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Einleitung 

Das öffentliche  Recht, so sagt man, regelt das Verhältnis des Staates 
zu den seiner Gewalt unterworfenen  Rechtssubjekten. Die Richtigkeit 
dieses Satzes ist zwar unbestreitbar, aber trotzdem wi rd mehr und 
mehr zweifelhaft,  ob er die ganze oder vielleicht nur eine halbe Wahr-
heit enthält. Die Fragen, die hier auftauchen, sind mannigfach: Ist es 
richtig und war es überhaupt je in vollem Umfang berechtigt, den 
Staat zuerst und vor allem als Gewalt, als unwiderstehliche oder gar 
unbeschränkte Gewalt zu sehen und alle Mühe darauf zu verwenden, 
diese Staatsgewalt zugunsten des Bürgers zu fesseln? Ist der Staat 
nicht mehr als eine bedrückende und zum Nachteil des Bürgers miß-
brauchte Gewalt? Ist es andererseits richtig, sich für den Staat nur 
soweit zu interessieren, als die unwiderstehliche Gewalt im Spiele ist, 
und seine übrige Tätigkeit als akzidentell und vom Standpunkt des 
Bürgers aus belanglos zu vernachlässigen? 

Die neuere Verwaltungsrechtslehre neigt im Gegensatz zu manchen 
früheren  Autoren zu einer verneinenden Antwort. Mindestens seit 
Forsthoffs  Schrift  „Die Verwaltung  als Leistungsträger " von 1938 sind 
„leistende  Verwaltung"  und „Daseinsvorsorge " allgemein als Themen 
der Verwaltungsrechtswissenschaft  anerkannt. 

Die Schwierigkeiten, diesen nicht neuen, aber in neuerer Zeit wich-
tiger als früher  gewordenen Erscheinungen der Verwaltungspraxis mit 
dem überkommenen System unseres öffentlichen  Rechts gerecht zu 
werden, haben sich als bedeutend erwiesen. Unser öffentliches  Recht, 
das sich vorwiegend an der Antithese von Staatsbürger und Staats-
gewalt ausrichtet, paßt auf sie nur teilweise. So werden weite Be-
reiche des nicht befehlenden Staatshandelns herkömmlich dem Privat-
recht zugerechnet. Teilweise ist die Zuordnung einer Tätigkeit zum 
öffentlichen  oder zum privaten Recht von historischen oder anderen 
Zufälligkeiten abhängig, denen eine innere Berechtigung fehlt. 

Die damit aufgeworfenen  Fragen werden nicht in allen Zweigen der 
Verwaltung, die man als leistende bezeichnen kann, in gleicher Weise 
akut. Im Bereich der Fürsorge oder der sozialen Versicherungen be-
stehen zum Beispiel ziemlich festgefügte gesetzliche Regeln. Der inter-
essantere und problematischere Teil der nicht befehlenden Verwaltung 
ist derjenige des relativ freien wirtschaftlichen Handelns der öffent-
lichen Hand, wo sich Formen entwickelt haben, die nur schwer ein-
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zuordnen sind. Insbesondere ist an die öffentlichen  Unternehmungen 
und Anstalten, an die offenen  und verdeckten Subventionen zu den-
ken. Unter Beschränkung auf sie w i rd es unsere Aufgabe sein, zu 
untersuchen, inwieweit schon bei der spezialgesetzlichen Ausgestaltung 
die Besonderheiten der Leistungsverwaltung berücksichtigt wurden, 
und mehr noch, welche allgemeinen Grundsätze auf sie anzuwenden 
sind. 

Unser Ziel ist es nicht, einen neuen Begriff  der Verwaltung auszubil-
den. Ein solches Unterfangen wäre nicht nur für eine Untersuchung, die 
sich auf ein Teilgebiet beschränkt, zu ehrgeizig. Es ist vielmehr auch zu 
bezweifeln, daß sich ein solcher Begriff,  der gleichzeitig eine umfas-
sende und abschließende Definition der Staatsaufgaben geben müßte, 
überhaupt entwickeln läßt1. Der Gefahr,  daß sich ein angeblich mate-
rieller Verwaltungsbegriff  sehr schnell — ebenso wie die Unterschei-
dung von öffentlichem und privatem Recht — als formelle Abgren-
zung entpuppte, wäre kaum zu begegnen. Wie die Staatsaufgaben mit 
den sozialen Bedürfnissen wechseln, so muß sich auch der Begriff  der 
Verwaltung verändern. 

Ihn ein- für allemal festzulegen, ist darum ein untauglicher Ver-
such, der notwendig zur Verengung des Blickfeldes und zur Verken-
nung der Wirklichkeit führen muß. Wir würden so denselben Fehler 
wiederholen, den Edgar Loening  in seiner Besprechung von Otto 
Mayers  „Theorie des französischen Verwaltungsrechts" kritisierte, als 
er von der unausrottbaren Neigung des menschlichen Geistes sprach, 
die von ihm gebildeten Begriffe  als selbständige Wesen zu betrachten, 
denen auch außerhalb des menschlichen Geistes reale Existenz zu-
komme2. 

Im Vordergrund unseres Interesses steht nicht die alte, in der Ver-
gangenheit mit eher zu viel als zu wenig Mühe behandelte Frage, ob 
und inwieweit öffentliches  oder privates Recht angewendet werde oder 
anzuwenden sei. Sich auf sie zu konzentrieren, wäre vertretbar ge-
wesen, wenn die Entscheidung für das öffentliche  oder private Recht 
zugleich die materiellrechtlichen Probleme lösen könnte. Davon kann 
nicht die Rede sein: Einerseits haben wi r noch kaum hinreichend aus-
gebildete Formen des öffentlichen  Rechts, die auf die Leistungsver-
waltung zugeschnitten sind, andererseits ist es nicht, jedenfalls nicht 
mehr, angängig, sich auf den Satz „Fiscus  jure privato utitur"  zurück-
zuziehen. Die Antwort auf die Frage nach der Anwendung öffentlichen 

1 Vgl. dazu Herb. Krüger,  Staatslehre, S. 759 ff.,  der es mi t Recht für un-
möglich erklärt, die Aufgaben des Staates a pr ior i ein- für al lemal festzu-
legen. Forsthoff,  Lehrbuch I 9 , S. 1 meint, die Verwal tung lasse sich nicht de-
finieren, sondern lediglich umschreiben. 

2 E. Loening,  in : Schmollers Jahrbuch, NF X I , 1887, S. 121. 
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oder privaten Rechts stellt uns also, gleichgültig wie sie ausfällt, vor 
neue und größere Schwierigkeiten. 

Die Grundlagen unseres heutigen Verwaltungsrechts wurden in einer 
Zeit gelegt, als der Staat sich verhältnismäßig weit von wirtschaftlicher 
Betätigung zurückgezogen hatte. Vielleicht noch wichtiger ist, daß ihr 
die damals herrschenden Überzeugungen sehr kritisch gegenüberstan-
den, also die wirtschaftlichen Staatsaufgaben eng umgrenzten. Heute 
is t dagegen die Vo rs te l l ung des „methodisch  einspurigen  Polizeistaates", 
d. h. eines Staates, der sich im wesentlichen auf die Gewährleistung 
von Sicherheit und Ordnung beschränkte, überwunden, und es scheint 
manchmal, als ob man zum Verwaltungsstil des 18. Jahrhunderts zu-
rückgekehrt sei3. Daher ist für das Verständnis mancher heutiger Ver-
waltungspraktiken ein Rückblick in die vorliberale Zeit nützlich. Eine 
solche historische Betrachtung w i rd nur derjenige für sinnlos erklären, 
der in dem Vorurtei l befangen ist, die Geschichte des modernen Staa-
tes beginne erst mit der französischen Revolution und ihren Folgen in 
Deutschland und alles, war vorher liege, sei durch den tiefen Einschnitt 
dieses Ereignisses bedeutungslos geworden. Eine genauere Analyse 
zeigt jedoch immer wieder, daß die Tradition des deutschen öffent-
lichen Rechts nie ganz unterbrochen wurde und wi r in vielem noch 
heute auf Grundlagen aufbauen, die im 18. Jahrhundert und früher 
gelegt wurden4. 

3 So Röttgen,  DVB1. 1955, 486. 
4 Was H. Triepel,  Die Reichsaufsicht, S. 7 f. für das Staatsrecht von der 

Rechtskontinuität ausführt,  gi l t auch für das Verwaltungsrecht. 


