Infrastrukturverwaltung —
Zur Entwicklung eines Begriffs und zu seinem Ausgangspunkt im
Werk Heiko Fabers

Veith Mehde

L. Einleitung

Die Verwaltung und damit verbunden das Verwaltungsrecht werden tradi-
tionell in zwei Kategorien eingeteilt: Unterschieden wird zwischen der Ein-
griffs- (bzw. Ordnungs-) und der Leistungsverwaltung, und parallel dazu
zwischen belastenden und begiinstigenden Mafinahmen.! Die Eingriffsver-
waltung ist dabei geprigt von der Anwendung des Vorbehalts des Gesetzes,
und sie ist an den Grundsatz der Verhaltnisméafligkeit gebunden. Der Leis-
tungsverwaltung kann man heutzutage mit guten Griinden die grofiere Be-
deutung zuordnen - eine Einschétzung, die allerdings unter einer unklaren
Maf3stabsbildung leidet. Als Argument fiir die These lassen sich insbeson-
dere die praktischen Wirkungen des Sozial- oder des Subventionsrechts
anfiithren. Zu den klassischen Fragestellungen gehdrt, ob und ggf. inwieweit
die Leistungsverwaltung vom Vorbehalt des Gesetzes umfasst ist. Es lassen
sich vielfaltige Beispiele finden, die belegen, dass diese beiden Begriffe
die zum Verwaltungsrecht zugehérigen Rechtsnormen nicht vollstindig
umschreiben. Sie betreffen Konstellationen, in denen nicht eine auflerhalb
der Verwaltung stehende Person Adressat belastender oder begiinstigender
Mafinahmen wird, es vielmehr um ganz andere Fragen geht. Hier kommt
nun das Werk Heiko Fabers ins Spiel, das die geschilderte Dichotomie
begriftlich wie konzeptionell aufgebrochen hat. Der Beitrag will einerseits
die entsprechenden Uberlegungen nachzeichnen und dabei insbesondere
Fabers Rolle wiirdigen, andererseits aber auch nicht verschweigen, dass
die weitere Entwicklung die Faber'sche Begriffsbildung in gewisser Weise
tiberholt hat.

1 Vgl. dazu etwa Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre,
10. Aufl., Heidelberg 2022, Rn. 28 ff.
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I1. Zur Einordnung: Einige personliche Bemerkungen

Der Verfasser dieses Beitrags hat seinen Lehrstuhl an der Fakultédt in Han-
nover im Jahr 2006 iibernommen. Damit war er erst der zweite Inhaber seit
der Griindung der Fakultit. Sein Vorgénger, Faber, war zunéchst Professor
in Frankfurt am Main gewesen und hatte im Jahr 1978 an dem seinerzeit
noch neuen Fachbereich in Hannover einen ,Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, insbesondere Verwaltungsrecht” iibernommen.? Diese Lehrstuhlbe-
zeichnung war nach seiner Emeritierung fiir die Neuausschreibung im
Jahr 2006 nicht verandert worden. Die Erwartung, die Spezialisierung im
Bereich des Infrastrukturrechts fortzusetzen, wurde im Berufungsverfahren
klar kommuniziert. Die Juristische Fakultat erwartete in diesem Zusam-
menhang auch eine Mitwirkung in dem auf dieses Rechtsgebiet ausgerich-
teten Schwerpunktbereich.

In der Tat wurde dies dann in der Folgezeit die zentrale Aufgabe des
Lehrstuhls und seines Inhabers. Dass die Juristische Studiengesellschaft
Hannover unter ihrem seinerzeitigen Vorsitzenden, dem Hannoveraner
Kollegen Bernd Oppermann, den Verfasser einlud, Anfang 2008 einen
Vortrag zum Thema ,Privatisierung des Rechtsstaats — Staatliche Infra-
struktur®® zu halten, mag auch als Beleg taugen, wie der Lehrstuhl und
die wissenschaftliche Ausrichtung des neuen Lehrstuhlinhabers in der
ortlichen Fachcommunity wahrgenommen wurden. Wenn die Lehrstuhl-
bezeichnung spiter auf Antrag des Verfassers hin zu ,Offentliches Recht
und Verwaltungswissenschaft® gedndert wurde, war das nicht als Abkehr
von der Profilbildung zu verstehen. Es folgte vielmehr der Uberlegung,
dass eine Ausrichtung auf die Verwaltung auch auf diese Weise erhalten
bleiben, gleichzeitig aber so eine Offnung hin zu nichtjuristischen Fragen
erfolgen wiirde. Die Verwaltungswissenschaft wiederum konnte auf diese
Weise auch im Fakultitsprofil erhalten bleiben, war hier doch nach der
Emeritierung von Hubert Treiber, der in der nichtjuristischen ,vierten Sau-
le“ der Fakultét einen Lehrstuhl fiir Verwaltungswissenschaft innegehabt

2 Die Stationen seines Wirkens sind eindrucksvoll nachgezeichnet worden von B. Fa-
ber/Meyerholt, Stationen des Lebens von Heiko Faber, in: Frank/Langrehr (Hrsg.), Die
Gemeinde - Verfassung, Planung, Wirtschaft und das kommunale Selbstverwaltungs-
recht — Festschrift zum 70. Geburtstag von Heiko Faber, Tiibingen 2007, S. VIIf.

3 Veroffentlicht als: Mehde, Privatisierung des Rechtsstaats — Staatliche Infrastruktur,
Bd. 48 der Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Hannover, Baden-Baden
2009.
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hatte, eine erhebliche Liicke entstanden — die leider auch nicht durch eine
Neuberufung auf den Lehrstuhl geschlossen wurde.

Faber trat seinem Nachfolger als ein ganz besonders freundlicher Kollege
gegeniiber. Die Hintergriinde fiir die Entwicklung des hier interessierenden
Begriffs sind nach der Erinnerung des Verfassers — anders als zahlreiche
andere Aspekte des Lehr- und Forschungsprofils — leider nie Inhalt eines
der Gespriache zwischen Vorgidnger und Nachfolger auf dem Lehrstuhl
gewesen. Thn aus Anlass dieses Beitrags zu den hier dargestellten Einschit-
zungen und generell zu den Hintergriinden seines Werks zu befragen, war
leider nicht méglich. Er ist Ende 2019 verstorben.

II1. Das Infrastrukturrecht und die Rolle Heiko Fabers

Stolleis sieht Faber als ,fiir das Verwaltungsrecht und speziell Kommunal-
recht in Hannover bis 2005 pragend“* Dabei fillt die besondere Verbin-
dung von Theorie und Praxis auf:> Diese Verbindung hatte sich nicht nur
die einstufige Juristenausbildung in Hannover, in der Faber wirkte, auf die
Fahnen geschrieben. Schon im Jahr nach der Ubernahme des Lehrstuhls
begann Faber auch seine Titigkeit am Oberverwaltungsgericht in Liine-
burg.

L. Infrastrukturverwaltung im Werk Heiko Fabers

Quellen fiir die Beschiftigung mit dem Begrift der ,Infrastrukturverwal-
tung“ im Werk Fabers sind im Wesentlichen zwei: Weniger im Einzelnen
durchdekliniert, aber dafiir klar zugespitzt finden sich Uberlegungen unter
der Uberschrift ,Vorbemerkungen zu einer Theorie des Verwaltungsrechts
in der nachindustriellen Gesellschaft, die Faber in der Festschrift fiir Rid-
der veroffentlicht hat.® Ausfiihrlich entwickelt wird das damit verbundene
Konzept im Lehrbuch ,Allgemeines Verwaltungsrecht®, das im Mohr Sie-

4 Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Vierter Bd.: Staats- und
Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost 1945 - 1990, Miinchen 2012, S. 434.

5 Dazu auch das Vorwort in: Frank/Langrehr (Hrsg.), FS Faber (Fn.2), S. V sowie B.
Faber/Meyerholt, Stationen (Fn. 2), S. VIIL.

6 Faber, Vorbemerkungen zu einer Theorie des Verwaltungsrechts in der nachindustriel-
len Gesellschatft, in: Stein/Faber (Hrsg.), Auf dem Dritten Weg — Festschrift fiir Helmut
Ridder zum 70. Geburtstag, Neuwied 1989, S. 291 ff.
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beck Verlag erschien. Es liegt in vier Auflagen vor, die in einem Abstand
von gerade einmal acht Jahren erschienen sind (1987, 1989, 1992, 1995).
Schon diese schnelle Abfolge der Neuauflagen zeigt, dass das Werk eine in
Anbetracht der Vielzahl konkurrierender Produkte erstaunliche Resonanz
gefunden hat. Faber hat schon in der ersten Auflage dieses Buches” -
unter der Uberschrift ,Die Theorie des Allgemeinen Verwaltungsrechts“s -
die Infrastrukturverwaltung klar neben die Eingriffs- und die Leistungsver-
waltung gestellt.” In dem genannten Beitrag fiir die Festschrift Ridder be-
schreibt er dann die Eingriffs- und die Leistungsverwaltung ,als Grenzfille
der Infrastrukturverwaltung! Zugrunde liegt dabei die Wahrnehmung,
dass die Verwaltung durch diese Dichotomie nicht hinreichend prézise
umschrieben! ist: ,Mafinahmen der Planung, Lenkung und Gestaltung
lassen sich mit den Kategorien der Eingriffs- oder Leistungsverwaltung
nicht erschopfend erfassen®?

Fiir Faber miissen die Gegeniiberstellung durch einen weiteren Begriff
erginzt und damit drei Typen der Verwaltung umschrieben werden. Er
meint in diesem Zusammenhang, Infrastrukturverwaltung konne ,mehr
umfassen (..) als die Summe von Rechtsverhiltnissen zu den Biirgern,
aus denen das Publikum besteht” und setze folglich ,als Rechtsbegriff die
Moglichkeit von sinnvollen rechtlichen Pflichten der Verwaltung auferhalb
von Rechtsverhiltnissen voraus“!® Als ,Kern des materiellen Verwaltungs-
begriffs* charakterisiert er die Verwaltung, die ,,im Rahmen der Gesetze die
Randbedingungen des gesellschaftlichen und insbesondere des wirtschaftli-
chen Handelns® setzt.!4

Besonders aufschlussreich ist die Darstellung der nunmehr drei Typen
(Eingriffs-, Leistungs- und Infrastrukturverwaltung) in einem Schaubild, in
dem bestimmte Kategorien fiir alle durchdekliniert werden:!> Als ,Modell-
fall“ werden in der genannten Reihenfolge der drei Typen die Polizeiverfii-

7 Sofern nicht anderweitig dargestellt, ist dies auch in der aktuellsten — der vierten
Auflage aus dem Jahr 1995 - noch so geblieben.
8 Faber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1. Aufl., Tiibingen 1987, S. 28 ff.
9 Faber, Verwaltungsrecht (Fn. 8), S. 33.
10 Faber, Vorbemerkungen (Fn. 6), S.292.
11 Zur Einordnung in die Theorie des Verwaltungsrechts vgl. Waechter, Verwaltungs-
recht im Gewiéhrleistungsstaat, Tiibingen 2008, S. 56 ff.
12 Faber, Vorbemerkungen (Fn. 6), S. 294.
13 Faber, Verwaltungsrecht (Fn. 8), S. 390.
14 Faber, Vorbemerkungen (Fn. 6), S. 292.
15 Faber, Verwaltungsrecht (Fn. 8), S. 33; in der 4. Aufl. (1995) des Werks: S. 35.
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gung, die Sozialhilfe und schliefilich fiir die Infrastrukturverwaltung der
Stadtentwicklungsplan genannt. Als ,Rechtstheorie“ werden das Abwehr-
recht und der Leistungsanspruch des Biirgers und fiir die Infrastruktur-
verwaltung die objektive Rechtspflicht gesehen.!® Beim Rechtsbehelf fehlt
ein Aquivalent zu Anfechtungs- und Verpflichtungsklage. Hinsichtlich der
»Grundrechtstheorie® steht fiir die Infrastrukturverwaltung in der ersten
Auflage noch ein Fragezeichen (bei Eingriffsverwaltung der status negati-
vus, bei der Leistungsverwaltung der status positivus), in der vierten Aufla-
ge entschlief3t sich Faber dann, ihr die institutionelle Garantie zuzuordnen.

Zentral fiir den Begriff ist der Gesichtspunkt der Planung.”” Das Abwé-
gungsgebot als ,Grundnorm des Planungsrechts“® bilde ,den Kristallisati-
onspunkt fiir die systematische Erfassung der Erscheinungsnormen gestal-
tender und planender Verwaltung unter dem Sammelbegriff ,Infrastruktur-
verwaltung®! Sie unterscheide sich ,durch ihre Multilateralitit von den
zweiseitigen Rechtsverhiltnissen der Eingriffs- und Leistungsverwaltung,
wobei Faber einen ,Riickstand der Theorie im Vergleich zur Eingriffs- und
Leistungsverwaltung® fiir ,sehr deutlich® halt.20

2. Die Umsetzung in der Praxis und der Lehre in Hannover

Nach der Reform der Juristenausbildung, die zu einer Ausweitung des
Schwerpunktstudiums mit einer universitaren Abschlusspriffung gefiihrt
hatte, wurde an der Fakultdt ein Schwerpunkt speziell fiir die Fragen des
Infrastrukturrechts — gekoppelt mit dem Wirtschaftsverwaltungsrecht — ge-
schaffen. Die prominente Rolle, die Faber fiir diese Begriffsbildung gespielt
hatte, lieferte einen naheliegenden Ankniipfungspunkt. Es handelte sich
um einen ambitionierten Ansatz, der {iberzeugend an die Konjunktur des
Themas ankniipfte und den Absolventinnen und Absolventen vielfiltige
Berufsperspektiven eroffnete. Gleichzeitig war man damit aber natiirlich
ein Stiick weit entfernt von den aus dem Pflichtfach bekannten Fachern.

16 Vgl. dazu den Hinweis von Waechter (Gewdhrleistungsstaat [Fn. 11], S. 61), ,,(0)b die
Infrastrukturverwaltung keine subjektiven Rechte“ kenne, hinge ,natiirlich davon ab,
wie weit man den Kreis dieser Rechte“ ziehe.

17 Vgl. Faber, Vorbemerkungen (Fn. 6), S.292; kritisch zur ,Zuweisung eigener Hand-
lungsformen® ,bei der Kennzeichnung der Infrastrukturverwaltung®: Waechter, Ge-
wihrleistungsstaat (Fn. 11), S. 60.

18 Siehe auch Faber, Vorbemerkungen (Fn. 6), S.299, wo das Abwégungsgebot als ,die
Grundnorm der Infrastrukturverwaltung® bezeichnet wird.

19 Faber, Verwaltungsrecht (Fn. 8), S. 387.

20 Faber, Verwaltungsrecht (Fn. 8), S. 387.
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Aufgrund mangelnder Nachfrage wurde daher diese Spezialisierung aufge-
geben und ein eher ,klassischer” verwaltungsrechtlicher Schwerpunktbe-
reich eingefiihrt.

3. Kommunalrecht als Anwendungsbeispiel

Miisste man ein von Faber besonders in den Mittelpunkt seiner Uberlegun-
gen gestelltes Referenzgebiet nennen, so wiére es zwar wohl das Planungs-
recht.?! 22 Das dndert aber nichts an der Tatsache, dass das Kommunalrecht
zu den Gebieten gehort, auf welche die Umschreibung als ,Infrastruktur-
recht” im dargestellten Sinne besonders zu passen scheint. Schliefllich han-
delt es sich um eines, bei dem es um die Zustandigkeiten und die Organisa-
tion von Korperschaften geht, die Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs. 2
S.1 GG ausiiben. Die subjektiven Rechte, die der Kommune aus Art. 28
Abs.2 GG und den einschldgigen Vorschriften der Landesverfassungen -
aber auch aus dem einfachen Recht - zukommen, fithren ebenso wenig
zu einer Zuordnung zur Leistungs- oder Eingriffsverwaltung im engeren
Sinne wie jene subjektiven Rechte, die Organen oder Organteilen durch das
Kommunalverfassungsrecht verliechen werden.

Es ist vor diesem Hintergrund auch nicht tiberraschend, dass Faber, wie
nicht zuletzt das oben genannte?* Zitat von Stolleis zeigt, ganz besonders
im Bereich des Kommunalrechts ausgewiesen war.?* Beleg dieser Spezia-
lisierung ist — neben seiner Kommentierung der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG)? und dem entsprechenden Beitrag in
dem von ihm und seinem Hannoveraner Kollegen Hans-Peter Schneider
herausgegebenen Buchs ,Staats- und Verwaltungsrecht Niedersachsen?® —
etwa die kleinere Schrift ,Die Macht der Gemeinden, die auf einem Vortrag

21 Vgl. dazu die Nachweise bei Fn. 17 bis 20.

22 Vgl. dazu auch die Auseinandersetzung mit Fabers Ausfiihrungen unter der Uber-
schrift ,Planung als Handlungsform der Infrastrukturverwaltung® bei Kock, in:
Vofikuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 3. Aufl.,
Miinchen 2022, § 36 Rn. 22 ff.

23 Siehe Fn. 4.

24 Vgl. dazu das Verzeichnis der Veréffentlichungen von Heiko Faber in: Frank/Lan-
grehr (Hrsg.), FS Faber (Fn. 2), S. 413 ff.

25 Faber, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Neuwied 2001, S. 225 ff.

26 Faber, in: ders./Schneider (Hrsg.), Staats- und Verwaltungsrecht Niedersachsen,
Frankfurt a.M. 1985.
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beruht, den Faber im Jahr 1981 vor der Juristischen Studiengesellschaft
Hannover hielt.?” In diesem Text ,,schwimmt® er in gewisser Weise ,,gegen
den Strom™:28 Der auch seinerzeit schon verbreiteten Klage iiber die gerin-
gen und immer geringer werdenden Spielrdaume der Kommunen - Faber
selbst spricht von der ,Erosionsthese? - setzt er eine Betrachtung ihres
grofen Einflusses in der Praxis entgegen: ,Die angeblich ausgebluteten,
ausgezehrten und ausgehohlten Selbstverwaltungskorper® seien ,Zentren
lebendiger Politik und eine Séule staatspolitischer Stabilitdt®; sie bildeten
~neben Gewerkschaften, Industrie, Handwerk, Landwirtschaft und o6ffent-
lichem Dienst die méchtigsten Interessengruppen unseres politischen Sys-
tems3® Die Schrift ist zudem Ausdruck der Verbindung Fabers zur Praxis®!
und der Bereitschaft, sich mit nichtjuristischen Studien und Erkenntnis-
sen®? auseinanderzusetzen. Die Festschrift, mit der Faber zu seinem 70.
Geburtstag geehrt wurde, trdgt dann auch den vor diesem Hintergrund
nicht Gberraschenden, sich in den Themen der Beitrige bemerkenswert
klar spiegelnden Titel ,Die Gemeinde®*

27 Faber, Die Macht der Gemeinden, Bd. 8 der Schriftenreihe der Juristischen Studien-
gesellschaft Hannover, Bielefeld 1982.

28 Vgl. dazu die Bemerkung von Stein (in: Frank/Langrehr [Hrsg.], FS Faber [Fn.2],
S.3), nach dem Faber in Vortrag und Schrift ,der herrschenden ,Erosionsthese‘ entge-
gen” getreten sei, ,wonach die kommunale Selbstverwaltung von einer schleichenden
Aushohlung bedroht sei; siehe auch die Ausfithrungen von Kiihne (a.a.0., S.35)
sowie Saipa (a.a.0., S.117), der auch darauf hinweist, es sei seit dem Erscheinen
der Schrift ,ein Vierteljahrhundert vergangen, ohne daff Behauptungen von der
vermeintlichen Bedrohung der kommunalen Selbstverwaltung durch die von Faber
genannten Symptome aufgehort hitten®

29 Faber, Gemeinden (Fn. 27), passim; als Begriff eingefiithrt a.a.0., S. 8.

30 Faber, Gemeinden (Fn.27), S.9.

31 Wenn er etwa erhebt, dass nur 20 von 155 Abgeordneten des Niedersdchsischen
Landtags in der neunten Wahlperiode 1978 keine kommunalpolitischen Bindungen
hatten (Faber, Gemeinden [Fn. 27], S. 44) und schlussfolgert: ,Ein solches Parlament
wird kaum die Auszehrung der kommunalen Selbstverwaltung betreiben®

32 Vgl. Faber, Gemeinden (Fn.27), S.201t,; die Ausfithrungen werden eingefithrt mit
der Diagnose einer Notwendigkeit ,empirischer Uberpriifung® der zuvor referierten
Auffassungen (a.a.0., S. 20).

33 Herausgegeben von Frank/Langrehr (Fn. 2).
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IV. Die Karriere des Begriffs seit den 1990ern

Der Begriff des ,Infrastrukturrechts“** und damit nattirlich auch der ,Infra-
strukturverwaltung® erlebte eine besondere Konjunktur praktisch genau in
dem Zeitraum, in dem die vier Auflagen des Lehrbuchs im Allgemeinen
Verwaltungsrecht erschienen. Schon die 1980er, spétestens aber dann die
1990er Jahre waren gekennzeichnet von zahlreichen Entwicklungen, die
das Thema der ,Infrastruktur zwingend auf die Tagesordnung® brachten.
Die Entwicklung wird besonders klar durch eine Verfassungsdnderung zum
Ausdruck gebracht:3¢ Das Gesetz, mit dem Art. 87e als Grundlage fir die
Privatisierung der seinerzeitigen Bundesbahn in das Grundgesetz eingefiigt
wurde, datiert vom 20.12.1993.37 Das Gesetz zur Anderung des Grundgeset-
zes, das Art. 87f GG und damit die Privatisierung der Deutschen Bundes-
post brachte, wurde am 30.8.199438 verabschiedet.

1. Der gedankliche Hintergrund

Hintergrund dieser Entwicklung war die Tatsache, dass die fiir bestimmte
staatliche bzw. kommunale Leistungen erforderliche Infrastruktur lange
Zeit als ,natiirliches Monopol® angesehen wurde,* also als das zentrale
Hindernis fiir eine Erbringung im Markt: Ein Wettbewerb im Bahnsektor
bestand nicht, weil die fiir ein zweites Bahnnetz erforderlichen Aufwendun-
gen jeden Markteintritt weiterer Anbieter faktisch ausschlossen.*® Dasselbe
lief3 sich sagen tiber das Elektrizitits-, das Gas- und das Telefonnetz (das
seinerzeit noch das Festnetz war). Die entscheidende Idee fiir die Abkehr
von dieser Wahrnehmung - ausgehend von der Trennung von Netz und

34 Vgl. dazu auch Mehde, Infrastruktur (Fn. 3), S. 17 ff.

35 Hermes widmet in seiner 1998 erschienenen Habilitationsschrift (,Staatliche Infra-
strukturverantwortung’; Tiibingen) ein Abschnitt dem Thema ,Infrastruktur als ent-
stehender Rechtsbegriff“ (S.170) und bezieht sich dabei auch auf das Buch Heiko
Fabers (S.170f.).

36 Vgl. VofSkuhle, Staatsaufgabe Infrastruktur, in: Habersack/Huber/Spindler (Hrsg.),
Festschrift fiir Eberhard Stilz zum 65. Geburtstag, Miinchen 2014, S. 675 (681f.).

37 BGBILIS.2089.

38 BGBIIS.2245.

39 Vgl. Theobald, Aktuelle Entwicklungen des Infrastrukturrechts, NJW 2003, 324
(324f).

40 Zu den ,sunk costs’, die fiir einen Marktzutritt erforderlich, im Misserfolgsfall aber
ohne positive Wirkungen bleiben, vgl. etwa Theobald (Fn. 39), NJW 2003, 325.
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Diensten?! — diirfte dabei gewesen sein, dass man einen Wettbewerb auch
anders denken kann, namentlich auf zwei Arten:*? Erstens kann man -
nicht zuletzt aufgrund verdnderter technischer Méglichkeiten*® — die Inha-
berschaft des Netzes abkoppeln von den auf diesem erbrachten Leistungen,
zweitens ist es moglich, bestimmte Aufgaben wettbewerblich zu vergeben.
In beiden Fillen besteht der Markt also nicht von selbst, sondern bedarf
erheblicher behérdlicher Gestaltungen. Dies ist der Punkt, an dem die
sogenannte ,Regulierung® als neue Form staatlicher Aufgabenerfiillung ins
Spiel kommt.** Mit Blick auf Leitbilder spricht man in diesem Zusammen-
hang von einem Wandel vom ,Leistungsstaat zum Gewihrleistungsstaat®*>
Auch wenn ,die Rede vom Gewahrleistungsstaat freilich nicht dazu verfiih-
ren“ darf, ,die Vergangenheit in ein iibergreifendes Von-zu‘-Schema (...)
zu pressen’; ytaugt die Infrastrukturgeschichte® doch nicht ,(a)ls Stoff fiir
eine ,grofle Erzahlung“:4¢ Der Begriff des ,Gewiahrleistungsstaats® selbst
kann schon deswegen als etabliert gelten, weil der Begrift ,gew&hrleistet®
ausdriicklich zur Beschreibung der Rolle des Bundes verwendet wird - in
Art. 87e Abs. 4 S.1 GG mit Blick auf die Schienenwege und den Fernverkehr
auf diesen, gemaf$ Art. 87f Abs.1 GG hinsichtlich der Dienstleistungen im
Bereich Post und Telekommunikation.

Nannte man die vor diesem Hintergrund geschaffene Verwaltungsein-
heit*” nach den Gegenstinden der Aufgabe noch urspriinglich ,Regulie-
rungsbehorde Post und Telekommunikation®, so firmiert die Behorde seit
der Ubernahme weiterer Aufgaben (Eisenbahnen, Elektrizitit, Gas) in an-
deren Bereichen nunmehr als ,Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen“*8 Das ,Netz, das dabei in
Bezug genommen ist, verweist wiederum auf den Begriff der ,Infrastruk-

41 Hermes, Infrastrukturverantwortung (Fn. 35), S. 330 ff.

42 Theobald (NJW 2003, 324 [Fn.39]) unterscheidet sogar drei, wenn er vom Wettbe-
werb ,in der Infrastruktur® (a.a.0., 325f.), ,um die Infrastruktur® (a.a.O., 326 ff.)
sowie ,zwischen Infrastrukturen® (a.a.O., 328 ff.) spricht (Anfiithrungszeichen jeweils
bei Theobald).

43 Vgl. Hermes, Infrastrukturverantwortung (Fn. 35), S. 332f.

44 Dazu noch unter IV.3.

45 Siehe etwa Theobald (Fn.39), NJW 2003, 324; zum ,Leitbild des Gewéhrleistungs-
staates vgl. auch Vofkuhle, Infrastruktur (Fn. 36), S. 685 f.

46 Vofskuhle, Infrastruktur (Fn. 36), S. 686.

47 Zur Regulierungsverwaltung vgl. Mehde, Infrastruktur (Fn. 3), S. 29 ff.

48 Umbenennung durch Art.2 des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts vom 7.7.2005, BGBL. I S. 1970 (2009).
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tur®® Die Begrifflichkeit ist Ausweis der Gemeinsamkeit der thematisch
durchaus unterschiedlich erscheinenden Regelungsbereiche. Durch die ver-
schiedenen sektorspezifischen Ausgestaltungen im nationalen, vor allem
aber im europdischen Recht hat die Uniibersichtlichkeit des Rechtsgebiets
ganz erheblich zugenommen.>°

2. Infrastruktur - Infrastrukturrecht - Infrastrukturverwaltungsrecht

Als Konsequenz der hier beschriebenen Entwicklungen erlebte das ,Infra-
strukturrecht® ,innerhalb kurzer Zeit eine bemerkenswerte Begriffskarrie-
re‘, die eine Reihe von so bezeichneten wissenschaftlichen Einrichtungen,
Publikationen und Veranstaltungen nach sich gezogen hat.!

Die deutsche Sprache ist fiir ihre Komposita®> bekannt. Insofern ist
auch die Verbindung von ,Infrastruktur, ,Verwaltung® und ,Recht nichts
Ungewdhnliches. Daher sind auch die Kombinationen von ,Infrastruktur®
mit jeweils einem der beiden anderen Begriffe durchaus gebrduchlich.>
Faber kniipfte, wie gezeigt, an die Art der Verwaltungstitigkeit an und
konnte somit gerade von der Leistungs- und Eingriffsverwaltung abgren-
zen. Umgekehrt ist auch, wenn man nicht auf die Handlungen der Verwal-
tung abstellt, sondern das Rechtsgebiet mit allen Facetten betrachtet, von
Infrastrukturrecht die Rede. In der Tat ,firmiert mittlerweile“ das Infra-
strukturrecht ,,(b)egrifflich ungleich prominenter als die ,Infrastrukturver-
waltung > Dabei handelt es sich dann im Ausgangspunkt schlicht um
jenen Teil des Verwaltungsrechts, der auf Infrastrukturen bezogen ist.>

49 Kiihling (Die Anforderungen an ein zukunftsfahiges Infrastrukturrecht, DVBI 2013,
1093 [1094]) spricht davon, ,,(t)eilweise” werde ,der Begriff der Infrastruktur gleich-
gesetzt mit dem der Netzinfrastruktur® und halt ,,(f)iir eine rechtswissenschaftliche
Analyse (...) diese Gleichsetzung aber ebenso wie die Einbeziehung sdmtlicher auf
Infrastrukturen erbrachter Dienste“ fiir ,problematisch®

50 Vgl. Wiffmann, Referat zu den Anforderungen an ein zukunftsfahiges Infrastruktur-
recht, in: Zukunftsgestaltung durch Offentliches Recht, Bd. 73 der Veroffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin 2014, S. 369 (372).

51 Durner, Infrastrukturverwaltung, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwal-
tungsrechts, Bd. I, Heidelberg 2021, § 21 Rn. 4.

52 Zur Infrastruktur ,als Tatbestandsmerkmal oder als Bestandteil eines Kompositums
wie ,Energieinfrastruktur vgl. Durner, Infrastrukturverwaltung (Fn. 51), Rn. 8.

53 Vgl. etwa die Uberlegungen zu den Fragen ,Gibt es ein und was ist Infrastruktur-
recht?“ bei Kiihling (Fn. 49), DVBI 2013, 1094 f.

54 Durner, Infrastrukturverwaltung (Fn. 51), Rn. 4.

55 Durner, Infrastrukturverwaltung (Fn. 51), Rn. 4.
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3. Infrastrukturrecht — Regulierungsrecht

Wenn man vom Infrastrukturrecht in der hier dargestellten Wortbedeu-
tung spricht, so wirft das die Frage der Abgrenzung vom ebenfalls in die-
sem Kontext vielfach verwendeten Begriff des Regulierungsrechts®® auf. Be-
schreibt der Begriff der ,Infrastruktur® den zentralen Gegenstand, so geht
es bei der ,Regulierung® um die Methode, die Gesetzgeber und Exekutive
anwenden. Das Ziel wird damit begrifflich nicht in Bezug genommen: Es
geht um die méglichst effiziente Erbringung bestimmter, klassischerweise
staatlich bzw. kommunal erbrachter Dienstleistungen. Bezugnehmend auf
den Mechanismus, der dies gewdhrleisten soll, konnte man auch davon
sprechen, dass es um die Herstellung von Wettbewerb in einem Bereich
geht, der von Strukturen geprégt ist, die von der Ausgangssituation her
einen solchen Wettbewerb gerade nicht ermdglichen wiirden, so dass es der
Regulierung bedarf, um dieses zu gewghrleisten.”” Schlagwortartig ist dies
auch mit der Formel ,Liberalisierung durch Re-Regulierung® ausgedriickt
worden.>

V. Der Faber'sche Begrift im Kontext der neueren Entwicklungen

Fiir den Hannoveraner Kollegen Kay Waechter setzt Fabers Lehrbuch ,den
Bau des Verwaltungsrechts auf dem Problemniveau und auf der Hohe
des Reflexionsniveaus, wie es von Forsthoff erreicht worden war, fort“>®
Speziell mit Blick auf die , Infrastrukturverwaltung® bildet Faber eine ,,Aus-
nahme“ im Schrifttum, in dem ansonsten der Begriff ein ,Randdasein®
fuhrt.%0 Seine Ausfithrungen tragen zur Systematisierung der Funktionen

56 Vgl. Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn.1), Rn.375, 509, 1268; Mehde,
Infrastruktur (Fn. 3), S. 28 1.

57 Vgl. dazu die Definition von Franzius (Infrastrukturen zwischen Regulierung und
Planung - Herausforderungen des Energie-Infrastrukturrechts, EnWZ 2022, 302):
>Unter Regulierung lasst sich (...) die Herstellung sozialpflichtigen Wettbewerbs ver-
stehen oder anders formuliert: Gesetzt wird auf den Wettbewerb, der nicht vorgefun-
den, sondern ,konstruiert wird®; vgl. auch Mehde, Infrastruktur (Fn. 3), S. 21ff.

58 Theobald (Fn.39), NJW 2003, 324 (Anfithrungszeichen bei Theobald); vgl. auch
Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn. 1), Rn. 45.

59 Waechter, Gewihrleistungsstaat (Fn. 11), S. 56; Waechter bezieht sich dabei vor allem
auf die verschiedenen Auflagen des Lehrbuchs des Verwaltungsrechts von Ernst
Forsthoft.

60 So Durner, Infrastrukturverwaltung (Fn. 51), Rn. 3.
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von Verwaltungsrecht bei.®! Dass es sich nicht um eine einfache oder eindi-
mensionale Bemerkung handelt, mag man auch an der Tatsache ermessen,
dass das Lehrbuch im Sachverzeichnis®? nicht etwa nur auf einzelne Kapi-
tel oder Aspekte verweisen muss, sondern schon durch die Vielzahl der
Nachweise zeigt, dass sich dieser Aspekt ,durchdeklinieren, also bei vielen
Aspekten gewinnbringend verwenden lésst.

1. Defizite der klassischen Differenzierung

Was die Abgrenzung von der Leistungs- und der Eingriffsverwaltung anbe-
langt, so bleibt es uneingeschrénkt zutreffend, dass Verwaltungshandeln
durch die Dichotomie unzureichend abgebildet wird. Fir Wiffmann hat
die grundlegend von Faber entwickelte und einen ,Perspektivwechsel® ein-
schlieflende ,Betrachtung (...) beachtliche empirische Griinde fiir sich®%* Er
sieht hier auch die ,zentrale Einsicht®, ,dass die Frage des Umfangs, der
Qualitdt und des Zugangs zu Infrastrukturen allgemeinverbindlich geklart
werden muss, weil hier iiber Vorbedingungen von Freiheit entschieden
wird, neben denen individuelle Entscheidungen der Eingriffs- und Leis-
tungsverwaltung geradezu als Randfunktion erscheinen®* Fiir Kdck wiede-
rum hat Faber ,Beobachtungen zu Ansitzen einer pragmatischen Theorie
des Verwaltungsrechts verarbeitet;, wobei er besonders auf die Beachtung
objektiver Rechtspflichten und die Multilateralitit der Aufgaben abstellt.%®
Trotz eines Vorbehalts hinsichtlich mancher Schlussfolgerungen meint er
daher, ,Fabers Ansatz“ schirfe ,,den Blick fiir die infrastrukturellen Kompo-
nenten von Verwaltungsentscheidungen und® leiste ,,damit einen wichtigen
Beitrag auch fiir die rechtliche Durchdringung der Handlungsformen®6¢

61 Vgl. Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn. 1), Rn. 26.

62 Vgl. Faber, Verwaltungsrecht (Fn. 8) in der 4. Aufl, S. 466, mit nicht weniger als 15
Nachweisen bei dem Begriff , Infrastrukturverwaltung®

63 Wiflmann, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: Vofkuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 3.Aufl., Minchen 2022, §14
Rn. 128; vgl. auch Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn.1), Rn.26: ,eher
politikwissenschaftlich orientierte Begriffsbildung®

64 Wiffmann, Referat (Fn. 50), S. 385 mit Fn. 55.

65 Kdock, Planung (Fn.22), Rn. 23.

66 Kdck, Planung (Fn. 22), Rn. 23.
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2. ,Uberholende“ Entwicklungen und dogmatische Uberforderung

Trotz der hier beschriebenen, aulergewoShnlich positiven Resonanz ist zu
konzedieren, dass die Rezeptionsgeschichte keine uneingeschrankt positi-
ve ist: Insbesondere der Fokus auf den Netzwirtschaften hat es mit sich
gebracht, dass andere Aspekte der Infrastruktur immer starker aus dem
Blickfeld geraten sind.®” Wenn man so will, wurde der Begriff in der
Faber'schen Pragung ,Opfer® des Erfolges des gleichen, aber eben anders
definierten Modebegriffs des ,Infrastrukturrechts“: Als Begriff erweist er
sich als so iiberzeugend, dass er auch fiir eine Konstellation ohne weiteres
gewinnbringend verwendet werden konnte, die Faber jedenfalls nicht spe-
zifisch im Blick hatte.

Noch fundamentaler argumentierend zieht Dérr eine erniichternde Bi-
lanz: Er bezieht sich auf ,,(d)ie von Faber eingefithrte Kategorisierung der
JInfrastrukturverwaltung™ im Sinne eines ,eigenstdndigen Bereich(s) des
Verwaltungshandelns® und meint, diese habe ,sich nicht durchgesetzt®%8
Durner verbindet seine Schlussfolgerung mit einer Andeutung zur Ursache
dieser Diagnose: ,In dieser ambitionierten, indes inhaltlich wenig greifba-
ren Form hat weder der Begriff noch die neu vorgeschlagene Kategorie
nachhaltige Resonanz gefunden®®® Fir Wifimann ,verfehlt” die Betrachtung
im Faber'schen Sinne ,die systempriagenden Vorwirkungen, die die Mog-
lichkeit der individuellen Rechtsverfolgung auch fiir die Massenverwaltung
hat®7% Und auch Waechter kommt nach ausfiihrlicher Darstellung und Ana-
lyse der theoretischen Uberlegungen Fabers und insbesondere des Ansatzes
der Infrastrukturverwaltung zu dem Ergebnis, es erscheine ,als zweifelhaft,
ob Infrastrukturentscheidungen neben Eingriffs- und Leistungsverwaltung
einen eigenen Rechtskreis bilden, oder ob sie nicht eher Teil dieser Funkti-
onskreise sind und der Begriindung von Rechtsverhaltnissen vorgehen®’!

67 Kritisch gegen entsprechende Engfithrungen: Dorr, Referat zu den Anforderungen an
ein zukunftsfihiges Infrastrukturrecht, in: VVDStRL (Fn. 50), S.323 (331); differen-
zierend Durner, Infrastrukturverwaltung (Fn. 51), Rn. 9.

68 Dorr, Referat (Fn. 67), S. 332, Fn. 43.

69 Durner, Infrastrukturverwaltung (Fn. 51), Rn. 3.

70 Wiftmann, Grundmodi (Fn. 63), Rn. 128.

71 Waechter, Gewihrleistungsstaat (Fn.11), S.60; zur teilweisen Uberschneidung ,mit
der von den rechtlichen Formen und Wirkungen her gedachten Einteilung in Eingrif-
fe und Leistungen: Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht (Fn. 1), Rn. 26.
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3. Der fortbestehende Fokus auf Eingriffs- und Leistungsverwaltung

Abgesehen von den speziellen, von Analysen des Regulierungsrechts ge-
pragten Darlegungen bleibt es dabei, dass immer noch die Begriffe der
»Eingriffs-“ und der ,Leistungsverwaltung“ die Wahrnehmung in Rechts-
wissenschaft wie -praxis priagen.”? Dies diirfte zum einen mit der Paralleli-
tat zu den gesetzlich abgebildeten Begriffen des ,belastenden® und ,begiins-
tigenden® Verwaltungshandelns zusammenhingen.”? Gerade das Allgemei-
ne Verwaltungsrecht, das von Bemiithungen um eine Systembildung gepragt
ist, verlangt eine besondere Anschlussfahigkeit in verschiedenen Dimensio-
nen. Dass dies mit Blick auf die Infrastrukturverwaltung einige Schwierig-
keiten bereitet,”* daran kann auch die fiir sich genommen durchaus beein-
druckende Deklination entlang unterschiedlicher Kategorien in dem Buch
von Faber und insbesondere in dem schon angesprochenen Schaubild”
wenig dndern.

Noch wichtiger ist aber wohl ein anderer Aspekt: Die gerichtlich ent-
schiedenen Fille, die eine wesentliche Quelle fiir rechtsdogmatisches Den-
ken bilden, beziehen sich naturgemaf vor allem auf die beiden Ausgangsla-
gen, nach denen ein Kldger entweder einen Eingriff abwehren oder aber
eine Leistung erhalten mochte.”® Dies wiederum bildet sich auch ab in
jenen Fillen, die als Anschauungs- und Ubungsmaterial in der juristischen
Ausbildung herangezogen werden, was wiederum fiir die Darstellung im
Kontext eines Lehrbuchs nicht irrelevant ist. Ein weniger auf die Falllosung
zugeschnittenes Studium hatte sehr wahrscheinlich zu einer ganz anderen
Resonanz des Begriffs gefiihrt, fiillt er doch, wie beschrieben, eine wesentli-
che Liicke in der systematisierenden Beschreibung des Rechtsgebiets.

72 Auch Faber (Vorbemerkungen [Fn.6], S.292) hat ,die Unterscheidung zwischen
Eingriffs- und Leistungsverwaltung“ als ,,(als ,dufleres System‘) didaktisch und heuris-
tisch sinnvoll“ bezeichnet.

73 Vgl. auch dazu Faber, Vorbemerkungen (Fn. 6), S. 293.

74 Vgl. dazu noch einmal Waechter, Gewéhrleistungsstaat (Fn. 11), S. 59 ff.

75 Dazu oben bei Fn. 15.

76 Fiir Faber selbst (Vorbemerkungen [Fn. 6], S.300) folgt ,,(d)ie Haupt-Schwierigkeit
eines Infrastrukturverwaltungsrechts (...) daraus, daf3 es sich zwar dem realen Ent-
scheidungsbedarf niahern, zugleich aber vom herkommlichen Rechtsschutzsystem
(Art.19 Abs. 4 GG, § 42 Abs.2 VWGO) entfernen wiirde®; daher folgert er: ,Gegen-
iber der Infrastrukturverwaltung miifiten neue Rechtsschutzformeln entwickelt wer-
den® Es liegt auf der Hand, dass sich in dieser Richtung auch rund dreieinhalb
Jahrzehnte nach dem Erscheinen des Faber‘schen Beitrags nichts abzeichnet.
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VI. Fazit

Die Darstellung hat gezeigt, dass der Begriff der ,Infrastrukturverwaltung®
eine erstaunliche Konjunktur erfahren hat. Faber war in dieser Entwick-
lung ein Vorreiter — seine Begriffspragung datiert aus der Zeit vor dem
Beginn dieser Konjunktur. Wie fiir solche Vorreiter nicht ganz uniiblich ist,
wurde er spiter dann aber — um in dem Bild zu bleiben - iiberholt. Dies
wiederum diirfte weniger mit der seinen Uberlegungen zugrundeliegenden
Analyse zu tun haben, sondern zunichst einmal mit spezifischen, vor allem
faktischen, Entwicklungen, die v6llig unabhéngig von seinen Argumenten —
und nicht in Widerspruch zu diesen - auf die Tagesordnung gelangten.
Wenn sich die Beschreibungen Fabers nicht immer nahtlos in das beste-
hende System des Allgemeinen Verwaltungsrechts einfiigen, so verlangt
dies in der Rezeption eine Entscheidung, ob man bereit ist, diesen Bruch
hinzunehmen, um eine zwar fast unstreitig bestehende, im Alltag aber
wenige Probleme verursachende Liicke zu schlielen. Vielleicht haben sich
an diesen Bemithungen der weiteren Systembildung unter den Vorzeichen
des Faber'schen Begrifts auch wegen dieser Entscheidungssituation nicht so
viele Autoren beteiligt, wie dies zweifellos wiinschenswert gewesen wire.
Letztlich hat jede Steigerung der Komplexitit, mag es im Ausgangspunkt
noch so gute Griinde fiir sie geben, im rechtswissenschaftlichen wie -prak-
tischen Diskurs wohl nur dann eine Chance sich durchzusetzen, wenn sie
als fiir die Rechtsanwendung zwingend erscheint und insbesondere bei der
Losung konkreter Probleme helfen kann. Fillt auch die Rechtsprechung
als Treiberin dieser Entwicklung aus, weil bestehende Vereinfachungen wie
etwa die Aufteilung in Eingriffs- und Leistungsverwaltung einen klareren
Rahmen bieten, innerhalb dessen alle Fille gelost werden konnen, reduziert
sich gleichzeitig das Potenzial fiir die Suche nach Problemlésungen.
Unabhingig davon bleibt es aber ganz auflergewdhnlich, dass ein Begriff,
der in erster Linie in einem Lehrbuch konzipiert und definiert wurde,
eine solch grofie Resonanz erfdhrt. Auch wenn man in der Rechtswissen-
schaft bislang nicht in den formalisierten Kategorien der Zitationsindizes
denkt: Dass trotz der geradezu uniibersehbaren Vielzahl der einschldgigen
Titel auch in der aktuellen Literatur auf ein Lehrbuch des Allgemeinen
Verwaltungsrechts verwiesen wird, das in der jiingsten Auflage rund drei
Jahrzehnte alt ist, um einen einzigen Begriff zu analysieren, erscheint als
eine besondere wissenschaftliche Leistung des Autors dieses Buchs. Zwar
mag man zu dem Ergebnis kommen, dass damit die Wahrnehmung die
Wirkung iibertrifft, das andert aber nichts an der Tatsache, dass Faber mit
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der Begriffsbildung einen Reibungspunkt gesetzt hat, der sehr weitgehend
als der Auseinandersetzung wiirdig angesehen wird.

Es bleibt damit der unbestreitbare Verdienst, einen rechtswissenschaft-
lich ausgerichteten Begriff gepréagt zu haben, der auf einen vielfach nicht
hinreichend wahrgenommenen Aspekt in der bisherigen Systematisierung
des Rechtsgebiets verweist. Die nach wie vor breite Wahrnehmung der
Herkunft des Begriffs im rechtswissenschaftlichen Schrifttum ist Ausweis
der Tatsache, dass die urspriingliche Urheberschaft keinesfalls in Vergessen-
heit geraten ist, sondern auch in den neuen Diskussionszusammenhéngen
anerkannt wird.
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