereits dargelegt worden, daB die
Hoheitlichkeit nicht nur in der Verbindlichkeit, sondern auch in der Ein-
seitigkeit des Aktes besteht. Die Verbindlichkeit charakterisiert die Wir-
kungsweise, aus der Einseitigkeit ergibt sich die Art und Weise des ho-
heitlichen Handelns. Es wurde schon dargelegt, daB fiir die Einseitigkeit
der Befehl bestimmend ist!. Befehlendes Verhalten setzt eine Abhéingig-
keit des zum Gehorsam Verpflichteten von dem Befehlenden voraus?
Daraus folgt, daB das hoheitliche Handeln durch Leistungsbescheid im-
mer eine Abhidngigkeit zwischen der befehlenden Verwaltungsbehdrde
und dem Adressaten voraussetzt, also ein Rechtsverhiiltnis, das struk-
turell auf eine Uber-/Unterordnung ausgerichtet ist.

§ 8. Forderungs- und Gewaltverhiiltnis

In einem Rechisverhilinis kinpen Rechie und Pflichten der von ihm
erfaBten Rechissubjekte in unterschiedlicher Weise dargestellt sein. Aus
dem Verhilinis der Rechte und Pflichten zueinander, ihrem Inhalt und
Umfang und ihrer Bezogenheit zu den an dem Rechtsverhiltnis Beteilig-
ten ergibt sich die jeweilige Natur des Rechisverhilinisses und die Stel-
lung der in ihm Befindlichen. Die Grundstruktur eines Rechtsverhilt-
nisses sieht so aus, daB der Pflicht des Verpflichteten ein Recht des Be-
rechtigien korrespondiert. In der Rechiswirklichkeit wird diese Grund-
struktur vielfach abgewandelt und bald auf der Seite der Rechte, bald
auf der Seite der Pflichten erweitert.

Eine Aufteilung der Rechtsverhiltnisse nach der Quantitat der in ihm
enthaltenen Rechte und Pflichfen allein wiare nur oberflichlich, weil sie
die wirkliche Stellung der an dem Rechisverhiltnis Beteiligten nicht er-
kennen leBe. Diese ergibt sich erst aus dem Umfang der Macht, die der

1Vglh§4,B,1
* Bettermant; Verwaltungsakt und Rechtsprechungsakt: Gedichtnisschrift
fiir W. Jellinek, S, 361 . (377); Schnorr, Handeln auf Befehl: JuS 63, S. 293.
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eine iiber den anderen auf Grund seiner Berechtigung auszuiiben ver-

mag. Je weiter die Miglichkeit des jeweils Berechtigten geht, ein be--

stimmtes Verhalten des Verpflichteten zu verlangen und zu erzwingen
(entweder im Wege der Selbsthilfe oder mit Hilfe des Staates), um so
stirker ist seine Stellung in dem Rechisverhiltnis.

Am geringsten ist die Macht des Berechtigten, wenn ihm ein Anspruch
zusteht, der sich nur gegen eine Person richtet und in einer eingzelnen
Machtbefugnis® besteht; denn in einem solchen Falle steht einem be-

. stimmten Recht eine bestimmte Pflicht gegeniiber, die beide inhaltlich
durch eine Norm oder auf Grund einer Norm durch eine Vereinbarung
fest umrissen sind. In einem derartigen Anspruchs- oder Forderungsver-
héltnis ist der Wille des Berechtigten daher auf das ihm zukommende,
seinem Inhalt und Umfange nach von vornherein eindeutig umschriebene
Recht beschriinkt. Er kann kein anderes Verhalten des Verpflichteten mit
rechtlicher Wirkung fordern, ais es der bereits durch die Norm oder die
Vereinbarung inhaltlich fesigelegten Pflicht entspricht. Rechte und
Pflichten decken sich also in einem Forderungsverhiltnis inhaltlich so
vollkommen, daB das Recht des einen durch die Pflicht des anderen funk-
tional bestimmt ist und umgekehrt. Die Beteiligten eines solchen Rechis-
verhiltnisses stehen auf gleicher Stufe und sind rechtlich nebengeordnet.

Nun sind neben diesen Forderungsverhilinissen auch Rechtsverhalt-
nisse denkbar, in denen ein derartiges Gleichgewicht zwischen dem Be-
rechtigten und dem Verpflichieten nicht besteht. Das ist dann der Fall,
wenn dem Berechtigten ein umfassendes Recht dem Verpflichteten gegen-
iber zukommt, das ihn in die Lage versetzt, das Verhalien des- Ver-
pflichteten von sich aus inhaltlich zu bestimmen. In diesen Rechtsver-
hiltnissen entspricht streng genommen dern Recht des Berechtigten auch
nur eine Pflicht des Verpflichteten, nimlich die, dem Befehl des rechtlich
Ubergeordneten zu folgen. Diese Gehorsamspflicht besteht jedoch nur
abstrakt, solange sie nicht mit einem konkreten Inhalt ausgefiillt ist. Sie
gewinnt rechtliche Bedeutung erst, wenn ein Befehl bestimmten Inhalts
ergeht. Der Berechtigte hat es allerdings in der Hand, die konkrete, in-
haltlich bestimmte Gehorsamspflicht herbeizufiihren. Er ist daher dem
Verpflichteten dem Willen nach iiberlegen. Diese {Tberlegenheit ist um
so stérker, je vielfiltiger die Moglichkeiten sind, die Gehorsamspflicht
inhaltlich zu bestimmen.

Bezeichnet man den rechtlich iiberwiegenden Willen als »Gewalt*s, so

kann man das beschriebene Rechtsverhilinis als Gewaltverhiltnis be-
zeichnen. :

3 Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
2. Halbband, § 222, 11, 1 (S. 1363).

* K6hl, Die besonderen Gewaltverhiltnisse im ofientlichen Recht, S. 29
TMufinote 2, :
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Nach Noawiasky® sind alle Rechisverhiltnisse von dem Dualismus
~Forderungs- und Gewaltverhiltnis“ beherrscht. Dabei soll es sich aller—-
dings nicht um einen kontradiktorischen, sondern um einen kon{:raren
Gegensatz handeln®. Seiner Ansicht nach sind die Ubergéange zwxscpen
beiden Arten von Rechisverhiltnissen graduell-quantitativ, aber nicht
ohne weiteres qualitativ faBbar: Zwischen einfachstem Forderungsvser—
hiiltnis und dem typischen Gewaliverhaltnis besteht nach Nawiasky eine
Reihe von Rechtsverhilinissen, die eine immer zunehmende Abhingig-
keit des einen Teils vom Willen des anderen zeigen. Wenn die willens-
miBige Uberlegenheit des einen Teils quantitativ so stark angestiegen
ist, daB von einer Abhingigkeit des willensmiBig unterlegenen Teils ge-
sprochen werden kann, soll die Qualitidt des Rechtsverhiltnisses in ein
Gewaltverhilinis umschlagen.

Diese Sicht des Verhiltnisses zwischen Forderungs- und Gewaltver-
hiltnis h#lt der Kritik allerdings nicht stand. Wenn man nimlich die
Hervorbringung der rechtlichen Bindung in beiden Arten von Rechts-
verhiltnissen niher untersucht, so zeigt sich ein grundlegender Unter-
schied zwischen Forderungs- und Gewaltverhilinis. Im leizteren besteht
zwar auch — wie beim Forderungsverhiltnis — von Anfang an ein Recht
des Uberlegenen und eine Pflicht des Unterlegenen, nimlich einmal das
Recht zu befehlen und zum anderen die Pflicht, dem Befehl zu gehorchen.
Diese Pflicht ist aber abstrakt und daher gewissermaBen null. Die Ge-
horsamspflicht verlangt noch kein bestimmtes Verhalten. Dieses ist erst
miglich, wenn dem zum Gehorsam Verpflichteten bekannt ist, worauf
sich seine Gehorsamspflicht beziehen soll, denn Gehorsam an sich ist
inhaltslos?.

Das Gewaltverhilinis zeichnet sich also dadurch aus, da der Berech-
tigte von sich aus einseitig die Pfiicht zu einem bestimmten Verhalten
durch Konkretisierung der abstrakten Gehorsamspflicht mit einem ein-
deutigen Inhalt auslst. Erst wenn die Gehorsamspflicht auf einen Inhalt
bezogen ist, besteht also eine konkrete Rechtspilicht. Demgegeniiber liegt
bei einem Forderungsverhiltnis — und sei es noch so kompliziert ~ mit
der Begriindung des Rechtsverhilinisses inhaltlich genau fest, welche
Pflicht den Verpflichteten trifft und was das Recht des Berechtigten ist®.

5 Nawiasky, Das Forderungs- und Gewaliverhilinis: Festgabe fiir ?:itel—
mann, S. 25 . (30£); Nowiasky, Allgemeine Rechtslehre, S. 245; Nawiasky,
Diskussionsbeitrag: VVDSLL Heft 15 (1957), S. 213.

¢ Nawiasky, ebenda. . .

7 Wenn der Befehl ergeht: gehorche!, wird der Befeh}sempfanger niemals
wissen, wie er sich verhalten soll, wenn sich _nicht wenigstens aus den Um-
stéinden ergibt, worauf sich sein Gehorsam beziehen soll.

8 Bei den von Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, S. 2451, _angegebenen
Rechtsverhilinissen handelt es sich um gemischte Rechtsverhiltnisse (z. B.
der Dienstvertrag), in denen Elemente des Forderungs- und des Gewaltver-
hiltnisses vorkommen.
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Aus dieser Erkenntnis folgt, daB sich eine klare Trennung zwischen For-
derungs- und Gewaltverhilinis treffen 148t, ja, da8 sie zu treffen ist; sie
liegt dort, wo in einem Rechtsverhilinis der eine Beteiligte auch nur das
geringste Recht hat, den Willen des anderen einseitig zu binden. Mithin
ist der Gegensatz zwischen Forderungs- und Gewaltverhilinis kein kon-
trérer, sondern ein kontradiktorischer®.

Eine Rechtsnorm bringt danach ein Forderungsverhiltnis hervor, wenn
sie die Beziehungen zwischen mindestens zwei Rechtssubjekien von sich
aus inhaltlich fest umrissen und bestimmdt regelt, so daf einem oder meh-
reren bestimmtien Rechien nur eine oder mehrere bestimmte Pflichten
entsprechen; beide Teilnehmer an dem Rechtsverhiltnis sind gleichge-
ordnet.

Eine Rechtsnorm bringt dagegen ein Gewaltverhiltnis hervor, wenn
sie die Beziehungen zwischen mindestens zwei Rechtssubjekten so regelt,
daB der eine Teil den Willen des anderen inhaltlich von sich aus einseitig
binden kann; der Berechtigte ist dem Verpflichteten iibergecrdnet.

Da der Leistungsbescheid wenigstens in seinem verfiigenden Teil einen
Befehl zu einem bestimmten Verhalten des Adressaten enthilt, muf das
Rechtsverhilinis, in dem ein Leistungsentscheid ergeht, Gewaltverhslt-
nis sein, : '

§ 9. Forderangs- und Gewaltverhiltnis im offentlichen Recht;
insbes. das verwaltungsrechiliche Gewaltverhiltnis

Die Kategorien Forderungs- und Gewaltverhilinis gehdren dem all-
gemeinen Teil des Rechts an und gelten daher sowohl im privaten als auch
im dffentlichen Recht!. Sie unterscheiden sich strukturell nicht von ent-
sprechenden Rechtsverhiilinissen im Privatrecht. Gleichwohl bestehen im

Verwaltungsrecht Besonderheiten, auf die niher eingegangen werden
mub.

A.Die Gewalt des 6ffentlich-rechilichen Gewaltverhiiltnisses

Wenn ein Organ dér Verwaltung in einem &ffentlich-rechilichen Ge-
waltverhiltnis titig wird, so wendet es offentliche Gewalt an. Die Ver-
waltung handelt also hoheitlich auf Grund der ihr generell als Teil-
haberin an der Staatsgewalt zustehenden offentlichen Gewalt. Thr wird
im Gewaltverhiltnis diese Gewalt nichi {ibertragen, sondern aus diesem

* Thieme, Die besonderen Gewaltvefhéltnis'se: D4V 56, S. 521 ff. (522),

! Schneider, Das -Abgabengewaltverhiltnis, S, 4; Nawiasky, Allgemeine
Rechtslehre, S. 245, :

§ 9. Forderungs- und Gewaltverhilinis im &ffentlichen Recht 57

ergibt sich nur die Befihigung der Verwaltung, die §ffentliche Gewalt
im Einzelfalle anzuwenden. Wihrend im zivilrechtlichen Gewaltverhilt-
nis die Wirkung des einseitigen Befehls darauf beruht, daB zuvor schon
eine Gehorsamspflicht des untergeordneten Teils besteht, bringt der Be-
fehl im 6ffentlich-rechilichen Gewaliverhilinis auch von sich aus? eine

“Pflicht zu bestimmtem menschlichen Verhalten hervor. Diese Wirkung

beruht auf der Verbindlichkeit des hoheitlichen Handelns. Auf sie ist
auch zuriickzufithren, daB der im 6ffentlich-rechtlichen Gewaltverhilt-
nis gegebene Befehl nach ungenutztem Verstreichen der Rechtsmittel-
frist Bestandskraft erlangt und vollstreckbar wird.

B. Die verschiedenen offentlich-rechtlichen Gewaltverhilinisse

Vergegenwirtigt man sich, daB hinsichtlich einer Norm jeweils ein
Rechtsverhilinis i. e S. und ein Rechtsverhiltnis i w. S.® bestehen, so
erscheint es naheliegend, daB in beiden Rechtsverh#ltnissen ein Gewalt-
verhiltnis bestehen kann.

I. Das Vollstreckungsverhdltnis

Das Rechtsverhiltnis i. w.S. wurde als die Beziehung des Norm-
adressaten charakterisiert, in der dieser zu dem Normgeber als Rechts-
ordnungssubjekt steht. Es wird bestimmt durch das Recht des Norm-
gebers — in der Regel des Staates, aber auch autonomer Gebietskérper-
schaften —, die Befolgung der von ihm gesetzien Normen zu verlangen
und notfalls zwangsweise durchzusetzen, und durch die Pflicht des Norm-
adressaten zur Normbefolgung. Da die Normbefolgungspflicht nichts

anderes als die durch den Erla8 der Norm konkretisierte allgemeine Ge-

horsamspflicht des einzelnen gegeniiber den hoheitlichen Akten des Staa—
tes ist, ist das Rechisverhilinisi. w, 8. immer Gewaltverhiltnis. Da es der
Durchsetzung der Normbefolgungspflicht dient, kann es als Vollstrek-
kungsverhiltnis bezeichnet werden.

Die Wahrnehmung der Rechte des Staates aus dem Rechisverhiltnis
i. w. 8. liegt in der Hand der Organe der Gewalt, die fiir die Erzwingung
der Normbefolgungspflicht zustindig ist. Es kann die Rechtsprechung
oder die Verwaltung sein. Ist es die Verwaltung, so entsteht mit der Kon-
kretisierung dieser Pflicht durch den Erlal einer Norm oder — soweit
erforderlich — den Erlaf einer Norm und einen weiteren Konkrelisie-
rungsaki ein Gewaltverhilinis zwischen der Verwaltung und dem zur
Normbefolgung Verpflichteten. Damit ist der Verwaltung in dem Volil-

2 Vgl.oben§5 B, L
3 Vgl.oben § 5, A, Tund IL
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streckungsrechtsverhilinis strukturell die Befdhigung zur Anordnung
und Anwendung hoheitlicher Gewalt gegeben,

II. Das Regelungsverhiltnis

Als Rechtsverhiltnis i. e. S. wurden die Rechtsbeziehungen bezeichnet,
in denen sich Verwaltungsbehtrde und Biirger als Normunterworfene
gegeniiberstehen. Da aus diesem Rechtsverhiltnis das Recht der Verwal-
tung folgt, dem einzelnen gegeniiber eine Regelung zu treffen, kann es
als Regelungsverhilinis bezeichnet werden. Vorausseizung fiir eine ein-
seitige Regelung ist allerdings, daf das Rechtsverhiltinis i. e. 8. ein Ge-
waltverhéltnis ist. Dies kann nicht ohne weiteres als gegeben angesehen
werden. Wenn man einmal das allgemeine Gewaltverhilinis an dieser
Stelle aus den Uberlegungen ausklammert, ist erforderlich, daB die das
Rechtsverhilinis i. e. S. hervorbringende Norm es als Gewaltverhiltnis
strukturiert. Dies ist dann der Fall, wenn die Verwaltung als Berechtigte
eine solche Stellung erhilt, vermdge derer sie einseitig durch ihre Wil-
lenserklirung die Pflicht zu einem bestimmten Verhalten auslésen kann.
Das kann sie — im Besitze der dffentlichen Gewalt — zwar immer; von
Rechts wegen ist sie dazu aber nur befihigt, wenn eine Rechtsnorm das
Rechtsverhiltnis i. e. S. als Gewaltverhaltnis regelt.

Es ist also méglich, daB die Verwaltung einen Befehl sowohl im Rechts-
verhiltnis i, e. 8. als auch im Rechtsverhiltnis i, w. S. eridBt; Voraus-
setzung ist nur, daB das jeweilige Rechisverhilinis als Gewaltverhilinis
strukfuriert ist. Entsprechend der verschiedenen Inhalte und Zweck-
richtungen der Rechtsverh#ltnisse haben die Befehle allerdings verschie-
dene Funktionen: Sie sind Regelungsakte, wenn sie auf Grund des Rechts-
verhilinisses i. e. S. ergehen, und Vollstreckungsakte, wenn sie auf dem
Rechtsverhiltnis i. w. S. beruhen.

I11. Das Verhiiltnis zwischen den verschiedenen Gewealtverhiiltnissen

Da das Rechtsverhiltnis i. w. S. die Normbefolgungspflicht des Norm-
adressaten gegeniiber-dem Staat alg Rechtsordnungssubjekt zum Inhalt
hat, entsteht es erst, wenn eine solche Normbefolgungspflicht vorhanden
ist. Bei einer Norm, die eine abstrakte Regelung enthilt, ensteht die
Normbefolgungspflicht mit der Konkretisierung der normativen Pfiich-
tigkeit zu einer PRicht, Bringt eine Rechtsnorm ein Gewaltverhilinis
hervor, so ist die normative Pflicht des einzelnen zunichst abstrakt, da
die Gehorsamspflicht selbst abstrakt und daher ohne Wirkung ist, so-
lange sie inhaltlich nicht bestimmt ist. Die Normbefolgungspflicht tritt
daher erst ein und fiihrt zur Entstehung des Rechtsverhiltnisses i, w. S.,
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wennh der im Rechtsverhilinis i. e. S. Berechtigte die Gehorsamspflicht in-
haltlich konkretisiert. Soweit also im Rechtsverhiltnis i e. S. ein Ge-
waltverhiltnis vorliegt, bleibt der Verwaltung keine Wahl: Sie kann
einen hoheitlichen Befehl nur auf das Rechtsverhilinis i e. S. stiitzen.
Dies entspricht auch der logischen Folge zwischen Regelung und Vell-
streckung.

Anders scheint es zu sein, wenn das Rechtsverhiiltnis i. e. §. ein For-

derungsverhiltnis ist. Mit thm entsteht das Rechtsverhilinis i. w. S. so-
fort, da ja die Pflicht des Normadressaten mit der Entstehung eines den
gesetzlichen Tatbestand entsprechenden Sachverhalts konkret und in-
haltlich genau bestimmt gegeben ist. Hier kann die Verwaltung, wenn sie
die im Rechtsverhilinis i. w. 8. zur Durchsetzung der Normbefolgungs-
pflicht Wahrnehmungsberechtigte ist, auf dieses gestiitzt einen hoheit-
lichen Befehl erlassen. Dieser ist dann allerdings nur Vollstreckungsakt.
Mangels eines noch zu regelnden Substrats ist im Rechtsverhiltnis i. e. S.
dagegen eine Regelungsbefugnis nicht gegeben; denn wo nichts mehr zu
regeln ist, kann auch kein Recht zur Regelung bestehen.

Zwischen dem Rechtsverhilinis i. e. S. und dem Rechtsverhiltnis i. w. S.
besteht im Verwaltungsrecht noch eine weitere Beziehung. Wenn das
Rechtsverh#ltnis i e. 8. als Gewaltverhilinis strukturiert ist, der Ver-
waltung also die Befihigung verleiht, einseitis befehlend menschliches
Verhalten zu bestimmen, wire die damit der Verwaltung eingerdumte
Macht unvolikommen, wenn die Befolgung des Befehls lediglich dem
Willen des Adressaten iiberlassen bliebe. Der Verwaltung, der Befehlen
erlaubt ist, muB auch die Befihigung gegeben sein, die Befolgung des
Befehls notfalls zu erzwingen®. Daher muB der Verwaltung auch die Voll-
sireckungshefihigung aus dem Rechisverhilinis i. w. S. zustehen. Man
kann daher sagen: Ist die Verwaltung Berechtigte eines Gewaltverhili-
nisses im Rechtsverhiltnis i. e. 8., so ist sie in der Regel auch Berechtigte
-im Gewaltverhiltnis im Rechtsverhiltnisi. w. S.

§ 10. Folgerungen fiir die hoheitliche Geltehdmachung
von Forderungen durch Leistungsbescheid

A. Die Voraussefzungen fiir die hoheitliche Geliendmachung von Forderungen

Aus der Unterscheidung zwischen Forderungs- und Gewaltverhilinis .
folgt, daB der ErlaB eines Leistungsbescheides, der einen einseitigen

* Wolff II1, § 160, I, a (S. 280); Anschiitz, Das Recht des Veryvaltungszwanges
in Preuflen: Verw.Arch. Bd. 1 (1893), S. 389 ff. (446); Haueisen, D1e. Rechts-
grundlage der Vollstreckung des Verwaltungsaktes: NJ W 56, S. 1457 sieht dar-
in sogar einen ,allgemeinen Rechtsgrundsaiz®; Haueisen, Verwaliung und
Biirger: DVBL. 61, S. 833 £ (834).
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Befehl beinhaltet, das Bestehen eines Gewaltverhaltnisses zwischen der
Verwaltung und dem Adressaten voraussetzt. Wenn mit einem Leistungs-
bescheid eine Geldforderung geltend gemacht werden soll, so muB zwi-
schen der Verwaltung als Gliubiger und dem Biirger als Schuldner also
nicht nur ein Forderungsverhiltnis bestehen, aus dem sich Grund und
Héhe der Geldforderung der Verwaltung ergibt, sondern ebenso ein

Gewaltverhilinis, aus der die Befdhigung der Verwaltung zu einseitigem
Handeln herzuleiten ist. '

Die hoheitliche Geltendmachung von Forderungen setzt also neben
dem Forderungs- ein Gewaltverhiltnis voraus'. Daraus folgt zugleich,
daBl entgegen der Ansicht von Gétz? aus der Offentlich-rechtlichen Qua-
lifizierung einer Forderung keineswegs auf die Art ihrer Geltendma-
chung geschlossen werden kann, denn mit der N ormierung einer Forde-
rung entsteht strukturell nicht notwendig ein Gewaltverhiltnis.

B. Die Unableitbarkeit eines Gewaltverhilinisses aus genan bestimmte
und bestimmbare Forderungen erzeugenden Rechissitzen und Veririagen

Ein Gewaltverhiltnis, das die Verwaltungsbehérde zu dem ErlaB eines
Leistungsbescheides befihigt, liegt dann vor, wenn eine Rechtsnorm ein
Rechtsverhiltnis so regelt, daf die Verwaltung einseitig den Willen des
Verpflichteten binden kann. Das ist nur dann miglich, wenn es im Rechts-
satz entweder ausdriicklich vorgesehen ist — gz, B. durch die Formel:
diese Forderung kann die Verwaltungsbehdrde durch Leistungsbescheid
geltend machen — oder sich aus der Regelung der Verpflichtung ergibt.
Reicht nimlich die Setzung eines Sachverhalis zur Konkretisierung einer
rechtssatzmiBigen Pficht nicht aus, so muf die Verwaltung in der Lage
sein, durch ihren Befehl die Pflicht zu konkretisieren. So ist es z. B. bei
den Veranlagungssteuern.

Die Schadensersatz- und Erstattungsforderungen sind aber so geregelt,
daB zwischen der berechtigten Verwaliungsbehérde und dem verpflich-

1 Dies klingt in dem — nich{ veriffentlichten, in dem Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 28. 6. 65 — VIII C 10/85 —: DVEL 66, 8. 145 {. zitier-
ten — Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. 10. 64 — VIII C 65/64 —
an, wenn es dort heiBt: ,Stehi der Anspruch der vollziehenden Gewait gegen
eine Person zu, die ihr beziiglich des Anspruches auf Grund einer Rechisnorm
gewaltunterworfen ist, so ist die voliziehende Gewalt befugt, den Anspruch
hoheitlich zu verwirklichen.* Ahnlich auch schon: BVerwG U. 6.5. 64 — VIII
C 394/63 —: BVerwGE Bd. 18, S. 283 (285) und BVerwG U. 24 6.66 — VI C
183/62 —: BayVBL 66 S. 387—3389; vgl. auch Menger-Erichsen, Hichstrichter--
liche Rechtsprechung zum Verwalfungsrecht: Verw.Arch. Bd. 57 (19686),
8. 377 . (378/381); andeutungsweise auch Haueisen, Nochmals: Erstattungs-
anspriiche im Gffentlichen Recht: NTW 55, 5. 212 1. (213).

* Gotz, Verzinsung offentlich-rechtlicher Geldforderungen: DVBL 61, 5.
433 £f. (437) und oben § 3, B.
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teien Biirger nur ein Forderungsverhilinis entsteht. Als Beispiel mag
§ 46 Abs. 1 Satz 1 BRRG® dienen: ,, Verletzt ein Beamter schuldhaft die
ihm obliegenden Pflichten, so hat er dem Dienstherrn, ..., den daraus
entstandenen Schaden zu ersetzen.“ Aus diesem Rechtssatz wird man
nur schwerlich eine Gehorsamspflicht des Beamten herleiten ktnnen, es
sei denn, man wolle auch aus § 823 BGB eine Gehorsamspflicht des Schi-
digers gegeniiber dem Geschiidigten entnehmen. Nicht anders ist es bei
den Erstatturigsanspriichen, die entsprechend den biirgerlich-rechtlichen
Anspriichen nach § 812 bzw. §§ 684, 683 BGR geregelt sind4, bzw. in An-

~wendung ihrer Gedanken gewonnen werden. Allein durch die Begriin-

dung einer Forderung wird also nur ein Forderungsverhiltnis herge-
stellt, kein Gewaltverhiltnis; denn die rechtlichen Beziehungen sind
eindeutig normativ geregelt’. Die klare Unterscheidung zwischen For-
derungs- und Gewaltverhilinis erweist die Ansicht als unhaltbar, der
Erstattungsanspruch als Kehrseite der Leistungsgewdhrung kiinne durch
Verwaltungsakt geltend gemacht werden, wenn die Leistungsgewihrung
durch Verwaltungsakt erfolgt seis. Selbst wenn der Erstattungsanspruch
Kehrseite der Leistungsgewihrung ist, so bleibt er immer noch Forde-
rung und es besteht kein AnlaB}, ein Rechtsverhiltnis, in dem eine For-
derung besteht, als Gewaltverhiiltnis anzusehen. Daran #ndert auch
nichts, da8 die Leistungsgewihrung durch Verwaltungsakt erfolgt ist.
In diesem Falle wilrde es sich nimlich um einen begiinstigenden Ver-
waltungsakt handeln, der die Verwaltung selbst verpflichtet, jedoch einen
Befeh! oder eine Belastung nicht enthilt. Er wiirde also ein Gewaltver-
héltnis nicht voraussetzen. Anders wire die Lage allerdings zu beurtei-
len, wenn die Leistung im Rahmen eines ausdriicklich geregelten Gewalt-
verhilinisses gewihrt wiirde, das sich auf die Abwicklung aller aus der
Leistungsgewihrung folgenden vermégensrechtlichen Beziehungen und
damit auch eine Erstattung erstreckt. Dies miifite aber im Einzelfall an
Hand der normativen Beziehungen festgestellt werden.

Nirgends wird die Enstehung eines Forderungsverhiltnisses deutlicher
als bei verwaltungsrechtlichen Vertrigen. Schon der Verirag setzt seinem

“ Wesen nach eine Gleichordnung der Partner voraus — insofern kann fiir

das Verwaltungsrecht nichts anderes gelten als fiir das biirgerliche Recht;
denn dem Vertrag ist eigen, daB gleichberechtigte Partner durch Willens-
erkldrungen gleichen Gewichts sich gegenseitig binden. Daraus folgt, daB
Verwaltung und Biirger hinsichtlich aller durch einen Vertrag begriin-
deten Rechte und Pfiichten auch als gleichgeordnet zu hehandeln sind und

# Vgl. dazu die fast gleichlautenden Vorschrifien der §§ 78 BBG und 84 LBG
NW, auch § 24 SoldG. :

t Vgl, §§ 53 Abs. 2 BRRG, 87 Abs, 2 BBG, 98 LBG NW.
5 Thieme, Die besonderen Gewaltverhiéltnisse: D6V 5?’, 8. 521 £. (522).
¢ Vgl. oben § 3, B (Fufinote 18).
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dai} auch die Verwaltung hinsichtlich der Geltendmachung von Vertrags-
forderungen nicht privilegiert sein kann. Ein Gewaltverhilinis wiirde
durch einen Vertrag nur begriindet, wenn der Biirger es der Verwaltung
— wiederum vertraglich — iiberlieBe, einseitig seine Leistungspflicht in-
haltlich zu bestimmen. Wenn dies nicht der Fall ist, liegt ein Forderungs-
verhilinis vor, das eine einseitige Regelung durch die Verwaltung nicht
zuldBt. Bringt der verwaltungsrechtliche Vertrag zudem eine inhaltlich
genau bestimmte Forderung hervor, so ist iiberhaupt nicht mehr einzu-
sehen, woher der Verwaltung ein Recht zur einseitigen Regelung zu-
stehen soll. Dies gilt sowoh], wenn der Vertrag alleinige Rechtsquelle
einer solchen Forderung ist, als auch, wenn er eine inhaltlich genau be-
stimmte gesetzlich geregelte Forderung zum Gegenstand hat. Auch bei
Riickgriff auf eine gesetzliche Regelung wiirde kein Gewaltverhiltnis
zur Verfiigung stehen, das ein Recht zur einseitigen Handlung gibe. Im
iibrigen wiirde in einem solchen Falle nicht aus dem Vertrag, sondern
aus dem Gesetz vorgegangen’, so dafi man nicht mehr von der Geltend-
machung einer vertraglichen Forderung sprechen kénnte.

Verwaltungsrechiliche Rechtssitze und Vertriige, die genau bestimmte
oder rechnerisch bestimmbare Geldforderungen des Staates bzw. einer
Verwaltungsbehérde hervorbringen, erzeugen lediglich Forderungsver-
hiltnisse®. Sie geben der Verwaltungsbehirde nicht die Befihigung, diese
Forderungen durch Leistungsbescheid geltend zu machen, weil es an
einem Gewaltverhiltnis fehlt.

C. Die Unbrauchbarkeit der Vollstreckungsgesetze als Gnmdlage‘
tiir eine Befihigung zur hoheitlichen Geltendmachung von Forderungen

Es ist auch nich{ méglich, aus den Bestimmungen der Verwaltungs-
vollsireckungsgesetze auf eine Befihigung der Verwaltung zur Geltend-
machung von Forderungen durch Leistungsbescheid zu schlieBen®. Zwar
ist das Rechtsverhiliniy i. w. S., aus dem das Vollstreckungsrecht des
Staates als Rechtsordnungssubjekt folgt, immer Gewaltverhiltnis und
gibt der zur Volistreckung zustindigen Verwaltung die Befihigung zu

7 Lerche, Die verwaltungsrechiliche Klage aus 6ifentlich-rechtlichen Ver-
trégen: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. 2, S. 59 £, (84).

® In diesen Fillen kann auch keine ,sinnvolle Auslegung der maBgeblichen
gesetzlichen Haftungsbestimmungen* {(Weingart, Leistungsbescheide gegen
Beamte wegen Eigenschaden: D3V 67, S. 239 if., 291) eine Befihigung oder
Befugnis zur Geltendmachung durch Leistungsbescheid, also ein Gewaltver-

- halinis ergeben.

* Die Vollstreckungsgesetze als Grundlage fiir den ErlaB eines Leistungs-
bescheides nehmen an: z. B. VGH Bremen U. 30. 6. 59 — B A 22/59 —: DVBL 59,
S. 751—752; VGH Kaszel U. 22,5.62 — OS I 73/61 —: DVEL 63, 8. 555—556;

wohl auch Scheerbarth, Verwaltungszwang im Beamtenrecht: ZBR 63, S.
168 £f. (170). .
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einseitigem Handeln durch Befehl. Die in ihm ergehenden Akte sind aber
Vollstreckungsakte. Der Leistungsbescheid als Regelungsakt, d. h. als Akt
inhalilicher Regelung einer Leistungspflicht, kann jedoch nur auf Grund
eines Regelungsverhilinisses ergehen, also nur in einem Rechtsverhilt-
nisi. e 5.

Allein aus der Tatsache, daB gewissermaBen ,zufillig in der Ver-
waltung der Berechtigte aus dem Rechtsverhilinis i e. S. und aus dem
Rechtsverhalinis i. w. 8. hdufig identisch sind, kann nicht gefolgert wer-
den, daBl das Befehlsrecht aus dem letzteren in das erstere iibertragen
werden darf. Wenn sich auch beide Rechte in einer Hand vereinigen, so
haben sie doch einen ganz verschiedenen Inhalt und Zweck. Auch nach
geltendem Recht soll der Verwaltung ein Vollstreckungsrecht nach den

* Vollstreckungsgesetzen nur zustehen, wenn sie in dem Rechtsverhiltnis

i. e. 8. zu einer einseitigen Regelung befugt ist. Dies folgt aus der Rege-
lung der Verwaltungsvolistreckung wegen Geldforderungen in den Ver-
waltungsvollstreckungsgesetzen, wonach die Vollstreckung einen Lei-
stungsbescheid voraussetzi!®. Die Vollstreckungsbefidhigung folgt also der
Befihigung zur einseitigen Regelung und nicht umgekehrt.

Vel § 3 Abs. 2 lit, 2 VWVG, § 6 Abs, 1 Ziff. 1 VwV(E NW, §§ 18, 23
BayVwZvVQ, :



Viertes Kapitel

Das allgemeine Gewaltverhiltnis
als Grundlage fiir den Erlaf von Leistungsbescheiden

Da mit der rechtssatzmiBigen oder vertraglichen Begriindung einer
Geldforderung noch kein Gewaltverhiltnis gegeben ist, das der Ver-
waltung die Befugnis gibe, diese Forderungen hoheitlich durch einseiti-
gen Befehl geltend zu machen?, liegt es nahe, auf das allgemeine Gewalt-
verh#ltnis zurtickzugreifen, um aus ihm die Beifihigung zu hoheiilichem
Handeln zu entnehmen. Tatsichlich 1iuft die Argumentation des Bundes-
verwaltungsgerichts auf nichts anderes hinaus, wenn es sagt, ,daB der
einzelne insoweit, als derartige (gemeint sind materiell-rechtlich be-
stimmte®) MaBnahmen gesetzlich vorgesehen sind, beziiglich der davon
betroffenen Rechtsverhiltnisse gewaltunterworfen isf, wenn anders die
im Grundgesetz verankerten Begriffe der Staatsgewalt und vollziehen-
den Gewalf nicht ochne Inhalt sein sollen®®, Es stell} sich damit die Frage,
ob das zwischen der Verwaltung und dem einzeinen bestehende Ver-
héltnis {iberhaupt ein allgemeines Gewaltverhiltnis ist und dieses aus-
reichen kann, den ErlaB eines Leistungsbescheides zur Geltendmachung
von Forderungen zu rechtfertigen. -

Es wird somit erforderlich, Klarheit iiber das aligemeine Gewaltver-
h#ltnis und seine Grenzen zu gewinnen.

§ 11. Begriff und Wesen des allgemeinen Gewaltverhiltnisses

Im Jahre 1954 stellte Bachof die Frage, wann ein Gewaltverhiltnis ein
»besonderes sei, und fiigte dann die Bemerkung an, eine eindeutige
Grenzziehung zwischen allgemeinem und besonderem Gewaltverhiltnis
fehle bis heute®. An dieser Lage hat sich noch nichts geéndert®. Es scheint

1 vgl. oben § 10, B,

2 Hinweis in Klammern stammt vom Verfasser,

3 BVerwQG U. 6.5.64 — VIII C 394/63 —- BVerwGE Ed. 18, 8. 283—288 =
DVEL 64, 8. 921—923; &hnlich BVerwG U. 28.6.65 — VIII C 10/65 —: DVEI, 68,
S. 145—146.

4 Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Rechisstaates: VVDS{L Heft 12
(1954}, S. 37 1. (61).

5 Vgl. Ule, Das besondere Gewaltverhilinis: VVDSLL Heft 15 (1957), S.
ésﬁgl.?.zi;;ld Kriiger, Das besondere Gewaltverhiiltnis: VVDStL Heft 15 (1957),
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beinahe so, als sei die Abgrenzung des allgemeinen vom besonderen Ge-
waltverhiltnis wirklich nur eine Frage des konstruktiven Beliebens®. Es
wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, dieses Versiumnis
der Wissenschaft nachzuholen. Dennoch muB versucht werden, dem, was
das aligemeine Gewaltverhilinis ist, nachzugehen.

A. Der Begriff des allgemeinen Gewaltverhilinisses
in der wissenschaftlichen Entwicklung

Die verwaltungs- und staatsrechtliche Lehre vom aligemeinen Gewalt-
verhilinis ist im Grunde eine Lehre vom besonderen Gewaltverhiiltnis?.
Es ist schon schwierig festzustellen, wann fiberhaupt zum ersten Male der
Begriff allgemeines Gewaltverhiilinis gepriigt wurde. Bezeichnend ist,
daB insofern gerne auf Laband zurlickgewiesen und Otto Mayer fiir die
allgemeine Verbreitung dieses Begriffes verantwortlich gemacht wird?,
obwohl weder der eine noch der andere in ihren in Bezug genommenen
Schriften ein allgemeines Gewaltverhilinis als Begriff verwenden und
nur vom besonderen Gewaltverhélinis sprechen®. Diesem gegeniiber
kannie Laband zwischen Staat und Biirger nur ein Verhiltnis der , Un~
tertanenschafi“!® oder schlicht ,,ein Gewaltverhiltnis, welches nicht durch
den freien WillensentschluB der Beteiligten begriindet ist, sondern ohne
denselben bestehi“!!; aus ihm ergebe sich die ,,Gehorsamspflicht® und die
»Untertanen®- oder ,,Biirgerpflicht“. Otto Mayer bezeichnet das Verhalt-
nis des Staates zu den Untertanen, in dem diese sich in umfassender Ab-
hingigkeit befinden'®, als ein ,groBes Gewaltverhiltnis*“13, Hinsichtlich

¢ Thoma, Der Vorbehalt des Gesetzes im preuBischen Verfassungsrecht:
Festgabe fiir Otto Mayer, S. 167 £f. (178).

? Fiir diese Betrachtungsweise bezeichnend ist die Aussage von Obermayer,
Grundziige des Verwaltungsrechts und Verwaltungsprozefirechts, S. 32: ,Die
rechtliche Bedeutung des aligemeinen Gewaltverhiltnisses wird darin ge-
sehen, dalB es kein besonderes Gewaltverhilinis ist.%

8 Forsthoff, Lehrbuch, § 7, A, 1 (S. 115); E. Becker, Verwaltung und Ver-
waltungsrechisprechung: VVDStL Heft 14 (1956) S. 96,

 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, S. 433 ff.; Otto
Maeyer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1. Aufl, 1895, S. 108 FuBnote 13:
Otto Mayer Gibernahm von Laband den Begriff besonderes Gewaltverhiltnis.
Dieser ist von Otto Mayer vielfach verwandt und verbreitet worden.

1 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, § 15, 1 (8. 141); 4. Aufl,
5. 128.

11 Labend, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, § 44 (8. 433).
1 QOito Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 9, ITI (S. 101 £).

18 Otto Mayer, Zur Lehre vom Sffentlich-rechtlichen Verirage: ASR Bd. 3
(1888), 8. 3 L. (53); Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1. Aufl.
1895, 5. 108 Fulinote 13; dieser Begriff geht wohl auf Ehrenberg, Commenda-
tion und Huldigung, S. 42 If,, zurick.

3 Léwenberg
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der inhaltlichen Bestimmung beruft er sich wie Laband™ auf v. Gerbers,
der von einem ,organischen Gewaltverhiltnis spricht. Soweit ersicht-
lich, ist der Begriff allgemeines Gewaltverhiltnis zuerst von Thoma'® ge-
braucht worden und erscheint dann spiter wieder bei Fleiner!”. Heute
gehdrt er zum festen Begriffsbestand der Verwaltungswissenschaft!® und
der allgemeinen Staatslehre!®, chne allerdings niher beschrieben oder
abgegrenzt worden zu sein.

B. Begriffliche Abgrenzung des allzemeinen Gewaliverhiltnisses

Wie der Begriff allgemeines Gewaltverhiltnis sich als Gegensatz zu
dem Begriff besonderes Gewaltverhiltnis herausbildete, sind auch die
Aussagen iiber sein Wesen von der Aussage iiber das besondere Gewalt-
verhédlinis her bestimmt. Vor allem wurde es wie dieses als ein konkretes
Gewaltverhiltnis aufgefafit. Als wesentliches Merkmal des Staat-Unter-
tanenverhéltnisses wird dabei die allgemeine Gehorsamspflicht gegen-
iiber den WillensiuBerungen des Staates hervorgehoben®®, die aus dem
Gewaltverhéltnis folge, das zwischen dem Staat und seinen Uniertanen
bestehe. Dieser aligemeinen Gehorsamspflicht werden weitere Pflichten
gegeniibergestellt, die ebenfalls aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis
folgen und als ,Untertanen- oder Biirgerpflichten“®! oder ,Pflicht zur
Hingabe an den Staat“?? bezeichnet werden und inhaltlich solche Pfiich-
ten sind, die sich aus der Mitgliedschaft am Staate ergeben®. Wolff defi-
niert den passiven Status, der wohl mit dem allgemeinen Gewaltverhali-
nis identisch ist, als den Inbegriff aller potentiellen Pflichten der Zivil-
personen gegeniiber dem Staat?.

M Loband, Das Staaisrecht des Deutschen Reiches, § 15, 1 (S. 141).

¥ v. Gerber, Grundziige des Deutschen Staatsrechts, 3. Aufl, 1880, § 18
(5. 46).

® Thoma, Der Polizeibefehl im badischen Recht, § 2, II (S. 17).

17 Fleiner, Institutionen, § 12 (S. 165).

18 Vgl. Wolff I, § 32, IV, c, 1 (S. 163}, der allerdings weniger von allgemeinem
Gewaltverhiltnis spricht, sondern das allgemeine Verhilinis zwischen Siaat
und Biirger als ,passiven Status“ bezeichnet; vgl. auch Forsthoff, Lehrbuch,
8 7, 1 (S. 115); Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt,
S. 86.

18 Neuerdings noch: Kriiger, Allgemeine Staatslehre, § 38 (S. 941).

% Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, § 15, 1 (S. 141); Otto
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Aufl 1895, S, 105; Fleiner, Institutio-
nen, § 12 (S. 165); Thoma, Der Polizeibefehl im badischen Recht, § 2, II (S. 17);
v. Gerber, Grundziige des Deutschen Staatsrechis, § 17 (S. 48/49).

# Labend, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, § 44 (S. 433); Fleiner,
Institutionen, § 12 (S. 165).

2 v, Gerber, Grundziige des Deutschen Staatsrechis, § 17 (S. 48/49).

3 @, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 425.

2 Wolff 1, § 32, IV, ¢, 1 (S. 162).
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I. Das allgemeine Gewaltverhiltnis als Inbegriff
der Verbandspflichten

Wie schon aus der Entwicklung des Begriffes allgemeines Gewaltver-
hiltnis in der Wissenschaft hervorgeht, sind mit diesem gewisse Pflichten
der Zivilpersonen gegeniiber dem Staate verbunden, die mit dem Leben
innerhalb des staatlichen Hoheitsgebietes erforderlich werden?®. Um die-
sen Pflichtenkreis abzustecken, muB man sich vergegenwirtigen, daf der
Staat ein Verband ist, in dem eine Vielzahl von Individuen zusammen-
gefalt ist®. Dieser Verband wiirde sehr schnell durch innere und sufere
Einfliisse zerfallen, sei es, daB die Biirger des Staates selbst riicksichislos
ihre eigenen Interessen verfolgten, sei es, dal eine duBere Macht den
Verband bedrohte, wenn nicht dem Verhalten der Verbandsangehérigen
bestimmte Grenzen geseizt wiirden und die Verbandsangehorigen ge-
wisse Leistungen erbringen miiBten, die darauf ausgerichtet sind, den
Verband als solchen zu erhalten. Es handelt sich bei diesen — man kann
sie nennen -— Verbandspflichten um Pflichten, ,,die nicht auf dem Indivi-
duum schlechthin lasten, sondern mittelbar aus der Mitgliedschaft am
Staate entspringen, auf die Teilhaberschait an dem Volk in subjekiiver
Eigenschaft gegriindet sind“¥. Sicherlich geht es zu weit, wenn v. Gerber
seine allgemeine Hingabe der Persénlichkeit an den Staat*®® fordert,
soweil ein Bediirfnis zur Verwendung ihrer persénlichen und sachlichen
Kréfte besteht. Es mufl vielmehr versucht werden, aus dem Verbands-
gedanken heraus die Pflichten des einzelnen, die der Erhaltung des Ver-
bandes dienen, zu entwickeln. MaBstab fiir diese allgemeinen »Blrger-
plichten“® kann dann nur die Notwendigkeit der Pilichten zur Verbands-
erhaltung sein, weil nur von dieser her die Abgrenzung der Verbands-
von den Individualinteressen seiner Angehérigen in objektiver Weise
moglich ist. Der einzelne hat die Pflicht, so viel zu tun und zu unter-
lassen, dafl der Verband ungestirt erhalten bleibt; er braucht aber nur
so viel zu tun oder zu unterlassen.

Daraus ergibt sich als erste Pflicht die des Gehorsams gegeniiber den
Akien der Staatsgewalt, die Gehorsamspflicht®. Diese besteht darin, die

% Wolff 1, § 32, IV, ¢, 1 (8. 162).

¥ G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 179 ff. (181); Laun, Allgemeine
Staatslebre im GrundriB, S, §1; Wolff, Organschaft und Juristische Person,
1. B4, S. 244.

¥ @G. Jellinek, Allgemeine Staaislehre, S. 425.

*%¥ p. Gerber, Grundziige des Deutschen Staatsrechts, § 17 (S. 48/49).

® Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, § 44 (S. 433); Fleiner,
Institutionen, § 12 (S. 165).

¥ Fleiner, Institutionen, § 12 (S. 165); Laband, Das Staatsrecht des Deut-
schen Reiches, Bd. 1, § 44 (5. 433); § 15 (S. 141); Otto Mayer, Deutsches Ver-
waltungsrecht, 1. Aufl. 1895, S. 105; Thoma, Der Polizeibefehl im badischen
Recht, § 2, IIl (8. 17); Ké&hl, Die besonderen Gewaltverhiltnisse im &éffentlichen
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Gesetze und die auf Gesetz beruhenden Befehle der Staatsgewalt zu be-
folgen®. Der Gehorsam kann zum Zwecke der Verbandserhaltung so weit
gehen, daB der einzelne auch verfassungswidrige Gesetze bis zu ihrer
AuBerkraftsetzung und rechtswidrige Verwaltungsakte bis zu ihrer Auf-
hebung befolgen muB. Allerdings hat die allgemeine Picht zum Ge-
horsam auBerdem keinen weiferen Inhalt®. Sie konkretisiert sich viel-
mehr in gesetzlichen oder auf Gesetz beruhenden Pfichten.

Weitere Pflichten, die sich aus dem Gedanken der Verbandserhaltung
ergeben, sind die Finanzpflichten®®, Kein Verband und auch nicht der
Staat kann ohne einen gewissen Finanzaufwand bestehen. Regierung,
Verwaltung, Justiz und Gesetzgebung verlangen den Einsatz von per-
sonlichen und sachlichen Mitteln. Da der Staat aus eigenen Unternehmen
nicht geniigend Geld einnimmt, ist er auf Geldleistungen der Staats-
angehérigen angewiesen. Die Finanzpflicht konkretisiert sich in Ab~
gabenpflichten (Steuern, Beitrige, Gebiihren und Kosten). Nicht unter die
Finanzpflichten fallen solche Zahlungspflichten des Biirgers gegeniiber
dem Staate, die nicht spezifisch verbandserhaltenden Charakter haben.
Hierzu gehéren alle die Zahlungspflichten, die zwar durch Gesetz oder
auf Grund von Gesetz auferlegt werden, aber Ausflul der aligemeinen
Gerechtigkeit sind und dem Staat als Teilnehmer an der Gerechtigkeits-
ordnung erbracht werden miissen (Schadensersatz- und Erstattungs-
anspriiche oder vertragliche Anspriiche).

Ausflul der Verbandsmitgliedschaft sind ferner die Pfiichten, die der
Zivilperson dem Staate gegentiber zur Vermeidung der Zerstsrung oder
Gefdhrdung des Verbandes und seiner guten Ordnung obliegen. “Hierzu
gehéren die Ordnungs- und Polizeipflichten®, die {iberwiegend auf ein
Unterlassen (Nicht-Stérung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung),
héufig aber auch auf ein Tun (Beseitigung einer bereits eingetretenen
Stirung) oder Dulden (Inanspruchnahme als Stérer oder auch als Nicht-
storer) gehen. Die Ordnungs- und Polizeipflichten sollen Gefahren ver-
hindern, die von innen her dem Verbande drohen.

Gegen duBere Gefdhrdung besteht die Wehrpflicht®s, Sie steht auf der
Grenze zwischen den Verbandserhaltungspflichten und den Dienstpflich-

Recht, S. 34; Kahn, Das besondere Gewaltverhilinis im &ffentlichen Recht,
S.9

3 Thoma, Der Polizeibefehl im badischen Recht, § 2, I1 (S. 18).

32 C. Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsver-
fassung: HABDSIR, Bd. 2, § 101, IV (S. 597).

5 WolffI,§ 32, IV, ¢, 1 (S. 162); Fleiner, Institutionen, § 12 (S. 165); v. Gerber,
Grundziige des Deutschen Staatsrechts, § 17, Anm, 2 (S. 49).

* Wolff L, § 32, 1V, ¢, 1 (S. 162); Fleiner, Institutionen, § 12 (S. 165); Thoma,
Der Polizeibefehl im badischen Recht, § 2, IT (S. 19).

3 Wolff I, §32,IV, ¢, 1(5. 162); Fleiner, Institutionen, § 12 (8. 165); v. Gerber,
Grundziige des deutschen Strafrechts, § 17 (S, 48/49); Leband, Das Staaisrecht
des Deutschen Reiches, § 44 (S. 433), : '

§ 11. Begriff und Wesen des allgemeinen Gewaltverhilinisses 69

ten, in deren Rahmen die Verbandsangehérigen Aufgaben wahrnehmen,
die eigentlich dem Verbande zukommen. Im Staate sind dies die PHich-
ten, als Schiife, Geschworener, Zeuge, Vormund, Wahlvorstand usw?®
tatig zu sein. Die Dienstpflichten folgen aus der Notwendigkeit, daB der
Staat seine ordnende Funktion nicht allein mit seinen eigenen Mitfeln
durchfiihren kann, weil dies entweder von der Sache her nicht méglich
oder nur schwer durchfiithrbar ist oder einen unverhiltnismiBfigen Ko-
stenaufwand verursachen wiirde, der mit einer wirtschaftlichen Finanz-

.. fihrung nicht zu vereinbaren ist.

Zusammenfassend kann gesagt werden: Aus der Stellung der Zivil-
personen als Verbandsmitglieder im Verbande Staat ergeben sich Ver-
bandserhaltungspflichten bzw. Verbandspflichten als Grundpflichten®,
Diese bestehen in der allgemeinen Gehorsamspflicht, den Finanz-, Ord~
nungs-, Polizei~ und Dienstpflichten sowie der allgemeinen Wehrpflicht.
Nennt man das allgemeine Verh#linis zwischen Biirger und Staat, in dem
diese Pflichten bestehen, allgemeines Gewaltverhilinis, so ist dieses der
Inbegriff der genannten Grundpflichten als Verbandspflichtsverh#ltnis.

I1. Das gllgemeine Gewaltverhidltnis als rechtlich
begrenztes Herrschaftsverhiltnis

Die vorgenannten Pflichten der einzelnen als Verbandsmitglieder im
Verbande Staat miissen notfalls, wenn sie nicht freiwillig erfiillt werden,
erzwungen werden kénnen. Dies ist dem Staate dadurch méglich, daB er
als Gemeinwesen iiber &ffentliche Gewalt verfiigt, die allen Mitgliedern
des Gemeinwesens und in beschrinktem MafBe auch fremden sich in
seinem Machtbereich befindlichen Personen gegeniiber gilt®.

Der staatlichen Gewalt sind alle in ihrem Bereich lebenden Biirger zu-
nichst rein faktisch unterworfen. Insofern ist das auf der 6ffentlichen
Gewalt beruhende Gewaltverhiltnis zunichst eine tatsdchliche, keine

“ rechtliche Kategorie, ein reines Machtiverhiltnis, ,,wo ein Miissen, kein

Solien sich vorfindet“®. Der tatsichliche Aspekt der 6ffentlichen Gewalt

3 @G, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 425.

¥ Zum Begriff und Wesen der Grundpflichten vgl. v, Mangoldt-Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Vorbem. V (S. 76—78) ; Maunz, Deutsches Staatsrecht, § 13,
IIT (S. 94-—96); Schiitzel, Der internationale Schutz der Menschenrechte: Fest-
schrift fiir Giese, §, 215 ff. (217/218); Thomae, Die juristische Bedeutung der
grundrechtlichen S#tze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen: Nip-
perdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1,
S. 1 ££. (28/29); Peters, Art. 132 u, 133 Abs. 1: Nipperdey, Die Grundrechte und
Grundpflichien der Reichsverfassung, Bd. 2, S. 250 £f, (293); Schneider, Fliinf
Jahre Grundgesetz: NJW 54, S. 937 £f. (941).

3% Wolff1,§3,1, e (S. 16). .

¥ Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverdnitit, S. 125, FuGnote 2.
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wird dort deutlich, wo der Staat rechiswidrige Handlungen begeht: Diese
kann er, im Besiize der ,einzigen Gewalt“®® i, S. Kriigers jederzeit —
auch gegen Gesetz und Recht — faktisch durchsetzen. Daher kann man
sagen, daB} das allgemeine Gewaltverhilinis ein Verhiltnis tatsdchlicher
Gewalt ist, die sich in der ,sehr physischen Gewalt, die die Organwalter
des Staates zu seinen Gunsten einsetzen“, julert. Soweit der Staat iiber
eine solche tatsichliche Gewalt verfiigt, die er im Krisenfalle durch
Polizei und Militir anwenden kann, um seine Ziele durchzusetzen, kann
die Gewalt nicht als Rechtsgrundlage fiir ein staatliches Handeln angese-
hen werden, sonst wire Macht gleich Recht.

Das Wort ,,Gewalt” bedeutet im Staats- und Verwaltungsrecht (anders
als im Strafrecht) allerdings rechtméBige Herrschaft®?, Gewalt steht nie-
mals im Gegensatz zu ,Recht®, sondern scil nur den tGberwiegenden
Willen des Staates bezeichnen®. Die Staatsgewalf ist also nicht Gewalt
im tatséchlichen Sinne des Wortes, sondern innerhalb rechtlicher Schran-
ken geiibte Gewalt, rechtliche Gewalt™, Es ist die Grundidee des 6ffent-
lichen Rechts, daf} zwischen dem Staat und den seiner faktischen Gewalt
Unterworfenen ein Rechtsverhiltnis besteht, auf Grund dessen die Aus-
tibung der staatlichen Gewalt ein Recht und der Gehorsam der Gewalt-
unterworfenen eine Rechtspflicht ist?s, Gewaltausiibung und Gehorsam
sind aber nur so lange Recht des Staates bzw. Biirgerpflicht wie das ob-
jektive Recht sie vorsieht. ,Die potenticll allseitige Subjektion ist aktuell
stets rechtlich beschrinkte Subjektion®.* Das faktische Verhiltnis der
allgemeinen Gewaltunterworfenheit ist also insoweit ein »Allgemeines
Gewaltverhilinis“ als Rechtsverhiltnis, wie in ihm Staatsgewalt und
Unterordnung rechilich begrenzt sind.

Damit liegt zwar die Erkenntnis offen, daB das allgemeine Gewaltver-
h&linis nur Rechtsverhiltnis ist, wenn die in ihm herrschende Staats-
gewalt rechtlich beschrinkt ist. Es bleibt aber noch die Frage offen, wo
diese rechtlichen Schranken der Staatsgewalt liegen. Nur wenn dies be-
kannt ist, kann die weitere Frage beantwortet werden, wann der Staat
der Zivilperson gegeniiber auf Grund des aligemeinen Gewaltverhilt-
nisses Gewalt anwenden darf.

Eine normative E/i.nschriinkung oder Begrenzung der Staatsgewalt
schlechthin kann e§ nicht geben, da die Staatsgewalt selbst als hichste
Gewalt diese Normen setzen miifte. Dies liefe darauf hinaus, da§ die

% Kriiger, Allgemeine Staatslehre, § 36, I (S. 848 f£.).

# Wolff, Organschaft und Juristische Person, Bd. 1, S. 445.

“2 Wolff 1, § 32, IV, ¢ (S. 162).

# Kihl, Die besonderen Gewaltverhiltnisse im tffentlichen Recht, 5. 29
Fulinote 2.

“ G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 387.

4 Thoma, Der Polizeibefehl im badischen Recht, § 2, 1T (S. 17).

“ G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 1597,
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staatliche Gewalt durch Selbsibeschrinkung den Charalkter der Rechts-
macht gewéinne#. Damit wiirde zwar nicht das »Ob liberhaupt®, aber das
»Wie* der Machteinschrinkung und damit der Umfang der Gewalt in
das Belieben des Staates gestellt, Eine klare Schranke der Statsgewalt
1581 sich auch nicht aus der Bestimmung iiber die Staatsgewalt irn Grund-
gesetz gewinnen. So wird in Art. 20 Abs. 2 GG zwar ausgesprochen, daB
alle Staatsgewalt vom Volke ausgehe. Damit wird aber nur anerkannt,
daf das Volk Tréger der Staatsgewalt ist®s. Thr Wesen bleibt aber offen,
da Art. 20 Abs. 2 GG die Staatsgewalt als bestehend vorausseizt.

Die Beschrinkungen der Staatsgewalt ergeben sich aber aus den
Grundrechten und der Wertordnung, die das Grundgesetz aufgestellf hat.
Sie ist im Prinzip darin zu sehen, dafl der Staat um der Menschen willen,
nicht aber der Mensch um des Staates willen da ist®®. Daher ist alles staat-
liche Handeln gegeniiber der Freiheit als dem héheren Wert zu recht-
fertigen®. Dem Einzelinteresse geht nur das im Einzelfalle héherrangige
Verbandsinteresse vor. Diese Gewaltbeschriinkung auf den sozialen
Zweck ist in Art. 2 Abs. 1 GG positivierts!. Mit dieser grundsitzlichen
Einschrinkung der Staatsgewalt ist fiir unsere Frage allerdings noch
nicht viel gewonnen, da diese die Staatsgewalt iberhaupt betrifft, nicht
nur in jhrer Erscheinung im allgemeinen Gewaltverhiltnis. Anders aus-
gedriickt: Das allgemeine Gewaltverhiltnis darf keinesfalls weitergehen,
als es der soziale Zweck erlaubt und endet an den Grundrechter. Tat-
séchlich liegen die Schranken der Staatsgewalt im allgemeinen Gewalt-
verhiltnis allerdings schon eine Stufe vorher. Fiir ihre Bestimmung ist
wiederum von dem Verbandsgedanken auszugehen. Damit der aus einer
Vielzahl von Menschen mit hiufig divergierenden Einzelinteressen be-
stehende Verband nicht zerfillt, muBl eine Verbandsgewali da sein, die
zerstorerischen Krifte — sei es von auBen oder von innen — entgegen-
wirken und die hherwertigen Interessen der Allgemeinheit (Verbands-
interessen) durchsetzen, also den Verband und seine Ordnung erhalten
kann®. Die Verbandsgewalt wiire nicht nitig, wenn die Verbandsmit-

17 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 5. 386.

48 Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 RA.Nr. 46 £f. (30); v. Mangoldt-Klein,
Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1, Art. 20 Anm. V, 4 (5. 594/595); Menger,
Hochstrichterliche Rechisprechung zum Verwaltungsrecht: Verw.Arch, Bd, 52
(1961), S. 196 £. (197).

# Difrig, Art. 2 des Grundgesetzes und die Generalermiichtigung zu allge-
meinpolizeilichen MaBnahmen: ASE Bd. 79 (1953/54), S. 57 . (77); vel. auch
Art. 1 Abs. 1 Herrenchiemseer Entwurt.

% Diirig, Art. 2 des Grundgesetzes und die Generalermiichtigung zu allge-
meinpolizeilichen MaBnahmen: ASR Bd. 79 (1953/54), S. 57 ££. (T7).

51 Schnorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz: AGR Bd. 85 (1960), S. 121 ££. (138).

2 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 427; Werner Weber, Das Richter-
tum in der deutschen Verfassungsordnung: Festschrift fiir Niedermeyer,
5. 261 £f. (275); Henke, Die verfassungsgehende Gewalt des Deuischen Volkes,
5,17,
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glieder alle von sich aus immer im rechten Zeitpunkt ihre Grundpflichten
erfilllen wiirden. Da dies aber nicht der Fall ist, miissen sie dazu ge-~
zwungen werden konnen. Damit erschdpft sich ailerdings schon der Be-
reich der Staatsgewalt als Verbandsgewalt: Er geht nur so weit, wie die
Durchsetzung der Grundpflichtenerfiillung durch die Verbandsmitglie-
der und die Aufrechterhaltung des geordneten Verbandes und seine
Weiterentwicklung es erfordern.

In diesem Rahmen ist die Staatsgewalt aber auch in ihrer eigentiim-
lichsten Eigenschaft sichtbar, als Herrschaftsgewali’d; denn der Staat
mubB in der Lage sein, unbedingt Erfiillung der Grundpflichten verlangen
und notfalls sich verschaffen zu kénnen’. Um den Verband zu erhalten,
muf der Staat die Macht haben, den stirksten Zwang auszuiiben, also zu
herrschen. Die Staatsgewalt als Verbandsgewalt ist daher Herrschaft im
Sinne G. Jellineks®, allerdings begrenzt durch den Zweck’, den Ver-
band Staat und seine Ordnung zu erhalten.

HI. Der Begriff des allgemeinen Gewaltverhiltnisses

Daher kann zusamenfassend das allgemeine Gewaltverhiltnis dahin
bestimmt werden: Es ist ein Herrschafisverhiltnis zwischen dem Staat
als ganzem, also der ungeteilten Staatsgewalt, und dem Biirger. Sein Um-
fang wird durch die Grundpflichten (Verbandspflichten) der Biirger be-
stimmt. Die im allgemeinen Gewaltverhiltnis bestehende Herrscher-
gewalt findet ihre rechtliche Begrenzung in den Grundpflichten. Im all-
gemeinen Gewaltverhiiltnis ist der Staat daher nur insoweit zur Gewalt-
anwendung befugt, als dies zur Geltendmachung und Durchsetzung der
allgemeinen Gehorsamspflicht der Ordnungs-, Polizei-, Finanz- und
Dienstpflicht sowie der allgemeinen Wehrpflicht erforderlich ist.

Aus dieser begrifflichen Bestimmung des allgemeinen Gewaltverhiit-
nisses und der entsprechenden Abgrenzung der in thm gegebenen Be-
fugnis zur Gewaltanwendung k&nnte allerdings die Meinung unter-
stlitzt werden, die eine Geltendmachung von Forderungen durch die Ver-
waltung als Teil des Staates im Wege des Leistungsbescheides unter Be-
rufung auf das allgemeine Gewaltverhiiltnis fiir méglich hilt. Zumin-
dest kann nimlich die Befugnis zur Gewaltanwendung aus der Gehor-
samspflicht geschlossen werden: Wenn jemand sich nicht entsprechend
den normativen Bestimmungen verhilt, verweigert er die Erfiillung der
Gehorsamspflicht, die vom Staat erlassenen Gesetze zu befolgen. In der

51 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S, 427 ff,
5+ G. Jellinek, System, S. 216,

5 @, Jellinek, System, S. 215 .

% Eschenburg, Staat und Gesellschaft, S. 40/41.
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Nichtbeachtung einer Norm oder auch allgemein anerkannten Rechts-
pflicht wire ebenfalls eine Verletzung der Ordnungspflicht zu sehen. So-
wohl die Gehorsamspflicht als auch die Ordnungspflicht kénnen als Ver-
bandspflichten aber mit Gewalt erzwungen werden.

§ 12. Das allgemeine Gewaltverhiiltnis im gewaltgliedernden Staat

Der SchiuB, die Verwaltung konne die Herrschaftsgewalt im allgemei-
nen Gewaltverhilinis ausiiben und anwenden, wire in seiner Allgemein-
heit nur zutreffend, wenn die Herrschaftsbefugnis in vollem Umfange
der Verwaltung zustdnde, ein allgemeines Gewaltverhilinis alse zwi-
schen den Trégern dffentlicher Verwaltung und dem Biirger angenom-
men werden kénnte.

Entsprechend dem in der Zeit des Aufkommens der Lehre vom alige-
meinen und besonderen Gewaltverhiltnis herrschenden Verstindnisse
des Staates und der Staatsverwaltung aus dem monarchischen Prinzip
wurde frither allzu leicht der Staat mit dem Monarchen und der ihm
unterstehenden Verwaltung identifizieri!. Mit der Durchfithrung des Ge-
waltgliederungsprinzips im Grundgesetz ist eine solche Auffassung aller-
dings nicht mehr haltbar.

A. Die Gliederung der Gewalt nach dem Grundgesetz

Nach Art. 20 Abs. 2 GG geht alle Staatsgewalt vom Volke aus. Sie wird
vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe
der Gesetzgebung, der vollzichenden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgeiibt. In dieser Grundgesetzbestimmung wird die Durchfiihrung des
Gewaligliederungsprinzips gesehen?. Dieses Prinzip besagt, daf die un-
terschiedenen materiellen Gewalten je verschiedenen, einander gleich-
geordneten Organen oder Organgruppen als den Gewalten im organisa-
torischen Sinne zu eigenstindiger Wahrnehmung derart zugewiesen
sind, dafi — abgesehen von Ausnahmezustinden — keine dieser Ge-
walten legal iliber die gesamte Staatsgewalt zu verfiigen vermag®. Es ist
ein Organisationsprinzip?, durch das die gegenseitige Kontrolle und
Hemmung der Gewalten erreicht werden sollen, um die prinzipiell un-
begrenzie Freiheit des einzelnen vor der prinzipiell begrenzien staat-

! Auch heute setzt der Umgangssprachgebrauch Regierung und Verwaltu.ng'
mit dem Staate gleich.

? v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. V, 5 (5. 5986);
Meunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 RdA.Nr. 85 und 741if: Leibholz-Rinck,
Grundgesetz, Art. 20 RA.Nr. 16 (S. 240); Wolff I, § 16 (S. 60 ££).

® Wolff I, § 16, IL, b, 1 (S. 61/62). :
* v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. V, 5 (5. 596/597).
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lichen Macht zu schiitzen®. Das Grundgesetz unterscheidet in Art. 20
Abs. 2 und Art. 1 Ahbs. 3 Gesetzgebung, vollziechende Gewalt und Recht-
sprechung, geht also von der Dreiteilung der Gewalt aus®. Jede der drei
Gewalten soll die andere tiberwachen und hemmen. Dem dient eine viel-
fache Funktionsverzahnung? und Abhingigkeit der Gewalten® vonein-
ander.

Gewaltenirennung und Gewalienhemmung sind im Grundgesetz an
mehreren Stellen geregelt®. In groben Ziigen kommt die Gewalten-
hemung bereits in Art. 20 Abs. 3 GG zum Ausdruck: Die Gesetzgebung
ist in Abh#ngigkeit von der Verfassung gebracht, wihrend vollzichende
Gewalt und Rechtsprechung durch ihre Bindung an das Gesetz von der
gesetzgebenden Gewalt abhingen. Aus Art. 19 Abs. 4 GG folgt sodann
die Kontrolle der vollzichenden Gewait durch die Gerichte!®, wodurch
eine Einwirkungsmoglichkeit der Rechtsprechung auf deren Akte her-
gestellt isti?,

B. Auswirkungen der Gewaltentrennung und der Gewaltenhemmung

Durch Gewaltenirennung und Gewaltenhemmung ist erreicht, daB
keine Gewalt den Staat voll reprisentiert und die Vermutung der Allein-
berechtigung zur Ausiibung der Staatsgewalt fiir sich in Anspruch neh-
men kann®. Fiir die Verwaltung besagt dies, daB sie mit der Staats-
gewalt nicht identifiziert werden kann??.

Hieraus ergeben sich wesentliche Folgerungen fiir die Bedeutung des
allgemeinen Gewaltverhiltnisses. Kommt niimlich der Verwaltung im

5 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 126.

® v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. V, 5 b (S. 598/
599); Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 Rd.Nr. 58 £f. (74 £, 76); zu den Be-
denken gegen die Dreiteilung vgl Wolff 1, § 16, I1 (S. 61).

7 Wolff 1, § 18, I, c (S. 62).

® VgL die Reispiele bei Wolff I, § 16, ITX (S. 62/63); v. Mangoldt-Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. V, 5, b (5. 599).

‘;)Vgl. dazu ». Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. v,
5, b (S. 599).

10 9. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art. 19 Anm. VII, 2 (S. 571);
Jesch, Gesetz und Verwaltung, 5. 98 ff,

11 Zu der Frage ob sich eine richterliche Uberpriifung der Gesetzgebungs-
akte aus Art. 19 Abs. 4 GG ergibt; vgl. die gegensiitzlichen Standpunkte bei
©v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art. 19 Anm. 7, VII, 2, d (S. 5T1)
und Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 19 Abs. 4 Rd.Nt. 18. Selbst wenn man
nicht anerkennt, daB sich eine Kontrolle der Gesetzgebung durch die Recht-~
sprechung aus Art. 19 Abs. 4 GG ergibt, so 130t sie sich jedenfalls aus Art. 93
Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 100 GG herleiten.

12 Evers, Verfassungsrechtliche Bindungen fiskalischer Regierungs- und
Verwaltungstitigkeit; NJTW 60, 5. 2073 (2074/2075).

13 Menger, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht:
Verw.Arch. Bd. 52 (1961), S. 196 ff. (197).
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gewaltteilenden Staate nur ein Teil der Staatsgewalt zur Ausiibung und
Anwendung zu, so kann man nicht sagen, daB ein allgemeines Gewalt-
verhiltnis zwischen Verwaltung und Zivilperson besteht, weil ja das
allgemeine Gewaltverhiltnis das rechtliche Herrschaftsverhiltnis ist, in
welchem die Zivilperson der ungeteilten Staatsgewalt so weit unter-
worfen ist, wie ihre Grundpflichten reichen. Eine Herrschaftsbefugnis
kann ohnehin nur dann aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis entnom-
men werden, wenn eine Grundpflicht durchgesetzt oder geltend gemacht
werden soll. Ist diese erste Voraussetzung gegeben, so muB im gewalt-
gliedernden Staate weiter gefragt werden, welches Organ der drei Ge-
walten fiir die Ausiibung und Anwendung der Staatsgewalt gerade bei

~der Geltendmachung dieser bestimmten Grundpflicht funktionell zu-

stéindig ist.

Da der Staat als solcher die Staatsgewalt nicht anwenden kann, son-
dern zur Ausiibung der Herrschaftsbefugnis auf die Organe einer der
Gewalten und ihre Walter angewiesen ist, bleibt die Gewalt im allge-
meinen Gewaltverhédltnis rechilich so lange unanwendbar, wie die Zu-
stindigkeit eines solchen Organs nicht begriindet ist. Daraus folgt, daB
aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis allein eine Befugnis zum hoheit-
lichen Handeln nicht hergeleitet werden kann. Es bedarf vielmehr aller-
erst eines die Zustindigkeit begriindenden Rechtssatzes — Verfassungs-
rechtssatzes oder Gesetzes —.

§ 13. Das allgemeine Gewaltverhiiltnis und die
GesetzmiiBigkeit der Verwaltung

Mit der Erfiillung der beiden Voraussetzungen, daB die Zustindigkeit
der Verwaltung zur Geltendmachung einer Grundpflicht gegeben ist, ist
keineswegs der Weg dafiir frei, aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis
auf eine Befugnis der Verwaltung zur Ausiibung und Anwendung der
offentlichen Gewalt im konkreten Falle zu schlieBen. Dem steht das
Prinzip der GesetzmiBigkeit der Verwaltung entgegen.

A. GesetzmiBigkeit der Verwaltung,
Gesetzesverrang und Geseizesvorbehalt

Nach Art. 28 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik ein Rechtsstaat. Eines
der wesentlichen Elemenie der Rechisstaatlichkeit ist der Grundsatz der
GesetzméBigkeit der Verwaltung!. Dieser Grundsatz besagt zweierlei:

1 Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 Rd.Nr. 124; p. Mangoldt-Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. VI (S. 601); Wolff 1, §§ 11, IL, b (S. 40 ffy u.
30 (5.138¢£).
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Eine VollzugsmaBnahme darf nicht gegen Gesetze oder andere allgemein
geltende Rechtssdtze verstoBen (Vorrang des Gesetzes) und eine Voll-
zugsmalBinahme mufl auf ein Gesefz zuriickfihrbar sein (Vorbehalt des
Gesetzes)®.

Im Grundgesetz hat in Art. 20 Abs. 3 lediglich der Grundsatz vom
Vorrang des Gesetzes Ausdruck gefunden, wenn dort eine Bindung der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung an Gesetz und Recht posi-
tiviert wird?®. Seit Otto Mayer* ist allerdings auch der Grundsatz des Ge-
setzesvorbehalts, vor allem in der Form des Eingriffsvorbehalts, als Aus-
flull der Rechtsstaatlichkeit im deutschen Recht allgemein anerkannts.
Zumindest ergibt sich jedoch der Gesetzesvorbehait aus den in den
Grundrechten selbst enthaltenen verfassungsrechtlichen Regelungsvor-
behalten®. Durch den Vorrang des Gesetzes wird erreicht, daB die Ver-
waltung in allen Handlungen an die bestehenden Geseize und die auf
Grund eines Geseizes ergangenen Rechtssitze so gebunden ist, daB sie
sich mit diesen nicht in Widerspruch setzen darf’. Damit ist der Gesetz-
gebung die Mdoglichkeit gegeben, den Titigkeitsbereich der Verwaltung
so weit einzuengen, als dies nicht den Kernbereich der Verwaltung ver-
letzt. Daher kann man von einer Herrschaft des Gesetzes itber die Ver-
waltung sprechen®. Dimmt der Vorrang des Gesetzes die Verwaltungs-
tatigkeit nur ein, so ist nach dem Prinzip des Gesetzesvorbehalts Ver-

? Maunz-Diirtg, Grundgesetz, Art. 20 RA.Nr. 126 £f.; Wolff I, § 30 (S. 137 £f)
spricht von Gesetzm#Bigkeit im negativen Sinne und positiven Sinne, wobei
der erste Begriff dem Vorrang des Gesetzes, der zweite dem Vorbehalt des
Gesetzes entspricht; vgl. auch Peters, Verwaltung ohne gesetzliche Ermiich-
tigung?: Festschrift fiir Hans Huber, S. 206 £f (209); Jesch, Gesetz und Ver-
waltung, S, 28, 108 £f.

* Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 RA.Nr. 128; Jesch, Gesetz und Ver-
waltung, S. 190. Mit Recht weist Jesch darauf hin, dafl mehr aus der Formu-
lierung des Art. 20 Abs. 3 GG nicht zu entnehmen sei. Wollte man auch den
Vorbehalt des (Gesetzes aus dieser Verfassungsbestimmung herleiten, so
kénnte es sich allenfalls um einen Totalvorbehalt handeln, durch den der
Verwaltung jegliche Eigenstindigkeit genommen wiirde. Dal dies aber mit
dem deufschen Recht nicht vereinbar ist, haben {iberzeugend Wolff und Peters
nachgewiesen; vgl. Wolff I, § 17, IV am Ende (S. 66/67); Peters, Verwaltung
ohne gesetzliche Ermachtipung?; Festschrift fiir Hans Huber, S. 206 £f. (209 £,
220); Peters, Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt, S. 15 ff.; auch
Bullinger, Vertrag uiid Verwaltungsakt, S. 93 ff.; TUle, Uber das Verhiiltnis
von Verwaltungsstaat und Rechtsstaat: Staats- und Verwaltungswissen-
schaftliche Beifrage, S. 127 £f. (156).

* Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 65 £f. (69/70).
§ Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 Rd.Nt. 128,

* Schon Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 RA.Nr. 70 und 128; neuerdings
ausfithrlich: Vogel, Gesetzgeber und Verwaliung: VVDS{L: Heft 24 (19686),
S. 125 £f (150/151).

T Wolff 1, § 30, II (S. 139 1.
8 Jesch, Geselz und Verwaltung, S. 103.
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waltungstitigkeit rechtmiilig erst mtiglich, wenn ein Gesetz oder ein auf
Gesetz zuriickfiihrbarer Rechtssatz die Verwaltung dazu ermichtigt. Ob
der Gesetzesvorbehalt fiir alle Handlungen der vollzichenden Gewalt
gilt, ist Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen®. Unbestritten ist
jedenfalls, daB der Vorbehalt des Gesetzes fiir die Eingriffsverwaltung
als sogenannter Eingriffsvorbehalt unbedingt gilt!®. Das bedeutet, daB
alle Eingriffe in die Rechts- und Freiheitssphére der natiirlichen und
juristischen Personen unmittelbar oder mittelbar formel-gesetzlicher
Ermichtigung bedirfen. Hinsichtlich der Eingriffsverwaltung besteht
daher eine totale Herrschaft des Gesetzes {iber die Verwaltung und darmit
zugleich eine Herrschaft der Gesetzgebung iiber die vollziehende Ge-
waltlt,

B. Folgerungen aus dem Prinzip der GesetzmiBigkeit
der Verwaltung fiir das aligemeine Gewaliverhilinis

Aus dem Prinzip der Gesetzmiifligkeit der Verwaltung folgt also eine
zweifache Abhingigkeit der Organe der vollzichenden Gewalt (insbes.
der Verwaltung) von den Organen der Gesetzgebung (der Parlamente).
Die Verwaltung kann im Bereich ihrer Zustindigkeit wegen des Vor-
ranges des Gesetzes von der Herrschaftsbefugnis der Staatsgewalt im
allgemeinen Gewaltverhiltnis nur so weit rechtlichen Gebrauch machen,
also Herrschaft ausiiben, wie sie den gesetzlichen Rahmen einhilt. Sie ist
also durch die Gesetze in der Gewaltausiibung beschrinkt oder doch be-
schrinkbar: Die von Rechts wie von Staats wegen zuliissige Betitigung
der vollziehenden Gewalt endet an Gesetz und Recht!®, Innerhalb dieses
Rahmens kann sie jedoch nicht ohne weiteres #ffentliche Gewalt aus-
iiben. Wir haben gesehen, daB Ausiibung dffentlicher Gewalt durch Ver-
waltungsakt — dies wurde beim Leistungsbescheid besonders deutlich —
wegen dessen (potentieller) Letztverbindlichkeit eine immanente Ein-
griffswirkung hat'®. Durch den Vorbehalt des Geseizes in seiner beson-
deren Auspridgung als Eingriffsvorbehalt ist die Verwaltung daher ge-

¥ Zu den unterschiedlichen Standpunkten vgl.: Wolff I, § 30, II, ¢ (S. 143)

- und § 17, IV (S. 66); Peters, Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt,

8. 15 f.; Forsthoff, Urteilsanmerkung: DVBI. 57, S. 724—726; Jesch, Gesetz
und Verwaltung, 5. 171 ff, (175, 204}; Rupp, Verwaltungsakt und Vertrags-
akt: DVBL 59, S, 81—87; Rupp, Grundfragen, S. 113 ff.; Vogel, Gesetzgeber
und Verwaltung: VVDSLL Heft 24 (1966), S, 125 {f, (150 {£.).

10 Wolff I, § 30, 111, a und b (S. 143/144).
11 Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 103/104.

12 Weyreuther, Die Gesetzeshindung der Verwaltung und ihre Grenzen:
DVBEL 64, S. 893 ff. (897).

1* Vgl. oben § 6, A.
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hindert, 6ffentliche Gewalt auszuilben, wenn sie dazu nicht durch Ge-
setz oder auf Grund eines Gesetzes ermichtigt ist,

Das allgemeine Gewaltverhilinis gibt also unter den Voraussetzungen,
daB die Verwaltung im Verhéltnis zu den anderen Gewalten zustindig
ist und daB eine Grundpflicht geltend gemacht werden soll, nur die Be-
I&higung zu einer bestimmten Handlungsweise, nimlich der Einseitig-
keit. Es kann wegen des Eingriffsvorbehalts aber niemals Ermichtigung
zu verbindlichem Handeln sein. Die Befugnis zu hoheitlichem Handeln
muB deshalb ein Gesetz gewshren.

§ 14. Zusammenfassung und Folgerungen

A.Die Bedeutungslosigkeit des allgemeinen Gewaltverhilinisses
fiir das Verwaltungsrecht

Das allgemeine Gewaltverhilinis ist ein Herrschaftsverhiltnis zwi-
. schen dem Staat als ungeteilter Staatsgewalt und der Zivilperson. Sein
Umiang wird durch die Grundpflichten (Verbandspflichten) der Zivilper-
sonen bestimmt. Daraus folgt, daB die Befugnis, durch Befehl und Zwang
Gewalt anzuwenden, im allgemeinen Gewaltverhiltnis nur zu dem

Zweck besteht, die Grundpflichten geltend zu machen und ihre Erfiillung
durchzusetzen.

Die Staatsgewalt kann infolge des Gewaltgliederungsprinzips aller-
dings nur durch besondere Organe der einzelnen Gewalten ausgeiibt, also
mur durch sie wirksam werden. Da aber aus demselben Grunde keine
dieser Gewalten itber die Slaatsgewalt in all ihren Funktionen insge-
samt verfiigf, kann ein allgemeines Gewaltverhiltnis zwischen einer
Teilgewalt und der Zivilperson nicht bestehen. Es ist daber auch in den
Beziehungen zwischen der Verwaltung und der Zivilperson ein allge-
meines Gewaltverhiltnis nicht anzunehmen. Das allgemeine Gewaitver-
héltnis ist also fiir das Verhiltnis zwischen Verwaltung und Zivilperson
bedeutungslos, weil es die rechtliche Qualifizierung der Beziehungen
zwischen der gesamten Staatsgewalt und der Zivilperson auf Grund der
Verfassungslage ist. Es ist eine Institution des Verfassungs- und Staats-
rechts und entbehrt fiir das Verwaltungsrecht der Konkretheit. Daher
kann aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis eine Befugnis der Ver-
waltung zur Ausiibung der Staatsgewalt durch einseitiges und verbind-
liches Handeln generell nicht entnommen werden, und es ist auch nicht
mbglich, in thm eine , traditionelle Ermschtigung®! fiir die Tatigkeit der
- Verwaltung zu sehen.

1 Scf_r.etmer, Das Wesen des Staates und der Begrift des Politischen: Fest-
gabe fiir Smend, S. 225 f. (227/228 FuBnote 9.

§ 14. Zusarnmenfassung und Folgerungen 9

E. Die Unterscheidung zwischen Befihigung vnd Befugnis

Nun bleibt aber das allgemeine Gewaltverhiltnis dennoch nicht chne
jede Wirkung fiir das Verwaltungsrecht. Wird nimlich die Verwaltung
tir die Geltendmachung einer Grundpflicht zustindig, so wird das {ab-
strakte) allgemeine Gewaltverhdlinis in eine verwaltungsrechtliche Ka-
tegorie umgewandelt. Denn, daB hinsichtlich der Grundpflichten ein Ge-
waltverhéltnis besteht, ist unbezweifelbar. Wiirde dies geleugnet, so
wiren dem Staafe die Grundlagen entzogen®. Das durch die Transforma-
tion entstandene Gewaltverhilinis ist aber nicht mehr identisch mit dem
allgemeinen Gewaltverhiltnis, sondern eine konkrete verwaltungsrecht-
liche Beziehung zwischen einem Triger &ffentlicher Verwaltung und

einer Zivilperson.

Dennoch kann aus dem durch die Zustiindigkeit der Verwaltung ent-
standenen verwaltungsrechilichen Gewaliverhilinissen noch immer
nicht auf eine Befugnis zum hoheitlichen Handeln im Einzelfall ge~
schlossen werden. Die Zustindigkeit betrifft nimlich allein die organi-
sationsrechtliche Frage, wie die Wahrnehmungszusténdigkeit® der Ver-
waltung von den Wahrnehmungszustiindigkeiten der anderen Gewalten
(Rechisprechung und Gesetzgebung) abgegrenzt ist. Sie ist im Verhiltnis
zu den anderen Organen anderer Gewalten »Kompetenz®, da sie das
sachliche Gebiet kennzeichnet, auf dem die Organe der Verwaltung iiber-
haupt titig werden diirfen, und sie berechtigt, auf diesem Gebiet titig zu
werden®. Die sachliche Zustiindigkeit gibt also nur iiber die Kompetenz-
verteilung unter den Organen der verschiedenen Gewalten Auskunft.
Fiir die Beziehungen der Verwaltung zu den Zivilpersonen kann daraus
allerdings geschlossen werden, daB die zustindige Verwaltung sich in
einem Gewaltverhiltnis mit diesen befindet, wenn die Zustindigkeit die
Wahrnehmung eines Rechtes des Staates aus dem aligemeinen Gewalt-
verhdltnis (also das Recht auf Erfiillung . einer Grundpflicht, z. B. der
Finanzpflicht) betrifft, und daB das so entstandene verwaltungsrechtliche
Gewaltverhiltnis nicht weiter reicht, als fiir die Geltendmachung der
jeweiligen Grundpilicht erforderlich ist. Wenn niimlich feststeht, welche
der Gewalten fiir die Wahrnehmung einer Kompetenz oder Durchfiih-
rung einer Aufgabe® zustindig und damit dazu im Verhiltnis zu den

. anderen Gewalten auch berechtigt und verpflichtet ist, so ist daraus

® Werner Weber, Das Richiertum in der deutschen Verfassungsordnung:
Festschrift fiir Niedermeyer, S. 261 ff. (275); Forsthoff, Verfassungsprobleme
des Sozialstaats, S. 5.

* Wolff, Organschaft und Juristische Person, Bd. 2, S. 236; Wolff II, § 72,
L b, 2(S.10).

! Wolff IL, § 72, II, a (S. 12); Forstheff, Lehrbuch, § 22, 2, c (S. 394); Nawiasky,
Allgemeine Rechislehre, S. 163.

" & Zum Begriff der Aufgabe vgl. Wolff II, § 72, II, b, 1 (S. 12/13).
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keineswegs auch der Schluf darauf miglich, welche Rechte dieser Gewalt
gegeniiber dem einzelnen Biirger gegeben sind®. Andernfalls wiirde aus
einer organisatorischen Regelung im Bereich des Staates eine Regelung
der Beziehungen zwischen dem Staat und der Zivilperson entnommen.

Dies ist freilich nur dann ganz verstindlich, wenn man sich der Unter-
scheidung zwischen der strukfurellen Befihigung zu einseitigem Han-
deln durch Befehl und Zwang und der rechtlichen Befugnis, von dieser
Befdhigung Gebrauch zu machen, bewuBt ist. Mit der Zustindigkeit der
Verwaltung zur Geltendmachung einer Grundpflicht und der Umwand-
lung des abstrakten allgemeinen Gewaltverhiltnisses in eine verwal-
tungsrechtliche Beziehung ist der Verwaltung die Befiihigung zu einseiti-
gem Handeln durch Befehl und Zwang gegeben; denn diese Befihigung
folgt aus dem Gewaltverhiltnis. Insofern korrespondieren Zustindigkeit
und Befdhigung zur Ausiibung tffentlicher Gewalt. Die rechtliche Be-
fugnis, von dieser Befihigung Gebrauch zu machen, also das Recht, sich
hoheitlich gegeniiber der Zivilperson zu verhalten, steht allerdings
wegen der immanenten Eingriffswirkung eines jeden Verwaltungsaktes
belastenden Inhalts der Verwaltung nur zu, wenn sie durch Gesetz oder
auf Grund eines Gesetzes dazu ermichtigt ist.

Zwischen Zustéindigkeit fiir die Durchfiihrung einer Aufgabe oder die
Wahrnehmung eines Rechis, der aus ihr folgenden Befihigung zu hoheit-
lichermn Handeln und der Befugnis, die Aufgaben mit hoheitlichen Mitteln
zu erfiillen, ist also streng zu unterscheiden?.

Aus diesen Uberlegungen folgt wiederum, daB unter dem Grundgesetz,
in dem die Prinzipien der Gewaltgliederung und der GesetzmiiBigkeit
der Verwaltung durchgefithrt sind, der Verwaltung kein »Eigenbereich“s®
mehr zukommt, in dem sie befugt wiire, von sich aus die 6ffentliche Ge-
walt in den Formen von Befehl und Zwang auszuiiben und anzuwenden?.

¢ ». Wick, Kompetenzwahrnehmung im Bereich der Bundesregierung, Diss.
jur. Miinster 1857, S. 24 £.

* Wolff IL, § 72, IT, b, 3 (S. 13); Forsthoff, Lehrbuch, § 22, 2, ¢ (S. 394); Menger,
Die Bestimmung der 6ifentlichen Verwaltung nach den Zwecken, Mitteln und
Formen des Verwaltungshandelns: DVBL 60, S. 207 (289); F. Mayer, Das ver-
fassungsrechtiiche Gebot der generellen Ermichtigung: Festschrift fiir Not-
tarp, S. 187 ff. (195).Die Unterscheidung zwischen Aufgabe und Befugnis wird
besonders im bayerischen Polizeirecht erkenntlich; vgl. dazu Konig, Allge-
meines Sicherheits- und Polizeirechi in Bayern, Vorbem. zu Art. 2 und 3 PAG
(3. 273): ,Durch die Aufgabenzuweisung wird der Polizei noch keine Befugnis
verliechen und Rechiseingriffe lassen sich... aus der... fibertragenen Auf-
gabe (nicht) herleiten; Renck, Verwaltungsakt und Gesetzesvorbehalt: JuS
65, S. 129 (130). '

8 Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 98; Kihl, Zur Frage der besonderen Ge-
waltverhiiltnisse: ZBR 57, 8. 121 f. (122); Ké&tigen, Die gegenwirtige Lage der
deutschen Verwaltung: DVBL 57, S. 441 ff. (444),

* Forsthoff, Lehrbuch, 6. Aufl, S, 253: ,Es gibt kein allgemeines Befehls-
und Zwangsrecht
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Uber ihre sachliche Zustindigkeit (Kompetenz) im Verhiltnis zu den an-
deren Gewalten wie iiber ihre Befugnis, im Rahmen dieser Kompetenz
in die Rechts- und Freiheitssphiire des einzelnen einzugreifen, entschei-
det die Gesetzgebung. Wenigstens, soweit Handlungen der Verwaltung
in diesen Bereich des einzelnen eingreifen, steht der Verwaltung ein
eigenstindiges Recht zur Ausiibung und Anwendung der Staatsgewalt
— eine allgemeine Verfiigungsgewalt!® also — nicht zu. Wie nimlich die
Verwaltung ihre demokratische Legitimation iiber die Volksvertretung
empfingt, erlangt sie die Befugnis zu rechtlich verbindlichem Handeln
— also auch fiir den Erlaf von Verwaltungsakten — gegeniiber dem
Biirger erst vom Gesetzgeberlt,

C. Folgerungen fiir die Gellendmachung von Forderungen

Aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis kann eine rechtliche Grund-
lage fiir die hoheitliche Geltendmachung von Forderungen durch den
ErlaB eines Leistungsbescheides nicht entnommen werden.

Die Befihigung zu einseitigem Handeln ist der Verwaltung struktu-
rell dberhaupt nur gegeben, wenn zwischen ihr und dem einzelnen ein
Gewaltverhilinis besteht. Das ist dort der Fall, wo die Verwaltung fiir
die Geltendmachung von Grundpfichten zustiindig ist; denn dann wird
das durch die Grundpfilichten nach Inhalt und Umfang bestimmte allge-
meine Gewaltverhiltnis aus einer verfassungs- bzw. staatsrechtlichen,
fiir das Verwallungsrecht bedeutungslosen, Kategorie in ein verwal-
tungsrechtliches Gewaltverhiltnis umgewandelt. Da Schadensersatz-
und Erstattungsanspriiche sowie Anspriiche aus verwaltungsrechtlichen
Vertriigen, die dem Staate zustehen, kein AusfiuB der Grundpflichten des
Biirgers sind, sondern Anspriiche, mit denen der Staat an der allgemei-
nen Gerechtigkeitsordnung teilnimmt, kann nicht einmal eine Befihi-
gung der Verwaltung zu ihrer hoheitlichen Geltendmachung angenom-
men werden. Es fehlt nimlich schon mangels ausdriicklicher gesetzlicher
Regelung an einem Gewaltverhiltnis, das nur hinsichtlich der Grund-
pilichten aus dem allgemeinen Gewaltverhiltnis durch dessen Umwand-
lung gewonnen werden kann. Anders ist es mit den aus den allgemeinen

« Finanzpflichten abgeleiteten Anspriichen des Staates auf Abgaben-

ieistungen. Im Hinblick auf diese ist das allgemeine Gewaliverhiltnis
durch die Zustindigkeit der Verwaltung (Finanzverwaltung) zu einem
verwaltungsrechtlichen Gewaltverhiiltnis geworden. Daher ist die Ver-
waltung auch befghigt, einseitiz durch hoheitlichen Befehl 21t handeln.

¥ Friesenhahn, Die rechisstaatlichen Grundlagen des Verwaltungsrechts:
Recht — Staat — Wirtschaft, 2. Bd., S. 239 ff. (248).

1 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 8. 171 1.; Menger, Hochstrichterliche Recht-
sprechung zum Verwaltungsrecht: Verw.Arch., Bd. 52 (1961), S. 196 ££. (197).

8 Lbéwenberg
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Eine Befugnis zur hoheiilichen Geltendmachung dieser Forderungen
muf} allerdings wegen der immanenten Eingriffswirkung eines jeden
‘Leistungsbescheides infolge des verfassungsrechtlichen Grundsatzes des
Eingriffsvorbehaltes durch ein Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes ein-
gerdumt sein.

Gerade das Abgabenrecht ist geeignet, die Richtigkeit der entwickelten
Gedanken zu stiitzen. So kennt z. B. das deuische Steuerrecht schon viele
Jahre in §§ 210, 211, 212 RAO eine umfassende gesetzliche Regelung zur
Geltendmachung von Abgabeforderungen durch Leistungsbescheid. Aber
auch auf anderen Rechisgebieten sind Erméchtigungen zur hoheitlichen
Geltendmachung von Forderungen bekannt. Es soll der Hinweis auf das
Hrstattungsgesetz vom 18. April 1937, auf §§ 35 {f. und 48 ff. OWiG und
§ 205 BEG geniigen.

Fiinftes Kapitel

Das besondere Gewaltverhiltnis als rechtliche
Grundlage fiir den ErlaB von Leistungsbhescheiden

Das allgemeine Gewaltverhiltnis kann — wie die vorhergehenden
«Darlegungen gezeigt haben — als rechtliche Grundlage fiir eine hoheit-
liche Geltendmachung von Forderungen aller Art nicht herangezogen
werden. Die gegen eine sclche Anwendung des allgemeinen Gewaltver-
hiltnisses bestehenden Bedenken scheinen dagegen hinsichtlich des be-
sonderen Gewaltverhiltnisses nicht von Gewicht zu sein. So ist das be-
sondere Gewaltverhiilinis von vornherein eine konkrete Beziehung zwi-
schen dem Staate und dem einzelnen, also ein Gewaltverhiltnis, aus dem
sich die Befihigung der Verwaltung ergibt, im Einzelfalle einseitig zu
handeln. Es entfallt somit die Frage nach der zur Ausiibung hoheitlicher
Gewalt erforderlichen Zustindigkeit, weil diese ipso iure mit der Be-
grindung des besonderen Gewaltverhilinisses gegeben ist. Weiterhin
scheint auch dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts nicht im gleichen
MafBe Rechnung getragen werden zu miissen, wie beim allgemeinen Ge-
waltverhiltnis. Der im besonderen Gewaltverhiltnis Befindliche muf
némlich ohnehin gewisse Einschriankungen seiner Grundrechte hin-
nehmen, soweit dies fiir das Bestehen bzw. Funkiionieren des besonde-
ren Gewaltverhéiltnisses erforderlich istl.

Die Frage, ob die Einbezogenheit in ein besonderes Gewaltverhilinis
aber wirklich einen solchen Status des einzelnen hervorbringt, da8 ihm
die Zahlung auf Geldforderungen einseitig durch hoheitlichen Befehl
auferlegt werden darf, kann nur beantwortet werden, wenn Klarheit
tiber den Umfang des besonderen Gewaltverhiltnisses besteht,

-

§ 15. Begriff und Wesen des besonderen Gewaltverhiltnisses

Fir die Untersuchung von Begriff und Wesen des besonderen Ge-
waltverhiltnisses in unserem Zusammenhange soll vorwiegend das Be-
amtenverhilinis als das typische besondere Gewaltverhiltnis? herange-

1 Vgl. zu den einzelnen Meinungen zuletzt: Leuschner, Das Recht der
Schiilerzeitungen, S. 34 f£,

¢ Ule, Das besondere (Gewaltverhiltnis: VVDSLL Heft 15 (1957), S. 133 £f.
{135).

§*
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zogen werden, weil das Institut des besonderen Gewaltverhiltnisses an
diesem entwickelt wurde® und im &ffentlichen Dienstrecht Schadens-
ersatz- und Erstatfungsanspriiche des Staafes gegen den einzelnen aus-
driicklich normiert sind!. Wie die groBe Zahl der in der letzten Zeit er-
gangenen gerichtlichen Entscheidungen zeigt5, ist die Geltendmachung
von Forderungen im 6ffentlichen Dienstrecht von besonderer Bedeutung.

A, Die Besonderheif eines Gewaltverhilinisses

Eine Besonderheit kann nur im Vergleich zu einer Allgemeinheit fest-
gestellt werden. Ein Gewaltverhilinis ist also dann ein besonderes, wenn
es kein allgemeines ist. Ein besonderes Gewaltverhilinis liegt daher zu-
mindest schon dann vor, wenn es nicht jedermann erfalit, sondern nur
einige, im Verhiltinis zur Allgemeinheif wenige Personen.

Diese Unterscheidung allein vermag aber keine rechtlichen Kriterien
fiir die Unterscheidiung von allgemeinem und besonderem Gewaliver-
hiltnis zu geben. Rechtlich von Bedeutung ist dagegen die Erkenntinis,
daB das allgemeine Gewaltverhéltnis — wie es in der Rechtswissenschaft
verstanden ist — jedermann im Bereich des Staates erfaBt und
dessen Verhiltnis zur gesamten Staatsgewalt zum Inhalt hat Es
wird freilich als Gewaltverhilinis, als Verhilinis der Uber-/Unterord-
nung nicht empfunden, da es abstraki ist. Die Staatsgewalt kann erst
wirksam werden, wenn der Zustand der Absiraktheit iiberwunden ist
und ein konkretes Gewaltverhilinis zwischen den Organen einer Teil-
gewalt und dem einzelnen entstanden ist. Ein solches Gewaltverhiltnis
ist im Vergleich zu dem allgemeinen ein besonderes, weil es nicht mehr
zur gesamten Staatsgewalt besteht, sondern gegeniiber einer Teilgewalt®,
und nicht mehr alle in einem Staatsgebiet befindlichen Personen erfaBt,
" sondern nur bestimmie einzelne. Es ist besonderes Gewaltverhiitnis
auch, weil es eines besonderen Begriindungsaktes bedarf, mag dieser auf
Gesetz oder Verwaltungsakt beruhen oder in einer freiwilligen Unter-

% Vgl. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, § 15, 1 (S. 141),
insbes. § 44 (S. 433 £f.); Otto Meyer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 101.

% Vgl. zum Schadenersatzanspruch: §§ 46 BRRG, 78 BBG, 84 L.BG NW, 24
S01dG; zum Erstattungsanspruch: §§ 53 BRRG, 87 BRG, 98 LBG NW.

5 Vel die oben in I Kapitel, § 3 Anm. 4 und 5 zitierte Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts und anderer Verwaltungsgerichte.

¢ Dies ist offensichtlich auch die Terminologie von E. Kaufmann in seinem
Artikel ,Verwaltung, Verwaltungsrecht“: WBDS{VR, S. 688 ff, wenn er
schreibt (S, 710): ,Nur soweit die ,6ffentliche Verwaliung® eine Verfiigungs-
gewaltf erhalten hat und damit ,besondere Gewaltverhiltnisse' zu bestimmten
Subjekten geschaffen sind,...*; vgl. auch Kahn, Das besondere Gewaltver-
haltnis im offentlichen Recht, S. 12.
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werfung zu sehen sein”. Demgegeniiber existiert das allgemeine Gewalt-
verhilinis automatisch mit der Enistehung des Staates als Verband.

Gehf man zur Bestimmung des besonderen Gewaltverhilinisses von
diesen Kriterien aus, so ist jedes konkrete (Qewaltverhiltnis zwischen
Organen der Verwaltung und dem einzelnen immer ein besonderes®.

B. Das Merkmal der verschirften Abhiingigkeit

Rechiswissenschaft und Rechtsprechung sprechen von einem besonde-
ren Gewaltverhilinis nicht in dem eben gefundenen Sinne, sondern ver-
- stehen unter diesern Begriff — nach der klassischen Formulierung Otto
Mayers — ,die verschirfte Abhingigkeit, welche zugunsten eines be-
stimmten Zweckes 6ffentlicher Verwaltung begriindet wird fiir alle ein-
zelnen, die in den vorgesehenen besonderen Zusammenhang treten*?. An
dieser Begriffsbestimmung hat sich bis heute kaum etwas geindert!. Zu
den besonderen Gewaltverhilinissen werden das Verhiltnis, in dem sich
Beamte und Soldaten zur Staatsgewalt befinden, die verschiedenen An-
stalisverhélinisse und Mitgliedschaftsverhiltnisse bei gewissen &ffent-
Yich-rechtlichen Kérperschaften gezihit\, '

Fiir unsere Problematik lautet die Fragestellung, ob die ,verschirfte
Abh#ngigkeit® im besonderen Gewaltverhiltnis dazu fiihrt, da dieses
Grundlage fiir eine Geltendmachung von Forderungen, insbesondere von
Schadensersatz- und Erstattungsforderungen durch Leistungsbescheid
sein kann. Um diese Frage zu beantworten, bedarf es der Untersuchung
der weiteren Frage, was unter der ,verschiirften Abhingigkeit* zu ver- -
stehen ist, und wie weit sie reicht. Sicherlich kann mari; nicht der These , *
zustimmen, sie sef darin zu sehen, dafl der einzelne im besondéren Ge- !
waltverhiltnis einer ,besonderen Gewalt” ausgesetzt sei'?, denn eine be-
sondere Gewalt gibt es nichi, wie es auch keine allgemeine Gewalt gibt.
Eine Gewalt oder besser gesagt die Staatsgewalt, kann nur allgemein
oder besonders wirken. Nun haben wir gesagt, daB im allgemeinen Ge-

" Wolff 1, § 32,1V, 3 (5. 163).

8 Dies ist offensichtlich die Meinung von Kaufmann und Kahn (vel. Anm. §).

* Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd, 1, S. 101.

_.“' F_'orst.]wf)f, Lehrbuch, § 7, A, 1 (S. 116); K6hi, Die hesonderen Gewaltver-
hiltnisse im Offentlichen Recht, S, 35; Obermayer, Verwaltungsakt und inner-
diensilicher Rechtsakt, S. 86.

1 Wolff I, § 32, IV, 3 (S. 163); zu den besonderen Gewaltverh#linissen mufl
wohl auch das Verhilinis der Steueriiberwachung gerechnet werden, vgl:
Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1 (S. 354); Jacobi, Die Verwal-
tqngsverordnqngen: HdBDSIR, Bd. 2, S. 255 ff. (256); wohl auch Biihler,
Finanzgewalt im Wandel der Verfassungsn: Festschrift fiir Thoma, S. 1 £f. (8).

(1;;)1{1'11991', Das besondere Gewaltverhiiltnis: VVDSIL Heft 15 (1957), S. 109 £f.
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waltverhiltnis die Staatsgewalt iliberhaupt nicht wirken kann, da das
allgemeine Gewaltverhiltnis abstrakt sei. Erst wenn ein konkretes Ge-
waltverhiltnis entstanden sei, komme die Staatsgewalt rechilich zur
‘Wirkung. Diese Aussage bedarf insofern der Korrektur, als auch in dem
abstrakten allgemeinen Gewaltverhiltnis die Staatsgewalt Wirkungen
zeigt; sie sind nur nicht rechtlicher Natur, sondern bestehen darin, daf§
der einzelne, um die Anwendung der Staatsgewalt in concreto gegen sich
zu vermeiden, in den meisten Fillen sich korrekt verhilt und nach Még-
lichkeit die Setzung eines Sachverhalts vermeidet, der zu einer Begriin-
dung eines konkreten Gewaltverhiltnisses fithrt, in welchem die Staats-
gewalt rechtliche Wirkungen entfalten kénnte.

In einem konkreten Gewaltverhiltnis, das wir oben im Gegensatz zum
allgemeinen als besonderes gekennzeichnet haben, entfaltet die Staats-
gewalt allerdings bescndere, ndmlich rechtliche Wirkungen. Diese sind
aber mit einem einzigen konkreten Zweck verbunden, z. B. die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung wiederherzustellen oder die Gesetzes-
befolgung zu erzwingen. Ist dieses Ziel erreicht, dann erlischt das Ge-
waltverhiltnis, da es gegenstandslos geworden ist. Das besondere Ge-
waltverhilinis, wie es z. B. imm Beamtenverhiltnis zu sehen ist, ist dem-
gegeniiber ein Gewaltverhiltnis, das auf Dauer angelegt istl®. Es erlischt
nicht wegen Zweckerreichung, wenn ein Befehl ergangen und dieser be-

folgt ist. In ihm besteht fortwihrend eine Gehorsamspfiicht gegeniiber -

einer beliebigen Zahl von Befehlen. Das besondere Gewaltverhiltnis ist
durch eine allgemein bestimmte Zielsetzung, nicht durch einen konkreten
Zweck bestimmt. Daher sind die in thm ergehenden Befehle und die die-
sem entsprechenden Pflichten nicht von vornherein festlegbar; sie folgen
vielmehr aus dem jeweils bestehenden, von der Staatsgewalf zu errei-
chenden Ziel*. In der Dauer der konkreten Gewaltunterworfenheit, der
Verschiedenartigkeit der Leistungen und der Vielfalt der Pflichten liegt
letztlich der Grund dafiir, von der Verflochtenheit in das besondere Ge-
waltverhilinis als von einem Status!® zu sprechen. Wegen der Eigentiim-
lichkeit dieser Rechtsbeziehungen ist es richtiger, sie ,Sonderverhalt-
nis“1® zu nennen, und geradezu irrefiihrend, wenn sie als besonderes

’

13 Obermayer, Verwaltungsaki und innerdienstlicher Rechtsakt, S. 86;
Thieme, Die besonderen Gewaltverhélinisse: D6V 56, 5. 521 £, (522).

14 Wolff I1, § 99, IV, b, 3 (S. 271): ,Kennzeichnend fiir solche besonderen
offentlich-rechtlichen Rechtssiellungen ist ihre enge zweckhafte Verbunden-
heit zur &ffentlichen Gewall und die Unaufzdhlbarkeit der mit dieser Rechis-
stellung gegebenen (potentiellen) PHichten und Rechte, die weder hinsichtlich
der Erforderlichkeit noch hinsichtlich der Intensitiit der Vergiinstigungen
oder der Eingriffe im voraus genau vorherzusehen und festzulegen sind.“ Vgl
auch Thieme, Die besonderen Gewaltverhiltnisse: DoV 56, S. 521 £. (522).

15 Wolff I, § 32, IV, ¢, 3 (S. 163).
8 Wolff I, § 32, IV, c, 3 (S. 163).
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Gewaltverhéltinis bezeichnet werden; denn jedes Gewaltverhilinis, das
konkret zwischen dem einzelnen und dem Staate besteht, ist — im Ver-
gleich zu dem abstrakten aligemeinen Gewaltverhiltnis — ein beson-
deres, das aber noch keinen Status begriindet. Im weiteren soll aber an
dem Begriff besonderes Gewaltverhilinis festgehalten werden, da er sich
eingeblirgert hat und zum festen Begriffsbestand in Rechtswissenschaft
und Rechtsprechung gehért.

In Anbetracht der umfassenden Abhangigkeit des Gewaltunterworfe-
nen im besonderen Gewaltverhilinis liegt der SchluB3 nahe, daBl auch
Forderungen, die im Rahmen eines besonderen Gewaltverhiltnisses ent-
stehen, durch einseitigen Befehl geltend gemacht werden kénnen.

§ 16. Die Beschriinkung der Gewaltausiibung
im besonderen Gewaltverhiltnis

A, Die Gewaltbeschrainkung durch den Zweck des besonderen
Gewaltverhilinisses

Das besondere Gewaliverhilinis umfaBt — dies wird wiederum bei
dem Beamtenverhélinis besonders deutlich — zwei Sphiren, das Be-
triebs- und das Grundverhilinis'. Das Betriebsverhilinis kann im
Dienstrecht als Organwalterverhdltnis bezeichnet werden, weil es das
Verhiltnis zwischen demn Staat und dem Beamten als Organwalter ist,
soweit es dem organschaftlichen Funktionsablauf dient?; ihm steht das
Beamtenverhiiltnis? gegeniiber. Betriebsverh#ltnis und Grundverhiltnis
stehen allerdings nicht beziehungslos nebeneinander. Das Grundverhalt-
nis soll allererst die Eingliederung in den Betrieb ermbglichen® und ver-
schafit dem ins besondere Gewaltverhiltnis Tretenden die Stellung, die
er haben muf}, um im Betriebsverhiltnis titig sein zu konnen, Glied
{arbeitendes oder zu bearbeitendes®) des Verwaltungsapparates zu wer-
den. Aus der Eigenart beider Verhiltnisse und ihrer Beziehung zuein-
ander ergeben sich Umfang und Grenzen der Befihigung und Befugnis,
Gewalt auszuiiben.

! Ule, Das besondere Gewaltverhiilinis: VVDSIL Heft 15 (1957), S. 133 fL.
(151 1.).

* Rupp, Grundfragen, S. 34; Rupp spricht von einem Innenrechtsverhiltnis.

3 Wolff, Urteilsanmerkung: JZ 53, S. 88; Wolff I, § 46, VIL, a (S. 270}; am
Klarsien ist wohl die Unterscheidung von Amitsstellung und Grundverhiiltnis,
vgl. Wolff I1, § 73, II1 (5. 33f)und § 109, I, b (S. 393 ).

1 Vgl. dazu Ule, Das besondere Gewaltverhiltnis: VVDStL Heft 15 (1957),
S. 133 ££. (151 FuBinote 71).

3 Fieiner, Institutionen, S. 1686.
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I. Die Grenzen der Gewaltausiibung im Betriebsverhiltnis

Im Betriebsverhilinis ist die Moglichkeit des Herrn des besonderen
Gewaltverhilinisses, einseitige Regelungen zu treffen, am umfangreich-
sten und am wenigsten begrenzt. Die Gewaltunterworfenheit soll ja
gerade dazu dienen, das ,Schaltgetriebe“® der Verwaltung in Gang zu
halten. Dazu miissen ihr alle Machtbefugnisse gegeben sein, denn anders
ist sie nicht in der Lage, staatliches Handeln durch Organwalter erreichen
und koordinjeren zu konnen. Andererseits endet diese umfassende Be-
fugnis zu einseitigern Handeln dort, wo das Betriebsverhiltnis. endet;
d. h. sie geht nur so weit, wie es — z. B. im Beamtenrecht — der organ-
schaftliche Funktionsablauf erfordert. Allgemein gesprochen besteht im
Betriebsverhilinis kein Weisungsrecht, kein Befehlsrecht mehr, wenn
dies die besondere Stellung des Gewaltunterworfenen und der Zweck
dieser Stellung nicht erlaubt. Ein dariiber hinausgehender Befehl wiirde
das Grundverhiltnis betreffen, da er die Stellung des Gewaltunterwor-
fenen im Betriebsverhiltnis verindert?.

II1. Dvie Grenzen der Gewaltausiitbung im Grundverhiltnis

Im Grundverhéltnis ist die Méglichkeit der Gewaltausiibung von vorn-
herein dadurch beschriinkt, da8 es nur der Regelung der Stellung des
Gewaltunterworfenen dient, wie sie das Betriebsverhilinis erfordert.
Wihrend das Betriebsverhilinis unmittelbar der Erreichung des beson-
deren, mit dem Gewaltverhdltnis verbundenen staatlichen Zweckes
dient, hat das Grundverhilinis im besonderen Gewaliverhiltnis eine
Hilfsfunktion; n&mlich die Voraussetzungen fiir das Funktionieren des
Betriebsverhiltnisses zu erreichen. Nur deshalb besteht das Grundver-
hé&ltnis, und daher haben die in ihm ergehenden Befehle Eingriffscharak-
ter, weil sie immer die rechtliche Stellung des Gewaltunterworfenen ver-
&ndern. Der Befehl im Betriebsverhiltnis setzt eine bestimmte Stellung
voraus, der Befehl im Grundverhilinis schafft diese allererst. Dies gilt
sowehl hinsichtlich des Organwalterverhiltnisses wie hinsichtlich aller
anderen Gewaltverhiltnisse. Auch der Schiiler erhilt seine Stellung im
Betriebsverhilinis durch das Grundverhiltnis. Er kann nur — um mit
Fieiner zu sprechen — ,zu bearbeitendes Glied* der Verwaltung sein,
wenn er seiner Leistungsfihigkeit entsprechend eingestuft ist.

¢ Kellner, Gerichtlicher Rechtsschutz im besonderen Gewaltverhiiltnis: DSV
63, S. 418 £, (426). :

7 S0 ist es z. B. in dem von W. Jellinek, Buchbesprechung: DVEL 52, S. 707
konstruierten Fall, daf einem Oberregierungsrat befohlen wird, fiir den Be-
hisrdenchef ein Glas Bier zu holen; denn er wird nicht als Oberregierungsrat
eingesetzt, sondern als Laufbursche. Dies entspricht aber nicht seipner im
organschaftlichen Funktionsablauf vorgesehenen Stellung. Daher besteht ein
solches Befehlsrecht nicht. Vgl. dazu Wolff I, § 46, VII (S. 271).
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Die Befdhigung zur Gewaltausiibung im besonderen Gewaltverhiltnis
ist'also zweifach vom Zweck der besonderen Gewaltunterworfenheit her.
begrenzt, wenn man das Betriebsverhiltnis und das Grundverhilinis in
Betracht zieht. Im Grundverhilinis endet die Befihigung zur Gewalt-
ausiibung dort, wo sein Zweck endet, den Gewaltunterworfenen in eine
fiir den Zweck des Betriebsverhiltnisses erforderliche Stellung zu brin-
gen. Dagegen findet die Belihigung zur Gewaltausiibung im Betriebs-
verhiltnis ihre rechtliche Grenze dort, wo ein Befehl fiir das Funktio-
nieren des konkreten Sachbereichs nicht mehr erforderlich ist, im Be-
amtenrecht z. B,, wenn er dem organschaftlichen Funktionsablauf nicht
mehr dients.

B. Die Beschrinkung der Gewaltausiibung durch den Gesetzesvozbehalt

Die im vorhergehenden gewonnenen Grenzen der Befidhigung zur Ge-
waltausiibung durch den Zweck des besonderen Gewaltverhiltnisses,
bzw. durch den Zweck, wie er durch die beiden Teilverhiltnisse prizi-
siert ist, ist notwendig theoretischer Natur, da der Zweds eines beson-
deren Gewaltverhiltnisses nicht von vornherein bestimmbar ist. Anders
ist es bei dem allgemeinen Gewaltverhiltnis, weil dessen Zweck durch
einen bestimmten Kreis von Grundpflichten sich umreifen 138t Die
theoretische Einschrinkung der Befdhigung zur Gewaltausiibung hat
gleichwohl ihren Wert, wenn man bei einzelnen besonderen Gewaltver-
hiltnissen nach ihrer immanenten Gewaltbegrenzung fragt’. Bel dem
allgemeinen Gewaltverhaltnis hatten wir gesehen, daB die intern (inmer-
halb des Sfaates) bestehende Zustindigkeitsverteilung zwar die Befihi-
gung der Verwaltung zur Gewaltausiibung grundsitzlich ergab. Der Be-
fugnis, dieser Befshigung gemi$ jederzeit die Gewalt auszuiiben und
anzuwenden, steht jedoch im konkreten Falle das Prinzip der Gesetz-
méBigkeit der Verwaltung in seiner Ausgestaltung als Eingriffsvorbehalt
entgegen. Weil z. B. ein Leistungsbescheid ‘wegen seiner immanenten
Eingriffswirkung immer die Rechtssphire des Adressaten beeintriichtigt,
muB ein Gesetz seine Anwendung erlauben.

Da die Gewaltausiibung im besonderen Gewaltverhilinis in ihren
Voraussetzungen strukturell sich von der im allgemeinen Gewaltver-
h&ltnis nicht unterscheidet, begegnet uns hier eine gleiche Situation, wo- .
bei das Problem der Zustindigkeit allerdings nicht mehr die Rolle spielt
wie im aligemeinen Gewaltverhiltnis. Mit aller Deutlichkeit besteht

8 Zu den objektiven Grenzen der Gewallausiibung vgl. Schnorr, Handeln
auf Befehl: JuS 63, S, 293 If. (299).

® Leuschner, Das Recht der Schillerzeitungen, S. 48/49 spricht #hnlich von
einer Begrenzung durch den ,prizisierten Zweckgedanken®,
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aber die Frage, ob die Befdhigung zur Gewaltausiibung auch im beson-
deren Gewaltverhiltnis durch den Gesetzesvorbehalt beschrinkt wird.

L Die Geltung des Gesetzesvorbehaltes im besonderen
Gewalfverhdlinis in der konstitutionellen Staatsrechisiehre

Fiir die konstitutionelle Staatsrechislehre konnte der Gesetzesvorbe-
halt fiir das zum staatlichen Innenraum? gehérende besondere Gewalt-
verhélinis nicht gelten. IThre Grundlage fand diese Lehre in dem von
ihr angenommenen engen historisch-konventionellen Rechtssatzbegriff.
Rechtssatz im materiellen Sinne war niimlich entweder eine Anordnung,
die der Abgrenzung der Befugnisse und Pflichten der einzelnen Subjekte
gegeneinander — also nicht jhrer inneren Ordnung — dient!?, oder eine
Anordnung, die der persdnlichen Freiheit im allgemeinen und dem Pri-
vateigentum insbesondere ,,Ma8 und Schranken® setzt, also Freiheit und
Eigentum betrifft*; d. h. die Beziehungen des Staatsbiirgers zum Staate
regelt. Nach der ersten Definition war im besonderen Gewaltverhiiltnis
kein Raum fiir eine rechtliche Regelung, da es im Innenrtaum des Staates
an Rechtspersonen fehlt, zwischen denen eine Schrankenziehung méglich
wire. Dem zweiten Rechtssatzbegriff zufolge war das besondere Ge-
waltverhilinis einer rechtlichen Regelung unzuginglich, weil der in ihm
Befindliche dem Staat nicht als Biirger, sondern Beamter, Soldat, Schiiler
usw. gegeniibersteht. Damit wurde das besondere Gewaltverhiltnis zum
rechtsfreien'® Innenraum, in dem der Vorbehalt des Gesetzes nicht gelten
konnte, : -

I1. Die Geltung des Gesetzesvorbehaltes im besonderen
Gewaltverhdlinis unter der geltenden Verfassungslage

Mit dem Wandel der Verfassung von der konstitutionellen Monarchie
zum demokratischen und sozialen Rechtsstaat ist jede Grundlage fiir die
Annahme eines rechisfreien besonderen Gewaltverhiltnisses verloren
gegangen!. Wollte man trotzdem auf einem solchen rechtsfreien Raum

—

* Thoma, Der Vorbehalt der Legislative und das Prinzip der GesetzméBig-
keit von Verwaltung und Rechisprechung: HAIBDSIR Bd. 2, S. 221 ff. (223).

1t Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 2. Bd, S. 168.

12 Anschiitz, Die gegenwirtigen Theorien {iber den Begriff der gesetz-
gebenden Gewalt und den Umfang des kéniglichen Verordnungsrechts nach
preuBischem Staatsrecht, S. 169.

13 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 284; Laband, Das Staats-
recht des Deufschen Reiches, 2. Bd., S. 168; iiber die Eniwicklung zum rechts-
ireien Raum vgl. Rupp, Grundiragen, S. 26 ff.

# Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 210.

§ 16. Die Gewaltheschrinkung im besonderen Gewaltverhiltnis 91

beharren, so wire fatsichlich eine ,Liicke im Rechtsstaat“!s geblieben.
Eine derartige Annahme ist allerdings mit dem modernen Rechtssatz-
begriff nicht mehr aufrecht zu erhalten. So ist der Rechtssatz im sozialen
Rechisstaat nicht mehr Schranke des staatlichen Diirfens, sondern auch
Schranke des staatlichen Miissens's, Gerade auf dem Gebiet der immer
stirker um sich greifenden Leistungsverwaltung wird durch die rechts-
satzmiBige Festlegung der staatlichen Leistungspflichten der Verwaltung
die Mdglichkeit gegeben, sich gegeniiber den in gleichem MaBe zuneh-
menden Forderungen der Zivilpersonen auf ihr begrenztes Leisten-
miissen zu berufen!”. Nach Wolff betreffen denn auch alle Rechtssitze
Verpflichtungen oder Berechtigungen, indem sie diese begriinden, be-
seitigen oder sonstwie mittelbar oder unmittelbar beeinflussen'®. Danach
sind auch die die besonderen Gewaltverhiltnisse abstrakt und generell
regelnden Anordnungen als Rechissitze anzusehen!®. Heute diirfte kein
Zweifel mehr daran bestehen, daB das besondere Gewaltverhilinis
durchrechtlicht ist®. Wenn es aber zum Rechtsbereich gehdrt, so muf
auch Im besonderen Gewaltverhilinis der Vorbehalt des Gesetzes gelten.

Dieser SchluB gilt allerdings nicht uneingeschrinkt. Es ist hier viel-
mehr wiederum zu unierscheiden zwischen Grund- und Betriebsverhali-
nis. Im Grundverhilinis gilt der Gesetzesvorbehalt unbeschrinkt, da
durch Befehle, die mit verbindlicher Kraft in seinem Rahmen ergehen, in
die geschiitzte Rechissphiire des Gewaltunterworfenen eingegriffen wird.
Denn sie sollen gerade den im besonderen Gewaltverhiltnis Stehenden
in eine Stellung bringen, die seine Pflichierfiillung im Betriebsverhiltnis
erst ermiglicht®.. Im Betriebsverhilinis ist dagegen der einzelne in einer
Stellung, die bereits durch eine vorherige Einschrinkung seiner Grund-
rechte spezifisch transformiert ist. Die innerdienstlichen Weisungen wen-
den sich zwar nicht an einen technisch-mechanischen Teil des Beamten,
dem ein personell-individueller Teil?2, der im Betriebsverhiltnis ausge-
schaltet ist, gegeniibersteht; gleichwohl ist der einzelne im Hinblick auf

15 Forsthoff, Lehrbuch, § 7, 1(S. 118). ]

** Menger, Rechissatz, Verwaltung und Verwaltungsgerichtsharkeit: D5V 55,
S. 587 £. (588).

!7 Menger, ebenda; Forsthoff, Urteilsanmerkung: DVBL, 57, S. 7241, (725).

B Wolff I, § 24, IT, 1 (S. 98/99).

» Wolff I, § 25, VIIT (S. 111/112),

® Vgl, die Berichte und Diskussionsbeitrige der Staatsrechtslehrertagung:
VVDStL Heit 15 (1957), S. 109 ff., inshesondere Ule, Das besondere Gewalt-

verhilinis, ebenda, S. 133 ff. (144/145): auch: Jesch, Gesetz und Verwaltung,
8. 207 ff.; F, Mayer, Buchbesprechung: D5V 66, S. 733.

2 So erfolgen z. B, Versetzungen, damit der Beamte einen neuen Aufgaben-
bereich iibernehmen, Beftrderungen, damit er in dem Aufgabenbereich evtl.
eine leitende oder entscheidende Funktion bekleiden kann usw,

5 ’; Gegen eine solche ,Zerlegung“ des Beamten auch Rupp, Grundfragen,
. 25,
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das Betriebs- bzw. Organwalterverhiltnis nicht im vollen Besitz seiner
persinlichen Rechte, so daB er in ithnen auch nicht beeintrichtigt werden
kann®. Daher hitte im Betriebsverhiltnis der Gesetzesvorbehalt keinen
Sinn?,

§ 17. Zusammenfassung und Folgerungen
A. Die Begrenziheit der Befehlsbefugnis im besonderen Gewaléverhiltnis

Im Gegensatz zu dem allgemeinen Gewaltverhilitnis ist das besondere
Gewaliverhiltnis ein konkretes Rechtsverhiltnis. Inhalt und Zahl der
mdéglichen Befehle und die Gehorsamspflicht des in ihm Gewaltunter-
worfenen sind von vornherein aber nicht festlegbar; sie folgen vielmehr
aus dem jeweils bestehenden, von der Staatsgewalt zu erreichenden be-
sonderen Zweck. Wegen der Dauer der Gewaltunterworfenheit, der Ver-

- schiedenartigkeit der Leistungen und der Vielfalt der Plichten kann man
davon sprechen, dall mit dem Eintritt in ein besonderes Gewsaltverhiltnis
ein besonderer Status begriindet wird. Deshalb wire es auch richtiger,
von einem verwaltungsrechtlichen Sonderverhiltnis zu sprechen.

Aus der Konkretheit des besonderen Gewaltverhiltnisses folgt, daB
sein Herr auch konkret befihigt ist, 6ffentliche Gewalt durch einseitige
Anordnungen, Befehle, auszuiiben und anzuwenden. Trotz des Sonder-
status des Gewaltunterworfenen ist die Befihigung des Gewaltherrn, im
besonderen Gewaltverhiltnis Gewalt auszuiiben, nicht unbeschréin]gt. Sie
ergibt sich im Betriebsverhiltnis aus dessen Zweck, einen bestimmten
Status des einzelnen in den fiir das Betriebsverh#ltnis erforderlichen zu
transformieren. Diese — theoretischen — Grenzen miissen jeweils nach
dem Zweck eines jeden besonderen Gewaltverhilinisses bestimmt
werden.

Eine allgemeine Schranke der Befihigung zur Gewaltausiibung folgt
allerdings aus dem Prinzip des Gesetzesvorbehalts. Dieses gilt im be-
sonderen Gewaliverhiltnis ebenso wie im allgemeinen, da jenes unter
dem Grundgesetz nicht mehr als rechisfreier Raum angesehen werden
kann. Da der Gesetzesvorbehalt seinen Sinn nur darin hat, den einzelnen

= Wolff 1, § 46, VII, a (S. 269/270).

# Es wird nicht tibersehen, daB damit praktisch das Grundverhiltnis dem
allgemeinen Gewaliverhdltnis gleichgestellt wird. Es bestehen jedoch erheb-

" liche Unterschiede: Der wichtigste ist, daB das Grundverhilinis konkret ist.
Von den konkreten einfachen besonderen Gewaliverhilinissen unterscheidet
es sich zudem durch seine dauernde Wirkung.

Die Unterscheidung nach der Geliung des Gesetzesvorbehalts bedeutet auch
keineswegs, daB nunmehr das Betriebsverhiltnis das eigentliche besondere
Gewaliverhiltnis oder gar rechtsfrei sei. Uber das Organwalterverhiiltnis als
Innenrechtsverhilinis vgl. Rupp, Grundfragen, S. 19 £f, inshes. S. 33 1.
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vor einem Eingriff in seine personliche Rechtssphiire zu schiitzen, gilt er
nur im Grundverhilinis. Im Betriebsverhiltnis kénnen die perstinlichen
Rechte des einzelnen nicht mehr beeintrichtigt werden, da die fiir das
Funktionieren des Betriebsverhilinisses erforderliche Rechtseinschrin-
kung und damit Rechtsbeeintrichtigung schon im Grundverhilinis vor-
genommen worden ist.

B. Folgerungen

Im aligemeinen Gewaltverhiltnis scheitert die Geltendmachung von
Forderungen, die nicht Abgabenforderungen sind, durch Leistungsbe-
scheid an der mangelnden Konkretheit des Gewaltverhiltnisses. Da die
eine Forderung normierenden Rechtssitze lediglich ein Forderungsver-
verhéltnis zwischen dem Staat (bzw. der Verwaltung) und dem einzelnen
herstellen, konnte mit einer solchen Norm auch nicht eine Konkretisie-
rung des allgemeinen Gewaltverhilinisses angenommen werden.

Diese Schwierigkeit bestehti im besonderen Gewaltverhiltnis nicht, da
dieses der Verwaliung immer — sowohl im Betriebs- als auch im Grund-
verhélinis — die konkrete Befihigung zur Gewaltausiibung gibt. Wird
also ein Rechtsverhiltnis zwischen dem so Gewaltunterworfenen und
dem Staat als Forderungsverhiltnis geregelt, so steht daneben immer
das konkrete Gewaltverhiltnis, aus dem sich das Recht zur Gewalt-
anwendung ergibt. Es liegt daher der Schluf nahe, da Schadensersatz-
und Erstattungsanspriiche auf Grund des konkreten besonderen Gewalt-
verhiltnisses hoheitlich durch Leistungsbescheid geltend gemacht wer-
den kénnten.

An diesem Punkt spielt aber die Begrenzung der Befehlsbefihigung
nach dem Zweck eine ausschlaggebende Rolle!, Die Schadensersatz- und
Erstattungsanspriiche des Staates gegen seine Beamten oder Soldaten
gehdren materiell nicht dem Beamten- bzw. Soldatenrecht an, sondern
sind dem Haushaltswesen zuzurechnen?. Sie haben nichts mit dem Wesen
und dem institutionellen Zweck?® des Beamten- bzw. Soldatenverhilt~

! Zur Veranschaulichung der Problematik wird auf das Beamten- bzw. all-
gemein das 6ffentliche Dienstverhiltnis zuriickgegriffen, weil dies dazu wegen
seiner Typizitat besonders geeignet ist.

¥ Wacke, ,Leistungsbescheide® gegen Beamte: DSV 66, S. 311 ff, (314); Diet-
lein, Die Geltendmachung: NJW 64, S. 1946 ff. (1948); Brand, Das Deutsche
Beamtengesetz, 2. Aufl, S, 368; vgl. auch die amtliche Begriindung zum Er-
stattungsgesetz, abgedrudkt bei Heuser-Kobel, Erstattungsgesetz, S. 14; OVG
Harnburg U. 14. 1. 65 — Bf II 20/64 —: ZBR 65, S. 384 (395); vel. auch Buckert,
Heranziehung eines Beamten: ZBR 67, S. 1L (2); dies verkennt Weingart,
Leistungsbescheide gegen Beamte wegen Eigenschiiden: DGV 67, S. 289 {f.

¥ Dietlein, Die Geltendmachung: NJW 64, S. 1946 ff. (1948) weist treffend
darauf hin, daB der Beamte oder Soldat insoweit nicht als ,perstnliches Mit-
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nisses zu tun, den organschaftlichen Funktionsablauf zu erméglichen. Da-
her fehlt schon vom Zweck dieser besonderen Gewaltverhiltnisse her die
Befdhigung des Dienstherrn zur Anwendung &ffentlicher Gewalt zur
Geltendmachung von Forderungen. Dies erkennt das Bundesverwal-
tungsgericht grundsitzlich an, wenn es etwa sagt: ,Steht der Anspruch
der vollziehenden Gewalt gegen eine Person zu, die ihr beziiglich des
Anspruches auf Grund einer Rechtsnorm gewaltunterworfen ist, so ist die
vollziehende Gewalt befugt, den Anspruch hoheitlich zu verwirklichent.“
Das Gericht fiihrt diesen Gedanken nur nicht konsequent zu Ende; sonst
hitte es nach der Feststellung, daB die Beamten und Soldaten hinsichtlich
der gegen sie gerichteten Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche
eben nicht gewaltunterworfen sind, eine hoheitlich Geltendmachung
durch Leistungsbescheid verneinen miissen®.

Positiv kann man die Begrenzung der Befihigung zur Gewaltausiibung
durch den Zweck so ausdriicken: Die Verwaltung kann — auch im Rah-
men des besonderen Gewaltverhilinisses — gesetzlich oder sonst rechts-
satzmifig begriindete Pflichten des einzelnen nur durch Befehl geltend
machen, wenn gerade die Geltendmachung von Forderungen zum Inhalte
oder doch mit zum Inhalte des besonderen Gewaltverhiltnisses gehbrt.
So ist es z. B. bei den Verhiltnissen der Steueriiberwachung, denn sie
dient allein der Erreichung des Ziels, die Erfiillung der Finanzpflichten
zu erreichen.

Wollte man entgegen der entwickelten Ansicht aber die Zahlung von
Schadensersatz- und Erstattungsanspriichen zu den im besonderen Ge-
waliverhdltnis gegriindeten Pflichten rechnen und sie daher al§ vom
Zweck des besonderen Gewaltverhiltnisses mit umfalBt ansehen, so
bliebe doch als ein weiteres Hindernis fiir die Anwendung hoheitlicher
Gewalt zur Geltendmachung dieser Forderungen der Gesetzesvorbehalt
bestehen. Zur Verdeuilichung des Problems sei nochmals darauf hinge-
wiesen, daBl die Regelung eines Rechtsverhiltnisses als Gewaltverhilinis
— sei es als einfaches konkretes oder als besonderes Gewaltverhiltnis —
keinen weiteren Inhalt hat, als daff der eine Teil strukturell dem anderen
iibergeordnet ist, ihm also von der Struktur des Rechisverhiltnisses her
die Fahigkeit verliehen ist, eingeitig befehlend zu handeln. Da aber der

-

tel” der Verwaltung angesprochen wird, sondern wie jeder Biirger als Objekt
des Verwaltungshandelns; vgl. auch OVG Kobleriz U, 11.3.64 — 2 A 13/64 —:
DVBL 64, 8. 931 f,; OVG Hamburg U. 14.1.65 — Bf IT 20/64 —-: ZBR 65,
5. 3041,

¢ BVerwG U. 28. 6. 65 — VIII C 10/65 —: DVEL 66, S. 145 f, (Hervorhebungen
vom Verfasser); vgl. auch BVerwG U. 24.6.66 — VI C 183/62 —: BayVBl, 66,
3. 387—389, das eine Geltendmachung durch Leistungsbescheid von der »Sub=
ordinationsrechtlichen Natur der Geldschuld® abhiingig macht.

* Vgl auch Menger, Hochstrichterliche Rechisprechung zum Verwaltungs-
recht: Verw. Arch. Bd. 57 (1968), S. 377 £f. (378, 381).
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auf Grund hoheitlicher Gewalt ergehende Befehl wegen seiner (poten-
tiellen) Verbindlichkeit eine immanente Eingriffswirkung hat, setzt die
Befugnis im Einzelfall, von dieser Befihigung Gebrauch zu machen, vor-
aus, daB ein (materielles und formelles) Gesetz den Eingriff durch die
einseitige Handlung gestattet. Da das besondere Gewaltverhiltnis die
Geltung des Gesetzesvorbehalts nicht aufhebt, ist nach einer Ermichti-
gung zur hoheitlichen Geltendmachung von Forderungen im besonderen
Gewaltverhiltnis ebenso zu fragen wie im allgemeinen. Soweit es eine
solche — anders als z. B. im &ffentlichen Dienstrecht® — nicht gibt, ver-
mag auch am Rahmen eines besonderen Gewaltverhalinisses eine For-
derung nicht mit hoheitlichen Mitteln geltend gemacht zu werden. Denn
das besondere Gewaltverhiltnis gibt dazu keine Befugnis. Anders ist es
nur, wenn das besondere Gewaltverhiiltnis gerade auf die Geltend-
machung von Forderungen angelegt ist, es also den Zweck hat, Forde-
rungen hoheitlich geltend zu machen. In diesem Falie folgen die Befihi-
gung zu hoheitlichem Handeln und die Befugnis dazu aus dem dieses
besondere Gewaltverhaltnis begriindenden Rechtssatz®.

¢ Vgl das Erstattungsgesetz vom 18. April 1937 (BGBL 1951, I, S. 109).

T Zu beachten ist, daB die Verwaltungsvollstreckungsgesetze dazu nicht aus-
reichen, vgl oben § 9, B, I; § 10, C.



Sechstes Kapitel

Die Ermiéchtigong zum Erlab
von Leistungsbescheiden in der gegenwiirtigen Rechtslage

Im Gange der vorhergehenden Erdrterungen hat sich gezeigt, daB
weder das allgemeine noch das besondere Gewaltverhilinis Grundlage
fiir eine hoheitliche Geltendmachung von Forderungen durch Leistungs-
bescheid sein kénnen. Dies folgt aus der klaren Unterscheidung zwischen
Forderungs- und Gewaltverhiltnis einerseits und der rechtlichen Fihig-
keit zu einseitiger Ausiibung von Gewalt und der Befugnis zur Anwen-
dung dieser Fihigkeit im Einzelfalle andererseits. Nur wenn ein kon-
krefes einfaches oder besonderes Gewaltverhiltnis vorliegt, ist die Ver-
waltung zu einseitigem Handeln durch Befehl rechtlich befihigt; im Ein-
zelfalle dazu befugt ist sie allerdings wegen der immanenten Eingriffs-
wirkung einer jeden Verfiigung — also auch des Leistungsbescheides —
erst, wenn sie dazu ermichtigt ist. Dies ist eine Auswirkung des Grund-
satzes vom Gesetzesvorbehalt.

§ 18. Die Ermichtigung auf Grund allgemeinen
Rechtsgrundsatzes oder Gewohnheitsrechts

Angesichts des offensichlichen Mangels einer gesetzlichen Grundlage
fiir die Geltendmachung von Forderungen durch Leistungsbescheid hat
man versucht, eine rechtliche Grundlage in einem ,allgemeinen Rechts-
grundsatz des deuischen Verwaltungsrechts“! zu finden coder eine ge-
wohnheitsrechtliche Befugnis zum Erlal von Verwaltungsakten insbe-
sondere eines Leistungsbescheides anzunehmen?.

—

1 BVerwG U. 17. 9. 64 — II C 147/61 —: NJW 65, S. 458 ff. = BVerwGE BEd. 19,
8. 243 £. (244); BVerw( U, 28. 6. 656 — VIII C 10/66 —: DVBI. 66, S. 145,

2 BVerw( U, 17.9,64 — II C 147/61 —: NJW 65, S. 458—462 = BVerwGE
Bd. 19, S, 243 i, (244); wohl auch OVG Miinster U, 19.7.62 — I A 672/61 —:
DVEBL 63, S. 187—189; VG Koblenz U. 22.11.63 — 2 K 302/60 —: DVBI. 64,
S. 935—936, nimmt im Grunde nichis anderes an, wenn es eine Brmichtigung
im Bereich der genuin hoheitlichen Eingriffsverwaltung als in dem gesetz-
lichen Verwaltungsaufirag eingeschiossen sieht; auch Rupp, Der S&adens_er-
satz- und RegreBanspruch: DVBL 63, S. 577 £f. (580/581); Spanner, Urteils-
anmerkung: DoV 63, S. 29.
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A.Die Nichtableitbarkeit der Befugnis zum Erlal von
Verwaltnngsakien aus einem allgemeinen Rechtsgrundsatz

Die Vorstellung, es entspreche einem allgemeinen Rechtsgrundsatz des
deutschen Verwaltungsrechts, daB der Verwaltung erlaubt sei, jederzeit
Verwaltungsakte zu erlassen, setzt voraus, daB es einen solchen Rechis-
grundsatz {iberhaupt gibt. Allgemeine Rechtsgrundsitze sind unmittel-
bare Ableitungen aus dem Rechtsprinzip hinsichtlich solcher allgemeinen
und typischen Situationen und Interessenlagen, die lediglich bedingt sind
durch die Existenz einer Vielheit von Menschen®, Die Annahme eines all-
gemeinen Rechisgrundsatzes des genannten Inhalts scheitert danach
schon an der unmiftelbaren Ableitbarkeit aus dem Rechtsprinzip, daB
dem jeweils objektiv wertvolleren menschlichen Interesse der Vorzug
zu geben ist!, Dies betrifit nimlich materielle Rechte; die Befugnis, Ver-

- waltungsakte zu erlassen, gehért dagegen dem Verfahrensrecht an, das
bis auf die Ausnahme des rechtlichen Gehérs nach ZweckmaBigkeits-
gesichispunkten jederzeit wandelbar ist. Schon die Bezeichnung als all-
gemeiner Rechtsgrundsatz des deutschen Verwaltungsrechts ist in sich
widerspriichlich, da allgemeine Rechtsgrundsitze an der Wurzel der ge-
samten Rechtsordnung stehen, mithin fiir alle Arten des Rechts gelten.

Wenn es wirklich einen Rechtsgrundsatz des Inhalts, daB die Verwal-
tung jederzeit zum ErlaB von Verwaltungsakten befugt sei, geben sollte,
s0 kann dieser allenfalls ,besonderer Rechtsgrundsatz® sein, weil er auf
eine deutliche Interessenlage innerhalb raum-zeitlicher besonderer Le-
bensverhiltnisse abgestellt ist%. Solche Rechtsgrundsitze sind aber nicht
unabéinderlich, sondern mit den zugrunde liegenden  Ordnungsvorstel-
lungen und Interessenlagen wandelbar®, Mit dem Untergang der konsti-
tutionellen Monarchie und der Verinderung der Verfassungslage, die zu
einer strikten Bindung der Eingriffsverwaltung an Gesetz und Recht und
zur konsequenten Durchfithrung des Gewaltteilungsprinzips gefiihrt hat,
wire einem Rechtsgrundsatz des genannten Inhalts der Boden entzogen.
Daher kann fir die derzeitige Verfassungslage von einem solchen Rechis-
grundsatz nicht mehr gesprochen werden.

¥ Woljf, Rechtsgrundsitze und verfassungsrechtliche Grundentscheidungen
. als Rechisquellen: Gedichinisschrift fiir W, Jellinek, S. 33 ff, (39); Wolff 1,
§25,1,a (8. 101). ’

* Wolff, Uber die Gerechtigkeit als principium iuris: Festschrift fiir Sauer,
S. 103 £f. (112).

5 Wolff, Rechisgrundsiitze und verfassungsgestaliende Grundentscheidun-
gen als Rechtsquellen: Gedichinisschrift fiir W. Jellinek, S. 33 ff. (40); Wolff 1,
§ 25,1, a, 2 (5. 102).

§ Woljf I, § 25,1, a 2 (S. 102),

7 Liowenberg
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B. Die Nichiableitbarkeit der Befugnis zum Erlal
von Verwaltungsakien aus Gewohnheitsrecht

Auch fiir eine gewohnheitsrechtliche Befugnis zum Erlal von Verwal-
tungsakten ist unter der vom Grundgesetz geschaffenen Verfassungslage
kein Raum mehr. Denn mit der Erkenninis, daB jedem Verwaltungsakt
belastenden Inhalts eine immanente Eingriffswirkung zukommt, ist die
Konsequenz aus dem Gesetzesvorbehaltsprinzip zu ziehen, dal die Ver-
waltung zum ErlalBl eines solchen Verwaltungsakts einer gesetzlichen Er-
michtigung bedarf. In ihr Gegenteil verkehrt werden die Dinge, wenn
man versucht?, die ,Pflicht und das Recht” der Verwaltungsbehirden,
Verwaltungsakie zu erlassen, aus einem ,zahlreichen einzelnen, gesetz-
lichen ausdriicklichen Ermichtigungen, nur eben nicht allgemein in
einer positiv-rechtlichen Verfahrensregelung erfaliten Satz des Gewohn-
heitsrechts® herzuleiten. Dieser Versuch ist deswegen bedenklich, weil
aus vielen speziellen Vorschriften zwar ein allgemeiner Gedanke herge-
leitet werden, bzw. als diesen zugrunde liegend erschlossen werden kann.
Damit ist aber noch nicht der Beweis erbracht, dall es sich dabei um Ge-
wohnheitsrecht handelt. Begrifflich setzt Gewohnheitsrecht eine lange
Zeit hindurch andauernde gleichmiBige und allgemeine Ubung voraus,
wobei die Beteiligien von der rechtlichen Gebotenheit oder Gewihrung
ausgehen, ohne daB ein ausdriickliches hoheitliches Gebot sie zu diesem
Verhalten verpflichtet®. Fiir eine solche Ubung kann sich aber nichts an-
fithren lassen. Im Gegenteil bestehen seit langem etwa im Erstattungs-
gesetz vom 18, April 1937 und in §§ 210, 211, 212 RAO, vor allem auch in
§§ 14, 40 PVG Kklare Erméchtigungsgrundlagen auch fir die Art und
Weise staatlichen Handelns. Wenn nimlich jemals der Erla von Ver-
waltungsakten selbstverstindliches Recht der Verwaltung gewesen wiire,
hitten nicht schon frither ausdriickliche Ermichtigungen zu ergehen
brauchen.

Fiir die Annahme einer generellen Befugnis der Verwaltung, jederzeit
Verwaltungsakte zu erlassen, als Gewohnheitsrecht fehlt es heute aller-
dings auBerdem an der notwendigen allgemeinen Anerkennung. Dies
zeigen die vielen kritischen oder ablehnenden Stimmen in Wissenschaft
und Rechtsprechung zu der Frage der Geltendmachung von Schadens-
ersatz- und Erstatturigsanspriichen durch Leistungsbescheid?. Wenigstens

7 Spanner, Urteilsanmerkung: D6V §3, S. 29,

8 Wolff L, § 25, III, a (S. 104).

¢ Achterberg, Urteilsanmerkung: DVBL 66, S. 152 if.;_ Ba(_:hof, .Rechtspre—
chung des Bundesverwaltungsgerichts: JZ 66, S. 60 ff.; Dietlein, Die Geltend-
machung: NJW 62, S. 1946 £f.; Dietlein, Urteilsanmerkung: DVB:I. 64, 5. 923 £;
Henrichs, Urteilsanmerkung: NJW 64, 5. 2366 ff.; Henrich‘s, Urt_eﬂsanmerl_{ung:
NJW 65, 8, 458 L.; Gliicklich, Urteilsanmerkung: Die Sozialgerichtsbarkeit, 56,
S. 300; Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 210; F. Mayer, Das:' verfassungs-
rechiliche Gebot der gesetzlichen Ermé#chtigung: Festschrifi fur Nettarp, S.
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insoweil kann also eine gewohnheitsrechtliche Ermiéchtigung zu hoheit-
lichern Handeln nicht angenommen werden.

Anders kann es nur in speziellen Fillen besonderer Gewaltverhili-
nisse sein, wie z. B. im Anstaltsrecht. Dje Anstaltsbenutzungsgebiihr steht
in so engem Zusammenhang mit dem Anstaltszweck, daB jeder Anstalts-
benutzer von seiner mit der Anstaltsbenutzung zusammenhingenden
Verpflichtung zur Gegenleistung in Form einer Gebiihr weil. Man kann
daher sagen, dafi die Benutzungsgebiihr unmittelbar von dem Anstalts-
zweck umfaBt wird, vor allem da viele tffentlichen Veranstaltungen
gerade Sffentlich-rechtlich betrieben werden, um dem Anstaltsherrn bei
der Einziehung der Benutzungsgebiihr die starke hoheitliche Stellung zu
geben. Die Befugnis, von dieser Befihigung Gebrauch zu machen, setzt
aber auch bei der Anstalt eine Erméchtigung voraus. Ob diese — wie
vielfach angenommen — ausnahmsweise in einem Gewohnheitsrechtssatz
gesehen werden kann, mull unter der gegebenen verfassungsrechtlichen
Lage jeweils genau gepriift werden.

§ 19. Die spezielle Problematik des 6ffentlichen Dienstrechts

Da die Geltendmachung von Forderungen — Schadensersatz- und Er-
stattungsforderungen — gerade im &ffentlichen Dienstrecht eine beson-
dere Rolle spieli!, soll an dieser Stelle die Bedeutung des Erstattungs-
gesetzes vom 18. April 1937, das aus dem in §§ 134 ff. RBG geregelten
Defektenverfahren hervorgegangen ist?, im Hinblick auf unsere Proble-

187 £f. (185); Renck, Verwaltungsaki und Gesetzesvorbehalt: JuS 60, 5. 129 ff,
(132/133); Menger, Hichstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht:
Verw.Arch, Bd. 52 (1961), S. 196 £. (197); Menger, Hichstrichterliche Rechtspre-
chung zum Verwaltungsrecht: Verw.Arch. Bd. 57 (1966), S. 376 £f, (380/381);
Wacke, ,Leistungshescheide® gegen Beamie: DV 66, 5. 311 f. (313); Wussow,
Die Zwangsbeitreibung von Riickforderungsanspriichen: Die Sozialversiche-
rung, 1956, S. 196 ff.; Buckert, Heranziehung eines Beamten: ZBR 67, S. 11£.
BVerw(G U. 24, 6. 66 — VI C 183/62 —: BayVREI 66, S. 387—389; OV(& Ham-
burg U. 14.1,65 — Bf IT 20/64 —: ZBR 65, S. 394--396; OVG Hamburg U.
27.6.51 — Bf II 72/50 —: MDR 51, S. 634—635; OVG Koblenz U. 11.3.64 —
2 A 13/64 —: DVBI, 64, S. 931-932; Bez. VG Berlin — amerik. Sektor — U.
16.6.50 — 1 B 31/50 —: D6V 51, S. 40—51; VG Gelsenkirchen U. 2.11.62 — 1 K
251/61 —: RiA 63, S. 62—64; VG Koblenz U. 22. 11, 63 — 2 K 302/60 — DVBEI. 64,
S. 935—036; nach Dietlein, Die Geltendmachung: NJW 62, S, 1946 auch: VG

Wli'esbaden U. 23.3.61 — I 2 — 485/69 — und VG Koblenz U. 14.8.62 — 1 K
79/62 —

1 Vgl oben § 15, Einleitung und FuBnote 4.

* Zur geschichtlichen Entwicklung vgl. Reuf, Erstattungsgesetz, Einfiih-
rung 8. IX £; ferner die amtliche Begriindung zum (esetz iiber das Verfahren
fiir die Erstattung von Fehlbestinden an &ffentlichen Vermébgen (Erstattungs-
gesetz) vom 18. April 1937, abgedruckt bei Heuser-Kobel, Erstattungsgesetz,

S. 14 1f.; Rupp, Der Schadensersaiz- und RegreBanspruch: DVBL 63, S. 597 £f.
(580).
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matik untersucht werden. Das Erstattungsgesetz sieht gemil § 1 Abs. 1
und 2 eine Geltendmachung von Schadensersatzforderungen durch Ver-
waltungsakt® nur dann vor, wenn ein Fehlbestand an 6ffentlichem Ver-
mdgen eingeireten ist; zum Fehlbestand soll auch ein durch vorsitzliche
strafbare Handlung verursachter Vermdgensschaden gehtren. Sinn und
Zweck des Erstattungsverfahrens war und ist es, in bestimmt gelagerten
Fillen der Verwaltung ein schnelles Zugriffsrecht zu sichern, chne dafl
sie gezwungen ist, im Klagewege gegen den Beamten vorzugehen®. Im
iibrigen muBte die Verwaltung gegen den erstattungs- oder ersatzpflich-
tigen Beamten vor dem Zivilgericht klagen.

Allein aus dieser historischen Entwicklung folgt schon, daB die An-
nahme einer gewohnheitsrechilichen Ermichtigung zur hoheitlichen Gel-
tendmachung von Schadensersaiz- und Erstattungsanspriichen im 6ffent-
lichen Dienstrecht nicht mdglich ist. Gerade die spezielle Regelung des
Defekten- bzw. (spiteren) Erstattungsverfahrens zeigt ndmlich, dall eben
kein allgemeines Recht bestanden hat, die Leistung auf Schadensersatz-
oder Erstattungsforderungen von dem Beamten zu erzwingen®. Aus der
Regelung des Erstattungsgesetzes lift sich entgegen dem Bundesver-

" waltungsgericht® daher der Umkehrschlu§ ziehen, da andere als die in
§ 1 Abs. 1 und 2 ErstG genannten Forderungen nicht im Wege des Lei-
stungsbescheids sollten geltend gemacht werden kiénnen’. Dal das Er-
stattungsgesetz in keiner Hinsicht einen ,systemgerechten Schritt in
Richtung auf die heutige Rechisordnung®® darstellt, bedarf nach der ein-
gehenden Widerlegung, die diese These durch Wacke® gefunden hat, kei-
ner weiteren Begriindung mehr. Erginzend sei jedoch bemerkt, dafi dem
System des heutigen Verwaltungsrechts eine gesetzliche Grundlage, d. h.
eine formell-gesetzliche Ermichtigung zur Heranziehung durch Lei-
stungsbescheid (also Verwaltungsakt) auch im besonderen Gewaltver-
hiltnis entspricht. Wenn in dem Erstattungsgesetz ein ,systemgerechter
Schritt® fiberhaupt zu sehen wire, so doch eben auf eine gesetzliche Rege-
lung der Befehlsbefugnis zur Geltendmachung von Forderungen hin. Um
so erstaunlicher ist dann aber die dem entgegengesetzte Folgerung, daB

3 Zur Qualifizierung des Erstattungsbeschlusses gemiB § 5 ErstG als Ver-
waltungsakt vgl. Reuf, Erstattungsgesetz, S. 36.

4 Reufl, Erstattungsgesetz, § 1, Anm. 13 (8. 35 ff.) und Einfiihrung (8. X)
spricht von privilegierten Zugriffsrechien,

5 80 auch Rupp, Der Schadensersatz- und RegreBanspruch: DVEL 863, S.
577 £f, (581).

8 BVerw(G U. 17.9.64 — II C 147/61 —: BVerwGE Bd. 19, S. 243 . (247).

7 Dietlein, Die Geltendmachung: NJW 62, S, 1946 ff. {1949); Rupp, Der Scha-
densersatz- und RegreBanspruch: DVBL, 83, S. 577 (580/581); Buckert, Heran-
ziehung eines Beamten: ZBR 67, S. 11. (8. 2). )

8 BVerw( U. 17.9. 64 — II C 147/61 —: BVerwGE Bd. 19, 8, 243 £f (247).

* Wacke, ,Leistungsbhescheide” gegen Beamte: D&V 66, S. 311 ff. (315).
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eine hoheitliche Heranziehung zur Leistung auf eine Forderung chne ge-
setzliche Erméichtigung maglich sein soll, wo heute die Tendenz besteht,
die Verwaltung in immer stirkerem MaBe in threr Titigkeit von gesetz-
Lichen Grundlagen abhingig zu machen!. Die Argumentation des Bun-
desverwaltungsgerichis beruht auf der mangelnden Unterscheidung zwi-
schen der Beféhigung und der Befugnis der Verwaltung zu hoheitlichem
Handeln durch Verwaltungsakt und betrifft eigentlich nur die Frage der
Beféhigung. Selbst wenn man mit dem Gericht die Befahigung zu hoheit-
lichem Handeln annehmen wollte, so wire immer noch der Beweis zu er-

bringen, dafB auch die Befugnis, von der Befihigung Gebrauch zu machen,
gegeben ist!,

Aus dem Erstattungsgesetz ergibt sich fiir eine iiber es hinausgehende

Befugnis zur Geltendmachung von Forderungen durch Leistungsbescheid

- kein Anhalt. Aus seiner speziellen Regelung ist vielmehr der SchluB zu

ziehen, daB eine weitergehende, gewohnheiisrechtliche Erméchtigung

zur Leistungserzwingung im Verwaltungswege im #ffentlichen Dienst-
recht nicht besteht.

§ 20. Zusammenfassung und Folgerungen

Eine Befugnis der Verwaltung zum jederzeitigen ErlaB eines Ver-
waltungsaktes belastenden Inhalts, regelmiBig also einer Verfiigung,

kann weder aus einem allgemeéinen Rechtsgrundsatz noch einemn Ge-
wohnheitsrecht hergeleitet werden.

Wenn jemals ein Rechtsgrundsatz des genannten Inhalts bestanden
haben sollte, so wiirde es sich dabei mangels unmittelbarer Ableitbarkeit
aus dem Rechtsprinzip nicht wn einen allgemeinen Rechtsgrundsatz,
sondern allenfalls um einen besonderen Rechtsgrundsatz, nimlich des
Verwaltungsrechts gehandelt haben. Da besondere Rechisgrundsgtze mit
den thnen zugrunde liegenden Ordnungsvorstellungen und besonderen
Interessenlagen wandelbar sind, wire ein besonderer Rechtsgrundsatz,

¥ Zuletzt noch ausdriicklich Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung:
Heft 24 (1966), S. 125 £. (150 £). & VVDSIL

U Ahnlich verkennt Scheerbarth, Verwaltungszwang im Bea :
_ZER 63, S. 168 {f. die Problematik. Aus der Tatsache. daB die DA o wor.
mbgentlichen Leistungen des Beamten nicht disziplinarbewehrt ist, leitet er
ab,“dal_ﬁ der Verwaltungszwang auf Grund des Erstattungsgesetzes rechtlich
zulissig sei und, ,daB jetzt allgemein, also auch auBlerhalb des Erstattungs-
gesetzes die Geltendmachung von vermigensrechtlichen Anspriichen, nament-
lich von Schadensersa!tzanspﬁidlen des Dienstherrn gegen den Beamten durch
Heranmehungsbesc_:held ... zugelassen wird; denn vermégensrechtliche Pflich-
tep des Beamten sind nicht disziplinarbewehrt®. Scheerbarth befafit sich nicht
mit der Frage, ob der ErlaB eines Verwaltungsaktes an die weitere Voraus—
setzung der gesetzlichen Ermichtigung gebunden ist.
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der den Trigern offentlicher Verwaltung den jederzeitigen ErlaB von
belastenden Verwaltungsakten erlaubt, mit der Veridnderung der Ver-
fassungslage und der strengen Durchfithrung des Gewaltgliederungs-
prinzips weggefallen.

Ein Gewohnheitsrechtssatz des genannten Inhalis ist weder im allge-
meinen Gewaltverhiltnis noch in den einzelnen hesonderen Gewaltver-
hiltnissen unter der Herrschaft des Grundgesetzes allgemein anzuerken-
nen. Zwar wird in den Anstaltsverhiltnissen hiufig eine gewohnheits-
rechtliche Ermichiigung fiir hoheitliche Handlungen als gegeben ange-
sehen. Diese kann jedoch nicht verallgemeinert werden und auf solche
Rechtsverhiltnisse, die zwar mit der anstaltlichen Beziehung in Verbin-
dung stehen, aber keinen unmittelbaren Bezug auf ihren Zweck haben,
nicht ausgedehnt werden. Gegen die Annahme eines Gewohnheitsrechts
spricht auBlerdem die sich mehrende Anzahl der eine Geltendmachung
von Forderungen durch Leistungsbescheid ablehnenden Stimmen in
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung.

Besonders im 6ffentlichen Dienstrecht folgt aus der speziellen Rege-
Iung des Erstattungsgesetzes, daB Forderungen, die von ihm nicht erfaBt
sind, nicht hoheitlich geltend gemacht werden kénnen.

Soweit ausdriickliche gesetzliche Ermichiigungen nicht vorhanden
sind, ist der Verwaltung keine Méglichkeit gegeben, 6ffentlich-rechtliche
Geldforderungen im Wege des Leistungsbescheides geltend zu machen.
Gegen den siumigen oder zahlungsunwilligen Schuldner einer 6ffent-
lich-rechtlichen Geldforderung mufl die Verwaltung Leistungsklage vor
den Verwaltungsgerichten erheben.

Siebentes Kapitel

Die Einordnung des Ergebnisses
in das System des Verwaltungsrechts

Das Ergebnis unserer bisherigen Untersuchungen, daf mangels aus-
driicklicher gesetzlicher Regelung eines Uber-/Unterordnungsverhilt-
nisses der Verwaltung die rechtliche Befihigung zur hoheitlichen Gel-
tendmachung von Geldforderungen gegeniiber Zivilpersonen nicht ge-
geben und daB die Verwaltung zur Durchsetzung gewisser Rechte des
Staates zur Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe gezwungen ist, scheini
auf den ersten Blick mit dem System des Verwaltungsrechts in Wider-
spruch zu stehen. Es muB daher versucht werden, das gefundene Ergeb-
nis in das System des Verwaltungsrechts einzuordnen.

§ 21. Die Vereinbarkeit des Ergebnisses
mit dem System des Verwaltungsrechts

Die These, die Verwaltung miisse gewisse Forderungen im Klage-
wege geltend machen, scheint nur schwer vereinbar mit der rechtlichen
Eigenart der 6ffentlichen Verwaltung, die typischerweise in der Uber-
legenheit liegt, mit der sie den Zivilpersonen gegenfibertritt!.

A. Der Begriff der 6ffenilichen Verwaltung und das
Verhalinis zwischen Verwaltung und Zivilperson

Lange Zeit hindurch ist die Verwallung negativ als die Tétigkeit des
Staates, die nicht Gesetzgebung und Rechtsprechung ist, bestimmt wor-
den® Soll festgesiellt werden, ob mit dem Begriff der &ffentlichen Ver-
waltung ein bestimmtes Verhiltnis rwischen Verwaltung und Zivilperson
verbunden ist, so reicht jedoch diese lediglich negative Definition der
Verwaltung nicht aus. Das Bediirfnis, die Verwaltung positiv gegeniiber

Rechtsprechung und Gesetzgebung abzugrenzen, hat gerade in neuerer

1 Wolff I, § 44, Einleilung (S. 247).

t Otto Mayer Deutsches Verwaltungsrecht, 8. 7; Hatschek-Kurtzig, Lehr-
buch des deuischen und preuBiischen Verwaltungsrechts 8. 5; W. Jellinek,
Verwallungsrecht, S. 6; Forsthoff, Lehrbuch, S. 1 resiimiert schheﬁhch es sei
der Eigenart der Verwaltung nach nicht mdglich, sie zu definieren; sie lasse
sich nur beschreiben.



104 7.Kap.: Einordnung d. Ergebnisses i. d. System d. Verwaltungsrechts

Zeit zu verschiedentlichen Definitionsversuchen gefithrt. So wurde etwa
die Verwaltung als ,die Verwirklichung der Verwaltungszwecke fiir den
konkreten Fall im Sinne einer Sozialgestaltung nach der Rechisord-
nung"® bezeichnet, oder der Satz aufgestellt: ,Verwaltung ist handelnde
Staatsfunktion, die das soziale Leben im Rahmen der Gesetze und auf
dem Boden des Rechts schispferisch gestaltet’.“ In beiden Bestimmungen
tritt der Gesichtspunkt des sozialen Bezugs der Verwaltungstitigkeit in
Erscheinung. Man mag ihn auch in der Definition der Verwaltung als
,die unmittelbar auf die Erfilllung der Staatszwecke in konkreten Einzel-
fallen gerichtete THtigkeit des Staates und anderer difentlich-rechtlicher
Verbinde“® sehen, wenn man in sie die Gemeinschaftsbezogenheit hin-
einliest®. Jedenfalls kommt in diesen Bestimmungen der Gemeinschafts-
bezug aller Verwaltungstitigkeit im Interesse der Allgemeinheit und
aller Individuen zum Ausdruck. Aber auch dies reicht noch nicht fiir eine
positive Bestimmung der Verwaltung aus, denn es gibt viele Titigkeiten
auch Privater, die gemeinschaftsbezogen sind und im Interesse der All-
gemeinheit und aller Individuen liegen’. Daher mub zur Begrifisbestim-
mung der Verwaltung ein formelles Moment hinzutreten, das eine Ab-
grenzung der offentlichen Verwaltung von privater, Zhnlich gemein-
schaftshezogener Titigkeit erlaubi®. Dieses formelle Element ist in der
Definition der 6ffentlichen Verwaltung von Wolff enthalten. Er bestimmt
sie als ,die mannigfaltige, zweckbestimmte, nur teilplanende, selbstbe-
teilipt durchfiihrende und gestaltende Wahrnehmung der Angelegen-
heiten von Gemeinwesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir
bestellten Sachwalter“?. Aus ihr ist nimlich zu erkennen, dafl nur die
Titigkeit in bestimmter Weise qualifizierter Subjekte dffentliche Ver-
waltung ist: die von Sachwaltiern des Gemeinwesens. Seine Definition
soll daher den weiteren Uberlegungen zugrunde gelegt werden.

Weil die 8ffentliche Verwaltung Verwaltung durch Sachwalier von
Gemeinwesen ist und well Gemeinwnsen liber offentliche Gewalt ver-

3 E. Becker, Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung: VVDSIL Heft 14
(1956), S. 96 ££. (105).

4+ Rumpf, Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung: VVDSiL Heft 14
(1956), S. 136 ff. (153)-

5 Peters, Die Verwaltung zls eigensténdige Staatsgewalt, S. 7.

® Tut man dies nicht, so ist die Definition von Peters zu weit, da Erfiillung
eines Staatszwedkes im Einzelfall auch die Rechtsprechung ist, denn nach dem
Rechtsstaatsprinzip ist auch die Herstellung eines materiell gerechten Zu-
standes Staatszweck (vgl. v. Mangoldi-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Arf. 20
Anm. VI (8. 600); Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienstlicher Rechts-
akt, S. 46/47).

7 z. B, Presse oder L_ebensmitteleinzelhandel; vgl. Wolff 1, § 2, IL, b, 2 (S, 11).

8 WolffI,§2 1L b, 2 (8. 11).

9 Wolff I, § 2, IT, ¢ (8. 12).
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fiigen', liegt die Annahme nahe, dafl Verwaltung nur Titigkeit kraft
offentlicher Gewalt ist, also typischerweise aus der Uberlegenheit heraus
erfolgt. Dies war so lange auch richtig, wie die Eingriffsverwaltung das
Bild der &ffentlichen Verwaltung bestimmte, Mit der immer gréferen
Umfang annehmenden Leistungsverwaltung geht jedoch zusehends das
Obrigkeitliche der Verwaltungshandlungen verloren, und trotz der 6f-
fentlich-rechilichen Grundlagen der Verwaltungstitigkeit kommt die
Uberlegenheit immer weniger zum Ausdruck. Gerade die Entwicklung
und zunehmende Bedeutung des verwaltungsrechtlichen Vertrages!!
zeigt, daB das Wesen der &ffentlichen Verwaltung die Uber-/Unterord-
nung zwischen Verwaltung und Zivilperson nicht als denknotwendige
Voraussetzung hat. Je mehr die Inferessenlagen zwischen Verwaltung
und Zivilperson denen dhnlich werden, die im Privatrecht geregelt sind!2,
um so weniger besteht AnlaB, von der Sache her eine Uber-/Unterord-
nung zwischen Verwaltung und Biirger anzunehmen und die Verwaltung
fiir befihigt zu halten, einseitig zu handeln. Einseitigkeit, Verbindlich-
keit und Eingriff sind begrifflich mit der 6ffentlichen Verwaltung daher
nicht verbunden. Es bestehen auch keine Zweifel, daf Verwaltung sogar
in den Formen des Privatrechts betrieben werden kann, und die Praxis
zeigt, dal} die Verwaltung gerne in privatrechtliche Formen ausweicht,
weil diese der Gestaltung weiteren Spielraum lassen?s.

Vom Begriff der 6ffentlichen Verwaltung her bestehen daher keine
Bedenken, eine generelle Uber-/Unterordnung zwischen Verwaltung
und Zivelperson zu verneinen. Es ist auch gesetzlich anerkannt, daB die
Verwaltung aus der Gleichordnung heraus handeln und im Klagewege
vorgehen kann, wenn sie sich dazu entscheideti®.

B. Die Vereinbarkeit des Ergebnisses mit dem
Verwaliungsrecht als Teil des Gffentlichen Rechis

Mit dem System des Verwaltungsrechts als Teil des 6ffentlichen Rechts
scheint es jedoch schwer vereinbar, dafi die Verwaltung zur Geltend-
machung von Forderungen Klage erheben mull, auch wenn sie sich dazu
nicht freiwilliz entscheidet. So wird es wenigstens den Vertretern der

Ansicht erscheinen, die als wesentliches Merkmal der Beziehungen zwi-

1 Wolff I, § 3,1, e (S. 16).

1 Vgl oben § 2, B, II.

2 Wolff I, § 44, Einleitung (S. 247).

B Wolff I, § 23, I, a (8. 80); zu der Problematik, die durch die , Flucht des

Staates... in das Privatrechi® (Fleiner, Institutionen, S. 326) enfsteht, vgl.
Wolff I, § 23, IL, b (S. 93). ) ' V8

__“ ‘_fgl. z. B, § 126 Abs. 2 BRRG; zum Problem des Rechtsschutzbediirfnisses
fiir eine Klage der Verwaltung vgl. BVerwG . 17.7.63 — VI C 173/61 —:
Buchholz 237.7, § 84 LBG NW Nr. 1.
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schen Verwaltung und Biirger die Uber-/Unterordnung ansieht, und
diese, d. h. also ein Gewaltverhilinis, als Kriterium der Abgrenzung des
oifentlichen vom privaten Recht verwendet (Subjektionstheorie)!s. Die
Unhailtbarkeit dieser Theorie ist allerdings schon seit Nawiaskys Ab-
handlung iiber das Forderungs- und Gewaltverhilinis®® indiziert. So-
lange man an das Bestehen eines allgemeinen Gewaltverhiltnisses glaub-
te, das von sich aus konkrete Auswirkungen im Verwaltungsrecht haben
sollte, konnte mit dem Hinweis auf dieses tatsichlich der Subjektions-
theorie eine gewisse Berechtigung nicht abgesprochen werden. Mit der
Erkenntnis, daB das allgemeine Gewaltverhilinis unter der geltenden
Verfassungslage mit der Durchfiihrung des Gewaltteilungs- und Gesetz-
méBigkeiisprinzips nur noch eine staats- und verfassungsrechtliche Kate-
gorie ohne unmittelbare Wirkung im Verwaltungsrecht ist, ist aber jeder
Anhalt fiir eine konkret wirksame, allgemein geltende Uber-/Unterord-
nung zwischen Verwaltung und Biirger entfallen.

Damit soll keineswegs die Existenz 6ffentlicher Gewalt und ihre Wirk-
samkeit geleugnet und mit dem {iberlieferten Sysiem der Staat aufge-
geben werden'?. Das Bestehen dffentlicher Gewalt wird weiterhin aner-
kannt'®; nur werden die Grenzen und die Voraussetzungen ihrer Anwen-
dung durch die Organe der einzelnen Teilgewalten, insbesondere der
Verwaltung, schirfer umrissen als bisher. Rechtlich ist nimlich das Ge-
waltverhéltnis als Ausdruck der Beziehungen zwischen Staat und Bir-
ger auf dem verhilinismiB8ig engen Kreis der Grundpflichten und deren
Geltendmachung beschrankt?®. Nur wenn die Verwaltung Grundpflich-
ten der Biirger geltend machen soll, ist sie von Rechts wegen befihigt,
Glfentliche Gewalt auszuiiben, ohne da8 ibr diese Befihigung ausdriick-
lich durch Verfassungsrechtssatz oder Gesetz eingerdumt ist, weil das all-
gemeine Gewaltverhilinis in eine verwaltungsrechtliche Kategorie trans-
formiert ist, wenn die Verwaltung zur Wahrnehmung der den Grund-
pilichten entsprechenden staatlichen Rechie zustindig ist. Ob in anderen

15 G Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 384 ff. (386); E. Koufmann, Ver-
walfung, Verwaltungsrecht: WBDStVR S. 688 ff. (703); Forsthoff, Lehrbuch,
§ 6, 2 (S. 100), auch noch in der 9. Aufl. 8. 107; vgl. auch die Darstellung von
Siebert, Zur neueren Rechtsprechung iiber die Abgrenzung von Zivilrechts-
weg und Verwaltungstechtsweg: D6V 59, 8. 733 £

1* Nowiasky, Forderungs- und Gewaltverhilinis: Festschrifi fiir Zitelmann,
5. 1ff.

17 Baring, Zur Problematik eines Verwaltungsverfahrensgesetzes: DVBL 65,
S. 180 f£f. (183).

18 Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, S. 5; W. Weber, Das
Richiertum in der deuischen Verfassungsordnung: Festschrifi fiir Nieder-
meyer, 5. 261 £f. (275}.

¥ Wenn atch die Verwaltung — im Besitze der ,einzigen Gewalt” (Kriiger,
Allgemeine Staatslebre, § 36, I, S. 848 If) — praktisch jedes denkbare Ver-
langen durchsetzen kann.
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Fillen die Beziehungen zwischen Verwaltung und Biirger als Gewalt-
verhiltnis geordnet sind, kann im Rechisstaat nur das Gesetz regeln.
Soweit dies nicht der Fall ist, ist von einer Gleichordnung zwischen Ver-
waltung und Biirger auszugehen,

Die Richtigkeit dieser These wird durch die Subjektstheorie von
Wolff*® bestiitigt. Danach liegt &ffentliches Recht dann vor, wenn ein
Rechtssatz nur einem Triger hoheitlicher Gewalt zugeordnet werden
kann. Erst die Subjektstheorie hat dem verwaltungsrechtlichen Denken
wirksam die Fesseln genommen, die ibm durch die Annahme einer vor-
gegebenen Uber-/Unterordnung zwischen Verwaltung und Zivilperson
angelegt waren, denn nach ibr sind auch 6ffentlich-rechtliche Rechts-
sdtze denkbar, die von einer Gleichordnung zwischen Staat und Biirger
ausgehen. Auf dem Boden der Subjektstheorie ist es miglich geworden,
auch das Verhiltnis zwischen Verwaltung und Zivilperson allein vom
Rechissatz her zu beurteilen, indem man jeden Rechtssatz darauf unter-
sucht, ob er ein Forderungs- oder ein Gewaltverhilinis hervorbringt. Nur
50 wird klar herausgestelli, daB letzten Endes nur das Gesetz und durch
das Gesetz die Volksvertretung das rechtliche Verhiltnis zwischen Ver-
waltung und Zivilperson regeln und der Verwaltung gestatten kann,
éffentliche Gewalt auszuiiben und im Einzelfail anzuwenden.

- ~ § 22. Die Klage zur Geltendmachung von Geldforderungen

als systemgerechte Verwaltungshandlung

A. Die Einordnung der Behfrdenklage in die REechtsformen der Verwaliung

Herkémmlich werden die Rechtsformen der Verwaltung in obrigkeit-
liche, -schlicht-hoheitliche und fiskalische eingeteilt. Obrigkeitlich ist die
Eingriffsverwaltung, schlicht-hoheitlich die Leistungsverwaltung und
fiskalisch die Verwaltung in privatrechtlichen Formen!. Auch die Unter-
scheidung in Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung ist formeller
Art und dient nicht der Bezeichnung eines bestimmten Handlungsinhalts.
Gerade im Hinblick auf die Leistungsverwaltung wird daher die Tren-
nung zwischen schlicht-hoheitlicher und fiskalischer Verwaliung oft nicht
eindeutig gezogen?. Wenn man sich auch der formellen Natur der ge-
nannten Einteilung bewuBt ist, so ist es doch schwierig, die Klage vor

*® Wolff, Der Unterschied zwischen 6ffentlichem und privatem Recht: ASR
Bd. 76 (1950/51), S. 205 £f, (208/209); Wolff I, § 22, I1, c (S. 87); Menger, Hochst-
richterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht: Verw.Arch. Bd. 50 (1959),
S. 193 £f. (197/198); vgl. auch oben § 2, B, II.

L Wolff I, § 23, IL, b (S. 93) und 1JI (S. 94).

* Vgl die Kritik von Uber, Staatsrechtslehrertagung 1960: ASR Bd. 86 (1961),
5. 101 1, (116 1.).
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einem Verwaltungsgericht in die gegebenen Rechisformen der Verwal-
tung einzuordnen. DaB die Klage keine obrigkeitliche Titigkeit ist, folgt
schon daraus, dafl mit ibr kein Eingriff der Verwaltung in die Rechts-
sphire einer Zivilperson verbunden ist. Zieht man in Betracht, daB auch
das ProzeBrecht tffentlich-rechtlicher Natur ist, eine Klage also auch
formell auf dem dffentlichen Recht beruht, so scheint ihre Einordnung in
die schlicht-hoheitlichen Verwaltungshandlungen naheliegend, weil
schlicht-hoheitlich die Handlungen sind, die zwar auf Grund éffentlichen
Rechts, aber nicht obrigkeitlich vorgenommen werden®. Diese Einord-
nung vermag allerdings auch nicht ganz zu befriedigen, weil in dem Be-
griff der Hoheitlichkeit die 6ffentliche Gewalt durchblickt, die Klage aber
gerade deshalb stattfinden soll, weil die Verwaltung nicht befihigt und
befugt ist, selbst tifentliche Gewalt auszuiiben. Da die Geltendmachung
von Forderungen zum &ffenilichen Vermégensrecht gehdrt, ist man am
ehesten geneigt, die Klage zur Geltendmachung von Forderungen als fis-
kalische Titigkeit einzustufen. Dabei witrde aber unversehens eine mate-
riell-rechtliche Wertung vorgenommen, da der Staat als Vermdogens-
triger hilufig auch die Bezeichnung ,Fiskus® trigtt. Fiskalisch im Sinne
der heutigen Lehre kann die Klage einer Behérde allerdings deshalb nicht
sein, weil fiskalisch privatrechtliches Handeln bedeutet und die Klage-
erhebung keine Handlung in privatrechtlicher Form ist. Am besten mag
daher die behérdliche Klage mit Stern als ,schlichte Verwaltungsiufie-
rung oder -mafinahme®® oder mit Huber als » verwaltungshandlung
schlicht verwaltender Art“® bezeichnet werden. Durch diese Bezeich-
nung wird jeder Hinweis auf eine Anwendung 5ifentlicher Gewalt ver-
mieden und doch erreicht, dafl die Handlung als auf materiellem Ver-
waltungsrecht beruhend erkannt wird.

B. Die materielle Bestimmung der Verwaltungstitigkeiten
am Beispiel der Verbandsverwaltung ung der Yermégensverwaltung
und die wesensgemiilen Handlungsfermen

Solange eine generelle Uber-/Unterordnung zwischen der Verwaltung
und der Zivilperson angenommen wurde, stand auBer Zweifel, daB die
Verwaltung dieser gegeniiber zu hoheitlichern Handeln jederzeit befihigt
war. Es lag weitgehend in ihrem Belieben, wenn sie sich anderer Hand-
lungsformen bediente. Mit der Aufgabe der Doktrin von der allgemeinen
Uber-/Unterordnung und damit der generellen Befishigung (und Be-
fugnis) der Verwaltung zu einseitigem verbindlichen Handeln entsteht

3 Wolff I, § 23, IIL, b, 2 (S. 94). -

4 Vgl dazu die kritische Bemerkung von Wolff I, § 23, I, a (S. 90).

5 Stern, Schlichte VerwaltungsiuBerungen: BayVEL 57, S. 44 £f. (86 £.).
§ Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 1, S. 53; BA. 2, S. 200¢£.
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“jedoch sogleich die Frage nach der jeweils richtigen Form des Verwal-
tungshandelns.

I. Die Notwendigkeit einer materiellen Bestimmung
der Verwaltungstitigkeiten

Das Ergebnis der bisherigen Untersuchung, dall die Verwaltung For-
derungen, die nicht Abgaben sind, nur im Wege der Klage vor den Ver-
waltungsgerichten geltend machen kann, wenn sie zur hoheitlichen Gel-
tendmachung durch Leistungsbescheid nicht ausdriicklich befihigt und
befugt ist, wurde auf Grund des geltenden Rechts gefunden. Damit ist
aber noch nicht erwiesen, daBl das Einklagen von Forderungen die der
Verwaltungstatigkeit auf dem Gebiete des dffentlichen Vermogensrechts
entsprechende Handlungsform ist. Ebensowenig kann gesagt werden, dal}
die Geltendmachung von Forderungen durch Leistungsbescheid, auch
wenn sie geseizlich vorgesehen ist, dem &ffentlichen Vermégensrecht
wesensgemil ist. Durch eine gesetzliche Regelung der die vermigens-
rechtlichen Beziehungen zwischen Verwaltung und Zivilperson hetref-
fenden Rechtsverhiltnisse als Gewaltverhilinisse wiirden zwar die Be-
denken gegen eine Befihigung und Befugnis der Verwaltung zu einseiti-
gem Handeln bei der Geltendmachung von Forderungen beseitigt. Da-
durech ist man jedoch nicht der Frage enthoben, ob eine solche Regelung
=wirklich mit dem 6ffentlichen Vermégensrecht vereinbar ist.

Ob eine bestimmte Handlungsform einem bestimmten Handlungsin-
halt, also einer T&tigkeit der Verwaltung auf einem bestimmten Gebiet
éffenflicher Verwaltung, entspricht, kann nicht nach der geltenden
Rechislage beurteilt werden, sondern mufl danach entschieden werden,
ob sich ein notwendiger Zusammenhang zwischen dem Inhalt einer Ver-
waltungstitigkeit und dem Verhiltnis zwischen Verwaltung und Zivil-
person herstellen 14Bt. Aus diesemn ergibt sich ndmlich, wie die vorher-
gehenden Untersuchungen gezeigt haben, auch die Form des Verwal-
tungshandelns. Die Frage nach der Ubereinstimmung zwischen dem In-
halt einer Verwaltungstitigkeit und dem Verhilinis zwischen Verwal-
tung und Zivilperson kann nur beantwortet werden, wenn es gelingt, die
Verwaltungstitigkeit materiell zu bestimmen.

II. Die materielle Bestimmung der Verbandsverwaltung und der
Vermdgensverwaltung und thre wesengemiflen Handlungsformen

In der Auseinandersetzung mit Umfang und Inhalt des allgemeinen
Gewaltverhiltnisses haben wir gesehen, dall die Staatsgewall rechtlich
nur so weit reicht, wie die Erfiillung und Durchsetzung der Grundpflich-
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ten (Verbandspflichten) es erfordert, da8 sie in diesern Rahmen aber auch
Herrschaft sein muB, um wirksam die Erfiillung der Grundpflichten
durchsetzen und dadurch den Verband in seiner guten Ordnung erhalten
zu kénnen. Alle Verwaltungstitigkeit, die die Grundpflichterfiillung zum
. Gegenstande hat und dadurch der Verbandserhaltung unmittelbar dient,
mull daher ihrem Wesen nach auf einer Uber-/Unterordnung gegriindet
sein. Der tiefere Grund fiir die Gestaltung des Verbandspflichtenverhilt-
nisses als Gewaltverhilinis liegt darin, da8 das Interesse an der Ver-
bandserhaltung und -entwicklung, ohne die auch Einzelinteressen —
nicht einmal die Grundrechte — nicht wirksam geschiitzt und durchge-
setzt werden konnten, das Interesse des einzelnen an der Freiheit von
Beeintrichtigungen seiner Rechtssphire durch die Verwaltung erheblich
iberwiegt. Der Verbandsverwaltung ist daher der Verwaltungsakt als
wesensgemile Handlungsform zuzuordnen,

Uberall, wo der Gegensatz zwischen einem héher zu bewertenden all-
gemeinen Interesse und den Individualinteressen des einzelnen nicht be-
steht, ist ohne weiteres eine Uber-/Unterordnung zwischen Verwaltung
und Zivilperson dagegen nicht anzunehmen. Das ist um so weniger még-
lich, je stirker die Interessenverteilung zwischen Verwaltung und Biirger
mit den Interessenlagen vergleichbar ist oder sogar iibereinstimmt, wie
sie im blirgerlichen Recht geregelt sind. Nirgendwo wird dies deutlicher
als im Hinblick auf die 8ffentlich-rechtlichen Schadensersatz- und Erstat-
. tungsforderungen des Staates gegen Zivilpersonen, zumal die letzteren
weitgehend in Anlehnung an das Zivilrecht entwickelt wurden?. Unzwei-
felhaft besteht ein allgemeines Interesse besonders an dem Ausgleich
und der Bewahrung des 6ffentlichen Vermogens, weil alle Verbandsmit-
glieder durch ihre Abgabenleistungen (Finanzpflicht) zu seiner Ent-
stehung und Vermehrung beitragen und das 6ffentliche Vermigen
schlieBlich fiir die Erledigung und Erfiillung der 5ffentlichen Aufgaben
des Staates zur Verfiigung stehen soll. Es darf jedoch nicht iibersehen
werden, daB durch die Qualifizierung des Staates wie der anderen Gifent-
lich-rechtlichen Kérperschaften, die Triiger von 6ffentlichem Vermégen
sind, als Rechtspersinlichkeit die vermégentlichen Rechte und Anspriiche
des §ffentlichen Rechis einen #hnlich individuelien Charakter bekommen
wie die vermdgentlichen Rechte und Anspriiche im Privatrecht®. Es fehlt
der difentlichen Vermédgensverwaltung auch die unmittelbare Bezogen-
heit auf einen sozialen (Gemeinschafts-)Zweck, wie sie bei aller Tatig-
keit der Verbandsverwaltung offenkundig ist. Man kann bei ihr nicht
einmal von ,dienender Mittelbarkeit«® sprechen, da bei ihr auch kein

7 Vgl. oben § 3, B, IL. _

8 Vgl dhnilich: Schmidt-Rimpler, Wirtschaftsrecht: HISW Bd. 12, S. 686 1f,
(695).

* Wolff I, § 2, 11, 4 (S. 9.
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"Bezug auf einen auBerhalb der Verwaltung selbst liegenden bestimmten

Verwaltungszweck festzustellen ist. Die &ffentliche Vermbgensverwal-
tung ist gewissermaBen Verwaltung der Verwaliung und dient dem
»Quasi“~-Individualinteresse des Staates, das zu behalten oder zu erhal-
ten, was ihm rechtens zukommtte,

S0 lautet bei der dffentlichen Vermégensverwaltung der Interessen-
gegensatz nicht: Allgemeininteresse an der Erhaltung des Verbandes
Staat /. Individualinteresse an der Freiheit von staatlichen bzw. be-
hérdlichen Eingriffen, sondern: Interesse des Staates an der Uberein-
stimmung zwischen seinem Vermdgensrecht und Vermbgensbesiand /.
Interesse des Individuums an der Ubereinstimmung zwischen seinem
Vermigensrecht und dem Vermigensbestand. Diese Interessen sind
gleich zu bewerten. Daher ist der &ffentlichen Vermbgensverwaltung die
Uber—/Unterordnung, das Gewaltverhilinis wesensfremd. Auch die ge-
setzliche Regelung der vermdgensrechtlichen Beziehungen zwischen Ver-
waltung und Biirger diirfen daher, sollen sie systemgerecht bleiben, den
Rahmen der Gleichordnung nicht verlassen, es sei denn, daf} im Einzelfall
ein besonders hoch zu bewertendes vermdgentliches Interesse des Staates
es erforderlich macht, der Verwaltung die Moglichkeit zu geben, sich
selbst ihr Recht durch Anwendung 6ffentlicher Gewalt zu verschaffen.
Grundsétzlich ist aber die Vermigensverwaltung im 6ffentlichen Recht
wie im Privatrecht auf dem Boden der Gleichordnung zu betreiben. Die
Klage zur Geltendmachung von Geldforderungen ist daher die wesens-
gemiBe Handlungsform der 6ffentlichen Vermigensverwaltung.

Diesem Ergebnis widerspricht auch nicht, daB hinsichtlich der Ab-
gabenforderungen ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis angenommen
wird mit der Folgerung, dafl Abgabenforderungen durch Leistungsbe-
scheid gelitend gemacht werden kénnen. Die Erhebung von Steuern, Bei-
trigen, Gebiihren und Kosten stellt zwar auch eine Art der Vermoégens-
verwaltung dar. Sie dient jedoch zunichst der Bildung des éffentlichen
Vermégens, ohne das der Stzat nicht existieren kann. Gerade aus diesem
Grunde ist die Entrichtung von Abgaben ein AusfluB der Finanzpflichten
der Zivilperson und damit einer Grundpflicht. Bei der Geltendmachung
von Abgabenforderungen steht die Durchsetzung der Grundpflichts-
erfiillung derart im Vordergrund, daB der vermogensrechtliche Aspekt

¥ Die Unterscheidung Schmidi-Rimplers, Wirtschafisrecht: HASW Bd. 12,
S. 686 ff. (695) zwischen dem ,mitgliedschaftlichen Verhiltnis der Biirger zur
Staatskirperschatt” und dem Verhiiltnis des Biirgers zum Staaf, ,soweit die-
ser ohne Beziehung zur Einordnung ihnen als Individuum gegeniibertritt”,
hat ihre Bedeutung daher zur Abgrenzung und materiellen Bestimmung der
einzelnen Verwaltungstitigkeiten; zur Abgrenzung von &ffentlichem und
privatern Recht ist sie allerdings ungeeignet, da sie letztlich doch wieder auf
den Gegensatz zwischen Uber-/Unterordnung und Gleichordnung abstellt
{vgl. dazu oben § 21, A),
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fast vollig zurilicktritt. Dem entsprichi die gesetzliche Regelung!l, daB
gegen Leistungsbescheide, die die Geltendmachung von Abgabenforde-
rungen zum Gegenstande haben, eingelegte Rechtsmiitel keine aufschie-
bende Wirkung haben.

§ 23. Zusammenfassung

Mit dem Begriff der Verwaltung ist die Uber-/Unterordnuing zwischen
Verwaltung und Zivilperson nicht denknotwendig verbunden. Die typi-
sche Uberlegenheit, aus der heraus die Verwaltung der Zivilperson ge-
geniiber titig wird, stammt aus der Zeit, in der die Verwaltungstitigkeit
weitgehend Eingriffsverwaliung war. Mit dem zunehmenden Umfang der
Leistungsverwaltung und der Angleichung der Interessenlagen zwischen
Verwaltung und Biirger an solche, wie sie im biirgerlichen Recht geregelt
sind, besteht immer weniger AnlaB, von der Sache her eine Uber-/Unter-
ordnung zwischen Verwaltung und Zivilperson anzunehmen. Dies bewei-~
sen das Vordringen des verwaltungsrechilichen Vertrages und die haufig
anzutreffende Tendenz der Verwaltung, ins Privatrecht auszuweichen.

Die Gleichordnung zwischen Verwaltung und Zivilperson widerspricht
auch nicht dem Wesen des Verwaltungsrechts ais Teil des &ffentlichen
Rechts. Dieses ist nicht das Recht der Uber-/Unterordnungsverhilinisse
zwischen Staat und Zivilperson (Subjektionstheorie), sondern der Inbe-
griff der Rechtssiitze, die nur einem Triger hoheitlicher Gewalt zuzu-
ordnen sind (Subjekistheorie). Rechtssitze dieser Art miissen aber
nicht notwendig Gewaltverhiltnisse hervorbringen. Durch die Subjekts-
theorie ist es erst miglich geworden, vom Rechtssatz her das Verhilinis
zwischen Verwaltung und Zivilperson zu bestimmen. Nur wenn sich aus
einem Rechtssatz eine Uber-/Unterordnung ergibt, liegt ein Gewaltver-
hiltnis zwischen Verwaltung und Zivilperson vor.

Das bffentliche Vermogensrecht ist von der Gleichordnung zwischen
Verwaltung und Zivilperson bestimmt. Dies ergibt sich aus der mate-
riellen Verteilung der Interessen. WesensgemidBe Handlungsform der
Durchsetzung von offentlich-rechtlichen Forderungen ist daher die Klage
vor den Verwaltungsgerichten. Die Klage zur Geltendmachung von For-
derungen ist eine Verwaliungshandlung schlicht-verwaltender Art.

Die Geltendmachung von Abgabenforderungen gehirt nichi zur Ver-
mogensverwaltung, sondern ist Bestandteil der Verbandsverwaltung.
Diese ist von der Uber-/Unterordnung beherrscht, da ohne die Befihigung

11 ygl. die Regelung von § 80 Ahs. 2 VwGO.
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der Verwaltung zur selbstiindigen, hoheitlichen Durchsetzung der Ver-

bandspflichten die gute Ordnung des Verbandes Staat nicht aufrechier-
halten werden kénnte. Daher besteht hinsichtlich von Abgabenforderun-
gen zu Recht ein Gewaltverhiltnis, das es der Verwaltung erméglicht,
durch Leistungsbescheid vorzugehen.



Achtes Kapitel

Die verfassungsrechtlichen Grenzen einer o
gesetzlichen Ermichtigung der Verwaltung zur hohelthchen.
Geltendmachung von Geldforderungen durch Leistungsbescheid

Wenn auch die Klage zur Geltendmachung von 6ffer{t-red1.tﬁd1en
Geldforderungen dem System des Verwaltungsrechis und dm: G1e1c1}ord-
nung zwischen Verwaltung und Zivilperson dem Wefen_ der Pffe.nthchen
Vermdgensverwaltung entsprechen, so ist doch die Moghchkel.i_: nicht aus-
zuschlieBfen, dall der Gesetzgeber auch hinsichtlich der vermogensrechf.;-
lichen Beziehungen durch ausdriickliche gesetzliche Regelunge_p Zwi-
schen Verwaltung und Zivilperson Uber—/Unterordnur.lgsyerhaltn:lsse
schafft. Gerade im Hinblick auf die Uberlegungen zur Kod1ﬁ_z1erng eines
allgemeinen Verwaltungsverfahrens?!, in dessen liahmen lelch‘_c eine ent-
sprechende Generalklausel® aufgestellt werden kon.nte, erscheint es 1:10t—
wendig zu untersuchen, welche verfassungsrechtlichen Grenzen einer
generellen Erméchiigung der Verwaltung zur Gelter{dmachung von For-
derungen durch Leistungsbescheid gesetzt sind. Um die verfassgngsrecl?t-
liche Zuldssigkeit der Geltendmachung von Forderungen. mit hghglt«
lichen Mitieln untersuchen zu kénnen, ist es erforderlich, 31311 poch en}—
mal die Komplexitdt des Leistungsbescheides zu vergege‘nwartlgen. ‘Wir
hatten bereits oben festgestellt, daB der Leistungsbescheid entsprechend
seiner Feststellungs- und Anordnungsfunktion aus einem_feststellenden
Verwaltungsakt und einer Verfiigung zusammengesetzt ist. Durch .den
Leistungsbescheid stellt die Verwaltung also sel‘EJst das .Best‘el}en eme:r
Leistungspilicht in bestimmter Hihe fest und spricht gleichzeitig autor'l—
tativ aus, daBl die Zivilperson der festgestellten Pflicht entsprechend die

Leistung zu erbringen hat.
§ 24. Die hoheitliche Geltendmachung von Geldforde?ungen
durch Leistungsbescheid und das Prinzip der Gewaligliederung

Der Feststellung einer Leistungspflicht in bestimmter Hohe liegt die
Beurteilung eines abgeschlossenen Sachverhalts zugrunde: Der Sachver-

1 rfG 63. . . .

2 EEWZ“SQ: Verwaltung ist berechtigt, ihr zustehende dffentlich-rechtliche
Geldforderungen im Wege des Leistungsbescheides geltend zu machen.

3 Vgl oben § 4, A, 1L
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halt (eine Schidigung, eine Zuvielzahlung oder die Tatsache eines Ver-
tragsschlusses) wird ermittelt — die zugehdérigen Rechisnormen werden
aufgesucht — der gefundene Sachverhalt wird unter die gefundenen
Normen subsumiert — durch Konklusion wird eine konkrete Rechtsfolge

-gefunden (Pflicht, Schadensersatz zu leisten, zu erstatten oder die ver-
tragliche Leistung zu erbringen} — die Rechtsfolge wird ausgesprochen
{feststellender Verwaltungsakt):. Durch diesen feststellenden Verwal-
tungsakt wird von der Verwaltung also Recht angewandt, wie es auch
der Richter tut, denn es ist gerade die Aufgabe des Richters und der
Rechtsprechung, Recht auf einen abgeschlossenen Sachverhalt anzuwen-
den. Es liegt daher nahe, in dem Vorgehen durch Leistungsbhescheid einen
Akt der Rechisprechung zu sehen und damit einen méglichen Verstof
gegen das Prinzip der Gewaltteilung (Art. 20 Abs. 2 G@G) in den dazu er-
michtigenden Gesetzen anzunehrmens.

A. Der Begriff der Rechisprechung

Nicht alie Rechtsanwendung auf einen abgeschlossenen Sachverhalt ist
Rechtsprechung, denn vielfach wenden auch die Verwaltungsbehtrden
Recht auf einen abgeschlossenen Sachverhalt an, ohne daf noch in Zwei-
fel gezogen wiirde, daB es sich dabei um Verwaltung handelt (vgl. z. B.
den streitentscheidenden Verwaliungsakt)®. Um feststellen zu kénnen,
ob in dem zum Erlal} eines Leistungsbescheides erméchtigenden Gesetz
der Verwaltung Rechtsprechungsfunktionen iibertragen werden, muB

geklirt werden, worin die materiellen Kriterien der Rechtsprechung zu
sehen sind.

Nach Friesenhahn ist das materielle Kriterium der Rechtsprechung die
Rechtsanwendung zur Entscheidung eines Rechtsstreites?. Dagegen er-
heben sich insofern Bedenken, als auch streitentscheidende Verwaltungs-
akte einen Sireit, eine Kontroverslage®, voraussetzen und schlichten sol-
len, und andererseits im richterlichen Normenkontrollverfahren oder
Strafverfahren eine Kontroverslage fehlt®. Ebensowenig ist als materiel-

* Vgl dazu Bettermann, Verwaltungsakt und Richterspruch: Gedéchtnis-
schrift fiir W. Jellinek, S, 361 £f. (368).

¥ Vgl. Henrichs, Urteilsanmerkung: NJW 64, 3. 2366; Dietlein, Die Geltend-
machung: NJW 62, S. 1946 ff. (1948),

* Wolff I, § 47,1, d (8. 273); Schiile, Der streitentscheidende Verwaltungsalt:
Staats- und Verwaltungswissenschaftliche Beitrége, 8. 277 ff. (294); Friesen-
hahn, Uber Begriff und Arten der Rechisprechung: Festschrift fiir Thoma,
S. 2} . (27); BVerfG U. 1,7.53 — 1 BvL 23/51 -—: BVerfGE Bd. 2, 8. 380G If.
(391/393).

? Friesenhahn, Uber Begriff und Arten der Rechisprechung: Festschrift fiir
Thoma, 5. 21 £1. (27); auch Wolff 1,§19,L b, 1(S. 72).

8 Schiile, Der streitentscheidende Verwaltungsakt: Staats- und Verwal-
tungswissenschaftliche Beitrége, S. 277 ££, (291).

¥ Menger, System, S. 40 £f.

g
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les, die Rechisprechungs- von der Verwaltungstiitigkeit abgrenzendes
Merkmal die Rechisanwendung durch einen unbeteiligten Drittent? ge-~
eignet. Ein unbeteiligter Dritter ist die Verwaltung auch bei streitent-
scheidenden Verwaltungsakten, wenigstens in vielen Fallen!!, Im dibrigen
ist das Kriterium der Rechisprechung durch einen Dritten kein materiel-
les, sondern ein modales. Nicht geringere Bedenken bestehen gegen eine
Unterscheidung nach dem Zweck der Rechtsanwendung in der Weise, daB
die Verwaltung das Recht anwende, um das im Einzelfall bestehende
Verwaltungsinteresse zu verwirklichen', der Richter aber ,einzig und
aliein, um dem Rechtswert zu dienen, der Gerechtigkeit zum Siege zu
verhelfen®1s. Denn im Rechisstaate haben die Organe und Organwalter
aller Gewalten die Pflicht, die ihnen anvertraute Gewalt einzusetzen,
um den Staatszweck, einen materiell moglichst gerechten Zustand herzu-
stellen™, zu erreichen. Diese Aufgabe fillt also sowohl der Rechtspre-
chung als auch der Verwaltung zu, weshalb beide Gewalten auch nicht
nur an das Gesetz, sondern auch an das Recht gebunden sind (Art. 20
Abs. 3 GG).

Das materiell entscheidende Kriterium fiir die Rechtsprechung kann
nur in dem Verhiltnis des rechisanwendenden Organs zu dem angewen-
deten Rechtssatz gesehen werden. Rechisprechung ist Beurteilung eines
Verhaltens oder Zustandes unter Anwendung eines Rechtssatzes. Der
Rechtssatz ist fiir den Rechtsprechenden also BeurteilungsmaBstab, Be-

. urteilungsnorm, wihrend er fiir alle anderen, auch fiir die Verwaliung,
VerhaltensmaBstab und Verhaltensnorm ist®. Man kann daher Rechi-
sprechung im materiellen Sinne dahin definieren: Rechtsprechung ist die
Beurteilung eines Verhaliens oder eines Zustandes unter Anwendung
eines Rechissatzes als BeurteilungsmaBsiabes, der fiir den zu Beurteilen-
den VerhaltensmaBstab ist.

B. Der Leistungsbescheid als Akt materieller Rechisprechung

Wendet die Verwaltung eine Rechtsnorm, die das Verhalten eines
Rechtssubjekis als Verhaltensnorm regelt, als Beurteilungsnorm an, so
{ibt ste damit rechtsprechende Tatigkeit im materiellen Sinne aus. Eine

-

® 7 B Menger, System, S. 46 ff. Auf die Ungeeignetheit der Unabhéingigkeit
als materielles Unterscheidungsmerkmal weist Wolff I, § 19, L (5. 72) hin.

1 Wolff I, § 47, 1, 4 (S. 273).

12 gehiile, Der streitentscheidende Verwaltungsaki: Staats- und Verwal-
tungswissenschaftliche Beitrége, 5. 277 if. (294); Nebinger, Verwaltumgsrecht,
§ 10, I (8. 24/25).

13 Schiile, Der streitentscheidende Verwaltungsakti: Staats- und Verwal-
tungswissenschaftliche Beitriige, S. 277 {f. (294).

1 Maunz-Diirtg, Grundgesetz, Art. 20 Rd.Nr. 59; ». Mangoldt-Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Art. 20 Anm. VI, 1 (S. 600); Menger, System, S. 47

15 Bettermann, Verwaltungsakt und Richterspruch: Gedachtnisschrift fir
W. Jellinek, S. 361 £f. (363/364 u. 369).
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Norm, die eine Forderung regelt, spricht aus, wie sich ein Rechissubjelkt
zu verhalten hat, n#mlich im Falle einer Schadenszufiigung etwa oder
einer Zuvielzahlung, unter bestimmten Voraussetzungen Schadensersatz
zu leisten oder das zuviel Gezahlte zu erstatten. Das von den Rechtsnor-
men vorgeschriebene Verhalten ist Leistung von Schadensersatz oder
Erstattung. Sielit die Verwaltung fest, dafi jemand zum Schadensersatz
oder zur Erstattung verpflichtet ist, so wendet sie also diese Verhaltens-
normen als Beurteflungsnormen an. Mithin bt sie durch den in einem
Leistungsbescheid enthaltenen feststellenden Verwaltungsakt Recht-
sprechung im materiellen Sinne aus'®. Damit ist allerdings noch nicht ge-
sagt, dafl die Geltendmachung einer Forderung durch Leistungsbescheid
und das hierzu ermichtigende Gesetz gegen Art. 20 Abs. 2 GG verstoBen.

C. Die Vereinbarkeit der Ermichiizung zur
Geltendmachung von Forderungen durch Leistungsbescheid
mit dem Grundsatz der Gewaltgliederung

Ein VerstoB gegen das Grundgesetz aus dem Gesichispunkt der Ge-
waltgliederung kann jedoch in einer gesetzlichen Ermaéchtigung der Ver-
waltung, durch feststellende Verwaltungsakte materiell Rechisprechung
auszuiiben, deshalb nicht gesehen werden, weil Rechtsprechung i. S. des
Grundgesetzes nicht nur materielle Rechisprechung ist. Sie ist auch nicht
Rechtsprechung im Sinne Friesenhahns, also Rechtsanwendung zur
Streitentscheidung. Da Art. 92 GG die Rechtsprechung den nach Art. 97
GG unabhingigen Richtern anvertrauf, ist Rechtsprechung i. S. des
Grundgesetzes die Rechtsprechung im materiellen Sinne, erweitert durch
das modale Element der Ausiibung durch unabhingige Dritte?”. Im iibri-
gen fehlt der Ausiibung materieller Rechtsprechung durch die Verwal-
tung mit dem Erlaf von Leistungsbescheiden auch das fiir die Recht-
sprechung i. 8. des Grundgesetzes weiterhin erforderliche Merkmal der
endgiiltigen Entscheidung"¥; denn Leistungsbescheide sind gemif Art. 19
Abs. 4 GG richterlich Uberpriifbar. Ein Gesetz, das die Verwaltung zur
Geltendmachung von Forderungen durch Leistungsbescheid, der einen
feststellenden Verwaltungsakt enthilt, erméchtigt, wire also nicht wegen
VerstoBes gegen das Prinzip der Gewaltteilung verfassungswidrig.

1 Vgl zum Steuerbescheid Flume, Steuerwesen und Rechtsordnung:

. . » g: Fest-
schn_ft fiir _Smend, S. 59 £, (89, 91, 95 Fubnote 76), freilich ohne dessen Unter-
scheidung in Handlungs- und Sachentscheidungsnormen zu bejahen; a. A.
f_:le%n, S;;eftﬁrwesen und Rechtsordnung: Fin.Arch. Bd. 14 NF (1953/54), 8. 1 ff
insbes. ). T i

T Wolff I, § 19, IT, ¢ (S. 75).
13 Wolff I,§ 19, I, ¢ (5. 73).
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Durch einen Leistungsbescheid wird auch nicht das verfassungsrecht-
liche Gebot, dall niemand Richter in eigener Sache sein darf, verietzi!®.
Dieser Grundsatz gilt ndmlich nur fiir die richterliche Tatigkeit, und fiir
diese ist wesentlich, daB von einem nichtheteiligten Dritien entschieden
wird®. Mit dem Leistungsbescheid irifft dagegen die Verwaltung als
Selbstbeteiligte die Entscheidung tiber ein zwischen ihr und einer Zivil-
person bestehendes Rechisverhilinis.

§ 25. Leistungsbescheid und UbermaBverbot

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen ein Gesetz, das der Verwaltung
gestattet, Forderungen durch Leistungsbescheid geltend zu machen, er-
geben sich allerdings aus einem anderen Gesichtspunkte. Diesen hat etwa
Henrichs angesprochen, wenn er aus dem Prinzip des Rechtsstaates ab-
zuleiten versucht, daB bei Meinungsverschiedenheiten iiber Anspriiche
des Staates gegen Zivilpersonen der Richter im unmittelbaren Gerichts-
verfahren und nicht erst im Rechisiiberpriifungsverfahren zu entschei-
den habel. Henriche ordnet die Problematik allerdings in den Fragen-
kreis um die Gewaligliederung ein; darauf beruht offensichtlich auch
seine Ansicht, daB bei der Geltendmachung von Geldforderungen eine
Art Prioritit der Rechtsprechung bei der Ausiibung der 6ffentlichen Ge-
walt bestehen soll.

In Wirklichkeit handelt es sich hier aber nicht um ein Problem der Ge-
waltgliederung, sondern um ein solches des Ubermales. Auf unsere Pro-
blematik zugeschnitten lautet die Fragestellung, ob eine generelle ge-
setzliche Regelung der Rechtsbeziehungen zwischen Verwaltung und
Zivilperson im Hinblick auf Forderungen als Gewaltverh#ltnis und die
daraus folgende Befihigung und Befugnis der Verwaltung zur Anwen-
dung difentlicher Gewalt bei der Geltendmachung von Geldforderungen
wegen VerstoBes gegen das UbermaBverbot verfassungswidrig ist.

A_Das UbermaBverbot als Verfassungsgrundsatz

Das UbermaBverbot besagt, daB geeignete Mittel, die mehr als er-
forderlich und unvé/rhz'iltnismiﬁig sind, verboten sind® Die Erforderlich-

1 Dies nehmen z. B. an: Achterberg, Urteilsanmerkung: DVBL. 66, S. 152 f.
{153/154); Dietlein, Die Geltendmachung: NJW 62, S. 1946 ff. (1948); Henrichs,
Urteilsanmerkung: NJW 64, S. 2366 ff.; Rupp, Der Schadensersatz- und Re-
greBanspruch: DVEL 63, S. 577 (581).

2 Leibholz-Rinck, Grundgesetz, Art. 20 Rd.Nr. 35; BVerfG Beschl. 29. 4. 54
— 1 BvR 328/52 —: BVerfGE Bd. 3, S. 377 £f. (381).

1 Henrichs, Urteilsanmerkung: NJW 64, S. 2366 £.

* Lerche, TJbermaB und Verfassungsrecht, S. 19ff.; Wolff I, § 30, II, 3
(5. 142); WolfF 111, § 138, V (5. 143).
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keit eines Mittels und seine Verhiltnismifigkeit zu dem angestrebten
Zweck sind wie die Geeignetheit verschiedene Ausprigungen des Uber-~
maBverbotes® und diirfen nicht miteinander verwechselt werden?. Der
Grundsatz der Erforderlichkeit besagi, daB unter mehreren moglichen
(= zur Zweckerreichung geeigneten) Mitteln nur dasjenige gewihlt wird,
das die geringst einschneidenden Folgen hervorruft’. Nach dem Grund-
saiz der VerhiltnismifBigkeit mub die Handhabung eines Mittels zur Er-
reichung eines bestimmten Zwecks diesem gegeniiber angemessen, oder
negativ ausgedriickt, darf diesem gegeniiber nicht unangemessen sein$;
d. h. die mit der Anwendung eines Mittels verbundenen Nachteile diirfen
nicht auler Verhidltnis zu dem angestrebten und erreichbaren Erfolg

-stehen’. Das UbermaBverbot ist also eine Frage der Beschrankung des

belastenden staatlichen Eingriffs auf das notwendige MaB, ein Problem
des Rechtsstaates®, und steht in engem Zusammenhang mit der Vorstel-
lung von der Freiheit des einzelnen gegeniiber dem Staate®. So wird es
denn, als rechisstaatlicher Grundsatz ohnehin anerkannt!®, als grund-
rechtlich geboten behandelt oder sogar als Grundrecht eingestuftil.

Ohne auf die einzelnen Thesen und Begriindungen einzugehen??, kann
festgehalten werden, daB das UbermafBverbot jedenfalls Verfassungs-
rang!® hat und iiber seine historische Entwicklung aus dem Polizei- und

¥ Lerche, Ubermall und Verfassungsrecht, 8. 21; Hoppe, Der Forthestand
wirtschafislenkender MaBnahmegesetze bel Anderung wirtschaftlicher Ver-
hiiltnisse: D6V 65, S. 546 ff. (551); Wolff III, § 138, V (5. 143).

* Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 19 ££.; vgl. vor allem die ein~
gehenden Darlegungen von v. Krauf, Der Grundsatz der Verhilinism#Bigkeit,
S. 14 ff. (17), der allerdings unter VerhiiltnismiBigkeit i. w. S. sowohl die Er-
forderlichkeit als auch die Verh#linismiBigkeit i. e. 8. versteht (S. 15, 16).

5 Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 19; v. Krauf, Der Grundsatz
der VerhilinismiBigkeit, S. 15; Wolff 111, § 138, V, b (S. 143).

S Lerche, a.a.0.; v. Krauf, a.a.0,, 8. 14; BVerfG U. 11.6. 58 — 1 BvR 598/56 —:
BVeriGE Bd. 7, S. 377 £f. (405). .

7 Wolff 111, § 138, V, c (8. 143).

& BVerf: Beschl. 7. 4. 64 — 1 BvL 12/63 —: DVE], 64, S. 434 £f. {435).

¥ Diirig spricht von dem UbermaBverbot als ,einem Gesamtprinzip” unserer
Staatlichkeit (Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 2 Abs, 1, S. 73 Anm. 1).

1* BVerfG Beschl. 7.5.53 — 1 BvL 104/52 —: BVerfGE Bd. 2, 8. 266 ff. (280/
281); BVerfG U, 11.6.58 — 1 BvR 596/56 —: BVeriGE Bd. 7, S. 377 #f. (407);
BVerfG Beschl. 16.6.59 — 2 BvR 71/37 —: BVeriGE Bd. 9, 5. 339 ff. (346);
BVerfG U, 29. 7. 59 — 1 BvR 394/58 —: BVerfGE Bd. 10, S. 89 f. (103, 109, 117);
BVerfG Beschl. 7.4.6¢4 — 1 BvL 12/63 —: BVerfGE Bd. 17, S. 306 £f. (314);
BVG;rfG Beschl. 15,12.65 — 1 BvR 513/656 —: BVerIGE Bd. 19, S. 342 ff.
(348/349).

1 BVerfG Beschl 16.9.59 — 2 BvR 71/57 —: BVerfGE Bd. 9, S. 330 f, (346);
v. Kraufl, Der Grundsatz der VerhiltnismiiBigkeit, S. 26 £f. (39, 41/42, 51/52),

#* Vgl. dazu die eingehenden Darlegungen von Lerche, UbermaB und Ver-
fassungsrecht, S. 29 £f., 250 £f.

3 Am deutlichsten: BVerfG Beschl. 15.12. 65 — 1 BvR 513/65 —: BVerfGE
Bd. 19, 8. 342 ££. (348/349).
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Verwaltungsrecht'* hinaus nicht nur die Verwaltung, sondern auch die
Gesetzgebung bindet!s, Ein gegen das UbermaRBverbot verstoBendes Ge-
setz wire also verfassungswidrig.

B. Die MeBibarkeit der Anwendung hoheitlicher Gewalt
unter dem Gesichtspunkt des UbermaBes

Ehe allerdings in eine Priifung der Frage eingetreten werden kann, ob
die Anwendung hoheitlicher Gewalt zur Geltendmachung von Forderun-
gen durch die Verwaltung gegen das UbermaBverbot verst68t, muB
untersucht werden, ob eine solche Priifung iiberhaupt moglich ist. Dem
UbermaBverbot unterliegt ein Mittel oder eine MaBnahme, d. h. ein mate-
riell-rechtlich bedeutsames Instrument!®. Demnach wiirde die Anwen-
dung hoheitlicher Gewalt als reine Handlungsform nicht an den Grund-
sitzen der Geeignetheit, Erforderlichkeit oder VerhiltnismiBigkeit meB-
bar sein. Nun haben wir aber erkannt, daB das hoheitliche Handeln der
Verwaltung durch seine Verbindlichkeit an sich schon den Betroffenen
materiell beeintrichtigt'?, woraus die immanenie Eingriffswirkung des
Leistungsbescheides abgeleitet wurde. Das hoheitliche Handeln der Ver-
waltung durch Verwaltungsakt ist also keineswegs nur Form, sondern
selbst MaBnahme und materiell-rechtlich von Bedeutung. Es ist nur folge-
richtig, die Anwendung hoheitlicher Gewalt durch die Verwaltung an den
genannien Grundsiéitzen zu messen. Denn, wenn wir in der Anwendung
hoheitlicher Gewalt durch Verwaltungsakt einen Eingriff sehen, so ist es
denkbar, daf auch dieser Eingriff nicht erforderlich oder unangemessen
ist.

C. Die Verletzung des UbermaBverbotes durch die Anwendung
hoheitlicher Gewalt zur Geltendmachung von Geldforderungen

Zur Geltendmachung von Geldforderungen ist der Leistungsbescheid
ein geeignetes Mittel, da er bei Verweigerung freiwilliger Zahlung durch
den Schuldner in Bestandskraft erwachsen und nach den Verwaltungs-
vollstreckcungsgesetzen vollstreckt werden kann, also der Verwaltung die
Moglichkeit gibt, sich selbst ihr Recht zu verschaffen. Dagegen einzu-
wenden, es fehle schon an der Geeignetheit, weil der durch ihn in An-
spruch Genommene den Leistungsbescheid anfechten kénne und somit

" Drews-Wacke, Allgemeines Polizeirecht, § 10, 6, 7 u. 8 (S. 168 ££.).

¥ 9. Krauf, a.a.Q., 8. 51; Lerche, a.2.0., S. 58; BVerfG Beschl. 7.5. 53 — 1 BvLL
104/52 —: BVerfGE Bd. 2, S. 266 if. (280/281); BVerfG Beschl. 17. 7. 61 — 1 BvL,
44/55 —: BVerfGE Bd. 13, 8. 97 if. (114/115); BVerfG Beschl 10. 6. 63 — 1 BvR
790/58 —: BVerfGE Bd. 16, S. 194 ff. (202); BVeriG Beschl. 7.4.64 — 1 BvL
12/63 —: BVerfGE Bd. 17, S. 306 ££. (314).

¢ J.erche, a.2.0., S. 19.

17 Vgl.oben § 6 A,
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letztlich doch ein Richterspruch erforderlich werde, um der Verwaltung
zu ihrem Recht zu verhelfen, ist schon deshalb verfehlt, weil man mit
diesem Argument jeden Verwaltungsakt als ungeeignete MaBnahme
qualifizieren miiBte.

I. Die hoheitliche Geltendmachung von Forderungen
und das Prinzip der Erforderlichkeit

Der Grundsatz der Erforderlichkeit besagt, daB unter mehreren mog-
lichen, zur Zweckerreichung geeigneten Mitteln nur dasjenige gewihlt
werden darf, das die geringst einschneidenden Folgen hervorruft. Vor-
aussetzung fiir die Priffung der Erforderlichkeit ist also, daB der Ver-
waltung mehrere mégliche Mittel zur einseitigen, selbstindigen Rechts-
verwirklichung zu Gebote stehen. Da der auf der 6ffentlichen Gewalt be-
ruhende Verwaltungsakt und damit die &ffentliche Gewalt selbst das
einzigé Mittel sind, das der Verwaltung zur selbstindigen Geltend-
machung von Forderungen zur Verfiigung steht, fehlt es an der Vielfalt
der Mittel. Wenn aber nur ein Mittel vorhanden ist, so kann dieses auch
nur das allein erforderliche sein, weil es denknotwendig kein weniger
einschneidendes Mittel gibt. Deshalb ist der Leistungsbescheid als Form
der Anwendung hoheitlicher Gewalt zur Geltendmachung von Forde-
rungen mit dem Grundsatz der Erforderlichkeit vereinbar.

Da die Erforderlichkeit der Anwendung der &ffentlichen Gewalt durch
die Verwaltung {iberhaupt gepriift werden sollte, kann das gefundene
Ergebnis nicht mit dem Hinweis auf méglicherweise bestehende inhalt-
liche Differenzierungen bei der Gewaltanwendung (z. B. mildere und
stérkere MaBnahmen) erschiittert werden. Es darf nimlich nicht tiber-
sehen werden, daB bei aller inhaltlichen Differenzierung immer die An-
wendung 5ifentlicher Gewalt bestehen bleibt und ihre Wirkung unver-
dndert ist: Die auf sie gegriindete Verwaltungshandlung besitzt Verbind-
lichkeit mit allen daraus folgenden Beschriankungen der Freiheitssphire,
der wirtschaftlichen Lage urd der Dringung der Zivilperson in eine Ab-
wehrstellung.

11, Die hoheitliche Geltendmachung von Forderungen
und das Prinzip der Verhiltnismidfigkeit

Wenn die Anwendung hoheitlicher Gewalt durch Leistungsbescheid
auch das erforderliche Mittel zur selbstindigen Geltendmachung von
Geldforderungen ist, so ist damit noch nicht gesagt, daB sie auch ange-
messen ist. Der Grundsatz der Verhiltnism#Rigkeit verlangt ndmlich,
dafl das Mittel im Verhiltnis zu dem angestrebten Zweck nicht unange-
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messen sein darf. Wihrend nach dem Grundsatz der Erforderlichkeit nur
die Individualbelange beriicksichtigt werden, indem nach dem am wenig-
sten einschneidenden Mittel gefragt wird, und bei der Existenz nur eines
Mittels dieses auch immer erforderlich sein muB, kann nach dem Grund-
satz der VerhilinismiBigkeit der Fall eintreten, daB die Zweckverfol-
gung aufgegeben werden mul, weil éin diesem Zweck angemessenes
Mittel nicht vorhanden ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Zwedk-
erreichung im Verhiltnis zum Ubel des Einzeleingriffs fiir die Allge-
meinheit von unzureichender Bedeutung ist'®. Zur Priifung der Anwen-
dung §ffentlicher Gewalt zur einseitigen, selbstindigen Geltendmachung
von Geldforderungen an dem Grundsatz der VerhilinismiBigkeit ist
diese mit dem durch sie angestrebten Zweck in Beziehung zu setzen. Die
Fragestellung lautet also: Ist die Anwendung 6ffentlicher Gewalt in den
genannten Fillen durch eine Verwaltungsbehirde angemessen? Abzu-
wigen ist also zwischen dem Interesse an der Anwendung 6ffentlicher
Gewalt durch die Verwaltung und dem Interesse an der Nichtbeeintrich-
tigung der Rechtssphire des einzelnen fiir die an der MaBnahme Inter-
essierten?®.

Die Anwendung &ffentlicher Gewalt zur Durchsetzung einer Forderung
ist nicht grundsitzlich unangemessen und verfassungswidrig. Dies ist
schon daraus zu ersehen, daB auch die Inanspruchnahme eines Gerichts
zur Anwendung 6ffentlicher Gewalt fiihrt, denn die Urteilsfillung ist
auch AuBerung und die darauf folgende Vollstreckung Anwendung &f-
fentlicher Gewalt. Die Verwaltung wendet sie allerdings in einer ganz
besonderen Weise an: Gerade bei der Geltendmachung von Fordefungen
stelltf sie sich als ein Akt der Selbsthilfe?® dar, weil auf Grund der &ffent-
lichen Gewalt die Verwaliung ihre Forderung einseitig, selbstindig fest-
setzen, eine entsprechende Zahlungspflicht der Zivilpersonen aussprechen
und gegebenenfalls auch selbst vollstrecken kann?’. Wenn man auf die
Einseitigkeit und Verbindlichkeif allein abstellt, so wiirde letztlich alle

¢ . Krauf$, Der Grundsatz der Verh#ltnism#Bigkeit, S. 16, insbes. S. 43 im
Anschluf} an die Entscheidung des BayVerfGH vom 17. 8. 1949 — V{82 — I] —
483 —: Verw.Rspr. Bd. 2, S. 7 ff (8/15).

% », Krauf, a.a.O.,JS. 16.
® Wacdke, ,Leistungsbescheide” gegen Beamte: DGV 66, S. 311 ff. (312).

2 Dagegen kann nicht eingewandt werden, daB auch durch die Gerichte
Selbsthilfe des Staates ausgeiibt wiirde. Zwar sind Gerichte wie die Verwal-
tungsbehérden Organe desselben Staates. Hier kommt der Gewaltteilung, wo-
nach die Rechtsprechung durch ,besondere” Organe der Staatsgewalt wahr-
genommen wird, ihre Bedeutung zu: Durch sie wird dem Richier eine Stellung
wie einem unbeteiligten Dritten auch gegeniiber dem Staat gegeben (BVerfG
Beschl. 9. 11.55 — 1 Bvl, 13/52 / 1 BvL 21/52 —: BVerfGE Bd. 4, S. 331 £f. (346)).
Diese Stellung des Richters wird durch die Garantie des Art. 97 GG beson-
ders deutlich.
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Anwendung oifentlicher Gewalt durch die Verwaltung zur Selbsthilfe??.
Gleichwohl bestehen Unterschiede. So ist z. B. die Geltendmachung von
Abgabenforderungen immer von dem konkret bestimmten Verbands-
zweck getragen, die Finanzpflichten der Biirger zu realisieren, chne deren
Erbringung der Staat nicht funktionsfihig wiire oder bliebe; oder: die
Anwendung hoheitlicher Gewalt zur Aufrechterhaltung oder Wiederher-
stellung der 6ifentlichen Ordnung dient unmittelbar dem Zweck, den
Verband in seiner guten Ordnung zu erhalten. Uberall, wo die Anwen-
dung hoheitlicher Gewalt unmittelbar oder mitteibar einem konkret be-
stimmten Verbandszweck dient, muf der Biirger den einseitigen Eingriff
in seine Freiheitssphire hinnehmen, damit das iiberwiegende 6ffentliche
Interesse gewahrt bleibt®. Hier kann die Verwaltung ein langwieriges
Gerichtsverfahren hjufig nicht abwarten um der Existenz des Verbandes
und seiner Ordnung willen.

Bei der Geltendmachung von Geldforderungen, die nicht Abgaben-
forderungen sind, steht aber das Verbands- und Allgemeininteresse bei
weitem nicht in gleichem MaBe im Vordergrund. Durch lingeres Aus-

_ bleiben etwa einer Schadensersatz- oder Erstattungsleistung infolge

eines Gerichtsverfahrens wiirde eine Verbandsgefihrdung oder iiber-
haupt Beeintrichtigung des Allgemeininteresses nicht eintreten. Es fehit
daher an dem inneren Grund der Anwendung ffentlicher Gewalt durch
die Verwaltung: namlich dieser rasches Handeln und wirkungsvolles
Durchsetzen hoherwertiger Interessen zu ermoglichen, die allein einen
einseitigen Eingriff durch die Verwaltung in die Rechtssphire der Zivil-
person ohne vorherige gerichtliche Entscheidung rechtfertigen kann.

Dem geringen Interesse der Allgemeinheit an der raschen Beitreibung
von Geldforderungen durch das hoheitliche Eingriffsmittel des Lei-
stungsbescheides steht jedoch eine erhebliche Beeintrichtigung der Frei-
heitssphire des Betroffenen gegeniiber. Durch den Leistungsbescheid
wird er in eine Abwehrlage gedringt, die erheblich schlechter ist als die
des Beklagten im ProzeB. Es ist eine Abwehrlage, die zum prozessualen
Angriff zwingt mit allen Risiken, die mit einer Klageerhebung verbunden
sind. Dem Adressaten eines Leistungsbescheides wird die Entscheidung
aufgebiirdet, ob er die mit einem Prozes einhergehenden Uinannehmlich-
keiten auf sich nehmen will, die nicht pur in einem Aufwand an Zeit
und psychischer Belastung bestehen, sondern auch in einer erheblichen
wirtschaftlichen Belastung zu sehen sind. Der Klager muB nimlich

# In einer gewissen Weise ist sie es auch tatsdchlich, wenn man die Ver-
waltung als Teil des Staates begreift: niimlich immer Selbsthilfe fiir den
Staat. -

* Es handelt sich hier um die Einschrinkung des Freiheitsbereichs dureh
den sozialen Zweck; vgl. dazu Schnorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz: ASR
Bd. 85 (1960), S. 121 £f. (138).
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Kosten- und Gebiihrenvorschiisse leisten und triigt bei Unterliegen nach
der Veranlassungsprinzip die gesamten Kosten; er hat also das Kosten-
risiko. Alle diese Nachteile muB die durch Leistungsbescheid in Anspruch
genommene Zivilperson innerhalb kurzer Frist abwigen, um unter dem
Druck der Rechtsmittelfristen zu entscheiden, ob er iiberhaupt seine
Rechte verteidigen will.

Gemessen an dem geringen Allgemeininteresse an der hoheitlichen
Geltendmachung von Geldforderungen, die nicht Abgabenforderungen
sind, wird der durch einen Leistungsbescheid Betroffene unverhiltnis-
miBig belastet. Hier wird der Zivilperson mehr an Opfer abverlangt, als
das Allgemein interesse gebietet®. Da also mit der Anwendung hoheit-
licher Gewalt durch die Verwaltung zur Geltendmachung von Geldforde-
rungen stirker in den Freiheitsbereich des einzelnen eingegriffen wird,
als es fiir den Schutz der Allgemeininteressen notwendig ist, ist sie unan~
gemessen und verstoBt gegen das UbermaBverbot. Ein Gesetz aber, das
der Verwaltung ein iibermiBiges Handeln erlaubt, wire verfassungs-
widrig. Durch das verfassungsrechtliche UbermaBverbot ist der Gesetz-
geber daher gehindert, evil. im Rahmen eines allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensgesetzes der Verwaltung die rechiliche Befugnis zur Geltend-
machung von Forderungen durch Leistungsbescheid zu geben.

§ 26. Zusammenfassung und Folgerungen

Eine generelle gesetzliche Ermichtigung der Verwaltung zur Geltend-
machung offentlich-rechtlicher Forderungen gegen Zivilpersonen durch
Leistungsbescheid wire verfassungswidrig.

Wenn auch durch den feststellenden Teil eines Leistungsbescheides
materiell Rechtsprechung ausgeiibt wird, so ist darin noch kein Verstold
gegen den Gewaltgliederungsgrundsatz zu sehen; denn mit der gesetz-
lichen {fbertragung materieller Rechtsprechung durch die selbstéindige
Feststellung des Umfanges von Forderungen wird keine Rechisprechung
i. 8. des Grundgesetzes erlaubt. Rechtsprechung i. S. des Grundgesetzes
ist namlich Rechtsprechung durch unabhiingige Richter mit Letziver-
bindlichkeit.

Die Verfassungswidrigkeit einer generellen gesetzlichen Erméchtigung
des genannten Inhalts ergiibe sich jedoch aus dem Grundsatz des Uber-
maBverbotes, das Verfassungsrang hat und sowohl die Verwaltung als

#4 Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde: ASR Bd. 81 (1936),
§. 117 ff. spricht sogar von einer ,Degradierung des Menschen zum Objekt,
wenn man ihn mit hirteren Mitteln belegt, als sie vom zu erreichenden Ge-
meinwohl gefordert werden® (S. 146).
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auch die Gesetzgebung bindet. Eine generelle Befugnis der Verwaltung,
Geldforderungen hoheitlich durch Leistungsbescheid geltend zu machen,
verstoBt gegen das UbermaBverbot, weil die Einsetzung &ffentlicher Ge-
walt durch die Verwaltung selbst sich bei der Geltendmachung von For-
derungen als Selbsthilfe darstellt und diese im Verhiltnis zu den Nach-
teilen, die der Betroffene erleidet (Uberbiirdung des Kostenrisikos, der
Entscheidung zur Anrufung der Gerichte usw.), unangemessen ist.

Wenn auch die generelle Ermiichtigung der Verwaltung zur hoheit-
lichen Geltendmachung von Forderungen gegen das UbermaBverbot ver-
stieBe, so ist doch denkbar, daB in bestimmt gelagerten Fillen spezielle
Ermichtigungen mit den Grundsiizen der Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Verhilinism#Bigkeit vereinbar sind. Eine Untersuchung der bereits
bestehenden Ermichtigungen (insbes. des Erstattungsgesetzes vom
18. April 1937)! auf ihre Verfassungsmifigkeit wiirde iiber den Rahmen
dieser Abhandiung allerdings hinausgehen. DaBl das Erstattungsgesetz
mit der von Brand referierten Begriindung, dafl Gemeinnutz vor Eigen-
nutz gehe?, nicht mehr aufrechterhalien werden kann, bedarf unter der
Herrschaft des Grundgesetzes allerdings keiner weileren Erliuterungen.

1 ¥gl. dazu die kritischen Bemerkungen von Rupp, Der Schadensersatz-
und RegreBanspruch: DVEBL 63, S. 577 £f. (581).
2 Brand, Das Deutsche Beamtengesetz, S. 368.



§ 27. Zusammenfassende Leitsiitze

1. Die Frage nach den rechtlichen Méglichkeiten der Verwaltung, 6f-
fentlich-rechtliche Geldforderungen geltend zu machen, ist hauptisichlich
im Hinblick auf Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche im &ffent-
lichen Dienstrecht aufgeworfen worden. Sie ist aber in allen Fillen von
Geldforderungen zu stelien: bei Abgabenforderungen (Steuern, Beitrd-
gen, Gebiihren und Kosten) ebenso wie bei Schadensersatz-, Erstattungs-
und Forderungen aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen. In Anbetracht
der immer umfangreicher werdenden Leistungsverwaltung liegt das
Hauptgewicht der Problematik allerdings im Bereich des Erstattungsan-
spruches.

2. Fiir die Geltendmachung von 6ffentlich-rechtlichen Geldforderungen
des Staates gegen Zivilpersonen kommen der ErlaB eines Leistungsbe-
scheldes und die Leistungsklage vor den Verwaltungsgerichten in Frage.

3. Der Leistungsbescheid, der aus einem festsiellenden Verwaltungs-
akt und einer Verfiigung zusammengesetzt ist, hat allein wegen seiner
Verbindlichkeit eine immanente Eingriffswirkung. Er ist daher nicht
allein Handlungsform, sondern selbst MaBnahme und stehf aus diesemn
Grunde unter dem Eingriffsvorbehalt. o -

4. Fiir die Geltendmachung von &ffentlich-rechtlichen Geldforderun-
gen durch Leistungsbescheid ist zwischen der Befdhigung und der Be-
Tfugnis der Verwaltung zu einseitigem, hoheitlichen Handeln zu unter-
scheiden.

a) Die Befugnis zu hoheitlichem Handeln durch Leistungsbescheid
setzt wegen seiner immanenten Eingriffswirkung eine gesetzliche Er-
maéchtigung voraus.

b) Die Befihigung zu einseitigern Handeln seizt das Bestehen eines
Verhiiltnisses der Uber-/Unterordnung, also ein Gewaltverhilinis, zwi-
schen Verwaltung und Zivilperson voraus. Wenn die Verwaltung befahigt
sein soll, &ffentlich-rechtliche Geldforderungen einseitig durch Lei-
stungsbescheid geltend zu machen, muff daher neben einem Forderungs-
verhiltnis immer ein Gewaltverhdltnis vorliegen, das seiner Zweckbe-
stimmung nach auf die Abwicklung vermbgensrechilicher Bezichungen
gerichtet ist.

5. Die Frage, ob ein Gewaltverhiltnis zwischen Verwaltung und Zivil-
person besteht, ist zunédchst vom Rechtssatz her zu beurteilen.
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a) Rechissitze, die inhaltlich genau bestimmte oder rechnerisch be-
stimmbare Leistungspflichten der Zivilpersonen erzeugen, bringen ledig-
lich Forderungsverhilinisse hervor. Rechtssitze regeln die Beziehungen
zwischen Verwaltung und Zivilperson als Gewaltverhiltnis, wenn sie der
Verwaltung die Mdoglichkeit geben, einseitig den Willen der Zivilperson
inhaltlich zu bestimmen, und der Zivilperson eine Gehorsamspflicht
auferlegen.

b) Die Befdhigung der Verwaltung zur hoheitlichen Geltendmachung
von Forderungen kann nicht aus einem Vollstreckungsgesetz entnom-
men werden, weil dieses Vollstreckungsverhiltnisse begriindet, Lei-
stungsbescheide aber Regelungsakte sind.

c) Da die Unterscheidung von Forderungs- und Gewaltverhéltnissen
zu treffen ist und offentlich-rechtliche Forderungen regelnde Rechiszdtze
grundsiatzlich Forderungsverhilinisse begriinden, kann aus der &ffent-
lch-rechtlichen Natur von Forderungen kein SchluB auf die Befihigung
der Verwaltung zu deren hoheiflicher Geltendmachung gezogen werden.

6. Eine Befihigung zu hoheitlichem Handeln der Verwaltung ergibt sich
nicht generell aus dem allgemeinen Gewaliverhiitnis. Dieses ist infolge
der konsequenten Durchfiihrung des Gewaltgliederungs- und Gesetz-
miBigkeitsprinzips unter dem Grundgesetz zu einer abstrakten Kate-
gorie des Verfassungs- und Staatsrechts geworden ochne konkreten Inhalt
fiir die Beziehungen zwischen Verwaltung und Zivilperson.

7. Auch aus einem besonderen Gewaltverhiltnis (z. B. Beamtenver-
halinis) kann eine Befdhigung der Verwaltung zur hoheitlichen Geltend-
machung von Forderungen durch Leistungsbescheid nicht ehtnommen
werden. Da die Befdhigung zur Gewaltausiibung im besonderen Ge-
waltverhiltnis nicht weiter reicht als der Zweck der beiden Teilverhalt-
nisse des besonderen Gewaltverhiiltnisses, ist dies nur anzunehmen, wenn
der Zweck des besonderen Gewaltverhiltnisses gerade die Geltend-
machung von Geldforderungen ist oder diese doch wesentlich vom Zweck
des Gewaliverhilinisses mitumfaBt wird. Fiir eine Befihigung zur ho-
heitlichen Geltendmachung von Forderungen reicht dagegen nicht aus,
daB die Forderung (z. B. einer éffentlich-rechtlichen Gebiihr} dem Zweck
des jeweiligen Gewaltverhiltnisses dient.

8. Die besonderen Gewaltverhiltnisse des 6ffentlichen Dienstrechts
{(Beamten- und Soldatenverhilinis) geben der Verwaltung keine Befihi-
gung zur hoheitlichen Geltendmachung von Schadensersatz- und Erstat-
tungsforderungen. Dies kann vor allem nicht aus dem Erstatiungsgesetz
vom 18. April 1937 geschlossen werden.

9. Auch wenn man die strukturelle Befdhigung zur hoheitlichen Gel-
tendmachung von Geldforderungen aus dem allgemeinen oder besonde-
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ren Gewaltverhiltnis herleiten kénnte, so wiirde wegen der immanenten
Eingriffswirkung des Leistungsbescheides die Befugnis, im Einzelfall von
der Befihigung Gebrauch zu machen, doch eine gesetzliche Erméchtigung
voraussetzen. Von wenigen Ausnahmen abgesehen (z. B. §§ 210, 211, 212
RAO, § 205 BEG, Erstattungsgesetz vom 18. April 1937) sind im gelten~
den Recht solche Ermichtigungen nicht vorhanden.

10. Die Befihigung und Befugnis der Verwaltung zur hoheitlichen
Geltendmachung von &ffentlich-rechtlichen Geldforderungen kann nicht
aus einem allgemeinen Rechtsgrundsatz oder Gewohnheitsrecht herge-
leitet werden.

11. Die Verwaltung muB gegen den sdumigen oder zahlungsunwil-
ligen Schuldner einer éffentlich-rechtlichen Geldleistung Leistungsklage
vor den Verwaltungsgerichten erheben.

12. Die Klageerhebung ist eine Verwaltungshandlung schlicht-verwal-
tender Art. Sie ist als Verwaltungstitigkeit aus der Gleichordnung zwi-
schen Verwaltung und Zivilperson heraus mit dem Begriff der Verwal-
tung vereinbar. Die Gleichordnung zwischen Verwaltung und Zivilperson
steht auch nicht im Gegensaiz zum System des Verwaltungsrechts als
Teil des 6ffentlichen Rechts. Offentliches Recht ist nicht das Recht der
Uber-/Unterordnungsverhiltnisse zwischen Verwaltung und Zivilperson,
sondern der Inbegriff der Rechissitze, die nur Subjekten hoheitlicher
Verwaltung zuzuordnen sind.

13. Die tffentliche Vermdgensverwaltung, zu der auch die Geliend-
machung von Forderungen gehdrt, ist im Gegensatz zur Verbandsverwal-
tung vom Grundsatz der Gleichordnung beherrscht. Die Klage ist ihre
zur Geltendmachung von §ffentlich-rechtlichen Geldforderungen wesens-
gemiife Handlungsform.

14. Eine generelle gesetzliche Erméchtigung der Verwaltung zur ho-
heitlichen Geltendmachung 6ffentlich-rechtlicher Forderungen wére we-
gen VerstoBes gegen das UbermaBverbot verfassungswidrig. Ob spezielle
Ermiichtigungen mit dem UbermaBverbot vereinbar sind, muB jeweils
an dem Grundsatz _iier VerhilinismiBigkeit gepriift werden.

15. Es ist nicht ausgeschlossen, daf§ das Erstattungsgesetz vom 18. April
1937 wegen eines VerstoBes gegen den Grundsatz der VerhiltnismaBig-
keit als verfassungswidrig anzusehen ist.
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