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§ 15 surwetwung und Abgrenzung des Problems

4) Unter dem Eindruck des Grundgesetges, das 1in
Art.20 Aba,3 die Bindung der vollsiehenden Gewalt an
Genotz und Recht auaspricht, wandte die Yerwaltungs-
rechtawlssenachaft ihr Augenmerk in verstirktem Male
derjenigen Yerwaltungatiitigkeit %u, die aich unter
Durchbrechung des l1beralistischen Tabus einer vom
Btaate ungestirten Entfaltung aller gesellachaftlichen
Eriifte der Gestaltung der Sozialordnung widmete. Dabai
wurde sie eines gesetzlicher Eormierung weitgehend
entzogenen Raumes freier Verwaltungainitiative gewahr.
Nit Becht legte wie sich die Prage vor, ob ein molcher
Handlungaspielraum der 3ffentlichen Verwaltung mit der
in Art.20 Abas.3 GG geforderten Bindung der vollziehen—
den Gowalt an Gesetz una Recht gu vereinbaren mei.

Zur Erfilllung ihrer modernen Aufgaben bedlent sich
die #ffentliche Verwaltung neben den herkmmlichen Mit-
teln des Ausspruchs von Geboten und Verboten sawle der
Erteilung, der Versagung und des Widerrufs von Erlaub-
hissen uew. auch anderer, in diesen Unfang friher
ticht gexannter Thtigkeitawsimssn. Mehr als schon immer
gewihrt sie Geld und Sachgllter, erbringt sie Dienate,
und eratellt sle Einrichtungen.

Die erforderlichen Geldmittel werden der ¥ffentli-
chen Verwaltung, von Ausnahmen abgesshen, durch den
Haushalteplan sugswiessn. Da der Haushaltaplan im Bunde
und in allen Léndern mit Ausnshme der Hansestadt Ham-
burg 1 der Yestatellung durch Gesetx, in den Gemeinden
und Gemeindevarbdnden der Peststellung durch Batzung
bedarf, liegt der Gedanke nahe, bel fehlender ander~
welitiger gasetzlicher Ermichtlgung in beschriinktem Um-

- fange den Hanshaltaplan als Ermichtigungsgrundlage ge-
ntigen zu laswsen,

1) Verfassung der Hansestadt Hamburg vom 28.5,1952,
Art.62 Abs.2,
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0b der Haushkaltsplan als Ermdchtigungsgrundlage fir
dle sozislgestaltends Verwaltung geelgnet ist, hdngt
von der Vorfrage ab, welchen Anforderungen eins solche
Erméchtigungsgrundlage entsprechen muS. Dieses Vorfrage
wurgelt aufSerhalb allsr haushalterechtlichen Problem-
stellungen in den Gebleten der Rechtatheoris und des
Staats- und Verwaltungsrechts.
Das Problem léBt sich demnach nur so l¥sen, da8 su-
" nkchet die Anforderungen herausgearbeitet werden, dle
an eine ErmEchtigungsgrundlage filr die sozislgestaltendes
Verwaltung geatellt werden miissen, urd dann der Haus-
balteplan daraufhin untersucht wird, ob oder inwlewelt
er diesen Anforderungen entapricht.

B) Zwel Umestdnde eind es, die zu einer Ausweitung
des aufgezeigten Problemkreises filhren: Einmal ist der
Begriff der soziamlgestaltenden Verwsltung bisher unge-
briuchlleh; Lehre und Hechtaprechung begniigen sich
statt seiner mit dem Begriff "leistungsverwaltung”. Zum
anderen trilge die gesamte Unterauchung rein hypotheti-
achen Charaktar, wenn nicht wenigatens gewichtige Griln-
de fiir die Notwendigkelt sprichen, die sozlalgesatalten-
de Verwaltung in gewissem Uafange der Bindung an ge-
setzliche Ermlichtigungen zu unterwerfen.

An erster Stelle wird daher der Begriff der sozisl-
gestaltenden Verwaltung zu entwickeln eein, Im Anschlu8
daran milesen die Argumente aufgezeigt werden, die dis
Bindung der sozimlgestaltenden Verwaltung an gesetzli-
che Erniichtigungen fordern. Diese Argumente werden such
glelchzeitig AufschluB darilber geben, wie letztlich die
Ermidchtigungsgrundlagen beschaffen sein miimsen. Wegen
ihrer engen Verbundenheit Xdnnen dle beiden letsten FPra-
genkreise nur gemeinsam behandelt werden. Erat dann wird
darauf einzugehen sein, ob der Haushalteplan allein oder
¢twa in Verbindung mit anderen Beatimmungen eine Ermidch-
tigungsgrundlage ﬁur dlie sozialgestaltende Verwaltung
abgeben kann.

A .
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Ta sich dle tragenden Grundsitze des Haushaltes-
Techis im Pund, in den Lindern sowle in den Gemeinden
und Gemeindeverblinden nicht oder nur geringfliglg vbn-
einander unterscheidsn, so0ll der Vereinfachung halber
die Untarsuchung auf den Bundeshsushaltaplan beachrinkt
werden.

Vo= Thema werden demnach nicht erfaSt die sich um
den Haushaltsplan rankenden volkawirtechaftlichen, fi-
nangwiasenschaftlichen, haushaltstechnischen und haus-
haltepolitischen Pragen. Auf sies wird nur insoweit ein-
Zugehen sein, als dies zum Verstdndnis urnd zur Lésung
des Froblems unumgiénglich ist. Im Mittelpunkt steht al-
lein die rechtliche Bedeutung des Haushaltsplanas,




Erster Teil:

Der Begriff der soszialgestaltenden Verwal tung

§2: Tie Grinde fir die Entwicklung des Begriffs

'A) Um die Kotwendigkeit das Begriffs der sozial-
geataltenden Verwaltung und sein Verhiéltnis zu dea in
Lehre und Rachtsprechung gebrduchlichen Begriff der
leistenden Verwaltung gu erkennen, bedarf ea eines
kuregen Bilckblicks auf die hiatorische Entwicklung der
ffentlichen Verwaltung in Deutschland.

I. Die geimstigen Leitbilder des 15.Jahrhunderts
-aren‘die Pringipien des Liberaliemus und der Eschts-
staatlichkelt, herausgeblldet von so Uberragenden
ESpfen wie Adam Smith, Immenuel ¥ant, Wilkelm von Hum-
boldt u.a. Auagebend von der Grundidee der individuel-
len Preihelt und im Vertrauen suf die Vernunft des
Einzelnen konstruierte man einen Gegenmatz gwiaschen
Staat und Gesellschaft. Die Gesellschaft sollte sich
um der Preiheit eines jeden Einrzelnen willen, vom-
Staate unbeeinfluBt, pach dén 1hr innewohnenden Krif-
ten entwickeln. Der Staat sollie sich darauf beschrin-
kxen, der Gesellschaft den n¥tigen Schutz vor innerstaat-
lichen und auBerstaatlichen Stirungesa zu verleihen. 1)
Diesem Ziel konnte der Staat nur entsprechen durch Ein-
griffe in "FPreiheit und Eigentum™ der Birger. Gebannt
durch die "intitheses staatlicher Zwang - individuelle
Preihelit® 2). erblickte die sich durchasetsende Eichtung
der Verwaltungswissenachaft ibre Aufgabe darin, durch

1) Ferdinand Lasalle: "Kachiwichterstast”.
2) Porsthoff, Lehrbuch, 5.320.

-5

Schaffung geeigneter Rechteinstitute die Willkiir des
Staates in rechtliche Schranken zu weisen. Die Verwal-
tungerechiswlesenschaft, angefiihrt von Otto Mayer, be-
gann ihren Triumphsug. Sie hat, die Lehre vom Vorbehalt
des Gesetzes fir Eingriffe in Preiheit und Eigenium als
unumstiiiliche Voraussetsung hinnshmend ! y der Yarwal-
tung dis "xlassfache(n) Mittel des Verwaltungshandelns®,
den Verwaltungsakt in der Form des Gebots cder Yerbots,
die Genehmigurg oder die Erlautnis mit oder chne Aufla-
&en und Bedingungen sowle die dem Verwaltungsakt zuge~
ordneten IZwangsmittel an die Hand gegeben. 2

II. Kit dem inbruch des Industriezeitalters ver-
schwand die wirtachaftlicke Autarkis des Einzelnen und
wuchs selne soziale Bedlirftigkeit. Je mehr man erkann-
te, daB8 die rechtsformale Glaichheit dis gesellachaft-
lich-reale Ungleichheit nur vertiefte, um so dringender
verlangtes man nach einer Ninderung der gesellschaftli-
¢hen Unterschieds, nach Herstellung mosisler Gerechtig-
koit.5) Jeremias Bentham glaubte, dieses Ziel durch
andere Einrichtungsn als solche des Stastea erreichen
su kinnen, Der Hilferuf der Massen aber richtete mich
an den Staat. "Wihrend der soziale Gedanks die Aunglei-
chung gesellschaftlicher Ungleichheit eretrebt, fordert
der Sozlalismus die Beseitigung ihrer Uraaches des Pri-
vateigentums an Produktionsmitteln, und damit die Be-
seitigung ihrer selbst." 4) Unter heftigen mozislen
Kiimpfen hat sich in Deutschland nach dem erattn_groﬂ&n
Erfolg, der Sosialgesetsgebung Pismarcks, epiitestens
mit dem Ende dea 1.'e1tkfiegel der Gedanke einer Ver.

1} Siehe s5.B. Fleiner, Institutionen des dentachen Ver—
waltungsrechts, S.132.

2) Menger, DVB1.60,300.

3] HEsdbruch, Rechtaphilomophie, 3.162/163.

4) Emdbruch, a.a.0., S5.163/164.
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antwortung des Staates f{lr einen Ausgleich der gesell-
schaftljichen Unterschiede durchgesetzt,

Zum anderen zeigte aich msehr bald, daB die Wirt-
achaft die Giitererzeugung nicht dem Bedarf, mondern
deag Profitinteresse mnpaBte. n Darum konnte sie weder
alle lebensnotwendigen Badiirfnisae poch die dringesnd-
sten und anerkennenawerteeten zivilisatorischen Erfor-
dernisase erfillen. So flel der tffentlichen Verwaltung,
insbesondere den Kommunen, die Aufgabe zu, Verkehrawege
zu ertffnen, Verkehrsmittel gu erstellen, Krankenhdumer,
Schulen, Pibliotheken, Theater zu errichten, Wasser,
Gas und Elextrizitiét zu liefern u.s.mehr.

B) Ausgleich der sozialen Unterschiede, Befriedi-
gung lebenanotwendiger Bedlirfnisse und wertvoller zi-
vilisatoriecher Erfordernisse verindern dle Stellung
dea Einzelnen in der Gemellschaft, indem eie insbeson—
dere die M3glichkeiten beruflichen und wirtschaftlichen
Portkommens der Einzelnen einander angleichen, die
wirtschaftliche Existenz einss jeden firdern und seins
Teilhabe an der zivilisatorischen Entwicklung ermbgli-
chen. Das Gesénterscheinungsbild der Stellung aller
zuejnander und der durch die Art der Stellung beein-
fluBten zwiachenmenschlichen Geschshansabliufe ist die
Gesellachaft im soziologischen Sig?e, die Sozialord-
nung oder einfach "das Soziale”. Da die gur Erfil-
lung der genannten Aufgaben disnenden MuSnahmen der
Gffentlichen Verwaltung die Stellung der Eingelnen
nach einer bestimmten Vorstellung verdndern sollen,
tragen sie gestaltenden Charakter. Da ferner das, was

1) Max Yeber, Wirtechaft und Geesellschaft, 2.Halbband,
5.871. Geselle
s Mlscher-Lexikon, Sozlclogie, Art.Ges
2 E:gigtfg.gs u.102; rarnartv.Iie-e, HA¥SY 2.Bd..1;:.
Beziehungssoziologie,S,198; Eisendrath, Edlsg 2£_ .y
Art.8ozlelatruktur, (II},S0zialer Aufetieg un
etieg, S.587. .
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gertaliet werden soll, die Sczialordnung ist, kann man
sie kure "sozialgestaltende Nafnahmen™ nemnen, 1 Dureh
dlesen beaonderen Zweck heben oie sich von den herkimm-
lichen, den soziamlerhaltenden ¥aBnahmen ab, die nicht
dle Stellung des Einzelnen in der Geaellschaft versn-
dern, sondern die twischenmenschlichen Geschehensabliiu-

fe vor sogialwldrigen Stérungen ungd Schidigungen bewah-
ren sgllen.

C} Ee et nicht so, ala habe men in der Verwaltungs-
wissenachaft diese "anderen" Aufgaben der Verwaltung
nicht gesehen., Man hat ate gar zum Ausgangaspunkt wi-
genschaftlicher Durchdringung der Verwaliung gemacht.
Dieae Richtung, als Verwaltungslehre bezeichnet und
reprisentiert durch Rudolf von Mohl und Lorenz wveon
Stein, geriet aber infolge der Yorherrachaft der juri-
atiachen Methode nshezu in Vergessenheit, 2

Die der Geataltung der Sozialordonung dienende Ver~
waltungstitigkeit hat man, uz eie in das Blickfeld .
varwaltungarechtlicher Betrachtung zu ricken, begriff-
lich von der Verwaltungatitigkeit zur Erfiillung der
herkémmlichen Aufgaben abheben wollen. Unter der Vor-
stallung, dsaB die Verwaltung hier etwaas hingebe, gewdh-
Te, zur Verfiigung stelle, kurzum etwas leiste, glaubte
Ban, diease ThHtigkeit ala Leistungeverwaltung bezeich-
Den zu kinnen. Mag sich der Ausdruck "leietende Verwal-
tung” oder "Leistungeverwaltung” letztlich auf das
Wort Erich Xeufmannae; "Verwaltung iet der Inbegrift
der 'Leistungen' des Steatea” 3), surlickfilhren lam.

1) Die sozialgestaltenden MaSnahmen gelbat sind
selbstverstindlich auch Teil des soglalen Geache-
hens. Wenn sie trotzdem als apzialgeataltend be-
geichnet werden kinnen, so rechtfertigt aich dies
aus ihrem besonderen, guf dis absichtliche Beein-
flussung dee iibrigen Sozialgeschehena gerichteten
Zweck.

2; Wolff, VYwR I, § 13 II.

3) WbDStuvR, 3.Bd., S.688,
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sen 1), so hat jedenfalls dan maSgeblichen Auasachlag
fir eseine Verbreitung in Rechtslehrs und Rechtaprechung
Ernst Forsthoff mit seiner Schrift: Die Yerwaltung als
Lelstungatriger, 1938, gegeben.

Die Herausbildung eines die soziglgeataltenden TEtig-
keiten der tffentlichen Verwaltﬁng erfassenden neusn
Begriffs wiire unndtig, wenn der Begriff der Lelstungs-
verwaitung diesem Zweck geniigen und zuglelch den Anfor-
derungen rechtawismmenachaftlicher Begriffebildung ge-
recht werden wiirde, Darum besteht die Notwendigkeit,
zunichet den Begriff der Lelstungsverwaltung auf seine
Brauchbarkeit zu Uberprifen.

Erster Abscbnitts Der Begriff der leistenden Verwaltung
in ILehra und Rechtaprechung

£ 3; Die gemeinsmmen Ansatzpunkte

A) ZPinigkxelt beasteht dariider, dad der Begriff der
Leimtungeverwaltung kein Organisationsbegriff lst. Er
bezieht sich also nicht auf eine bestimmtes Art von Ver-
waltungsorganan.

B) Zwar weiB man, daB die Gestaltung der Sozialord-
nung andere Rechtuprohleia auiyirrt, andere Tatigkelts-
welsen verlangt-und andere Wirkungen zeitigt, ale dlee
bei der Erflillung der ilberkommenen Sicherhesits- und
Ordnungsaufgaben der Fall ist, 2) Ea iat aber noch

1)} Becker, VVDStRL 14,109; nicht unbedenklich, well
Eaufmann den Begriff der Verwaltung in einem aehr
weiten Simne verastent.

2) Siehs u.a.Forethoff, Lehrbuch, 5.65 ff., 320 ff.;
Huber, Wirtechaftsverwal tungsrecht, 1,Bd.,3.47 £f.;
NSeumann, P., Wirtachaftelenkends VWerwaltung, $.17/18;
Stern, J2 60, 518/519.
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nicht gelungen, die diesen neuen Aufgaben dienenden
Verwaltungshandlungen in einem geechlosasenen Syatem
von Hechtsinstituten einzufangen. Eins bestimmte Gat-
tung von Rechtainstituten kann und eoll daher mit dag

Augdruck "Leistungasverwaltung” auch nicht belegt wer-
den.

C) Man gebraucht ihn vielmehr zur Kennzeichnung
einer Eategorie tatsidchlicher und rechtlicher Verwsl-
tungshandlungen, die jirgendwie zur Genstaltung der So-
glalordnung in Beziehung steht. So geeahen ersffnen
aich zwel Miglichkeiten, den Begriff der Leistungaver-
waltung zu beatimmen:

1. nach besonderen Merkmalen deg Vollzuga solcher,
Ubsrwiegend auf die Gestaltung der Sozialordnung
gerichteter Verwaltungehandlungen und

2. pach der Aufgabe, der Gesstaltung der Sozialordaurng

selbat, und gwar mit oder ohne Einschrinkung durch
andere Kriterien,

§ 4: Ide Wiedergabe der bestehenden Anasichten

4) Die herrachende Melnung verwendet den Ausdruck
"Leistungeverwaltung™ zur Bezeichoung einer bestimmten
Art der Verwaltungestltigkeit. Sie riickt in den Vorder-
grund das Gegensatzpaar: Eingriffaverwaltung - Lei- )
stungeverwaltung. Der dedurch erweckte Anachein einper
festen Abgrenzung beider Begriffe trilgt. Untersucht
man die positiven Definitionen des Begriffes Lelstunga-

verwaltung, so achilen eich wenigstene drei Gruppen
heraus: .

I. Den engsten Begriff wihlt Porsthoff, wenn er un—
ter Lelstungsverwaltung die "Darbringung von Lelstun-
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gen” durch die dffentliche Verwaltung unmittelbar "an
die Staatsgencesen" auf Grund eines "zwelseltigen Lel-
stungaverhiltnisases™ versteht,

II. Die Xehrzahl der Autoren begrelft unter lei-
gtender Verwaltung entweder, ganz allgemein ;?age- .
driickt, die Wohltaten gewidhrende Verwaltung oder,
etwéa spezieller, die Darbringung von Leiatungen aller
Art, aleo Zuwendungen, Bereitstellungen, Einrichtungsn
zugunsten der Hlirger.

I1I.- Am weitesten reicht dle Auffaessung, die die
Leiatungsverwaltung dls dle unter Vermeldung staat-
licher Zwangsgewalt tadtig werdende, nicht in die
Hechtaéphﬁre des Birgere eingreifende Verwaltung an-
sieht.

efragen, 5.25, 38 u. Lehrbuch, 5.35, 320 ff,
" g:gigglhagt 51e1bt: ob Forsthoff auch in seineam
Lehrbuch noch an dem Merkmal der IZwelmeitigkelt
dea Lelstungeverhiltnissea festhalten will. Wenn
er auf 5.321 schreibts "Ala Leitbegriff, unter dem
die Funkticnen der leistenden Verwaltiung zusammen-
zufassen sind, habe ich den Begriff der Daseinsvor-
agrge vorgeschlagen" ao deutet dlea darauf hin,

als solle umgekehrt alle Verwaltungetdtigkeit, dia_

" der Daseinevoraorge dilent, Lelstungaverwaltung
Bein,
.B. auch Bachof, VVDStRL 12,55, der dann aus-
2) ggﬁgkgich hinzufiigt, daB eich diess Verwaltunge-
tdtigkeit nicht auf die Daseinsvorsorge beachrinye.
3) Siehe u.a.: Eern E., NIR 50,655; Siebert, Nieder-
meyer-Festachrift, 5. 218/219, Loachelder, DVEL.
57,821; Imbcden, Der verwaltungarechtliche Vertrag,
5.74; Nawiasky. Staatalehre, Bd.3, 3.973; la?nz-
Dirig, Art.l1, IIT RdNr.llo, Art.2¢ RdNr.129;
Menger, VerwAreh. 51,149; BVerfG, XJW 57,235.
4) 8o Evers, EJW 60,2073.
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B} Unter der Voraussetzung, daf man unter Elngriffs-
verwaltung ausschlieSlich die in die Rechtaaphiire des
Biirgers "eingreifende* Vermaltungstitigkeit versteht,
kann eine die Leistungsverwaltung vom Tdtigkeltszweck
her bemtimmende Richtung, falle eie nicht die Begriffe-
ebenen vertauschen will, die Leistungeverwsltung nie-
mals der Eingriffeverwaltung gegeniiberatellen. Komple-
mentirbegriffe zur Leistungeverwaltung knnen fiir aie
nur solche Begriffe sein, deren entackeidendes Merk-
mal ebenso wie bel der Leistungsverwaltung der Tdtig-
keltazweck 1et. Da bel einer Zweckbetrachtung auch die-
Jenlge Verwaltungstitigkeit der Gestaltung der Sozial-
ordoung dienlich erscheint, die erst die Grundvoraus—
setzungen fir dis Inangriffnahme dleser Aufgabe echafft,
nédmlich die Beschaffung der ndtigen peralnlichen und
sachlichen ¥ittel, hielt man es fiir nétig, durch das
Merkmal der Unmittelbarkeit beide Arten von Verwal-
tungshandlungen voneinander zu unterscheiden.

I. Eng iat die Meinung, die unter Leistungsverwal-
tung zwar die fiir die Lebensmiglichkelt der ¥Mitglieder
des Gemeinwessns sorgends Verwaltungstiitigkelt verstent,
dann absr Einengungen nicht nur durch den Begriff der
Ordnungeverwaltung (snderer Zweck) und den Begriff der
Bedartaver-altung (Pehlen des Merkmalas der Unmittelbar-
keit), sondern auch noch durch Begriffe wie verteilen~

de Verwaltung ! oder Betreuungsverwaltung 2 vOor-
nimmt.

II. Weitergehend wire der Begriff der die geaamto
8o0zialgeataltende Verwaltungathtigkeit erfadSte, sich
80 von der Ordoungsverwaltung abhsbe und durch das

Merkmal der Unnittelbarkeit von der Eadarfsvernaltung

2; Wolff, VwR I, § 3 II, n).

Irautzer, ri-cher—nexikon. Bd. Staat und Folltik,
S.306.
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unterachiede, dariiber hinagus sher nicht weiter einge-~
schrinkt wire.

111. Ganz umfassend definiert Becker 2) den Regriff
der Leistungsverwaltung, indem er in ihr den Inbegriff
der formellen Tdtigkeiten erblickt, die suf Erfillung
unmittelbarer Verwaltungsobliegenheiten gerichtet sind,
d.h., auf sozialgerechte Leiatungen, die in Verwirkli-
chung der Verwaltungszwecke am konkreten Fall das Ge-
meinwohl realisieren, Becker richtet also, kurz geaagt,
den Begriff nicht am Zweck der Gestaltung der Sozlal-
ordnung, sondern an dem fibergeordneten Gesichtapunkt
dee Gemeinwohle aus und liBt als einrige Einschriénkung
dlejenige durch das Merkmal der Unmittelbarkeit gel-
ten.

Zwelter Abschnitt: Stellungnehme

§ 53 gggliehkeiten und Vorsuseetzungen der Begriffe-
bildung

A) Da die folgenden Erdrterungen eine Beziehung
gwischen Haushaltaplan und sczilalgestaltender Titig-
keit aufdecken eocllen, iat die Versuchung groB, den Be~
griff mit Hilfe vaon Merkmalen zu definieren, die sich
aus der Bedeutung des Haushaltsplans fiir die Verwal~
tungstitigkeit ergeben. Dadurch wiirde aber der achon

1) Dem entspricht etwa der Forethoffsche Begriff der
Daseinsavorsorge, Lehrbuch, S5.322.

2) VVDStRL 14,109 u.13%; Eommunal-Kaesen-Zeitschrift
57,107. Ihm folgernd: Menger, DVBl. 60,298 und
Beinhardt, IVBl. 61,608.

3) Damit ergibt sich fir Becker, chne daB er ss deut-
lich ausspricht, eines Eintellung der gesamten Var-
waltungatitigkeit in Lelatungeverwaltung auf der
einen und Bedarfsverwaltung auf der anderan Seite.
Im Ubrigen ist eelne Aufgliederung der Leistungs-
vermaltung in Daseinsvorsorge,Firsorge,Uberwindung
nll§eme1n r Botlagen und Einzelflirde en (VVDStRL
14,110 :.3 hchst anfechtbar, weil die Begriffe nach
uneinheitlichen Merkmalen gebildet aind und sich da-
rum Uberschneiden.Zweifelnd auch Menger ,DVBl.60,297.

- |
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bestebende Begriffewirrwarr nur moch verschlimnaert.

Es bleiben daher nur die beiden Kgglichkeiten, ent-
weder asich elner der angefithrten Meinungen anzu-
achliefen oder unter Beibehaltung der durch die histo-
rische Entwicklung gewieaenen Grundtendensz einen eige-
nez Begriff zu entwickeln.

Ein kritikxloser AnachluB erascheint bei der Vielzahl
der Auffassungen unangebracht. Darum 801l der letzte
Weg begangen werden, der allerdings nicht unbedingt zu
elnea neuen Begriff fihren mus.

B) Da Begriffabildung nicht um ihrer selbet willen,
sondarn in VYerfolgung bestimnter Zwecke betrieben wird,
iat eu'errorderlich. die die Untersuchungegegenatiinde
kennzeichnenden Eigenschaften nicht willkiriieh, son-
dern unter Beriicksichtigung der anstehenden Zwecke zu
erfassen und zu systematisieren. ! Ea sollte daher un-
zweifelhaft sein, daB die Yerwaltungarechtawissenachaft
die Kerkmale ihrer Begriffe ausschlieflich im Hliek
auf ihre rechtliche Bedeutsamkeit suawihlt, 2)

Selbvetverstindlich kann und darf eich die heutige
Verwaltungsrechtawissenschaft nicht den Blick auf die
Verwaltungawirklichieit verschliegen. 3) Die Methode
einer bloBen DBegriffajurisprudenz mu8 Uberwunden mein
und bleiben. *) Dabei hat sie sich aber bewuSt za blei-
ben, daB die Verwaltungewirklichkeit nicht ihr Daretel-
lungsobjekt, sondern nur ihr Berugsobjext ist, an dem
ole ilhre Aufgabe, die Vernlttlung von Bechtserkennt-
nissen, auszurichten hat, -

1) Siehe dazu Wolff, Studiua generale, 52,197 ff.

2) Dazu Eormann, Einfihrung in die Fraxis des deut-
Bchen Verwaltungsrechts, §.12/13.

3) Stehe etwa: Wolff, Juristiachs Person und Staats—
person, 5.140/141; Becker, VVDStRL 14,97.

4) Coing, JZ 51,484.

| e PR
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I. FEegriffe won rechtlicher Erheblichkeit.bezeich-
net man ala Rechtsbegriffe, Mit Radbruch 1 lasaen aich
deren zwei, nimlich die "rechtlich relevanten Begriffen
und die “echten Rechtsbegriffe" unterscheiden, Die-
"rechtlich relevanten Begriffe® sind diejenigen, aus
denen die Rechissitze zusammengesetzt sind, also insbe-
aondere solche, die in den rechtlichen Tatbeatinden der
Gesetze vorkommen und durch Auslegung geklirt warden.
Die "echten Hechtsbegriffe” dagegen sind die ¥onstruk-
tiven und eyatematischen Regriffe, mit denen man sich
des normativen Inhalts elnes Rechtsaatzes bemdchtigt.

II. Vom Begriff selbat ipt die Begriffabezeichnung
zZu unteradheiden. Das praktische Eedirfnis verlangt
einen Auedruck, der geeignet ist, den Begriffsinhalt
einigermafen zutreffend anzudeuten,

§ 6t Die mit dem Begriff der sozialgesteltenden Ver—
waltung verfolgten Zwecke

A) HNach dem Ausgefiihrten besitzt nur ein solcher Be-
grif! rechtewiesenschaftlichen Wert, desmen Merkmale un-
ter dem Blickpunkt rechtlicher Bedeutsamkeit ausgewihlt
aind. ) ] ] . .

Un die ersten Anhaltspunkie fiir die Ausrichtung des
gewilnachten Begriffs zu gewinnen, muB man sich klar
dariiber werden,‘welche rechtlich erheblichen Zwecke man

mit ikm erreichen 1111.3)

1) Bechtephileoeophie, §.219. Siehe auch Larenz, Metho-
denlehre der Rechtawissenschaft, 5.184, -der zwischen
© primiren und sekundidren Eechtsbegriffen unterschei-
det,
2; larenz,a.a.0., 5.182, 185.

Tie hier eingeschlagene Methode ist die Unmitehrung der
Auslegung eines Tatbeatandsmerkmals in einem Rechtam-
eatz, In der Sache selbat besteht kein Unterachied.
Viehweg, Topik und Jurisprudenz,$.70, hat, angslehnt
an Esser, klargeetellt, dafl nicht erat der Rechtssate,
"sondern achon der Bagriff durch Interessenurteile
qualifiziert ist, so daB die scheinbar logieche Sub-

. #untion eine Reintegrierung einas Interessanurteils
isté welchens im Recgtsbegrgff in nuce eingeachlossen
wurde. "
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B} I. Geschichtliche Entwicklung und die angefiihr-
ten Meinungen in Lehre und Rechisprechung lassen ein-
dringlich das Bestreben erkennen, dile auf die Gestaltung
der Sozialordnung gerichtete Verwaltungstitigkeit in
den Griff zu bekommen. Dazu iet zunkchat einmal nitig,
dald marn diesen Verwaltungsbereich richtig bestizmt und
Yon anderen Bsreichen zutrefZfend abgrenzt,

II. Einter der begrifflichen Erfassung dieses Ver-
waltungsbereichs steht die weitere Absicht, den Staat
dort stirker zu binden, wo er aich zur Erftillung seiner
sozialgestaltenden Aufgaben der Rechteaform dee Privat-
rechte bedient, Egs g1lt, dem Steat "die Flucht sus
der Hoheitsgewalt® (laumann), "aus den Bindungen dea
Uffentlichen Rechta” zu verlegen. M) In Lehre und Recht-
sprechung sind eine Reihe von Miglichkeiten aufgewie-~
sen worden, dieses Ziel zu erreichen. Am radikalsten
ist die Meinung, alle Verwaltungshandlungen unterstin-
den dem Gesetzesvorbehalt im Sinne einer apezialgenefz-
lichen Ermiichtigung. 2) Eine weitere Meinung meint,
elne begriffiiche Aueweltung des dffentlichen Rechts
Yornehmen zu milssen, was bedeuteame Polgen fUr Rechts—
e und Amtshaftung haben miiBte. ) Eine dritte Meinung
schlieSlich beflirwortet eine auagedehnte unmittelbare

1 ; '

I i S e

2} g::::f fi:d62;22?;;11 nibher eingugehen ;ein'

3) Bachof, VVDSIRL 12,65; DOV 53,425, ’
S Rt o BB,
Bay VertGH, NJW 61,163, @ ~ ' 0 W 212
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Anwenduing der Grundrechta. 1

Diemen Zwecken irgendwie Rechnung zu tragen, wird
Aufgabe bei der Auawahl der Begriffamerimale im ein-
zelnen sein.

€ 7: Die Auswahl der Begriffemerkmale

;) I. Vorweg sel klargestellt, daB auch mit dem zu
entwickelnden Begriff nicht eine beetimmte Kategorie
von Hechtsinatituten, eondern - wie dies auch unbe-
atrittens Auffassung in Lehre und Rechtaprechung ist -
von tatsdchlichen und rechtlichen Verwaltungshandlun-—

rei Richtungen lassen sich erkennen:

R E)eUnmittelbgre Anwendung der Grundrechte such auf
den gesamten Privatrechtasektor (Lehre von der
Drittwirkung der Grundrechte), vertreten von
Fipperdey in Nipperdey, Neumann, Scheuner, Die
Grundrechte, Bd.I, S.20; BAG 1,191 und HJW
57,1688; weitere Literatur bei Maunz-Iirig,
Art.1 IIT RdXr. 128B.

b} Unmittelbare Anwendung der Grundrechte auf die
gesamte Tdtigkeit der dffentlichen Verwaltung
ohne Einachrankung, vertreten ven: Ba;hof,
YVDStRL 12,55 Ann,37 (zweifelhaft); Liéw, DOV
57,880; Zeidler, VVDStHEL 19,212, 220, 230,241;
Scnsumenn, JuS 61,111, "

c) Unmittelh;re Anwendung der Grundrechte auf dile
unmittelbare Aufgabenerfillung der &ffentlichen
Yerwaltung, aleo susachiieBlich der privatrecht-
lichen Hilfegeachifte und der erwerbewirtachaft-
lichen Staatstitigkeit, vertreten durchs
Siebert, Niedermayer-Festschrift, 5.221; Wolff,
YR I, § 23 I.b); Porstnoff, Lehrbuch,S.321 ff.
und Rechtefragen, S.lo; Ipeen, DVBL. 56,465/466;
Maunz-Dirig, Art. 1 III, R4Er. 134-138 mit wei-

chrifttum.
;::::rf Leiener, Grundrechte und Privatrecht,
S.209, der allerdings die Anwendbarkeit der
Grundrechte von der Stirke der "Unentrinnbar-
kelt" abhingig macht; Wertembruch, Jus 61,
1lo9/11lo; BYwG, BJW 58,394; BGH, NJW 59,431
und 61,3%08.
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gen erfadt werden 8oll. Darum wird er nicht ein "ech-
ter Bechtabegriff®, sondern nur ein "rechbtliech relevan-
ter Begriff" seln kinnen.

Lamit ist fiir die weitere Untersuchung folgender
Wegz vorgezelchnet: Zunichat wird aufzuzeigen sein,
durch welche Rechtavarschriften die in § 6 beschriebe—
nen Iwecke rechtliche Bedeutung erlangen. Im AnechluB
daran gilt es, die Merkmale herauszustellen, die die
beste Zuordnung zu jenmen Vorschriften gewdhrleisten.

I1. Iie neuen Aufgaben der Gestaltung der Sozialord-
nung, dle der Staat zunichset zégernd, dann aber ab
1918 immer zielstrebiger erkannt und verwirklicht kat,
ktnnten ihren positiv rechtlichen Niederschlag in der
Sozlalstaatsklausel der Art.20 Abs.1,28 Abs.1 S.1 GG
gefunden haben. Die Botwendigkeit einer Bindung der
Verwaltung aec epezial-gesetzliche Erméchtigungen
acheint durch Art.20 Abs.3 GG ausgesprochen zu eein,
wiahrend sich die unpittelbare Anwendurg der Grundrech-

te auf die gesamte Verwaltungstiitigkeit aua Art.1 Abe.?
GG ergeben kinnte,

8) Die "Stastszielbestimmung® 1) der Sozialetmat-
lichkeit bildet heute wohl unbeatrittenermsSen Ermich-
tigung und Auftrag fUr die Staatsorgane, 2} Es mag kiler
dahingestellt bleiben, ob dieser Auftrag bereite vor
Erla8 des Grundgesetzes, abgeleitet mus dem Rechtsprin-

1) Ipsen, Uber das Grundgesetz, 5.14.und 17.

2) Bachof, VVDStRL 12,41 ff.; Pechner, Preiheit und
Zwang im sozialen Rechtestaat, S.7; von Kangoldt-
Klein, Art.20 Arm.VII, 5.604 f£f. (608),mit weiteren
Schrifttum, Diee wird auch von Porsthoff, VVIStRL
12,8 ff.,nicht bestritten, der won der h.L. Jedig-
lich inaofern abriickt, ale er den Sozislataatsasuf—
trag nicht auf der Verfassungeebene fiir verwirk-
licht h@lt.
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zilp der Gerechtigkeit, als allgemeiner Eechtsgrundaats1)
beatanden hat. Jedenfalls gewinnt nunmehr durch dle So-
zialetaatsklausel derjenige Begriff rechiliche Erheb-
lichkeit, der die auf Erfiillung des Sczialstaatsauf-
trags gerichtete Staatstdtigkelt zu erfasaen sucht. 2)
Daa gllt infolge der auf Verfassungsebens verwirklich-
ten Gliederung der Staatsorganisation auch flir den Be-
griff, der aus dem genannten Komplex jener Staatetatlig-
kelt nur denjenigen Teil ergreift, der von der offent-
lichen Verwaltung wahrgencmmen wird. 3)

b) Ob diesem Begriff auch rechtliche Relevanz im
Hinblick auf Art.20 Abs.? und 1 Abs.3 GG zZukommt, ist .
von sekunddrer Bedeutung. Dlese Frage soll daher nur
kurz erdirtert werden, nachdem zuvor der Begriff allein
unter Ausrichiung an der Sozlalstaataklauael entwickelt
worden iast.

B) Soiialntaatlichkeit bedeutet "Bereitschaft und
Verantwortung, Aufgabe und Zustidndigkeit eines Staates
zur Gestaltung der aozialen Ordnung” 4). Nichts liegt

1) Wolff, Geddchtnisschrift fiir Walter Jellinek,
$.33-52,u. Ve I, § 25 1. :

2) Insowelt wird hier den Autoren gefolgt, die die So-
zialstaataklausel als unmittelbar geltendes Verfas-
sungerecht ansehen, so Bachof, VVDStRL 12,38 ff.;
v.Mangoldt-Klein, Art.2c Anm.VII.2.b) S.605/6;Reuss-
Jantz, Sozialstaateprinzip und soziale Sicherheit,
5.8 ff.; Scheuner, Die neusre Entwicklung des Rechts-
staata in Deutschland, S.261.

3) Auck wenn man der Auffaesung sein sollte, der Sozial-
staataauftrag richte sich in erster Linie an den Ge-
setzgeber, so liBt eich doch nicht bestreiten, daB
dann die Offentliche Verwaltung eben durch den Voll~
zug sozlalgestaltender Gesetze an der Erfilllung des
Sozialatsateauftrags teilhat.

4) Ipsen, VVDStRL lo0,74 ff.,und so auch die h.M.Siehe
v.Hangoldt-Klein, Art.20 Anm.VII.2.b) S.605/6,mit
Schrifttum und neuerdings u,a.S3ckheuner, Die neusre
Entwicklung des Rechtestaata in Deutschland, S.261,
und Neumann, P., Wirtachaftslenkende Verwaltung,
5.13/14.
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niher, ale das Merkmal der Gestaltung der Sozlalordaung
in den Begriff gufzunehmen und fhn vorldufig zu definie-

‘Ten als "Gestaltung der Sozialordnung durch die &ffent-

liche Verwaltung".

Davor echeint man zuriickzuschrecken aus Furcht, ein
viel 2u unbestimmtes Eriterium in den Begriff einzufith-
ren. Wie erdrtert, hat man auf zweierlei Weime versucht,
den aus dem Wege zu gehen,

I. a) Die auf die Titigkeitsweise abastellende Rich-
tung ist von dem Gedanken auasgegangen, die Effentliche
Verwaltung erflille ihren Sozislstaatsauftrag dadurch,
daB ale Wohltaten gewidhre, beglinstige, Einrichtungen
bereitstelle, kurzum etwas leiste, ohne dabei in die
Bechtssphiire des Birgers einzugreifen. In Wahrheit
verwendet aber die tffentliche Vefwaltung in Erfillung
ihres Sozialstastsauftrages eine Vielzahl von Mitteln,
die keineswegs die Rechtmaphiire dees Einzelnen unhe-
rihrt lassen. ! Bel der Verteilung von Giltern bela-— '
atet der Staat denjenigen, dem er sie entzieht, und
begiinatigt den, dem er eie zufiihrt. 2) Verfolgt er,
wie mit den Subventionen an Wirtschaftsunternehmen
usw., durch die Begiinsatigung einen dariiber hinaunsgehen—
den d8ffentlichen Zweck, so verkniipft er, um den er-
etrebten Erfolg aicherzuatelleﬁ, mit der Begiinstigung
héufig eine Belastung des Begiinstigten, 3 ihnliches
g1lt aber auch, wenn er die Gilter, die er austeilt,
"selbat produziert”, 4) Danach ist der Begriff der

1} Siehe z.BE. Hubder, E.R., Wirtachaftaverwaltungsrecht,
1.Bd., 5.47 ff.; Neumann, P., Wirtaschaftslenkende
Verwaltung, S.17 ff.

2) "Interdependenz von Aufwendung und Steuerbelaatung®,

~ Imboden, Der verwaltungsrechtliche Yertrag, S.74.
Beispiele: Lastenausgleich, Investitionahilfe.

3) Kriiger,DVEl.55,450 £f.Als Beimpiel hierzu 143t sich
wohl auch die fir die groSe Masse des Volkes in Be-
;Egcht kommende Pflicht zur Sozialveraicherung an-

ren,

4) Zu denken iat an dsn B0g. AnschluB- und Benutzungs- -
z-ang coder an die Volka- und Herufaschulpflicht und
die durch Begrundunf einea solchen bepondseren Gewalt-
verhiltnieses ausgzeldsten weiteren Pflichien,z.B.
Pflicht zur Schularbeit uaw.
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Leistungsverwaltung, wie ihn die herrschende Meinung
verwendet, zu eng, ales daB er in Anspruch nehmen kinn-
te, den Unfang der sozialgestaltenden Verwaltungsthitig-
keit einigermaBen zutreffend zu umrelfen.

b} Ein weiterer Einwand 1iBt sich sus eystematischen
Grinden erheben, Wenn, wie unbestritten, unter Bin-
grifféverwaltung die in die Bachtssphire des Blrgers
"eingreifende' Verwaltung zu veratehen iat, so muB der
Gegenbegriff die gesamte "nicht eingreifende™ Verwal-
tung erfassen. Korrekt ist insowelt die in § 4 unter
4) 1I1. genannte Auffassung. Die beiden iidrigen Auf-
fassungen aber stellen auf ein villig anderes Eriterium
ab und vertauschen daher die Begriffeebenen, Die Polge
ist, daﬁ durch die genannten Begriffe nicht alle Ver-
waltungeshandlungen erfaft werden. So gibt es Verwal-
tungshéndlungen, dle weder die Rechtesphire daes Blr-
gers beriihren, noch unmittelbar zu seinen Gunsten Lei-
atungen erbringen oder Wohltaten gewidhren, wobel die
8og. internen Verwaltungshandlungen i ganz guBer Be-
tracht bleiben epllen. Zu nennen wiren z.EB. etwa alle
Verwaltungshapdlungen, die chne Inanspruchnahme eines
Birgers Gefahren flir die &ffentliche Sicherheit und
Ordnung abwenden, wie Beaeitigung von Verkehrshinder-
nissen durch die Poligei selbst, Peuerliischen durch
Feuerwehr usw, ' '

c} Dariiber Hinaus wire wegen der aufgezeigten engen
Verknipfung von Beginatigung und Belastung der Begriff
der Leistungsverwaltung in Sinne der h.M. von geringena
praktischen Wert, da man ihn bel korrekter Ausdrucks-
wejise nur eelten ohne gleichzeitige Erwihnung der Ein~
griffaverwaltung verwenden kinnte. N :

1) Wolff, VwR I, § 45 II.

b
E
k.
E
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d} SchlieBlich aber eind die nirgends definierten
Nerkmale "Darbringung von Leiastungen” cder "Gewihrung
von Wohltaten" ebenso unbestimmt, wie dies des Nerkmal

'Gea??ltung der Sozlalordnung®™ vorgeworfen werden kinn-
te.

IT. Die suf den Titigkeitszweck abstellende Rich-
tung hat das Merkmal "Gestaltung der Sozialordnung®
dadurch umgangen, dal sle eniweder auf einen einge-
schrinkten Zweck (Wolff, Ereutzer) oder auf einen er-
welterten Zweck {Becker} abgehoben hat,

8} 1, Um nicht einen wesentlichen Teil der sozial-
ordnungsgestaltenden Verwaltungstiatigkeit aufer Acht
zu lagsen, waren Wolff und Ereutzer bel ihrer Betrach-
tungsweise gezwungen, neben dem Begriff der Leimtungs-
verwaltung noch einen weiteren Begriff einzufiihren,
Zwar migen bei der Leistungsverwaltung, wie sle eie
veratehen, im einzelnen andere Rechtaprobleme auftre;
ten als bel der verteilenden und der Betreuungsverwal-
tung. Das achlieSt aber nicht auas, dal ihrer generel-
len Unterscheidung keine rechtliche Bedeutung zukommt.
Diese Annahme liegt nicht zuletzt deshalb nahe, weil
Wolff und Ereutzer eine, wenn auch dhnliche, im Grunde
aber dennoch verachiledenartige Unterscheidung trarfen?)

1) Mit Recht kann daher Becker,VVDStRL 14,1lc¢, Anm.69,
die Ansicht vertreten, daB gerade Aufrechterhaliung
von Sicherheit und Ordnung mit den Mitteln der Ein-
griffeverwaltung eine Leistung ersten Ranges dar-
stelle., Wie sehr er pit dieper Meinung dem wider-
spricht, wae eich die h,M. unter Leistungen vor-
atellt, geht nus der Reaktion Bachofs, VVDStRL
14,175, und Bupps, DVBl. 58,115, hervor.

2) Daf Wolff auch mit Rickeicht auf das vonm ihm 80 be-

nannte Verwaltungaprivatrecht nicht gendtigt war,

Leistungsverwaltung und Verteilungsverwaltung vonein-.

ander zu scheiden, ergibt aich aus seiner begriff-
lichen Kldrung des Verwaltungaprivatrechta, wo er
gog}L;%gtungs- und Lenkungazwecken apricht, VwR I,
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2. Ep lassen gich aber auch aus begrifflich-syste-
matischen Grinden Einwinde erheben. So ist bei der won
Wolff getroffenen Unterscheidung in lelastende und ver-
teilende Verwaltung zweifelhaft, ob die Iwecke "Sorge
fir die Lebensmiglichkeit der Mitglieder des Gemein-
wesens” und "Einsatz der vorhandenen pers3nlichen und
sachlichen Krifte" sowie "gerechter Ausgleich zwiachen_
den Voikagenoanen" auf de;ﬂelben Ebene llegen. ?aa
gleiche gilt von den Zwecken, die Ereutzer als die-der
Betreuungs~ und der Leistungaverwaltung benennt, nhim-
lich "Ausgleich und Beseitigung mozialer Schéden™ und
"Sicherung gewisser wirtechaftlicher und kuliureller
Leistungen®. Eipzu kommt bel Ereutzer dann noch die
systemfremde Elnschridnkung, da8 die genannten Leistun-
gen solcke sein miiasen, dle an aich auch von Privaten
erbracht werden kinnen.

b) Der Beckersche Begriff ist deshald n;cht brauch-
bar, weil er, ai'ﬂbergeordneten Merkmal dee Gemein-
wehle ausgerichtet, nicht nur die sozislordaungege-
staltende, sondern auch die sozinlordnungserhaltende
Yerwaltungetitigkelt erfat.,

III. a) Damit dlirfte wohl hinreichend dargetan
8eln, dad alle Versuche, die auf die Gestaltung der
Sozialordnung gerichiete Verwaltungstitigkeit unter
Vermeidung eben dieses Merkmals zu definieren, unzu-
ldnglich bleiben mliesen. Man egllte sich daher ent-— .
schliefen, dieses Merkmal in den Begriff aufrunehmen,
eelbat auf die Gefahr hin, hdufig in Zweifel zu gera-
ten, ob eine Handlung schon der Gestaltung der Sofill-
ordnung dlent oder lediglich gefahrenabwehrenden

1) Ee kommt ganz auf den Zweck an, den man mit dem
) Begriff dgr Leistunguverwaltqu verfolgt. Darum
kann hier der von Becker geprigte Begriff abgelehnt
werden, ohne Becker den Vorwurf unkorrekter Be-
griffebildung gu machen.
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Charakter trégt. Welche Yerwaltungst&tigkeit im
grofsn und ganzen darunter fdéllt, ergidbt sich aus

§ 2. Ea ist alsjenige Verwaltungatitigkeit, die in
verschiedenster Weise zur Beseitigung der sozialen
Unterachiede beltrigt aowie lebenanotwandige Bediirf-
niese und zivilisatorische Erfordernisse befrisdigt,
deren Erfillung nicht oder nicht in ausreichendenm

EaSe gum Gegenatand eines privaten Interesses gewor-
den ist,

b) 1., Am Zwecke der Verwaltungstiitigkeit susgerich-
tet, bedarf der Begriff notwendigerweise einer Ein-
schrinkung, 2 Ean hat diese Elnschrinkung durch das

1) Porsthoff,Lehrhuch, 5.59 ff.; Wolff, VwR I,

11 II. b); BVerfG 1,105. Wo die Schranken fir
den sozialgestaltenden Staat aufzurichten sind,ist
elne Frage, die sich nicht aus dem Wort "sozial",
sondern nur von den Geataltungsprinzipien den
Grundgesetzes her und auf Grund "vorjurietischer .
Wertung” beantworten le8%. Zu eng jedenfalle die
Anpicht Kengera, Der Begriff gdea 80zinlen Rechts-
8tastes im Bonner Grundgesestsz. Dagegen mit Recht
Dirig, ASR Bd.79 (1953/54), 2541 "Weiterhin be-
steht in der gesamten Sozialbewegung Einigkeit
dariiber, daB alle Zugestandene Freiheit leeres Ver-
sprechung ist, wenn man nicht gleichzeitig die Le-
benabedingungen achafft, um ihre Erfiullung zu ermég-
lichen, daZ jede Preihedt tkonomische Subatanz ha-
ben muB, kurz, daB das Christuswort: 'Der Menach
lebt nicht vom Brot allein! zuniachst einmal den
Satz beinhaltets *Der Menach lebt vom Brot'." Darii-
bar hinaus wird man aber auch solche MaBnahmen als
Sozialgeataltung ansehen und dem Stmate Zugestehen
milssen, die {iber die Gewﬁhrleiatung "sozialer Si-
cherhejt" weit hinausgehen, #o z.EH. Madnahgen zur
Verwirklichung dethetiacher Bauweiae uaw,

Der Auffassung E.R.Hubers, DUy 56,200, das Sozial-
atastaprinzip enthalte auch den Aufirag gur Gefah-
Tenabwehr, kann nicht £efolgt werden, Dieser Staats-
auftrag ist nie bezweifelt worden und bedurfte kei-

Koneequenz.

2) Siehe oben 5.11 .} tp nicht ins Uferlose zu geraten,
iet es erforderlich, "das man mit dem Denken
Mittel und Zweck ni%einander verkniipft, an einem
Punkte sufhsrt und diesen Endpunkt ale Zweck, alles
Yorher alas Mittel auffagt",
recht und doziale Struktur,

LA

.
S e T
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Merkmal der Unmittelbarkeit getroffen. 1) Ohne nihere
Erlduterung, wae darunter verstanden werden s0ll, ist
dieseg Merkmal jedoch unbrauchbar. 2

2. Ein Grofteil aller Verwaltungstitigkeit last
gich nicht danach bestimmen, da8 er den Sicherheita-
und Ordnungssufgaben oder da3 er der Gestaltung der
Sozialerdnung zugute kommt. Dazu gehiren alle die MaB-
nahmen, die das Funktionieren des Verwaltungeapparates
gewdhrleisten, die almsoc der "Bereitstellung der fiir
die Erfiillung der §ffentlichen Zwecke erforderlichen
perefinlichen und sachlichen Mittal" dienen und von
Hans J.Wolff mit dem zutreffenden Ausdruck "Bedarfaver-
waltung" 3 belegt worden sind, Soweit sich eine Eand-
lung nicht von der einen oder anderen Aufgabe her als
gefahrenabwehrende oder sozialgestaltende MaBnahme be-—
atimmen 1HBt, ist sie ausschlieBlich der Bedarfaverwal-
tung zuzurechnen und insowelt nicht unmittelbar auf
eine der‘genannten Staateaufgaben gerichtet. Die Gren-
ze 2zwischen uﬁmittelharer und mittelbarer Aufgabensr-
fillung ist nicht identisch mit der Scheidung in exter-
ne und interne Verwaltungahandlungen. So tragen auch
alle internen Verwaltungshandlungen unmittelbar aufga-
benerfilllenden Charakter, die ausachlieBlich externe
Verwaltungsmafnatmen solcher Art innerdienatlich vor-

1) Siebert, Niedermeyer-Festschrift, S.221; Wolff,
VeR I, § 23 I. b)}; Becker, VVDStRL 14,109, u.a.

2) Heck, Interessenjurisprudenz, S.g1 fr.

3; vwR I, § 3 II. bi 4. - Hierher zdhlt z.B. die Ein-
8tellung und Betreuung der Dienstkridfte. Die Steu-
erverwaltung gehdrt zur Bedarfsverwaltung, inao~
fern sile ausschlieBlich der Beschaffung der ndti-
gen Geldmittel dient. Sie ist, wie heute in allen
modernen Staaten, insoweit zugleich sozialgestal-
tende Verwaltung, ale sile zur Ausgleichung sozialer
Unterachiede verwandt wird.
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bereiten. A

3. Daa Merimal "unmittelbar” dient also dazu, aus
dem gesuchten Begriff die Verwaltungetdatigiteit auszu-
scheidern, die mich als Bedarfaverwaltung kennzeichnen
li8t. Fach dieser Klarastellung kann abschlieSend ge-
eagt werden, daBS der gesuchte Begriff die unmittelbare
Geataltung der Sezialordnung durch die &ffentliche
Verwaltung umfaft.

¢) Durch den Ausdruck "Leistungsverwaltung" wiirde

dieser Begriff unzureichend wiedergegeben, Ez er-
scheint daher angebracht, ihn mit dem besseren Aus-
druck "sozislgestaltende Verwaltung” zu belegen. Damit
ist von vorneherein der Eindruck vermieden, ale be-
schriinke sich dieaser Begriff auf diejenige Verwaltungs-
titigkeit, durch die dem elnzelnen biw. bestimmten
Wirtachaftaunternehmen, kulturellen cder karitativen
Vereinigungen uaw. Zuwendungen in Form von Geld oder
Sachgiitern gewihrt werden. A

d) Die Definition lautet demnach:
Sozialgestaltende Verwaltung 1st die un-
mittelbare Gestaltung der Sozialordnung
durch die 8ffentliche Verwsltung.

1) Als extern gelten hiernach nicht nur Verwaltungs- -
handlungen, die die Intereessen von Personen im. all-
gemeinen Gewaltverhidltnis beriihren, sondern such
Mafnahmen 1in denjenigen besonderen Gewaliverhidltnise-
fgen, die zwecks unmittelbarer Aufgabenerflillung be-
grindet eind; mo z,B. die Verpetzung eines Schiilers,
die Abkommandierung eines Strafgefangenen zum Ar-
beitseinsatz. Ala extern sind aber auch die Verwal-
tungshandlungen anzusehen, die den Erlal einss Ver-
waltungsaktes vermelden oder vorbereiten soller und
bereite die Rechte von Zlvilpersonen beriihren; v,
G—amm, NJW 57,1056.

2) Degen{sgrechand wire zu erwdgen, die bislang so be-
Zeichnete Ordnungsverwaltung in aozialerhal%ende
Verwaltunf umzubenennen. Dann trite das Korrespon-
denzvernbiltnia der sozlalgeataltenden zur sozialer-

haltendgn Verwaltung klarer zutage, was den Vorteil
haben wirde, daB die hdufigen Verwechalungen mit

der eingreitenden und pflegenden Verwsltung kinftig
unterblieben,




- 26 =

C) Cb einem molchen Begriff der aozinlgeatal tenden
Verwaltung auch rechtliche Bedeutung aus AT%.20 Abe.3
GG zukommt, wird sich aus dem 2.Teil ergeben. 3 Ea
goll hier nur kurz das Verhiltnis zwischen sozialge-
staltender Verwaltung und Art.?1 Aba.3 G§ angeschnitten
werden. ) ) L

Solange die Staateaufgaben auaschlieBlich oder zum
ganz uﬁerwiegenden Teil unter Anwendung ataatlicher
Gewalt erfiillt zu werden Pflegten, bestanden selbst
aus rechtestaatlicher Sicht keine Bedenken dagegen,
den Anwendungsbereich der Grundrechte auf eben den
durch Ausiibung staatlicher Gewalt gekennzelchneten TH-
tigkelitakrels der &ffentlichen Verwaltung zu beechriin-
ken. Ale aber an den Staat immer mehr solche Aufgaben
herantratén, beli deren Erfilllung sich der Gebrauch
staatlicher Gewalt eriibrigte, muBte unter Aufrechter-
baltung des bisherigen Anwendungsbereichs der Grund—
rechte der material rechtestaatliche Gehalt im Staats-
wesen verkﬁrzt,ierden. 2) Denn die in den Grundrech-
ten verankerten Gebote zur Achtung der Menschenwiirds
und Wahrung dee Gleichheitssatzes gewinnen gerade bei
konkreter Featlegung und Ausfilbrung des Sozialestasts-
auftrages Bedeutung, und zwar nicht etwa pur dort, wo
8ich der Staat seiner ihm zukommenden Macht bedient ).
Dlene Erkenntnie ndtigt dazu, den Herrschaftsbereich
der Grundrechte nich% allein von der Art des Vollzugs
der Verwaltungshandlungen, sondern zumindest auch, wenn
nicht auaachlieﬁlich, von den Aufgaben her, denen die
Madnshmen dienen, zu umreilen. Da dle Ordnungaverwal-
tung ganz iiberwiegend durch die Anwendung astaatlicher
Zwangsgewalt gekennzelchnet ist, riickt bei der Ausle-

1) s. 76.

2) Dies gelbstverstindlich nur dann, wenn der Hechta-
quellenbereich, positivistiech verengt, auf die ge-
achriebenen Eechtsquellen beaschridnkt war.

3) Siehe z.B, Porsthoff, Lehrbuch,S.67; Winkelvoaa,
¥Jw 58,2000; v.Minch, AGR 85.Bd. (1960), 5.290 f.
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gung des Art.1 Aba.3 GG die 8ozlalgestaltende Verwal-
tung in den Yordergrund. Auch aie fdéllt, und zZwar okne
Einschrinkung, unter den insowetit iiberholten und daher
irrefiilhrenden Ausdruck "vollziehende Gewalt® 1}. Lien
hat zur Polge, dad dort, wo aich die sozialgestaltende
Verwaltung mangels dffentlich-rechtlicher Normen in den
Pormen dea Privatrechts vollzieht, eine zusdtzliche Bin-
dung an die Grundrechte herbeigefibrt wird. Auf dieas
Welse entsteht ein Nebeneinander gffentlicher und pri-
vater Rechtsnormen, das Wolff rlastisch alp "Verwal-
tungsprivatrecht" bezeichnet hat. 2) Damit erweist sich
die asczialgestaltende Verwaltung als Teil der vollzie-
henden Gewalt im Sinne des Art.1 Abds.3 GG und zugleich
als der potentielle 3/ Anwendungsbersich dem pog. Ver-
waltungeprivatrechta, % Auch inpoweit muB daher dea
Begriff der sozialgestaltenden Verwaltung rechtliche
Bedsutung zuerkannt werden.

1) Bachof, VVDStHL 12,63/64; Maunz-Diirig, Art.1 iI1I,

2)

3)

RdAr. 109-111. Wie der Ausdruck vollziehende Gewalt
nicht mehr wértlich genommen werden kann, ®o kinnen
auch keine Folgerungen mehr aus dem Begriff des Fia-
kue gezogen werden. Der Fiaskus ist eine "Depkvorstel-
lung®, "Aber eine Denkvorstellung ist mit allen Ge-
fahren der Verzeichnung eines geistigen Vorgangea be—
haftet*, Evers, NJW 60, 2076. Die materialen Grund-
rechte konnen nicht gendtigt sein, "vor bloSen Formen
und Denkfiguren haltzumachen", Wertenbruch, Ju3
61,108. Neben Evers und Wertenbruch wird der An-
griff auf die Fiskustheorie u.a. auch von Mallmann,
VVDStRL 19,197 ff., und Zeidler, VVDStRL 19,221 ff.,-
vorgetragen,

¥olff, VwR I, § 23 I.b). MiBverstanden von Haas, ~
DVBl.60,303, der das Verwaltungaprivatrecht fiir ein
"im Interesse der Gffentlichen Verwaltung bescnders
zurechtgeschneiderteas Frivatrecht" hilt.

Potentliell deshalb, weil der Berelch der sozialge-
staltenden Verwaltung auch &ffentlich-rechtlich

. normiert mein kann und in weitem Umfang such bereits

4)

6ffentlich-rechtlich normiert ist.
Siehe auch Wertenbruch, JusS 61,109/110.
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§8: Die Abgrenzung gegeniiber anderen Begriffen

A) Der Begriff der sozislgestaltenden Verwaltung
unterscheidet pich durch das Merkmal der Unmittelbar-—
keit von dem Begriff der Bedarfaverwaltung.

B) Durch den andersartigen Zweck der von ihm er-
faften Verwaltungatitigkeit ist er von dem Begriff der
Crdnungs- oder sczialerhaltenden Verwaltung geechiedan.
Beide Begriffe lassen sich unter dem gemeinsasen Ober-
begriff der unmittelbaren Aufgabenerfiillung Hffentli-
cher Verwaltung zusammenfassen.

€} Eingriffe- und sozialgestaltende Verwaltung
kdnnen hiernachk nicht einander gegeniibergestellt wer-
den. Entecheidendes Begriffemerkmal der Eingriffsver-
waltung ist namlich nicht ein Verwaltungszweck, son-
dern die Wirkung der Verwaltungatitigkeit auf die
Rechtssphére der Biirger. Ihr Gegenbegriff kann nur die
"nicht eingfeirenda" 80g. pllegende Verwaltung 2 sein,

D) BSozialgestaltende Verwaltung ist keine Rechtm-
form. Darum kann ele nicht identisch sein mit einer
der drel Rechtaformen: dem 8ffentlichen, dem Privat-
oder dem Verwaltungsprivatrecht. Die sozialgea?alten-

de Verwaltung atellt lediglich den potentiellen Anwen-

dungabereich flir das Verwaltungeprivatrecht dar.

1) Dieeer Begriff entepricht dem Beckerschen Begriff
der Leistungsverwaltung.
2) wWolff, VwR I, § 3 II. ¢) 1.
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E) sSie darf auch nicht verwschselt werden mit der
sog.schlichten Hoheltsverwaltung. 1 Denn unter
schlichter Hohelteverwaltung ist pflegende Verwaltung
in 8ffentlich-rechtlicher Porm zu verstehen. 2) Abge-
etellt auf die pflegende Verwaltung, steht ihr die
pflegende Verwaltung, die sich in privatrechtlicker
Yorm vollzieht, gegeniiter; abgestellt auf die Rschta-
form, befindet sich zu ibhr im Gegensatz die obrigksit-
liche Verwaltung. 3

F) Die sozialgestaltenda Verwaltung unterscheidet
sich schlieBlich von der gewidhrenden und der nicht ge-
wihrenden Verwaltung. Unter gewdhrender Verwaltung sind
diejenigen Verwaltungshandlungen zu verstehen, durch
die Zivilpersonen Geld oder Sachgliter zugewandt werdenf)
Die gewihrende Verwaltung stellt einen bestimmten Teill-
bereich aus den Gesamtgebiet der sozialgestaltenden
Verwaltung dar.

1) Jellinek, W., Verwaltungarecht, S5.21.

2) Wolff, VeR I, g 23 II. b) 2,

3) Wolff, VYwikR I, § 23 II. b) 1, Wegen des Gesetzesvor-
behalts fiir Eingriffe in Freibeit und Eigentum ist
die obrigkeiltliche Verwaltung gleichsam identisch
mit der Eingriffaverwaltung. : .

4) "PUr 'gewihrende' Staatstidtigkelt wird teilweise
auch der Auadruck 'leistends’ Staatatitigkelt ge-
braucht®, v.Minch, AR Bd.85 (1960), S.27! Anm.6.
Der Begriff der gewihrenden Verwaltung ist ein auf
elne bestimmte Thdtigkeitswelse abstellender Eegriff,
Er ist enger alse der der pflegenden Verwaltung und
kann darum der Eingriffaverwalturg nicht gegerniiber-
geatallt werden. Schliefilich iat zweifelhaft, ob
ees 8ich bei lhm um einen rechtlich relevanten Be-
griff handelt.
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Zweiter Teil :

Las Erfordernis einer Ermichtigungsgrundlage

§ 9: Die Ursschen des Problems

Der dem rechtestaatlichen Liberalismus zugrunde

liegende Freiheitsgedanke hat die Staatsrechtawissen-
'achaft immer wieder in seinen Bann geschlsgen. Daraus
lieBe sich kein Vorwurf erheben, wenn men zu jeder
Zelt iiberprift hitte, ob die dem Liberalismus anhan-~
gende Grundvorstellung von der wirtschaftlichen Autar-
kie des Einzelnen noch gzutraf.

Mit dem Aufkommen der aozialgéetaltenden Yerwal tung
wurde das Freikheltsproblem nicht hinfillig. Ee atellte
slch nur anders, Das richtig zu erkennen und daraus die
erforderlichen Schliisse zu ziehen, ist die dringende
und noch nichi befriedigend geliate Aufgabe der hsuti-
gen Sfaata- und Verwaltungsrechtewlesenaschaft,

So muB man Roos zustimmen, wenn er schreibt 1)z
"lie fcrmel 'Eingriffe in Freiheit und Eigentum' des
Ecnetitutionallemus erfaft nur die in die Augen
springenden verwaltungsmiBigen Eingriffe und mochte
ausreichen in elner Zeit, als sich der Staat auf Ord-
nungsverwal tung beschridnkte, kann aber im Zeitalter
des Wohlfahrtsstastes und der staatlichen Daseinsfiir-
sorge bei weitem nicht mehr befriedigen. Sie tiberaient,
dad die Eigensphédre des Einzelnen ebenfalls dann -
wenn auch nur mittelbar - in Mitleidenschaft gezogen
wird, wenn der Staat eine weitere kulturelle, wirt-
schaftliche oder soziale THtigkeit in den Bereich amei-
ner Wirkesamkeit zieht.™ Neben der hergebrachten auf-
faseung vom Gesetzesvorbehslt sind auch die noch heute

1) Berner Festgabe, S5.130.
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zur Unterscheidung dees &ffentlichen Rechts vom priva-
ten Recht verwandte sog. Subjektions- oder Mehrwert-

theorie sowle die schon frilher erSrterte Fiskualehre

gweifelhaft geworden.

Bunmehr 18t die Verwaltungerechtawissenschaft da-
bel, in die "grauen Zonen" (Werner Weber) freler Ver-
waitungaiﬂitiative verzustoBen und dem Staatabiirger
"in der Situation der Abhingigkeit und des Ausgelie-
ferteeins® "die verlorene Partnerschaft wiederzuge-
winnen".

Ereter Abschnitt: Die Behandlung des ?roblems in Lehre
und Rechteprechung

& 103 Die Vielfalt der Ansatzpunkte zur Lisung
des Problems '

4) Der enge Zusammenhang zwischen Stastsaufgaben,
Staatefunktionen, Hechtseatz- und Geeetzeshegriff,rée—
setzegvorbehalt und Rechtaform escwie Beine unlBsbare
Verknipfung mit den Gestaltungsprinzipien der Jewelli-
gen Verfassung bereitet die griSten Schwierigkeiten.
Man kann nicht eines dieser Probleme herausgreifen
und ausreichend 1dsen, ohne Klarheit auch iber die sn-
deren Frobleme zu besitzen,

Darum ist es nicht verwunderlich, daf in der Wissen-
schaft die mannigfacheten Argumente fiir und gegen dae
Erfordernis einer Ermichtigungagrundlage fir die so~
gialgestaltende Verwaltung herangezogen werden. Im
grofien und ganzen wird die Frage nach dem Erfordernis
einer Ermichtigungsgrundlage verengt suf das Froblem
des Geesetzesvorbehalts. Man echeidet entweder bewuBt

. oder unbewut die Verfassung aus der Problematlk aus

1) Bupp, DVP1.59,B4.
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und sieht im Ubrigen, aus welchea Griinden auch immer,
im Gesetz die allein mdgliche Form einer Ermichtigungs-

- grundlage.

B) Bel der Wiedergabe der heute zum Problem beste—
henden Meinungen ist zwelerlei zu beachtent Nicht alls
Autbren haben ihre Ansicht zum Erfordernis einer Er- -
michtigungagrundlage fiir die aozialgestaltende Verwal-
tung ausdriicklich geduBert; aus ihren Gedankengiingen
lassen sich aber eindeutig die entaprechenden Schliiase
ziehen. Der Begriff der sozialgestaltenden Verwaltung
wird bei denen, die ausdriicklich Stellung bezogen ha-
bten, meist im Sinne von pflegender cder, eingeschriankt,
im Sinne von gewihrender Verwaltung verstanden. Um
keine MiBverstdndnisse aufkommen zu lassen, scll die
erfrterte Terminologie aber auch im folgenden verwandt

werden.

§ 11: Die Wiedergabe der bestehenden Anaichten

A) Die auch heute noch in Lehre und Hechteprechung
durchaus herrschende Keinung beharrt auf dem Stand-
punkt, daB8 der Vorbehalt des Gesetzes nur fiir unmit-
telbare Eingriffe in Freiheit und Eilgentum gelte, -
die pflegende Verwaltung einer gege;zlichen,krmﬁchtif
gung daher nicht bediirfe. N

B) 1Ihr steﬁ¥ die Richtung gegeniiber, die eine Er-
michtigungsgrundlage auch fir andere Verwaltungshand-
lungen als die eirgreifenden fordert.

1 homa, R., Der Vorbebalt des Gesetzes, 3.177 f.,
AN Bd.2, §5.233; W.Jellinek, Verwaltungs-—
recht, 5.254; Feters, Lehrbuch der Verwaltung,S5.31;
Fersthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechta, S.114;
Wolff, VwR I, § 30 III. b).; Ule, Verwaltungawissen-
schaftliche Beitrige, 1957, S.156; Maunz-Dlrig,
Art.20 BdNr.130; VerfGH Rheinl.-Ffalz, AS 2,268.
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“I. 4n erster Stelle ist die Apnpicht zu nennen, die
eine Ermﬂchtigungsgrundlage Iir alle Verwaltungetatig-
keit,nlso eingchlieBlich der sozjalgestanltenden Verwal-
tung,filr erforderiich erachtet, ales Erméchtigungsgrund-
lage aber die Verfasaung geniligen 1#8t. Diese Anaicht be-
ruht auf der von Merkl begrindeten und von Kelsen in
seline "Reine Rechtslehre™ eingebauten Theorie vom Stu—
fenbau der Reehtsordnung, wonsch alle Staatshandlungen
nur aug dem Grunde als Staatshandlungen bezeichnet wer-
den kinnen, weil sie "delegativ" von einer oberasten
"Grund- oder Ursprungsnorn" {Eelsen) abhingen. N

II. Das Erfordernis einer gesetzlichen Ermdchti-
guhg iiber den Rahmen der 80g. Eingriffaverwaltung hin-
aus wird aus den verschiedensten Griinden bejaht, So
wird die Notwendigkeit einer Ermécﬁtigungagrundlage
hergeleitet aus den Prinzipien der Demckratie 2 s der
Gewaltengliederung 3 , der formalen %) und &r materia-

1} Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S5.160 ff.;
Eelaen, Reine Hechtelehre, 5.228 ff.; Burckhaerdt,
Methode und Syetem des Rechts, S5.132 ff.; Fleiner,
Inetitutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
5.130 £f.; Xerk, VVDStRL 16,252; Menger, VwArch
51,155; Haueieen, NJW 60,1882 BVwG, BJW 59,1098;
OVG des Saarlandes, DOV 59,705.

2) Mer¥l, Allgemeines Verwaltungsrecht, §.170; Roos,
a.a.0., 5,117 £f,; Hamann, NJW 57,1423; Evers,

NJW 60,2073; Mallmann, VVDStRL 19,185,

3) Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher
Verwaltung, S.7 f., 18 £, -

4} Euber Wirtschaftsverwaltungarecht, Bd.1, 5.59,
ubd DOV 56,203; Imboden, Das Gesets als Gaonpiie
rechtastaatlicher Verwaltung, 5.42, und Der verwal-
tungerechtlicke Vertirag, S5.74; Roos, a,8.0., 5,
117 ff.; Eriiger, DVB1.55,451; Forsthoff, DVEl1.
57,724; Raasch, VwiArch 50,4; Scupin, VVDStRL
16,262 ff.; Werner Weber, VVDStRL 16,244; Rupgp,

" DVB1.59,84; Obermayer, DVBE1.59,356; Stern, JZ
£0,518; Scheuner, Die neuere Entwicklung des
Rechtsstaats in Deutschland, 5.249/250 Anrm,122,
258; Maunz-Diirig, Art.20 Rd¥r.135; ¥allmann,
VVDStRL 19,183,207.
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len 1? Rechtsataatlichkeit allein oder aus mehreren
dieser Verfassungsprinzipien gleichzeitig. Allerdings
wird eine Ermichtigungegrundlage nicht fir die ge-
sante pflegende -Verwaltung, sondern nur im Hinblick

aul gewiese Berelche oder lediglich fiir einzelne Insti-
tutionen gefordert, ohne daB sich bisher gewimse ein-
heitliche Grundsitze herausgebildet hitten.

"Zweiter Abschnitt: Stellungnahme

§ 12: Das Grundgesetz und das Erfordernie einer

Ermdchtigungsgrundlage flir die sozialge—
staltende Verwaltung

A) ﬁenn iberhaupt eine Auseinandersetzung dariiber
entstehen konnte, ob dle spzlalgestaltende Verwaltung
einer Ermachtigungagrundlage bedarf oder nicht, so iat
das ein Anzeichen dafiir, daB das Grundgesetz auf diese
Frage keine eindeutige Antwort bereithdlt. Dernnoch mug
Jede Ertrterung dleser Frage vom Grundgesetz ausgehen,
well das Froblem unldsbar mit der im Grundgesetz nie-
dergelegten "rechtlichen Grundordaung" 2)
republik Leutschland verkniipft ist.

der Bundes-

I. Daa Grundgesetz gebraucht die Ausdriicke Mer-
michtigen” und "Ermdchtigung® an verschiedenen Stellen,
80 in Art.71, Bo, 87 b, 111, 119, 129, Was das Grund-
gesetiz darunter‘versteht, 148t es sehr deutlich aus
Art.71 erkennen: "Im Beraiche der ausschlieBlichen Ge-—
aetzgebung des Bundes haben die Linder die Befugnis
zur Gesetzgebung nur, wean und sowelt sie hierzu in
einem Bundesgesetze ausdricklick ermdchtigt werden,f

1) Rupp, DVB1l.59,84; Stern, JZ 60,525; Bellstedt,
DOV 61,163 f.
2) Kiichenhoff, Allgemeine Staatslehre, S5.54.
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Den Lindern 1et aleg untersagt, auf dem Gebiete der
ausachlieldlichen Gesetzgebung des Bundes gesgetzgeha-
risch titig zu werden. Dieges Yerbet kann der Bung
aufheben und den Lindern geatatten, auch Geaetze fiber
Gegenstinde der ausschlieSlichen Gesetzgebung zu er-
laesen. Ganz allgemein bedeutet demnach "ermichtigen®:
Aufhebung eines Handlungeverbots und dementsprechende
Geatattung einea "Dirfena". Ubertragen in die staata-
und verwaltungsrechtliche Terminologie kann man auch
8agen: Begriindung einer Zustdndighkeit 1), Zuweisung
elner Ecompetenz 2) oder nur einer Befugnis als Teil
einer Kompetenz, 3 ¥enn hier von Ermichtigungsgrundla—
ge gesprochen wird, so soll darunter nicht die ermichti-

gende Norm eelbst, ecndern ihr Ausdruckamittel verstan-
den werden.

a) Nur in zwei Fidllen verwendet das Grundgesetz
den Auadruck "ermidchtigen" bzw. "Ermdchtigung" im Zu-
sammenhang mit dem Begriff der Verwaltung, und zwar
einmal in Art.87 b, wonach Gesetze, nmoweit sie die
Bundeawehrverwaltung zu Eingriffen in Rechte Dritter
ermichtigen, der Zustimmung des Bundesrataes bediirfen,
und zum anderen in Art.129, wonach Ermdchtigungen zum
Erlasae von Rechtaverordnungen oder allgemeinen Ver-
waltungsvorschrifter sowle zur Vornahme von Yerwal-
tungsakten, die in nunmehr als Bundesrecht fortgel-

1; Jacobl, HAbDStR Bd.2, S.240.

2) Haenel, Studien 1], 5.212; Burckhardt, Methode und
System des Rechts, 5.184; Forathoff, Lehrbuch, S.394.

3) Der Begriff der Ermdchtigung umfaSt sowohl die De—
legaticn als auch das Mandat im Sinne Triepels,
Delegation und Mandat im offentlichen Recht, ist
aber nicht ihr Oberbegriff, sondern geht dariiber
hinaus, Siehe Klein in: Die Ubertragung rechts-
Betzender Gewalt im Rechtestaat, 5.8 ff.
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tenden Rechtevorechriften enthalten eind, auf die jetst
sachlich zuatindigen Stellen {ibergehen. In Art.8¢ eind
ala Adreseaten der Ermichtigung die Bundesregierung,
die Bundesminister und die Landearegisrungen und in
Art,111 und 119 jeweils nur die Bundesreglerung ge-
nannt. '

b) -Neben diesen Beatimmungen, in denen ausdriick-
lich von einer Ermidchtigung die Rede i1s8t, weist das
Grundgesetz sber noch eine ganze Reihe von acg. Ge-
setzeavorbehalten auf, so in den meisten Grundrechta-
artikeln und des weiteren u.a. in den Art.24 Abs.l,
29, 59 Aba.2, 59 a Abse.4, 94 Abs.2, 95 Abs.4, 110 Abse.
2, 115, Diese Gesetzeavorbehalte kommen in zwei unter-
schiedlichen Bedeutungen vor, ausgedrickt durch dle
Wendungen "durch Gesetz" (Gesetzesvorbehalt im engeren
Sinn) und "auf Grund eilnes Gesetzea” (Gesetzesvorbe-
halt im weiteren Sinn). 1) "Durch Geaetz" bedeutet:
das Gesetz hebt ein bestehendes Verbot auf und iat
selbst Mittel zur Regelung der Angelegenheit ( z.B.
in Art.8 Abs.2, 11 4bs.2, 12 Aba,1 8.2, 14 4bs.3 5.2,
15 S.1, sowie in Art.24 Abds.1, 29, 59a Abs.4, 94 Abs.2,
95 Abs.4, 110 Abs.2 S.1. 2) mauf Grund eines Gesstzes™

1) Elein (v.¥angoldt-Elein, Vorbemerkungen B.XIV. 3.b)
S5.131) meint, es sei unrichtlg, auch im 2.Pall ein-
Tach von "Gesetzesvorbehalten" oder "Vorbehalten
zugunsten von Gesetzen®" zu aprechen, da die Ein-
schrinkung im Einzelfall nicht durch das Gesetz,
sondern erat auf Grund des Gesetzes durch Verwal- .
tung oder Rechtaprechung erfolge. Man kann aber
auch sagen, die BRegelung der Grundrechtseinachrin-
kung esel dem Gesetz vorbehalten. Dann 1&8t sich der
Ausdruck des Gesetzesvorbehalts aufrechterhalten,
Rur muf man ihn, wie im Text geschehen, von dem
Ausdruck, der den Gesetgesvorbehalt im ersteren
Sinne wiedergibt, unterscheiden. .

2) Die Zulésslgkeit solcher Geaetzesvorbehalte hat
C.Schmitt, Verfassungslehre, §.152 f., aus rechie~
staatlichen Grinden vernmeint, Siehe auch Kigi,
Giacometti-Pestechrift, 5,128,
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besagts das Gesetz hebt ein beatehendes Verbot auf und
gestattet die Vornshme von Handlungen zur Regelung der
Angelegenheit (z.B. in Art.2 Abs.2 3.2, 8 Aba.Z,

1o 5.2, 13 Abs.3, 14 Abe.3 5.2, 16 Abs.1 5.2 sowle in
Art,.115 5.2).

Im ersten Palle kann man von einer Ermichtigung des
Gesetzgebera durch die Verfassung und im zwelten Palle
von einer Ermidchtigung anderer Staatsorgane durch Gs-
setz reden, Staatehandlungen, die susschlieflich der
Gesetzgebung vorbehalten sind, kann die &ffentliche
Verwaltung von Verfasaung®wegen nlemals vornehmen,

Zu Staatshandlungen, die nur "guf Grund eines Gesetzes"
ergehen diirfen, iat sie inscwelt berechtigt, als ihr
die Befugnis hierzu durch Gesetz zugewiesen ist. Sieht
man einmal davon ab, aus den Gesetzeavorbehalten des

1)

Grundrechtskatalogee elnen allgemeinen Grundasatz her-

zuleiten, eo liegt die Feptatellung nahe, da8 die &f-

. fentliche Verwaltung nur fiir solche Staatshandlungen

elner Ermiéchtigung durch Gesetz bedarf, die einem der
genannten Geasetzesvorbehalte im welteren Sinne uater-
liegen.

MaBgebender Gesichtapunkt fiir die Einfiihrung von
Geasetzesvorbehalten war dle méglichst umfassende Si-
cberung der Grundrechte vor willkiirlichen Beeintrich-
tigungen. Die Gepetzesvorbehalte eind also nicht am
Zweck bestimmter Staatehandlungen, eondern an ihrer
Wirkung auf die den Blirgern zustehenden Grundrechte
ausgerichtet. Darum besteht elne Beziehung zu der am.
Zweck orientierten sozialgestaltenden Verwaltung nur
insoweit, ales diese, entsprechend der Ordnungeverwal-
tung, in den Grundrechtsbereich der Biirger eingreift.

II. a) Es iat aber nicht die in den Formen der
80g. Eingriffaverwaltung vor sich gehende sozialge-—
staltende Verwaltung, die die Verwaltungsrechtswim—

1) Bimlich den, da8 belastende Staatahandlungen nur
auf Grund eines Gesetzes zullissig sind.

g
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senschaft beechiftigt, sondern die sozialgestaltende
Verwaltung, die sich in den Formen der pflegenden Ver-
waltung vollzieht. Da nicht ven der Hand gewlesen wer-
den kann, dal miglicherweise eine Ermdchtigung auch

in der Verfamsung oder nur in einer innerdienstlichen
Eompetenzzuwelsung zu liegen vermag, ist die Prage-
etellung, ob auch die pflegende Leistungsverwaltung
einem Gesetzesvorbehalt unterworfen is%, su eng. Ge~
fragt werden mpuf ohne Einschrinkung danach, ob oder
inwieweit die sozialgestaltende Verwaltung einer Er-
michtigungegrundlage bedarf.

b) Nachdem sozialgestaltende Verwaltung als unmit-
telbare Gestaltung der Sozislordnung durch die §ffent-
liche Verwaltung definiert worden ist, liegt nichts
néher, als die Sozialstaatsklsusel in Art. 20 Abs.l
und Art. 28 Abs.l S.]1 GG daraufhin zu priifen, ob sie
die tffentliche Verwaltung zu aozialgeataltend:{ TH-
tigieit ermlichtigt. Wie achon frilher ertrtert y €T~
blickt die h.M. in dem Bekenntnie des Grundgesmetzes
zum sozialen Rechtsstaat Ermichtigung und Auftrag zur
Gestaltung der Sozialordnung. Damit iat aber nicht
klargeastellt, ob durch die Sozislstaatsklausel alle
Staatsorgane, nur die obersten Staatsorgane oder gar
nur die Gesetzgebungsorgane ermichtigt und verpflichtet

werden,

1. Schon dae in Art. 20 Abs.2 5.2 GG rum Ausdruck
gelangte Frinzip“der sog. Dreiteilung der Gewalten in
Verbindung mit der in Art.20 Abs.3 G@ ausgesprochenen
Birdung der vollziehenden Gewnlt an Gesetz und Recht
188t eine Erméichtigung zu soziamlgestaltender Titig-
keit ohne Vermittlung durch Geeetz fraglich erschei-

1) 8.17.
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nen. Art.20 Abs.3 GG bedeutet '); die Organe der volle
ziehenden Gewslt und der Rechteprechung eind Ver-
pflichtunga~ und Berechtigungasubjekte der sie ange-
henden Gesetze. Sie haben ao zu handeln, wie die Ge-
setze es anordnen (Vorrang des Gesetzes). Das hier al-
lein interessierende Problem, ob eie Uberhaupt nur auf
Grund eines Gesetzesa tétig werden dilrfen, der Verfas-
sungsauftrag ihnen alsoc durch Gesetz vermittelt wer-
den muf (Vorbehalt des Gesetzee im weiteren Sinne),
188t Art.20 Abs.3 GG jedoch - dem Wortlaut nach -
nlcht, 2)

2. Bedenken gegen eine Ermichtigung aller Staateor-
gane zur Gestaltiung der Sozialordnung unmittelbar
durch das Grundgesetz kinnten sich wegen der Weite des
dadurch ertiffneten Handlungsspielraumes sber guch aus
rechtstheoretiachen, demckratischen und rechtsstaatli-
chen Griinden ergeben.

B) Die Frage, ob und inwieweit fiir die sozialge—
etaltende Verwaltung eine Ermichtigungagrundlage erfor-
derlich ist, bleibt damit nach wie vor offen, Sie léBt
#lch nur euf Grund "vorjuristischer Wertung" unter Be-
riicksichtigung des jeder Hechtsordnung immenenten
rechtatheoretischen Prinzips und der dem Grundgesetz
zugrunde liegenden Gestaltungeprinzipien der Gewalten—

1) Der Begriff deas Rechts und sein Verhiltnia gum Be-
E€riff des Gesetzes brauchen hier nicht erdrtert zu
werden. Siehe dazu neuesatens Sehnorr, ASH Bd.BS
{1960), s.121 £, .

2) Maunz-Dirig, Art.20 RANr.128. So wird man daher mit
Sehnorr, &.a.0., 5.129, "die Aussage des Art.20

AbB.3 GG, daB vollziehende Gewalt und Rechteprechung

an Gesetz und Recht gebunden selen, aus eich heraus
fir unverstindlich und infolgedessen durch andere
Vorechriften des Grundgesetzes fir erginzungehbe~
diirftig halten missen®.

B AR 2 1
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gliederung, der Demokratie und der Rechtmstaatlickkeit
teantworten. Bel solch einer Wertung wird zu beachten
seln, dal diese Prinziplen eich tells erghinzen, teils
widersprechen und durch das Grundgesetz eine besondere
Ausformung erfahren haben kinnen. Wenn also zunichst
eine iesolierte Betrachtung der einzelnen Prinzipien
angestrebt wird, dann nur in der Absicht, miglichst
unverfileschte Ableitungen durchzufiihren und sie spater
zueinanderrin Bezliehung zu setzen. Aus den Prinzipien
wird, soweit nicht vorher Schluffolgerungen speziell
in bezug auf die sozialgestaltende Verwaltung unumging-
lich sind, ein allgemeines Ergebnis herzuleiten seln,
aus dem dann dle entsprechenden Schlilsse guf die so-
zialgestaltendé Verwaltung gezogen werden sollen,

§ 131 Rechtetheoretisches Prinzip

A} Wenn nach Notwendigkeit und Beachaffenheit
einer Ermidchtigungsgrundlsge fiir Staatshandlungen ge-
fragt wird, so liegt von vorrherein die Vermutung nahe,
daB als eolche nur eine recbtlichen Charakters in Be-
tracht kommen kann, Demzufolge erscheint es denkbar,
daB slech die Antwort auf die gestellte Frage aue dem
Recht, seinen Funktionen und seinem Zusammenhang mit
dem Staate herleiten 1lidBt.

B) 1. Eine sehr weite Aussage ilber das, was Recht
iet, hat Radbruch getroffen, indem er definierts
"Racht iat die Wirklichkeit, dile den Sin? hat,‘dem
Rechtswerte, der Rechtaidee zu dienen.” Wenn man
mit Kelsen 2) aus diemer Definiticn die Rechisidee
eliminiert, um sich sc einen von rechtsphiloeophischen

1} Rechtsphilosophie, 5.123.
23 Reine Rechtalehre, S.50 f., 357 ff.

i e
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Erwigungen freien Zugang zum Recht zu verschaffen, so
kann man das Recht als die Wirklichkeit bezeichnen, die
der Schaffung einer irgendwie gearteten menschlichen
Ordnung dient.

II. Is das, waa zur Herbeifithrung einer Ordnung
ndtig ist, nicht allen Menschen evident 1et, muB ihr
Verhalten irgendwie gesteuert werden. 1 Da3 das ange—
meascne Mittel hierzu ﬁicht der unmittelbare Zwang ist,
bedarf keiner Begriindung. In Betracht 2) kommen das Ge-
bot, das Verbot und die Geatattung. 3) Unmittelbarer
Zwang wird nur subaldiir, nimlich bei ihrer Nichtbefol-
gung angewandt. Gebot und Verbot echrinken dams freie Be-
lieben ein, wihrend durch die Gestattung ein Verbot auf-
geboben und so das freie Belieben wieder erSffnet wird,
Gebot, Verbot und Gestattung lmasen aich wiedergeben
durch die Wendungen "Du s8ollst®, "Du darfst micht", *Du
darfet", Sie mbgen hier unter dem Oberbegriff der An-
ordnung 4 zusaqmengefalt werden, '

a) Jede Anordnung bedarf eelbatverstidndlich einer
irgendwie gearteten AuBerung, sei ee einer mindlichen,
einer mchriftlichen ocder lediglich konkludenten Verhal-
tene. Die Handlung, die einem Menschen abverlangt, un-
tersagt oder gestattet wird, muS dabei ao genau bezeich-
net werden, daB der Betroffene weil, wie er gich verhal-
ten ecll oder darf, Zur Bezeichnung der Handlung kénnen

das Handlungssubjekt, das Handlungemittel, die Handlungsf

1) Burckhardt, Methode und Syetenm des Rechts, 5.132.

2) Haenel, Studien II 5.194/1%85; v.Martitz, ZgeeStW
Bd.36 {1880), 5.241; Bockentdrde, Gesets wod gesetz—
gebende Gewalt, 5.297. : .

3). Dieser Begriff ist hier in einem weiteren Sinne als
der verwaltungsrechtliche Begriff der Geetattung bei
Wolff, VwR I, § 43 III. c) 2., gebraucht,

4) Der Begriff der Anordnung bei Wolff, § 45 II. ¢),
iet insofern enger, als er nur die Anordnungen der
Verwaltungsbehirden erfasdt.

5) Zum Vorhergehenden insbes.auch Haenel, a,a.0.,5.206/

207.
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welee, das Handlungeobjekt und der Handlungazwecx die- Jede Anordnung iet daher nur insoweit verbindlich, als
nen. Mirdestens wird die Benennung des BHandlungssub- sie sich durch einen "geschlossenen Delegationszusam-
jekts und des Handlungszwecks erforderlich sein, ') merhang" 1) auf jene Ursprunganorm guritckflihren las8t
Eine Anordnung kann so gehalten sein, daB aie das Hand- Lenkber ist ein solcher Zusammenbang nur, weil - und.
lungssubjekt oder die Handlungssubjekte entweder be- das sollte unbestritten sein - Jede Anordnung auch
stizmt (apeziell) oder aber (generell) durch Aufstellung. elne Pflicht oder eine Befugnis zum Erlag weiterer An-
von Tatbestandsmerkmalen bezeichnet, Gleiches gilt voa ordnungen beinhalten kann, 2
der Benennung der iibrigen Bezeichnungemerkmale einer
Handlung. Je nachdem, ob diese unmittelbar bestimmt
oder durch Tatbestandamerkmale bezeichnet aind, epricht
man von konkreten oder abstrakten Anordnungen. Welche

Art der Anordnung gewidhlt wird, hiingt ganz von den je—

d4) Einigkeit besteht wohl im grofen und ganzen dar-
Uber, da3 unter einem Rechtesatz nicht die Anordnung
selbst, sondern ihr "grammatikalisches Daretellungs-
mitteln 3) zu verstehen ist. Dagegen klaffen die in-

R AN

e e,

weiligen Erfordernissen ab. Eine auf die Dauer angeleg-
te und fir elne Vielzahl von Menschen gedachte Ansrdnung
wird gewthnlich in absirakt-genereller Passung ergehen.

b) Aus einer verbindlichen Anordnung erwdchat fir
den Betroffenen, scfern es sich um ein Gebot oder Ver-
bot handelt, die Pflicht und, sofern es sich um eilne
Gestattuﬁg handelt, die Befugnie zu einem Tun cder Un-
terlassen.

¢} Welche Anordnungen verbindlich sind, muB notwen-—
digerwelse aus einem oberaten zu gozialer Giiltigkeit
gelangien Ausapruch hervorgehen, der besagt, dal aus—
schlieBlich die in einer von ihm bezeicﬁneten Welee

ergangenen Anordnurigen zu befolgen sind. 2)'Das Bécht‘ T

regelt seine eigene Erzeugung, wie Kelsen 3) festge~
stellt hat. Diese ™HRegel der Normenerzeugung", von Eel-
sen "Grundnorm" oder "Ursprunganorm" benannt, soll hier
stets mit "Uraprungsnorm™ bezeichnet werden. 4

1; Siehe auch Burckhardt, a.s.0.,, 5.226 ff.

2) Eelsen, a.a.0., 5.54, 199 ff,; C.Schmitt, Wert dee
Staates, §5.52; Wolff, Juristische Peraon und Stasta-
person, S.373-379, 419/420, 478/479; Burckhardt,
a.a.0., S.132 ff,; Anklinge schon bei Haenel, a.a.C.,
s5.217. -

3) A.a.0., S5.54, 199.

4} o2aB der Ausdruck "Ursprungsnorm" treffender als der der

"Grundnorm* i1at, hat Wolff, Juristische Ferson und

Staatsperson, £.374, nachgewiesen.

sichten dariiber, welche Anordnungen als Rechtsnormen
zu bezeichnen aind und demgems ihrén Ausdruck in
Rechtssitzen finden, vielfdltigz auseinander, 4) Wie
die Grenze tatsdchlich zu ziehen ist, mag hier dahin-
gestellt bleiben,

e) Man pflegt die durch Rechtsnormen begriindeten
Eflichten Verpflichtungen und die Befugnisme Berech- -
tigungen zu bezeichnen,

€C) Es kommt hier nicht darauf an, Stellung zu den
verachiedenen Theorien wvom Stamate zu nehmen oder gar
einen eigenen Staatsbegriff zu entwickeln. Erforder-
lich 18t allein eine klare Vorstellung wvon der Struktur
und den Handlungen des "Staates” zu gewinnen,

1)} Der Begriff der Delegation geht hier wie dep Begritt

der Ermdchtigung iiber den Trie elechen Begriff g4
Delegation hinaus. . pele &* °r
g; gﬁckenrarde, a.a,0., 5.289.
aenel, a.a.0., S5.118; sieche guch Wolff, v '
§ 24 II. b) 1. ' r TR L
4; Siehe unten 5.
Wolff, VwR I, § 4o.

R g
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I. Das Handeln des Staates iet menpchlicheas Handeln,.
Wenn man vom Handeln des Staates spricht, po bedient
man a2ich eines abgekiirzten Sprachgebrauchs, Desaen muB
man sich bewuBt bleiben, um nicht, verleitet durch die
Voretellung vom Staat &le einer analog dem Menachen zu
bebandelnden Perscn, gefidhrlichen Trugschllimaen zu un-
terliegen. S

I1. Der moderne Staat zeichnet sich durch eine auf
einem bentimmten Gebiete befindliche Vielzahl von Men-
schen aua, die ihr Zusammenleben im Wege der Arbelita-
teilung durch Eineatz von Macht immer wileder neu ord-
nen und gestalten. Bestimmte, dazu berufene Feraonen
nehmen die Angelegenheiten wahr, die die Interessen der
Gesamtheit berilhren. Ihre Handlungen sind ea, die man
gemeinhln als Staatishandlungen bezeichnet. Dle Angele-
genheiten, die durch die Staatshandlungen erfiillt wer-
den sollen, werden Staatsaufgaben genannt. Von diesen
Staateaufgaben her geaehen erscheint dann alles, was
ihrer Erledigung dient, als Mittel, sc die handelnden
Personen {persénliche Mittel), ihre Handlungen, ein-
schlieBlich der Rechtaetzung 2), und dle benutzten Ge-
genstinde (sachliche Mittel).

D) Ursprungsnorm und Arbeitesteilung sind die An-
satzpunkte, von denen slch das rechte Verstindnie fiir
den Zusammenheng zwischen Becht und Staat gewinnen
1L8t. )

1. DIie Ursprungsnorm kinnte gebieten, den Geboten,
Verboten und Gestattungen zu folgen, die aus der ge-
meinsamen Uberzeugung aller Mitglieder des Gemeinwe-

1) Siehe such die Warnungen bei Haenel, a.a.0., 8.215,
231; Keleen, a.8.0., 5.294; Wolff, Juristieche Fer-
son und Staatsperson, S5.431; Bickenfdrde, a.a.0.,
5.334; Evers, EJW 60,2076, und Wertenbruch,

JuS 61,108,

2) Haenel,s.a.0., 5.249: "Es gibt keine Aufgabe des Staa-

tes, heiBe gie wie mie wolle, fiir welche nicht das
Recht und folgeweise die Rechtaetzung notwendiges
‘Mittel wire."
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sens flieBen (Gewchnheiterecht). Eine solche Porm der
Normenerzeugung iet in modernen Staaten, wenn iUberhaupt,
80 nur noch als elne neben anderen Formen miglich., Im
beutigen Staat wird die Ursprungsnorm die Ancrdnungs-
befugnis einer oder mehreren Perascnen zugestehen und
damit bereits bel der Normenerzeugung das Prinzip der
Arbeltatellung zur Voraussetzung nehmen. Elne solche
Ursprungsnorm triégt den Doppelcharakter eilner Berech-
tigunge- und Verpflichtungsnorm. Einerseits verschafft
ale einer oder elnigen Personen dle Befugnis oder suck
Eompetenz zur Normenerzeugung, andererseits verpflich-
tet sie alle Mitglieder des Gemeinwesens, den suf sol-
che Welse zustandegekommenen Hormen Polge zu lelaten,

II. &) Zur Veranechaulichung sei zunkichet der Fall
gebildet, dad die Kompetenz der NFormenaetzung nur
einem einzigen Mitglied des Gemeinwesene (Walter des
Gemeinwesens) zueteht. Ea ist nur eine Frage der Ter~
minclogie, ob man sowohl die Ursprungsnorm als auch
sdmtliche Anordnungen des Walters mit EKelsen als Staat
im jurietischen Sinne bezeichnet. 1 Darf der Walter
nur Anorﬂnungeh zur Erreichung eines bestimmten Zweckes
erlassen, soc wire jede Anordnung, die durch diesen
Zweck nicht gedeckt iat, unverbindlich und dem Staat
im juristischen Sinne nicht "zentral™ zurechenbdar. 2

b) Da die Anordnungen des Waltera nie Selbetzweck
aind, andererseits der beabaichtigte Zweck hiufig
durch Anordnungen allein nicht zu erreichen eein wird,
mud der Walter auch andere Tatbestinde herbeiflihren.
Sowelt dies ausschlieSlich dem Walter vorbehalten blei-
ben s0ll, muf die Ursprungsnorm fir alle anderen Mit-
glieder des Gemeinwesens ein Verbot und fir den Walter

1) Kelaen, s.a.0., S.289 ff.; vgl. auch Wolff, Juriati-
ache Perscn und Staatsperson, S.437.

2) Ielagn. Reine Hechtalehre, S.307; Wolff, a.a.0.,
S.146 If,

"
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eine Gestattung aussprechen. Aber selbet wenn glejche

Tatbeatdnde scwohl von dem Walter als amsuch von allen an-

deren Mitgliedern dees Gemeinwesens sollen gesetzt wer-
den kinnen, muf diea von der Uresprungsnorm bericksich-
tigt werden. An die Handlungen, die eine Ferson als
Walter eines Gemeinwesens vornmimmt, werden in allen mo-
dernen Gemeinwesen andere Folgen gekniipft als an die
Handlungen der Mitglieder des Gemeinwesens. Das Mittel
dieser Verknipfung kann nur eine Norm seln, die besagt,
daf der betreffende Tatbestand von dem Walter des Ge-
meinwesene gesetzt werden durfte. Diese Korm ist in
dem hier gebildeten Anschauungabeispiel die Ureprungs-
nore. Ihr Charakter als Kcompetenz- und damit als Orga-
nisationsnorm tritt hierdurch noch klarer zutage.

¢) 2Zugleich erweist sich, &aB es nicht geniigt, Tat-
bestinde im Wege "zentraler Zurechnung" euf die Ein-
heit aller Normen, den Staat im juristischen Sinne, zZu
beziehen, sondern daB daneben noch eilne "subjextive
Zuordnung® suf die Organisationsnormen, auf die
"Staatsperaon” 1 , erforderlich ist. "Denn sie (die
zentrale Zurechnung im Kelsenschen Sinne) wiirde nur po-
eitive NormgeméSheit schlechthin ohne jede Relation
aul Mitglieder, (Qrganwalter, Zurechnuhgaendpunkte, Ge-
genetéinde uew. bedeuten, denen gegeniiber die 'Staats-

person' mla eigene 'Indivi#ualitht',ale Subjekt abgrenz-

bar wire. Ea bedarf vielmehr gewlsser Inhalte der Nor-
men, kraft deren das Handeln von Organwaltern weder
diesen noch anderen natiirlichen Personen, sondern eben
der 'Staatsperson' subjektiv zugerechnet wird." 2)

III. a) In modernen Staatewesen sind zur Erfiillung
der Staatsaufgaben eine Vielzahl von Waltern {(Organ-
walter i.w.S.) nétig. Da auch sie untereinander:nur

1) Wegen der Identitit der Stesatsperson mit der Gesamt-
heit aller Crganisationsnormen vgl. Wolff, a,a.0.,
S5.437 £,

Anhnliech jetzt much Kelsen, a.s.0., 5.296.
2} Wolff, a.s.0., S.431.
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wieder im Wege der Arbeitsteilung tétig werden kinnen,
beschrinkt sich die Organisation nicht auf die Ur-
aprungsnorm. Es eind immer wieder neue zahllose Anord-—
nungen ndtig, um die Handlungen der Organwalter im
Interesse elner guten Aufgabenerfiillung zu einem mig-
lichat reibungelosen Kit- und Nebeneinander zu ord-
nen. ! Selbstverstindlich mijesen auch diese Anordnun-
gen delegativ von der Uraprungsnorm abhingen, um fér -
die Organwalter verbindlich zu asein.

b) Anordnungen, die auf Dauer angelegt sind, kin-
nen nicht auf einen bestimmten Organwalter abatellen.
Sle miiesen von der jeweiligen Person abstrahieren und
eln gedankliches "ldeelles” Handlungassubjekt schaffen,
dem die entsprechenden Pflichten und Befugnisese zuge-~
wiesen werden kénnen. Ist die "Staataperson", also die
Gesamthelt aller Organisationsnormeﬁ. das endgilltige
"Zurechnungssubjekt®, so sind alle anderen nicht ver-
selbatindigten Handlupgsasubjekte "vorlidufige Zurech-
nungssubjekte*®. 2 Letztere werden je nachdem, ob th--
nen ein besonderer Neame beigelegt ist oder nicht, ale
Organe oder imter bezeichnet. >’ Dies Gesamtheit der
ihren Ubertragenen Pflichten und Befugnisee, ikre EKom-~
petenz, 1lHdEt sich, je nach den Erforderniesen, materisl,
funktional, medal cder auch formal umechreiben. 4)

¢)- Dieser rechteatechniache Kunstgriff ermiglicht
die Ubertragung einer Gesamtheit von Pflichiten und Be-
fugnisaen auf eine Person durch deren Elnsetzung in
die Walterstellung 5) dea jJeweiligen Amtes oder

1) Haenel, ma.a.0,, 5.221. N

2] Wolff, VwRk I, 32 III.

3) Wolff, VwR II, $§ 72 wnd 74.

4) Wolff, VwR II, .

5) Zu unterscheiden eind, enteprechend der Einteilung
der vorliufigen Zurechnungasubjekte in Amter und
Crgane, die Amtawalter und Organwalter, belde zu-
sammengefalt unter dem Oberbegriff der Organwalter
i.w.5. Der Begriff des Qrganwaltere wird im folgen-
den stete in diesem weiteren Sinne verstanden,
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Organé_und aichert zugleich eln Hichatma8 an Eontinui-
tit im Interesse einer guten Aufgabenerfilllung.

IV. Mittels der Kompetenznormen werden aleo die
durch einen Organwalter gesetzten Tatbesténde nicht
dem Organwalter selbst, sondern vorlidufig einem ideel-
- len Zurechnungeaubjekt "Amt" cder "Organ" und endgiil-
tig dem ideellen Zurechnungssubjekt "Staatsperson®
zugerechnet. Das Hecht besitzt im Verhdltnis zum Staat
die Punktion einer "rechtlichen Zurechnungaregel®(Kelsen).
"Eine menschliche Handlung ist nur dadurch ein Staate-
akt, daB ele ale solcher durch eine Rechtsnorm quali-
fiziert ist." 1) Das iat die Bedeutung dea rechtatheo~
retischen Prinzipa. '

E) DaB jede Staatshandlung schon allein wegen der
Punktion des Rechta als Zurechnungaregel auf einer
vorausgehenden Anordnung, einer Ermdchtigung, beruhen
mud, dirfte nach den bisherigen AusfiihTungen erwiesen
geln. Untersucht werden muB daher nur noch die Frage,
wie die Anordnungen, die eine Ermidchtigung darstellen
sollen, beachaffen sein missen, damit diberhaupt eine
Zurechnung mdglich 1st.

Wié schon erdrtert, ldS8t sich eine Handlung bestim-
men durch Benennung dee Handlungssubjekte und zuadtz-
lich wenigstens dee Handlungezwecka, o '

Die Ermichtigungencorm muB daher eindeutig zum Aua-
druck bringen, dad "ideelles” Handlungsaubjekt dile
*Staatsperaon®, bzw. einea ihrer *imter" oder "Organe"
sein soll.

Je nachdem, wie der Handlungszweck umrissen ist,
kinnen Ermichtigungen enge, aber auch eeshr weite Hand-

1) Kelaen, Beine Bechtslehre, l.Aufl., S.120; ebenso
Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S.16l; Wolff,
Juristische Person und Staatsperson, S.431. Ahn-
lich schon Haenel, a.a.0., S.221.
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lungseplelrdaume erdffnen. Aber selbst die weitesten
Ermichtigungen hipdern nicht die M&glichkeit einer
Zurechnung der sieh in ihrem Rahmen haltenden Tatbe-
atédnde. Die Schwierigkelten im Einzelfall diirfen
dariiber nicht hinwegtiuschen. 1)

-~ Die tatsdchliche Zurechnung hiangt selbstverstand-
lich davon ab, ob der Organwalter erkennbar dle Zu-
rechnung zu sich eelbst cder gur Staatsperson ge-
wollt, ob er aleso im eigenen Namen coder im Namen des

. "Staates" gehandelt hat. Es kommt auf dle Art der je~

weiligen Rechtsordnung an, ir welchem MaBe hierbei
dem Schutz des Vertrauens Rechnung getragen wird. 2)

§ 14: Prinzip der Gewsltengliederung

A) Mit dem Aufbau der stamtlichen Organisation ist
heute schon fast unltsbar das Prinzip der Gewaltenglie-
derung verkniipft. Die Dreiteilungslehre Montesquieus
hat einen solch ungebrochenen Einfluf entwickelt, da8
kaum eine moderne Verfassung ihm nicht irgendwie -
und sei es auch noch eo forzal - Hechnung zu tragen
eucht., Die "Dreiteilung der Gewalten" ist unabding-
hareajkennzeichen moderqér Rechtestastlichkeit gewor-
den.

1) Der Handlungezweck muB oft sebhr weit umschrieben
sein, insbesondere in den modernen, sich standig
neuen Aufgaben gegeniiber sehenden Massenstaaten.
Dabel wird es ao sein,dal sich die Weite der Er-
michtigung hierarchisch von der Volksreprasenta-
tion iiber dle Hegierung hinab zZu den untersten
Verwaltungsorganen und -&mtern immer mehr verengt.
Vgl. auch Haenel, s.a.0., 5.212; Kerkl, Glacometti-
Festschrift, S5.173,

2) Siehe z.B. Forathoff, Lehrbuch, S5.1%54 ff.; Eichlér,

Die Rechtelehre vom Vertrauen, bes. 5.5 und 18.

Sc ist im deuteckhen Verwaltungsrecht anerkannt,

daf8 auch der rechitswidrige, also die Ermédchti-

gungsgrenzen {iberschreitende Verwaltungsakt ein

Vermaltungeaxt ist; Wolff, vwR I, § 51 I. a).
3) Maunz-Diirig, Art.2o, RdEr.74.
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S0 hat aich denn auch das Grundgesetz filr die grund-
sédtzliche Dreigliederung der Staatagewalt in Gesetz-
gebung, vollziehende Gewalt und Bechtaprechung ent-
schieden. Sedes materiae 1st Art.20 Aba.2 §.2.

IIT. Ea» 148t sich aber nicht von der Hand weigen,
¢al woeder eine gute Arbeiteteilung noch die Ausschal-
tung von Machtkonzentration ausgerechnet eine Drei-
gliederung der Staatsgewalt in Gesetzgebung, Verwaltung

) 1
Un zu erkennen, ob und inwlewelt das Gewaltenmglie~ und Rechisprechung verlangen. Es 1st wesentlich, zu
derungeprinzip SchluBfolgerungen suf die Stellung der . ; erkennen, "dal das ganze Lreiteilungsschema nur sehr
vollziehenden Gewalt zu den beiden anderen Gewalten : am Rande mit der Empirie {iber vorkommends Staatatdtig-
und zur.Frage lhrer Abhingigkeit von einer Ermichti- kelten und der ZweckmiBigkeit dementaprechender Ar-
gungsgrundlage gestattet, muB man sich iber Charakxter beitesteilung zu tun hat. Die staatsthecretiache Auf-
und Bedeutung dieses Prinzips im klaren sein. ‘ atellung und poaitivrechtliche Anerkennung des Drei-
teilungsgrundeatzes 18t ... eine rechtliche (d.h.letzt-

B} I. Das Prinzip der Gewaltengliederung ist ein lich der normativen Ebene des Sollena zZuzuordnende)

i

Organisationsprinzip. Ibm zugrunde liegt zuniichst der Tat. " ?} Se bestand denn Ja such das Hauptanliegen
Gedanke von der ZweckmiBigkeit oder gar Notwendigkeit ] Nontesquieus darin, "die Staatsgewalt richtig zu ver-
elner Arbeitsteilung unter den flir den Stast handeln— ‘ tellen, asuszugleichen und zu hemnan5 um deren Aua-
den Organwaltern. Es geht davon aus, da8 sich die arten in Despotie zu verhindern®, -/ "Es kam ihm ...
Grundformen staatlicher Tétigkeit voneinander unter- ! auf die sinnvolle Zuordnung der politischen und ge-
echeiden, in wenigen Kategorien zusammenfassen und ; sellechaftlichen Michte, die gegenseltige Verschriankung
verschledenen obersten Qrganen oder Qrgangruppen zur E -
Ausiibung iibertragen lassen. 2) Das Gewaltengliederunge-—
prinzip charakterisiert sich demnach als besonderes : 1; Beumann, Pranz, ZgeeSt¥ Bd.lo9 (1953), S5.47/48.
b te 2) Maunz-Dirig, Art.2c Rdir.78, Siehe demgegeniiver
Prinzip elner Kgmpetenzverteilung unter den oberaten ) Imboden, Hoﬁteaquieu und die Lehrs der Gomal ter-
Staateorganen cder Staatsorgangruppen. trennung, S.13: "Die Erhellung der Gewalt durch
. g rationale Differenzierung wird zur Hoffnung fir
. : [, — 4 den bedrchten Birger; wo das Licht der Vernunft
1I. Aber nicit in der Zrmdglicbung eirer reibunga ) - K . leuchtet, da ist aucﬁ Freiheit,”™ Imboden sieht
loesen und sachgerechten Aufgabenerfiillung erblickt dann, S5,14-22, in der Dreigliederunz der Staats-
gewalt die Widerspiegelung der drei Grundkatego-
dle herrschende Lehre die tiefere Bedeutung dieses rien "Monokratie, Aristokeatic ung Demokratieh
Prinzips, sondern in der Verhinderung von Machtkonzen- : der klassischen Staatsformenlehre sowie der drei
tern und : Grinde legitimer staatlicher Eerrschaft "rational-
tration bel einem oder einigen wenigen Organwalte : legale, personenhezogene-traditionelle.'charismap
daraua folgend in der Gewdhrleistung der Freiheit aller ! tieche Herrachaft", wie sie von Max Weber, Wirt-
o achaft und Gesellschaft, 5.124 entwickelt worden
ibrigen Mitglieder des Gemeinwesena. 8ind. Imboden muB aber selbet éugeben, dad sich

zumindest das soziologlache Herrachaftsschema mit
dem Gewaltenachema nicht deckt {S.Z20/21).

3 3) Roos, Rechtsquellenprablems im Schweizarischen
1) v.Mangoldt-Klein, Art.2c Anm.V. 5. b) §.598; Eecht, 5.123

Maunz-Tiirig, Art.20 RdNr.75.
2} Iaboden, Das Bemetz ala Garantle rechtsstaatlicher
Verwaltung, S5.6.
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und ibhingigkeit ihrer hoheitlichen Pumktiomen an.® 1)
"Fir Locke war die Funktionenlehre primir, fir Montes-
quieu war aie im Grunde nebensdchlich und unwesent-
lich," 2)

C} Versucht man eine Verfassung am Pringip der
Gewaltengliederung zu messen, dann hat man demnach
picht in erster Linie darauf abzustellen, ob die Ver-
fassung eine Dreigliederung der Staategewalt in Ge-
setzéebung, Verwaltung und Rechtaprechung vorgesehsn
hat, sondern darauf, ob es lhr gelungen 1st - sei es
mit coder chne grundsdtzliche Berlicksichtigung dee
Drelerschemas - , eine dem Preiheitsachutz der Birger
dienende Teilung, Zuordnung, Hemmung und Balarnclerung
stantlicher Macht zu verwirklichen. Eine molche Prii-
fung 1st nicht leicht., Statt einige wenige handgreif-
liche BeurteilungsmaBstébe anlegen gu kdnnen, muf eine

- 5% -

Frinzipe nachzuwelaen oder gar varzuwerfen, 1) Alle
Ye;aucha einer achematischen Erfassung der drei Ge-—
walten mind jedoch -~ und daa mollte nicht verwun-
dern - durchweg unbefriedigend geblieben. 2)

Sofern aber nach dem Gewaltengliederungaprinzip
der Unfang sowohl der geeetzgebenden als auch der
vollziehenden Gewalt offen bleibt, vermag ea auch
nicht die Antwort auf die Frage nach dem Erfordernia
einer Ermichtigungsgrundlage fiir die vollziehends Ge-
walt inegesamt oder nur einen Teil derselben zu geben.
80 meint auch Hoos 3)1 "Allein es 18t {iberhaupt ge-
tihrlich, aus der Gewaltenteilung formal Folgerungen
zu glehen. So ldBt aich z.B. aua der Gewaltenteilung
allein nicht entscheiden, ob die Verwaltung nicht
durch individuelle Verfligung ohne gesetzliche Grund-

lage etwas anordnen diirfe."

-

Iy
Sy

=

Vieleahl verfassungs- und organisationarechtlicher Ein- :
gelhelten in Betracht gezogen und guf ihre Auswirkungen 1 § 1535  Demokratisches Prinzip
beziiglich wirksamer Hemmung und Balancierung untersucht '

werden. Dariiber hinaus kommt es auf eine gute EKexntnis
rechtsphilosophiacher und rechtesthecretischer Grund-
probleme sowle auf eine rechte Einmchitzung der im
Staate wirkasmer politischen und gesellschaftlichen

Michte an. 3) ¥i1t auf diese Schwierigkeit mag es tu-

rickxzufiihren sein, da8 man sich an das Drejerschema
geklammert und darum bemilht hat, die Staatefunktionen
materiell zu bestlmmen, Kennzeichnend hierfiir iat die
Methode, eine Verfaseung auf die berausgearbeiteten
inhaltlich bestimmten Grundfunktionen hin zu untersu-
chen und ihr dann in Einzelfdéllen Durchbrechungen dea

1; Béckenfirde, a.a.0., S5.37. .

2) Imboden, Montesguieu und die Lehre der Gewalten-
trennung, S.14.

3) Siehe den verdienstlichen Versuch Werner Wabars in
"Spannungen und Kréfte im westdeutschen Verfassungs-
system",

4} TDas Grundgesetz enthilt in den Art.20 Abs.l
28 Aba.l S.1 die "verfassungsgestaltende Grupdent-
schelidung” 4} zugunaten demokratischer Verfasesungs-
formen in Bund und Lindern. Sinnfilligen Ausdruck ver-
leiht em dem Begriff der Demokratie durch den Satz:
"Alle Steatsgewalt geht vom Volke aus™ (Art.20 Abas.2?
s.1).

Es liége nahe, eine demokratische Ermichtigungs-
grundlage fUr sdmtliche Staatshandlungen fir erfor- -
derlich‘zu érachten,-wenn Demokratie -so viel wie
"Volksherrechaft" bedeutete. Volksherrschaft in ihrer
radikalaten Aueprigung wire gegeben, wenn nach der

1) Z.B. Hildegard Kriliger, ZgeaStW Bd.lo6 (1950),
8.720; dagegen v.Mangoldt-Klein, Art.2o Anm.V.
5. b), 5.599.

2) Bicksnfdrda, a.8.0,., 5.337 f1.

3} A.a.0., S.l22.
Wolff, ¥wR I, § 25 II.
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Ursprungsnorm das Volk daa einzige Staatsorgan wire
und ihm sowghl die Berechtigung ale auch die Ver-
pflichtung zukime, simtliche Aufgaben des Gemelinwe-
8ens selbst und ohne Delegationaﬁdglichkeit zu erfil-
len. Aber melbst der "Vater des demokrstischen Gedan~
Xena", Jean Jaques Roumseau, hat eine solche Porm der
- Demokratie niemals im Sinn gehabt. Fach seiner Anaicht
pollte dér Eompetenzbereich des Volkes auf die Auf-
stellung abetraktier Rechtmeiitze beschrinkt bleiben,
Und in der Tat 1#B8% sich eine Demokratie in molch
abeoluter Gestalt nie verwirklichen, Jede Demokratie
"braucht filr die Pille der laufenden Staategeachifte
Eollegien und Einzelorgane, die dae Volk reprisentie-
ren” 1). Ist aber nicht gerade aus diesem Grunde eine
un 8o straffere Bindung aller Organwalter an voraus-
gehende Entscheidungen des Volkea zu fordern?

B) I. Die Demokratie wird fast durchweg aufge~
faBt ale eine Verfassungeform, die sich dadureh aus-
geichnet, da8 Trhger der Staatsgewalt das Volk ist. 2)
Wie Hans J, Wolff {berzeugend dargetan hat, sind Triger
der Staatesgewalt diejenigen Menschen, deren Interesaen
durch die Crgenwalter wahrgenommer werden und denen
demzufolge "die Art und vor allem die Folgen der Wahr-
nehmung ... zufallen® 3). Ihnen, den REechteeubjekten,
wird daa Verhalten der Staateorganwalter, der Pflicht-
subjekte, mittelbar, nkmlich "gemi8 der Staatsorgani-
sation zugerechnet" 4 « Nach dieeer Auffassung von
Demokratie iat ee nur koneequent, wenn dem Volk melbat

1; Merkl, Glacometti-Pesteschrift, S.168., '
v.Mangoldt-Klein, Art.2o Anm.V. 5.5§3 ff,; Maunw-
Diirig, Art.20 RA¥r. 3o. '

3) Jurietische Ferson und Staatsperacn, S.450.

4} Wolff, a.8.0., S.453.
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eine Organstellung nicht eingeriumt zu eein braucht. 1)

II. Vonrder Prage nach dem Triger der Staatsgewalt
ist die Frage nach dem cbersten Staatsorgan zu unter-
scheiden. Die erste Frage betrifft die Verfassungse-
form eines Stmates, die zweite seine Reglerungeform.
Oberstes Staatsorgan ist dasjenige unmittelbare
Staateorgan, desasen Organwalter berelts unmittelbar
durch die Staateverfaasung berufen werden, auf dessen
Berufungsakte somit die Organwalter aller iibrigen
Staatsorgane letztlich ihre Organwalterstellung gu-
rickfiiiren. 2) Eine Demokratie, in der das Volk die
Stellung des obersten Staatsorgans einnimmt, bezeich-
net Hans J.Wolff treffend als "demoarchiache Demokra-
tiem 2 + Nach herrschendem Sprachgebrauch werden aber
@ie Ausdriicke Monokratie, Aristokratie und Demokratie
nicht nur gur Bezeichnung der entsprechenden Verfas-
sungaformen, eondern auch der betreffenden Regierungs-
formen verwandt. 4) So iet denn, wenn in der Wiesen-
schaft von Demokratie gesprochen wird, meistens an die
Reglerungsform gedacht, Die demokratische Eegierunge—
form geichnet eich also durch die organisatoriecke

1) Wolff, a.a.0., 5.467, Sol; Kiichenhoff, Allgemeine
Staatelehre, S.130 f., 136 f. Demgegeniiber zeich-
net- gich der rechisnormative Begriff der Demokratie
EKelsene, Reine Rechtslehre, S.143, 231, gersde
durch die Staateorgangualitit des Volkes eus. Das
VYolk nls die Gesamtheit der Normunterworfenen be-
telligt elch an der Erzeugung der Norm, Siehe dagu
Béumlin, Die rechtsetaatliche Demokratie, S.11.

2) Kichenhotf, a.8.0., S.136,
3} A.a.0., S.466.
4) Kichenhoff, a.,a.0., S.136.
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Stellung dea Volkes 1 als Krestionsorgan aug., Je
nachdem, ¢b das Volk im Sinne von Aktivbiirgerschaft
dberwiegend selbst an der Staatstitigkeit teilnimmét
oder aber lediglich durch eine Volksreprisentation
ader andere unmittelbare Staatsorgane an der Ausiibung
der Staatsgewsalt beteiligt is%, unteracheidet‘man zwi~
schen unmittelbarer und mittelbarer bzw. reprisentati-

ver Demokratie. 2)

III. a) Wemn eine Verfassungsform um dessentwil-
len Demokratie bhernannt wird, weil fiir die Triigerschaft
des Volkees allein die faktischen Individualinteressen
seiner Angehirigen in Frage kommen, nur diese falkti-
schen Interesaen es alsc sind, die "von den Organwal-
tern verwirklicht und insbesondere von der Gesetzgebung
normativiert werden"” 3), dann wird die Organieation so
ausgestaltet sein mﬂsaen. daB die Organwalter mehr oder
weniger dle faktischen Intereassen der Volksangehtrigen
kennenlernen und die Organwaltertitigkeit daraufhin
konirolliert wird, ob diese faktischen Interessen auch
tatséichlich wahrgenommen werden. "Wegen dieser Abhin-
gigkelt der Organwalter von den vereinigten faktischen
Interesaen der Volksgenossen ist die Demokratie regel-
recht mit der demoarchischen Reglerungeform verbunden,

die gewigsermafen eine suthentische WillensduBerung der -

Volksangeh8rigen herbeizufilhren gestattet.” 4)

1) "™ 'Volk' im Sinne van 'Velksorganschaft' bedeutet
etwas anderes und weniger sle Volk im Sinne von
'VYalkstrdgerschaft?, Das muf sc sein, well Voraus-
setzung der Trdgerschaft nur die Intereasmenfihig-
keit, Voraussetzung der Organinhaberschaft aber
auBerdem die Pflichtsubjektivitit iat,."™
Wolff, a.a.0., S5.467 f£. Siehe auch v.Mangoldi-
Klein, Art.2¢ Anm,V. 4. d), 5. 595 f.; Maunz-Diirig,
Art.20 RdNr.49,..

23 Kiichenhoff, a.a.0., S5.138.

3} Wolff, a.a.0., S5.473.

4) Wolfr, a.a.0., 5.473 f.
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b) Der Gedanke einer demokratischen Regierungsform
stitzt sich dariiber hinaus auf zZwei grundsitzlich ver-
aschiedene Ideen.

1. Die eine der beiden Ideen 148t asich dahin um—
schreiben: Die Mehrheit des Volkes trifft "am ehesten
des oblektiv Eichtige™ 2), sie 'entscheidet gerecht" Y
"Dieser Anschauung liegt eine ausgesaprochen optimisti-
sche Beurteilung der zur demoxratischen Willensbildung
berufenen Biirger zugrunde." 4

2. Die andere Idee besagt: DIie demokratische Regie-
Tungeform gewdhrleistet "die Freiheit, die darin be—
Bteht, dad die Biirger selbst bestimmen ktnnen, welche
Beschrénkungen ihrer Freiheit” 3 8le im Interesse al-
ler auf sich nehmen wollen. Dieser Gedanke wird von
einem paychologischen Moment beherrscht. Unfrei fihlt
sich, wer sich einem fremden Willen zu unterwerfen hat.

Wer Jedoch Beschrinkungen erduldet, die er sich aelbat

auferlegt hat, der iet trotzdem frei.

€) I. Erblickt man den Sinn der Demokratie in der
Verwirklichung der faktischen Interessen des Volkes,
dann muB die Staatsorganisation so ausgestaltet sein,
dad alle Crganwalter diese faktischen Interesgen des
Volkes erfakren und auch tateichlich wahrnehmen k&n—
nen. Selbat wenn das Allgemeininteresse des Volkes
achon gewohnheiterechtlich oder ausdriicklich dureh die
Verfassung durch Benennung der Steateaufgaben, wie
Z.B. Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ordnung und
aktive Gestaltung der Sezialordnung, vorgezeichnet ist
und alle Organwalter gebalten eind, im Rahmen ihrer
Zustandigkelt diese Aufgaben gu erfullen, karn die

1; Yef, Glacometti-Festachrift, S.2¢5 ff.
2 Nef, a.a.0,, S5.205,

3; Kigl, Glacometti-Pestechrift, 5.118.

4} Nef, n.8.0., S.206.

5) BEef, a.a.0., S5.207.

i

PRI ot

PRET

Y
i S




- 58 _

Staatsorganisation nicht auf die Gewdhrleisturng eines
MindestmaBes an EinfluBnahme des Volkea auf die Crgan~
walter verzichten. Die genannten Staatsaufgaben lassen
gehr weite Spilelrdume an Handlungs- und Geataltunga;
nSglichkeiten offen, und nicht jede Hardlung, die der

Erfillung einer dieser Aufgaben dienen soll, liegt al-

- lein achon deshalb im Interesse des Volkes. Auf der
anderen Seite ist es, allein aus praktiachen Griinden,
unmiglich, jede Handlung eines Organwaltere von einer
WillensentschlieBung des Volkes abhiingigz zu machen.
Ohne jegliches Vertrauen des Volkes daraﬁf, dald die
Organwalter seine Interessen richtig einschitzen und
wahrnehmen werden, kann auch ein demckratiaches Staats-
wesen nicht auskommen. Dies gilt sowohl fiir die un-
mittelbare als auch fir die mittelbare Demckratie. 1)
So gesehen liegt das Organisationsproblem einer Demo-
kratle in der richtigen Abwigung des dem Volke zuzu-
mutenden Vertrauens in die ordnungsmiBige Wahrnehmung
seiner Interessen durch die Qrganwalter,

II. Las Gruhdgeaetz hat fiir die Bundesrepublik
Deutschland die Porm der mittelbaren Demokratie kon-
stituiert. Abgesehen von dem Fall des Art.29 GG iat
die Aktivbiirgerschaft darauf beschrinkt, in Wahlen )
ihr Vertrauen in bestiomte Personen cder Parteien zu
vekunden (Art.2o Abs.2 S.2, 384bs.l 5.2 GG). 2) Die
Gewdhlten haben wihrend ihrer Orgénwaltertétigkeit
dieaes Vertrauen zu rechtfertigen. Wird die Wihler-
schaft in ihrem Vertrauen getiuscht, hat sle nach Ab-

1} "Man spricht ... nur dank dem Umstande, daB ein
Ausschnitt der wichtigsten Staatsgeschifte der
Versammlung der Vollbiirger vorbehalten .ist, von
elner unmittelbaren Demokratie und vernachlissigt
bei dieser Nemengebung und Begriffsbildung die
grofle Masse der veon Bevollmichtigten ausgeiibten
Staatsgeachéfte", Merkl, Glacometti-Festachrift,
3.168 £,

2) Maunz-~Ditrig, Art.2o RANT.52.
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lauf der Wahlperiode die Kiglichkeit, durch Mehrheits—
entscheidung eine andere Jupammensetzung des Bundes-
teges herbeizufilhren. Jede Heuwahl bedeutet fir die
Volksreprisentanten der ablaufenden Wahlperiode Ver-
antwortung vor dem Volke. Verantwortlich werden sie
aber nicht nur bezliglich eines bestimmten Ausschnittes
staatlicher Tatigkelt, sondernm fiir die gesamte Staata-
fihrung achlechthin gemacht. Wenn dem so ist, dirfte
€8 theoretisch keine Staatshandlung geben, .die nicht
von der Volksreprieentation ausdriicklich oder still-
schwelgend gebllligt wire. Andernfalls miSten g8ich die
Abgeordneten gegenitber dem Volke filr etwas rechtferti-
gen, was lhrem Verantwortungabereich entzogen ist. 1)
Um zu verhindern, da3 Staatshandlungen ohne Zustimmung
dea Bundeatages vYorgenommen werden, miiBte allen nicht
vom Volke gewidhlten Crganwaltern untersagt sein, Ange-
legenheiten des Staates auf eigene Initiative in An-
&T1ff zu nehmen und auszufilhren. Ee miiBte, anders aus- ;
gedriickt, ein Vorbehalt i.w.S. beziiglich aller Staats—
titigkelt zugunsten des Bundestages bestehen. Es iat
aber tatsichlich unméglich, simtlichen Organwalterhand-
lungen eine entsprechende Anordnung durch den Bundea—
tag vorauszuschicken. Auch die Volkarepridsentation

mufl sich, wenn auch in welit -geringerem MaSe als das
Volk, damit begniigen, anderen Crganwaltern ikr Ver-~
trauen zu achenken. Sie mup an die Spitze der Exekxu-
tive einen Mann ihrea Vertrauens beruren'und ajich, so-
welt eine Vorausbeatimmung der Organwalterhandlungen
nicht méglich ist, mit der Eontrolle der Exekutiv—
titigkeit zufriedengeben. Da hier viel auf die tat-

1) Ahnlich BayVerfGH n.P. Bd.4, Teil II, 5.47;
BVerfGE 9,268. Anders liele sich entacheiden, wenn
such die Spitze gder Exekutive, also zumindest der
Bundeﬁkanzler unmittelbar oder mittelbar durch
Wahlménner, die mit den Abgeordneten nicht identiach
sein dirften, vom Volke gewihlt wiirde, Siehe
C.Schmitt, Verfassungalehre, S.265, 267 f.
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sichlichen Umstdnde ankommt, lH58t sich eine eichere
Abgrenzung der Staatshandlungen, die unbedingt einer
Regelung durch die Volkareprisentation vorbehalten
bleiben wiiesen, nicht finden. Ier Tendenz der Demokra-
tie zur "Volksherrschaft® entspricht es am ehesten,
mit Hegel und Ausnahme zu arbeltent )

In der Regel muB der Volkarepridsentation dle Rege-
lung de} gesamtien Staatstdtigkeit vorbehalten bleiben.
Lie Durchbfechung dieser Regel 1et gerechtfertigt, mc-
weit dies die tatesdchlichen Umstdénde unbedingt erfor-
dern oder die Verantwortlichkeit der Volksrepriésen-
tation gegeniiber dem Volke nicht berithrt und nicht
verfédlscht wird. :

Dieses Ergehhia ist ohne Berlicksichtigung der dem
demokratiaﬁhen Frinzip ferner beigelegten Ideen ge-
wonnen wqrden.

I1I. a) Der Idee, die Mehrheitsentscheidung des
Volkes fiihre 1mnér zu richtigen Ergebniesen, kann
durch eine mittelbare Demokratle nicht entsprochen
werden. 2) bie Unterstellung, die Volkerepridsentation
werde bei ihren Mehrheitsentacheidurgen stete den Wil-

rgebnis Ehnlich fiir die direkte Degokratie
" éggf;gGiacometti-Festachrift, 5.125. Kigi we%stn._
ausdriicklieh darauf hin, daB zu den wichtigsten
Axten des Staatalebens, iliber die dams Volk zu egt- .
scheiden hat, neben der Setzung der grundlegenden
generell-abstrakten Normen auch die Setzung der

grundlegenden indlviduell-konkreten Normen gehirt. .

b denn auch Housseau in konseguenter Fort-

2) gghrat eeines Gedankens, daB asllein in der N
!ologgf générale die Postulate der Freiheit un
Gleichhelt verwirklicht Belen, dle Mdglichkeit
einer Ubertragung der volonté générale strikt ver-
neint: "lLa volonté générale ne ae représente .
point", Contrat social, II/1, III/13, III/15, zi-
tiert nach Kigi, Giacometti-Pestschrift, 5.115.
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len der Mshrheit des VYolkee treffen, iat eine Pikc~
tion.

b) Sieht man die Idee der Demokratie darin, dag
der Menach frei bleibt, wenn er sich gelbat beachrinkt,
dann laasen aich gegen dile Reglerungsform der mittel~
baren Demokratie keins Einwendungen erheben, Denn wie
der Menach aich frei flihlt, wenn er sich gelbat Be-
achrénkungen ﬁurerlegt, 8¢ vermag er sich auch frel
zu fifhlen, wenn dies ein anderer tut, dem er gerade zu
diesem Zweck mein Vertrauen bekundet hat, 2 Fir die
mittelbare Demokratie gilt daker: dle Preiheit der
Blirger wird gewshrt, soweit ilhnen Beschrénkungen ans-
schlieB8lich durch die vom Vertrauen der Mehrheit des
Volkes gétrégene Volkereprisentation auferlegt werden.
Daraus folgt staatspolitisch die Notwendigkeit, die
Regelung eiémtlichar Preiheitabeachrﬁnkungen der Biirger
der Volkareprisentation varzubehalten.

§ 16: Pormal-rechtestantldiches Prinzip

A) Obwohl der Ausdruck *Rechtestzat” nur in Art.28
Abs.l S.1 GG und nicht auch in Art.2o0 GG gebraucht iet,

eteht doch unumstritten fest, daB nicht nur die ver-

1) Sicher ist es Tichtig, daB ein Burger annehmen darf,
€8 werde ohnehin in seinem Sinne entachieden. Wenn
er aus diesem Grunde einer Volkaabatimmung fern-
bleidt, erleidet das demokratische Prinzip keine Ba-
eintrdchtigung (Nef, a.a.c,, 5.215). Es ist aber ein
Unterachied, ob Jemand aus freien Stiicken von elner
ihm gebotenen Berechtigung zur Mitwirkung an einer

wlesen ist, in Wahlen seine Stimme fiir einen EKandi-~
" daten meines Vertrauens abzugehen.
2) Es ist Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie,
S.29, Zuzustimmen, daBg die Uhertragung irgendeiner
staatlichen Funktion auf ein anderes Organ als das
Yolk notwendigerweise eine Eilnachrinkung der Frej-
heit bedeutet. Diese Einechrinkung hilt sich aber
bei der mittelbaren Demokratie in engen Grenzen,
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fassungsmifige Ordnung der Linder, sondern such die
der Bundesrepublik dem Geatsltungsprinzip des Rechta-
staates zu enteprechen hat. 1 Das 1lE8% sich sowchl
aus der "Rechtsbindungs-Klausel® desa Art.20 Aba.% als
auch aus der"Hechtsweg-Klausel" des Art.19 Abs.4 GG
folgern. 2) - . -
Die Frage, ob die Bundearepublik ein Rechtsataat
im mateéiellen Sinne ist, e0ll hier sunéchst ausgeklam-

mert werden. Selbst wenn dies der Fall eein mollte,

bleiben dadurch doch die Elemente formaler Rechteataat--

lichkeit unberiihrt.

Unzweifelhaft ist, daB Art.Z2o Abs.3 GG schon dem
Wortleut nach den Vorrang dee Gesetzes vor allen an-
deren staatlichen Anordaungen statulert. Demgegenilber
soll nach ﬁerrschender Meinung 3) der Vorbehalt des
Gesetzes im weiteren Sione flir eolche Anordnungen gel-
ten, die in die Freiheits- und Eigentumsarphére des
Biirgers eingreifen.

Ua 2zu erkennen, ob diease Anesicht aus dem Pringip
formaler Rechtastaatlichikelt ableitbar 18t, muB man
auf den Zweck des formalen Rechtmstaates zuriickgrei-
fen und priifen, -auf welche Weime dleser Zweck erreicht
werden kenn und scll.

B) Es ist allgemein liblich, die Gewaltengliederung -
als unAbdingbaren Bestandteil des Rechtestaates zu be-
trachten. Da das Gewaltengliederungeprinzip gesondert
ertriert worden ist, wird eich die jetzige Priifung auf
daa formal-rechtsstaatliche Prinzip ohne die Gewalten-
gliederung eratrecken,.

1) Maunz-Diirig, Art.2o Eré.lgi 1é foo
v. K oldt-Klein, Art.Z2o . S. .

g% Sehingeutlich von Ule, DVBl. 55,772 (Anm.zu BVwG,
IVB1.55,77c) auagesprochen.
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I. T"Er (der Bechtsstaat) soll die Bahnen und Gren-
Zen seiner Wirkeamkeit wie die freie Sphiére geiner Bir-
ger in der Weise des Rechts genau bestimmen und unver-
briichlich sichern, " Piese von F.J.S5tahl 1) geprigte
Definition wird auch heute noch als die Definition dea
formalen Rechtsstaates schlechthin angesehen.

a) Mit Stshl erblickt denn auch die herrschende
Meinung den Zweck des formalen Rechtestaates im Frel-
heitsschutz des Hirgers gegeniiber dem Staat. Das heifit
nicht etwa, der Stast misse die Frelheitsaphire des
Blirgers v6111g unberiihrt lassen, Ein Staatawesen ohne
gewlsse Einachrénkungen der bilrgerlichen Preiheit iat
nicht denkbar, 2 Worauf ees enkommt let, daB der Staat,
wenn er in die Preiheitssphire des Birgers elpgreift,
dies nur in solchem Unfang tui, wie dies unumgingl ich
18t. Dies meinte P.J.Stehl, wenn er einige Zeilen nach
dem eben angeflihrten Zitat schriebs "Er (der Rechta-
8tant) bedeutet iberhaupt nicht Ziel und Inhalt des
Staates, sondern nur Art umgd Charakter, dieeelben 2u
verwirklichen" (8.138),

b} Der Tueorie von formalen Rechtsstaat liegt der
Gedanke zugrunde, das8 die Beeintrichtigungen der bir-
gerllchen Freiheit wesentlich herabgemindert werden,
wenn sie sich "in der Weise den Rechts™ vollziehen.

c} Es iet falsch gu glauben, das Recht trage nur
oder vor allem deshalb zum Schutze der Preiheit bei,
welil es sich durch abstrakt-generelle Rechtassitze aus-
zeichne, 3 Diese Prage hat Uberhaupt nichts mit dem

1) Die Philosophie des Rechts, Bd.2: Rechte- und
Stgatalehre, 2.4bt.: Die Lehre vom Staat und den
Frinzipien des deutschen Staatsrechts, § 35, 5,137,

2) Pechner, Preiheit und Zwang im sozialern Rechts—
8taat, 35,9 ff,; Scheuner, Die neuere Entwicklung
dee Rechtsetaate in Deutschland, 5,249,

3) Anders vor allem C.Schmitt, Verfassungalehre, 5.

151 f£f.; degegen Heller, VVDStRL 4,107 ff.
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Prinzip des formalen Rechtastaates zu tun, sondern ist
eine Prage materialer Rechteataatlichkeit, In den Be—
reich des material-rechtsastaatlichen Prinzips gehdrt
erast recht das Problem, welche sonsiigen inhaltlichen
snforderungen an das Hecht zu etellen gind.

II. Damit stellt sich die Prages Wie und 4n welchem
Unfang vermag das Recht, vdllig unabhingig von selnem
Inhalt; zur Gewihrleistung der buiirgerlichen Freihelt
beizutragen?

a) Das Recht ist, wie schon an frilherer Stelle aua-
gefiihrt, Ausdruckemittel staatlicher Anordnungen.
Jede Anordnung, die elnem Blirger ein bestimmtes Verhal-
ten gebietet oder verbietet, mud ihn um so mehr in
geiner Freihelt beeintridchtigen, um 80 weniger er die
snordnung erwarten und darum sein Gesanmtverhalten
daranf elnatellen konnte. Das gleiche gllt von jeder
sonstigen Verdnderung Bseiner Lebensgliter, die er in
aeine Verhaltenédispositicnen einzubeziehen pflegt.
rJedes Wollen setzt bereits Orientierung am Featateben-
den voraus, woraus und womit es gestaltet ... Man kann
nichi in einer Welt des Traumes handeln, sondern bloB
da, wo man eich im Festen zu bewegen vermag." Wo
Verhaltensdlspoeitionen fir die Zukunft unméglich sind,
herrscht Unaicherbeit und damit Unfreibeit. Weitgehend frel
wird sich der Mensch in solch elnem Staat filhlen, in
dem er in grﬁBtmﬁélichem MaBe das Verhalten der Organ-
walter vorhersehen und darauf sein eigenes zukinfti-
ges Verhalten einrichten kann, Der Staat, der diesaen
anforderungen nicht geniigi, errichtet die "Staatsord-
nung® auf Kosten der Unordnung in den Verhaltensdispo-
Bitionen-aeiner Birger. ’ ’ )

1) 5. 43.
2; EImge, Einfihrung in die Rechtaphilosophle, S.160.
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b) 1. Unm des beaseren Verstindnisses willen sei
der Pall gesetzt, daB nur eih Organwalter zur Vormshme
simtlicher Staatshandlungen berufen ist. Er wird, um
den Blirgern Flanungen fiir die Zukunft zu erméglichen,
zwelerlei beachten miseen. Erstens hat er, sowelt még-

_',lich,.nighg die sofortige Befolgung selner Anordnungen,

sondern ihre Befdgung zu eirem spdteren Zeitpunkt zu
verlangen sowie alle sonstigen Staatshandlungen, die
die Vorausplanung der Birger beeintridchtigen kénnten,
rechtzeitlg enzukiindigen. Zweitene muB er sich en
seine Anordnungen und Arnkiindigungen gebunden fiihlen,
damit die Birger auch auf deren Einhal tung vertrauen
kdnnern.

2. Diese Grundsitze gelten nicht minder fiir den
Staat, in dem eine Vielzahl von Organwaltern tdtig
wird. Eine Besonderheit ergibdt sich erst dort, wo die
Organwalter nicht in einem Verhiltnia der Gleichord-
nung, sondern der Uber- und Unterordnung handeln. Die
libergeordneten Organwalter erteilen den ihnen unterge-
ordneten Organwaltern Anordnungen, um eie zu einem von
ihnen gewinschten Verhalten zu veranlassen. Nichts
liegt néher, als die Ancrdnungen an die unterstellten
Organwalter nicht nur diesen, sendern auch den Birgern
kundzutun und 8o den doppelten Zweck der Zuweisung von

-Verpflichtungen und Berechtigungen sn die QOrganwalter

und der Vorhersehbarkeit der zu erwartenden Organwal-
terhandlungen fiir die Birger zu ermﬁgliéhen. ! Das
Vertrauen der 3ﬂrger in die tatsdchliche Durchfijhrung
der den Organwaltern erteilten Anordnungen wird ver-
stédrkt durch die Existenz unabhingiger Gerichte, die

im Streitfalle iiber die Verpflichtung oder Berechtigung
zur Vornshme einer Organwalterhsndlung entscheiden. 2}

13 Siehe dazu Emge, a.a.0., S.134 £f,

Bghmer, Grundlagen der biirgerli
2 Buch. 1. avt. coi11n. eeT ichen Rechtsordnung,

2

rubram e mme Ltk e ras
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Der gerichtliche Schutz ist um so wirksamer, Je be-
stimmter die Verpflichtungen und Berechtigungen der
Organwalter normiert sind. ') Die sicherste Position
beziehen die Birger durch die Einrdumung von subjekti-
ven Rechten, alsc dann, wenn den Organwalterm unaus-
weichliche Leistunga=-, Duldungs- oder Unmerlaasgngs- o
" pflichten auferlegt werden. 2) wgesetzmiligkeit, Kompe-
tenzmiBigkeit, Ecntrollierbarkeit und Juatizfdrmigkeit
ergeben auf digse Welse das geschlossene Syatem des
biirgerlichen Rechtsataates.” 3) Hier liegen die tle-
feren Griinde filr die immer wieder erhabene Porderung,
Ermﬁchtigﬁﬁgen an die Organwalter miiBten pach Inhalt,
Gegenstand, Zweck und Ausma3 hipreichend bestimmt sein,
ao dad die Eingriffe meBbar und in griBerem Umnfang Iur4)
den Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar wiirden.

¢) Um als Garanten der Dispositionafreiheit dem
Erinzip formaler Rechtastaatlichkelt zu entaprechen,
miissen sich die Anordnungen durch Offenkundigkeit, Vor-
herigkeit und Bestimmtheit auszeichnen.

€¢) Die Frage, ob und gegebenenfalls welche Verwal-
tungstitigkeit einer Ermichtigungegrundlage bedarf,

VEBl. 770: "Endlich wird durqh solche Ge-
" gz:gie?méchz?éung der dem Birger gewahrleiﬁtete
Cerichtsschutz in Frage gestellt, da die Tdtigkelt
der Verwaltung bel nicht geniigender Bestimmthel t
und Begrenztheit ihrer Befugnisse kaum noch ge-
richtlich tiberpriift werden kann."
} wolff, VwR I, 043 éIisld).
itt, a.a.0. . .
) S it 273100} v.Mangoldt-Klein, Art.2o VI. 2.,
S.601; Maunz-Dirig, Art.2o0 RdNr,.91; BVerfGE
8,325 f. mit umfassender Rechtaprechung sliber-
sicht.

= WM
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vermag das formal-rechtastaatliche Prinzip nach alle-
dem fir sich allein nur sehr unvollkommen zu beant—
worten. Es bleibt niémlich offen, welchem Organ oder
welchen Organen die Anordnungabefugnis gegeniiber den
Verwaltungeorganen zusteht und welche Anordnungen ge-
richt;ich nachpriifbar sind. Dies hingt von der Kompe-
tengverteilung der jeweiligen Staatsorganisation ab.
Bur wenn man unteretellt, da8, abgesehen von ausdrilck-
lichen Ermichtigungen des geachriebenen cder des Ge-
wohnheitarechts, die Erteilung justiziabler Anordnun-
gen in die Zustindigkeit anderer Organe als diae der
Verwaltung falit, ld8t sich festetellen:

Die §ffentliche Verwaltung bedarf regelmifig

zu all solchen Verwaltungahandlungen einer Er-
michtigungegrundlage, die die Dispositicnefrej-
helt der Biirger beriihren. Die Ermichtigungagrund -
lage mus die Voraussetzungen der 0ffenkundigkeit,
Vorherigkeit und Beatimmtheit erflillen. In wel~- .
chem Unfange die Dispositionsfreiheit des Eipzel-
nen Schutz verdient, ist eine Frage, die sich nur
durch sorgfédltige Abwigung der eilnander widerstrei-

tenden Staats~ und Individualinteressen beantworten
lagt.

§17: Materisl-rechtsstaatliches Prinzip

4) Wissenschaft und Rechtsprechung bekennen sich
nunnehr fanst einhellig zu der Auffassung, da8 die Bun-
desrepublik Deutechland auch ein Rechtastaat im mate-
riellen Sinne ist. ') Sie stitzen ihre Auffassung auf
die grundgesetzliche Normlerung der Grundrechte und

‘1) v.Mangoldt-Klein, Art.2o Anm.VI. 1, S.600 mit

Literaturiibersicht; Maunz-Dilrig, Art.2o R4Nr.59,
70-73; neuerdings vor allem Scheuner, Die neuere

Entwicklung des Rechtaataats in Deutschlard, 5.
284 rf,
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auf die-in Art.20 Abe.3 GG susgesprochene Bindung der
Staateorgane nicht nur an das Geseiz sonderr auch an
das Recht. !

Die gesamte Titigkeit, die die &ffentliche Verwal-
tung zur unmittelbaren Erfilllung jhrer Aufgaben ent-
faltet, unterliegt dem Anwendungsbereich der Grund- .
rechtes 2’ Dariiber hinsus hat die &ffentliche Verwal-
tung von sich aus die allgemeinen und heagnderen
Hechtagrundsitze, inabesondere daa Gleichheltsgebot,
zu beachten. 3 Wenn men versuchi, die Eotwendigkeit
einer Ermichtigungegrundlage fir die Yerwaltungsetatig-
keit in:géaamt oder einen Teilbereich aus dem
material-rechtsstaatlichen Prinzip herzuleiten, dann
kann es demnach nicht darauf ankommen nachzuwelasen,
daB nur durch die Bindung der Verwaltung en eng be-
grenzte Ermichtigungen das Prinzip materlaler Rechte-
gtaatlichikeit gewihrleistet werden kann. Ee wird viel-
mehr zu zelgen sein, das8 eine Ermichtigungsgrundlage
deshald zu fordern ist, weil mie zuedtzlich zur beate-
benden Bindung der Bffentlichen Verwaltung an die pll-
gemeinen und tesonderen Rechtsgrundsétze durch ihre
tesondere fornia.lé Ausgestaltung die Gewdhr fir die
Wahrung materialer Eechtsstaatlichkelt vergrifert.

B) " 'Hechtestaat' im vollen materiellen Sinne des
Wortea wird ein Staat erst dann und sowelt ‘seine Nor-
men (d.s. Willengakte der Walter seiner 'Organe’} um
ihrer Ubereinatimmung mit einem unbedingt geltenden
Rechtsgesetz willen verbindlich {rechtmiéfig) sind.”
Dieses unbedingt geltende Rechtegesetz ist die Gerech-
tigkeit, gekennzeichnet durch "die Korm, daB dem je~
weils objektiv wertvolleren menschlichen Interesae der

1) In diesem Palle wird unter Hecht das Eechtaprinzip.
die Gerechtigkeit verastanden.

2; Siehe 5. 16.

3) wWolff, ¥R I, § 30 II. b) 5.

4) Wolff, Juristische Ferson und Staateperson,S5.420.
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Vorzug zu geben ist" 1).

I. "Das srate aus dem Rechtsprinzip ableitbare,
sonet unbedingte Gebot ist ... dle Ferderung der
Glejchheit der Wirde der Menachen." 2) Daa Gleich-
heitagebot atellt sich den Staatsorganen in der Form

" " der eog. austellenden Gerechtigkeit. Alle Staatebiirger

verdienen gleiche Behandlung, falls bei ihnen die glei-
chen Vorauassetzungen gegebenr sind., Da in Erfdllung der
etaatlichen Aufgaben eine Vielzahl von Organen titig
wird, die gleichen Tatbestinde aber vielfach eine ver-
schiedene Bewertung zulassen, kinnte trotz der Bindung
aller Organe an den Glelchheltssatz das erstrebte Zlel
einer Gleichbehandlung der Birger nicht oder nur sehr
unvollkommen verwirklicht werden. Es gilt dsher, den
Grganen eine umfassende Bewertung der Tatbestinde ab-
zunehmen, Dies 1&8t eich erreichen durch die Erteilung
von Anordnungen, gemdd denen aie den Jeweiligen Sach-
verhalt zu bewerten und zu behandeln haben. Selbstver-
stindlich miissen dle Anordnungen, die die gleichen Tat-
beetinde betreffen, inhaltlich gleich sein. Diese in-
hakliche Gleichheit der Anordnungen lé(t slch rechts-
technisch durch die abatrakt-generelle Ausdruckasweise
erreichen, Je priziser die Tatbestandsmerkmale und die
Merimaie auf der "Rechts™-folgeseite formuliert aind,

umgd mehr wirddie éigene Wertung der zum Handeln ver-

pflichteten Organwalter ausge:chaltet und die Glelech-
behandlung der jewelligen Tatbeatinde gewidbrleistet. :'
Die abatrakt~generelle Formulierung der Anordnungen
wird sc zum Garanten des Gleichheltsgrundsatzes.

II. Sie mul notwendigerweise ihre Grenze dort fin-
den, wo "angesichts der Vielgestaltigkelt der Verhalt-

"nisse ... der Gesetzgeber gar nicht in der Lage (ist},

durch generelle Umachreibung oder gar durch Einzelauf-

1) go{{g Uber die Gerechtigkeit als prinecipium iurie,
2) Wolff, a.a.0., 5.115.
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zihlung aller miglichen Fdlle" 1) einen Sachverhalt ge-
nau zu regeln. Sie versagt vdllig, wo gerade eln mit
keinem anderen Sachverhalt vergleichbarer Einzelfall
eine Sonderregelung verlangt. Sie kann auch niemals die
Gewthr dafiir bieten, daf die ihr zugrunde liegenden
Bewertungen dem Rechtsprinzip entsprechen, die Rechte-
folge aleo durch den Tatbestand (formelles Gleichheits—
gebot) upnd der Tatbestand durch den realen Sachverhall
(materielles Gleichheitsgebot) 2} gerechifertigt 1st.3)

11I. Demnach 1éBt sich, unter der Veraussetzung,
da8 man pEmtliche Anordnungen der Organwalter als B
Rechtesnormen und den Inbegriff ihrer Darstellungsmit-
tel als Becht bezeichnet, festetellen: Das Recht in
abstrak¥genereller Fassung dient der Wahrung des
Gleichheitagebots und damit der Verwirklichung materia-
ler Hechteataatlichkelt.

C) Hiernach ateht je nach Lage der zu regelnden
Sachverhalte zwar nicht die Kotwendigkelt, wohl aber
die ZweckmiBigkeit und Erwinschtheit abstrakt-generel-
ler Rechtesitze fest. Damit ist aber nicht gesagt,
dajd diese Rechtassitze von anderen als den Organen der
8ffentlichen Verwaltung erlassen eeln miissen. Denkbar

wire doch, daB ele von vorgesetzten Verwaltungsorganen =

herriihren. Sowelt dae der Fall iet, kenn von einer Er-
michtigung der Verwaltung keine Hede sein. Eine Ermich-
tigungsgrundlage bildet das abstraki-generell gefabte
Becht nur dann, wenn es von anderen, Zz.B. Legielativ-
oder Regierungsorganen, gesetzt iet und die Gffentli-

1) BVerfGE 9,137. Siehe auch Rauw, DVBl.60,341: "Bel
der Gewihrunzg van Subventionen besteht ein erheb-
licher Gestaltungeraum fir die Verwaltung, da der
Gesetzgeber niemals die Detailregelung iibernehmen
kann." Vgl. ferner EBVerfG, DVBl.b6o,512.

2) ®olff, waR I, § 60 I. D). '

3) Faufmann, VVDStRL 3,91. Siehe auch Bellstedt,

DOV 61,164,
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che Verwaltung gemiB den in ihm enthaltenen aAnordnun-
gen tdtig werden darf und musl.

Unterstellt man, daf die Aufetellung abstrakt-
genereller Rechtssitze anderen Organen als der 5ffent-

lichen Verwaltung obliegt, danr 1&B8t sich als Ergeb-
nis festhalten:

Die tffentliche Verwaltung sollte an eine Ermich—
tigungsgrurdlage in abstrakt-genereller Fasaung
insoweit gebunden werden, als Sachverhalte anste-
hen, die eine gleiche Behandlung erfordern.

§ 18: " Das Erfordernis einer Erméchtigungegrurdlage
fiir die Bozialgestaltende Verwaltung auf Grund
des rechtstheoretimchen Prinzips und der Ge-
staltungsprinzipien des Gfundgesetzea

4} 1. E= bat eich scmit folgendes gezeigt: das -
rechtstheoretische, das demokratische, das formal-
rechtsstastliche und das material-rechtastaatliche
Prinzip erfordern allein ocder iz Zusammenhang mit an-
deren Faktoren eine Erméchtigungsgrundlage fiir Titig-
keiten der Hffentlichen Verwaltung. Die Abgrenzung je-
docﬁ. fir welche Verwaltungshandlungen eine Ermichti-
gungegrundlage notwendig ist, Iﬁ;lt Je nach Prinzip
verschieden aus. Gefordert wird eine Ermichtigunge-
grundlage fir '

a) alle Verwaltungshandlungen aus dem rechtatheofeti-
schen Prinzip,

b) alle Verwal tungshandlungen mit Ausnahme derjeni-
gen, die eine Regelung durch die Volksreprésenta—
tion sue tatséichlichen Griinden nicht zulaéaen,
sowle derjenigen, die die Verantwortlichkeit der
Volkereprisentation gegeniber dem Volke nicht be-
rilhren und nicht verfiélschen, aus dem Prinzip der
mittelbaren Demokratie,

RPN T
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c) alle Verwaltungshandlungen, die die Freiheit der
Birger beschrinken, aus dem demokratischen Prinzip,

d} alle Verwaltungshandlungen, die die Dispositiona-
frelheit der Biirger in erkeblichen MaBe beelntrich-
tigen, aues dem formal-rechtsstaastlichen Prinzip in
Verbindung mit dem Gewaltengliederungsprinzip, '

e) alle.Verwaltungahandlungen zur Regelung von Sach-
" verhalten, die einer gleichen Behandlung beddrfen,
aus dem material-rechtastaatlichen Prinzip in Ver-
bindung mit dem Gewalterngliederungsprinzip.

II. Zugleich hat sich gezeigt, daB die Frmichti-
gungsgrundlage je nach Prinzip verschieden gestaltet
sein muB. Nach dem rechtstheoretischen Prinzip genilgt
eine ganz welt gefafte Ermichtigung.Das demokratische
Prinzip verlangt so atraffe Anordnungen, daB einmal
die Verantwortlichkeit der Volkereprisentation gegen-
Uber dem Volk nicht werfilscht wird und zum andern die
Freiheitsbeschrinkungen noch als durch die Volksrepri-
sentation auferlegt gelten ktnnen. Das formal-rechts-
ataatlickhe Prinzip stellt an die Ermichtigungsgrundla-
ge die Anforderungen der Offenkundigkeit, Vorherigkelt
und Bestimmtheit, Das material-rechtsstaatliche Prin-

zip schlieflich verlangt eine abstrakt-generelle Pas-

sung der Erméchtigungsgrundlage.

III. Abgesehen.vom rechtatheoretischen Prirzip
kann keines der genannten Prinzipien Anspruch suf Aus-
gchlieflichkeit erheben. Sie alle liegen dem Grundge-
setz als Strukturprinzipien zugrunde und alle miisaen,
soweit sie ejinander zu wideratreiten scheinen, in Ein-
klang gebracht werden.

a) Wenn nach dem rechtstheoretischen Prinzip jede
Steatshandlung auf einer Ermichtigung beruhen mus,
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diese Erméchtigung aber eehr weit gefad3t sein kann,
dann genligt als Erméchtigungsgrundiage die Sozizl-~
staatsklausel in Art.2o Abvs.l, 28 Abs,l S.1 GG. Die

in Lehre und Rechtsprechung vertretene Auffassung,

die Sozialstaateklausel reiche als Ermichtigungsgrund-
lage fiir die pflegende Verwaltung aus, fuBt auf dem
rechtstheoretischen Prinzip und kann demnach such nur
durch dieaes Prinzip gerechtfertigt seln.

b) Pei der Beriicksichtigung der aus den Gestal-
tungeprinzipien hergeleiteten Ergebnisse tun sich
gleich zwel Schwierigkelten auf. Eirnmal aind die
thecretisch durchfilbrbaren und durchgefihrten Abgren-
zungen zwischen den von einer Erméchtigungsgrundlage
abhiingigen und den von einer solchen unabhingigen
Yerwaltungahandlungen als MaSstab fiir die Fraxie nicht
oder nur sehr unsicher zu handhaben. Zum enderen steht
tiber allem das Gewaltengliederungsprinzip mit der Not-
wendigkeit einer wirksamen Punktionenverteilung,
-hemmung und ~balancierung.

1. Mag sich aus der "Batur der Sache" ergeben, wel-
che Verwaltungshandlungen keinesfalls der Volksrepri-
pentetion zur Hegelung vorbehalten sein kinnen (etwa
die vielfiltigen Eandlungen des internen Dienstbetrie-
bee), sc fillt die Entacheidung, welche Verwaltungse-
handlingen die Verantwortlichkeit der Volkereprésen—
tation gegeniiber dem Volke berilhren oder verfialschen

ktnnen, doch sehr schwer, Es 148t sich zumindest keine

allgemeine Richtlinie hierflir aufetellen. Das gleiche
gllt fir die Prage, in welchem MaBe der Dispositioms-
freiheit der Birger Rechnung getragen werden muB. Und
schlieflich kann man auch nicht mit Sicherbeit ent-
scheiden, wann immer eine abstrakt-generelle Regelung
vonngten ist. ‘

Die Schwierigkeit, allgemein giiltige und praktisch
anwendbare Malstibe aufzuweimen, sollte aber nicht
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dazu fijhren, sich mit der bisher herrschenden Meinung
zZu begnﬁgen und allein die sog. Eingrifiasverwaltung
von einer Ermidchtigungsgrundlage abhdngig zu machen,
Versteht man nimlich unter Eingriffsverwaltung nur
solche Verwaltungshandlungen, die eine rechtliche Be-
lastung fiir den unmittelbar Betroffenen tilden, dann
ist damit noch nicht einmal ennihemd dem aus dem for-
mal-rechtastaatlichen Frinzip hergeleiteten Ergebnis
entaprochen. So wird die Dispositionsfreiheit der
Birger nicht allein durch unmittelbare rechtliche Bin—
dungen, scndern in erheblichem Unfange =z.B. auch mit-
telbar im Gefolge wirtechaftalenkender Yerwal tungs-
maBnahmen beeintriachtigt. )

2. Die Notwendigkeit, dem Gewaltengliederungsprin~
zip Rechnung zu tragen und auf eine wirkeame Funktio-

nenverteilung, ~hemmung und ~balaneierung Bedacht zu
nehmen, 1i8t erst recht die M&glichkeit, eine klare
Trennlinie zwiachen sog. "gesetzesakzessorischer" und
"gesetzeafreier® Verwaltung 2 Zu ziehen, fragwirdig
erschelnen,

I¥. Wenn sich aber allgemein gliltige praktische
Abgrenzungen nicht ziehen lamsen, bleibt als elnziger
Ausweg, in mihevoller EKleinarbeit unter Berijcksichti-<
gung und gegenseitiger Abstimmung der aus den Gestal- .
tungaprinzipien hergeleiteten Ergebnisse die Entschel-
durg von Fall zu Fall zu treffen. Es migsen die einzel-
nen Institute aller Verwaltungstiatigkeit daraufhin un-—
tersucht werden, ob sie einer Ermﬁchtigungsgrundlage

1) Maunz-Tiirig, Art.2¢ R4Nr.135; Bellatedt, DUV 61,
165 ff.

2) Becker, VVDStEL 14,10l; BVerfG, NJ¥ 61,549 (Fern~
sehatreit), Die Ausdriicke "gesetzesakzessorisch®
und "gesetzesfrei” sind hier nicht ganz korrekt
verwandt, weil die Prage, ob als Ermichtigungesgrund-
lage nur Gesetze cder auch andere staatliche Wil-
lensZuBerungen in Betracht kommen kinnen, offen ge-
lasaen ist.
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bedilrfen oder nicht. ') Eine andere Peststellung ist,
80 bedauerlich diesa scheinen mag, nicht miglich. 2

¥. Da aber nicht nur das “0b", sondern auch das
*Wie™ elner Erwichtigungagrundlage von den einzelnen
Gestaltungsprinzipien abhingt, kann folglich auch die
Frage nach der formalen Ausgestaltung der Ermichti-
gungsgrundlage nicht einheitlich, sondern ebenfalls
nur von Pall zu Fall beantwortet werden. So 1st es
denkbar, dag eine Ermichtigung in konkret-spezieller
Faasung ergeht, weil der Gleichheitagrundsatz, ao wie
er durch eine abstrakt-generelle Passung gewiihrlelstet
werden kinnte, nicht berithrt wird. Eine Yoraussetzung
iet allerdings unabdingbar: Von einer Ermidchtigurng fiir
die Verwaltung kann nur insoweit gesprochen werden,
als es sich um eine Anordnung eines oder mehrerer
Eicht-Verwaltungasorgane an die Organe der &ffentlichen
Yerwaltung handelt. Da8 nach der Urganisation des Bun-
des als ermichtigende Organe nur die Gesetzgebunga- -
organe in Betracht kommen kinnen, bedarf keiner niheren

1} Daher eind zu begriBen die neuerlichen Untersuchun—
gen iber das Subventionsweaen. Ygl. Kdttgen, DVB1,
53,485 f£f,; Ipaen, DVBl.56,416 ff., 498 ff.; Henze,

" Verwaltungsrechtliche Probleme der staatlichen
Finanzhilfe zugunaten Privater; Witten, DVB1.58,
699 ff.; v.Minch, A5R Bd.&5 {1960), 5.270 ff.;
Bellstedt, DUV 61,161.

2) In vollem Umfange beatitigt sich die Eineicht
Hellers, VVDStRL 4,121: "Wae zum Vorbehalt des
Genetzes gehirt, welche Gegenatidnde die Gesetzge-
bung ergreift, das beatimmt nicht die Logik und
nicht eine theoretische Formel, sondern Tradi—
tion, Zweckmiddigkeit, Machtlage und RechtsbewuBt-
sein, " .

S%Eh; auch Thoma, Pestgabe fiir Ctto Mayer, S.
1 -
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Begrindurg, 1)

B) I. Ermichtigungsgrundlage fir die sozialgestal-
tende Verwaltung ist die Sozialstaatsklausel der
Art.20 Abs.l, 28 Abs.l S.1 GG. Ficht jede elnzelne
auf Gestaltung der Sozialordnung gerichtete Verwal-
tungshandlung bedarf einer Vermittlung dea Sozial-
staateauftrages durch eine rangniedere Ermachtigung.
Ungekehrt gibt es sozialgestaltende Verwaltung, die
nur auf Grund einer solchen im Rang unter dem Grund-
geaetz stehenden Ermichtigung vorgenommen werden darf.
Der Umfang der sozialgestaltenden Verwaltung deckt
gich weder mit dem der "gesetzesakzessoriachen” noch
mit dem der "gesetzesfreien" Verwaltung. Diese Fest-
Btellung kann nach den bisherigen Ausfiihrungen ohne
weltere Erdrterungen getroffen werden,

II. Damit ist zugleich die an friiherer Stelle 2)
offengelassene Frage beantwortet, ob der sozialgestal-
tenden Verwaltung rechtliche Relevanz auch im Hinblick
auf Art.2c Abs.3 GG zukommt. Da die Tremnnlinie zwi-

1) Die Frage, ob wegen der vorgesehenen Betelligung
des Bundesrates, des Bundespriésidenten und der
Bundesregierung am Gesetzgebungaverfahren und son-
stiger Griinde als Ermichtigungegrundlage nur ein
Gesetz dlenen kann cder ob unter vorzugawelmer Be-
ricksichtigung des demokratischen Prinzips auch
ein einfacher Farlamentsbeschlull des Bundestages
dieeen Zweck erfiillen kann, braucht hier nicht er- .
&rtert zu werden. Sowelt eine entsprechende Zustin-
digkeit des Bundestages ausdriicklich begrindet ist,
miseen solche Parlamentebeschliisee fiir ausreichend
erachtet werden. Darilber hinaus wird man dem Bundes—
tag nur mit Bedenken eine Befugnie zum ErlaB bin-
dender Parlamentsbeschlisse zuerkennen k&nnens
vgl. Arendt, DHZ 49,29; Kern, MDR 50,655; Ipeen,
DV¥B1.56,500; Friesenhahn, VVDStRL 16,36 £.;
Nawiasky, Festachrift fiir Apelt, 5,137 ff,.;
BayVerfGH, IVE1l.59,B16 ff, :

2) s. 26.
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schen "gesetzesakzessorischer” und "gesetzeafreier”
Verwaltung die sczialgestaltende Verwaltung durch-
echneidet, ist dies nicht der Fall. i

I1I. ©TNun stinde an sich die M&glichkelt offen,
die eozialgestaltende Verwaltung im einzelnen darauf-
hin zu untersuchen, welche ihrer Handlungen einer
gesetzlichen Ermichtigung bediirfen und welche nicht.
Dies in vollem Umfange durchzufithren, wiirde iiber den
Rahmen der Dissertaticn hinausgehen. Einige Andeutun-
gen sollen hier geniigen.

a) Unzweifelhaft sollte sein, dad diejenige sozial-
gestaltende Verwaltung einer gesetzlichen Ermidchtigung
bedarf, die die Rechtsaphire der unmittelbar Betroffe-
nen beeintrdchtigt. Die Dispositionafreiheit der Bir-
&er kann aber auch, wie achon erwihnt, mittelbar durch
wirtschaftelenkende MaBnahmen aller Art, z.H. Begﬂnst;—
gungen von Konkurrenzunternehmen, beschrinkt werden,

In seiner Dispositicnefreiheit wird der Birger in zum
Teil empfindlicher Weise aber guch dann betroffen,

wenn in seiner Person ein Umstand eingetreten ist, auf
Grund deasen er forderungabediirftig erscheinen kiémnte,
er aber mangels eines gesetzlichen Anapruche kelne Mbg-
lichkeit hat, selne Beglnatigung gerichtlich zu er-
zwingen. ') ' 7

b) Tad ebenso wie bei der (Ordnungs- oder der Be-
darfa-, insbesondere der Steuerverwaltung, so auch bei’
der sozialgestaltenden Verwaltung der Gleichheltsgrund-
satz zum Tragen kommt, wurde schon erwshnt. 2) Es ist

1) Ru IVBl.59,584; Keumann, P., Wirtschaftslenkende

2 Verwaltung, 8.39) Stern, 42 60,525, Daner ist das
Beatreben verstindlich, in besonders schwerwlegen-
den Fillen das Grundgesetz selbst ala Ansprucha-
grundlage zu benutzen. Bejahung eines einklagbaren
subjektiven 6ffentlicken Rechie auf Plirsorge durch
BVYwGE 1,159 und suf ausreichende Wohnung durch
Winkelvoss, EJW 58,2000.

2) 8. 26. .
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auch ebenson unbestritten, daB selbat bei bester Ah-
Bickt der Organwalter dem Gleichheitegebot ohne eine
abstrakt-generells Richtachnur nicht sp entsprochen
werden kann wie mit einer 8olchen. Sicher 1&8%t sich
die Verletzung des Gleichheltsgebots — und sei es im
Wege einer Antshaftungaklage -~ gerichtlich nachprii-
fen. 1‘ Die gerichtliche Uberpriifung wird aber wesent—
lich einfacher und die Position des beeintrichtigten
Kldgers erﬁeblich etérker sein, wenn eine als MaBatad
geeignete abstrakt-generelle Richtechnur vorliegt, Mit
Stern 2 1é8t eich suBerdem ins Peld fiihren, die
rechtsstaatlichen Fostulate des ¥illkirverbots und der
Bechtsgleichheit entfalteten im Gegensatz Zun Gesetz-
miéligkeitsgebot "nur represaive, nicht préventive
Stoppwirkung". So gesehen wiirde sa genligen, wenn ein
cberes Verwaltungsorgan die Richtschnur fiir alle han-
delnden Organwalter éelbst erlaseen hitte und darum
eine Erméchtigungsgrundlage nicht gefordert gu werden
brauchte. Verbindet man sber diese material-rechta-
staatlichen Gesichtapunkte mit dem formal-rechtestaat-
lichen Geaichtspunkt, daB, wenn eben miglich, den Biir-
gern subjektiv-8ffentliche Rechte eingeriumt werden
sollen, so erscheint dann eine Brmﬁchtigungagrundlaga
erforderlich, wenn nur durch ocder auf Grund einer mol-
chen - und das ist nach der Staatsorgesnisation der
Bundesrepublik der Fall - subjektiv &ffentliche Rechte
gewdhrt werden kinpen.

VI. Welche Tdtigkeiten im Rahmen der mozialgeatal-
tenden Verwaltung aus demokratischen Grinden von einer
Ermichtigungagrundlage abhiingen, diirfte auch nicht an-
nshernd anzudeuten sein, Unterstellt man einmal, das
der Haushaltaplen eine Ermﬁchtigungsgfundlage ist, a0
lieBen sich summariech alle die Handlungen benennen,

1; BGH, EJW 59,1429,
4% 60,525,

2
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die eine Belastung des Bundeshaushalts mit gieh bhrin-
&en., Zumindest der Zustimmung durch Bundeetag und Bun.-
desrat bedarf aber z,B. auch die VerduBerung wvan
Grundstiicken und Anteilen gn gesellechaftlichen Unter—
nehmungen mit erheblichen Wert oder besonderer Bedeu-
tung (§ 47 Abs.3 RHO). 50 ist also die zur Gestaltung
der Sozialordnung bestimmte Privatieierung jedes bun-
deseigenen Unternehmens (z.B. der PreuBag) immer von
der Zustimmung durch Bundeetag und Bundearat abhingig.
0b diesge Zustimmung als Ermachtigung anzusehen ist,
mag hier dahingestellt #ein. Damit erschopft sich aber
die aua demckratischen Grinden von einer Ermdchtigung
der Volksreprisentation abhingige 8ozialgeataltende
Verwaltung keineawegs.

Es bleibt daber die Feststellung bestehens
Die Sozialstaateklausel ist die fur die geearte sozial-
gestaltende Verwaltung maBgebliche Ernichtigungagrund -~
lage. Ein weiter Bereich der sozialgestaltenden Yerwal-
tung bedarf aber aus demokratiachen, formal- und
material-rechtsstaatlichen Grinden unter Beriicksichti~
gung des im Grundgeastz ferner zum Ausdruck gelangten
Gewaltengliederungsprinzipa zusdtzlich einer weiteren
Erméchtigungagrundlage.

P P h— ——
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Dritter Tedil

Der Haushaltaplan als Ermichtigungsgrundlage

A = o T =IE

§ 19: Die Grinde der Problematik

Als Priesenhahn ') im Jahre 1950 elne "im ganzen
Umfang ihrea Vorgehene durch Rechtaasitze gebundene'
Verwaltung” als "Wunschbild* bezeichnete, hatteer
eine villig "durch die formelle Gesetzgebung media-~
tislerte” 2) Verwaltung im Sinne. 3) Da man sich aber,
wie gezeigt; nicht einmal dariiber einig ist, ob elne
restlose Unteratellung der Verwaltungstidtigkelt unter
den Gesetzeavorbehalt i.w.S. iiberhaupt erstrebenswert
ist, braucht nicht zu verwundern, wenn auch heute noch
die gesetzliche Durchnormierung aller Verwaltungabereli-
che zu wilnschen iibrig 188t¢. Gerade im Hinblick auf das
Subventionewesen lat die Verwaltungsrechtswimsenschaft
das ungute Gefithl nicht los geworden, als miisgse welit-
éehend such diejenige sozialgestaltende Verwaltung
dem Vorbehalt des Geaetzes unteratehen, die sich in
rflegenden Pormen Allein oder verknlipft mit eingreifen-
der Titigkeit vollzieht. +)

Die Zuepitzung der Froblematik auf den Gesetzes-
vorbehalt bedeutet, wie erwidhnt, eine Verengung, die
besaer vermieden werden sollte. Stellt man ndmlich die
Prage in dem umfasmsenden Sinne nacﬁ dem Erfordernis
einer Ermidchtigungsgrundlage, dann erscheint es nur
ale selbatveretindlich, wenn man alle Eracheinungen in
Betracht zieht, die eine Ermichtigungegrundlage abgebsan
kénnten, Man verfillt dann nicht in den Pehlesr, von

1) Recht, Staat, Wirtschaft, Bd.2, 5.252.

2; Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3.168.

3) Der Angriff von Ule, Staate- u.verwaltungswissen-
schaftliche Beitrige, S.156 f., gegen den Ausapruch
Friesenhahns beruht auf einem MiBveraténdnias.

4) Ipsen, DVB1l,56,464, spricht umgekehrt von einer
rAushthlung des Gesetzesvorbehalts® durch den
Staatainterventionliamua.
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vornherein nurVGeaetze in formellen Sinme und von die-
sen wiederur nur diejenigen als Ermichtigungsgrundlage
angusehen, die nach herrechender ¥einung Rechtmaeitze

enthalien und darum ale Gesetze im materiellen Sinne

gelten., Es ist dsher durchays korrekt
einfachen Parlamentsbeschliisse !
Leiterecht 2

» Bowohl die sog.
als auch dam Gewohn-
und echlieBlich den alg klaspisches Bei-
eapiel fUr ein Gesetz im formellen Sinne herausgestell-
ten Haushaltaplan in die Ersrterung einzubeziehen.

Iie folgenden Ausfiihrungen werden elch, dem Thema
gemdld, nur mit dem Haushaltsplan befassen,

Erster Abeschnitt: Die Behandlung des Problems in

Lehre und Rechtaprechung

§ 20: Die Yorbelastung des Probdlems durch den Streit
um den Rechtscharakter des Haushaltsplans -

4) In den Erwigungen verschiedener Autoren zum
Problen taucht die Frage auf, die seit Ende des ver—
gangenen Jahrhunderta bis zum Beginn der dreiBiger Jah-
Te Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen innerhaldb
der Staatsrechtawissenschaft war: dle Frage nach dem
Rechtecharakter des Hauehalteplans. Aus diesem Streit

ist eine sog. herrachende leihung als Siegerin hervor-
gegangen, : '

B) Dieae herrschends Meinung fuBt auf der Theorie
von der Zwelteilung des Gesetzesbegriffa. Sie er-
blickt im Haushalteplan grundeidtzlich nur ein Gesetz
iz formellen und nicht zuglelch im materiellen Sinne 7
gesteht aber zu, daB das Eaushaltsgesetz in beﬁchrﬁni-'

1) Ipeen, s.a.0., 5.500.
2; Becker, VVDStERL 14,98,

VRIS NSRS TLAP Y S A0,
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tem MaBSe auch zur Aufnahme materiell-gesetzlicher
Beatimmungen dienen kann. 1 Sie ist sich im Grund-
sitzlichen darin einig, daf der Haushalteplan allein
deshalb als Gesetz im formellen Sinne zu gelten habe,
weil er keine Hechtssitze enthalte. Im {lbrigen gehen

aber auch innerhalb dieser sog. bherrachenden Meipung |

die Ansichten welt auaseinander. Man konnte sich weder

auf einen einheitlichen Rechteaatzbegrlff einlgen noch

dariiber verstindigen, was denn nun der Haushaltsplan

an Stelle von Rechtssitzen tatsichlich beinhalte und

wie staatsrechtlich seine Feststellung zu charakteri-
sjeren sei.

I. Vom Inhalt her hat man den Haushaltsplan u.a.
angesehen ala

"eine Rechnung, und zwar nicht {iber bereits ge-

leiatete Ausgaben und erhobene Elnnahmen, son-

dern iiber kiinftig zu erwartende Einnahmen und

Auégében"'und insofern als einen "Voranachlag®

oder 4) 5),

einen "Flan" , einen "Wirtachaftsplan®
ein "ataatliches Gesamtprogramm"®

aber auch als

®ein Zeugnis iiber die Angemessenheit der zu lei-

1) Laband, Das Budgetrecht, 5.15 f. Da dies inzwischen

zur Regel gewofden iast, bezeichnet Vialon, GG,

Art.110, Erl.$, 5.202, das Eaushaltegesetz als ein

Gesetz sul generis.

2) Wegen der verschiedenen Theorien zum Rechtasatzbe~

griff siehe sphter S.

%) Laband, @.8.0., 5.13; Ottoc Mayer, Deutaches Verwal-

cht, Bd.1, l.Aufl, (1895), 5.384,
4) ;2§g?r§llgémeine’Staatalehre, 5.299; Heckel,

HdbDsStR, Bd.2, 5.390; Feters, Lehrbuch der Verwal-

5.220.
5) E:;géd, Das Staatesrecht des Deutechen Reiches,
Bd.4, 5.537; 0. Mayer, a.a.0., 5.384.
6) Heckel, a.a.C., S5.392.
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stenden Auegaben, dessen die Regierung nach ver-
fassungsrechtlicher Ordnung zu deren Rechtferti-
gung gegenilber der Volkavertretung bedarf" 11.

II. Die Bezeichnungen des Inhalts selbst variieren
von 1atsacheq 2), Zahlen 3 dber "politisch unbetonte

und politisch betonte Bewilligungen® %), Richtlinien 5)

und Verwaltungsnormen 6 bis hin zu Instruktionen 7)
und Dienatbefehlen 57,

II1. Die Feststellung des Haushalteplana durch die
Gesetzgebungeorgane hat man staaterechtlich qualifi-
ziert als eine Vollmacht oder Ermichtigung an die Re-
glerung 9), einen Verwaltunge- oder Begierungsakt 10),

1} C.Mayer, a.a.0., S.385.

2) Laband, Das Budgetrecht, 5.13.

3) Laband, Daa Budgetrecht, 5.13, und Daa Staatsrecht -
des Deutschen Reiches, Bd.4, 5.537. ’

4} Heckel, a.,a.0., $.406. '

5) Laband, Das Staatsrecht dea Deutschen Heilches, Bd.4,
5.538.

6) Laband, Das Budgetrecht, S5.11, und Das Staatsrecht
des Deutschen Reiches, Bd.4, 5.543; H.Schulze, Daa
preullache Staatsrecht, Bd.2, 5.436; Neumark, Der
Reichshaushaltsplan, 5.20.

7) Frazék, AR, Bd.2 (1887), 5.441; Arndt, ASR, Bd.3
(1888), 5.540 ff.; Bormhak, Preudieches Staatsrecht,
‘Bd.3¥, 5,591 fr,

a) v.Seydel, Kommentar zur Verfassungsuriunde filr das

Deuteche Reich, $.7387; ¥.Jellinek, Verwaltungsrecht, )

5.372, und VVDStRL 4,189,

9) v.hinne, Das Staatarecht der preulischen Monarchie,
Bd.1, 5.633 f.; v.Martitz, ZgesStW 36,271, der al-
lerdings darin eine Rechtenorm erblickt; Seidler,
Budget und Budgetrecht, 8,221 ff,.; Laband, Das
Budgetrecht, 5.54, und Das Staatarecht dep Deutschen
Reickes, Bd.4, S,532 ff., gesteht dem Haushaltaplan
den Charakter einer Ermidchtigung nur bezliglich der
im staatarechtlichen Sinne willkiirlichen Ausgsaben

- Zu, Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S5.220; Hatt-
lage, iy 55,3.

10) Laband, Das Budgetrecht, S.13, und Dam Staatsrecht
des Deutschen Reiches, Bd.4, 5.538; Anachiitz, Die
gegenwirtigen Theorien, $5.48 f., und Die Verfassung
des Deutschen Reiches wom 11.8.1919, Art.85, Erl.
5,3.435 und Erl.7, 5.437; Jellinek, G., Gesetz und
Verordnung, 5.288; Neidl, Das Usterreichische
Budget und Budgetrecht, 5.70; Bihler in Bonner Kom—
mentar,Airt.110, Anm.II.2; Forathoff, Lehrbuch,S5.114;
Vialon, § 1 Erl.s, 5.301, u.a.
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eine Willenserkldrung 1), ein parlanentarische; Bechte-
geachift 2), einen staateleitenden Gesamtakt 3 und
einen imnerdienstlichen Rechteskt *).

IV. Hach dem Inkrafttreten der Reichshaushal tsord-
nung vom 31.12,.1922 hat man verschiedentlich dpr Ver-
abachiedung des Haushaltaplans ledliglich die Ausfiil-
lung eiﬁer entsprechenden Blankettnorm der Verfassung
und der Reichshaushaltsordnung >) und dem Haushalts-
plan selbat den Charekter "einer Ausfilhrungsbeetimmung
gu einer Weisung in Gesetgesform® oder "Tatbestands-
funktion fiir bereita bestehende Rechtasdtze® 7) Tuer-—
kannt.

V. Waarman gemeinhin herrechende Meinung benennt,
entpuppt sich aleo in Wahrheit als die Vereinigung
vielfﬁltiger Anaichten {iber die Grundvoraussetzungen
unter dem einprigsamen Schlufsatz: "Der Haushalteplan
ist ein Gesetz im formellen Sinne."

C) Gegen die Phalanx hervorragender Staatarechts-
lehrer, die dieser Theorie anhiéngen, vermochien slch

1) L Der Hauehalteplan im Deutschen Reich und im

) P:ﬁfétaat Bayern, S.117; Melater,Das deutache_upﬂ_
engliache Budget, 5.38. C R

2) Hx;%achek, Deu.gsachea und PreuBleches Staatasrecht,
Bd.2, §.213; Dahlgrin, DUV 55,7.

3) Heckel, a.8.0., 5.392; Schauner, Die Ubertragung
rechtesatzender Gewalt im Rechtmataat, S5.140; ‘
v.Mangoldt, Das Bonner Grundgemetz, Art.110 Erl.4,
5.587; Menger, VVDStRL 15,12; Henrichas, Art.1l3
dea Grundgesetzes und verwandte Bestimpmungen,
3.201 ffr,

4) Cbermayer, Verwaltungeakt und innerdiensatliicher
Eechtsaxt, 5.109.

5) W.Jellinek, Hd®DStR, Bd.2, S.161; Heckel, a.a.0.,

5.391. ’

6) W.Jellimek, a.a.0.

7) Menger, VYDsfRL 15,13 f.
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diejenjgen Schriftesteller, die einen rechtlichen Un-
terschied zwischen dem Haughalteplan und den {ivrigen
Gesetzen verneinen, nicht oder besser noch nicht n
durchzusetzen, Bezeichnenderweise handelt es sich bei
den letzteren um die Kritiker 2 Jener Theorie, von

_ der die herrschende Meinung ihren Ausgang nimmt, dar

Lekre von der Zweiteiluné des Gepetzesbegriffa, Ob-
wohl auch sie in ihren Ansichten liber den Rechtssatz—
begriff weit suseinsndergehen, kdnnten eie dach alle
chne Bedenken den - nach Laband "das Dogma von der
Transeubatantiation durch die myatische Wunderkraft
der Gesetzesform" 3) verkdrpernden - Satz Haenels
unterechreiben: "Dle Porm des Gesetzea hat den Rechta-
satz zu ihrem notwendigen Inhalt." 4)

1) Lenn gerade in neuester Zeit hat sich in 2 Dissar~
tationen eine deutliche Hinwendung zu letzteren
gezelgt; so0 bel Bickenfirde, Gesatz und gesetige-
bende Gewalt, insbes. 5.286 f. und 336 f£., und bei
Thierfelder, Die staatsrechtliche Bedeutung de=
Staatshaushalteplana, S.184.

2) v.Martitz, ZgeaStW 36,255; Zorn, Dae Staatsrecht
des Deutschen Reichea, 5,334 ff., und Hirth's
Annalen 1885, 311 f.; Arndt, Das Verordnungsrecht
dee deutachen Reiches auf der Grundlage des preufi-
achen; v.Sarwey, Allgemeinea Verwal tungsrecht,

5.8 ff.; Seidler, Budget und Budgetrecht, 5.184 f£f.;

-Haenel, -Studien, Bd,2, Teil 2; Thon, AR 5,5.149-
168; Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd,2,
5.188 ff.; Heller VVDStRL 4,958-135; Wenzel, VVIStRL
4,136-167; Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5,239 f£.; Kaufmann, Wirterbuch des Deutachen
Staats- und Verwaltungsrechts, Bd.III, S.696,
und die Ubertragung rechtssetzender Gewalt im
Rechtastaat, 5.174. .
3; Das Staatsrechi des Deutachen Reiches, Bd.4, 5.593.
4 A.a.O., S.354.
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D) Wenn man picht die schwierigen Fragen um den
Bechtssatzbegriff und den Inhalt des Haushaltaplans
wieder aufgreifen will, ist die Versuchung groB, dem
Haushslteplan, der nach herrschender Meinung keine
materiellrechtlichen Normen enthalten soll, die Fahig-
keit elner Ermichtigungsegrundlage fiir die sozialgestal-
tende Verwaltung ebzusprechen. Man kann also mit Recht
behaupten, daf jede Ertrterung dee anstehenden
Protlems durch den Streit um den Rechtacharakter des
Haushal tsplans vorbelastet ist,

§ 21: Die Wiedergabe der bestehenden Arsichten

4) Noch sind es wenige Stellungnahmen, die bisher
in Lehre und Rechtsprechung zu der Prage, ob der Haus-
haltsplan Ermidchtigungsgrundlage sein kann oder nicht,
abgegeben wurden. Trotzdem 1#Bt sjch schon deutlieh
die Tendenz erkemnnen, dem Haushaltsplan die Qualifi-
kation einer Erméchtigungsgrundlage abzuaprechen.

I. Wie zu erwarten war, wurden die hervoretechend-
eten Argumente der herrschenden Meinung entlehnt., Man
verneinte die Eigenschaft des Haushaltaplans als Er-

michtigungegrundlage, weil es ihm an den fiir erforﬂer-

lich zu erachtenden Rechtsnormen mangele,
II. Ein anderes Argument hat Stern 2) vorgebracht.
Er gesteht dem Haushaltagesetz Rechtawirkungen, die
die Exekutive binden, zu, beruft aich aber dann auf
die Ausspriiche Heckels und G.Jellineks: "Nicht der

1) Siehe den Hinweie D.Schindlers, Die Bundesaubven-
ticnen ale Rechtisproblem, S5.195, darauf, daB men
in der Schweiz die Festsetzung von Subventionen im
Budgetbeschlul oft als unzulidssig bezeichnet habde,
well das Budget nicht die Eigenschaft einer Bechte-
grundlage habe. Perner: Scheuner, Die {bertragung
rechtssetzender Gewalt im Rechtestaat, 5.140; Ipsen,
DVBl.56,500, Obermayer, VVDStEL 18, 159 f.

2) JZ 60,522,

" setzung durch Budget allein begunstige eine ober-
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Haushalteplan iet fiir die Rechtsordnung, sondern die
Bechtsordnung fiir den Haushaltsplan maBgeblich” 1)
"der Haushalteplan 1st nicht causa efficiens, sondern
conditio, nicht rechteerzeugend, sondern rechtmer-
fiillend" 2). Men kann Sterns Argument kurz mit dem
Schlagwort von der Subsidiaritit des Haushalteplans
gegenﬁber der librigen "Rechtasordnung" bezejchnen,

und

I1I. Bachof 3) meint: "Die haushalterechtliche Er-
michtigung allein wird, zumal ihr eine hinreichende
Detailjerung oft fehlt und ihr jedenfalle ein MaBstab
fir die Verteilung der Leistungen nicht zu entnehmen
inst, kaum als susreichend erachtet werden ksnnen.®

IV, Bellstedt 4) hdlt den Haushalteplan, jedenfalls
als Ermichtigungegrundlage fiir SubventionesmafBnahmen,
deshalb ala ungeeignet, weil er nicht den Anforderungen
dea Art.19 Abs.l GG geniige.

V. Obermayer 5) hat zusdtzlich eingewandt, die Ein-
zelplédne des Haushaltsplans, die inhsltlich sllein den
Bestimmtheitsgrundeatz erfijliten, wiirden njicht ver-
Gffentlicht.

VI. SchlieBlich hat man such gemeint, die "Fest-

fléchliche Beitragegewdhrung® 6 .

VII. Zu erwihnen bleibt endlich noch, daf einige
Autoren 7) den Haushaltsplan ale Ermiéchtigungegrundlage

1) Heckel, a.a.0., Bd.2, S.392.
2) G. Jellinek, Gesetz und Vernrdnung. 5.293.
3} VVDStRL 12, 63 .

4) DOV 61,170 £f.

5 VVDStBL 18,159 f.

6) Siehe D.Schindler, 8.8.0., S5.195.

7) Eriliger, DVBl.55,451, Anm.4; Hettlage, VVDStRL 14,11; .
Maunz-Diirig, Art.20, RdNr.137. i

i v o
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ablebnen, ochne ihre Ansicht nszher zu begriinden.

B} I. YVon den Beflurworiern des Haushaltsplans
als Ermdchtigungagrundlage iat an erster Stelle das
Bundesverwaltungagericht zu nennen. Ea hat in der Be~
grindung seinea Urteils iiber den Preisausgleich fir
(lmihlen vom 21.3.1958 1) ausgefiihrt: "So mag man ne-
ben dem fdrmlichen Gesetz auch jede andere parlamen-
tarische WillensduZerung, insbesondere etwa die etat-
méBige Bereitatellung der zur Interventicnierung er-
forderlichen Mittel, als eine hinreichende Legitima-
tion verwaltungsmifigen Handelne ansehen kdmmen,"
Mehr als diese vage Behauptung bietet die Entecheidung
nicht; denn das Gericht konnte sich eine abschlieBen-
de Stelluﬁgnahme zu der Prage, obd die Verwaltung "fir
geldliche Zuwendungep an Frivate unter allen Umstdnden
der gesetzlichen Grundlage bedlirfe", eraparen. In dem
gepiteren Urteil vom 19.12.1958 konnte das Bundeaver-
waltungsgericht-z) das Problem des EHaushaltsplans wil-
lig auf sich berunen lassen, da es zu der Festatel-
lung gelangte, "dal der Grundsatz der Rechtsstaatlich-
keit durch das Fehlen eines formlichen Gesetzes oder
Parlamentsbeschlusses, wodurch die Exekutive 2u den
hier getroffenen SubventionsmaBnahmen ermidchtigt wurde,
nicht verletzt" wurde.

II., PFrither ala in Deutschland hat sich die Staate-
rechtawissenschaft in der Schweiz mit der Prage aus-
elnandergesetzt, ob die Festsetzung von Subventioczen
ausachlieB8lich durch den Haushaltaplan als zuldsaig
ZUu betrachten sei. Ein Teil der Autoren hat sich fir
die Zuldsaipgkeit, wenn asuch in beschrdnktem MaBe, aun-
gesprochen. ’

1; KEJw 58,1153,

2} NJW 59,1098,

3} Fleiner, Bundesstaatsrecht, $5.68%; Peech,Die Staats-
rechtliche Bedeutung des eidgendssischen Budgets,
5.88 (beide zitiert nach Schindler, a.a.0., 5.202);
Schindler, a.2.0., S.202. .
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I1I. In1?er deutechen Staatsrechtslehre haben
diea Maunz = allerdings Behr zweifelhaft - und

Merk 2) getan,

Zweiter Abschnitt: Stellungnahme

§ 22: Der Haushalteplan

A) Der Haushaltaplan kann fir die sozialgestal ten—
de Verwaltung nur dann und insoweit als Ermichtigungs-
grundlege in Betracht kommen, ale gwischen beiden ein
Zusamzenhang besteht. Bevor darauf eingegangen werden
kann, ob der Kaushaltsplan als Erméchtigungagrundlage
geeignet ist, gilt es, ochne Beriickeichtigung aller
rechtlichen Aspekte, diesen Zusammenhang aufzudecken.
Dazu bedarf es an erster Stelle eirer kurzen Daratel-
lung der haushaltsrechtlichen Begriffe, der Hauashalts-
technlk und des Haushaltszwecks.

B) I. Die bedeutmamsten rechtlichen Grundlagen der
Haushaltefiihrung des Bundes sind die Art.110 bvis 115 GG

und die Reichahaushaltsordnung vom 31.12.1922 (RGEl.
1923 11, s.17) 3),

o II. DF? Haughaltsplan ist nach § 2 RWB die durch
das Bundeshaushaltegesetz festgestellte, fiir die Wirt-
schaftsfithrung maBgebende Zusamrenstellung der fir ein

. Bechnungsjahr versnschlagten Haushaltseinnshmen und

1} VYDStRL 14,38 f.
2) VVDStRL 18,171 f. o
3) in der z,.Zt. gliltigen Fassung, vgl. Sartorius,

- Verfassung u. Verwalt ageset
haushal tsordnung, S.ll.m6 gesctze, Nr.80a, Reiche-
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~auegaben der gesamten Bundesverwaltung. Ganz allge-
mein hat Vialon 1 ihn umaczhrieben als die Zusammen-
fassung der Gffentlichen Einnabmen und Ausgahben einer
Kérperachaft zum Zwecke des Ausgleichs,

III. Vom Haushalteplan zu unterscheiden ist.das .- . .

Haushaltsgesetz. Das Haushaltegesetz dient, wie sich
aug Art.110 Abe.2 S.1 GG, § 23 RHO und der eben ange-
filhrten Definition des Haushaltsplane in § 2 R¥H er~
gilbt, der Pestetellung des Haushaltsplans, Ea mu$
darliber hinaus zur Aufnahme von Beetimmungen herhal-
ten, denen das in Art.110 Abs.2 5.4 GG verankerte
sog. Bepackungeverbot nur in zeitlicher Hinsicht eine
wirksame Grenze setzt. 2) .

Obwohl der Haushaltsplan der Hufieren Form nach ala
Anlage zum Haushaltsgesetz erscheint, bilden helde zu-
sammen eine Einheit,'nﬁmlich daa Budget. 3

IV. Die Begriffe werden oftmals nicht auseinander-
gehalten und die Ausdriicke Haushaltsgesetz und Haus-

haltaplan auch zur Bezeichnung dea Budgets verwandt. 4)

Hier scll jedoch der Auasdruck Haushaltaplan stets im
oben bezeichneten Sinne gebraucht werden.

C) I. Der Haushaltaplan ist keine Bilanz. Niemals:

enthdlt er Wertansidtze fiir das Sachvermigen. Seine An-
edtze bezlehen sich ausschlieBlich auf Zahlungsvorgin-
ge. "Eine kaufménnische Bilanz 1st in erster Iinle
eine Erfolgerechnung, wihrend die Bechnung dea Haua—

haltsplans in erater Linie eine Verlaufsrechnung 1at".5)

1) Haushaltsrecht, S5.9. '
2} vialon, #.a.0., GG Ars$.110, Erl.10, S.203
3} Vialon, a.a.C., GG Art.110, Erl.8, s5.20Q2.
4) Vialon, a.8.0., S.8.

5) Vialon, a.a.0., 5.9 f.
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Das dem Haushaltsplan entsprechende Buchhaltungseyatem
ist nicht dle einfache cder doppelte Buchfilhrung, son-
dern die Kameraliatik.

Der Haushaltaplan besteht nun nicht etwa aua einer
Aufzeichnung bereits vollzogener, sondern aus einer Zu-
sammenstellung kilnftig zu erwartender oder zu bewirken-
der Zahlungsvorginge. Er bildet das Soll, nicht das
Ist der kameralistischen Buchfiihrung. Zusammen mit den
Eassenrechnungen dient er als Grundlage fir die allge-
meine oder Haushaltsrechnung {(Art.114 GG, §§ 72, 77
HEQ). N Damit ist nicht gesagt, der Haushaltsplan ent-
halte ausschlieSlich die Aufetellung der im Rechnungs-
Jahr zu erwartenden Zahlungevorghnge (sog. Kassen-—
budget) und nicht auch die Gesamtbetrige der voraus-
gichtlich zu begriindenden Forderungen und Schuldver-
pflichturgen (esog. Zustdndigkeitsbudget). Wie insbemon-
dere aus §§ B Abs.2 und 3, 13, 14, 45 S.2 RHO hervor-
geht, stellt sich der Bundeshauabalteplan als eine
Verbindung von Zustdndigkeits~ und Kassenbudget dar.

ITI. 4Alle Zahlungsvorginge lasesen sich entweder ala
Elnnahmen oder ale Ausgaben erfassen, Dementaprechend
zleht eich durch den gesamten Hauashaltsplan die Ein-
teilung in Einnahmen und Ausgaben hin.

.Ia ein Interesse daran besteht, die zu erwartenden
Einnabmen nicht nur der Hihe nach, sondern auch in he-
stimmtem Umfang ihrem Entetehungsgrunde nach sichtbar
zu machen, welst der Haushaltsplan neben dem Geldan-
eatz die 8og. Zweckbestimmung oder das Dispositiv auf
{§ 6 Aba.2 RHO). ' .

Entsprechendes gilt fiir die Ausgabeseite. Hier be-
mnennt die Zweckbestimmung nicht den Entatehungsgrund,
sondern - ihrer Bezeichnung gemiéB - den Zweck, fir
den Ausgaben geleistet werden diirfen.

1) Klee, Das Haushaltsrecht des Bundee und der Liénder,
S.15 f. S

2) Heumark in Jaze, Allgemeine Theorie des Budgets,
5.290 £,

2) -

q
|
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Zweckbestimmung und Geldameatz bilden einen Titel.
So bedeutsam alle ibrigen vertikalen oder horizontalen
Aufgliederungen 1 des Hausheltsplana sein migen, "die
eigentliche Entecheidung tiber die Zuldsaigkeit von Ein-
nahmen und Ausgaben™ 2) enthalten die Titel.

1I1. Der Haushaltsplan besteht sus dem Gesamtplan
und den Einzelplinen (§ 5 Abe.l RHO). Im Gesamtplan
eracheinen die Einnehmen und Ausgaben der Einzelpldne
in grtferen Zuearmenfassungen {§ 5 Abe.2 EEQ). "Er
18t nichte anderes als eine einheitliche Zusammenfas-
sung der in den Einzelrplidnen enthaltenen Ausgaben- und
Einnahmenansitze nach Eapiteleummen.® >) Die Einzel-
Pléne gliedern sich regelmisSig in mehrere Kapitél und
diese wiederum in mehrere Titel. Dal der Bundeshaus-
halt im dbrigen aus einem ordentlichen und einem aufer-
ordentlichen Haushalt gebildet wird (§ 3 abs.l RHO),
gei hier nur am Hande vermerkt.

IV. Gemdl der Vorschrift des § 5 Aba.2 RHO, daB die
Einzelpldane die Einnahmen und Ausgaben eines einzelnen
Verwaltungezweiges oder bestimmte Gruppen von Einnahmen
oder Ausgaben zu enthalten haben, baut man den Haus-
haltsplan des Bundes sowohl nach dem 80g. Organiea-
tione-, Minilaterial- oder Inatitutionenprinzip alm
auch nach dem sog. Real- und Funktionenprinéij auf,
¥enn man den Bundeshaushalteplan denncch alp B80g.
Institutionenplan bezeichnet, so deshald, weil er gsng
iiberwiegend dem Organisationsprinzip Rechnung trﬁgt.‘}

Yielon, a.s.0., § 5, Erl.s, s.326.

Vialon, a.a.0., § 6, Erl.4, S5.331. )
Neumark, Der Beichghaushalteplan, S.37. S
Zu den Reformbestrebungen breucht hier nicht Stel-
lung genommen zu werden., Siehe hierzu die Literatur—
angaben bei Vialon, a.a.0., 5,1204 ff. Dem Bundes—
haushalt wird selt 1956 jetzt stets ein reiner Funk-
tionenplan beigefiigt, der von der Bundesregierung
nicht férmlich beachlossen, vom Haushaltsgesetz
uicht ergriffen und im Bundesgeaetzblatt nicht abge-~
druckt wird, dem daher alao nur nachrichtliche Be-
deutung zukommt.

PO
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Das Organisationsprinzip besagts MaSatab fiir die Ein-
richtung von Einzelpliinen und Xapiteln ist dle Verwal-
tungsorganisation. Die Einzelpliine folgen etwa dem
Aufbau der Verwaltung derart, "daB diejenigen Dienst-
atellen, dle elnem Bundepminister oder dem Chef einer
QObersten Bundesbehdrde unterstehen, mit ihren Geaamt-
einnahmen und Gesamtausgaben jin dem Einzelplan dieaea
Kinjsteriums oder dleser Behdrden zusammen mit den
Einnahmen und Ausgaben fir diese erscheinen” 1). Iat
Tir Jedes oberste Bundesorgan, fiir jeden Bundesmini-
ster, fiir das Bundesverfassungsgericht und den Bundes-
rechnungshof ein eigener Einzelplen vorgesehen, so fin-
den sich in den Kapiteln der Einzelplime hiufig Zusam-
menfassungen von uatergeordneten Behdrden deraslben
oder mehrerer Verwaltungsstufen. Grundsiitzlich sind
nur den oberen Bundesgerichten, den oberen Bundeesbehdr-—
den und den Bundesanstalten eigene Kapitel eingerizumt.
Dem Realprinzip, d.h. der Gliederung nach Zwecken, _
entsprechen die Einzelpldne 32 {Bundesachuld), 33 (FVer-
sorgung), 35 (Verteidigungslasten), 36 (Zivile Not-
standeplanung), 40 {Soziale Kriegsfolgeleistungen} und
60 (Allgemeine Finanzverwaltung). Bei ibnen tritt an
dle Stelle der parlamentariach-politischen Verantwor-
tung des Ministers fiir den Einzelplan diejenige flir

das Kapltel oder den einzelnen Titel.

D) I. Der Aufatellung eines Hauahalteplana liegt -
zugrunde ‘ginmal die Tatsache, daB der Staat eine Viel-
zahl von Aufgaben zu erflillen hat, die ohne finanziel=-
le Aufwendungen nicht zu bewidltigen sind, und zum an-
deren die Notwendigkelt, die Ausgaben mit den Einnah-
men in Einklang zu halten. Einen Eaushaltaplan auf--

.atellen heilt: "regelmidfiig, im woraus und fir einen

1; Yialon, a.a.Q., § S5, Erl.7, S.327.
2) Vialenm, a.a.0., § 5, Erl.g, 5.327.
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kunftigen Zeitraum die zu leistenden Auagaten und die
zu erhebenden Einnahmen aufzihlen, veranschlagen und
miteinander vergleichen™ 1). Sein Zweck besteht darinm,
den Ausgleich zwiechen Staatseinnahmen und ~ausgaben
eicherzustellen. Um diesen Zweck zu erreichen, hat

man gewlsse, in den meisten Stasten snerkannte ﬂaus-
hal tsgrundséitze aufgestellt. Es sind dies die Prinzi-
plen der Haushaltsklarheit, der Volletindigkeit, der
Einhelt, der Genauigkeit und inhgltlichen Richtigkeit,
der Uffentlichkeit, der Vorherigkeit, der Jahrlichkeit
des Haushaltsplana, der Pinktlichkeit im Haushal ts—
kreislauf, der verbotenen Zweckbindung (Nonaffektation),
der qualitativen, betragemiBigen und zeitlichen Spezia-
1itdt und der imneren finanziellen Stabilitdt 2) sowie
das Bepackungsverbot und das Bruttoprinzip,

II. Damit ist aber die tiefere Bedeutung des Baus-
baltsplane noch nicht erfaBt. Sie offenmbart mich erst,
wenn man-die Haushaltsfilhrung des Bundes in Beziehung
eetzt zu der aller Sffentlich-rechtlichen Krperschaf-
ten aowie zur Volks-, Finanz- und Geldwirtschaft des
gesamten Staates. Es stellt sich dann die Prage nach
dem 1uegleich suf hichster Ebene, dem endgiiltigen
"Gleichgewicht zwischen den &ffentlichen Ausgaben
(in sllen Formen) und dem hierflir in Anspruch genom-
menen Arbeits- und Vermdgensertrag der Einzelnen
{ebenfalls in allen Formen)" 3 . Diesere Gleichgewicht
1iB8t sich durch die genannten formellen Prinzipien der
Eaushaltestechnik allein nicht erreichen. Die Grund-
Bitze, die hier zu beachten sind, eind materieller
Artund von der Volkswirtschaft und der Pinanzwissen—
schaft zu erarbelten. 4) Wobser 2/ hat eie bezeichnet

1; Jéze, Allgemeine Theorle dea Budgets, S.7.
Wobser, Der 8ffentliche Haushalt, 1955, S.137 ff.
3) Vialon, a.a.0., 5.24.

4) Vialon, @.8.0., 5.26.

5) a.a.0.

- g5 _

&8ls das Skonomigahe Prinzip, das Prinzip der Auawshl

der Staatsaufgaben und das Prinzip der Begrenzung der
Staatsaufgaben. Die Auswah]l der Staateaufgaben Lingt ab
von der Art der Bediirfnisgse und der Zeit, in der sie
befriedigt werden sollten und kinnen, kurz gesagt, von
ihrer Dringlichikeit, Die dringlichere Aufgabe genieBt
den Vorrang. Begrenzt werden die_Staatsaufgaben nach -
Wobser glterwirtschaftlich eben durch die Hthe des
inldndischen Soziglproduktes und die Hohe des Anteils,
den die &ffentliche Hand vom Sozialprodukt in An-
8pruch nehmen kann, geldwirtschaftlich dureh die Er-~
haltung einer stabilen Geld- und Wéhrungsordnung,

. ¥olkewirtechaftlich durch die bekannte Enappheit der

Froduktionskrifte und durch den volkswirtschaftlichen
Wert der geleisteten Gffentlichen Ausgaben und schlieB~
lich finanzwirtachaftlich durch dié Grenze der zumut-
baren Steuerbglastung.

$. 23: Der mligemeine Zusemmenhans zwischen Haushalté-
Plan und Boziglgestaltender Verwaltung

4) ©Die enge Verflechtung zwischen etaatlicher Haus—
haltaflihrung und Volkswirtachaft, wie sie in diesen
materiellen Grundesitzen ihren Ausdruck findet, kenn-
Zeichnet die modernen Staatawirtschaften. Sie offen—
bart: staatliche Hauahaltsruhrung ist zugleich unmit—
telbare Gestaltung der Sczialordnung. Da Haushelts—
fihrung zum Uberwiegenden Teile Verwaltungsangelegén-
heit ist, 1Bt sich hier ein erster und grundeidtzlicher
Zusammenhang zwischen Haushaltafuhrung und sozialge-
etaltender Verwaltung aufweisen, Dabei bleidt aller-

-dings folgendes zu beriicksichtigen:

I. Alle Eipnahmen des Bundes lasaen sich auf die
vier Entatehungsgrﬁnde: Steuern, Anleiben, Verwal-

2 e A T
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tungseinnahmen und allgemeine Einnahmen zuriickfilhren.
Die weitaus bedeutsamste Einnahmequelle bilden dle
Steuern. Die Steuern werden in Deutachland nicht auf
Grund jahrlicher Festsetzung im Haushal tagesetz
(Grundeatz der jihrlichen Steuerbewlilligung), sondern
auf Grund von Steuergesetzen erhoben, die ber den
Zeltraum eines Rechnungsjahres hinausdauern. Wenn '
sich auch die nach Art.115 GG filr die Aufnshme von
inleihen erforderlichen Ermdchtigungen, jedenfallas
diejenigen fiir die PBetriebamitteldarlehen und zur
Ausfilhrung des auBerordentlichen Haushalts, durchweg
im Bundeahaushaltsgesetz finden (§ 8 a RHO), werden
doch auch Kreditermichtigungen in sonastigen Gesetzen
auageaprochen 1). Es gibt daher nur wenige Einnahmen,
die nicht bereits gesetzlich vorherbeatimmt eind und
filr dle der Haushaltsplan selbstindige Bedeutung ge—
winnt. ’

II. 3Bei den Ausgaben verhilt es aich nicht viel
anders. Die meisten beruhen auf gesetzlichen und ver-
traglichen Verpflichtungen. Diese Ausgaben miissen in
den Haushaltsplan eingestellt werden, falls nicht daa
Vertrauen der Birger in die "Rechtlichkeit® dea Staa-
tee erschiittert oder eine Kluft aufgeriessen werden
aoll zwischen den Organen, die den Haushaltsplan fest-
stellen, und denjenigen, die ihn auafilhren scllen.

III. WVersteht man unter 3ffentliches Haushalt den
Zuatand der &ffentlichen Finanzen 2), dann iat Haus-
haltafiihrung der Inbegriff aller MaBnahmen, die auf
die Beeinflussung dieses Zustandesa hinzlelen. Dazu
gehtren dann auch und gerade der Erlal aller Gesetze
und die Vornabme samtlicher Rechtshandlungen, die die
vom Haushaltsplan zu respektlierenden Verpflichtungen

1; Vialon, a.a.0., GG Art.1l15, Erl.10, S.237.
2} Vialon, a.a.0., S5.8.
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zur Erhebung von Einnakmen und zur Bewirkung von Aua-
gaben festlegen, Demnach iet Haushal tsfiihrung nicht
identiech mit Festetellung und Ausfithrung des EHaus-
kalteplana.

B) Trotz der "hieraue resultierenden geringen Ma-
névriermasae" n Xann nickt zweifelhaft eein, daf im
Eahmen der gesamten Haushaltsfiihrung auch dem Haus—
haltsplan ein eigenstindiges Gewicht in bezug auf die
Geetaltung der Sozialordnung zukommt. Dank der un-
vollaténdigen gesetzlichen Durchnormierung des Tatig-
keitabereiche der &ffentlichen Verwaltung tauchen auf
der Ausgabeselte des Haushaltsplans Posten von nicht
Zu verkennender sozialer, politiecher und volkswirt-
schaftlicher Bedeutung auf, deren kiinftige Verausga-
bung gur Zeit der Aufetellung dee Haushaltsplana recht-
lich nicbht geboten jst. Mit von der Hohe dieser Posten
wird es abhingen, ob Anleihen aufgenommen oder gar
die Steuergesetze verkdndert werden mﬁaaeﬁ. 2

C) Der Haushalteplan vermag aber auch dadurch zur
Schaffung einer guten Sozialordnung beizutragen, da
er simtliche Staatseinnahmen und -ausgaben, mégen sie
nun rechtlich geboten sein oder nicht, miteinander in
Einklang bringt und =so die'qtaatlichen Finanzen in
einem geordneten Zustand erhilt.

3 24: Die besonderen Zusammenhiinge zwischen Haushalte-'

plan urd eozialgesteltender Verwaltung

Heben dlesem allgemeinen Zusammenhang ewischen Hause-
helteplan und sozialgestaltender Verwsltung lassen '
eich aber auch noch gewisspe, hier susachlaggebende

1; Vialon, 8.a.0., S.83.
2) Ahnlich Thierfelder, Die stamterechtliche Bedeutung
des Stasts-Haushaltsplana, 5.136.
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besondere Zusammenhinge nachweisen. Der Grund hierfiir

liegt darin, daB die sozialgestaltende Verwaltung fi-

nanzjielle Aufwendungen und gelegentlich auch Einnahmen
im Gefolge hat, die notwendigerwelse im Haushaltaplan

ihren Nlederschlag finden miissen.

4) Ein erster Zusammenhang wird vermittelt durch die

im Haushaltsplan ausgebrachten Kosten der mit Sozialge-
staltungssufgaben betrauten Staatsorganisaticn,

I. a) Die Staatsorganisation wird iiblicherwelse
eingeteilt in die unmittelbare und in dle mittelbare
Staataverwaltung. "Werden Kcmpetenzen eines Staates
von dessen eigenen Organen ohne elgene Rechtspersin-
lichkeit wéhrgenommen, 80 spricht man von unmittelba-
rer Staateverwaltung. Werden dagegen Kcmpetenzen
eines Stéates von Organen mit elgener Rechtspersdnlich-
keit wahrgenommen, s¢ spricht man von mittelbarer
Staatsverwaltung;" 2

b) Je mehr man erkennt, daZ die unmittelbare Ge-
staltung der Sozialordnung Erfillung einer Staatsauf-
gabe iat, wird es unabweislich, auch diejenigen orga-
nisatoriachen Gebilde zur &ffentlichen Verwaltung zu
zghlen, die der Staat zur Ausiibung von sozialgestal- '
tender Verwaltung unter Zugrundelegung privatrecht- -
licher Normen errichtet hat. So 1l&8t sich der FPest-
stellung Forathoffse 3): "dle tffentliche Unternehmung
ist eine Organisationeform der Sffentlichen Verwaltung,
ihre Tdtigkeit ist Verwaltung im funktionellen Sinnen,
durchaus beipflichten, Damit kebt sich von der Verwal-

1) Der Begriff der Staatsorganisation iat hier nicht
im normativen, sondern im faktischen, sozialen oder
auch weiteren Sinne zu verstehen.

2) Wolff, VwR I, § 4 I. b} 2.

3) Lekrbuch, S.452.
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tungsorganisation im hergebrachten Sinne, der Hoheita—
oder besser der Behdrdenverwal tung,die sog. Betrieba-
verwaltung ab.

c) Die beiden Unterteilungen sind nicht miteinan-
der identisch, sondern {iberschneiden sich, Jjedenfalle
insofern, als nicht jeder 6ffentliche Betrieb durch
eigene Rechimpersénlichkeit ausgestattet sein muB. 2)

1. Die Grenze zwischen unmittelbarer und mittel-
barer Staatsverwaltung 1d8t sich eindeutig featlegen;
denn die Verleihung der Rechtafdhigkeit ist ein
Techtsnormativer Akt, der in jedem Falle nachweisbar
sein mud.

2. Depgegeniiber verschwimmt die Trennlinie zwi-
schen BehOrdenverwaltung auf der éinen und Betriebs—
verwaltung auf der anderen Selte. Die Ursache ist in
der mangelnden Klarheit sowchl iiber den Behbrden- als
auch iiber den Unternehmensbegriff zu suchen. Nach '
Hana J. Wolf? 3) hat man unter Behiirde i.w.5. jedes
kraft &ffentlichen Rechts bestehende, nicht rechtsfi-
hige Organ des Staates oder eines anderen Trédgers 6f-
fentlicher Verwaltung zu verstehen, Darunter fallt
nicht nur jedes Organ des von einem Ministerium

-ressertierenden Verwaltungsunterbaus, aondern asuch je-

1) Forathoff, a.a.0., S.454; Schnettler, Offentliche
Betrlebe, S5.58 ff. :

2) Es 1st daher systematiach unrichtig, wenn Forsthoff,
6.a.0., B5.452 ff., die gesamte Betriebaverwal tung,
also ohne Unterscheidung zwischen rechtafahigen und
nlcht rechtsfihigen Unternehmen, in den Bereich der
plttelbaren Staateverwaltung verweist. .

3) VeR II, § 76.
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de Ausaonderung ale oberate oder obere Bundesbehbrde,
migen dlese nun in der Gesetzessprache als Amt oder
als Stelle 1) bezelchnet pein. Neben diesen ausgeson-—
derten Verwaltungseinheiten sind es vor ellem die in-
stalt und dle Stiftung des Hffentlichen Hechtas, dle
die Unterscheidung von der ¥ffentlichen Unternehmung
8o schwlerig gestalten., Die Verwaltungerechtswissen-~
schaft folgt hinsichtlich des Begriffs der Bffentli~
chen Anstalt der schon klsammisch gewordenen Defini-
tion Otto Mayers 2) $"Die tffentliche Anatalt i1st ein
Bestand von Mitteln, sdchlichen wie persdnlichen,
welche in der Hand eines Trigers tffentlicher Verwal-
tung einem besonderen 8ffentlichen Zweck dauernd zu
dienen besiimmt sgind." Mit Schnettler 3) kann man un-
ter Betrieben im Gegensatz zu den Haushaltewirtschaf-
ten die Einzelwirtschaften verstehen, "die den Zweck
haben, die zur Bediirfnisbefriedigung notwendigen Mit.-
tel in Porm von Sach- oder Dienstlelstungen bereit-
zustellen, und zwar mit Eilfe der drei lLeistungsfak-
toren: Kapital, Arbeitnehmer und Betriebsleitung unter
Zuhilfenahme kaufminnischer Organisation”, Die Unter-
nehnung bedeutet fiir Schnettler die HuBere organipa-
torieche und rechtliche Geataltung, das “Rechtekleid
(und damit gewlssze Hechtefolgen)” fiir einen oder mehre—
re Betriebe, darilber hinaus susgegeichnet durch ein
mit Blsiken verbundenes selbatiindiges wirtachaftliches
Handeln in Verfolgung erwerbewirtschaftlicher Ziele,*’
Die Betriebsverwaltung ist mit Schnettler aufzuglie-

1) ¥ol1. Adin Zumammanatallune Aam winhétd ecdom Bomd_a

dern in rein

lichkeit, au
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die einmal iiber die finf klassischen Ministerien des’
Innern, der Pinanzen, des Auswirtigen, des EKriegswe-
sens und der Justiz hinaus gu einer Vermehrung der Mi-
nisterien und zum anderen zu elner Aussonderung von
Verwaltungseinheiten aus dem allgemeinen Behdrdenauf-
bau gefiikrt hat. So gibt es Ministerien und Verwal-
tungseinheiten der Behiérdenverwaltung, die neben So-
zialerhéltunga- auch Sozialgestaltungsgufgaben oder
sogar .ausschlieBlich Sozialgestaltungsaufgaben erfitl-
len. Die Betrishaverwaltung dagegen befaBt sich, so-
weit sie pizht oar srwetbewirtschaftliche, also

iZwecke der Bedarfaverwaltung verfolgt, susschlieBlich
mit sozinlgestaltender Verwal tung. Denn Entstehunga-
grund dieser Befriebaverwaltung ist allein die wvom
Staat erkarnte und in Angriff{ genommene Aufgabe der
Sozialgestrltung. Dies "wird bestitigt durch die Tat-
gache, déa sich diesé Selte der ataatlichen Verwaltung
in einem nachweisbaren Zusemmenhang mit den Bediirfnis-—
sen der Daaeinsvbraorge entwickelt hat" | .

IIT. a) Der Bundeshaushaltsplan folgt der Eintei-
lung der Bundesverwaltung in bundesunmittelbare und
bundesmittelbare Staatsverwaltung. Er ist darauf ange-
legt, lediglich die Einnahmen und Ausgsben der Rechts-

Person des Bundes zu erfassen. Die Einnshmen und Aue- - .

gaben der mittelbaren Bundesverwaltung haben im Bup-
deshaushalterlan keinen Platz. Sie finden sich in den
Baushaltaplédnen der jeweiligen rechtsfdhigen Gebllde
der mittelbaren Bundesverwaltung, soweit diese nicht
in kaufmirnischer Weise gefithrt werden. Dieser Grund-
satz 1&3t sich insbesondere aus den §§ 9 bis ¢ b RHO

1} ¥Forsthoff, a.a.0., 5.45Z,mit Hinweis in anm.2 auf
die materialreiche Darstellung in Statistiaches
Reichsamt, Elnzelschrift Nr.37, S.10 - 24.
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entnehmen, 1) Eittelzuwendungen an dle mittelbare
Bundesverwaltung - sei es zur Grindung oder Unterhal-
tung - bleiben selbstversténdlich Bundesauegabten und
missen dementsprechend im Bundeshaushal teplan einge-
stellt werden. 2)

b} Der durch die Verwaltungsorganisation vermit-
telte Zusammenhang zwischen Haushaltsplan und sozial-
gestaltender Verwaltung offenbart sich am deutlicheten,
wenn folgende Yorauasetzungen erfiillt sind:

1. e miissen im Baushaltsaplan Verwaltungszweige
oder Verwaltungseinheiten mit ausachlieBlicher
Zustdndigkelt fiir Sozialgestaltungsaufgaben ge-
nannt sein;

2. die Zustdndigkeit muf aus der Bezeichnung des
Verwaltungszweiges oder der Verwaltungseinheit
oder aber aus einer nahereh Umechreibung, sei ee
im Vorwort zu einem Einzelplan cder Eapitel,
8¢l es in der Zweckbestimmung eines Titels oder
den Erlﬁuterunggn dazu, ersichtlich sein.

Fur unter diesen Voreaussetzungen vermag der Haushalts-
Plan durch Benennung der Verwaltungsorgenisation -
wenn iiberhaupt - Erméchtigungsgrundlage fiir die von
ihr ausgelibte sozlalgestaltende Verwaltung zu sein.

¢) Die Prifung, ob, wie und in welchem Uzfang im
Bundeahsushaltsplan Glieder der Staatsorganisation mit
auseachlieBlicher Zustindigkeit fiir Sozialgestaltunga-
aufgaben angeeprochen werden, moll der Gliederung des

1} Vialon, a.a.0., § 9 Erl.3, 5.367: "Die Vorschrift
{§ 9 RHO) kann eich nur auf Einnahmen und Ausgaben
dea Bundes beziehen; die Haushaltewirtschaft der
rechtlich selbsténdigen jurietischen Personen :
(Krperschaften, Anstalten und Stiftungen) wickelt
elch auBerhalb des Bundeshaushalteplans ab, auch -
wenn die Verbindung dieser juristischen Fersonen
zum Bund rechtlich und tatséchlich noch so eng ist."
2) Vialon, &.a.0., § 9 Erl.3, 5.367. '
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Haushaltsplane in Einzelpliéne, EKapitel und Titel fol-
gen.

1. Die Einzelpléne eind den obersten Bundescrga-
nen, dem Bundeskanzler und den Bundeeministern vorbe-
halten, deren eigene Einnahmen und Ausgaben unter den

Eap. 01 (z.B. Ministerium) und 02 (Allgemeine Bewilli-

- gungen) zu eracheinen pflegen, R Als Einzelpléne, die
elner obérsten Bundesbehtirde mit aueschlieBlicher Zu-
stindigkeit fUr Sozialgestaltungsaufgaben zugewiesen
sind, lassen sich auffilhren die Einzelpléine 09 (Bundes-
minister filr Wirtachaft), 10 {(Bundesminiater filr Arbeit
upd Sezialordnung), 12 (Bundesminister fiir Verkekr),

13 (Bundesminister fir Wohnungabau), 26 (Bundesminiater
fur Vertriebene, Fldchtlinge und Kriegsgeachadigte), )
29 (Bundesminilter fiir Familien- und Jugendfragen)

2. GSoweit auch auf Kapitalebene das Organisationa-
prinzip verwirklicnt ist {§ 6 Abe.l in Verbindung mit
§ 5 Aba.2 RHQ)}, beziehen eich die Kap. 03 ff. eines
Einzelplans auf die von dem jeweiligen Organ ressor-
tierenden fibrigen Glieder der Staatsorganisation. . 3)
Dabei 1st erlaubt, "je nach Bedarf®” (§ & Abs.l 8.1
RHO) ein Kapitei nur fiir eln einzelnes Glied oder aber
fidlr eine Heihe wvon Gliedern desselben "Verwaltungs-
zweigs" (§ 5 Aba.2 RHO)} vorzusehen.

Pir die Zusammenfassung dea Finanzbedarfs fir meh- -
rere (Glieder desselben Verwaltungszweigs in einem Ka-
pltel bestehen keifle weiteren Vorschriften. Es kinnen
sowohl die Einnahmen und Ausgaben von Gliedern dersel-
ben Verwaltungeatufe (alsc nur der Qber- oder der Mit-

1) Eingeftthrt auf Grund der Richtlinien des Bundesmi-
nisters der Finanzen fiir die Einteilung und Form
dea PBundeehaushaltaplane vem 18.Auguat 1951 =
II A/1 - H 101C - 3/51 - .

2) Zu Grunde gelegt ist hier und bel den spiteren An-~
gaben der Bundeshaushaltsplan fiir das Rechnungajahr
1960,

3) Vialon, a&.a.0., § 6, Erl.8, S.333 f.
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tel- oder der Unterbehiirden) als auch die Einnahmen
und Ausgaben von Gliedern mehrerer oder aller Verwal-
tungsetufen deseelben Verwaltungszweiges (also der
Ober-, der Mittel- und der Unterbehdrden gemeinsam)
zusammengelegt werden. Da der Kompeternzbereich der
haushaltarechtlich so vereinten Glieder derselbe aein
muf, weil sndernfalls von einem Verwaltungsezweig nicht
die Rede sein kann, wird, wenn sich der Eompetenzbe-—
reich des Verwanltungszweigs im Rahmen der sozlalge-
ataltenden Verwaltung hilt, auch bei solcher Gestal-
tung des Baushaltsplans der Zusammenhang zwischen
Haushsltaplan und sczimlgestaltender Verwaltung offen-
sichtlich.

Das gilt erst recht, wenn ein besonderes Eapitel
elnem einzelnen, ausschliefSlich mit Sozialgestal tungs-
aufgaben betrauten Glied der Staatsorganisation zuge-
wiesen iet. Zur Prage, welchen Gliedern ein besonderes
Eapitel zukommen s0ll, Hufert sich die Eeichshaushalts- -
ordnung nicht. Die Bestimmung des § 9 Abs.2? Ziff.3 RHO,
wonach die Einnahmen und Auagaben der unselbatﬁndigen
Bundesanstalten in den Haushaltaplan einzustellen sind,
bedeutet lediglich eine Verdeutlichung des in Art.110
Abs.l GG und § 9 Abs.l REQ gum Ausdruck gelangtea
Vollstindigkeiteprinzips. Sie beeagt nicht, da8 jeder

Bundesanstalt q;n eigenes Kapitel eingeriumt werden

mus,

Tatslchlich erscheinen aber -~ wie ein Blick in den
Bundesheushaltsplen zeigt - die Einnahmen und Ausgaben
der einrzelnen Bundeeanstalten in bescnderen Eapiteln.
Auf die schon erwdhnte ungeniigende Begrenzung des An-—
staltebegriffs 1st es zuriickzufilhren, daf man die Vor-
schrift unmittelbar anwendet auf "alle Einrichtungen
zur Verwaltung Sffentlicher Angelegenheiten, die nicht
unter den {iblichen Behtrdenbegriff fallen" 1) Es

1) Vialon, a.a.0., § 9 b, Erl.3, S.386.




- 106 -

fallen unter § 9 Abs.2 2iff.3 RHO daher auch die
reinen Regiebetriebe. 1) Auch ihnen kénmen und sollten
zweckmidfigerwelise jeweils besondere Kapitel zugewlesen
werden.

Eine Ausnahme nicht vom Vollsténdigkeitsy wohl aber
vom Bruttoprinzip bilden die verselbstindigten Regle-
betriebe oder - wie man sie auch bezeichnet — die
15er Betriebe. Sie unteracheiden sich von den reinen
Regiebetrieben dadurch, daB nach § 15 EHO statt der
getrennten Elnnahmen und Ausgaben das vorausaichtliche
Endergebnis in den Haushaltaplan einzustellen ist. Wo
die verselbstindigten Reglebetriebe im Haushaltsplan
zu verankern sind, bestimmt § 15 BHO nicht. Es kann
sowohl ein Kapltel als auch ein Titel in Betracht kom=-
men, Diese k¥nnen zwar im Einzelfall Leerkapitel oder
Leertitel, niemals jedoch Preikapitel oder Freititel
sein, ' :

Eeben den Begriffen der Anstalt und des kaufmin-
nisch eingerichteten Betriebs nach § 15 BHQO kennt die
Reichshaushal tacrdnung echliefilich noch den Begriff
deas Sondervermtgens (§§ 9 iba.2 5.2, 9 a, 9 ¢ RHO).
"Sondervermdgen sind abgezweigte Vermigensmpasasen” 3)
d.h.'solche, die "rechnerisch ausa der allgemeinen Ver-
waltung ausgegliedert sind®, indem fUr sie "eine
aelbstindige, von der Haushaltsrechnung der Hoheits—
verwaltung getrennte Wirtschaftarechnuhg durchgefiihrt

%) Der Ansicht Vizlons, a.a.0., § 9 b, Erl.3, 5.386,
die genannte Vorschrift auf solche Vorschriften
nur asinngemidf anzuwenden, wire beizupflichten,
wenn der Begriff der Anstalt auch nach verwaltunge-
rechtlicher Terminologie eindeutig wire.

2) Vialon, a.a.0., g 15, Erl.l1l0, S5.438.

3) Yialon, a.a.0., 9, Erl.11, 8.373.
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wird» 1); Sondervermigen kinnen von der allgemeinen
Verwaltungsorganisation mitverwaltet werden (hiufig
2.B. .bel nicht-rechtsfihigen Stiftungen); sie kinnen
aber auch einer Sonderverwaltung unterliegen. 2) Da
hier der im Haushaltsplan sichtbare Jusammerhang zwi-—
schen Aufwendungen fir die Organisation und der sozial-
gestﬁltenden Verwaltung aufgezeigt werden soll,
interessleren in diesem Zusammephang allein die Son-
dervermigen, dle durch gesonderte Crganisationen ver-
waltet werden. Dlese Sondervermigen wiederum lassen
sich einteilen in solche, die die Verwaltungekosten
8elbat zu tragen haben, und solche, deren Verwaltungs
kosten vom allgemeinen Bundesvermigen zu tragen sind.
Gleichgitltig, ob es sich um rechtafihige oder nicht-
rechtafihige Sondervermtgen handelt, im Hauahéltsplan
eracheinen lediglich Einnahmen des Bundea aus Sonder—
vermigen und Auagaben fiir diese (§§ 9 Abs.2 Ziff.2,

9 a RHO). 3) Daraus "ist zu schlieBen, da8 jedenfalls
dle Subetanz des Sondervermdgena auBSerhalb des Haus— °
balts bleiben soll™ 4). Hur wenn die Verwaltungskosten
vom allgemeinen Bundesvermidgen getragen werden, werden
atete Ausgaben fUr das jewellige Sondervermiigen im
Bundeshaushal taplan einzustellen sein. Lediglich in
diesem Fall rechtferiigt sich die Zuweisung eines be-
sonderen Kapitele.

1; Schoettler, a.a.0., S.60.

Schnettler, a,n.0., 35.60 und 62.

3) Schulze—Wagner, Reichehaushaltsopdnung, § 9,
Erl.4, 5,310 ff., § 9 a, Erl.2, S.318; Vialon,

a.a.0., § 9, Erl.9, S.371 f., § 9 a, Erl.2,
S.380.
4) Vialon, a.a.0., § 9, Erl.ll, 5.373.
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Im Ergebnis kinnen also besondere Eapitel zugewie-
8en werden:

e} den auf derselben oder suf mehreren Verwaltungs—
stufen stehenden Behirden deesmelben Verwaltungae-
zwelges, '

b) einer ejnzelnen BehHrde der allgemeinen.nehar-‘
_denorganiaation, '

c) éiner Bundesanstalt oder einem Beglebetrieb,

d) einem verselbatéindigten Hegiebetrieb (sog.
t15er Betriebd),

e) der Verwaltungsorganieation eines Sondervermot-
£ens, sowelt die Verwaltungskosten dem allge-
-meinen Bundesvermigen zur Last fallen, 1)

Lie Priifung dea Bundeghaushaltsplana, welche der
selbstﬁndig unter einer Kapitelbezeichnung im Bundes-
heushaltsplan auftauchenden Glieder der Staateorgani-
sation aﬁaschlieﬁliﬁh Sozialgeastaltungsaufgaben wahr-
zunehmen haben, ergibts '

Da es dem Bunde griBtenteils en einem eigenen Ver-
waltungsunterbau fehlt, 1iB8t sich als Verwal tungazweig
wohl nur die Bundeswasser- und Schiffehrtsverwal tung
(Kap. 1203) nennen. Da die theoretische Abgrenzung der
unter b) und ¢) genannten Glieder der Staatsorganiea—
tion bisher ungeltste Schwierigkeiten aufwirft, kdnnen

Beispiele gus dem Bundeshaushaltsplen nur mit erhebli-

chen Bedenken der einen oder anderen Gattung zugewle-
sen werden. Man ¥dmnte als Behirde im Sinne von b)
€twa das Bundesgesundheitsamt (Eep. 0611) oder des

Bundesamt fiir gewerbliche Wirtschaft (Kap. 0905), ale

Bundesanstalten nahezu alle im Eundeshrushaltaplan
ale-Bundesanstalten oder BPundesinstitute bezelichneten
Einrichtungen, so etwa die verschiedenen Bundeafor-

1) In solchem Falle 1Bt aich allerdings ein Unter-
schied gegenilber einer Anatalt oder einenm Reglebe-
trieb kaum noch feetstellen.
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schungsanstalten fir Fischerel (Kap. 1012), fur

Forst- und Holzwirtschaft (Kap. 1013) uaw., auffilhren.
Ein Beispiel fiir einen reinen Regiebetrieb findet sich
auf Kapitelebene nicht.

Verselbaténdigte Reglebetriebe eind die Staate-
werft in Rendsburg-Saateee {Kap. 1204), der Bundes-
schleppbetried in Minster (Kap. 1205) und die Bundes-
druckerei {Eap. 1303). Es ist aber sehr zweifelhaft,
ob ihnen iiberhaupt oder ausachlieflich Leistungsaufga~
ben zufallen. Beim Bundesschleppbetrieb und bel der
Staatawerft spricht vieles fiir eine lediglich erwerba-
wirtachaftliche Betdtigung. 1) '

4ls eine vom Bundeshaushalt getragene und aua-
achlieflich mit der Verwaltung eines im Interesse der
Sozialgestaltung eingerichteten Sondervermigens be—
traute Organisation 14#8% sich das Bundesausgleichsamt
(Kap. 2605) benennen.

3. Kann sich in den Einzelplénen und Eapiteln
nur die unmittelbare Staataverwaltung widerspiegeln,
30 gewdhren die Titel auch der mittelbaren Staatsver—
waltung EinlaB in den Haushalteplan, Glieder der un-
mittelbaren und der-mittelbaren Staatsverwaltung kin-~
nen als Elnnahmequellen oder als Ausgabezwecke 1in
den Dispositiven der Titel auftauchen.

' Titel,'defen Zweckbestimmung ein Glied der Staata-
organisation benennt, sind, soweit dafiir kein Kapitel
vorgesehen ist, nur erforderiich zur Einstellung des. .
Endergebniasea eines verselbstindigten Regiehetrigbea.

Im ibrigen sind sclche Titel nur einzurichten,
wenn ein Bedirfnie dafUr besteht, wenn z.B. Aufwer-
dungen nidtig werden zur erstmaligen Einrichtung oder
zur Unterhaltung eines Gliedes der Staatecrganisation,

1} So hat der Bundesfinanzhof in seinem Urteil vom
16.8,55 - I/130/54 - (unversffentlicht) die Steuer— .
PIlicntigkelt des Bundesachleppbetrisbes bejaht,da
dieser keine hoheitliche Thtigkeit ausiibe,
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Rinnahmen zu erwarten aind aus reinen oder verselb-
stindigten Hegiebetrieben, aus autonomen Wirtschafts-
krpern ohne cder mit eigener Rechtsfihigksit cder
die Zufihrungen zu einem Scndervermliigen mit elgener
und ihm gu Last fallender Organisation bzw. die Ab-
fihrungen aus einem molchen Sondervernigan Uber den
Bundeshaushalt zu laufen haben, o

4. SchlieBlich wird noch ein durch die Organisa-
tion vermittelter Zusammenhang twischen Haushaltaplan
und sorialgestaltender Yerwaltung sichtbar in den den
Eingelpliinen der jeweils zustindigen Bundesminister
belgufigenden Nachweisesn tibar die Sondervermigen
($ 9 a RHO) N und thhersichten der Haushaltsplline der
rechtafihigen, der vom Bund und Dritten gemeinschaft-
lich unterhaltenen sowie der von Dritten allein, aber
vom Bund ohne rechtliche Verpflichtung unterstiitsten
Anatalten (§ 9 b HHO). 2) Es kann aber schon hier
festgeatellt werden, dad die Nachweise und Uberaich—
ten nur pachrichtliche Bedeutung haban, somit nicht
der BeschluBfassung durch den Bundestag unterliegen 3)
und darus als Ermlichtigungsgrundlaegen auvmschaidan. Sie
werden bel den weitaren Brrterungen nicht mehr berick-
sichtigt.

B) Im Bundeshsushaltsplan seichnet sich aber nicht
nur ein Zusammenhang zwischen dufwendungen und sozial-

1) Beispiele: die tbaraichten zum Wirtschaftaplan der
Deutachen Bundesbahn {Anlage 1 sum Einzelplan 12)
und zum Voranschlag der Desutschen Bundespost (in-
lage 1 rum Eingelplan 13).

2} Beispiele: die Haushalteiibersichten fir die Ein-
fuhr- und Vorratsstellsn (inlsgen zu Eap. 1002,
Tit. 620). '

3) Vi;%on. a.,8.0., § 9 a, Erl.4, 5.38] und Erl.7,
S5.383.
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gestaltende Verwaltung ab, der durch die Staatsorgani-
eation vermittelt wird., Ea geigt sich auch ein unmit-
telbarer Zusammenhang, und zwar insofern, als einmal
durch den Haushalteplan Gelder bereitgestellt werden,
die der Staatsorganisation nicht zu ihrer eigenen
Binrichtung und Unterhaltung, sondern als Mittel zur
Erfillung ihrer Sozialgentaltungsaufgaben dienen, und
zum andern im Hauahalteplan Einnshmen vorgeaehen sind,
die aus der Wahrnehmung von Sozialgestaltungsaufgaben
herrithren.

I. Bei der Bereitstellung von Geldern lassen sich
zwel Fille unterscheiden. Die veranachlagten Gelder
sind

a) gur direxten Beglinatigung bestimmter Zlvilper-
sonen, nlcht ataatlicher gemeinniitziger Orga-
nisationen oder privater Wirtuchaftaunternehmen,

b) zur indirekten Beginstigung der Allgemeinheit
oder bestimmter Zivilpersonen, Organisationen
und Unternehmen, insbesondere mittels Eratel-
lung und Unterhaltung &ffentlicher Sachen be-
atimnt.

a) 2ur Gruppe a) gehiren z.B. Darlehen im Rahmen
der Berufsfiirscrge flir Eriegsbeschidigte usw. (Eap.
4003, Tit, 531), die Unterstlitzung und Porderung der
Arbeit des Deutschen Hoten Kreuzes (Ksp. 0602, Tit.
645), die Zuachiisae zur Verbilligung und Steigerung
der Handeladingeranwendung {Kap. 1002, Tit. 962) und
danit insbesondere die zwiachen Bundestsg und Bundes-
regierung 1 » aber auch von der verwaltungerechtlichen

1) Drucksache 1229 des Deutschen Bundestages - 3.¥ahl-
pericde, die¢ die Antwort des Bundesministers der
Pinanzen auf die Kleine Anfrage der Fraktion der
DP - Drucksache 835 ~ betr. Subventionen im Bundes-
haushalt enthilt.
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Lehre ') lebhaft erorterten Subventionen. Eine Beaome
derheit haftet den Zahlungen aus dem ERP-Sondervermi-—
gen und dea Ausgleichefond an., Weder werden die Zahlun-
gen aus diesen Sondervermigen im Haushalisplan veran-
8chlagt noch findet sich der im Hechnungejahr voraus-
sichtlich zu zahlende Betrsg in den Nachweimsen dieser
Sondervermigen (Heilagen 2 und 3 zum VermSgensnsch-
wein), "

b) Unter die Gruppe b) fallen Gelder gur Eratel-
lung und Unterhaltung sowohl von Sachen im Gemeinge-
brauch, wie z.B. der Bundesstrafen urd Bundesautobah~
nen (Eep. 1210, Tit. 310), ala auch von Sachen, die
die Uffentlichkeit nur nach besonderer Zulassung nutzen
kann, wie z.B. - allerdings nicht ohne Bedenken 2) _
def Einriéhtungen der Bundesbahn und Bundespoet. Im
Ubrigen miiSten hierher auch alle schon unter a) fal-
lenden fﬁrderunganaﬁnahmen zu Gunaten nichtstaatlicher
Einrichtungen und Subventionen zugunaten von landwirt-
schaftlichen Betrieben und Wirtechaftsunternshmen ge-
rechnet werden. Ienn mit diesen MaBnahmen soll nicht
nur eine Beglinatigung der Geldempfiénger, sondern zu-—
gleich eine Beglnetigung der Allgemeinheit erzielt
werdan,

1) Siehe 5.75 Anm.l.

2) Die Grenze zwipchen Verwaltungsvermiigen i.e.8. und
dex Verwaltungevermdgen, das der 0Offentlickkeit
nach besonderer Zulasaung zur Benutzung zur Verfi-
gung gestellt wird (Wolff, Vwk I,§{ 55 III. a), iat
fliseig. Kann eine Binrichtung sinnvoll nicht ohne

glelchzeitiges Tdtigwerden von Organen genutszt
werden und iibharwiact das Titdorsd tamnmant Aaw Owm_
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stahen._Fﬂr die Meinung, die mit Haenel die Zweitei-
lung des Gesetzeabegriffe ablebnt, iet ea selbatver-
aténdlich, da8 der Haushaltaplan Ancrdnungen aus-
apricht. Dasselbs miiSte fUr alle diejenigen gelten,
die zwar der herrschenden Lehre von der Zweiteilung
des Gesetzembegriffa folgen, aber danm den Inhalt des
Haushaltsplanas mit Bichtlinien, Vermaltungenormsn, In-
atruxtionen, Dienstbefehlen oder meine Peatstellung
rechtlich als Ermichiigung umschreiben. Greift man

auf die Schrift gurlick, die den AnstoB fir den Slegen~
zug der Lehre von der Zweiteilung des Gesetzeshegriffa
und von dem Haushaltsplan als Gesetz im formellen Sin-
ne gegeben hat, Paul Labands: Das Budgetrecht nach den
Beatimmungen der PreuSiachen Verfassunge-Urxunds unter
Berlickeichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bun-
des, 80 wird man der merkwilrdigeten Widerasprilche ge-
wahr, Stellt Laband auf Seite 11 feat: "das der Etat
Hormen fiir die Verwaltung enthélt, kann wohl nicht

mit Grund beatritten werden", so kozmt er, obwohl er
achon auf Seite 3 die MEglichkelt individueller Rechta-
normen ausdriicklich bestitigt hat, wenig spiter -

5.13 - zu den Uberraschenden SchluB: "Der Etat ist
eine Rechnung ... Eine Hechnung aber enthilt keine Re-
geln, am wenigaten Reéhtaregeln, sondern Tateachen,™.

Auf Seite 54 bedient er aich des "Mittels der Bagatel-

lisierung® 1), um den Einwand abzutdn. der Haunshalta-
plan sei deshald als eine Ermidchtigung anzusehen, weil
es Ausgaben gebe, "fir welche die Staatsregierung nur
durch das Etatsgesets ermdchtigt wird, zu deren Lei-
stung aie also ochne Etat keine staatsrechtliche Be-
fugnia hitte". Damit handelt er einer Erkenntnis zuwi-
der, die or in einem anderen Zusammenhang - Seite 62 -
dahin formuliert hat, dag es durchaus verkehrt sei,
"alle Titel und Fositionen des Etats in Bezug auf den
Begriff der Etats-Uberschreitungen ganz glelchmidig

1) Thierfelder, a.8.0., S5.42.

N -
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behandeln zu wollen."™ Dort redet er ferner sogar von
der rechtlichen Wirkung des von der Reglerung mit dem
Landtage vereinbarten Etats, die ar nur "nicht in
materieller Gesetzeskraft, sondern lediglich in der
Eonstatierung des Einverstindnisses der Heglerung und
des Landtages ilber dle Nothwendigkeit oder Angemessen-
heit gewisser Ausgaben® erblicken will. Schon Haenel !
und Heller 2 haben dariiter hinaus auf den Sats hinge-
wiesen, mit dem Laband seine ganze Theorie praktisch
wieder aufgehoben hats "Der Etat bildet filr die Ver—
waltung die Richtschnur, welche aie, sowelt es von
ihrem Willen abhingt, befolgern mug" 3).

Dieses Hin und Her findet seine Erklirung in dem
Beatreben Labands, dem Hausheltsplan den Rechtssatz-
charakter unter Umgehung elner eindeutigen Stellung-
nahme zum Rechtssatzbegriff abzusprechen *’. Mag man
auch inzwiechen weitgehend eingesehen haben, da8 der
Haushaltasplan Anordnungen fiir die Verwaltung enthilt,
8o beatehen doch tiefgreifende Meinungsverschieden-
heiten {iber Inhalt, Art und Umnfang der Anordnungen.

II. Die Pragen iiber Inhalt, Art und Usfang der im
Hauahalteplan enthaltenen Anordnungen aind eng mit-
elnandey verknipft. Sie lasmen mich nicht getrennt
vonelnander beantworten, In erster Linile wird die
Unterakchuhg auf die Titel abzustellen sein. Dabei
wird, sowsit ntig, auf die Erlduterungen zum Haus-
haltsplan eingegangen. In zweiter Linie wird dann ge<
prift werden miissen, ob auch suf der Ebene der Eapi-
tel und Einrelpline Anordnupngen zum Vorechein treten.

Haenel, a.a.0., 5.314.

Heller, VVD3tRL 4,128, ’
Das Staatsracht des Deutachen Reiches, Bd.4,5.538.
Siehe Laband, Das Budgetrecht, 3.12, wo er meint,
daf es nicht erforderlich sei, in den noch immer
ungeliaten Schulstrelt um die richtigate Definition
von Becht hier einzugehan, ’
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B) Die Titel unterscheiden sich nach Einnahmeti-
teln und'Auagabetiteln. Zunlichat meien die Einnahme-
titel untersucht. Die Dispositive der Elnnakmetitel
bezeichnen die Einnahmequellen. Um zu erkennen, ob
und gegebenenfalls was fUr Anordnungen die Einnahme-
titel enthalten, =milssen sle nach Zwockbestimmung und
Aneatz ausgelegt werden. |’ Polgende Auslegungsmiglich-
kelten der Einnahmetitel erscheinen denkbars

8). die Betrige, dle aus der bezeichneten Einnahpe-
quelle herrithren, sind in der Istrechnung unter
gleicher Quellenbezeichnung zu buchen, um ale
80 dem §5o0ll dee Haushaltsplans gegenilbverstellen
und in dem betreffenden Rechnungsjahr fiir die
Ausgaben ierwendungafﬁhig machen zu k&nnen:
Gebot; 2

b) ee dirfen Tatbeatdnde gesetzt werden, die not-
wendigerweise dle bezeichnete Einnahme herbei-
fiihren: Gestattung;

¢} es aind Tatbestiénde zu setzen, die dle betref-
fende Einnahme herbelfilhren: Gebot;

d) em ist nicht erlaubt, hshere Betrige zu ver-

. elnnahmen als veranachlagt: Verbot;

€) es ist nicht erlaubt, Tatbestinde zu setgzen,
die zur Yereimnahmung hiherer Betriige als der
veranechlagten flihrent Verbot.

1) Uber die Notwendigkeit der Auslegung der Zweckbe-
st%ggungen slehe such Vialon, a.a.0., 34, Brl.6,
S. .

2) Hierbdei handelt es eich um die "rechtliche Punk-
tien”, die Haenel, a.a.0., 5.317, als "die Appro-
priation der in den Etat eingesitellten Einnabmen
an den Jahresdienst der Finangverwaltung® bezeich-
pet. Die hieran von Thierfelder, a,8.0., 5.93, ge-~
ibte Kritik ist gu unklar, als daB sie eine gezlel-
te Gegenantwort zulieBe,
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Eilt man sich den Gedanken Labands vor Augen, da8 die
Titel des Haushaltaplans u.U. eine verachiedens Be-
bandlung erfordern, dann liegt die Vermutung nicht
fern, da8 in denm Titeln je pach Einnshmequelle unter-
echiedliche Arten von Anordnungen zum Ausdruck gelan-
gen kinnen. Ausschlaggebende Bedeutung gewinnt hier
dle Eonkurrenz der Anordrungen des Haushaltsplans zu
Anordnungen auSerhalb dea Haushaltaplans. 3o hat man,
wie dies iberwlegend bei den Ausgaben gehandhabt wor-
den iet, auch die Einnahmen eilnzuteilen in
I. willxlirliche oder anderweitig rechtlieh nicht
gebotene,
II.Vnot:gndige oder anderweitig rechtlich gebote-
ne .

I. Die Priifung der willkiirlichen Binnahmen fiihrt zu
folgenden Ergebnissen:

a) Bei der Priifung, ob die Titel iiber solche Ein-
nahmen Gebote im Sinne von B) a) enthalten, erhabt
sich die Prage der Konkurrenz zu den Anordnungen der
§¢ 66 - 69, 72, 74, 77 EHO. In diesen Vorschriften ist
in abstrakt-genereller Form beetimmt, daB die tatalich-
lichen Einnahmen in den Kassenrechnungen und Jahres—
rechnungen nach dem Soll im Haushaltsplan nachzuwei-
sen sind, Die Anordnungen dieaer Vorschriftem sind in-
sofern unvolletédndig, als sie nichta dartiber beeagan,
welche Gelder an welcher Stelle in der Eassen— odar -
Jahresrechnung zu buchen aind., Diese notwendige Er-
gidnzung achafft erat der Haushalypplan. Die Yorachrif-
ten der Reichehaushaltscrdnung und die Titel des Baus-
haltsplans zusammen bergen die volletindigen Anordnun-
gen, Es let aber falech, deswegen den Titeln des Haus-
haltaplans gegenilber den Vorschriften der Reichshans—

1) Zur Terminologie siehe 2.B. Haenel, a.a.0., S.322;
Laband, Das Staatarecht des Deutachen Reichem, Bd.4,
8.532 f.; Heckel, a.a.0., 5.372 inm.31.
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haltsordnung nur Tatbestandsfunktion oder die Ausfil]l-
lung von Blankettnormen guzuerkennen. 1 Das Verhilt-
nis gwischen Eelchshaushal tsordnung und Haughaltsplan
wird aus dem Gedankengang der Lehre vom Stufenban der
Hechisordnung verstdndlich als "Abetieg {oder Auf-
stieg) von Generellen, Abstrakten, zum Individuellen,
Konkreten® 2). Man kann es auch 8o snsehen, als habe
elch der Gepetsgeber des immer wieder angewandten Mit-
tels bedient und "gewlsse wichtige Probleme des Haua-
halterechts in der Reichahaushal teordnung gleichaam,vor
die Klammer’ gegzogen® 3). Jeder Einnahmetitel enthilt
daher — und sel ea amuch in Verbindung mit den genann-
ten Vorschiiften der Reichehaushaltsordnung - ein Ge-
bot im Sinne von a).

b) Gestattungen im Sinne von B) b) kinnen die Tie
tel nur dann beinhalten, wenn die betreffenden Organ-
walter nicht bereits auf Grund enderweltiger Anordnung
befugt sind, Tatbeatinde mit der notwendigen Polge von
Einnghmen fUr die Staatskasme gu setzen., Damit 1st
die Frage der Kompetenz der inm Haushal tsplen benannten
Adressaten angesprochen. Den untergecrdneten Organen
kinnen mangels geaetzlicher Bestimmungen entaprechende
Kompétenzen nur durch Anordmungen der ihnen bergeord-
neten Organe gugewiesen aein. Diese wisderum kdnpnen
Kompetenzen fir die untergeordneten Organe nur inso- |
welt begriinden, als ihnen selbst die Befugnie hierszu
gusteht, Auf disse Weime stlBt man letztlich wiedar
auf die Ionpetenzv}rteilung unter den obersten Staats~
organen, insbesondere der Gesetzgebungs- und der Ver-

1} Siehe die auf 5,84 unter Anm.57 Genannten, Dagegsn
mit Recht Bickenfirde, Gesetz und gesetzgebende Ge-
walt, 5.287, inm.26,und Thierfelder, &.8.0., $.130.

2) Kelmen, VYDStRL 4,179, in seiner heftigen Erwiderung
auf Hellers Referat tiber den Begriff des Geeetres
in der Reichaverfassung,

3) Thierfelder, a.a.0., $.130; Khnlich Dahlgriln,

Dby 55,7.

—-—————;_%
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waltungasorgane. Nun wire es falsch, nach dem schon im
2.Teil abgelehnten Gewaltenteilungeachema zu verfahren
und zu magen, die Exekutive mei - Jedenfalls in ihrer
Spitze - gzustindig fir die Voronahme aller Handlungen,
die nicht dem Vorbehalt des Gesetgees im hergebrachten
Sinne unterliegen und sich nicht als Rechtsprechung
erweisen. Dann hitte der Haushaltsplan auf die Kompe-
tenzen der Exekutivorgane nicht den mindesten REinflug,
und man k¥nnte ohne Bedenken den Satz Tabands: "Die
Befugni8 der RBegierung zur Lelstung dieser Ausgaben
wird durch den Etat nicht kopatituirt, sondern ledig-
1ich deklarirt*, ' ganin vervollstindigens "Das
glelche gilt fir die Befugnis der Beglerung zur Erhe-
bung der Einnabmen."” Die richtige Erkenntnie kann
eich nur von den gesetzlichen Begelungen dee Grundge-
setzes und der Reichshaushaltsordnung her erdffnen.

1. Art.110 Abs.2 5.1 GG beatimmt, daB der Haus- _
haltaplan vor Beginn dea Rechnungsjahres durch Gesste
festzustellen ist. Schon die Beteiligung an der ge-
setzlichen Pestatellung des Haushaltaplana liBt aich,
worauf Henrichs 2) zsutreffend hingewiesen hat, als
"staatsrechtliche Befugnia" der Gemetzgebungasorgane
und ineoweit ale Budgetrecht im eubjektiven Sinne auf-
faseen. Ein in solcher Weise aufgefaBtes Budgetrecht
hiitte zum Gegenntand, den unabiinderlichen Inhalt des
Eaushaltaplane in die Porm dee Gesetzes gu kleiden.
Sieht man dariiber hinaus noch die Exekutive als befugt-
8n, slmtliche finanziellen MaBnahmen auch ohne gesetz-
lich festgestellten Haushal teplan Yorzunehmen, dann
ist das Budgetrecht nichte weiter ais eine rein formel-
le Befugnias ohne Jegliche meterielle Entecheidungage-~
walt., "Durch eine solche Interpretation kommt indesa"

- wie Merkl 3} richtiger'eise festzestellt hat - "das

1) Das Budgetrecht, 5.55,
2) A.a.0., S.186,

3) Verhandlungen des 35. Deutschen Juriestentages,S.337.
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Budgetrecht um seinen Sinn. Im Zweifel ist die das
Budgetrecht statuierende Rechisbestimmung als recht-
lich relevant und dam wvon ihr atatulerte Budgetrecht
als vollkommen zu erachten.™ Nur wenn aich Art.110 GG
sglchermaBen auffassen 1#8t, rechifertigt sich auch
fir die Bundesrepublik in etwa dle Auffassung Vialons,
daB sich fiir die Demokratien in der Featatellung des
Haushaltaplans durch Gesetz die Wehrnehpung ihres wich-
tigaten parlamentariechen Rechts, dea Budgetrechts,
susdrilckt. .

Die Vermutung spricht daher fir folgende Auaslegung
des Art.110 GGs

er enthilt zugunsten der Gesetzgebungsorgane einen
Vorbehalt i,.w,35, beziiglich aller Verwaltungshandlungen,
die notwendigerwelse Einnahmen oder Ausgaben fir die
Staatskasae mit slch bringen., Dementsprechend verbietet
er der Exekutive die Vornshme aller finanziellen MaB-
nahmen. Zugleich welat er den Gesetzgebungeorganen die
Kompetenz zu, durch die gepetzliche FPestatellung des
Haushaltaplans dieses Verbot aufzuheben und der Exe-
xutive zu gestatten, entsprechend dem Haushaltaplan
finanziell titig zu werden.

Eine solche Aualegung dee Art.110 GG bhedeutet fiir
den gegetzlich festgeatellten Haushaltmplan:

der Haushaltsplan erweitert die Kompetenzen der .. .
Exekutivorgane und enthdlt inscwelt Anordnungen,

2. Nun erhebt ;1ch die Prage, ob die dem Art.110 GG
bier zuteli gewordene Auslegung durch Art.111 GG ge-
atitzt oder umgestofen wird. Fach Art.111 GG ist die
Bundeeregierung bis zum Inkrafttreten des Haushalts-
plane ermiéchtigt, alle deort naher aufgefilhrten Aus-
gaben zu lelsten. Wenn die Bundesregierung achon zur
Leiatung bestimmter Auagaben befugt ist, so mul eie
erat recht - kinnte man a fortiori schlieden - zur Er-

1) A.a.0., GG Art.110, Erl.7, S.201.

1)
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heburg von Einnshgen berechtigt sein. Legt man den
Art.111 GG 8o sus, dann gelangt man dazu, ihnm jeden-
falle fiir die Einnahmeseite Jeden Anordnungscharakter
abzusprechen. Man kann ihn aber auch als gesetzliche
Ausnahme eng interpretieren. Eine solche Auslegung be-
friedigt aber nicht, wenc man eich vergegenwirtigt,
daB die Bundesregierung nur dann die dort genannten
Ausgsaben zu leisten vermag, wenn ihr die erforderli-
chen Einnahmen zufliefen. Es kommt dabher darauf an, den
Art.111 GG o auezulegen, daf einerseits das Budget-
recht der Geeetzgebungsorgane weitgehend gewahrt und
andererseits die Bundesregierung zur Leistung aller
rach Art.111 GG fiir notwendig erachteten Ausgaben
instandgeeetzt wird. Die rechtlich gebotenen Einnahmen,
inebesondere die Steuern, bilden die Haupteinnahmequel-
le des Bundes. Sie werden grundeidtzlich ausreichen, um
die in Art.111 GG bezeichneten dusgaben zu finanzieren,
Hilt man die Bundesregierung fir befugt, diese Einnal—
men auf Grund von Art.111 GG auch ohne gesetzlich fegt-
gestellten Haushaltsplan zu erheben, dann erscheint
trotzdem das Budgetrecht der Gesetzgebungsorgane nur
geringfligig beeintrichtigt. Man hat nimlich zu berlick-
slchtigen, dad dieselben Gesetzgebungeorgane, die den
Haushaltsplan femtoatellen, ja auch die Abgabepgesetze
Yerabachieden und die Hifgliede} Jedes neuen Bundesta-
ges im Interesse einer gewimsen Kontinuitit der Pinanz-
vermaltung die fortdauernden Abgabengesetze friiherer
Bundestage hingunehmen gezwungen und gewillt eind. 1)
Eine starke Beeintrichtigung wlirde das Budgetrecht der
Gesetzgebungeorgane dagegen dann erleiden, wemn naﬁ

1} Darum kenn der Ansicht Hamanns, GG Art.110, A) 2
S.448, nicht gefolgt werden, der in der ge;et.’lli-’-
chen Blockierung der Masse aller Gelder eine we-
sentliche Beachriinkung des Budgetrechts erblickt,
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die Bundesregierung auch fiir berechtigt hielte, zur
Erzielung von Einnahmen rechtlich nicht gebotene Mafe
nabmen vorzunehmen. An der Einplanung dieser Einnshmen
wiren die Gesetzgebungsorgane zuvor diberhaupt richt be-
telligt gewesen. Ein solch erheblicher Eingriff in

da® Budgetrecht der Gesetzgebungsorgans erschiene al-
lenfalls dann gerechtfertigt, wenn er zur Sicherstel-
lung eiher ausreichenden Finanzierung der in Art.111
aufgeftihrten Ausgaben unbedingt geboten wire. Das iamt
aber nach dem Ausgefiihrten nicht der Pall. Entgegen
der herrschenden Meinung, wie sle inabesondere bei
Yialon 1) zum Ausdruck kommt, ermichtigt Art.lll GG
aicht nur zur Leietung der dort genannten Ausgaben,
sondern auch zur Erhebung der zu ihrer Pipanzierung
erforderlichen und rechtlich gebotenen Einnahmen,
Hirgegen enthidlt er keine Ermichtigung zur Herbeiftih-
rung rtechtlich nicht gebotener Einnahmen, 2). Datua
besteht keln Grund, wegen Art.lll GG von der dem
Art.110 GG gegebenen Auslegung abzuweichen.

3. Nun k3nnte eine andere Auslegung noch wegan
Art.112 GG in Verbindung mit § 33 REO geboten sein. Da
dort nur von Uber- und auBerplanniBigen Ausgaben die
Rede ist, liegt es nahe, anzunehmen, die Erhebung
Uber- und suSerplanmiSiger Einnahmen sel uneinge-
achridnkt zulkesig. 3) Aber wie Art.111 GG, so bediirfen

1} A.8.0., GG Art,111, Erl.4, sS.211,

2) So 1st dle Bundesregierung ohne festgestellten
Haushaltaplan z.B. nicht befugt, Grundstiicke dea
Bundes zu verkaufen., Dagegen kann man nicht ein-
wanden, daB es paradox wire, wenn aie sie verschen-
ken dlirfe, Dem ist durch § 47 EHO eine wirksame
Schranke gesetzt. Zur eigenmichtigen Kreditaufnahme
iat dle Bundesregierung schon wegen Art.115 GG
nicht berechtigt.

3) 50 die herrschende Meinung. Siehe Vialon, &.a.0.,

§ 33, Erl.10, S.594. Davon gehen auch die §§ 45
Abe.b, 46 BEWB aua.

- 123 -

auch diese Bestimmungen einer dem Budgetrecht der
Gesstsgebungsorgane Rechnung tragenden Auslegung.
Art.112 GG bindet zusammen mit § 33 RHO die Leistung
iber- und suSerplanmiBiger Ausgaben an die Zustimmung
des Bundesafinanzministers. Lieme Vorachriften gewih-
Ten Qem Bundesfinanzminister gegeniiber der Verwaltung
eine dhnliche Stellung, wie sie Art.113 GG der Bundes-
regierung gegenilber Bundeatag und Bundesrat einriumt. Ly
Die Zuatimmung des Ministera bedeutet fir die handeln-—
den Beamten grundskitzlich Rechtfertigung ihrer MaS-
nahmen, Der Bundeafinanzminister selbst kann gegenliber
den Geseizgebungmorganen nur dann gerechtfertigt sein,
wenn er eeine Zustimmung im Palle eines unvorhergese-
benen und unabweisbaren Bediirfnisses erteilt hat (Airt.
112 5.2 6G). Dadurch ist zwar nicht ausgeachlossen,

daB Bundeetag und Bundearat dle Genehmigung der tber-
und asuBerplanmiSigen Ausgaben nach § 83 RHO suas poli-
tischen Grﬂnden.veraagen. Eine solche Versagung begriin-
det aber gegenfiber dem Pinanzminiater keine Erastzan-
spritche. 2! Art.112 GG und § 33 REO sichern der Verwal-
tung im Interesse einer guten Erfillung der anfallen—
den Staatsaufgaben eine gewiese finanzielle Bewegungs-
freiheit in engem Ruhpen. Sle greifen zwar in das
Budgetrecht der Gesetzgebungaorgane ein, dies aber nur

X in,denrlage, als es zu denm erstrebten Zwack unbedingt

éfforderlich 1s%. So 1st der Bereich, innerhald deseen
liber- und puferplanmiBige Ausgaben zuldesig mind, nach
Art.112 5.2 GG sebr eng begrenzt. Waegen der nach
§ 83 RHO erforderlichen Genehmigung sind auch die.iber-
und auferplanmiSigen Ausgaben niemals villig der

1) Wacke, Das Pinanzweasen der Bundesrepublik, in Bei-
hefte zur Deutschen Rechts-Zeitachrift, Bd.l3,
5.88; Henric¢hs, a.a.0., S.332.

2) Siehe dazu im Einzelnen Vialen, &.a.0., § 33,
Erl.35, S.603 f., und § 84, Erl.2. und 3., S5.943 f.
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Herrschaft der Gesetzgebungsorgane entzogen. L Die
Genehﬁigung ist, wle echon Lahand featgestellt hat,
"aufzufassen als eine Rektifizierung des urspringli-
chen Etats, als eine Erginzung und Emendation derasel-
ven® 2. art.112 6G una §§ 33, 83, 84 EHO stellen

elne wohlabgewogene Sonderregelung gegenilber Art.110 GG
dar, die einen SchluB auf die uneingeachrii.nkfe Zuliin-
aigkeif Uber- und auBerplanmifiger Einnahmen nmicht er-
laubt, PlUr diese gilt der Grundeatzs rechtlich gebotene
Einnahmen‘aind zu erheben und entweder als {iber~ oder
als auBerplanmiBig zu verbuchen, Rechtlich nicht gebote~
ne Eilnnahmen diirfen ohne Veranschlagung im Hauahalta-
plen nicht erhoben werden, Wenn rechtlich nicht gebote~
ne Einnahmen wegen eines unabwendbaren Bedilrtniasen
innerhald des Rechnungeishres nicht zu umgehen aind,

80 wird grundedtzlich die Aufatellung eines Nachtrags-
haushalteplans erforderlich. Der Bundesreglerung ateht
allerdings such der politimche Weg offen. Sie kann die
Notwendigkeit ubef— und auBerplanmifiger Einnahmen den
Gesetzgebungsorganen mitteilen und sich vergewissern,
ob diese bereit eind, ihr im Hinblick suf dlese Bin-
nahmen die nach Rechnungslegung erforderliche Entla~
stung 2u erteilen. Sie kann mber auch im Vertrauen
darauf, dag die Gesetzgebungsorgane gegen ein Mehr an
Elnnahmen bei der Rechnungelegung grundeatzlicy nichts

1) Das allerdings nur, wenn man in Art.112 GG nicht
ein selbstiindiges Recht des Bundesfinangministers
erbliekt, das die Genehmigung nach § 83 REO als un<
zuliesig erescheinen liBt. Siehe dazu ¥ialon, a.a.o0.,
§ 83, Erl.5, S5.939 f.

2) Das Budgetrecht, 5.57; zustimmend Haenel, a.s.0.,

+340: "Sie {die nachtrigliche Genehmigung) hat die
Abaicht, durch Rechtfertigung der Abwelchungen es
zu bewirken, daB an Stelle dees durch das Budgetge-
petz featgemtellten Mafatabes der in den Abweichun-
gen hervorgetretene Tatbestand ale rechtliche Grund-
lage fiir die Eechnungslegung anerkannt werds." Die~-
Be Auffaesung beeteht trotz § 83 Abs.l S.2 EHO such
heute noch zu Recht.
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einwenden werden, diese Einnahmen ganz von sich aus
erheben. All das dndert aber nichts an der rechtlichen
Situation. Auch Art.112 GG 1n Verbindung mit § 33 RHD

gebletet daher nicht, Art.110 GG anders auszulegen als
gesachehen,

4. Damit ateht fest: Die Exekutive ist zur Erhe bung
von Einnabmen, dle rechtlich nicht geboten mind, nur
befugt, bowelt dles im Haushalteplan vorgesehen iast.
Der Haushaltaplan enthilt infolgedessen Gestattungen
ia Sinne von B) h).

¢) Die Frage, ob der Eaushalteplan Gebotes im Sinns
von B) c) enthilt, ist in dieser Forw pur selten ga—
atellt und beantwortet worden, Durchweg hat man sich
mit der Auagabeseite befaft und untersucht, ob fir die
Exekutive nicht nur eine Berechtigung, sondern auch
eine Verpflicktung zur Leletung der vorgeaehenen Aus-
gaben besteht, Eine 8cg. herrschende Meinung hat sich
bis heute nicht durchgesetzt, N 411 die Autoren, die

1) Die Ansicht, der Haushalteplan enthalte niemals eine
Verpflichtung zur Leistung von Ausgaben, vertretsn
insbesondere: Laband, Das Budgetrecht, S.55 f,, und
Das Staatarecht dem Deutschen Relches, 5.537; Hat~
schek-Kurtzig, Staatsrecht, Bd.2, 3.238; Jahn, ABR
N.P.,-Bd.21 ?1932),245; Schulze-Wagner, RHQ § 25,

. Erl.2, S5.398 f.; Peters, Lehrbuch der Verwaltung,S.
220; Bettlage, VVDStRL 14,11; Vialon, a.a.0.,§ 25,
Erl.4, S.501.

Die Gegenansicht, der Haushalteplan kinne auch Aus-. )

gabebefehle enthalten, wird vor allem vertreten vons

Zorn, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, §.338;

Haenel, a.a.0.,, S$.322; Braun, ASR N.P. Bd.6{1923},

S.52; Bilfinger, ASR N.F., Bd.16 (1929),5.433 £.;

Reumark, Der Belchshaushaltaplan, 5.121,261, und

Vierteljahreaschrift fir Steuer- und Finanzrecht

1929, 5.436; Lang, Der Haushalteplan im Deutschen

Reich und im Freistaat Bayern, S5.131; Heckel, a.a.0.,

5.406 f.; StGH Bremen, DUV 55,21; Henriche, a.a.0.,

5.205; - Thierfelder, a.a,0., S.140.

HRothenbiicher, RuPrVwBl , Bd.50 (1929),5.6, hdlt zwar

die Verpflichtung der Begierung zur Leistung einer

Ausgabe durch Beschluf des Reichstages fUr zuldenig,

meint abver Im Hinblick suf § 25 5.2 RHO, daB dieeer .

BeachluB in einem besonderen Gesetz auszusprechen sai, .

Mir die erate Ansicht kann nicht BayVerfGH, JZ 60,57, -

angefiihrt werden; denn er hilt nur Welsungen des far-

laments an die Staateregierung wihrend dea Budget-
vollzuga fiir rechtlich nicht bindend.
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eine Verpflichtung der Regierung zur Leistung von Aus~
gaben ablehnen, werden auch eine sus dem Haushaltaplan
flleRende Verpflichtung gur Erhebung von Einnahmen ver-
neinen. Stellvertretend sei hier Hettlage genannt, der
.gesagt hat: "Mir die Eilnnahmaseite des Haushaltesplana
begriindet dams Hauahaltsgesetz keine Pflicht der Re-
glerung, dle veranschlegten Betrkge zu erheben.” N
Unzweifelhaft ist die Reglerung zur Erhebung von
Elnnahmen insoweit verpflichtet, ala ihr dies durch
besonderes Gesetz aufgetragen ist. Denn aus dem Gewal-
tengliederungaprinzip li8t sich, wie schon mehrmale
ausgefihrt, etwas anderes nicht herleiten. Es ist den
Gesetzgebungsorganen aber auch miglich, die Regierung
zur Erhebung einer Einnahme durch eine entaprechende
Bestimmung des Haushalisgesetzes zu verpflichten, Ge-
gentelliges ergibt sich weder aue Art.110 Aba.? 5.4 GG
(dem sog. Bepackungeverbot) moch aus §§ 24 oder
25 RHQ. 2 Ebenso gut, wie eine solche Beatimmung in
das Hauahaltaggdetz aufgenommen werden kann, muB sie
auch ie Haushaltsplan und dort zumindest in der Zweck-
bestimmung verankert werden kbnnen. Dies ist nirgenda
fir unzulisaig erklirt. Abgemehen davon sisht die
Belchahaushalteordnung selbst (so in §§ 7, 11 Abs.2,
29, 30 Abs.l und 3, 31, 35, 38 Aba.2, 41, 43, 44, 45 b
Adbe.1, 47 Abs.l 5.3) die Verwendung der Iweckbestimmungs-
epalte zur Anbringung der verechiedensten haushalts-
techniachen ?erne{;é Yor. 0Ob such durch die Erliuterun-
gen zrum Haushalteplan eine Verpflichtung dexr Regierung
rur Erhebung elner Einnahme begriindet werden kann,
Lingt davon ab, inwieweit die Erliiuterungen die Verwal-
tung zu binden vermigen. Dieme und die damit gusammen-
hingends Prage, ob die Gesetzgebungsorgane die Erléu-
terungen formell sbzuindern vermligen, soll nicht aus-
fibrlich behandelt werden. DaB auch die Erliduteryngen

1) VVDStRL 14,11. :
2) Siehe auch Heckel, a.a.0., S.407, Anm.76.
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bindende Wirkung haben konnen, ergibt sich aus § 34 Abs.
1 BRHO in Verbindung mit § 6 Abm.13 RWB (“ea entfallen
auf"). Bejaht man mit Vialon 1) die uneingeechrinkte
Befugnis der Gesetzgebungsorgane zur Abkinderung sach
der Erliuterungen, dann steht nichts im Wege, auch
einen in den ErlHuterungen erteilten Ausgabebefehl
fir zuldseig anzusehen. Aber selbat wenn kein begon-
deres Gesetz vorliegt und weder Haushaltegesetz noch
Hauehalteplan noch-die Erliuterungen zum Haushalteplan
eine pusdrilckliche Beatimmungz aufweimen, kann eine
Verpflichtung der Reglerung gur Erhebung einer Einnah-
me beatehen. Sie ergidt sich dann aus dem Titel eelbat,
Ob ein Titel eine Verpflichtung begrindet, ist im Wege
der Auslegung unter Berlickeichtigung der Erliuterungen
und des in den Haushaltasberatungen zum Ausdruck gelang-
ten ¥Willens der Gesetzgebungeorgane - glelchgilltig, ob
er in einer ausdriicklichen EntechlieBung niedergelegt
1et oder njckt - zu ermitteln. 2) Eine Verpflichtung
gur Erhebung einer Einnahme wird insbescndere dann an-
zunehmen eein, wenn es sich um eine 80g. "politiach
betonte Bewilligung" {Heckel), wie etwa eine Einnahme
suf Grund der zum Zwecke der Beeinflussung der Grund-
stlckspreise beabeichtigten VersuBerung von Baugelinde
durch den Bund, handelt.

Demnach kann der Hauehaltsplan suf der Einnahmesel-
te Gebote im Sinre von B} ¢) enthalten.

d) Verbote im Sinne von B) @) welst der Haushalte-
plan nicht euf. Die Einnakmen bilden fast immer die
rechtlich gebotene Polge einnghmebegriindender Tatbe-
stinde. Dle rechtliche Wirkaamkeit-jener Tatbestinde
wird durch den Haushaltsplan nicht beriithrt. Wie sich
aua § 24 REO ergibt, genieSt der insbesondere die

-Staatebiirger belangvoll angehende Teil der Rechtaord-

1; A.8.0., § 8, Erl.7, S.351.
2) Heckel, a.n.0., S5.407.
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nung den Vorrang vor den Anordnungen des Haushalts-
Plans. Kraft gesetzlicher Bestimmung irﬁgt der Haug-
haltaplan ge§enuber diesen Voraschriften subsididren
Charakter, ! Ist eln Tatbeetand mit der rechtlich =
notwendigen Folge einer Einnahme gesetzt worden, dann
ist der enteprechende Betrag ohne Rickaicht auf die
Hihe seiner Veranschlagung im Haushaltsplan auch zu
vereinnéhmen.

e) Letztlich bleibt noch zu ertrtern, ob der Haus-
halfsplan auch Verbote im Sinne von B) e) enthalten
kann, Dlese Frage kiinnte im Einblick auf kinftige Be-
lastungen des Bundeshaushalts bedeutsanm gsein, wenn
nicht schon nach Art,115 GG bestimmt wire, daf Eredite
nur in der durch Gesetz festgelegten Hihe aufgenommen
werden diirfen., Sie kann dagegen praktisch werden bei
Einnahmen aus der Verduferung von Bundasevermigen. 2)
Die Begrenzung des Ansatzes auf einen hestimmten Be-
trag muB z,B., als Verbot hoherer Einnahmen aufgefalt
werden, wenn gerade durch die VerduBerung von Bundea~
vermgen zu besonders niedrigen Preisen in die Markt-
situation eingegriffen werden aoll. Es kommt also auch
hier darauf an, ob es sich um eine "politisch betonte
Bewilligung® handelt und welcher Zweck mit ihr verfolgt
wird. Fir alle anderen Pille gilt selbstverstindlich

1) RGZ 13,262; 15,274; 59,415; 95,169; 113,351;
118 Art.7; BAG (Beschl,d.GS.), DOV 57,291, mit Anm,
Hettlage. Hier liegt zugleich die Hauptursache fiip
den Theorienstreit um den Rechtacharakter des Haus—
haltsplans begrindet. Statt, wie BVerfG NJW 59,235,
einfach davon auszugehen, da8 der Gesetzgeber in
der Lage ist, seinen Anordnungen Subsidiaritdt ge—
genilber anderen, sei es elgenen oder sonstigen staat-~
lichen WillensduBerungen beizulegen, hat man mit
Hilfe des Verwaltungsakte, des parlamentarischen
Rechtegeachifts und des ataatsleitenden Gesamtakts
u,8. diese Erscheinung zu begrinden versucht.

2) EHenrichs, a.a.0., S.261.
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das grundsidtzliche Gebot des § 47 Abs.l S.1 BEQ, Ge-
genstinde des Bundes nur gegen einen dem vollen Werte
entsprechenden Preis zu verduSern. Demnach kann der
Haushaltsplan u.U. auch Verbote im Sinne ven B) e) auf-
weisen,

II. Die Untersuchung der Haushsltspositicnen fiber
notwendige oder anderweitig rechtlich gebotene Ein-
nahmen ergibt folgendea:

a} Das Gebot zur Buchung der Einnahmen unter glei-
cher Quellenbezelchnung wie im Haushaltaplan zum
Zwecke der "Appropriation an den Jahresdienst der Fi—
nanzverwaltung” (Baenel) gilt hier in gleicher Weise
wie bel den willklirlichen Einnahmen. Davon bilden auch
die zweckgebundenen Elnnahmen keine Auanabme, Y

b) Gestattungen im Sinne von B) b) kénnten die Ti-
tel iber notwendige Einnahmen nur dann enthelten, wenn
zumindest die anderweltig niedergelegten Anordnungen
zur Begriindung von Einnahmen unvolletidndig wiren und
der Erginzung durch Anordnungen des Haushaltsplana be-
dirften. Damit ist das Problem angeriihrt, ob eine gwar
auf Gesetze geatiitzte, aber ohne Budget gefilhrte Fi-
nanzverwaltung nach der Rechtaocrdnung der Bundes-
Tepublik rechtmiifig iet. Gerade die RechtmiBigkeit
einer budgetlosen Finanzverwaltung nachzuweiasen, war
das nach dem voraufgegangenen preufischen Verfaesungs-~
konflikt von 1862-66 durchaus veratédndliche Anliegen -
Labands. In eeiner schon genannten Schrift "Das -
Budgetrecht" von 1871 gelangt er zu denm Ergebniss "Die

1) Haenel, a.a.0., 5.326 f.: "Der Staatsregierung ist
‘es verboten, die Pinanzverwaltung des Reiches in
vereinzelten und zusammenhanglosen Anordnungen und
MaBregeln zu fiihren; sie ist vielmehr recktlich
verpflichtet, alle berechenbaren Einnsnmen und Aus=-
gaben des Beichee nach der Vorschrift eines zeit-
lich abgeschlossenen Gesamtplanes zu bewirken."
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Befugniﬁ der Reglerung, Staatesauagaben zu lelisten,
dauert fort, und die Prflicht, flir diese Ausgaben die
Geneklmigung des Landtages zu erlangen, dauert eben-
falls fort" (S.81). Daraus hat eich dann, jedenfalls
was die Befugnis zur Ausgabenlelatung betrifft, eine
herrschende Meinung entwickelt. | Demgegenilber hiel-.
ten u.a, von Ronnae 2) und G.Jellinek 3 achon wﬁhiénd
der Geltung der Reichaverfaseung von 1871 die Reglie-~
Tung nur fir befugt, die gesetzlich festetehenden Ein-
tahmen zu erheben; alle Ausgaben hingegen, so behaupte-
ten ale, leiste sie suf ihre Verantwortung.

Mit allgemeinen Budgetgrundsltzen kann dieswsa
Problem nicht geldast werden. Ausechlaggebend blelibt
die jeweilige Rechtsordnung. Darum erschlieBt sich die
richtige Erkenntnis im Hinblick auf die Bundearepublik
allein aue Art.110 ff. GG in Verbindung mit der
Reichehaushal tsordnung sowie den Abgabe- und Ausgabe-
gesetzen und der Privatrechtaordnung.

Den Anaatzpugkt bietet Art.111 GG, der - Jedenfalls
dem Wortlaut nach - ausdrlicklich der Bundesregierung
die Leiatung der dort aufgefiihrten Ausgaben geatattet.
Follte man aber die Bundearegierung zur Leistung der
rechtlich notwendigen Ausgaben bereite auf Grund der
Ausgabegesetze fUr befugt halten, dann miifte man mit
HEenriche 4) dem Art.111 GG, abgesehen won Abs.l c),
"eine selbatindige Punktion in dem Sinne, dad er erat
Rechte vegriinden w?rde, die esonst nicht bestiinden",

1} Schulze, Lebrbuch des deutachen Staatarechts, I,
§.591 ff.; Meyer-Anschiitz, Lehrbuch des deutachen
Staatarechts, 5.763; Hatschek, Deutsches und preudi~
sches Staatsrecht, 2,3d., S.210; Eeckel, a.a.0.,
S.391 f.; Henrichas, a.8.0., 5.204.

2} gagjgtaatarecht der preuBischen Monarchie, Bd.1,

3) Gesetz und Verordnung, S5.302 f£f.; asoc auch C.Mayer,
gegg;chea Verwaltungsrecht, Bd.1, 1.4Aufl.1895,

4) A.a.0., 5.198, '
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absprechen, Das aber widerspriche "der Grundlegung
aller Gesetzesauslegung, daB einer Gesetzesbestimmung
im Zweifel ein rechtlich relevanter Sinn innewchne” 1).
Henrichs 2) macht ee sich rit seiner Peatateilung,
Art.111 GG echneide nur Diskusaionen ab und verhindere
Streltigkeiten, etwas zu leicht. Die Vermutung epricht
demnach daflir, dal Art.111 GG such bezliglich Abs.l a)
und b) Geatattungen ausspricht und ihm daher auch inso-
weit rechtliche Relevanz zukomnmt.

Es 1a8t sich nicht einwenden, in den Ausgabegeset—
gen seien neben den Verpflichtungen der Staatmorgane
in vollem Umfange auch die zur Erfillung der Verpflich-
tungen erforderlichen Befugnisse der Stamtsorgane nie-
dergelegt; asowelt letzteree nicht geschehen sei, habe
man auf die allgemeine Kompetenzverteilung im Sinne
der "Gewaltenteilung® zurﬁckzugfeiren, wonach die Exe-
kutive ohne jegliche Einschrinkung zur Ausfibrung der
Gesetze und zur Regelung ihrer Organisation berecht;gt
sei. Die Unrichtigkeit solcher Argumentation ergibt
sich hinreichend aus den Ausflihrungen {iber das Gewal-
tengliederungeprinzip im 2.Teil. Abzustellen ist al-
lein auf die Kompetenzverteilung nach der Jjeweliligen
Yerfassungsordnung. Und nach dem Grundgesetz flieBt
eben ein Tell der Eompetenzen der Exekutive aus

“AT%s111 GG. -

Gegen aolch getrennte EKompetenzzuweisung durch ver- .
schiedene Gesetze 1assen sich im Hindlick auf die Ein. -
heit der Rechtaordnung Bedenken aus rechtstechnischen
Grilnden nicht erheben. Man kdnnte sllenfallm ihre Zweck-
miBigkeit in Zweifel ziehen.

Ea bestédtigt sich also, daB Art.lll GG auch in
Abs.l a} und b) Gestattungen ausspricht. Damit wird
aber folgendar Riickachlu@ auf die Ausgabeasite desn
Haushaltsplans unabweislich: der Haushalteplan ver-
vollstéindigt die Kompatenzen der Exekutive zur Lei-

1; Merkl, Allgemeines Verwaltungasrecht, S5.240.
2

4.8.0., 5.198.
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stung bereits gesetzlich gebotener Ausgaben und ent-
hilt insowelt Anordnungenm in Form ven Gestattungen.
Dleser SchluB folgt daraus, da8 die Ermdchtigung des
Art.11] GG nur insoweit g1lt, als kein fir das ange-
brochene Eechnungsjahr giltiger Haushalteplan vor-
liegt. )

Fach der Auslegung, die dem Art.111 GC an friihersr
Stelle’ zutell wurde, ermichtigt er aber nicht nur gur
Leistung der bezeichneten Ausgaben, sondern auch sur
Erhebung der bereits anderweltig gesatzlich gebotenen
Einnshmen. Dieser Ermichiigung kommt die gleiche Be-
deutung ey wie der Ermiéchtigung zur Leistung der ge-
setzlich gebotenen Ausgaben. Auch sle erweitert dias
EKompetenz der Verwalturigsorgane, und ewar dahin, die
Eechte des Stastes, die den in den Abgabegesetzen oder
in Vertrigen kraft der Privatrechteordnung begriindaten
Leistungapflichten der Staatabiirger korrespondieren,
zu verwirklichen. Daraus iast dann, entsprechend wlie
Zuveor, im Hinblick suf den Haushaltsplan zu folgernt
der Hauahaltapian vervollatindigt die Kompetenzen der
Exekutive gzur Erhebung bereitas gesetzlich gebotenar
Einpahnen und enthilt insowelt Anordnungen in Porm von
Gestattungen. 1

Dieee Auffassung vom Haushaltaplan steht nicht in S |
Widerapruch zu § 24 RHQ. Wenn der Hauahaltsplan guch '
erst die nitigen Kompetenzen der Exekutive schafft,
die Rechte und Pflichten grinden sich ausachlieBlich
auf die Gesetze mudBerhaldb des Haushaltsplana.

§ 25 5.2 RHO hingegen kann geradezu als Bestlitigung
der hier vertretenen Ansicht herangezogen werden. Er
epricht die notwendige Ermlichtigung zur Erhebung von
geeetzlich gebotenen Einnatmen und gur Leistung recht-
lich notwendiger Ausgaben flir den Pall aus, dald im
Eausaslteplan ein entsprechender Titel nicht vorgesehen
iat » 8el es aus Versehen oder weil ein entsprechen~

1) Siehe dazu Schulze-' er,a.a.O..g Erl. 5 S. 4011.,
und Vialon, s.a.0 éi

Ing 2eans

blicken.

5 Erl.10 allard
RHO keine benondere Ermhchtigung er-
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dea Abgaben- oder Ausgabengesetz erst im Laufe des
Rechnungsjahres in Kraft getreten igt.

Merk]l hatte Recht, als er schrieb, dad die Pinanz-
verwmaltungsakte alch durch die in der Begel verfaa-—
sungerechtlich vorgesehene doppelte gesstzliche Ba-
dingtheit auszeichnen und die finanzrechtliche Lei-
stungapflicht nicht schon durch das die Leiatung um-
schrelbende Abgabengesetz fiir aich allein, eondern
erat durch deesen Zusammentreffen mit dem Finanz- oder
Budgetgeaetz, das die Ermichtigung zur Fihrung der
Pinangwirtechaft enthalt, rechtmdBig begriindet wer-
den, 1) Seine Auafiihrungen sind lediglich dmhin zu
erginzen: sofern der Haushalteplan fiir das laufende
Rechnungsjahr noch nicht gesetzlich featgestellt iat,
wird die durch den Haushaltsplan auszusprechende Er-
michtigung durch die Ermﬁchtigung des Art.111 GG er-
setzt. LdBt der Haushaltsplan eine anderweitig gesetz-
lich vorgeschriebene Einnahme unberiickaichtigt, ao er-
michtigt das Abgabegesetz in Verbindung mit § 25 .2
REQ zu ibrer Erhebung. Entsprechendes gilt fir die Be-
wirkung der gesetzlich vorgeschriebenen Ausgaben. Stets
igt eine doppelte Ermichtigung erforderlich, durch Ge-
setz und entweder den Haushaltsplan oder aber die
"LickenbiBer®: Art.111 GG und § 25 S.2 EH0.

Hach aller enthilt alsc der Haushalteplan auch im
Palle anderweitig rechtlich gebotener Einnahmen Ge-
stattungen im Sinne von b).

c) Die Gebote an die Exekutivorgane zur Erhebung
der Abgaben werden auaschlieﬂlich'durch die Abgaben-
gesetge auagesprochen. Gebotscharakter im Sinne von ¢)
tragen die Posltlonen des Haushaltaplans insoweit nicht.,

a) Der Haushalteplan enthdlt keine Verbate im Sin-

ne von d). Zur Begriindung sel auf das zu I. d) Ausge-

filhrte verwlesen.

1) A.a.0., 5.239,
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8) S5ind die Elnnshmen, wie meistens, nicht nur der
Art, escndern auch der Hbhe nach dureh Geseiz festge-
legt, dann stellt der Ansatz in Haushalteplan keine
Grenge nach oben oder unten dar. Er beinhaltet ledig-
lich das Ergebnis einer Schidtzung, aber kein Verbot
(§ 25 s.2 mHO).

Liegen die Einnahmen dagegen nur der Art nach feat,
BO etwa, wenn die YerduBerung von Bundesverm&gen zur
Beeinflussung der Marktlage durch Gesetz vorgesehen
und nichts darfiber beatimmt wire, in welchem Unfange
oder gu welchem Preiae Bundesvermlgen abgegeben werden
#0ll, dann iat es durchaus denkbar, da3 der Anaate im
Haushalteplan ein Verbot enthilt, hihere Einnahmen zu
erzieien.

C) So wie auf-de; Einnahmegeite des Haushaltsplans
8ind auch auf seiner Ausgabeselie Anordnungen vorstell-
bar, und zwar:

a) die Betrige, die fUr den bezelchneten Ausgabe-
Zweck asusgegeben werden, sind in der Istrech-
nung unter gleicher Ausgabebegeichnung zu
buchen, um sle so dem Soll des Haushaltsplana
gegenliberzustellen und den Einnahmen anzupas-
sen, die im Rechnungejahr zur Plnanzierung
der Ausgaben zur Verfilgung atehen: Gebot;

b) es dirfen Tatbestlinde gesetzt werden, die
notwendigerweine die beteichnete Ausgabe her-
beifilhrent Gestattung; ]

c) ee sind Tatbestinde zu metren, die die betref-
fende Ausgabe herbeifiihren: Cahat-

II. ne-

Die bishe;
ten in eni
Zu einem J
auf Art.l]
gen zu der
ganglich,
derheiten
lich.
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den bindenden Charakter entzisht. ') Ea reicht aus,
wenn diese Entecheidung in sog. einfachen Parlamenta-
beachlfiesen 1hren Ausdruck findet.

Verbote im Sinne von d) birgt der Haushaltaplan
nicht, .

Im Gegenaatz 2u den meisten Ansitzen auf der Ein—
- Nahmeseite stellen die Ansitzes auf der Ausgabeseite
eine Sch}anke dar, die nur ausnahmaweise unter den
Vorausaetzungen des Art.112 GG und § 33 RHO tiber-
sprungen werden darf. Der Haushaltaplan enthilt also
inacweit Verbote im Sinne von c). :

II. 7Pur die Positionen anderweitig rechtlich gebo-
tener Auagaben gilts

Sie enthalten Gebote im Sinne von a). Der Charakter
von Gestattungen im Sinne von b) kommt ihnen insowelt
zZu, ala pie die Kompetenzen der Verwaltungsorgane um
dle Befugnis zur Ausgabenlelstung erweitern, Sie bein-
kalten auch keine Gebote im Sinne von ¢}, da die Ver-
pflichtung zur Leistung der Ausgaben susschlieBlich
in den tibrigen Gemetzen niedergelegt ist. Es kommen
auch keine Verbote im Sinne von e) in Betracht., Verbo-
te im Sinne von d) kénnen in iknen nur insoweit ausge-
sprochen aein, als dle Ausgaben nur der Art, nicht aber
der Héhe nach gesetzlich festgelegt sind.

III. PUr simtliche Ausgaben, selen es willkiirliche
oder notwendige, gilt das grundsidtzliche Verbot, sile
2u anderen Zwecken ala den im Haughaltsplan allein
cder den im Haushalteplan und den Gesetgzen gemeinsam
bezelchneten zu leisten (§ 30 Abs.l S.1 RHO). MaBge-
bend ist die Zweckbestimmung in inrer ganzen Paessung.
Sind 2.B. in Kap. 1204 Tit. 745 des Bundeshaushalts=
plane fir 1956 Mittel fiir den Bau eines Punnels unter

1) § 30 Abs.l S.1 RHO kenn daher nur mit dieser Ein
schrinkung Giiltigkeit besitzen.
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den Ford-QOsteee-Kanal bei Eendsburg bereitgeatellt, so
diirfen diese Mittel nicht etwa zur Untertunnelung des
Kanals bei Griinenthal verwandt werden. Entsprechendes
wirde gelten, wenn etwa im Landeshaushaltsplan von
Nordrhein-Weatfalen Mittel fir den Bau und die Einrich-
tung einer Universitét in Dortmund VOrgesehen wiren. In
8clchem Palle wire es der Landearegierung untersagt, '
mit diesen Geldern eine Universitdt in Bochum zu erbau-
en. Die Titel k¥nnen such unterteilt sein. Die Unter-
teile haben dann "denselben rechtlichen CharakXter wie
die Titel selbst” 1). Chre dieses grundsitzliche Verbot
wiirde das haushaltsrechtliche Prinzip der Spezialitét
Zu einer bloBen Pormalie bei der Aufstellung des Haus-
haltaplana herabsinken und Jegliche Bedeutung fiir die
Ausfihrung des Eaushaltsplana einbiiBen.

Simtliche Titel enthalten aleo Anordnungen, und zwar
durchweg in mehreren Anordnungsformen - Gebot, Verbot
und Geetattung - Eleichzeltig,

D) 1. Um eu erkennen, ob auch auf Kapitelebene
Ancrdnungen denkbar 8ind, muf man sich vor Augen hal-
ten, daB ein Eapitel die Zusammenfasaung pehrerer
Einnghmetitel und Ausgabetitel unter besonderer Eapi-
telziffer und Kapiteliiberachrift bedeutet. Bel einenm
ausechliellich mach dem'Bealprinzip aufgebauten Kapi-
tel stellt die Kapiteluiberschrift nicht mehr dar sle
eine Gattungabezeichnung fir die unter ihr vereinig-
ten Ausgabezwecke, Hingegen bezeichnet die Bberschrift’
elnes Institutionenkapitela das Organ, das zur Bewirt-
echaftung der in dem Kapitel veranschlagten Mittel be-
rufen ist, Dies bringt auch Vialeon zum Ausdruck, in-
dem er schreidt: "Bei der Ausgestaltung dee Kamsen-
anachlags ist der Bundeasminister frei, sowelt nicht
fir eine einselne nachgeordnete Behsrde die Hittel

1) Vialon, a&.8.0., § 30, Erl.2, 5.555.
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eines ganzen Xapitels ausschlieBlich gedacht aind” 1).
Die Kapifelﬂberschrift bestimmt also in rechtsthegre-
tischer Weise den Adressatenkreis der in den Titeln
enthaltenen Ancrdnungen und bildet acmit deren notwen-
dige Ergiénzung. Dem ateht nicht entgegen, daB nach

§ 56 RHO die Grundlage der Buchfilhrung nicht durch
den Haushaltsplan in seiner Gesamtheit, aondern durch
Kassenanschlige oder beglaubigie Abdrucke der Einzel-
Pline oder Teile derselben in der gesetzlich festge-
legten.Faasung gebildet wird. Diese geben nur die An-
ordoungen des Haushaltsplans weiter und aspalten allen-
falls die Anordnungen in Unteranordnungen anf. AuBer—

dem tegriinden sie die fiir die Bewirtachaftung der Nit- -

tel erforderliche und bei Behirden mit eigenem Kapltel
bereits im Hanshalteplar zugestandene sog. Anordonungs-
befugnie (§ 27 RWR).

II. Der nach dem Crganisationseprinzip bestimmten
Kapitelbezelchnung kann aber in Verhiﬂdung mit den un-
ter ihr zusammengefaften Titeln unter Umstinden auch
noch eine andere Punktion zukommen. Iat das in der
Kapitelbezejichnung sngesprochene Organ noch nicht ge=
blldet, errichtet oder eingerichtet, ao enthalten
Kapitelbezelchnung und Titel zumindest die Geatattung,

das betreffende Organ eingurichten, d.h. "mit den zur

Versehung seiner Zustdndigkelten erforderlichen Fer~
sonen, HAumen und Sachen* 2 auszuntatten. Hier efg
ginzt die Kapitelbézelchnung die Zweckbestimmungen der
Titel. '

Dle veranschlagten Mittel zur Lelstung der Persaonal-,
Sach- und allgemeinen Ausgaben diirfen nur zur Einrich-
tung des bezeichneten Organs verwandt werden. Adresast
dieser Anordnung i1st die Behdrde, in deren Einzelplan

1) A.a.0., § 56, Erl.4, sS.788.
2} Wolff, Vwi II § 78.
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daa betreffende Kapitel eingestellt worden ist.

E) Was hier liber die Eapitel ausgefihrt ist, gilt
entsprechend filr die Eilnzelpling. Denn eie Vermdgen,
sowelt aie dem Organiaationaprinzip Rechnung tragen,
zumindest dle Anordnungen zu erginzen, die in den Ti-
teln der Eapitel 01 ("Minfsterium") und 02 {*"Allgemeine
Bewllljgurgen") enthalten sind. Mug die betreffende
Behirde, flir die ein Einzelplan bereits vorgesehen ist,
noch errichtet und eingerichtet werden, dann kann
Adreseat der Anordnungen zur Einrichtung dieser Behdr-
de nur eine der bereits bestehenden Behtrden, im Zwei-
fel der Finanzminister, sein.

P) Damit kann euch abaschlieSend zur Prage Stellung
genommen werden, wer als Adressat der im Haushaltsplan
zu Tage tretenden Anordnungen in Betracht kommt,

I. "Dem deutachen Haushalta- und Kaesenrscht ist
dle klare Trennung zwischen der anweimenden Stelle und
der auafiihrenden Kange eigen", b Lieser in § 58 RED
nledargelegte und durch die Vorachriften der Reilchekas-
senordnung vom 6.5.1927 2} auagefiihrte Grundaatz mus
berticksichtigt werden, wenn man den Adressatenkreis

‘dggrgguaggltaplans zutreffend umachreiben will.

a) So richten sich die Gebate im Sinme von a) nur
an die mit eigenar Rechtasubjektivitit ausgestatteten
Kassen. Ausachlie8lich in jhre Zustéindigkeit fallt die
Verpflichtung. die vereinnahmten und ausgezahl ten Ba-

1; Vialon, a.a.Q.. § 58, Erl.1, s.792.
2) HMinBl. 1927, S5.357.
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trige ip Titelbuch 1) und gegebenenfalls in der Kas-
senrechnung 2) unter Zweckbestimmungen zu buchen, die
denen des Haushaltsplans entaprechen.

b) Neben den Kassen kommen a8l Adressaten der QObri-
gen Anordnungen alle mit Anordnungsbefugnis ausgestat-
teten Orgene in Betracht. Dam sind gunkchst alle die-
Jenigen Organe, denen ein besonderer Einzelplan oder
ein besonderes Xapitel zugewiesen ist. Es eingd ferner
die im Hauéhaltaplan nicht oder nicht einzeln beriick—
eichtigten Organe, denen der zustindige Pachminister,
sei es durch Zufertigung eines beglaubigten Einzelplana,
durch Kassenanschlag oder durch besondere Verfligung
{§ 56 4bs.2 RHO}, Anordnungebefugnis erteilt hat
(§ 27 abe,1 5.2 RWB). °)

¢} Stellt man suf die Organwalter ab, so richten
eich die Anordnungen an die Kasaenbsamten und an die
Behdrdenleiter (§ 18 RWB) bzw. dle von den letzteren
zum Sachbearbeiter des Haushalte beatellten Beamten
(§ 19 Abs.1 in Verbindung mit § 18 5.2 E¥E). 4)

1I. Haenel meint, das Budgetrecht sei nur fir die
Bit der politischen und finanziellen Gesamtleitung be-

1) Das Titelbuch ist ein 80g. Sachbuch. Sachbiicher
#ind ferner das Verwshrungs-, das Yorachuf- und das -
Abrechnungebuch. Die Kaasen filhren ferner 80g.
Zeitbiicher und Hilfsbiicher. Siehe dazu Vialon,
a.a.0., § 55, Erl.6, 5.784.

2) Zur Eechnungslegung genlgt nach § 66 Abs.2 S.1 RHO
statt der Aufstellung einer Eassenrechnung auch
die Vorlage der Kassenbiicher, falls der Hechnungs-
bhof zustimmt.

3) Vi;lgn. a.a.0., § 56, Erl.6, 5.789; § s8, Erl.3,
S.792. :

4) ler von Meister, Das deutsche und englische Budget,
5.40, getroffenen Unterscheidung in unmittelbare
und mittelbare Adressaten des Haushal tsplans kann
nur mit Elnachrinkungen gefolgt werden, Yersteht er
unter unmjttelbaren Adressaten all dis Organe, die
im Haushslteplan ausdricklich benannt werden, dann
gehdren dazu auch die Organe, denen ein elgenea Xa-
Pitel eingeriiumt ist. AuBerdenm erscheint ees inkon-
sequent, unter den unmittelbaren Adressaten nur Or-
gane und unter mittelbaren Adreseaten Organe und
Beamte (beaser: Organwalter) aufgzufithren.
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trauten Organe unmittelbar rechtsverbindlich. Er be-
griindet dies damit, dad das Budgetrecht nur durchftihr-
bar sei durch eine an cberster Stelle fungierende, ein-
heitliche Leitung, der alle einzelnen Auvafihrungs-~
maBregeln der mit finanziellen Verrichtungen befaSten
Behdrden untergeordnet pein ={lBten, und sileht sich
da:in‘beutﬁtigt durch die den oberasten Organen oblie-
gende Aufgabe, diejenigen Anweisungen an die ihnen
untergeordneten Behrden zu erlassen und diejenigen
Aufsichterechte zu handhaben, welche die Ausfijhrungen
des Budgetgesetzes erheischt. Schllef8lich, so filhrt

er ina Feld, seien die untergeordneten Behirden aber
auch in xeiner Weise den gesetzgetonden Kirperechaf ten,
sondern nur dem Reichskanzler verantwortlich, welcher
sle konstitutionell, d.h. eben Jenen Kérperachaften
gegenliber, zu vertreten habe. 1 Haenel {ibersieht, das,
wie schon erwihnt, die Anweieungen an die untergeord-
neten Behirden lediglich die Anordnungen des Haushalts-
Plens, allenfalls unter bestimmten summenmiBigen Ein-
schréinkungen, an die zur Bewirtschaftung der Hittel
letstlich zustindigen Stellen weltergeben. Was die
Verantwartlichkeit gegeniiber den Gesetzgebungsorganen
und die Aufasichtsrechte der obersten Exekutivorgane
betrifft, ao iet die Situation keine andere als bel

~. allen Ubrigen Gesetzen, die Anordnungen an die Exe-

kutive enthalten. Stets wird die Exekutive gegeniiber
Bundestag und Bundesrat durch den Bundeekanzler und
die Bundesminister vertreten, wobei nach dem Grundge-
setz die Besonderheit besteht, daB dams MiStrauen nar
dem Bundeskanzler und nicht einem einzelnen Bunden-
minister ausgeaprochen werden kann, Die Aufaichtsrech-
te der Bundesregierung gegenilber ihren untergeordneten
Verwaltungsorganen kinnen eich immer nur im Rahmen
der Gesetze bewegen.

1) EHaenel, a.a.0., 5.332 f.
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§ 26: Die Anordnungen des Haushaltsplans ala Ermich-
tigungenorzen

Damit steht ao viel feat: Der Haushaltsplan enthilt
Anordnungen. Diese Anordnungen richten sich an Ver-
waltungsorgane und ergiénzen deren Kompetenzen,

Ungeklirt ist aber trotz allem die dariiber hinaua~
reichende Frage, ob die Anordnungen des Haushaltplans
das in Teil 2 umrissene Handlungaverbot der “ffentli-~
chen Verwaltung aufzuheben vermigen. Dazu sind sile
nur insoweit in der Lage, als ale die Yorauspetzungen
erfilllen, die auf Grund der Gestaltungsprinzipien un-
seres Staates an die Ermichtigungsnormen geatellt wer-
den mﬁaagn.

A) 1. Taa demokratische Prinzip verlangt in erstsr
Linie, daB dle an die Exekutivorgane gerichteten Er-
mﬁchtigungsnormep ven der Volksreprdsentation ausgehen.
Die Volkereprisentation der Bundesrepublik Deutschland
ist der Bundestag. Die ihm zur Eunémachung seiner
WillensentschlieBungen vor allem zu Gebote stehende
Form ist das Geesetz., Zwar sind mn dem Gesetzgebungs~
verfahren stets auch andere Staatsorgane beteiligt.
Dennoch hat man nie bezweifelt, daB in den Gesetzen
der Wille der Volkerepridsentation seinen Ausdruck fin-
det. Volksreprisentation und maBgebliches GCeseatzge-
bungsorgan sind in der Demckratie identisch. Da nach
Art.110 Abs.2 5.] GG der Haushaltsplan durch Gesetz
festgestellt wird, spricht die VYermutung dafiir, daB
alle im Haushaltsplan enthaltenen Ancrdnungen Anord-

nungen der Volkerepridsentation, aleo des Bundestagee
sind. )

a) Dagegen kinnte man den Einwand erheben, daf ent-
gegen der grundafitzlichen Regelung dee Art.T6 GG die
Budgetinitiative nach den §§ 19 - 22 RHO aumachlieS-
lich der Bundesregierung zusteht., Dieser Einwand zieht

~und dee Bundesrates der Zustimmung der Bundesregierung.
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aber nicht. Mag such der Entwurf des Haushaltsplans
von der Reglerung aufgestellt sein., Dadurch, daB der
Bundestag ihn ale Gesetz beschlieBt, werden die von
der Regierung vorgeschlagenen Anordnungen zu aolchen
des Bundestags oder richtiger, der Gesetzgebungeorgane.
Die gegenteilige Ansicht wiirde dazu filhren, allen in-
ordnunger in Gesetzen, die von der Bundearegierung
oder der Bundearat eingebracht wurden, die Eigenschaft
von Anordnungen der Volkerepridsentation zu versagen.

- b) Eine andere Auffassung kinnte mdglicherweise
aus Art.l113 GG herzuleiten sein. Nach dieaer Vorachrift
bediirfen susgabenerhtihende Beschliiase des Bundeatages

Entgegen der herrschenden Meinung, angefilhrt von

Klein 1 , wendet ein Teil der Lehre 2 Art.11% GG auch
auf einnahmemindernde Beschliisse an. Selbst wenn man
dieser Anaicht folgen sogllte, kann man njcht behaupten,
die Entacheidung®freiheit des Bundestages msei durch
dle haushaltsrechtlichen Befugnisse der Bundesregierung
8o sehr eingeschrénkt, daB ven Anordnungen der Volks-
reprisentation echlechterdings keine Rede mehr sein
kinne. Denn guch ohne Zustimmung der Bundesregiesrung
ist der Bundestag in der lLage, Ausgabevorschlige der
Eegierung zu kiirzen oder zu streichen und Einnahmevor-
achlége z2u erhihen oder von slch aus zu unterbreiten

und zu beschlieBen, Auch wenn pan entgegen Klein 3
den Zweck des Art.113 GG in der Sicherung des Haus- -

1) Klein, Steuer und Wirtschaft, 1950, Sp.761 f., ins-
bes., Sp.794 £,

' Folgend: v.Mangoldt, GG, Art.1l13, Aam.2 a), 5.594;
‘Bamann, GG, Art.113, Bem.C.2, S5.373; Vialon, AR
77,27 urd a.s.0,, Art,.113, Erl.9, 5.224. .

2; Belau, DVB1.51,429 f.; Henrichs, a.s.0., S5.283 ff.
3) Klein, a.a.0.
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haltsgleichgewichts erblicken sollte 1), mifSte man
dennoch annehmen, da3 diease Vorschrift nicht etwa ein
grundsitzliches Primat der Bundesregierung vor dem Bun—
deatag statujert, sondern lediglich im Interesse goord-
neter Staatafinanzen gewissen Entacheidungen des Bundes—
tages eine notwendige Eremae anlegt,

¢) Der Bund setzt die Tradition des Reiches fort
und verdffentlicht im Bundesgesetzblatt, Tell II, le-
diglich das Hauahaltsgesetz und den Gesamtplan, 2)
Daraus 18t eich aber nicht der Schlus ziehen, als un-
terliege vom Haushaltaplan nur der Gesamiplan der ge-
setzlichen Feststellung durch den Bundestag, Art.110
4b8.2 5,1 GG in Verbindung mit § 5 Abs.l RHO besagt
das Gegenteil. Wie denn auch die parlamentarische
Praris zeigt, befaBt sich der Bundestag nichi nur mit
den Endsummen eines Kapitels, sondern euch mit den
wichtigaten und polifiach bedeutsamsten Einzelpoaitio-
nen,

d) Wenn man einzuwenden veraucht, daf die Mehrzahl
der Bundestagsabgeordneten nicht in der Lage ael, eine
eigene Vorstellung von der Bedeutung und den Auswir-
kungen der Haushaltsansitze zu gewinnen, so bedenkt man
nicht, dag das den Willensentachluf dea Bundeatages
nicht aus der Welt zu schaffen vermag. Im {ibrigen kann
hier auf die eingehenden Erérterungen hingewieasen wer-
den, die der Haushaltseplan im HaushaltaausschuS des
Bundestages erfahrt., Auf diese Welse wird die Beratung
im Plenun des Bundestages wie auch bal anderen Geset—
zZesvorlagen vorbereitet und den Abgeordneten die Ent~
acheidung erieichtert.

e) Schlieglich 1&Bt sich das Gegenteil auch micht
daraus herleiten, daf man unter Beriickaichtigung des

1) Vialon, a.s.0.; Art.113, Erl.10, S.244; Henricha,
a.a.0., 8.246.

2) Vialonm, a.a.0., Art.110, Er1.s, 5.202.
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Zusemmenwirkens von Regierung und Yolksrepridsentation
den Haushaltaplan rechtlich als Rechtegeschift zwl-
schen Reglerung und Parlament (Eatschek) oder als
stantaleitenden Gesamtakt von Hegierung und Parlament
(Heckel) qualifiziert. Hier liegt, wie Heller 1) zZu-
treffend featgeatellt hat, "eine Verwechselung des
Entstehungsvorganges mit der durch ihn cbjektivierten
Norm" vor.

Die Normen des Haushaltsplans gehen, wie nunmehr
hinreichend dargetan sein diirfte, von dem Bundestag
als der Volksrepridsentation aus und entsprechen inso-
weit den Anforderungen des demokratischen Prinzips.

II1. a) FKach dem demokratischen Frinzip sind ferner .
als Ermichtigungsnormen solch straffe Anordnungen er-
forderlich, daB die Volkereprisentation gegeniiber der
Aktivbiirgerachaft auch fiir die auf Grund ihrer Anord-
nungen vorgenommenen Verwaltungshandlungen verantwort-
lich gemacht werden karn. In der Zweckbtestimmung des
Haushaltsplane steht dem Bundeatsg ein Mittel zur Ver-
fiigung, mit dem er prizise dee Ziel umschreiben kann,
zu deapen Erreichung die veranachlagte'Summa veraus~
gabt werden soll. Ahnliches gilt von der Kapiteliiber-
Bchrift zur Bezeichnung eilnes noch zu errichtenden und
einzurichtenden Staatsdrgans. Wie schon ausgefiihrt,
kann man, insbesondere mit Rickeicht auf § 32 RHO,
nicht einwenden, die Anordnungen richteten sich nur
an die Kassenwalter und gestatteten ausschlieBSlich .
die Vereinnahmung und Verausgabung der vorgesehenen
Betrige. Die Anordnungen reichen weiter. Sie gestatten,
sowelt keine anderen Anordnungen'entgegenatehen, alle
iur Erreichung des aufgewiesenen Zwecks erforderlichen
und notwendigerweise Einnahmen oder Ausgaben nach sich
ziehenden MaBnahmen.

1) VVDStRL 4,129.
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b) Wegen des sog. Bepackungsverbots 1HBt sich im
Haushaltsplan nicht regeln, in welcher Weise die
§ffentliche Verwaltung die aufgewiesenen Iwecke anzu-~
streben hat. Je nachdem, um was fir einen Zweck ea
8ich handelt, ist die Art der Zweckverfolgung fir die
Verantwortlichkeit der Volksrepridsentation gegeniiber
der Aktivbiirgerschaft nicht minder ausschlaggebend als
der Zweck selbsat. Mit hierauf mag es zurickzufiihren
aein,. dal man sich gegen die Anerkennung des Hauskalts-
plans ale Ermidchtigurgsgrundlage wehrt. D) Es handelt
sich um denselben Gesichtspunkt, aus dem heraus die
Bedenken gegen die Rechtsstaatlichkeit der der Exeku-
tive von Gesetzes wegen eingerdumten Ermessenafreiheit
wach werden. 2 Wie ea aber falsch ist, darum jedes
Ermessen der Verwaltungeorgane alas rechtsstaatsfeind-
lich =zu verwerfen, 3 ac sollte man auch nicht won
vornherein den Haushaltsplan als Ermichtigungsgrundla-
ge ablehnen. Steta wird auf den Einzelfall abzustellen
sein. Der Bundestag hat es in der Hand, Zweck und Wei-
se der Zweckverfolgung gesetzlich eingehend zu regeln.
Vermag er aber wegen der Art der zu regelnden Materle
obnehin nicht mehr als eine Blankocermiichtigung fiir die
8ffentliche Verwaltung auszusprechen, alao die zur
Zweckverfolgung notwendigen EinzelwaBnahmen in ihr Er-

measen zu atellen, dapn iat nicht einzusehen, warum der .

Haushaltsplan nicht in Verbindung mit den anderweitig
umrissenan Kompetenzen der gffentlichen Verwalturng
ale Ermidchtlgungsgrundlage auareichen soll.

1) E_:}gh; Bachof, VVDStRL 12,63; Bellstedt, DIV 61,

2) Siehe z.B, Huber, Hans, Glaccmetti-Festachrift,
5.66: "Das Ermessen ist daa trojanische Pferd des
rechtastaatlichen Verwaltungerechts,” ’

3) BVerfGE 8,274,

-
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1. Wenn 2z.B. der Bundestag die Wahrnehmung von
Forachungesaufgaben auf dem Gediete der Hauswirtachaft
durch den Bund fiir ntig erachtet, dann muB zur Er-
richtung und Eiarichtung einer mit diesen Aufgaben
betrauten unselbstindigen Bundesanstali die Elnstel-

lung einea entsp:gchendqn Eapitels im Eaushalteplan

als Ermichtigung genfigen. Gleiches muf fUr den Auf-
bau der zur Wahrnehmung von Leistungeaufgaben berufe-
nen Betriebsverwaltung gelten., Die Kapitelbezelichnung
kann s¢ exaki gefaBt sein, dal die Kompetenken des
einzurichtenden Organs und damit die zu erfilllenden
Aufgaben deutlich umrissen sind. Sofern besondere
gesetzliche. Bestimmungen fehlen, kinnen die betreffen-
den Organe die ihnen zugewiesenen Aufgaben nur in den -
Pormen des Privatrechts unter zuedtzlicker Eindung
an die Grundrechte wahrnebmen.

2. Auch gur finanziellen Unterstiitzung einer im
§Ifentlichen Interesae gelegenen Einrichiung bedarf
die dffentliche Verwaltung neben ihren allgemeih um~
achriebenen Kompetenzen grundadtzlich keiner anderen
Ermdchtigungsgrundlage als der des Haushaltsplana.
Das gilt allerdings nicht, wenn die finanzielle Be-~
ginstigung im Interesse dea von der Sffentlichen Ver—

.maltung eratrebten Erfolgs zuglelch mit Belastungen

verbunden iet. 1 Man kann auch Bedenken haben, wenn
in der Zweck-bestimmung ein ganzer Krela zu baginsti- -
gender Fersonen, Unternehmen cder Einrichtungen ge- -
nannt iest. Hier rilickt nidmlich ganz entscheldend die
Prage in den Vordergrund, wie und nach welchen Ge-
sichtepunkten die zur Verfigung stehenden Mittel an
die Genannten verteilt werden aollen. 2 Diese Beden-

1) Eriiger, Herbert, DVB1.55,451; Bellstedt, DUV 61,
161; BVwG BJW 58,1153.

2) Darum lehnt Bellstedt, DOV 61,171, den Eaushalts-
plan als Ermichtigungsgrundlage filr Subventiocnen -
ab,




- 148 -

ken sind jedoch unbegriindet, wenn, wie s0 hdufig bei
wirtechaftslenkenden Xalnahmen, eine abastrakt-generel-
le Regelung wegen der Verschiedenheit und Mannigfal -
tigkelt der zu berlicksichtigenden Umsténde nicht oder
nur mit grofer Umsténdlichkeit getroffen werden kann,

II1. Tae demckratieche Prinzip verlangt schlieB-
lich, daB den Birgern Frelheltsbeschrdnkungen nur durch
die Volkareprisentation auferlegt werden. Man kann
nicht bezweifeln, daB Beeintrichtigungen, die gerade
durch im Heushaltsplan vorgesehene Ausgaben hervor-
gerufen ierden, ale vom Bundestag auferlegt anzusehen
eind. Beisplele sind die Errichtung und Einrichtung
eines staatseigenen Konkurrenzunternebmens fir einen
beatimmten Wirtachaftezweig und die Subventicnlerung
eines Eonkurrenzunternehmena, sofern die Subvention
im Haushaltsplen ausdriicklich nur fiir dieses Unter-
nehmen vorgesehen iet.

S0 wird demm, je nach Art der zu finanzierenden
Aufgabe, der Haushelteplan den Anforderungen, die
das demokratische Prinzip an eine Ermiachtigungsgrund-
lage stellt, durchaus gerecht,

B} Dee formsl-rechtsstsatliche Prinzip fordert
zum Zwecke des Freiheitssehutzes Offenkundigkeit, Vor- -
herigkeit und Bestimmtheit der Ermichtigungsgrundlege.
Selbetverstidndlich kann der Haushalteplan in diesenm
Zusammenhang nur insoweit als Efméchtigungsgrundlage
in Betracht kemmen, ale er selbst Anordnungen zur Vof-
nahme freiheitsbesch;énkender MaBnahmen enthilt. Bei-
epiele sind die Errichtung und Einrichtung eines
steatseigenen Konkurrenzunternehmens und die Subven-
tionierung eines Konkurrenzunternehmens unter den eben
erwihnten Voraussetzungen.

I. Die gleiche Offenkundigkeit wie jedes andere
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Gesetz genieBt vom Haushaltaplan nur der Gesanmtplan.
Denn nur er wird zusammen mit dem Haushaltsgesetz

in Teil II des Bundesgesetzblattes verdffentlicht.Der
Gesamtplan reicht lediglich bis zur Kapitelebene hinabd.
S0 weist er zwar dle Einzelpliine und Kapitel mit ihren
Endsummen, ﬁicht dagegen die einzelnen Titel auf. Wird
filr ein einzurichtendes Konkurrenzunternehmen der Be-
triebaverwaltung im Haushaltsplan ein besonderes Ka-
pitel vorgesehen, wie z,B, fir die Staatawerft in
Hendsburg~Saatesee das Kap. 1204, dann erscheint die
Offenkundigkelt gewdhrleistet, sofern sich aus der

im Gesamiplan gewihlten knappen Eapitelbezelchnung der
Aufgabenbereich dea Unternehmens ersehen laB8t. Zwei-
felhaft erascheint die Offenkundigkeit der Titel des
Haushalteplana., Die Titel des Haushsaltsplans werden
auf dem Wege der §§ 23 und 56 BHO offiziell nur dem
Bundeafinanzminister und den zur Bewirtechaftung ven
Haushaltemitteln befugten Verwaltungsorgesnen mitge-
teilt, Die Offentlichkeit kann eich elmmal durch Ver-
folgung der Haushal tsdebatten im Bundestag, aei e
unmittelbar oder durch Presse, Rundfunk und Fernaehen,
ferner durch Einblick in der jahrlich vom Bund heraus-
gegebenen Bundeshaushaltsplan und schlieflich durch
Erkundigung beli den Bundestagsabgeordneten oder in
begrenztem Unfange bel der Verwaltung unterrichten,
Dabei mud man berticksichtigen, da8 von sclchen MaB-
pahmen nur wenige Wirtschaftaunternehmen betroffen
werden. Diesen aber kann es zugemutet werden, aie
beriibrende, aus den Titeln des Haushaltseplans gu erase-
hende Malnahmen in der gerade geaschilderten Welee in
Erfahrung zu bringen. Die Bundesrégierung kénnte ein
tibrigea tun und eolche, ausschliedlich im Haushalte-
plan angeordnete MafSnahmen im "Bulletin® verdffentli~
chen., Damit diirfte dann hinreichend die Offenkundig-
keit im Sinne des formal-rechtsstaatlichen Frinzips
gewdhrlelstet sein,
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II. Die Vorherigkeit 1st ebenfalla garantiert, Nach
4Art.110 Abs.2 S.1 GG wird der Haushaltaplan vor Beginn
Jedes Eechnungsjahrea durch Gesetz festgenmtellt. Iei-
der ist diese Bestimmung durch die Praxis zur Ausnahnme
degradiert worden. Diesem Ubelatand Rechnung tragead,
hat der Verfassungasgeber den Art,111 in das Grundge-
aetz aufgenommen. Diese Vorschrift enthilt jedoch kei-
ne Ermlichtigung zur Vornahme von Binnahmen und Ausgaben,
die nicht ‘anderweltig rechtlich geboten und auch nicht
zur fortsetzung von Bauten usw. gedacht sind, fur die
bereite im Haushalteplan eines Vor jahrea Betrige bewil-
ligt wurden. Die &ffentliche Verwaltung kann dsher
nicht in Art.111 GG aufgefilhrte finanzielle Ma3nahmen
grundsiétzlich erst dann treffen, wenn der Haushal ts-
plan verabachiedet imt und er die betreffenden MaBnah-
men vorsieht, Eine Ausnahme hiervon gestattet in engem
Bahmen Art.111 GG in Verbindung mit § 33 EHO.

III. In Anbetracht des mnach § 30 RHO geltenden
80g. Spezimlitétaprinzipe vermag der Haushalteplan, wie
auch schon aue den Ausfithrungen zum demokratischen
Prinzip hervorgeht, weitgehend dem Bestimmthel tegrund-
satz gerechtrzﬁ werden. Je enger der Ausgabezweck oder
dle Einnphmequelle umschrieben ist, um so griser ist
die Beetimmthelt, und um ao beasser sind die zur Igh;»
nebmung des Auagabezwecks oder zur Auauchﬁjruné der
Einnghmequelle miglichen und notwendigen Verwal tunge-
handlungen bestimiibar und meBbar. Man sollte nicht
einwenden, durch allzu starke Spezialisierung leide
die Ubersichtlichkelt des Haushaltsplanas, Die cohnehin
gesetzlich featgelegten Einnahmen und Ausgaben brau-
chen im Eaushalteplan nicht libernifig spezialisiert:
aufgefuhrt zu werden. Sie sind, politisch gesaehen, fiir
den Bundestag weniger interessant. Denn die sie be-
treffenden politischen Erérterungen hat er im wesent-
lichen vor der Beachluﬁraaaung liber den jeweiligen
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Gesetzentwurf mngeetellt. Dadurch wird die Bahn frei,
die gesetzlich nicht verankerten Einnahmen und Ausga~-
ben im Haushaltsplan unter strengater Durchfihrurng des
Spezialititeprinzips einzustellen. Man kann, um keines-—
Talls die Ubersichtlichkeit und Klarheit des Haushal te-

_plaga_gg beeintrichtigen, gleichgeartete Ausgaben in

einem Titel zusammenfassen und damnn die Einzelausgsa-
ben in Unterteilungen des Titels oder in den Erléu-~-
terungen erscheinen lassen. So ist es durchaus méglich,
Subventionen fiir einen bestimmten Wirtechaeftezweig
unter einem Titel und die Jewelligen Subventionsempfén-
ger mit dem auf ele entfallenden Ansatz in den Unter—
teilungen des Titele oder in den Erléuterungen zu ihm
aufzufiihren.

IV. ©XNicht zu geniigen vernmag der Haushaltsplan dem
formal-rechtastaatlichen Erfordernis gerichtlicher
Durcheetzbarkeit. Durch den Haushaltsplan werden fiir
Dritte keine subjektiven Rechte auf Vornahrwe bestimm-
ter Verwaltungshandlungen begrindet. Ebenac wenig
werden Iritten durck ikn Hechte entzogen, die auf an-
deren rechtlichen Grundlagen beruhen, Die Ursache ist
Jedoch nicht in mangelnder Bestimmthelt der Tltel und
in fehlender unabweisbarer Verpflichtung der Exekutive

) ggggnﬁygr:ger Legislative, sondern allein in der aus-

driicklichen Anordnung des § 24. EEQ zu suchen. Es bea
steht kein Anlaf, unter Adbweichung von § 24 BEO nun
auch in gewimsen Titeln des Haushaltesplene die Be-
grindung subjektiv-&ffentlicher Rechte zZu erblicken.
Dem Bundestag steht es frei, die Exekutive zur Lei-
stung einer politisch-betonten Ausgabe durch den Haus-
balteplan zu verpflichten, chne dem zu Begilnatigenden
elnen Rechtsanspruch auf die Bégﬁnstigung 2u gewihren,
Wenn er die Entacheidung fir die Subsidiaritit des
Hausbal taplans beibehalten will, was im Interesse der .
Rechteaprechung nur zu begriiBen wire, denn muf er, um
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den 2u Begiinatigenden eipmen Rechtsanspruch zu verschaf-
fen, ein entsprechendes Gesetz beschlieBen. So kann
denn selbst derjenige, zu dessen Gunaten im Hausghalta-
plan ein bestimmter Zuschu8 veranschlagt ist, nicht
mit Erfolg gegen den Bund auf Leistung klagen. Iiese
Miglichkelt ist ihm aber auch dann verwehrt, wenn

ein anderieitiges Gepetz zwar die Vornahme der Begln-
atigung éestattet, gile jedoch ganz in das Ermeasen

der Verwaltungsorgane stellt. Die Notwerndigkeit, Ze-
ginatigungen ganz dem Ermesaen der Sffentlichen Ver-
waltung zu {iberlassen, leuchtet ein bel denjenigen
Beglinstigungen, die um der Erreichung eines bestimmten
wirtschaftapolitischen Erfolges gewidhrt werden. Auch
hiler gilt, was achon an frilherer Stelle amusgesprochen
wurdes wenn ohnehin nur Globalermichtigungen an die
Verwaltung mtglich eind, dann ist nicht einzusehen,
warum der Haushaltsplan nicht als Ermichtigungsgrund-
lage musreichen soll. Ee blelbt auch zu berickelch-
tigen, dab das Ermessen der Verwaltung keln ungebunde-
nes 18t und darum ihre Ermeasensentscheidungen darauf-
hin gerichtlich nachgepriift werden kdnnen, ob "die ge-
setzlichen Grenzen des Ermeesena {iberachritten eind
oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermichti-
gung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht 1st”
(§ 114 WwGO).

C) Das material-rechtsstaatliche Prinzip atellt
zur Wahrung dem Gleichheitsgebots an die Ermichti-
gungegrundlage die Anforderung der abstrakt~generellen
Fassung, Wo allerdings ein Sachverhalt zur Regelung
ansteht, der eich mlt keinem anderen vergleichen lHBt,
iet eine abatrakt-generelle Ancordmnung fehl am Flatze.
Die Zahl solcher Sonderfalle i1at gerade aufl dem Ge-

, &_ ———
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biete der so0zialgeataltenden Verwaltung sehr grof,
Bedarf slso auf Grund besonderer Umstdnde gerade ein
einzelnes firtschaftsunternehmen einer Subvention, so
iet mit einer gesetzlichen ErmBchtigung aulerhalb des
Haushalteplans wenig gewonnen. In sclchem Falle geniigt,
falle nicht mit der Subventionsgewihrung zugleich ge-
wisse Lasten vertunden sind, auch nach dem material-
rechtastaatlichen Gesichtspunkt der Wahrung des Gleicn-

heitagrundsatzes die Einstellung der Subventicn im Haus-
haltsplan.

I. Zur sachgerechten negelung gleicher Fidlle er-
scheint der Haushalteplan nur in beschriénktem KaZe ge-
eignet, DaB gich die Anordnungen des Haushaltaplans
zum Teil an bestimmt bezeichpete Organe richten, er
also speziellen Charakter trégt, ist fir die Prage der
Gleichbehandlung unmaRgetlich. Den Ausschleg gibt hier
allein die abstrakte Fassung der Anordnungen, Abstrakt
ist diejenige Regelung, die mittels der Pormulierung:
"WENn ... 80" unbestimmt viele Sachverhalte betrifft. 1)
Durch eine soleche Gestaltung zeichnet sich der Haus-
haltsplaen nicht aus., kr bezeichnet_in konkreter Weise
einmal die Zwecke, zu deren Lrreicoung die Verwaltungs-
organe, Ausgaben leisten sollen oder diirfen und zug an -
deren dis Einnmhmequellen, die die Exekutive schaffern -
und nutzen s0ll oder darf. Dariiber hinaus ist das Aus- -
maf der in Verfolgung des bezeichneten Zwecks zu setzen-
den Tatbestiinde sowohl durch die Hshe der veranschlag-
ten Surme als auch durch die auf.ein Rechnungsjahr be-
Bchrénkte Geltungadauer des Baushaltsplans begrenzt., So
enthélt sich der Hauskaltsplan z.E. Jeder Hegelung
darﬁber, unter welchen Vcraussétzungen Sutventionen
Zur Forderung des Eandwerks, des Kessewesens usw. zu
gewidhren sind. Die Aufnahme gbstrakter Tatbestandsmerk-
mele in den Haushaltsplan wiirde gegen das @og. ce-

1) Wolff, Vwk I, § 45, II.c).
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packungsverbot verstoBen und inm Interesse der Auf-
rechterhaltung der primiZren Punktion des Haushalta-
rlans, namlich der Gewdhrleistung des Haushaltsaus-
gleichs, aueh nicht erstrebenswert erscheinen. Die
Gegetzgebungsorgane kénnten die Gleichbehandlung nur
~in der Weise sicherstellen, dad sie selbst alle in’
Prage kommenden Sachverhalte prifen und dana fir je-
den Fall besonders die entsprechenden Mittel im Baus-
haltspian einaetzten. Ein solches Verfahren wire, wenn
Uberhaupt, sco nur in einem ganz geringen Umfange durch-
fithrbar,

iI. Die apezifisch material-rechtsstaatlicke PFunk-
tion, die von den abstrast-generellen Gesetzen waghrge-
nommen wird, kann der Haushaltsplan sonach nicht erfil-
leg. Wenn er vom material-rechtsstaatlichen Standpunkt
aus trotzdem nicht vdllig sls Ermdchtigungsgrundlage
augzuacheiden braucht, o deshalb, weil die &ffentliche
Verwaltung bei ail inren Verwaltungshandlungen unmittel-
tar an den Gleichheitsgrundsatz dea Art.3 GG gebunden
iat.

III. Bellsatedt ) meint trotzdem, jedenfalls -fiir

Subventionen, den Haushaltsplan als Zrmichtigungsgrund-

lage ablehnen zu miisaen. Nach seiner anaicht fihren
Subventicnsmafnahmen zu elnsr mittelbaren Einschrénkung
der Grundrecnte der freien Entfaltung dar Perstalich-
keit {Art.2 GG) und des zizentums (Art.t4 GG). Auch
eine mittelbare cinschrinkunz der Grﬁndrechte, s0
schlieZt er, sei nur auf Grund eines Gesetzea z&glich,
dea den Voraussetzungen des Art.t9 Abs.1 3.1 GG ent-
apreche. Diesen Anforderungen geniige der Haushaltaplan
nicht. Eellatedt verxennt dabei den 3inn des Art.t19
Ab®.1 3.1 GG, Die abatraxt-generelle Fasaung des je-
weilizen Vorbehaltsgesetzea soll eine ungleichm&Bise

1} 3ellstedt, DUV 61,185 f£2.
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Grundrechisbeschrdnkung verhindern. Abgesehen davon,
da8 die durch eine Subventionsmalnahme ausgelisten
Beeintrichtigungen anderer Wirtschaftaunternehmen nar
sehr achwer vorhersehbar aind, 1#B8t sich durch gesetz-
liche 3estimmungen picht erreichen, 4aB die Beein-
tréchtigung bei allen betroffenen Unternehmen glaich
stark ausfdllt. Den Ausachlag gibt hier die Tettbe-
werbslage des jeweiligen Unternehmens, Darum kann man
die Wirkung einer gleichmiBigen Beeintrdchtigunz auch
nieht durch eine abatrakt-generelle Normierung der
Subventionsvoraussetzungen erzielen, Ea ist daher
falach, die Nptwendigkeit einer abatrakt-generellen
Ermidchtigungsgrundlage f{ir SubventionsmaSnahmen aua
4rt.19 Abe.l S.1 GG herzuleiten., Darum 1st auch Bell-
stedts Meinung verfehlt, Gesetz im Sinne wvon Art,20
Abs.3 GG sei nur ein CGesetz, das den Anforderungen

des Art.19 Abs.l 5.1 GG genilge.

D) TDie Hormen des Haushaltsplana kinnen nach
alledem nur in beachrinktem MaSe zur Aufhebung des
durch die Gestaltungasprinzipien unseres Staates be-
dingten Handlungsverbote geeignet aein. Fahezu wvoll-
kommen.erfiillen sle die Anforderungen des demokrati-~
acken Prinzips. In gewieeem Sinne hat daher das Wort
Heckels iber die Etatgesetzgebung: "Sie entspringt
einer anderen als der rechtastaatlichen Gedankenwelt,"
nimlich der demokratiechen® 1), seine Berechtiguné.
Es 13t aber falsch, daraus einen grundlegenden‘vﬁter-
achied zwiachen den Normen des Haushaltaplans und de-
nen anderer Geaetze herzuleiten und den Normen des
Haushaltaplans die Pihigkeit von Ermidchtigungsnormen
fir die &ffentliche Ver'altung abzusprechen,

1) A.a.G., S.387.
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I. So geht es nicht an, wie Heckel 1) es getan hat,
das Verhiiltnie zwischen Exekutive und Legislative bel
der "iblichen™ Gesetzgebung als ein solches von Ge-
setzesvollzug und Gesetz und bel der Budgetgesetzge-
bung als ein sclches von Fihrung und Volksgeaamthelt
zu kennzejchnen. Heckel konfrontiert hier verschiedene
Ebenen, . dle sowohl auf dle Budgetgesetzgebung als auch
auf die dbrige Gepetzgebung zutreffen. So 1st die Aus-
fihrung des Haushalteplans durch die Verwaltungsorgane
nichte anderes als Geaetzeavollzug. Denn, wie nachge-—
wiepen, enthidlt der Hzuehaltsplan Ancrdaungen, die dle
Verwaltungaorgane zu befolgen haben, Umgekehrt ijst
aber jeder Cesetzgebungsakt — mag dies bei der Schaf-
fung Gffentlichen Rechts, des Sonderrechts der Staate-
organe, noch deutlicher als bei der Schaffung privaten
Rechte in Erscheinung treten ~ immer guch ein Akt der
Staatafiihrung. "Staatsleitend" {Heckel) iet darum nicht
nur die Verabechiedung des Haushaltsplana, sondern msuch
die Yeraﬁa;hiedung eines jeden anderen Gesetzes. Und
als Gesamtakt, wie Heckel den Hauehaltsplan weiter

charakteripiert, 1Bt sich zumindest auch jeder Gesetzeas-

beschluB auffassen, Die Heckelsche Definition des Haus-
haltsplans ale Btaatsleitender Gemamtakt erwelst sich
gomit nicht pur fir weitere SchluBfolgerungen, sondern
auch zur bloSen Unterschelidung von anderen Gegetzen
ale unbrauchbar, 2

II. Mag auch der Eaushaltaplan iiberwlegend der _
"demokratiaschen Gedankenwelt™ entepringen, so achliedt
das doch nicht aus, daf er in dem aufgewiesenen Unfange
auch Anforderungen deé formal-rechtestaatlichen Frin-
zipa zu genligen vermag. Auf der anderen Seite ze;chnen

t) A.a.0., 5.388,

2) Siehe auch die Einwendungen bel Bickenflrde, Gesetr
und gesetzgebende Gewalt, 5.287, Anm.26, gegen die
von Menger, VVDStEL 15,12, aufgegriffene Defini-
ticn Heckels.
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slch ja auch andere Gesetze nicht ausschlieBlich durch
Eriterien formaler oder materialer Rechtastaatlich-
keit aus. Weil man die Gemetzgebungskompetenz der
Volkerepriisentation zugewiesen hat, verwirklicht sich
in jedem Gesetz zugleich der Gedanke der Demckratie.
Das Gesetz 1st im demokratischen Rechtastaat zum Ke-
dium der Ancrdnungen dsr Volksreprésentation gewordan,
Durch selne Vorherigkeit, Offenkundigkeit und Bestimmt-
helt trigt es zum Schutze der Lispositicnsfreiheit der
Betroffenen bei. Seine abstrakt-generelle Pasaung
macht ee zum Diener der Gerechtigkeit. Seine gerichi-
liche Durchaetzbarkeit etirkt das Vertrauen der Ge-
setzesunterworfenen in die VerldBlichkeit der Anordnun-
Zen der Volkarepraaentatidn und erginzt auf solche
Welse den Schuts der Dispositionsfreihejt. In rechts-
theoretischer Hinsicht ermiéiglicht es die Zurechnung
von Tatbestinden zentral zur Rechtsordnung und, sowelit
es 6ffentliches Recht beinhaltet, subjektiv zur
Staatsperson. Die Verkniipfung all dieser Prinzipién

im Gesetz i3t aber, wie andere Staatsformen lehren,
keine notwendige, scndern eine aus den vielfdltigsten
Motiven beraus gewillkiirte. Sie ist auch keine not-
wendige in dem Sinne, als sei ein Gesetz nur darum

ein Gesetz im eigentiichen oder materiellen Sinne, weil
es allen Prinzipien gleichzeitig Hechnung trage.

Nur die Xriterien des rechtstheoretischen und des de—
mokratischen Prinzipe sind begriffsbildende und darum
unerlésliche Merkmale des Gesetzes, Die Kennzeichen
formaler und materialer Rechteatasatlichkeit sind be-
dingt durch die zu regelnden Sachverhalte und kdnnen
in einem Gesetz mit unterschiedlichem Gewicht auftre-
ten oder ganz fehlen.

1) Das verkennt Bellstedt, DUV 61,163.
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I1I. '¥Wie schon an frilherer Stelle erwihnt, sind
die Anordnungen des Haushaltsplans gegeniiber ander-
weltigen ataatlichen WillensiuBerungen subsidiiir., Die—
ger Unterschied ktnnte die grundsétzlich featgestellte
Pihigkeit des Haushalteplans, in beschrénkten Tmfange
Ermﬁchiigungagrundlage Tir die Tdatigkeit der Bffent-
lichen Verwaltung zu sein, in Prage stellen,

a) Kach § 24 RHO werden durch den Haushaltsplan
Anspriiche Dritter oder Yerbindlichkeiten Dritter we-
der begriindet noch eufgehoben. Anders susgedriickt be-
deutet das: an Sachverhalte, die anderen Anorénungen
als den im Hauahaltsplan enthaltenen entaprechen,
Iniipfen sich ausachlieglich die Rechtefolgen, die in
Jenen anderen Anordnungen vorgesehen sind, So ist ein
Verirag tiber den Kauf eines Grundstiicke f{ir den Staat
nicht nach § 134 BGB nichtig, weil im Haushalteplan
keine Mittel zur Entrichtung des Eaufpreisss veran-
schlagt sind., Die Giiltigkeit des Vertrages li8t aich
aber nicht damit begriinden, daf der Haushaltsplan Xkein
Gesetz im Sinne von § 134 BGBE mei, mondern nur damit,
daB sich aus dem Haushaltaplan in Verbindung mit
§ 24 RHO “ein anderes ergibt" (§ 134 BGB, letzter Ne-
bensatz), So ist denn auch dem GroSen Senat des Bun-
desarbeitsgerichts 1 sowohl darin beizupflichten,
daB im entachiedenen Falle die uneingeschrinkte Giil-
tigkelt des Kiindigungeschutrgesetzes fliir die Behtrden-
bediensteten durch das Haushaltsgesetz nicht berithrt
wird, als auch darin, daB Anspriiche, die rechtlich be-
griindet sind, fiir deren Erfilllung das "Hausheltage-
getz" 2) jedoch nicht dle Mittel bereitute}lt. die

1; DOV 57,291 mit Anm.Hettlage, °
2) Hier iat dem Sinne nach nicht das Haushsltsgesets,
sonpdern der Haushseltsplan gemeint.
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Gerichte ohne Ricksicht auf die im "Haushaltegesetz"
getroffene Entscheidung durch ihren Spruch anzuerken-
nen habden. | Auch jeder gebundene Verwaltungsakt
iet nicht etwa aus dem Grunde fehlerhaft, weil die
Mittel, die durch ihn einem Dritten, z.B. alse ZuschuB
oder Subvention, bewilligt werden, im Haushaltsplan
nicht veranschlagt worden sind. Ob bel einem frelen
Verwaltungsakt gleichermalen zu entacheiden i8t, er-
Bcheint angesichts mangelnder Hormierung oder gewochn-
heitsrechtlicher Eerausbildung der Pehlergriinde zwel-
Lelhaft, 2) DPiese Frage eoll hier nicht entachieden
werden,

b). Um 2u erkennen, ob die Subsidieritéit der Eaum—
haltsnormen deren Pahigkeit, Ermdchtigungenormen fiir
Handlungen der Exekutive zu eein, aueschlieft, muf
man sich #{ber den Sinn der Subsidiaritidt im klaren
eein. Rechtatheoretisch 1ieBe gich nichts dagegen
einwenden, die Giiltigkeit der in den Gesetzen getrof fe-
nen und die Staatafinanszen beeinflumsenden Ancrdnuhgen
ohne Einschriénkung davon abhlngig zu machen, da8 im
Haushalteplan die jeweils erforderlichen Mittel einge-
stellt worden sind. Wenn der Gesetzgeber davor zurick-
geschreckt ist, so liegt der Grund hierfir allein
darin, daB der Gesetgzgeber die Rechtseicherheit, wile
aie durch dje auf Tauer angelegten Gesetze stabili-
8iert wird, hther bewertet hat, mls das Intereasse der
Staatsorgane an der Gewihrleietung des Haushalteglelich— |
gewichts mit Hilfe eines ausschlieBliche Giltigkeit
beanspruchenden Haushaltsplane. Die Hausbaltepléne sind

1) Die Begriindung des Bundesarbeitegerichts, dae Eaus-

. haltsgesetz sei nur formall ein Geaetz, materiell
dagegen Verwaltung, ist dagegen nach den bisheri-
gen Ausflihrungen zu wverwerfen.

2) In der Praxis wird diese Frage sich melastens darauf
zuapitzen, ob ein aolcher Verwaltungeakt von der
Verwaltung widerrufen werden kann. Dem wird aber
in der Regel der Rechtsgrundsatz des Vertrauens-
schuizes entgegenstehen, der gegeniiber den Anordnun-
gen dea Haushaltsplane unzwelfelbaft den Yorrang ’
genlelt, -
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den Ubrigen Gesetzen anzupasaen, nicht diese dem Haus-
haltaplan. ) AuBerhalb dieses Interemsenkonflikts zwi-
schen Haushaltaplan und aonatigen Gesetzen besteht
kein AnlaB, die Anordnurgen des Haushalteplans ale
solche minderer Qualitidt anzusehen, Man kann ihnen da-
her die Fihigkeit, Ermdchtigungsnormen fiir gewisse
Verwaltungashandlungen zu sein, auch nicht aua dem
Gesichtapunkt der Subaidiaritit abaprechen.

E) 4le Ergebnis kann man somit festhaltens Der
Egushaltaplan enthiélt Anordnungen, durch die daa nach
Tell 2 vegriindete Handlungaverboti fUr die ffentliche
Verwaltung in dem aufgezeigten Umfange sufgehoben wer-

den kann,

§.27: Das Zusemmenwirken der Normen des Hausnaltsplans
epit den Normen der sonstigen stpatlichen Willena-

BEuferungen

Zum Abachlusse eracheint es angebrachit, in einem kur-
Zen AbriB das Zusammenwirken der Normen des Haushalta-
Plana mit agrnatigen stsatlichen Normen darzuatellen
und zur Frage Stellung zu nehmen, ob nach allem der
Haushaltsplan noch als ein Gesetz im formellen Sinne
gelten kann.

4) TVon einem Zusammenwirken der Normen des Haus—

[V R P
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II. Ala nichates tremnnt ee die Eompetenzen der
Gemeinden von denen des Bundes und der Lénder ab
{Art.28 4be.2 C3). Die Eompetenzverteilung zwischen
Bund und Lindern ist verquickt mit der Punktionentel-
lung in Gesetzgebung, Gesetzeavollzug und Rechtspre-
chung (Art.30, 70, 83, 92 GG). Grundsitzlich sind die

. Lénder zustidndig. Der Bund iat auf die im Gruhdgeaetz
enupmerativ aufgefilhrten Zustindigkeiten verwieamsn.

IITI. Mit der Kompetenzvertellung unter den ober-
aten Bundesorganen taucht das Problem der Gewalten-
gliederung auf. Nach dem Grundgesetz int Gesetzgebung
die Ertelilung von Anordnungen gemdd dem in Art.76 ff.
geregelten Verfahren, 1 Die Gesetzgebung des Bundes
ist einmal im Interesse der Linder beschrankt suf die
in Art.73, 74, 75 GG genannten Sachgeblete, Sie fin-
det gemdS Art.l Abs.3 GG eine weitere Schrarke in den
Grundrechten. Zur Wahrung des Gleichheitegrundasatzes
milssen die Anordnﬁﬁgen in abetrakt-genereller PFsasung
ergehen, wenn ein durch Gesetz oder auf Grund einas
Gesetzes einschrinkbares Grundrecht elngeschrinkt wer-
den =m0ll (Art.1% ibs.l S.1 GG)}. Tariiber hinaus ist
alle Geaetzgebung, auch wenn dies nicht gusdriicklich

1) Dagegen kann man nicht einwenden, die Gesetze kénn-
ten auler Anordnungen auch Unverbindlichas beinhal-
ten, eo etwa Laband, AUE Bd.l (1886}, S.183;
Jellinek G., Gesetz und Verordnung, 5.232, und die
anderen bei Heller, VVDStRL 4,113, Genannten,
Worauf schon Haenel, a.a.0., und nach ihm Heller,
8.,8.0., und Wenzel, VVDStRL 4,163, zutreffend hir-
gewlesen haben, liegt ein MiBbrauch der GesetzZes—
ferm vor, wenn sie nicht zur Erteilung von Anord-
nungen verwandt wird. "Eln nicht normativer Axt
der Legislative ist sgo wenig ein Gesetz, wie die
als Ritterburg gebaute Grunewaldvilla eine Burg
iat" (Heller, a.a.0.)}.
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und im materiellen Sinne. N

IV. Es whre ohne wiasenschaftlichen Wert, die voll
ziehende Gewalt als Normen ausfilhrende Titigkeit zu
charakteriaieren. Denn much die Gesetzgebung ist, wie
gezelgt, nichis anderea als Ausfilhrung von Formen,
némlich von Kompetenznormen der Verfassung. 2) Loglech
zutreffend kiénnte man dagegen die vollziehende Gewalt
ale diejenige Tétigkeit bezeichnen, durch die die in
Gesetzen gum Ausdruck gelangendsn Normen ausgefilbhrt
werden. Damit gerit man aber in Konflikt mit der Recht
eprechung und wird wegen der mangelnden gesetzlichen
Durchnormjerung aller Staatstédtigkeit den Eindruck
nicht los, als seil der so gefaSte Begriff der vollzie-
henden Gewalt zu eng,

a} 1., Verwaltungstitigkeit ist erstens jede tat-
sdchliche Verrichtung eines Organwaltera, die er sweck
Wahrnehmung seiner Kompetenz ausiibt und die nicht so

1)} Budgetrecht, 5.3 - 10. Gegen die Labandeche Unter-
Bcheidung vom Gesetz im formellen und materiellen
Sinne gutreffend Haenel, a.a.0., 5.109 f., der
Laband vorwirft, daB er das formelle Gesetz eben
nicht durch die Porm, sondern gersde umgekehrt
durch den Inbalt, némlich den negativ bdestimmten
Inhalt ~ daB dae Gesetz etwas anderes als einen
Bechtsmaty enthalte - bestimms. Siehe auch Thoma,
EdbDsStR, Bd.2, S.127.

2) Siehe auch Haenel, a.a.0., 5.147 f.; Heller,
VYDStREL 4,122; Wenzel, VVDStRL 4,144; Bdckenfirde,
8.8,0,, S5.289. Selbstverstindlich iet diese Ansicht
such fir alle Vertreter vom Stufenbau der Rechtwe-
ordnung.

3} So hat Bachof, VVDStRL 12,50, darauf hingewiesen,
daB die Verwaltungetitigkeit in weitem Umfang un-
mittelbar verfarsungsausfihrende Thtigkeit gewor-
den ist.
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grenzung vermissen 1&8t, sind die EKompetenzen unter
Heranziehung der verfassungegeataltenden Grundentsachei-
dungen zu bestimmen.

¢) 1. Die erate und die Kompetenzen simtlicher
Verwaltungaorgane begrenzende Schranke bilden die
Grundrechte. Palls der Eingriff in ein Grundrecht auf
Grund eines Gesetzes zulkssig ist, erweltert daa den
Eingriff gestattende Gesetz die Kompetenzen der mit
der Vornahme des Eingriffe betrauten Yerwal tungsorgane.

2. Des weiteren sind die Kompetenzen der Verwsl-
tungsorgane um alle die Tdtigkeiten eingeschrinkt, die
auadriicklich der Eegelung durch Geaetz vorbehalten
sind. Dazu gehtren u.a. die Kreditbeschaffung nach
Art.115 GG und vor allem die hier interessierende
Featatellung des Bundeshaushalteplans nach Art.l1l0 GG.
Art,110 GG legt den Verwaltungeorganen ein grundsiétz-
liches Verbot zur Erhebung von Einnahmen und zur Lei-
etung von Ausgaben auf. Jede Aufhebung dieses Verbotse
bedeutet eine xdmpetenzerweiterung der Verwaltungsor-
gana, Aufgehoben wird dieses Verhot grundalitzlich
durch den Hauahgltaplan. Solange der Haushalteplan
noch nicht geaeleich festgeatellt iet, wird dileses
Verbot durch Art.111 GG aufgehoben, In sehr engem Rah-

men wird diesee Verbot fernmer durch Art.l112 6% in Fer—_w N

bindung mit § 33 HHO im Hinblick auf die fiber— und
auferplanmiifigen Ausgaben aufgehoben. SchlieBflich
atellt eine Aufhebing dieses Verbots auch § 25 RHO

dar, der neben dem Haushaltsplan alle Einnahme- und
Ausgabegesetze gur Grundlege der Haushaltafiihrung er-
hebt. Demnach beseitigen die Aﬁardnungen dea Haushalts-—
plans das den Verwaltungsorganen durch -Art.110 GG .
auferlegte Verbot zur Bewirkung von Einnahmen und Aus-
gaben und erweitern dementsprechend die Kompetenzen
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der Verwaltungsorgane. 1)

3. Die piichste Schranke wird durch die "unge-
achriebenen®, niimlich die im 2.Teil aus den verfas—
eungegestaltenden Grundentecheidungen hergeleiteten
Vorbehalte aufgerichtet. Die Kardinalfrage dieser
Dissertation, ob diese Schranke auch in gewlsgem Um-
fange durch den Haushaltsplan durchbrochen werden ktnne,
18t mit ja beantwortet worden.

4. Elne letzte Kompetenzbegrenzung ergibt sich
aue der Kotwendigkeit, die Befugnisse der eingelnen
Verwaltungsorgane voneinander gu scheiden. Sie kann
ausschlieBlich aus sachlichen oder aus eachlichen und

1) In dieeenm Sinne zutreffend Merkl, Allgemeines Ver-
waltungerecht, 5.239, und Verhandlungen dea 35,
Deutechen Juristentagee, 5.337 - 339, 344, 353,
Abzulehnen ist aue diesem Grunde die Auffamsung
Heckels, a.8.0., 5.391: "Nach deutschem Reichsrecht
liegt daher in dem Erla8 eines Budgetigesetzes keine
Ermachtigung der Exekutive zur Finanzverwaltung;
denn dazu, insbesondere sur Steuererhebung, ist
aie heute wie frither kraft ihrer verfassungsmifi-
gen Stellung ohnehin befugt.” Fur gegen den Zusaatz
in der Anmerkung 121t "Nicht ganz folgerichtig
ist es, ‘wenn die h.M. Zwar bei den rechtlich ge-
botenen Foaitlonen der Auffaseung des Textes hul-
digt, dagegen bei den rechtlich nicht gebotenen
elne Ermichtigung annimmt", wendet eich Thierfel-
der, a.a.,0., 5.130: "Woraus Heckel im ibrigen die
selbetindigen Eompetenzen gewisser Stellen entnehe
men will, mit Wirkung fiir den Staatehaushalteplan
den Gang der Politik und Wirtechaftsfiihrung zu
beptimmen, ist unklar."
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grtlichen. Gesichtspunkten erfolgen. 1)

V. Vervolletdndigt wird dleaes Anordnungasyatem
durch Anordnungen an bestimmte Perasocnen, als Organ-
walter die Kompetenzen eines Organs wahrzunehmen, wo-

1) Sehr umstritten ist die Prage der 80g. Organisa-
tionegewalt, d.h. der Kompetenz zur Bildung, Er-
richtung, Einrichturg, Anderung und Aufhebung von
Verwaltungeorganen i.w.5. (Wolff, WVwR II, § 77).

Man bezeichnete sie mach eilnem Ausdruck Richard
Thomas als "das Hausgut der Exekutive®, Indes wird
gich eine solche Featstellung unter Beriickeaichtigung
der verfassungegestaltenden Grundentscheidungen in
dieser Ausschliedlichkeit nicht mehr aufrechterhal-
ten lassen.

Iie Ansichten in Rechtsprechung und Lehre sind sehr
unterschiedlich, was einmal auf die ungeniigende Ba-
atimmung des Begriffs der Organisaticnagewalt und
zum snderen auf die Verquickung mit dem uneinheit-
lich definierten Rechtssatzbegriff zuriickzufilhren
ist.

So wird ein "institutloneller Gesetzesvorbenalt®
(Kttgen, VVDStRL 16,165) insgesamt verworfem von
der bisher h.M. Siehe im jlingeren Schrifttum: Forat-
hoff, Lehrbuch 5.361; Priesenhahn, VVDStRL 16,70,
Lgitsatz 4; Kriiger, VVDStRL 16,254; Ipeen, VVDStRL
16,257 f. L

Die entgegengesetzte Meinung vertritt den Standpunkt
"da8 das, was man Organisaticnagewalt necnt, nicht
80 aehr durch Gesetz beachrinkt wird, sondern in
erater Linie auf das Gesetz gegriindet sein mus”
{Sparner, DCV 57,641). Wie Spanner aua stark rechts-
theoretischen Uberlegungen: Gerber, AR N.F. Bd.13
(1927), S.452 f.; Rasch, VwArch 50, 5.4 u.4l.
Motiviert wird diese Ansicht mit formal-rechtaatast-—
lichen Gesichtspunkten der MeSbarkeit, Voraussehbar-
keit und Berechenbarkeit ataatlicher Eingriffe in
die Preiheit der Birger, wobei allerdings die Grenze:
der Schutzwiirdigkeit der Bllrger verschieden weit ge-
zogen werden. Siehe L.Richter, Die Organisationege-
walt; Klein, Die Ubertragung rechtsetzender Gewalt
im Rechtsstaat, 5.57 f.; Hamann, NJW 56,1; Ermacora,
VVDStRL 16,228 ff.; Weber, VVLDStRL 16,244; Scupin,
VVDStRL 16,264; Qbermayer, DVBl.59,354.

Wolff, VwR II, § 77, meint, daB mindestens diejeni-
gen organlsatorischen Rechtssdtze, die Pflichten fiir
Gewaltunterworfene, z.3,Wahlpflichten oder Eingriffa-
rechte eines Organs enthalten, dem Vorbehalt dea
formellen Gesetzes unterliegen. Diese Anaicht vertre-

(Forts.siehe folg.Seite!)
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Die Anordnungen des Hauahaltsplans erfiillen gegen-
iiber den sonstigen staatlichen Anordnungen eine Hilfa-
funktion, indem sie die zur Ausfihrung dieser Anordnun
gen notwendigen finanziellen Mittel bereitstellen. Dar
gtellt § 24 RHO das Prinzip der Subsidlaritdt auf. Dar
ermichtigt Art.111 GG zur Leistung der dort vorgesehe-
nen Auaéaben und zur Erhebung der gesetzlich gebotenen
Einnahmen, Darum auch hilt eich der Haushalteplan, so-
welt er nach dem Crganisationsprinzip aufgebaut 1at,
grundaitzlich an die anderweltig nledergelegte Zustdn-
digkeitsordnung der Verwaltungscrgane.

D} So bleibt denn abschlieBSend festzustellen:

Der Bundeéhauahaltaplan vermag in Verbindung mit der
Zustdndigkeitaordnung der Bundesrepublik Deutachland
in beschrinktem Unfange Ermiichtlgungsgrundlage im
Sinne des 2. Teils fiir die sozialgestaltende Verwal-
tung zu eein. _'

Sind auch die Gerichte z.B. nicht kompetent, die
Verwaltungsorgane zu einer ausschlieSlich im Haushalt:
plan vorgesehenen Ausgabe zu verurteilen, so aind sle
doch gehalten, bei der Prage nach dem Vorhandensein
einer Brmichtigungsgrundlage - so wie ¢a daa Bundea-
verwaltungagericht 2 getan hat - auch den Haushalta-
plan in Betracht zu ziehen und unter den 5eachilder-
ten Voraussetzungen den Haushaltsplan als Ermichti-
gungagrundlage fur die spzialgestaltende Verwaltung
anzuerkenren.

1) Vialon,‘a.a.o., § 5, Erl.8, 8.327.
2) ®IW 58,1153.
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Rechtssatzes achon nicht verzichten zu kénnen glaubt,

20 mul man ihn jedenfalls an solchen Merkmalen ausrich-

ten, die von Erheblichkeit sind und begriffsjuristische

Schluffelgerungen nicht in jedem Falle in die Irre gehen
lassen. |

1. Die konsequenteste Ansicht vertreten diejenigen
Autoren, die simtliche Anordnungen, die aus den Verfaa-
Bungsnormeén fliefen, mle Rechisnormsn bezeichnen und so
den Kut beweisen, sich tiber ihr "Sprachgefilhl" bhinweg-
zusetzen und auch das als Abechreckung gedachte und oft
zitierte Kommandowort des Unteroffiziers auf dem Kaser-
nenhof einen Rechtssatz zu nennen, 2 ' '

1) Ports.v.Voreeite: .

Heuptprobleme der Staatsrechtslehre, 3.537 £f;
C.Schmitt, Verfassungslehre, 5.151 f£f; Radbruch,
oechtsphilosophie, 5.128; Hesse, AdR, B4.T77 (1951/52),
5.175 £; H.Huber, Glacometti-Festschrift, 35.76; K&gi,
Giascometti-Festschrift, 5.125; Hildegard Kriger,

DVRl. 55,761; Imboden, der verwaltungsrechtliche Ver-
trag, $5.66; Bellstedt, DUV 61,163,

1) Ein kueterbteispiel falscher Ausdruckswahl mit an-
schliellender begriffsjuristischer SchluBfolgerung hat
uns der ponst eo scharfainnig urd treffend argumentie-
rende Haenel geliefert. Er echreidbt (a.a.D. S.117):
"Es widerspricht echlechterdings dem Sprachgebrauch,
das, was das subjektive Hecht bewirkt, setzt oder was
al® subjektives Recht festgestellt, gesetzt wird,
einen Rechtssatz zu nennen.” Dieser Satz verleitet ihn
spidter (a.8.0., S5.243) zur Unterscheidung der recht-
setzenden Gesetzgebung von der nur anordnenden Dienst-
gewalt, charaskterisiert durch die die Eegriffsebenen
vertauschenden Sitze: "Das pubjektive Recht des Gesetz-
gebera hat zum Inhalte und zur Abeicht, Rechissktze,
objektive MaBatibe fiir die Auseinandersetzung subjek--
tiver Bechte und Pflichten zu schaffen. Die Dienstge~
walt hat zum Inhalt und zur Absicht, ein durch einen
Hechtesatz begriindetes subjektives Recht zur Ausiibung,
zur Betdtigung zu bringen,) Kit Recht hat Bickenfirde,
a.8.0., 5.289, die rhetorieche Frage gestellt: "Bringt
die Gesetzgebungsgewalt, indem aie GCesetze gibt, etwa
nicht ihr (subjektives) Recht zur Ausiibung?" und
Haenel dann engekreidet: "Er verkennt, daB Setzung ob-
Jektiven Hechts und Ausiitung eeines subjektiven
Rechts keine Gegensitze mind.”

2) Dazu gehtren die $S.171 4nm.1 unter b)S. Genannten.

_—*

- 173 -

II. Den Mittelweg beschreitet Thomsa 1), indem er
neben diesem rechtstheoretiachen Hechtsgatzbegriff einen
konventionell verengten Rechtsasatzbegrif? arnimmt, "der
das Gebiet umschreiben soll, auf welchem die Volksver-

tretung zweckmiligerweise an der Ausiibung der Staatsge~

“walt beteiligt wird® 2/,

III. Die herrachende lieinung kennt nur dea konven-
tionell verengien Rechtissatzbegriff und identifiziert
ihn mit dem Gegsetz im materiellen Sicne. Merkwiirdiger~
weigse, aber begriffsjuristischer Denkweise entsprechend,

) beriicksichtigt sie weder die geltenden Kompetenzbeatin-

mungen, noch die historisch gewordene 3ituation, scniern
sucht nach logisch-formalen Kriterien zur UmreiBung des
dem Gesetze vorbehaltenen Gebiets. Den Haushaltsplan be-
handelt sie, obwohl gerede er das Zeichen des mit der
Zntwicklung zur Deamokratie untrennbar verbundenen Steuer-
btewilligungs- und Budgetrechtes der Volkavertretung ist,
als eiqe Ausnahme, Jiese begriffsjuristische Inkonse-
gquenz ist es, die Thierfelder dazu fiithrt, seine jusfijh-
rungen mit der Feststellung zu teeanden: "Der Hausnalts-
Plan ist ein echtes (materiellea) Gesetz," 3

IV. Einen neuen Wég hat Herbert Kriiger bescnritten,

""indez ‘ér als Hechtssatz die Auadruckamittel all der-

Jenigen Normen bezeichnet, die nach seiner Nelnung um des
REechbtsschutzes willen der Eontrolle der Gerichte unter-
worfen werden missen. "Es ist notwendig, durch eine bes-
sere Bestimmung slles dessen, was Hechisasatz oder Heehta-
akt ie%, dafir zu sorgen, daB aila Rechtasachen vor die
Gerichte kommen und in den Genu? dea ibnen verheiBenden
Rechtsschutzes gelangen kénnen,® 4)

1) Pestgabe fiir Otto Mayer, S5.176 ff.
2) Bickenfdrde, a.e.0., 5.336.

3) A.a.0., S5.184.

4} Pestschrift fiir Rudolf Smend, 5.228.
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B) Um der Folgerichtigkeit willen und zur Vermeldung
begriffsjuristischer Pehlachliisse wird hier als EKechta-
s8atz der Ausdruck einer jeden auf die Ursprungsnormen
rlckfihrbaren Anordnung bezeichnet., Einen konventicnell
- verengten und zugleich allgemein gilltigen Rechtaantzbe-
griff gift ez nicht, 1 Ein solcher Rechtssatzbegriff
ist, wie sich aua seinen mannigfachen Definitionen er-
gidvt, nicht nur von der jewelligen Verfassungslage, mon-
dern dariberhinaus sehr stark von subjektiven Wertungen
durch Wismsenschaft und Rechtsprechung abhingig. Zudem
wird der Begriff - vermutlich der praktikablen Anwendung
%egon - mehr stark en rein formalen Kriterien ausagerich-
tet, wie z.B. abstrakte und generelle Fassung der Anord-
nung oder Abgrenzung der Willenssphéren der Hechtasub-
jekte mit der Folge einer Beschrinkung des Geasstzeavor-
behalts auf Regelung des sog. AuBen- oder allgemeinen
Gewaltverbéltnisses. Eine Ausnshme bildet die Defini
tion des Rechtesatzes ale Eingriff in Freiheit und Eilgen-
tur, Wie aber im Teil 2?2 ausgeftihrt, vermdgen diese Eri-
terien zu einer einigermaﬁen zutreffenden Umschreibung
der der Volksrepridsentation zustehenden Anordnungskom-

petenz nicht mehr suazureichen. 2)

Was der Volksrepri-
sentation zur Regelung vorzubehalten iat und wie sie es
zu regele hat, kann nicht aus irgendeinem kechtssatz-
tegriff, sondern nur aus den Eompetenzbestimmungen der
Verfansung nllein Eder in Verbindung mit den verfassunge-
gestaltenden Grundentacheidungen hergeleitet werden. Die
Umechreibung des Gesetzesvorbehalts mit Hilfe des Rechta-—
eatzbegriffs iat eine bagriffsjuristische KEethode, der

die Gefolgschaft aufgesagt werden smollte,

1) Das hat Bickenférde, a.e.0., $.336, {iberzeugend dar-
gelegt.

2) Siehe such Porsthoff, DVBl. 57, 725: "Denn in dem
MaBe, in dem Geaetzgebung und Verwaltung asich aus-
dehnen und damit notwendig komplizierter werden, ge-
winnt das Geaetz ales Begulativ der Sozimlabliufe an
Bedeutung.”
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ihnliche Bedenken mtissen gegen Krilgers Ansicht gel-
tend gemachi werden, den Rechtesatzbegriff auf die Aus-
druckemittel all derjenigen Normen zu beechrénken, die
der Eontrolle der Gerichte unterworfen werden sollten.
Diese Ansicht ist ebenso sehr der begriffsjuristischen
¥ethode verhaftet wie die den Rechtssatzbegriff zur Um-
schreibung des Gegpetzesvorbehalts verwendeade Lehre,
Denn welche Anordnungen gerichtlicher Eontrolle zu unter-
werfen sind, ist, wie die Prage des Gesetzeavorbehalts,
nur sus den Kompetenzbestimmungen der Verfassung und der
Gesetze mit Hilfe der verfassungsgestaltenden Grundent—
scheldungen zu teantwcrten.
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SchluBkapitel:

§ 29: Zusammenfassung der wesentlichaten Ergebnisae

In Laufe der Betrachtung war eine Vielzahl von Pro-
btlemen anzuriihren wnd abzuhandeln, Dabei ist eine Beihe
"von Erkenntnissen gewonnen worden, von denen sich die
wesentlichaten leitsatzartig wie folgt zusammenfassen
lassen: '

A) Sozialgestaltende Verwaltung ist unmittelbare
Geataltung der Sozialordnung durch die Gffent-
liche Verwaltung.

B) Die sozialgeataltende Verwaltung bedarf wie jede
Verwaltungstitigkeit einer Ermichtigungsgrundlage,

I. Im rechtstheoretischen Sinne reicht als Er-
- michtigungagrundlage die Sozialstaatsklausel
der Art.20 Abs.1, 28 Abs.1 5.1 GG aua.

II. Die im Grupndgesetz zum Ausdruck gelangten
verfassungagestaltenden Grundentscheidungen
der Demokratie sowie der formalen und mate-
rialen Rechtsstaatlichkeit verlangen in Ver-
bindung wit dem Gewaltengliederungsprinzip fiir
bestimnte Verwaltungatidtigkeiten zusitzlich
eine Ermichtigung durch ein im Vergleich zum
Grundgesetz rangniederes Gesetz.

C) Der Haushaltsplan ist in heschrénktem Unfang
geeignet, in Verbindung mit sonstigen Kompetenz-
bestimmungen die nach B) II. erforderliche Er-
midchtigungegrundlage fiir die sozialgestaltende
Verwaltung abzugeben,

I. Ir Haushalteplan wird die aozialgestaltende
Verwaltung in zweifacher Weise angeaprochen:
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&) euf Einzelplsn-, Eapitel- und Titelebene
durch Einptellung von Einnahmen und Auag
fir die ausechlieflich mit Svzialgestalt
aufgaben betrauten Glieder der unmittelb
und - in beschriénktem Umnfange - der mitt
taren Bundesverwaltung,

b) auf Titelebene durch Einstellung

T. von Ausgaten, mit denen die offentli
Verwaltung nicht inre Einrichtung be
ten, sondern die ihr obliegenden Auf
erfiillen soll,

2. von Ejpnabmén, die die Erfiillung von
Sozialgestaltungsaufgaben durch die
Gffentliche Verwaltung notwendigerwe
mit sich bringt.'

I1. Der Heuehaltaplan enthdlt adnordnungen, die d
in Art.110 GG niedergelegten Gesetzeavorbeha
i.w.3. fiir die Erhebung von £innahmen und ai.
lLeistung von Auegaben aufheben und die Eompe:
Zen der Steatsorgene um die Eefugnis zur Von
dieser MaBnahmen ermeitern.

111. Der Haushaltsplan erfiillt in beschrinktem kal
die anforderungen, die die Gestaltungsprinzi)
der Demokratie sowie der formalen und materi:
Hechtsataatlichkeit an eine gesetzliche Ermic
tigungsgrundlage fir die sozialgestaltende Vi
waltung stellen. Er vermag insoweit auch den
diese Frinzipien aufgerichteten Gesetzesvorte
i.w.5. aufzuheben.

IV. Der Esushaltsplan ld8t die iibrigen Eompetenz-
bestizmungen underiinrt. Mit ibnen zusammen bij
det er, soweit keine anderen Ermichtigungagru
lagen vorhanden sind, die vellsténdige Ermict
gungmsgrundlage fir bestimmte Verwaltungshendl
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in Rahmen der sczialgestaltenden Verwaltung.

Die Anordnungen des Haushaltaplans, die entweder
den einfachen Gesetzesavorbehalt des Art.110 GG oder
den doppelten Gesetzesvortehalt das Art.110 GG und
den den verfassungagestaltenden Grundentscheidun-
gen des Grundgesetzes entnommenen, aufhebemr, sind
Adechtsnormen und die Fositicnen des Haushaltaplans,
in denen aie ihren Ausdruck finden, BRechtsadtze.

ileinem verehrten Lehrer, Herrn Frofesaor

Dr. Bans J. Wolff, danke ich an dieser Stells
“recht berzlich fiir die Unterstfitzung, die

er mir bei der Anfertigung der Diessesrtation
gewihrt hat.
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