Duncker & Humblot * Berlin



STEPHEN LAMPERT

Verwalten durch Zuriickbehalten



Schriften zum Offentlichen Recht
Band 929



Verwalten
durch Zuriickbehalten

Grundlagen und Strukturen 6ffentlich-rechtlicher
Zuriickbehaltungsbefugnisse der Verwaltung

Von

Stephen Lampert

Duncker & Humblot - Berlin



Die Juristische Fakultit
der Universitdt Hamburg
hat diese Arbeit im Jahre 2002
als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet iiber <http://dnb.ddb.de> abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2003 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fremddateniibernahme: Klaus-Dieter Voigt, Berlin
Druck: Berliner Buchdruckerei Union GmbH, Berlin
Printed in Germany

ISSN 0582-0200
ISBN 3-428-11175-3

Gedruckt auf alterungsbesténdigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706 @


http://dnb.ddb.de

Vorwort

Diese Arbeit wurde im Wintersemester 2002/2003 als Dissertation vom
Fachbereich Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg angenommen. Sie
beschiftigt sich mit Zuriickbehaltungsbefugnissen der Verwaltung und ver-
sucht MaBstédbe fiir eine rechtsstaatlich-rationale Bewiltigung dieser beson-
deren Handlungsform der Verwaltung zu gewinnen.

Die groBite strukturelle Schwierigkeit ist dabei, da8 Gesetzgeber und Ver-
waltung auf das Vorbild des privatrechtlichen Zuriickbehaltungsrechts in
seiner jeweiligen historischen Gestalt zuriickgegriffen haben. Die dahinter
stehenden Rechtsgedanken lassen sich nur erkennen, wenn man den miihsa-
men Versuch macht, sie im Rahmen der Entstehungsgeschichte der jeweili-
gen Vorschriftenkomplexe wieder zu entdecken. Das Zuriickbehaltungsrecht
erweist sich dann allerdings als ein letztlich unerschopfliches Thema, wie
dies (fiir das Privatrecht) poetisch ein spanischer Autor umschrieben hat:

(El) estudio del derecho de retencion (es) un piélago en el cual los ojos buscan

iniitilmente la orilla, un mar donde la sonda no toca el fondo profundisimo, un

ocedno que por ningiin esfuerzo mental se comprende en su immensidad“ (Pablo

Beltrdn de Heredia de Onis, El Derecho de Retencién (1955), S. 5). [(Die) Unter-

suchung des Zuriickbehaltungsrechts (ist) ein Unterfangen, bei dem die Augen

vergeblich den Horizont suchen, ein Meer, in dem sich kein fester Grund errei-
chen 14Bt, ein Ozean, der sich trotz aller Anstrengungen in seiner Weite nicht er-
fassen 14Bt.]

Fiir die Moglichkeit zu dieser Untersuchung und viele Hinweise bedanke
ich mich herzlich bei Herrn Prof. Dr. Ramsauer. Herrn Prof. Dr. Schwabe
danke ich fiir die sehr ziigige Erstellung des Zweitgutachtens. Die Universi-
tdit Hamburg hat diese Arbeit durch ein Stipendium gefordert, auch hierfiir
meinen Dank.

Hamburg, im Februar 2003 Stephen Lampert
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§ 1 Einfithrung und Problemstellung
I. Gegenstand der Untersuchung
1. Zuriickbehalten und Zuriickbehaltungssituationen
a) Eigentliche und uneigentliche Zuriickbehaltungsbefugnisse

Diese Untersuchung beschiftigt sich mit Befugnissen der Verwaltung, mit
denen offentliche Zwecke durch Zuriickbehalten von Vermogensgegenstén-
den oder Leistungen im weitesten Sinne verfolgt werden. Derartige Befug-
nisse sieht das geltende Verwaltungsrecht in grofer Zahl vor.

Schon zu Anfang miissen drei Vorschriftengruppen unterschieden werden:

Soweit der Gesetzgeber den Begriff ,zuriickbehalten verwendet, bedeu-
tet dies hdufig nichts anderes, als da8 ein Gegenstand (z.B. eine Urkunde)
von der Verwaltung nicht herausgegeben werden soll, weil er selbst fiir 6f-
fentliche Zwecke (z.B. zur Dokumentation) bendotigt wird. Diese Fille wer-
den im folgenden als uneigentliche Zuriickbehaltungsbefugnisse bezeichnet,
da sie ihre Rechtfertigung letztlich ausschlieBlich in den mit ihnen verfolg-
ten Offentlichen Zwecken finden werden.

Interessanter sind die Fille der eigentlichen Zuriickbehaltungsbefugnisse,
in denen ein Verwaltungshandeln davon abhingig gemacht wird, da der
Biirger seinerseits eine Handlung vornimmt oder ein Handeln unterldBit. Sie
finden ihre Rechtfertigung nicht nur in dem verfolgten 6ffentlichen Zweck,
sondern sanktionieren eine enttduschte Erwartung des Staates. Hier wird
insbesondere zu untersuchen sein, welchen rechtsstaatlichen Mafstiben
diese Form der Sanktion unterliegen muf.

Nicht immer ist die Zuordnung eindeutig moglich. Beispielsweise kénnen
haufig Gegensténde zuriickbehalten werden, weil sie der Einziehung oder
Beschlagnahme oder einer sonstigen Zugriffsbefugnis des Staates unterlie-
gen. Es bedarf dann jeweils der Auslegung im Einzelfall, wo der Schwer-
punkt der Regelung zu finden ist. Wie sich zeigen wird, kann sich dieser
Schwerpunkt im Laufe der geschichtlichen Entwicklung verschieben.
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b) Modellcharakter des privatrechtlichen
Zuriickbehaltungsrechts

Gerade bei der zweiten und dritten Gruppe 148t sich der Gesetzgeber
gedanklich oft vom Modell des privatrechtlichen Zuriickbehaltungsrechts
leiten, das im deutschen Privatrecht in § 273 Abs. 1 BGB allgemein um-
schrieben ist. Manchmal wird der Verwaltung ausdriicklich ein Zuriickbe-
haltungsrecht eingerdumt. In anderen Vorschriften wird sie ermichtigt, ei-
nen Gegenstand zuriickzubehalten. Die Untersuchung wire aber notwendig
unvollstdndig, wenn sie nicht beriicksichtigen wiirde, da derselbe Mecha-
nismus vom Gesetzgeber auch mit anderen Worten geregelt werden kann.
Es macht keinen prinzipiellen Unterschied, ob die Verwaltung erméchtigt
wird, die Herausgabe einer Urkunde zuriickzustellen' oder davon abhdingig
zu machen, daB eine Kostenschuld beglichen wird?, sie nur gegen Erstat-
tung der Kosten herauszugeben® oder eben sie bis zur Begleichung der
Kostenschuld zuriickzubehalten.

Daher wird im folgenden allgemeiner von Zuriickbehaltungsbefugnissen
gesprochen, die der Verwaltung in bestimmten tatbestandlich umschriebe-
nen Zuriickbehaltungssituationen eingeraumt sind.

2. Gibt es ein allgemeines
dffentlich-rechtliches Zuriickbehaltungsrecht?

Schon héufiger ist untersucht worden, ob sich diese vereinzelten Vor-
schriften auf ein allgemeines offentlich-rechtliches Zuriickbehaltungsrecht
zurlickfiihren lassen. Von der Geltung eines derartigen Instituts — vergleich-
bar dem Institut der Aufrechnung — wird fiir das Verwaltungsrecht nicht

! Dieser Sprachgebrauch findet sich v.a. in einigen Kostenverordnungen des
Bundes, vgl. z.B. § 11 Abs. 4 der KostenVO fiir Nutzleistungen der Bundesanstalt
fiir Materialpriifung vom 17.12.1970 (BGBI. I S. 1748); zul. geind. d. VO vom
5.4.2002 (BGBI. I S. 1250). Das ,,Zuriickstellen” von Leistungen regelt beispiels-
weise § 4 Abs. 6 Fraktionsgesetz Rh.-Pf. vom 21.12.1993 (GVBL. S. 642), zul. ge-
and. d. Ges. vom 9.4.2002 (GVBL. S. 164).

2 Diese Formulierung findet sich besonders hiufig im Kosten- und Hinterlegungs-
wesen, z.B. in § 5 Abs. 3 Nr. 3 des Nds. Gesetzes iiber Kosten im Bereich der
Justizverwaltung i.d.F. vom 1.6.1992 (GVBIL. S. 187) zul. gednd. d. Ges. vom
20.11.2001 (GVBL. S. 701).

3 Z.B. § 9 der Bayerischen Verordnung iiber die Zustindigkeit und das Verfahren
der Fundbehtrden vom 12.7.1977 (BayRS 400-4-1); ebenso schon iltere Vorschrif-
ten, wie § 10 der preuBischen Dienstanweisung vom 27.10.1899, betreffend die poli-
zeiliche Behandlung von Fundsachen, JMBI. S. 383 (385). Ahnlich auch die Formu-
lierung in Art. 20 Ziff b des preulischen AGGBO vom 26.9.1899 (GS S. 307):
,Die Auseinandersetzungsbehorde darf das Unschadlichkeitszeugnis erst erteilen
wenn das Kaufgeld zu ihrer Verfiigung hinterlegt oder sichergestellt ist“.
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selten stillschweigend ausgegangen. Dies ist zum einen fiir die Fille von
praktischer Bedeutung, in denen der Gesetzgeber keine ausdriickliche Rege-
lung geschaffen hat. Daneben wirkt ein derartiges Institut auf die Interpreta-
tion der schon vorhandenen Einzelvorschriften zuriick. Ebenso wie der Ge-
setzgeber, orientieren sich Rechtsprechung und Literatur hdufig am privat-
rechtlichen Zuriickbehaltungsrecht. Diese enge Anlehnung an zivilrechtliche
Interpretationsmuster ist durchaus fraglich, da Zuriickbehalten letztlich eine
Handlungsform der Verwaltung ist, die den Eigenrationalititen des Verwal-
tungsrechts folgt.

3. Zuriickbehalten als Handlungsform der Verwaltung
a) ,Negatives Verwaltungshandeln als eigener Handlungsbereich

Eine der Grundthesen dieser Untersuchung ist, dal der Staat seine
Zwecke viel hdufiger durch Nichthandeln im weitesten Sinne als durch
Handeln durchsetzt. Die Handlungsformen des ,,negativen Staates” wurden
bislang kaum erforscht, obwohl ihnen eigentlich in einem immer stédrker auf
Stimuli und Kooperation angewiesenen Verwaltungsrecht eine zentrale Be-
deutung zukommen miiBte*. Gerade (eigentliche) Zuriickbehaltungsbefug-
nisse zeichnet eine eigentiimliche Zwangs- und Anreizwirkung aus: Mit ih-
nen kann der Staat Verhaltensanforderungen durchsetzen, indem er ihre Ent-
tduschung beispielsweise mit dem Vorenthalten einer Leistung sanktioniert.
Auf diese Weise gibt er indirekte Anreize, seine Erwartungen zu erfiillen.
Diese Anreizwirkung kann je nach der Bedeutung der vorenthaltenen Lei-
stung die Intensitit von direkten Eingriffen sogar iibersteigen.

Dieser Arbeit liegt die Uberzeugung zugrunde, daB es Aufgabe der Ver-
waltungsrechtsdogmatik sein muB, nicht nur das Vorhandensein derartiger
Befugnisse festzustellen, sondern sich um ihre inhaltliche Rechtfertigung und
Strukturierung zu bemiihen. Nur auf diese Weise lassen sich innere Zusam-
menhinge zwischen den einzelnen Teilen des Verwaltungsrechts aufzeigen

4 Zum Wandel der Handlungsformen (speziell zu den genannten ,,Stimuli“ und
Kooperationen) statt vieler Wolfgang Hoffmann-Riem, Vom Staatsziel Umweltschutz
zum Gesellschaftsziel Umweltschutz, DV 1995, 425 (428, 431) — weitere Nach-
weise unten § 23.

5 Zur Aufgabe der Handlungsformenlehre Eberhard Schmidt-Afimann, Der Bei-
trag der Gerichte zur verwaltungsrechtlichen Systembildung, VBIBW 1988, 381
(383); ders., Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns, DVBIL.
1989, 533 (535); zur Ordnungsfunktion des allgemeinen Verwaltungsrechts ders.,
Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System (1982), S. 27 ff;
ders., Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (1998), S. 2 ff, 5; zur Of-
fenheit des Systembildungsvorganges jlingst ders., Grundlagen und Aufgaben der
verwaltungsrechtlichen Systembildung (2000), S. 3 ff.
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