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Vorwort

Die gesellschaftlichen Verdnderungen, die nach 1918 in Deutschland
stattgefunden haben, muBten notwendig zu einem neuen Versténdnis
von den Aufgaben des Staates fithren. Die liberale Abschirmung der Ge-
sellschaft gegen staatliche Korrektur und Gestaltung der sozialen, in
erster Linie der wirtschaftlichen, Zustinde und Vorginge 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-
wirklichung des einzelnen mdglich wird; Sozialgestaltung und Daseins-
vorsorge durch den Staat gehdren zu diesen Voraussetzungen. Das zu
erkennen, zu beschreiben und daraus Folgerungen abzuleiten, kann nicht
Etatismus genannt werden; denn es geht nicht um eine Verkldarung des
Staates, sondern um eine Orientierung iiber die Rolle, welche ihm die
neue Situation zugewiesen hat.

Das nachliberale Staatsverstindnis ist ein Phidnomen, das zwar im
sozialen Bereich seinen Sitz hat, das aber naturgemifB 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 Ausprédgung gefunden haben. Ist es doch, nach einem Wort Tocque-
villes, das 6ffentliche Recht, in dem sich die Gesellschaftsordnung eines
Volkes ausdriickt.

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

Die folgende Untersuchung iiber das Verwaltungsmonopol versucht,
dieses als ein Rechtsinstitut des 6ffentlichen Rechts zu erfassen und die
rechtlichen Bestimmungen dieses Instituts und seiner einzelnen Erschei-
nungsformen zu erdrtern. Die Einbeziehung wirtschaftswissenschaft-
licher Uberlegungen in diese juristischen Darlegungen entspringt der
methodischen Annahme, daB eine begrifflich-konstruktive Analyse der
einschligigen Rechtssétze allein zu einer auch fiir die juristische Dogma-
tik nicht befriedigenden Verkiirzung des Untersuchungsgegenstandes
gefiihrt hitte. Die Vermeidung dieses Mangels erschien wichtiger als die
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Umgehung der naheliegenden Gefahr, bei dem Ubergreifen auf den
Forschungssektor einer fremden Disziplin in Ungenauigkeiten und Un-
vollstandigkeiten zu verfallen.

Es ist mir ein besonderes Bediirfnis, Herrn Professor Dr. Alfred Voigt
fiir die liebenswiirdige Férderung zu danken, durch die er zu der Ent-
stehung dieser Arbeit beigetragen hat.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft bin ich fiir einen namhaften
ZuschuB} zu den Druckkosten zu tiefem Dank verpflichtet.

Erlangen, im April 1963

Peter Badura
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A. Der Begriff des Verwaltungsmonopols

1~ Das Verwaltungsmonopol ist ein Rechtsinstitut des 6ffentlichen
Rechts. Das positive Recht enthilt ausfiihrliche Regelungen zahlreicher
Erscheinungsformen des Verwaltungsmonopols, nicht aber eine fiir
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 Monopoltatbestinden bedient sich die Gesetzes-
sprache sehr verschiedener Ausdriicke. Art. 105 Abs.1, 106 Abs.1 und
108 Abs.1 Satz 1 GrundG benutzen das Wort , Finanzmonopol“, wéh-
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 Uberleitung von Lasten und Dek-
kungsmitteln auf den Bund vom 28. 11. 1950 das Wort ,,Monopol“ syn-
onym mit ,Finanzmonopol“ verwendet. Art.37 EWG-Vertrag spricht
von ,staatlichen Handelsmonopolen®. § 1 Abs.1 Satz 1 PostG driickt
das sog. Postregal durch ein Verbot der betroffenen Tétigkeiten aus,
§ 1 Abs.1 Satz 1 FernmAnlG statuiert demgegeniiber positiv, da das
Recht, Fernmeldeanlagen zu errichten und zu betreiben, ausschlieflich
dem Bund zusteht. In § 15 Abs. 2 Satz 1 BFernStrG findet sich die For-
mulierung: ,Dem Bund ist der Bau der Nebenbetriebe vorbehalten®,
und dhnlich wird in Art.2 Abs.1 BayBergG ausgesagt, daB3 die Auf-
suchung und Gewinnung bestimmter Mineralien dem Staat vorbehalten
bleibt. SchlieBlich ist in § 22 GWB vom ,marktbeherrschenden Unter-
nehmen“ die Rede.

Diese Zusammenstellung ist nicht vollstindig, 148t 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 Ausiibung von Verwaltung in Form
eines Monopols. Zu seiner Charakterisierung ist daher zunichst auf den
allgemeinen Begriff des Monopols einzugehen.

L. Der Begriff ,,Monopol“

2.~ Der urspriinglichen und mit dem Wortsinn iibereinstimmenden
Bedeutung nach bezeichnet ,Monopol“ (uovordiior, monopolium) die

1 Badura, Das Verwaltungsmonopol



2 A. Der Begriff des Verwaltungsmonopols

Moglichkeit oder das Recht, ein Gut als einziger zu verkaufen. Das Wort
bleibt jedoch nicht beschrédnkt auf den Verkauf im eigentlichen Sinn,
sondern nennt jegliche AusschlieBlichkeit des Handels und der Produk-
tion, wobei also anfénglich immer ein wirtschaftliches Verhalten gemeint
ist. Wort und Begriff ,,Monopol“ werden bereits von Aristoteles ver-
wendet (Politik I, 8 und 11). In 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), spater in Tit. IV §§ 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). Hoffner! 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 wird nun hier fiir alle nur einer Per-
son oder einer geschlossenen Gruppe zustehenden oder méglichen Tatig-
keiten verwendet, gewinnt also auch eine iibertragene Bedeutung?. Da
sich die Bildung von AusschlieBlichkeitspositionen nicht auf das wirt-
schaftende Verhalten beschrinkt, sondern im gesamten sozialen Bereich
moglich ist, ist das Monopol nicht eine nur wirtschaftliche3, 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 ausschlieBliche Méglichkeit oder das aus-
schlieBliche Recht, eine bestimmte T#tigkeit auszuiiben, anzusehen, wo-
bei der Hauptanwendungsbereich dieses Begriffes das wirtschaftliche
Verhalten ist. In einer zweiten Bedeutung meint ,,Monopol“ die Person,
Einrichtung oder Gruppe, die jene ausschlieBliche Moéglichkeit bzw.
jenes ausschlieSliche Recht besitzt, d. h. den Monopoltriger. Fir den
Begriff des Verwaltungsmonopols kommt es nur auf die erstgenannte
Bedeutung an, so daB damit nicht eine Institution mit AusschlieBlich-
keitsfunktion, sondern nur diese AusschlieBlichkeitsfunktion selbst ge-
meint ist. Demzufolge sind in erster Linie Voraussetzungen, Inhalt und
rechtliche Wirkung des als Funktion verstandenen Monopols Gegen-
stand der Erorterung.

3.~ Die Umschreibung des Monopoltatbestandes erhilt eine groBere
Deutlichkeit, wenn Entstehung, Umfang, Trigerschaft und Inhalt der

1 Joseph Héffner, Wirtschaftsethik und Monopole im fiinfzehnten und
sechzehnten Jahrhundert, 1941, S. 9.

2 Belege hierfiir sind nachgewiesen im Deutschen Fremdwdrterbuch,
begonnen von Hans Schulz, fortgefiihrt von Otto Basler, 1942, Art. ,,Monopol“.

3 Handworterbuch der Rechtswissenschaft, hrsg. von Fritz Stier-Somlo und
Alexander Elster, 1927, Art. ,Monopol“ (4. Bd., S. 117 ff.); Friedrich List, Regal,
Monopol, Unternehmen, Anstalt, EEE 57 (1935), 388—395.
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AusschlieBlichkeitsfunktion genauer untersucht werden, wodurch sich
je nach dem methodischen Blickwinkel verschiedene Monopolgruppen
aufstellen lassen.

4.— Nach dem Entstehungsgrund lassen sich rechtliche und tatséchliche
Monopole unterscheident. Beim rechtlichen Monopol beruht die Mono-
polstellung auf einem Rechtssatz—so beim sog. Postregal — oder auf
einem Hoheitsakt kraft gesetzlicher Erméchtigung — so beim Patent —,
es handelt sich um eine Befugnis®. Diese rechtliche Monopolstellung be-
sitzt insbesondere zwei an sich selbstindige und auch trennbare Erschei-
nungsformen: das Verbot gegeniiber Dritten, die monopolisierte Tatig-
keit auszuiiben, entsprechend den friitheren ausschlieSlichen Gewerbe-
berechtigungen®, 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 fritheren Zwangs-
und Bannrechten.

Das faktische Monopol ist in verschiedenen Formen denkbar, je nach-
dem, ob es durch die Umstéinde, durch das Verhalten eines Einzelnen
oder durch das Zusammenwirken mehrerer fiir diese Gruppe zustande-
kommt. Im ersten Fall wird von einem ,natiirlichen* Monopol’ ge-
sprochen, wobei zunidchst an das beschrinkte Vorkommen eines Roh-
stoffes gedacht wird, wie beim deutschen Weltkalimonopol vor dem
ersten Weltkrieg. Hierzu gehort aber auch das durch spezifische tech-
nische Gegebenheiten auftretende ,Leitungsmonopol, dessen Unver-
meidlichkeit dem Umstand entspringt, daBl bestimmte Leistungen ver-
mittels einer technischen Apparatur dargeboten werden miissen, die

4 Diese begriffliche Unterscheidung ist iiblich und sinnvoll und in der Rspr.
des RG zum MonopolmiSbrauch hiufig (RGZ 48, 114; 99, 107; 115, 253; 155, 257).
List, a.a.0., stellt abweichend davon das Monopol als eine nur faktische, wirt-
schaftliche Ausschliefllichkeitsposition dem Regal als einer rechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsposition eines 6ffentlichen Unternehmens gegeniiber und for-
muliert die Proportion: Das Monopol verhilt sich zum Regal wie das Unter-
nehmen zur Anstalt.

5 Bender VerwR § 19 V 2; Kruchen in: Die Eisenbahnen im deutschen
offentlichen Recht, hrsg. von Werner Haustein, 1960, § 43; Alexander Mahr,
Volkswirtschaftslehre, 2. Aufl,, 1959, S.128; H. C. Nipperdey, Wirtschaftsrecht,
in: Handbuch der Wirtschaftswissenschaften, hrsg. von Karl Hax und Theo-~
dor Wessels, 1959, S. 1543/1628 £.

8 Johannes Biermann, Rechtszwang zum Kontrahieren, in: Iherings Jahr-
biicher, 32 (1893), 267/280, versteht das rechtliche Monopol nur in diesem Sinne.
Die &ltere Verwaltungsrechtslehre nennt diese Form des rechtlichen Monopols
»Regal® (O. Mayer VerwR 2. Aufl, IT § 51 III 3 Anm. 31, 3. Aufl,, ebd. Anm. 24;
Jellinek VerwR § 22 II 2. Ebenso: Kruchen a.a.O.; List a.a.0.).

7 Dazu kénnen auf Hoheitsakt oder auf Vereinbarung beruhende Monopole
als ,kiinstliche“ Monopole in Gegensatz gestellt werden (Handworterbuch der
Rechtswissenschaft a.a.0.; Handwdorterbuch der Staatswissenschaften, 3. Aufl.,
1910, Art. ,Monopol“, 6. Bd., S. 769 ff; Ludwig Mises, Die Gemeinwirtschaft,
1922, S. 381).

1*



