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Vorwort 

Die gesellschaftlichen Veränderungen, die nach 1918 in Deutschland 
stattgefunden haben, mußten notwendig zu einem neuen Verständnis 
von den Aufgaben des Staates führen. Die liberale Abschirmung der Ge-
sellschaft gegen staatliche Korrektur und Gestaltung der sozialen, in 
erster Linie der wirtschaftlichen, Zustände und Vorgänge erwies sich 
als Hemmnis auf dem Weg zu dem zivilisatorischen Ziel der sozialen 
Gerechtigkeit. Die neuen Bedingungen der gesellschaftlichen Existenz 
haben auch die Voraussetzungen gewandelt, unter denen eine Selbstver-
wirkl ichung des einzelnen möglich wird; Sozialgestaltung und Daseins-
vorsorge durch den Staat gehören zu diesen Voraussetzungen. Das zu 
erkennen, zu beschreiben und daraus Folgerungen abzuleiten, kann nicht 
Etatismus genannt werden; denn es geht nicht um eine Verklärung des 
Staates, sondern um eine Orientierung über die Rolle, welche ihm die 
neue Situation zugewiesen hat. 

Das nachliberale Staatsverständnis ist ein Phänomen, das zwar im 
sozialen Bereich seinen Sitz hat, das aber naturgemäß weitreichende 
Auswirkungen auch auf die Rechtsordnung hervorbringt. Von allen Tei-
len der Rechtsordnung ist es gerade das Verwaltungsrecht, in dem die 
gestaltenden und leistenden Funktionen des heutigen Staates die deut-
lichste Ausprägung gefunden haben. Ist es doch, nach einem Wort Tocque-
villes, das öffentliche  Recht, in dem sich die Gesellschaftsordnung eines 
Volkes ausdrückt. 

Das Verwaltungsmonopol ist eine der Techniken, durch welche der 
Staat der Gegenwart seine Zwecke verwirkl icht. Diese Beziehung auf 
den modernen Staatsbegriff  scheidet das Verwaltungsmonopol von den 
feudalen Regalien sowie von den merkantilistischen und den staatskapi-
talistischen Staatsmonopolen. 

Die folgende Untersuchung über das Verwaltungsmonopol versucht, 
dieses als ein Rechtsinstitut des öffentlichen  Rechts zu erfassen und die 
rechtlichen Bestimmungen dieses Instituts und seiner einzelnen Erschei-
nungsformen zu erörtern. Die Einbeziehung wirtschaftswissenschaft-
licher Überlegungen in diese juristischen Darlegungen entspringt der 
methodischen Annahme, daß eine begrifflich-konstruktive  Analyse der 
einschlägigen Rechtssätze allein zu einer auch für die juristische Dogma-
t ik nicht befriedigenden Verkürzung des Untersuchungsgegenstandes 
geführt  hätte. Die Vermeidung dieses Mangels erschien wichtiger als die 



V I Vorwor t 

Umgehung der naheliegenden Gefahr,  bei dem Übergreifen  auf den 
Forschungssektor einer fremden Disziplin in Ungenauigkeiten und Un-
vollständigkeiten zu verfallen. 

Es ist mir ein besonderes Bedürfnis,  Herrn Professor  Dr. Alfred Voigt 
für die liebenswürdige Förderung zu danken, durch die er zu der Ent-
stehung dieser Arbeit beigetragen hat. 

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft  bin ich für einen namhaften 
Zuschuß zu den Druckkosten zu tiefem Dank verpflichtet. 

Erlangen, im Apr i l 1963 

Peter Badura 
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gebers ableitbaren Rechtsfolgen 323 

2. Schranken  der  Begründung  von Verwaltungsmonopolen 
101. Aus dem Sozialstaatssatz, aus dem Ar t . 15 GrundG und aus den 

Zuständigkeitsnormen des Grundgesetzes i m Abschnitt Finanz-
wesen können nur sehr begrenzt verfassungsrechtliche  Rechtsfolgen 
für die Frage der Zulässigkeit von Verwaltungsmonopolen erschlos-
sen werden 333 

102. Die Schranken für eine Begründung von Verwaltungsmonopolen 
ergeben sich i m wesentlichen aus den einzelnen Ausprägungen der 
Rechtsstaatsidee, insb. aus den Grundrechten der Berufsfreiheit  und 
der allgemeinen Handlungsfreiheit  337 
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Α. Der Begriff  des Verwaltungsmonopols 

1 - Das Verwaltungsmonopol ist ein Rechtsinstitut des öffentlichen 
Rechts. Das positive Recht enthält ausführliche Regelungen zahlreicher 
Erscheinungsformen des Verwaltungsmonopols, nicht aber eine für 
diese alle geltende allgemeine Bestimmung dieses Rechtsinstituts. Sein 
Begriff  kann der Rechtsordnung nicht unmittelbar entnommen werden, 
selbst das Wort ist ihr unbekannt. 

Zur Bezeichnung von Monopoltatbeständen bedient sich die Gesetzes-
sprache sehr verschiedener Ausdrücke. Ar t . 105 Abs. 1, 106 Abs. 1 und 
108 Abs. 1 Satz 1 GrundG benutzen das Wort „Finanzmonopol", wäh-
rend Art . 1 § 4 Abs. 1 Nr. 2 RBerMG die im Vollzug der Finanzmono-
pole stattfindenden Verfahren  „Monopolsachen" nennt und auch § 3 
Abs. 1 Nr. 5 des Ersten Gesetzes zur Überleitung von Lasten und Dek-
kungsmitteln auf den Bund vom 28.11.1950 das Wort „Monopol" syn-
onym mi t „Finanzmonopol" verwendet. Ar t . 37 EWG-Vertrag spricht 
von „staatlichen Handelsmonopolen". § 1 Abs. 1 Satz 1 PostG drückt 
das sog. Postregal durch ein Verbot der betroffenen  Tätigkeiten aus, 
§ 1 Abs. 1 Satz 1 FernmAnlG statuiert demgegenüber positiv, daß das 
Recht, Fernmeldeanlagen zu errichten und zu betreiben, ausschließlich 
dem Bund zusteht. I n § 15 Abs. 2 Satz 1 BFernStrG findet sich die For-
mulierung: „Dem Bund ist der Bau der Nebenbetriebe vorbehalten", 
und ähnlich w i rd in Ar t . 2 Abs. 1 BayBergG ausgesagt, daß die Auf-
suchung und Gewinnung bestimmter Mineralien dem Staat vorbehalten 
bleibt. Schließlich ist in § 22 GWB vom „marktbeherrschenden Unter-
nehmen" die Rede. 

Diese Zusammenstellung ist nicht vollständig, läßt jedoch den mehr 
okkasionellen als systematischen Wortgebrauch des Gesetzgebers er-
kennen. Es ist Aufgabe der wissenschaftlichen Theorie, den Begriff  des 
Verwaltungsmonopols zu bestimmen und auf der Grundlage der in der 
Rechtsordnung vorhandenen Einzelregelungen das Rechtsinstitut des 
Verwaltungsmonopols auszuarbeiten. 

Das Verwaltungsmonopol ist Ausübung von Verwaltung in Form 
eines Monopols. Zu seiner Charakterisierung ist daher zunächst auf den 
allgemeinen Begriff  des Monopols einzugehen. 

I . Dier Begriff  „Monopol" 

2 - Der ursprünglichen und mi t dem Wortsinn übereinstimmenden 
Bedeutung nach bezeichnet „Monopol" (μονοπώλιο ,̂ monopolium) die 

1 Badura, Das Verwaltungsmonopol 
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Möglichkeit oder das Recht, ein Gut als einziger zu verkaufen. Das Wort 
bleibt jedoch nicht beschränkt auf den Verkauf im eigentlichen Sinn, 
sondern nennt jegliche Ausschließlichkeit des Handels und der Produk-
tion, wobei also anfänglich immer ein wirtschaftliches Verhalten gemeint 
ist. Wort und Begriff  „Monopol" werden bereits von Aristoteles ver-
wendet (Polit ik I, 8 und 11). I n die Rechtssprache finden sie Eingang 
durch zahlreiche Vorschriften,  die gegen Monopole gerichtet waren; so 
schon eine Konstitution des Kaisers Zeno aus dem Jahre 483 (Cod. IV, 
59), später in Tit. I V §§ 16, 17 des Reichsabschieds vom 26. 8.1512 (Zeu-
mer Nr. 179), in einem Gesetz Karls V. gegen „Monopolien und unziem-
liche Contracten" aus dem Jahre 1540 und im „statute of monopolies" 
James' I. aus dem Jahre 1632 (21 Jac. I c. 3). Höffner 1 bezeichnet „Mono-
pol" als das  wirtschaftspolitische Schlagwort des 15. und 16. Jahr-
hunderts. 

Aus der Kaufmannssprache gelangte der Ausdruck „Monopol" in den 
allgemeinen Sprachgebrauch und w i rd nun hier für alle nur einer Per-
son oder einer geschlossenen Gruppe zustehenden oder möglichen Tätig-
keiten verwendet, gewinnt also auch eine übertragene Bedeutung2. Da 
sich die Bi ldung von Ausschließlichkeitspositionen nicht auf das w i r t -
schaftende Verhalten beschränkt, sondern im gesamten sozialen Bereich 
möglich ist, ist das Monopol nicht eine nur wirtschaftliche 3, sondern 
eine soziale Erscheinung, und demnach ist auch die rechtswissenschaft-
liche Behandlung des Monopols nicht nur eine Angelegenheit der Lehre 
vom Wirtschaftsrecht. 

Als Monopol ist somit die ausschließliche Möglichkeit oder das aus-
schließliche Recht, eine bestimmte Tätigkeit auszuüben, anzusehen, wo-
bei der Hauptanwendungsbereich dieses Begriffes  das wirtschaftliche 
Verhalten ist. I n einer zweiten Bedeutung meint „Monopol" die Person, 
Einrichtung oder Gruppe, die jene ausschließliche Möglichkeit bzw. 
jenes ausschließliche Recht besitzt, d. h. den Monopolträger. Für den 
Begriff  des Verwaltungsmonopols kommt es nur auf die erstgenannte 
Bedeutung an, so daß damit nicht eine Insti tut ion mi t Ausschließlich-
keitsfunktion, sondern nur diese Ausschließlichkeitsfunktion selbst ge-
meint ist. Demzufolge sind in erster Linie Voraussetzungen, Inhalt und 
rechtliche Wirkung des als Funktion verstandenen Monopols Gegen-
stand der Erörterung. 

3 - Die Umschreibung des Monopoltatbestandes erhält eine größere 
Deutlichkeit, wenn Entstehung, Umfang, Trägerschaft  und Inhalt der 

1 Joseph Höffner,  Wirtschaftsethik und Monopole im fünfzehnten  und 
sechzehnten Jahrhundert, 1941, S. 9. 

2 Belege hierfür  sind nachgewiesen i m Deutschen Fremdwörterbuch, 
begonnen von Hans Schulz,  fortgeführt  von Otto Basler,  1942, Ar t . „Monopol". 

3 Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, hrsg. von Fri tz Stier-Somlo  und 
Alexander Elster,  1927, A r t . „Monopol" (4. Bd., S. 117 ff.);  Friedrich List,  Regal, 
Monopol, Unternehmen, Anstalt , EEE 57 (1935), 388—395. 
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Ausschließlichkeitsfunktion genauer untersucht werden, wodurch sich 
je nach dem methodischen Bl ickwinkel verschiedene Monopolgruppen 
aufstellen lassen. 

4.- Nach dem Entstehungsgrund  lassen sich rechtliche und tatsächliche 
Monopole unterscheiden4. Beim rechtlichen Monopol beruht die Mono-
polstellung auf einem Rechtssatz — so beim sog. Postregal — oder auf 
einem Hoheitsakt kraft  gesetzlicher Ermächtigung — so beim Patent —, 
es handelt sich um eine Befugnis 5. Diese rechtliche Monopolstellung be-
sitzt insbesondere zwei an sich selbständige und auch trennbare Erschei-
nungsformen: das Verbot gegenüber Dritten, die monopolisierte Tätig-
keit auszuüben, entsprechend den früheren  ausschließlichen Gewerbe-
berechtigungen6, und das Gebot an alle an den vom Monopolisten dar-
gebotenen Leistungen Interessierten, ihren Bedarf  nur bei diesem zu 
decken, der sog. Monopolzwang, entsprechend den früheren  Zwangs-
und Bannrechten. 

Das faktische Monopol ist in verschiedenen Formen denkbar, je nach-
dem, ob es durch die Umstände, durch das Verhalten eines Einzelnen 
oder durch das Zusammenwirken mehrerer für diese Gruppe zustande-
kommt. I m ersten Fal l w i rd von einem „natürlichen" Monopol7 ge-
sprochen, wobei zunächst an das beschränkte Vorkommen eines Roh-
stoffes  gedacht wird, wie beim deutschen Weltkalimonopol vor dem 
ersten Weltkrieg. Hierzu gehört aber auch das durch spezifische tech-
nische Gegebenheiten auftretende „Leitungsmonopol", dessen Unver-
meidlichkeit dem Umstand entspringt, daß bestimmte Leistungen ver-
mittels einer technischen Apparatur dargeboten werden müssen, die 

4 Diese begriffliche  Unterscheidung ist übl ich und sinnvol l und i n der Rspr. 
des RG zum Monopolmißbrauch häufig (RGZ 48, 114; 99, 107; 115, 253; 155, 257). 
List, a.a.O., stellt abweichend davon das Monopol als eine nur faktische, w i r t -
schaftliche Ausschließlichkeitsposition dem Regal als einer rechtlichen Aus-
schließlichkeitsposition eines öffentlichen  Unternehmens gegenüber und for-
mul ier t die Proportion: Das Monopol verhält sich zum Regal wie das Unter-
nehmen zur Anstalt . 

5 Bender  VerwR § 19 V 2; Kruchen  in : Die Eisenbahnen i m deutschen 
öffentlichen  Recht, hrsg. von Werner Haustein, 1960, § 43; Alexander Mahr, 
Volkswirtschaftslehre,  2. Aufl. , 1959, S. 128; H .C.Nipper dey,  Wirtschaftsrecht, 
in: Handbuch der Wirtschaftswissenschaften,  hrsg. von K a r l Hax und Theo-
dor Wessels, 1959, S. 1543/1628 f. 

6 Johannes Biermann,  Rechtszwang zum Kontrahieren, in: Iherings Jahr-
bücher, 32 (1893), 267/280, versteht das rechtliche Monopol nur in diesem Sinne. 
Die ältere Verwaltungsrechtslehre nennt diese Form des rechtlichen Monopols 
„Regal" (O. Mayer  VerwR 2. Aufl. , I I § 51 I I I 3 Anm. 31, 3. Aufl., ebd. Anm. 24; 
Jellinek  VerwR § 22 I I 2. Ebenso: Kruchen  a.a.O.; List  a.a.O.). 

7 Dazu können auf Hoheitsakt oder auf Vereinbarung beruhende Monopole 
als „künstl iche" Monopole in Gegensatz gestellt werden (Handwörterbuch der 
Rechtswissenschaft a.a.O.; Handwörterbuch der Staatswissenschaften, 3. Aufl . , 
1910, Ar t . „Monopol", 6. Bd., S. 769 ff;  Ludwig Mises , Die Gemeinwirtschaft, 
1922, S. 381). 

1* 


