Elftes Hauptstick

Die Verwaltung im Rechtsstaat

44. Kapitel. Verwaltung und Verwaltungsrecht

I. Verwaltung in Staat und Gesellschaft

Die Fragen der Positionsbestimmung und Abgrenzung der Verwaltung als
Staatsfunktion in der Umwelt von Gesetzgebung (Legislative) und Ge-
richtsbarkeit (Justiz) sind bereits im 26. Kapitel (,,Die Verwaltung als Staats-
funktion®) erortert worden. Im Folgenden geht es darum, staatliche Verwal-
tung in ihrem Verhiltnis zu nichtstaatlicher (gesellschaftlicher) Aufgaben-
besorgung darzustellen. Dazu bedarf es einer Definition, mit deren Hilfe
die beiden Bereiche identifiziert, voneinander abgegrenzt und miteinander
in Beziechung gesetzt werden konnen. Die Klassifikation setzt eine strikte,
dh trennscharfe und unverianderliche Unterscheidbarkeit von Staat und Ge-
sellschaft voraus. Diese ist jedoch nicht gegeben. Der Staat ist die (umfas-
sendste) politische Organisation der Gesellschaft. Beide sind Welten kom-
munikativer Beziehungen, die einander in sich stindig indernden Konstel-
lationen wechselseitig bedingen und gegenseitig durchdringen. Sie konnen
nicht definiert, sondern nur exemplifiziert und in ihren typischen Zielen,
Organisationen, Funktionen und Handlungsformen jeweils fiir sich und in
ithren Wechselwirkungen (Interaktionen) beschrieben werden.

Dies sei an Beispielen erldutert. Es bereitet keine Schwierigkeiten, die
Uberwachung 6ffentlicher Orte, zB von Verkehrsanlagen, durch Organe
der Sicherheitsbehorden dem Bereich staatlicher Verwaltung zuzuordnen.
Ebenso ist klar, dass die Uberwachung etwa eines Einkaufszentrums durch
Organe des Betreibers eine zwar dhnliche, jedoch nicht dem Staat, sondern
der Gesellschaft zuzurechnende Titigkeit ist. Gleiches gilt fiir die Uberwa-
chung einer Verkehrseinrichtung durch deren privaten Betreiber (Beispiel:
Seilbahn). In Fillen wie diesen lassen sich eindeutige und ausschlieffliche
Zuordnungen treffen.

Anders verhilt es sich, wenn zB die 6ffentliche Verkehrseinrichtung von
einer Gemeinde betrieben und von ihr mit eigenen Organen iiberwacht
wird. Es handelt sich um nichthoheitliche Verwaltung der Gebietskorper-
schaft Gemeinde. Wird die Einrichtung von einer gemeindeeigenen Gesell-
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schaft in privatrechtlicher Rechtsform (AG, GmbH) betrieben und tber-
wacht oder beauftragt die Gemeinde einen privaten Rechtstriger mit der
Uberwachung, so wird die Erfiillung dieser Aufgaben rechtlich nicht der
Gemeinde, sondern der juristischen Person privaten Rechts zugerechnet.
Staatsrechtlich gesehen liegt keine Verwaltungstatigkeit, sondern ein Han-
deln auflerhalb staatlicher Funktionen vor.

Erwihnt sei auch die Moglichkeit einer behordlichen Betrauung von Orga-
nen des Betreibers einer Eisenbahn (dazu gehoren auch Straflen- und U-
Bahnen) mit hoheitlichen Uberwachungs- und Eingriffsbefugnissen, die bis
zur Festnahme reichen (§ 30 EisenbahnG 1957). Es handelt sich um einen
Fall von Beleihung. Die Ausiibung dieser Funktionen ist, auch wenn sie
durch Organe Privater erfolgt, als hoheitliche Verwaltung zu qualifizieren.

Das Staatsrecht bietet mehrere Ansitze fiir die Bildung eines juristischen
Verwaltungsbegriffes. Als verfassungsrechtlich definierte Staatsfunktion
kann die Verwaltung unter Ausklammerung der Gerichtsbarkeit mit der
Vollziehung der Gebietskorperschaften (Bund, Liander, Gemeinden) und der
Gemeindeverbiande durch deren Organe identifiziert werden. Dieser Verwal-
tungsbegriff umfasst hoheitliche und nicht hoheitliche Tatigkeiten durch Or-
gane eines der genannten Rechtstrager, also auch Erscheinungsformen mittel-
barer Vollziehung wie die mittelbare Bundesverwaltung oder die Verwaltung
im tibertragenen Wirkungsbereich der Gemeinden oder Gemeindeverbinde.

Der auf die staatliche Vollziehung zugeschnittene Verwaltungsbegriff
entspricht in groflen Zigen den Verhiltnissen des Ordnungsstaates im
19. Jahrhundert mit seiner in rechtlicher und politischer Hinsicht gut abge-
grenzten Unterscheidung zwischen Staat und Gesellschaft. Dieser Verwal-
tungsbegriff ist zwar relativ prizise, aber — bezogen auf die aktuelle Realitat
der Verwaltung — zu wenig differenziert. Fragen der wissenschaftlichen
Begriffsbildung sind keine Wahrheitsfragen, sondern Fragen der Zweckma-
Bigkeit. Von daher gesehen erschiene es wenig zweckmiafig, mit einem Ver-
waltungsbegriff zu operieren, der zwar in abstracto ein hohes Maf} an klas-
sifikatorischer Leistungsfahigkeit aufweist, dessen typologisch nutzbarer
Realititsbezug aber zu wiinschen tibrig lie3e.

Seit dem 19. Jahrhundert hat sich die staatliche Verwaltung sowohl hin-
sichtlich der Institutionen als auch der Tatigkeiten und Handlungsformen
tief greifend und nachhaltig verandert. Die Trennschirfe und Ausschlie3-
lichkeit im Verhiltnis des Staates und seiner Verwaltung einerseits und der
Gesellschaft andererseits sind verloren gegangen. Sowohl beim Staat als
auch in der Gesellschaft haben sich vielerlei Arten von Organisationen und
Funktionen entwickelt, die in mannigfaltiger Weise variiert und kombiniert
wurden. Die Grenzen sind nicht mehr durchgehend kenntlich, sondern stre-
ckenweise ineinandergehend ,zerronnen®.
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Nach wie vor gibt es die iberkommenen Muster typischer hoheitlich-ord-
nungsstaatlicher Vollziehung durch eigene Organe, wie sie bis heute zB
und vor allem in der Polizeiverwaltung oder der Finanzverwaltung zu be-
obachten sind. So wichtig der daran orientierte Verwaltungsbegriff fiir das
Verstindnis der Entwicklung der Staatsfunktion Verwaltung und deren Ver-
haltnis zu gesellschaftlichen Komplementir- und Analogfunktionen ist, so
wenig ist dieser Begriff unter den gegebenen Verhiltnissen als Beschreibungs-
und Suchbegriff geeignet, staatliche, gesellschaftliche und 6ffentliche Ver-
waltung in angemessener Weise zu erfassen. Offentliche Verwaltung der
Gegenwart umfasst weit mehr als staatliche Vollziehung durch staatliche
Organe auflerhalb der Gerichtsbarkeit.

Schon im 19. Jahrhundert haben sich an den Schnittstellen von staatli-
cher und gesellschaftlicher Verwaltung funktionelle Verschrinkungen und
Kombinationen aus beiden Bereichen gebildet. So wurden zB die meisten
der zunichst privaten, behordlich konzessionierten Eisenbahnen vom Staat
ubernommen, um sie vor dem drohenden wirtschaftlichen Untergang zu
retten. Mit der im 19. Jahrhundert einsetzenden Sozialgesetzgebung beginnt
der Wandel des Staates vom Ordnungsstaat zum Sozialstaat (44. Kap I1.C.).

Der Prozess der Differenzierung und des Entstehens neuer Arrange-
ments an Aufgaben, Institutionen und Verfahrensweisen geht in unge-
brochener Dynamik weiter. Er erfihrt zusitzliche Impulse aus Transaktio-
nen im Verhiltnis zwischen dem Staat und der internationalen Gemeinschaft,
namentlich der Europiischen Union und deren Mitgliedstaaten. Verwal-
tung und Verwaltungsrecht in den Mitgliedstaaten bestehen aus dem Ver-
bund der Verwaltungen und der Verwaltungsrechtsordnungen der Mitglied-
staaten und der Europiischen Union. Die Union verfiigt tiber eine hoch
entwickelte Legislative und Gerichtsbarkeit. Thre Verwaltungsfunktionen,
die von der Kommission und durch Sonderbehorden wahrgenommen wer-
den, sind demgegentiber schwicher entwickelt. In der Verwaltung ist die
Union tiberwiegend auf eine Organ- und Funktionsleihe der Verwaltun-
gen und des Verwaltungsrechts der Mitgliedstaaten angewiesen.

Il. Entwicklung der Staatsaufgaben, der Verwaltung
und des Verwaltungsrechts seit der Zeit des
Absolutismus

A. Absolutismus (alterer Wohlfahrtsstaat und Polizeistaat)

In Osterreich hat das politische Herrschaftssystem des monarchischen Ab- 44.003
solutismus bis zur zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts bestanden. Der
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Monarch war Triger der obersten Herrschaftsgewalt im Staat. Wihrend
der altere Absolutismus vor allem den Machtinteressen des Staates als poli-
tischem Herrschaftsverband, reprisentiert durch die Krone, verpflichtet
war, wurde die Ausiibung der Regierungsgewalt in der Ara des aufgeklir-
ten Absolutismus in den Dienst der Forderung der Wohlfahrt der Biirger
gestellt. Der Monarch verstand sich als oberster Diener des Staates, zu
dessen wesentlichen Aufgaben die Vorsorge fiir das materielle und ideelle
(geistige und sittliche) Wohlergehen seiner Untertanen gehorte. Diese Ten-
denzen, die bereits unter Maria Theresia (1740-1780) sichtbar wurden, er-
reichten ithren Hoéhepunkt unter ihrem Sohn und Nachfolger Joseph II.
(1780-1790, Mitregentschaft seit 1765). Der Begriff des ,Josephinismus® gilt
seither geradezu als Synonym fiir Regierungssysteme des aufgeklirten Ab-
solutismus.

Die Ausiibung der Staatsgewalt blieb trotz ihrer Wohlfahrt fordernden
Ziele absolutistisch und autoritir. Die Machtfiille des Monarchen war we-
der durch demokratische Institutionen noch durch ein ausgebildetes System
der Gewaltentrennung beschrinkt. Der Einzelne hatte dem Staat gegentiber
die Stellung eines Untertanen. Dem imperiell handelnden Staat und seiner
Verwaltung gegentiber konnte er sich nicht auf subjektive Rechte berufen,
sondern hatte sich als ,Gewaltunterworfener” dem zu fiigen, was die
staatliche Obrigkeit fiir ihn bestimmte.

Entsprechend seinem Selbstverstindnis als Wohlfahrtsverband und sei-
nem absolutistisch-autoritiren Herrschaftsanspruch nahm der Staat das
Recht in Anspruch, mit seinen Tatigkeiten in alle Lebensbereiche der Un-
tertanen einzugreifen (totalitire Komponente) und seine Ziele notigenfalls
auch gegen deren Willen durchzusetzen. Sein besonderes Augenmerk galt
der Wirtschaft, dem Bildungs- und dem Gesundheitswesen. Als Mittel wur-
den sowohl Reglementierung und Zwang als auch Férderungsmafinah-
men und zum Teil auch schon staatliche Unternehmenstitigkeiten ein-
gesetzt.

Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht in deren damaligem Zustand
waren Instrumente und Spiegelbilder der autoritiren und wohlfahrtsstaatli-
chen Herrschaftsordnung. Armee und Verwaltung gehorten zu den tragen-
den Stiitzen der Regierungsgewalt des Monarchen. Sie waren ihm unter-
stellt und nur ithm gegentiiber verantwortlich. In diese Zeit fillt auch der
Aufschwung des Berufsbeamtentums im Bereich der zentralen Verwaltung.
Zahlreiche andere Einrichtungen des Verwaltungssystems haben ebenfalls
ihre Wurzeln in den Verwaltungsreformen unter Maria Theresia.

Die Aufgaben der Verwaltung im ilteren Wohlfahrtsstaat waren weitrei-
chend und tendenziell expansiv: Sie umfassten eingreifende und leistende
Aktivititen und die Fithrung von Unternehmen und unternehmensihnli-
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chen Einrichtungen, wie Anstalten und Fonds. Entsprechend grof§ war auch
die Bedeutung der Finanzverwaltung, die fir die Aufbringung der Mittel
der kostspieligen Aktivititen des Staates zu sorgen hatte.

Der Staat und seine Verwaltung traten dem Einzelnen gegentiber in zwei-
facher Funktion in Erscheinung: einerseits als Triger von hoheitlicher (ob-
rigkeitlicher) Gewalt (iure imperii) und andererseits als Triager von Privat-
rechten (iure gestionis, Staat als Fiskus). Als Hoheitstrager gestaltete der
Staat die Lebensverhiltnisse seiner Untertanen durch einseitige Anordnun-
gen und durch Zwang. Als Rechtstitel fiir dieses Vorgehen diente ihm ua die
Berufung auf die Polizeigewalt (ius politiae) des Landesherrn (53. Kap L.).
Diese staatsrechtliche Zweckkonstruktion bot eine juristische Grundlage
sowohl fir eingreifende und beschrinkende als auch fir leistende und vor-
sorgende Mafinahmen der Verwaltung im Interesse der Herstellung und
Bewahrung der ,guten Ordnung“ des Gemeinwesens. Thre Funktion blieb
im Kern eine das politische System stabilisierende.

Das Vorgehen der obrigkeitlichen Verwaltung war seinem Wesen nach
autoritir. Es gab keine demokratische Mitsprache oder Kontrolle der staat-
lichen Verwaltung seitens der Untertanen. In der Spitzeit des Absolutis-
mus, in die etwa das Allgemeine Preuflische Landrecht (1794) oder das
ABGB (1811) fielen, setzten Entwicklungen in die Richtung einer Bindung
der Verwaltung an allgemein kundgemachte Gesetze ein. Diese waren aller-
dings nicht demokratisch erzeugt. Eine gesetzesformliche, umfassend kodi-
fizierte Verwaltungsrechtsordnung war zu dieser Zeit nicht vorhanden.
Richtschnur fir das Verwaltungshandeln war der Wille des Herrschers und
seiner Beauftragten. Die ,von oben nach unten“ ergehenden Regelungen
manifestierten sich grofitenteils in internen Erlissen und Dienstanweisun-
gen an untergeordnete Stellen und Organe. Diese Vorschriften waren den
davon betroffenen Biirgern nicht oder nur unzureichend zuginglich (weit-
gehend fehlende Publizitit) und konnten iiberdies durch entgegenstehende
Anweisungen auch fir den Einzelfall aufler Kraft gesetzt werden. Von
Transparenz des Systems konnte keine Rede sein.

Dem rechts- und gewaltunterworfenen Untertanen standen gegentiber der
obrigkeitlichen Verwaltung keine prozessformlichen Verfahren zur Durch-
setzung seiner Anspriiche zur Verfigung. Es gab weder ein formliches, auf
Parteirechten beruhendes Verwaltungsverfahren noch die Moglichkeit des
Rechtsschutzes gegeniiber Verwaltungsentscheidungen in Form einer gericht-
lichen Kontrolle (Verwaltungsgerichtsbarkeit). Wo aber der Staat als Fis-
kus am rechtsgeschiftlichen Verkehr teilnahm, konnte er vom Einzelnen bei
Gericht geklagt und auch einer Zwangsvollstreckung unterworfen werden.
Hier entwickelten sich bescheidene Ansitze eines Rechtsschutzes gegen-
tber der Staatsgewalt, indem gewisse Eingriffe (zB im Bereich von Enteig-
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nungen) der Fiskalverwaltung zugerechnet und damit einer Streitaustragung
bei Gericht zuginglich gemacht wurden.

In der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts sah sich das absolutistische
Herrschaftssystem durch das Vordringen von liberalen und demokratischen
Freiheitsforderungen bedroht. Die im aufgeklirten Absolutismus kultivier-
ten Wohlfahrtsfunktionen des Staates traten gegeniiber der Erhaltung der
bestehenden Herrschaftsordnung in den Hintergrund. Dazu wurden vor-
wiegend polizeiliche Zwangsmittel zum Einsatz gebracht (Metternich’sches
System, Polizeistaat des ,, Vormirz®, 6. Kap L.).

B. Liberaler Rechtsstaat

Der anfangs hauptsichlich vom Biirgertum getragene Kampf um die Befrei-
ung von absolutistischer Bevormundung und grundherrschaftlicher Abhin-
gigkeit erreichte einen ersten, wenn auch vorerst nicht bleibenden Erfolg in
der Mirzrevolution des Jahres 1848 (6. Kap 1.). Darauf folgte eine kurze
restaurative Ara des Absolutismus (Neoabsolutismus) in der Zeit von 1849
bis zum Beginn der 1860er Jahre. Mit der Dezemberverfassung 1867 er-
folgte die endgiiltige Umwandlung der absoluten in eine konstitutionelle
Monarchie und damit die Ablosung des monarchischen Absolutismus durch
das System des liberalen Rechtsstaates. Damit verbunden war auch das Vor-
dringen demokratischer Ideen.

Die politischen Forderungen des Liberalismus richteten sich sowohl ge-
gen die Machtfiille des Monarchen im absolutistischen System als auch ge-
gen die expansiven und bevormundenden Tatigkeiten des dlteren Wohlfahrts-
staates. Die Macht des Monarchen und seiner Verwaltung sollte durch rechts-
staatliche Einrichtungen zurlickgedringt und beschrinkt werden (liberaler
Konstitutionalismus). Weiters sollte der Staat auf Wohlfahrtsvorsorge und
auf die damit verbundenen Interventionen in das freie Spiel der Krifte ver-
zichten und sich stattdessen mit der Wahrung von Sicherheit und Ordnung
nach innen und auflen begniigen (Modell des Ordnungsstaates, Wirtschafts-
liberalismus). Ferdinand Lassalle hat dafir die bekannte Bezeichnung ,,Nacht-
wichterstaat” geprigt.

Das rechtsstaatliche Programm des Liberalismus forderte insbesondere
die Schaffung einer geschriebenen Verfassung, die Einfithrung einer geset-
zesformlichen Verwaltungsrechtsordnung und die Bindung des obrigkeitli-
chen Verwaltungshandelns an das Gesetz (Legalititsprinzip) vor. Weitere
Postulate bezogen sich auf grundrechtliche (verfassungsrechtlich zu garan-
tierende) Freiheitsriume sowie auf den Rechtsschutz fiir den Einzelnen,
insbesondere in Form von verfahrensrechtlichen Instrumenten: Durch ein
formliches Verwaltungsverfahren und die Moglichkeit einer gerichtlichen
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Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen (Verwaltungsgerichtsbarkeit)
sollten dem Einzelnen gegeniiber der obrigkeitlichen Verwaltung subjektive
Rechte gewahrt und damit dessen bisheriger Status als Gewaltunterworfe-
ner und Objekt der Herrschaftsausiibung durch eine Position als Birger
und Subjekt verfolgbarer Rechtsanspriiche abgelost werden.

Zu den Forderungen des Liberalismus gehorte auch das Postulat der Ge-
waltentrennung, sowohl im Verhiltnis zwischen Gerichtsbarkeit und Ver-
waltung als auch im Verhaltnis zwischen Gesetzgebung und Vollziehung.
Die gesetzgebende Gewalt sollte zwischen dem Monarchen und einem Par-
lament geteilt werden. In der historischen Entwicklung ergab sich daraus
eine eigenartige und ambivalente Verbindung zwischen liberalen und demo-
kratischen Tendenzen: Der Liberalismus wurde zum Triger und Forderer
demokratischer Einrichtungen, obwohl dies nicht unbedingt zu seinen An-
liegen gehorte und zum Teil sogar im Widerspruch zu seinen programmati-
schen Vorstellungen stand.

Aus der Sicht des historischen Materialismus (Kar! Marx) erscheint der
Liberalismus als typischer Ausdruck von Klasseninteressen im aufstreben-
den industriellen Kapitalismus: Die Produktionsverhiltnisse des Industrie-
zeitalters gerieten zunehmend in Konflikt mit der Bevormundung und den
Beschrinkungen der Wirtschaft in der Ara des Absolutismus. Die Forde-
rung nach Wirtschaftsfreiheit (Prinzip des ,laissez-faire“, Minimierung der
Staatstitigkeiten) entsprach den Kapitalverwertungsinteressen des Industrie-
biirgertums. Die Zuriickdringung und ,,Zihmung“ der Staatsgewalt durch
rechtsstaatliche Institutionen kann als Absicherung dieser wirtschaftlichen
Interessen gedeutet werden.

Unter dem Einfluss des Liberalismus haben sich die Staatsaufgaben in
der zweiten Hailfte des 19. Jahrhunderts zunichst restriktiv in die Richtung
des Ordnungsstaates entwickelt. In reiner Form hat es den Ordnungsstaat
mit dessen (polizeilicher) Ordnungsverwaltung allerdings nicht einmal wih-
rend der (kurzen) Hochbliite des Liberalismus in den Jahren nach 1867
gegeben. Weitgehend verwirklicht wurden hingegen die rechtsstaatlichen
Anliegen des Liberalismus. Die Gewaltentrennung und die Verwaltungsge-
richtsbarkeit sind bereits in der Dezemberverfassung 1867 verankert worden.
In zunehmendem Mafle entwickelte sich seither eine auf Gesetz gegriindete
Verwaltungsrechtsordnung. Im Bereich des Verwaltungsverfahrens haben
sich die Grundsitze des Rechtsstaates schrittweise durchgesetzt, zunachst in
Form von zersplitterten und liickenhaften Einzelregelungen, die durch Rich-
terrecht erginzt wurden. Eine umfassende Kodifikation erfolgte dann im
Jahre 1925 mit der Erlassung der Verwaltungsverfahrensgesetze.

Das Vordringen rechtsstaatlicher Einrichtungen im Bereich der obrigkeit-
lichen Verwaltung ist nicht auf einmal erfolgt, sondern Schritt fiir Schritt





