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Vorwort zur neunten Auflage

Die vorgelegte Neubearbeitung des Allgemeinen Verwaltungsrechts erfaft
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Schrifttum bis Ende Juni 1991. Die durch die
Deutsche Wiedervereinigung vom 3. Oktober 1990 eingetretenen Veranderungen
wurden an entsprechender Stelle beriicksichtigt. Ebenso wurde den sich aus der
fortschreitenden Europiischen Integration ergebenden Einwirkungen auf das
Verwaltungsrecht Rechnung getragen.

Fiir die Neunauflage konnte mit Dirk Ehlers, Westfalische Wilhelms-Universitat
Miinster, ein neuer Autor gewonnen werden. Er hat zum einen ein neues Kapitel
fur den Ersten Abschnitt verfafit (Die Einwirkungen des Rechts der Europaischen
Gemeinschaften auf das Verwaltungsrecht, § 31). Zum anderen stammen aus
seiner Feder die neu gestalteten § 1 [V (Das Personal der offentlichen Verwal-
tung), § 2111 (Die Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Privat-
recht), § 311 1 und 2 (Die Einwirkungen des Verfassungsrechts auf das Verwal-
tungsrecht, Demokratie, Bundesstaat) und §4 (Die offentliche Verwaltung im
technischen Zeitalter). Fiir die restlichen Ausfiihrungen des Ersten Abschnitts
zeichnet nach wie vor Ingo von Miinch, Universitait Hamburg, verantwortlich.
Es ist geplant, daf8 der gesamte Erste Abschnitt ab der 10. Auflage von Dirk
Ehlers {ibernommen wird.

In Fortsetzung und Erginzung dieses Werkes liegt das von Ingo von Miinch
herausgegebene und teilweise von denselben Autoren mitverfaSite Lehrbuch
»Besonderes Verwaltungsrecht vor, das demnichst ebenfalls in 9. Auflage
erscheinen wird.

Fiir Anregungen und Kritik sind Autoren und Herausgeber dankbar.

Hans-Uwe Erichsen



Aus dem Vorwort zur ersten Auflage

Das Allgemeine Verwaltungsrecht mit seinen Rechtsinstituten, seinen Grund-
satzen und seiner inneren Systematik muf sich an dem Fortgang der Staatsaufga-
ben und an der Entwicklung der Rechtsformen des Verwaltungshandelns orien-
tieren. Autoren und Herausgeber haben sich das Ziel gesetzt, die damit gestellten
Anforderungen zu erreichen. Das Buch ist zuerst auf die Bediirfnisse der Studen-
ten zugeschnitten. Ihnen will es allerdings mehr geben als eine Einfiihrung oder
ein Kurzlehrbuch. Auf der anderen Seite bringt es die Absicht, ein Hilfsmittel
fiir Studium und Priffung zur Verfiigung zu stellen, mit sich, daff nach Stoffverar-
beitung und Darstellung nicht die Anspriiche eines groffen Lehrbuchs oder
Handbuchs angestrebt werden. Autoren und Herausgeber haben freilich auch
das Ziel verfolgt, durch die selbstandige Behandlung des umfangreichen Mate-
rials und durch die Auseinandersetzung mit Literatur und Rechtsprechung zur
wissenschaftlichen Durchdringung des Allgemeinen Verwaltungsrechts beizutra-
gen und dem Interesse der Praxis an den dogmatischen Grundlagen und Zusam-
menhingen des Verwaltungsrechts entgegenzukommen.

Das Werk ist eine Gemeinschaftsarbeit. Autoren und Herausgebern war von
Anbeginn klar, daf§ die Gesamtdarstellung des Allgemeinen Verwaltungsrechts
durch mehrere Autoren ein Wagnis ist. Diese Uberzeugung hat sich im Verlauf
der Entstehung des Werkes bestatigt und noch verstiarkt. Sie hoffen aber, dafs
es — bei aller Unterschiedlichkeit der acht Autoren in einzelnen Standpunkten —
gelungen ist, ein Werk zustande zu bringen, das durch die Verbindung systemati-
schen Vorgehens mit eingearbeiteten Fillen und Beispielen sowohl eine Veran-
schaulichung der Fragestellungen und Probleme des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts als auch eine wissenschaftliche Fundierung dieses Rechtsgebiets fordern
kann.
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und Ortschaftsrite, Organ des Gemeindetags Baden-Wiirttemberg
Dissertation

Sondervotum

Deutscher Juristentag

XXV



DOD

DOV

Dr.
Drews/Wacke/
Vogel/Martens,
Gefahrenabwehr
DRiZ, DRZ
DStR

DV

DVBI.

EAG
EAGV

ebd.
EDV
EEA

EG
EGGVG

EGKS
EGKSV

EheG

Einl.
Einschr.

Abkiirzungsverzeichnis

Der offentliche Dienst
Die Offentliche Verwaltung
Doktor

Bill Drews/Gerhard Wacke/Klaus Vogel/Wolfgang Martens,
Gefahrenabwehr, 9. Auflage 1986

Deutsche Richterzeitung

Deutsches Steuerrecht

Die Verwaltung (Zeitschrift)
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Europdische Grundrechte Zeitschrift
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Gaststattengesetz vom 5.5.1970 (BGBI.1 S. 465, ber. S. 1298)
s. GastG

Gesetzblatt
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Geschiftsordnung

Geschiftsordnung der Bundesregierung
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Gemeinsames Ministerialblatt
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2000)
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Sammlung des bereinigten Landesrechts von Nordrhein-Westfalen
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Giiterkraftverkehrsgesetz i.d. F. vom 10. 3. 1983 (BGBL. 1 S. 256)
Gesetz- und Verordnungsblatt

Gerichtsverfassungsgesetz i.d.F. vom 9.5.1975 (BGBL. 1 S. 1077)
Gesetzes- und Verordnungsblatt fur das Land Nordrhein-Westfalen
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Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen i.d.F. vom 20.2.1990
(BGBL.1 S. 235)

Heft
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Hamburgische Bauordnung vom 1. 7. 1986 (GVBI. S. 183)
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(Deichordnungsgesetz) i.d. F. vom 1. 8. 1977 (GVBI. S. 274)
Hamburgisches Enteignungsgesetz i.d.F. vom 11.11.1980 (GVBL
S. 305)

Hamburgisches Gesetz zum Schutz der offentlichen Sicherheit und
Ordnung vom 14. 3. 1966 (GVBL. S. 77)

Hamburgisches Verwaltungsverfahrensgesetz vom 9.11. 1977 (GVBI.
S. 333)

Hamburgisches Wegegesetz i.d.F. vom 22.1. 1974 (GVBL. S. 41)
Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung) i.d.F.
vom 28.12.1965 (BGBI. 1966 I S. 1)

Gesetz tiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der
Lander vom 19.8.1969 (BGBI. I S. 1273)
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Hessische Bauordnung i.d.F. vom 16. 12. 1977 (GVBI. 1978 1 5. 1)
Hessisches Enteignungsgesetz vom 4.4.1973 (GVBI. 1 S. 107)
Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 17. Auflage 1990

Hessische Gemeindeordnung i.d.F. vom 1.4. 1981 (GVBI. 1 S. 66)
Hessisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnungi.d.F.
vom 26.6.1990 (GVBI. I S. 197, ber. S. 534)

Hessischer Verwaltungsgerichtshof

Hessisches Verwaltungsverfahrensgesetz vom 1.12. 1976 (GVBL. 1976
1 S. 454, ber. 1977 1 S. 95)

Hamburgische Elektrizitatswerke

Handelsgesetzbuch vom 10. 5. 1897 (RGBI. S. 219)

s. HaushaltsgrundsatzeG

Hinweis(e)

herrschende Lehre

herrschende Meinung
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in der Fassung

in der Regel
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insbesondere
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im Sinne von

Josef Isensee/Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland, Bd. I, II 1987; Bd. III 1988; Bd. IV, VI 1989
in Verbindung (mit)

Juristische Arbeitsblatter

Jahrbuch

Januar

Juristische Ausbildungsordnung fiir Hessen vom 10.9.1965 (GVBL.
I S. 193) aufgehoben durch Gesetz iiber die juristische Ausbildung
(Juristenausbildungsgesetz — JAG —) vom 12.3.1974 (GVBI. 1
S.157) i.d.F. vom 7.11.1985 (GVBL. 1 S. 212, 11 S. 322—67)

Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 1989

Jahrbuch

Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Auflage 1931, Neudruck 1966
Jugendgerichtsgesetz i.d.F. vom 11.12.1974 (BGBI.1 S. 3427)
Jahrbuch fiir Internationales Recht

Jurakartei (Juristische Ausbildung)
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KStG
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LAG

XXX
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Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart
Juristische Rundschau

Juristische Ausbildung

Juristisches Informationssystem
Juristen-Jahrbuch

Juristische Schulung

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Kommunalabgabengesetze der Linder

Bay: i.d.F. vom 4.2.1977 (GVBI. S. 82)

BW: i.d.F. vom 15.2.1982 (GBI. S. 57)

Brem: vom 15. 5. 1962 (GBI. 139)

Hess: Gesetz iiber kommunale Abgaben vom 17.3.1970 (GVBI. 1
S. 225)

Nds: i.d.F. vom 5. 3. 1986 (GVBI. S. 79)

NW: vom 21. 10. 1969 (GV NW S. 712)

RhPf: vom 5. 5. 1986 (GVBI. S. 103)

Sa: i.d.F. vom 15. 6. 1985 (ABL. S. 729)

SH: i.d.F. vom 17. 3. 1978 (GVOBL S. 71)

Kapitel

Kammergericht

Kriegsgefangenenentschidigungsgesetz i. d. F. vom 2.9.1971 (BGBI. I
S. 1545)

Kommunale Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung
Kommunal-Kassen-Zeitschrift

Hans Joachim Knack, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar,
3. Auflage 1989

Kommission

Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, hrsg. von Hans
Peters, 3 Bde., 1956 ff.; 2. Auflage, hrsg. von Ginter Piittner, 6 Bde.,
1981 ff.

Kommentar

s. KSVG

Ferdinand O. Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 8. Auflage 1989
Ferdinand O.Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Auflage 1986

Rechtsprechung zum kommunalen Verfassungsrecht des Landes
Nordrhein-Westfalen, Loseblattsammlung, Stand: 31. Lieferung
(Sept. 1990)

Kommunistische Partei Deutschlands

Kreisordnung

Kiindigungsschutzgesetz i.d. F. vom 25.8.1969 (BGBL.I S. 1317)
Korperschaftssteuergesetz i.d. F. vom 10.2. 1984 (BGBL.1 S. 217)
Kommunale Steuerzeitschrift

Kommunalselbstverwaltungsgesetz des Saarlandes i.d.F. vom 18.4.
1989 (ABL. S. 557)

Gesetz tiber den Ladenschluff vom 28. 11. 1956 (BGBL. 1 S. 875)
Lastenausgleichsgesetz i.d.F. vom 1.10.1969 (BGBI.1 S. 1909)
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Landesbauordnung

Landbeschaffungsgesetz vom 23.2.1957 (BGBL.1 S. 134)

Leitsatz

Landgericht

Landkreisordnung

Landesorganisationsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen vom
10.7.1962 (GV NW S. 421/SGV NW 2005)
Landespersonalvertretungsgesetz

Leitsatz

Landesstraflengesetz fiir Rheinland-Pfalz i. d. F. vom 1. 8. 1977 (GVBL.
S. 274)

Landtag

laut

Luftverkehrsgesetz i.d. F. vom 14.1.1981 (BGBI.1 S. 61)
Landesverfassung

Landschaftsverbandsordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
i.d.F. vom 27. 8. 1984 (GV NW S. 544)

Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-Holstein
(Landesverwaltungsgesetz) i.d.F. vom 19. 3. 1979 (GVBI. S. 181)

s. LvwG

Landeswassergesetz

mit

Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein, Das Bonner Grundgesetz,
Kommentar, 3 Bde.; Bd. I, 2. Auflage 1957, Bd.Il, 2. Auflage 1964,
Bd.1ll, 2. Auflage 1974

Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck, Das Bonner
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Auflage 1985

Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz, (Loseblatt-)Kommen-
tar, Stand: 28. Lieferung (Dez. 1989)

Theodor Maunz/Reinhold Zippelius, Deutsches Staatsrecht, Kurz-
lehrbuch, 27. Auflage 1988

s. Maunz/Zippelius, StaatsR
Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage 1990

Franz Mayer/Ferdinand Kopp, Alligemeines Verwaltungsrecht, S.
Auflage 1985

Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2 Bde., 3. Auflage 1924,
Neudruck Bd. 1 1961, Bd. II 1969

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Konvention tiber Menschenrechte vom 4.11.1950 (BGBI. II 1952,
S. 686)
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Hans Meyer/Hermann Borgs-Maciejewski, Verwaltungsverfahrens-
gesetz, Kommentar, 2. Auflage 1982
Militdrregierungsverordnung

Ingo v. Miinch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Auflage
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Ingo von Miinch (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Auflage
1985, Bd. 1l und III, 2. Auflage 1983

mit weiteren Hinweisen

mit (weiteren) Nachweisen

Nachweise

Niedersachsen, niedersachsisch

Niedersichsische Bauordnung i. d. F. vom 6.6.1986 (GVBI. S. 157)
Niedersachsische Gemeindeordnung i.d.F. vom 22.6.1982 (GVBIL.
S. 229)

Niedersachsisches Gesetz iiber die offentliche Sicherheit und Ord-
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Vorliufiges Verwaltungsverfahrensgesetz fiir das Land Niedersachsen
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Rechtsprechungsreport der Neuen Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
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s. NWGO
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Nordrhein-Westfalische Verwaltungsblatter
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schadigungsgesetz) i.d.F. vom 7.1.1985 (BGBI.I S. 1)

Offentliches Recht
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Thomas Oppermann, Europarecht, 1991
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ERSTER ABSCHNITT

Verwaltung und Verwaltungsrecht
im demokratischen und sozialen Rechtsstaat

Ingo von Miinch
und
Dirk Ehlers

§1

Begriff der 6ffentlichen Verwaltung

L. Allgemeine Umschreibung des Begriffs 6ffentliche Verwaltung

»von der Wiege bis zur Bahre: Formulare, Formulare.* Treffender als der
Volksmund mit diesem Spruch kann man die Einbindung des Menschen in
Verwaltungsvorgange nicht beschreiben. Ein Mensch wird — vielleicht in einem
stadtischen Krankenhaus ~ geboren: Die Geburt ist dem Standesbeamten anzu-
zeigen, der sie in das Geburtenbuch eintragt und den Geburtsschein ausstellt;
das Einwohnermeldeamt erginzt die Meldekartei; dem Finanzamt ist Mitteilung
zu machen, damit gegebenenfalls die Steuerklasse neu festgesetzt wird; tiber das
Arbeitsamt erfolgt die Zahlung des Kindergeldes; die Allgemeine Ortskranken-
kasse leistet Mutterschaftshilfe. Die Liste der Berithrungen mit der 6ffentlichen
Verwaltung ware lang, wenn der Lebensweg eines Menschen (Schule, Arbeits-
platz, Freizeit, Altersversorgung usw.) bis hin zum Tode weitergezeichnet wiirde.

Neben den Sachverhalten, in denen ganz offensichtlich ein Handeln der
offentlichen Verwaltung vorliegt, gibt es aber auch Situationen, fiir welche diese
Feststellung zweifelhaft sein kann: Das stadtische Wasserwerk versorgt private
Haushalte mit Wasser; ein Elektrizititswerk, dessen Aktien sich teils im Eigentum
mehrerer Stadte, teils im Eigentum von Privatpersonen befinden, liefert Strom;
Straflenbahn und Bundesbahn befordern Fahrgiste; ein Bundesland kauft Blei-
stifte und Bucher fir seine Universitat; eine Rundfunkanstalt verkauft Sende-
zeiten flir Werbung. Ist das alles offentliche Verwaltung?

Die Frage zielt auf den Begriff der offentlichen Verwaltung!. Das Bemiihen,
diesen Begriff zu definieren, beschaftigt die deutsche Verwaltungsrechtswissen-

1 Zur Geschichte der offentlichen Verwaltung vgl. Ellwein, in: Kénig/von Qertzen/
Wagener (Hrsg.), Offentliche Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland, 1981,

1



§11 Ingo von Miinch

schaft seit mehr als hundert Jahren?. Eine Legaldefinition ist nicht vorhanden.
Fiir Ernst Forsthoff ist offentliche Verwaltung uberhaupt nicht definierbar,
sondern nur beschreibbar: ,die Mannigfaltigkeit, in der sich die einzelnen
Verrichtungen der Verwaltung ausfichern, spottet der einheitlichen Formel“3,
Indessen kann nur das geregelt werden, was auch definiert werden kann. Richtig
ist allerdings, dafl der Begriff Offentliche Verwaltung mehrdeutig ist*:

Offentliche Verwaltung kann als Verwaltungstitigkeit (das Verwalten) verstan-
den werden — offentliche Verwaltung im materiellen Sinne (z. B. Versetzung oder
Nichtversetzung eines Schiilers; Verkehrsregelung durch einen Polizeibeamten;
Gewahrung einer Ausbildungsforderung; Ausstellung eines Reisepasses; Schlie-
Rung eines Gewerbebetriebes; Erteilung einer Baugenehmigung).

Offentliche Verwaltung kann aber auch die Einrichtungen (d. h. die Behorden)
meinen, durch die verwaltet wird — 6ffentliche Verwaltung im organisatorischen
Sinne (z.B. Jugendamt; Justizprifungsamt; Gewerbeaufsichtsamt; Baubehorde;
Finanzamt; Arbeitsamt; Wasser- und Schiffahrtsdirektion).

Offentliche Verwaltung kann schliefSlich alle von der Verwaltung im organisa-
torischen Sinne ausgeiibte Tatigkeiten bezeichnen, und zwar gleichgiiltig, ob es
sich dabei um Verwaltung im materiellen Sinne handelt oder nicht — 6ffentliche
Verwaltung im formellen (funktionalen) Sinne (z.B. Finanzamt erlafft Steuerbe-
scheid; Finanzamt kauft Aktenordner; Finanzamt macht Betriebsausflug).

Am schwierigsten zu fassen ist der Begriff der offentlichen Verwaltung im
materiellen Sinne, da er weder — wie der Begriff der 6ffentlichen Verwaltung
im organisatorischen Sinne — an reale organisatorische Einheiten (,Zustind-
liches“)® ankniipft, noch — wie der Begriff der 6ffentlichen Verwaltung im
funktionalen Sinne — undifferenziert jede Titigkeit der Verwaltungsbehorden
umgreift. Nach Hans Julius Wolff ist offentliche Verwaltung im materiellen
Sinne ,,die mannigfaltige, konditional oder nur zweckbestimmte, also insofern
fremdbestimmte, nur teilplanende, selbstbeteiligt entscheidend ausfithrende und
gestaltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemeinwesen und ihrer
Mitglieder als solcher durch die hierfiir bestellten Sachwalter des Gemeinwe-

S. 37 ff.; Stern, StR, Bd.II, §41 II, IV 1—3, sowie — umfassend — Jeserich/Pohl/v.
Unrub (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. I u. I, 1983; Bd. IlI, 1984; Bd. IV,
1985; Bd. V, 1986; Bd.VI, 1988.

Zutreffend ist der Hinw. von Stern, StR, Bd. II, § 41 11, daf die Uberlegungen dazu
bis heute noch keinen endgiiltigen Abschluff gefunden haben.

Forsthoff, VWR, S. 1; vgl. dazu Rengeling, DVBI. 1976, 354.

Vgl. zum Folgenden Achterberg, Allg. VWR, § 1 Rn.7ff., und Wolff/Bachof, VwR 1,
§2 1V, die iber die nachstehende Aufzahlung hinaus noch (nach dem Grad der
Weisungsabhingigkeit) die 6ffentliche Verwaltung im modalen Sinne nennen; wie hier
auch Maurer, Allg. VWR, § 1 Rn. 1—4. Kritik am materiellen Verwaltungsbegriff bei
Winkler, Orientierungen im Offentlichen Recht, 1979.

Vgl. dazu unten §§ 55— 57.

Ausdruck von Forsthoff, VWR, S. 13.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §11
sens“’. Diese und ahnliche® Definitionen sind aber (notgedrungen) so allgemein
und abstrakt geraten, daf sie kaum handhabbar sind. Statt einer positiven
herrscht deshalb eine negative Begriffsbestimmung vor. So hat z. B. Walter
Jellinek, einer der bedeutendsten Verwaltungsrechtslehrer in der Zeit der Weima-
rer Republik, die 6ffentliche Verwaltung im materiellen Sinne als die ,,Tatigkeit
des Staates oder eines sonstigen Tragers offentlicher Gewalt auferhalb von
Rechtsetzung und Rechtsprechung® definiert®. Diese als ,,Subtraktionsdefini-
tion“ bezeichnete Begriffsbestimmung trifft insoweit zu, als sie die o6ffentliche
Verwaltung von Gesetzgebung und Rechtsprechung abgrenzt, so wie dies Art. 1
Abs. 3 GG in seiner urspriinglichen Fassung (,,Die nachfolgenden Grundrechte
binden Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht®) zum Ausdruck brachte.

Die Subtraktionsdefinition {Negativdefinition) ist jedoch unvollstandig, da sie
den ebenfalls von der Verwaltung abzugrenzenden Bereich der Regierung nicht
erwahnt!®, Zwar steht die Verwaltung der Regierung niher als der Gesetzgebung
und der Rechtsprechung, weshalb sich die Zusammenfassung von Verwaltung
und Regierung unter dem in Art. 1 Abs.3 GG (neue Fassung)!! verwendeten
Oberbegriff ,vollziehende Gewalt“ rechtfertigen lifft. Aber dennoch bleiben
Regierung und Verwaltung zwei voneinander unterscheidbare Tatigkeiten; rich-
tig formuliert die Verfassung von Berlin (West): ,Die vollziehende Gewalt liegt
in den Hinden der Regierung und der ihr nachgeordneten Verwaltung!2.“ Die
klassische Subtraktionsdefinition muf§ also erweitert werden zu dem Leitsatz:
Der Begriff der offentlichen Verwaltung umfaflt die staatliche Tatigkeit, die
nicht Gesetzgebung, Regierung oder Rechtsprechung ist.

II. Abgrenzung von Gesetzgebung, Regierung und Rechtsprechung

Das Griffige, fast Simple dieser Umschreibung verfithrt zu der Annahme,
daf} das Problem der Bestimmung des Begriffs offentliche Verwaltung damit
zufriedenstellend gelost sei. Das ist jedoch nicht der Fall, und zwar deshalb
nicht, weil auch die Begriffe Gesetzgebung, Regierung und Rechtsprechung
ihrerseits nicht trennscharf voneinander abgrenzbar sind.

7 Wolff/Bachof, VwR 1, § 2 IlL. Kritisch dazu Faber, VWR, S. 18 ff.

8 Vgl. Stern, SR, Bd. II, § 41 13 b; weitere Nachw. bei Maurer, Allg. VWR, §1 Rn. 7.

9 Jellinek, VwWR, S. 6. Vgl. auch O. Mayer, VWR 1, 8. 7.

10 Siche hierzu Achterberg, Allg. VWR, § 8; Maurer, Allg. VWR, § 12 Rn. 6; Schrider, in:
Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. III, § 67 Rn. 29f.

11 Durch 7. Gesetz zur Anderung des GG v. 19. 3. 1956 (BGBL. I, S. 111); die neue Fassung
wurde in das GG eingefiigt, um auch die Bundeswehr, die nicht Verwaltung im engeren
Sinne ist, in Art. 1 Abs. 3 GG unterzubringen.

12 Art. 3 Abs.1S.2. — Zur Verwaltung als ,eigenstindiger Staatsgewalt® vgl. auch die
Hinw. bei Schmidt-Afmann, VVDStRL 34 (1976), S. 221, 229.
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Das Prinzip der Gewaltentrennung!® kann nimiich nicht dahin verstanden
werden, dafl hier wie in einem Kiichenschrank fest umwandete Gefiffe mit
Zucker, Pfeffer und Salz nebeneinander stehen; denn das Gewaltentrennungs-
prinzip soll nicht logisch-puristischer Begrifflichkeit dienen, sondern hat eine
aus geschichtlichen Erfahrungen gewachsene Funktion, die konkret von der
Ausgestaltung der jeweiligen Verfassung bestimmt wird'. Dabei ist es im vorlie-
genden Zusammenhang gleichgiiltig, ob die Gewaltentrennung primir als eines
von mehreren Mitteln zur Sicherung der individuellen Freiheit (ndamlich durch
Verhinderung von Machtkonzentration) gesehen wird oder vor allem als eine
Frage der sachgemifSen Bestimmung und Zuordnung der staatlichen Funktionen
und der sie wahrnehmenden Organe’. Nach beiden Auffassungen sind Uber-
schneidungen zwischen den verschiedenen Staatsgewalten moglich: fiir erstere
solange die Durchbrechung der Gewaltentrennung nicht in den Kernbereich
einer anderen Gewalt eingreift!é, fiir letztere solange das prinzipielle Verbot der
Wahrnehmung oder Zuweisung von Funktionen, die der Struktur des Organs
und der von ihm wahrzunehmenden Grundfunktion nicht entsprechen, eingehal-
ten wird. Mit dem Grundsatz der Gewaltentrennung sind deshalb gewisse
Verwischungen der Grenzlinie zwischen den Staatsgewalten vereinbar. Beispiele
hierfiir sind die Parlamentsverwaltung (z. B. die Ausiibung des Hausrechts und
der Polizeigewalt durch den Bundestagsprasidenten im Bundestagsgebiude gem.
Art. 40 Abs.2 S.1 GG), die Rolle der Regierung in der Normsetzung durch
Gesetzesinitiative und Verordnungsgebung und die Justizverwaltung (z. B. die
Abnahme der juristischen Staatsprivfungen durch die Justizpriifungsamter)?’.

Die auf der Trennung der Staatsgewalten beruhende Definition der Verwaltung
ist also nur brauchbar, wenn man sich der Relativitit der Gewaltentrennung
und damit auch der Relativitat jener Definition bewuf$t bleibt. Die Verwaltung
laf8t sich von den anderen Staatsgewalten im Sinne der Subtraktionsdefinition nur
abgrenzen, wenn man auf die fiir Gesetzgebung, Regierung und Rechtsprechung
typischen und ibnen wesenseigenen Tatigkeiten abstellt. Als typisch und wesens-
eigen wird fur die Gesetzgebung ,die Setzung genereller, abstrakter Rechtsnor-
men“!® angesehen, fiir die Regierung ,die wesentlich vom Politischen her be-
stimmte Leitung der Verwaltung“!?, und fiir die Rechtsprechung ,,die zu rechts-

13 Literaturhinweise bei Stern, StR, Bd. II, § 36. — Der Sprachgebrauch ist nicht einheit-
lich: Hesse, VerfR, Rn. 475 ff., verwendet den Ausdruck ,Gewaltenteilung®; Achter-
berg, Allg. VWR, § 7, verwendet den Ausdruck ,,Funktionenordnung®.

14 Hesse, VerfR, Rn. 481 ff. Hierzu und zum Folgenden: Erichsen, StR u. VerfGbkt II,
S. 981

15 Im letzteren Sinne Hesse, VerfR, Rn. 481 ff.

16 Vgl. BVerfGE 34, 52, 59 — JAO Hessen.

17 Vgl. hierzu Achterberg, Allg. VWR, § 9.

18 Forsthoff, VwWR, S.9; Wolff/Bachof, VWR 1, § 17 11b; Erichsen, StR u. VerfGbke II,
S. 101f.

19 Forsthoff, VWR, S. 17; Schrider, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. IIl, § 67 Rn. 30.
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kraftiger Entscheidung fithrende rechtliche Beurteilung von Sachverhalten in
Anwendung des geltenden objektiven Rechts durch ein unbeteiligtes (Staats-)
Organ“?, Selbst angesichts dieser Relativitat bleiben noch Fragen offen; erinnert
sei hier nur an die Diskussion um die Zulassigkeit sog. ,,MafSnabmegesetze®,
d. h. auf einen konkreten Sachverhalt abgestellter Gesetze, von denen gesagt
worden ist, daf sie ,in ihrer logischen Struktur dem Verwaltungshandeln ver-
wandt“ seien?!, sowie an das Ineinanderflieflen von Regierung und Verwaltung®.
Schliellich gibt es Institutionen, deren Tatigkeit nicht von vornherein erkennbar
oder nicht notwendig der Gesetzgebung, Regierung, Rechtsprechung oder Ver-
waltung zuzuordnen ist. Beispiele hierfiir sind der Bundesrechnungshof und die
Rechnungshofe der Lander, die Bundesbank und die Landeszentralbanken, der
Wehrbeauftragte des Bundestages und der in neuerer Zeit haufig diskutierte
Biirgerbeauftragte (ombudsman)?.

Zusammenfassend 1afit sich also feststellen: Eine begrifflich ganz saubere
Abgrenzung der Verwaltung von der Gesetzgebung, der Regierung und der
Rechtsprechung ist nicht moglich, weil 1. auch die Organe der Gesetzgebung,
der Regierung und der Rechtsprechung (wenn auch in beschranktem Umfang)
echte Verwaltungstatigkeit ausiiben, 2. Gesetze in Form von Maffnahmegesetzen
dem Verwaltungshandeln verwandt sind, und 3. weil es Institutionen gibt,
die nicht von vornherein entweder der Verwaltung zugeordnet oder von ihr
abgesondert werden konnen.

Die erweiterte Subtraktionsdefinition (Verwaltung ist die staatliche Tatigkeit,
die nicht Gesetzgebung, Regierung und Rechtsprechung darstellt) ist also nur
als Grobraster brauchbar.

III. Merkmale der offentlichen Verwaltung

Eine positive Ausfiillung des Begriffs der offentlichen Verwaltung wird sich
damit begniigen miissen, die Merkmale aufzusuchen, die das Wesen der offent-
lichen Verwaltung ausmachen. Auch hier kann es sich wieder nur um die
skizzenhafte Aufzeichnung einiger Hauptlinien handeln, nicht um die enzyklopa-
dische Erfassung aller Details.

20 Wolff/Bachof, VWR 1, § 19 lc.

2 Forsthoff, VwR, S.10. — Das BVerfG hat den Begriff des Maflnahmegesetzes fiir
verfassungsrechtlich irrelevant erklirt (BVerfGE 25, 371, 396 — lex Rheinstahl).

22 Vgl. FE Mayer/Kopp, Allg. VwR, § 1 111; Piittner, Allg. VWR, S. 25.

2 Vgl. auch Maurer, Allg. VWR, § 1 Rn. 6. Zu Beauftragten allg. Fuchs, ,Beauftragte”
in der offentlichen Verwaltung, 1985; speziell zu Auslinderbeauftragten: Grindel,
Auslinderbeauftragte — Aufgaben und Rechtsstellung, 1984; Kempf/Uppendahl
(Hrsg.), Ein deutscher Ombudsman. Der Biirgerbeauftragte in Rheinland-Pfalz, 1986.

5

10

1



12

13

14

§1 1111 Ingo von Minch

1. Handeln im offentlichen Interesse

Merkmal der 6ffentlichen Verwaltung ist zunachst, daf sie im offentlichen
Interesse handelt?. Wihrend Privatpersonen (und ihren Zusammenschliissen)
innerhalb der Grenzen der Privatautonomie das Recht zusteht, beliebige Ziele
zu verfolgen, kommt der Verwaltung eine solche Freiheit nicht zu; denn aus
dem Rechtsstaatsprinzip i. V. m. den Grundrechten ergibt sich, daff die Verwal-
tung fiir jedes Handeln einer besonderen kompetenziellen Rechtfertigung bedarf.
Als ein solcher Rechtfertigungsgrund kommt dabei nur ein offentlicher Zweck?
bzw. ein offentliches Interesse in Betracht.

Hinter der einfachen und selbstverstandlich klingenden Feststellung, daff das
Handeln im 6ffentlichen Interesse ein Merkmal der 6ffentlichen Verwaltung ist,
verbirgt sich ein Problem von grofler Schwierigkeit und verwickelter Komplexi-
tat, namlich die Frage: Was ist im offentlichen Interesse, was dagegen nur im
privaten Interesse? Es geht hier also um die Bestimmung des Rechtsbegriffs
,,Offentlich“26.

Der Begriff ,,6ffentlich“ wird in zahlreichen Gesetzen verwendet. So gewahrt
das Versammlungsgesetz (§ 1 Abs. 1) jedermann das Recht, ,offentliche Ver-
sammlungen und Aufziige zu veranstalten und an solchen Veranstaltungen
teilzunehmen®. Nach Art. 21 Abs. 1 S. 4 GG¥ miissen die politischen Parteien
»uber die Herkunft und die Verwendung ihrer Mittel sowie tiber die Vermogen
offentlich Rechenschaft geben“. Die Polizei- und Ordnungsbehérden haben
aufgrund der Polizei- und Ordnungsgesetze der Lander die Aufgabe und Befug-
nis, Gefahren abzuwehren, durch die die offentliche Sicherheit oder Ordnung
bedroht wird?. Bei der Aufstellung der Bauleitpline sind gem. § 1 Abs. 6 BauGB
»die offentlichen und privaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht
abzuwagen“. Die Errichtung eines Kernkraftwerkes darf nur genehmigt werden,
wenn ,iberwiegende offentliche Interessen, insbesondere im Hinblick auf die
Reinhaltung des Wassers, der Luft und des Bodens, der Wahl des Standorts der
Anlage nicht entgegenstehen (§ 7 Abs. 2 Nr. 6 AtomG)®.

24 Fleiner-Gerster, Grundziige des allgemeinen und schweizerischen Verwaltungsrechts,
2. Aufl., 1980, sieht das entscheidende Merkmal der offentlichen Verwaltung in der
Verwirklichung des offentlichen Interesses (S. 16).

25 Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 87.

% Vgl. dazu W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969; Héiberle, Offentliches Inter-
esse als juristisches Problem, 1970, beide m. w. Hinw. Vgl. auch Faber, VWR, S. 389:
Das Offentliche im Verwaltungsrecht zielte urspriinglich auf die Entfeudalisierung ab.

27 In der Neufassung v. 21. 12. 1983 (BGBI. 1983 I, S. 1481).

28 Vgi. z. B. §§ 1, 3 BWPoIG; 1, 3 HambSOG; 1, 11 NdsSOG; 1, 14 NWOBG. §1 Abs. 1
BWPoIG verlangt zusitzlich, daff die Gefahrenabwehr im 6ffentlichen Interesse geboten
ist. Nur auf die 6ffentliche Sicherheit stellen die §§ 1, 10 BremPolG; 1, 8 NWPolG ab.

2 Vgl. auch Art. 19 Abs. 4 GG (6ffentliche Gewalt); Art. 33 Abs. 4 GG (6ffentlicher
Dienst); Art. 34 GG (6ffentliches Amt); § 36 GewO (offentliche Bestellung); § 1 FStrG
(offentliche Straflen); § 18 Abs. 1 NWGO (offentliche Einrichtungen).
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Die Beispiele zeigen, daff der Begriff ,,6ffentlich“ mehrdeutig ist. Im Fall der
offentlichen Versammlungen geht es darum, daf eine unbestimmte Zahl von
Personen die Moglichkeit des Zugangs hat. Nicht auf den Zugang, wohl aber
auf die Wahrnehmbarkeit durch eine unbestimmte Zahl von Personen kommt
es bei der Verpflichtung der politischen Parteien, iiber ihre Mittel und ihr
Vermégen offentlich Rechenschaft abzulegen an, wobei das Parteiengesetz (§ 23
Abs. 2 S, 2) die Veroffentlichung in einer Bundestagsdrucksache vorschreibt. Das
Vorliegen einer Gefahr, durch welche die offentliche Sicherheit oder Ordnung
im Sinne des Polizeirechts bedroht wird, ist wiederum unabhingig von Zugangs-
moglichkeit und Wahrnehmbarkeit; hier geht es vielmehr um den Schutz von
Individual- und Gemeinschaftsgiitern (z. B. Unversehrtheit von Leben, Gesund-
heit, Ehre, Freiheit und Vermogen des Biirgers sowie der Einrichtungen des
Staates), ohne daff es in der Regel auf Publizitit ankommt. So kann die Polizei
z. B. in einen abgeschlossenen, nicht einsehbaren Raum eindringen, um den
Selbstmordversuch eines Geisteskranken zu vereiteln. ,,Offentliche Belange* und
woffentliche Interessen® 1. S. des Baurechts betreffen schlieSlich nur einen kleinen
Teil der Guter, die der offentlichen Sicherheit oder Ordnung unterfallen.

15

Jedenfalls ist der Begriff des offentlichen Interesses von der Ausrichtung auf 16

das Ganze der menschlichen Gemeinschaft gepragt. Die Verwaltung soll, um
die Formulierung des Art. 14 Abs.2 S.2 GG zu gebrauchen, dem Woble der
Allgemeinbeit dienen, und zwar — insofern anders als die Sozialbindung des
Privateigentums — nicht ,,zugleich®, sondern primar. Dabei kann nicht verheim-
licht werden, daf§ die Formel ,Woh! der Allgemeinheit* terminologisch in be-
denklicher Nahe zu dem in der nationalsozialistischen Zeit haufig gebrauchten
und mifSbrauchten ,,Gemeinwohl* steht*. Eine blofle Ahnlichkeit im Wortklang
kann jedoch kein Grund zur Aufregung sein. Entscheidend ist vielmehr, daf} die
Verwaltung unter dem Grundgesetz das Allgemeinwohl nicht nach dem Motto
»Du bist nichts, Dein Volk ist alles® bestimmen kann, sondern — wie unten
noch auszufiithren sein wird’! — die Wertordnung des Grundgesetzes, insbeson-
dere also die Grundrechte, das Demokratiegebot, das Sozialstaatsgebot und das
Rechtsstaatsgebot zu erfiillen hat.

Festzuhalten ist dabei auch, daff eine Verwaltungstatigkeit nicht unbedingt im
unmittelbaren Interesse oder auch nur im Interesse der Mehrzahl der Birger in
dem Sinne liegen mufS, daff allen oder den meisten Biirgern direkt Schutz
oder Zuwendung geleistet wird®2. Hilfe fiir Heimatvertriebene, Obdachlose,

30 Vgl. dazu Hempfer, Die nationalsozialistische Staatsauffassung in der Rechtsprechung
des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts, 1974; Stolleis, Gemeinwohlformeln im natio-
nalsozialistischen Recht, 1974.

3 Vgl §3 1L

32 Die offentlichen Interessen sind also nicht mit den iibereinstimmenden Interessen aller
oder auch nur der meisten Rechtsgenossen gleichzusetzen; so zutreffend W. Martens
(Fn. 26), S. 177 m. w. Hinw.

17
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Sozialhilfeempfinger, Forderungsmafinahmen fir Landwirtschaft und Gewerbe
in wirtschaftsschwachen Gebieten, Zahlung von Ausbildungshilfen an Studenten,
ja selbst die Subventionierung eines Theaters, das vielleicht nur von einem
winzigen Bruchteil der Bevolkerung einer Grofistadt besucht wird, — alles das
sind Maflnahmen zum Wohle der Aligemeinheit, weil mit der Hilfe fiir den
einzelnen primir ein gesamtgesellschaftliches Interesse erfiillt wird. Selbst das
Interesse eines Privaten kann zum Gegenstand eines inhaltsgleichen offentlichen
Interesses werden und z. B. ein polizeiliches Einschreiten zum Schutz privater
Rechte® oder die Enteignung zugunsten privater Industriebetriebe* gebieten.

Welche Mafinahmen die Verwaltung im Einzelfall zu ergreifen oder zu unter-
lassen hat, um dem Wohle der Allgemeinheit zu dienen, kann ausgehend von
der jeweiligen normativen Regelung nur anhand der konkreten Umstinde des
Einzelfalles und unter Beriicksichtigung aller entscheidungserheblichen Gesichts-
punkte festgestellt werden (,differenzierende und spezialisierende Interpreta-
tion“%), In jedem Falle sind das unmittelbar anwendbare Europiische Gemein-
schaftsrecht und die Verfassung (GG und die Verfassung des betreffenden Bun-
deslandes) zu beachten.

Die Erfiillung offentlicher Interessen ist kein Monopol der offentlichen Verwal-
tung. Unzweifelhaft handeln auch Gesetzgebung, Regierung und Rechtsprechung
in Erfiillung offentlicher Interessen. Dariiber hinaus konnen auch gesellschaft-
liche Gruppen oder Instanzen offentliche Aufgaben erfillen (wie z.B. die
Presse’®) oder offentliche Verantwortung tragen (wie Unternehmen, die freiwillig
UmweltschutzmafSnahmen durchfiihren)?”. Schlieflich ist es auch privaten Ein-
zelpersonen moglich, im offentlichen Interesse tdtig zu werden — wie das
Beispiel der Verfolgung und Festnahme eines flichtigen Verbrechers durch Pas-
santen zeigt3®,

3 Vgl. etwa § 1 Abs. 2 NWPolG.

34 Vgl. BVerfGE 66, 248, 257; 74, 264, 284 {f.; v. Briinneck, NVwZ 1986, 425, 430; Schmidt-
Afmann, NJW 1987, 1587 ff.; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 499ff. Fiir
Enteignungen zugunsten Privater verlangt das BVerfG, daf eine fortdauernde Gemein-
nutzigkeit des Eigentumsentzuges gesichert ist.

35 W. Martens, (Fn.26), S.199. — Zu den Aufgaben der offentlichen Verwaltung vgl.
Thieme, in: Konig/v. Oertzen/Wagener (Fn. 1), S. 177 ff. Vgl. auch Wagener (Hrsg.),
Zukunftsaspekte der Verwaltung, 1980.

36 Vgl. etwa § 3 NWPresseG.

3 Zur Unterscheidung von offentlichen und staatlichen Aufgaben vgl. H. H. Klein, DOV

1965, 755 tf.; Peters, in: Festschrift fir H. C. Nipperdey, Bd. II, 1965, S. 877 ff.; Bull,

Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 47 ff. Zur Indienstnahme

Privater fiir staatliche Zwecke siehe Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht und Wirt-

schaftsverfassungsrecht, 2. Aufl. 1984, S. 100f.; R. Schmidt, in: Achterberg/Piittner,

Bes. VwR, Bd. I, 1/1 Rn. 75 ff.

Vgl. § 127 Abs. 1 StPO. Vgl. auch § 539 Abs. 1 Nr. 9 RVO.

2
3
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2. Handeln durch 6ffentlich-rechtlich organisierte Rechtstriger

Die Tatsache, daff auch Private im Einzelfall im 6ffentlichen Interesse handeln
koénnen, darf jedoch nicht den Blick auf den Regelfall verstellen, der eben gerade
nicht in der Erfiillung 6ffentlicher Interessen durch Private liegt. Deshalb kann
als weiteres Merkmal der offentlichen Verwaltung das Handeln durch offentlich-
rechtlich organisierte Rechtstriger genannt werden. In der Terminologie der
oben vorgenommenen allgemeinen Umschreibung bedeutet dies: Offentliche
Verwaltung im materiellen und im formellen (funktionalen) Sinne wird — im
Regelfall — von offentlicher Verwaltung im organisatorischen Sinne ausgeiibt®,
Der Hinweis auf den Regelfall enthalt zugleich die Erwahnung der moglichen
Ausnahmen. Zu nennen sind einerseits die sog. Belichenen®, d.h. die mit
offentlich-rechtlichen Befugnissen ausgestatteten Privatpersonen (Polizeibefug-
nisse des Flugkapitins an Bord eines Flugzeuges oder des Feld- und Forsthiiters;
andere Beispiele: Bezirksschornsteinfeger, Bestattungsverein; TUV#). Anderer-
seits gehoren hierhin die Privatrechtstriager, die ausschlieflich im Eigentum der
offentlichen Hand stehen®?. Sie dienen vielfach der Daseinsvorsorge® (z. B.
Betrieb kommunaler Stadthallen oder kommunaler Verkehrsbetriebe durch stad-
tische Gesellschaften oder Betrieb staatlicher Forschungsaufgaben durch privat-
rechtliche Stiftungen des Staates*), konnen aber auch primir wirtschaftliche
Zielsetzungen verfolgen. Nicht zur offentlichen Verwaltung sind die juristischen
Personen des offentlichen Rechts zu zihlen, die in der gesellschaftlichen Sphire
wurzeln® (wie die korporierten Religionsgemeinschaften*, das Bayerische Rote
Kreuz und — teilweise — auch die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten®).
Auszuklammern sind ferner die gemischtwirtschaftlichen Unternehmen. Sie zeich-
nen sich dadurch aus, daff an ihnen neben einem Trager von Staatsgewalt auch
Private beteiligt sind (so z. B. die Deutsche Lufthansa-AG, die zu knapp 70%
im Eigentum der Bundesrepublik Deutschland steht)*.

)

3 Vgl. unten §§ 55 —57.

4 Vgl. dazu Ossenbiibl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 £f.; Gallwas, ebd., 211 ff.; v. Mutius,

VerwArch. 64 (1973), 433ff.; Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975;

Greifeld, DOV 1981, 906 ff., 912; v. Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private,

1982; Wolff/Bachof/Stober, VwR 11, § 104; ferner die Ausf. unten zu § 56 Rn. 26.

Vgl. Gétz/Lukes, Zur Rechtsstruktur der Technischen Uberwachungs-Vereine, 2. Aufl.

1980.

42 Ehlers, JZ 1990, 1089, 1095 f.

4 Zum Begriff vgl. unten §2 Rn. 5.

#“4 Zu weiteren Beispielen vgl. B. Becker, ZogU 1 (1978), 1 {f.; Dittmann, DV 1975, 431 f£,;
Eblers (Fn. 25), S. 7 ff.; Wolff/Bachof/Stober, VwR 11, § 104 a.

4 Niher dazu Mronz, Korperschaften und Zwangsmitgliedschaft, 1973, S. 165 ff.

% Vgl. Eblers, ZevKR 32 (1987), 158 (165 ff.).

47 Vgl. Bullinger, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. VI, § 142 Rn. 89 ff.

4 Allerdings unterstellt das BVerfG auch die gemischtwirtschaftlichen Unternehmen unter
bestimmten Voraussetzungen der Grundrechtsbindung (JZ 1990, 335). Kritisch dazu
die Ausf. zu § 3 Rn. 62 a.E.

4

=

19



20

§1 13 Dirk Ehlers

3. Handlungsfreiheit und Kontrolle

Merkmal der offentlichen Verwaltung ist ferner, daf§ sie umfassender Leitung
und Kontrolle unterliegt, jedoch mit grofflem Handlungspielraum ausgestattet
ist®.

Leitung und Kontrolle sind dabei in weitem Sinne zu verstehen. Geleitet wird
die offentliche Verwaltung zunichst vom Gesetz, das ihr als Rahmen und
Aufgabe vorgegeben und aufgegeben ist. Anders als das Parlament kann die
Verwaltung Gesetze nicht andern, und anders als die Verfassungsgerichte kann
die Verwaltung Parlamentsgesetze nicht aufheben’®. Geleitet und kontrolliert
wird die Verwaltung durch die ihr eigentiimliche Entscheidungsfindungsstruktur,
die — auch in den Formen des Kollegialprinzips oder des Teamworks —
hierarchisch gebunden und der Regierung nachgeordnet ist. Rechtsaufsicht (d. h.
Aufsicht tiber die Rechtmafligkeit des Verwaltungshandelns), Fachaufsicht (d. h.
Aufsicht tber die Rechtmafigkeit und Zweckmafigkeit des Verwaltungshan-
delns) und Dienstaufsicht (d. h. Aufsicht vornehmlich iiber die Erfiillung der
Pflichten der einzelnen Bediensteten) mogen hier als Stichworte geniigen’!.
Kontrolle der Verwaltung findet auch in der Form des Rechtsschutzes des
einzelnen gegen Handlungen oder Unterlassungen der Verwaltung durch die
Gerichte — insbesondere die Verwaltungsgerichte — statt’2. Nicht justizformig,
aber oft nicht weniger wirksam ist die Kontrolle durch die offentliche Meinung,
vor allem durch die Massenmedien (Presse, Horfunk, Fernsehen). Auch Petitio-
nen’? konnen in diesem Zusammenhang genannt werden, selbst wenn ihre
Wirkung als Kontrollinstrument nicht allzuhoch veranschlagt werden kann.
Daneben gibt es zahlreiche sonstige informelle individuelle Moglichkeiten der
Einflufnahme auf die Verwaltung, z. B. im Bereich der Schule durch Schiiler,
Eltern, Verbinde usw. Insgesamt gesehen steht die Verwaltung unter dem standi-
gen Druck individueller oder organisierter Einwirkungen’*, nicht zuletzt heute

auch von Biirgerinitiativen’s.

4 Vgl. dazu W. Schmidt, Einf. VwR, Rn. 69 ff. Zur Verwaltungskontrolle durch Regierung
und Parlament vgl. Klatt, ZBR 1986, 65 ff.

50 Zur Geltungspriifung vgl. Wolff/Bachof, VWR 1, § 28 I, sowie unten § 3 Rn. 10, 22.

51 Vgl. zur Fach- und Dienstaufsicht die Legaldefinitionen der §§ 12, 13 NWLOG. Die
obersten Behorden unterliegen ihrerseits der parlamentarischen Kontrolle. Vgl. Eblers
(Fn. 25), S. 124 ff.; Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Riume in der Verwal-
tung, 1986, S. 95 ff.; Haverkate, VVDStRL 46 (1988), S. 217, 223 {.

52 Vgl. dazu Scholz, VVDStRL 34 (1976), S. 145 ff.; Schmidt-Afimann, ebd., S. 221 ff,

53 Zum Begriff ,Petition® vgl. BVerwG NJW 1976, 637.

54 Vgl. dazu W. Schmidt, VVDStRL 33 (1975), S. 183 {f.; Bartlsperger, ebd., S. 221 ff.

$5 Zu Biirgerinitiativen allg. vgl. Bliimel, in: Festschrift fiir W. Weber, 1974, S. 541;
Schuppert, AGR 102 (1977), 369 ff.; W. Schmidt, JZ 1978, 293 {f.; Guggenberger, Birger-
initiativen in der Parteiendemokratie, 1980; C. Meyer-Tasch, Die Biirgerinitiativbewe-
gung, 1985. — Zum Begriff ,Biirgerinitiative“: BGH DOV 1979, 641, 642.

<SR
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 113

Trotz dieses Biindels von Leitung und Kontrolle bleibt der 6ffentlichen Verwal-
tung eine weite Handlungsfreiheit. Die offentliche Verwaltung ist, worauf im
Abschnitt ,Die Quellen des Verwaltungsrechts“ zutreffend hingewiesen wird,
eben nicht ,eingeklemmt zwischen erster und dritter Gewalt“%.

Fur das Verhaltnis zur dritten Gewalt — insbesondere also zur Verwaltungsge-
richtsbarkeit’” — ist dies offenkundig: Eine gerichtliche Kontrolle findet nur
statt, wenn gerichtlicher Rechtsschutz begehrt wird (,Wo kein Kliger ist, ist
auch kein Richter®), also nur in den Fallen, in denen das Verhaltnis zwischen
Biirger und Verwaltung auf das Auflerste gestort ist. Gemessen an der Gesamt-
zahl der taglich vorgenommenen Verwaltungshandlungen bilden die Falle, die
vor Gericht kommen, nur einen winzigen Bruchteil. Zwar gibt es keine genaue
Statistik Uber die Zahl der Verwaltungshandlungen in der Bundesrepublik
Deutschland, und eine solche konnte wohl auch gar nicht erstellt werden,
zumal wenn man sich vor Augen halt, daf§ z. B. auch jede miindlich gegebene
Anweisung eines Polizeibeamten und jedes Signalzeichen einer Verkehrsampel
eine Verwaltungshandlung darstellt; aber anhand der bekannten Zahl der Ge-
richtsverfahren wird eine Schatzung nicht fehlgehen, die das Verhiltnis verwal-
tungsrechtlicher Streitfille zu den nicht streitigen Fallen weit unterhalb der
Promille-Grenze ansetzt. Zur Veranschaulichung: Im Bezirk der Oberpostdirek-
tion Hamburg wurden im Jahre 1990 rund 21 Mill. Fernmelderechnungen
abgesandt; davon wurden 4500 hinsichtlich der Gebithrenhohe auf Verlangen
der Fernsprechteilnehmer tiberpriift; in 13 (!) Fallen haben Fernsprechteilnehmer
den Rechtsweg beschritten.

Seit einigen Jahren bahnt sich allerdings eine neue Entwicklung an. Mehr und
mehr werden die Gerichte angerufen. So stieg die Zahl der Neuzuginge bei den
Verwaltungsgerichten im Land Rheinland-Pfalz von 1971 bis 1980 um 250%
an*®, Die Feststellung ist kaum iibertrieben, ,,daf heute keine Ablehnung eines
Asylantrages und keine Genehmigung oder Planfeststellung eines Groflvorhabens
rechtskraftig wird, bevor nicht alle Instanzen — und wenn es geht auch mehs-
fach — angerufen worden sind“%®. Einwendungen und Klagen gegen Bauvorha-
ben werden organisiert und gebiindelt; sie fithren zu der neuen Erscheinung von
sog. Massenverfabren®. Im Planfeststellungsverfahren gegen die Erweiterung

N

% Unten § 5 Rn. 1ff.

57 Dazu: Scholz, VVDStRL 34 (1976), S. 145 ff.; Schmidt-Afimann, ebd., S. 221 ff.; Papier,

Die Stellung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat, 1979.

LT Rhld.-Pf.-Drucks. 9/1775, S. 1, mit dem Hinw.: ,Auch fiir die Zukunft diirfte

wegen der umfangreichen Titigkeit von Rechtsschutzversicherungen, als Folge des

Inkrafttretens des Gesetzes iiber die Prozefkostenhilfe und wegen teilweise mangelnder

Akzeptanz von Rechtsnormen eine Tendenzwende nicht zu erwarten sein.“

% Evers, A6R 105 (1980), 663.

€ Vgl. dazu Gerbardt/Jacob, DOV 1982, 345 ff.; ]. Meyer-Ladewig, NVwZ 1982, 349ff.;
Schmel, Massenverfahren vor den Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichten,
1982; J. Schmidt, DVBI. 1982, 148 ff.

N
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§1 113 Ingo von Miinch

des Flughafens Dusseldorf wurden ca. 30 000 Einwendungen erhoben, gegen das
Kernkraftwerk Wyhl ca. 100 000!,

Was das Verhidltnis der o6ffentlichen Verwaltung zum (Parlaments-)Gesetz
betrifft, so besteht hier aufgrund des Demokratiegebotes und des Rechtsstaatsge-
botes eine strikte Bindung der Verwaltung an das Gesetz®2.. Dennoch fiihrt
diese Bindung weder rechtlich noch tatsachlich zum ,Eingeklemmt-Sein“ der
Verwaltung®. Gewifs gibt es Situationen, in denen ein Gesetz so eindeutige,
detaillierte und zwingende Verhaltensweisen vorschreibt, daff die 6ffentliche
Verwaltung nur Vollzugsorgan ist. Aber dem steht die grofle Zahl der Situationen
gegeniiber, in denen das Gesetz die Verwaltung am langen Ziigel laufen lafit,
indem es ihr einen Beurteilungsspielraum einraumt oder ihr freistellt, ob sie tatig
wird (EntschlieSungsermessen) bzw. wie sie tatig wird (Auswahlermessen)®*.

So hat das LG Hannover®® — in diesem Fall allerdings wohl filschlich — es
fiir rechtmafig erklart, dafs die Polizei auf Anweisung des Landesinnenministers
fiinf Tage lang der gewaltsamen Blockade und vélligen Lahmlegung des Straffen-
bahn- und Omnibusverkehrs in Hannover zusah, ohne einzugreifen. Auch haben
die Gerichte den Polizei- und Ordnungsbehorden hinsichtlich des Zeitpunktes
der Raumung widerrechtlich besetzter Hauser einen weiten Spielraum zugestan-
den®®. Zwar kann die Entscheidung der Behorde, in einem bestimmten Fall nicht
tatig zu werden, in einem so hohen MafSe fehlerhaft sein, daf§ sie nicht mehr
von der Entscheidungsfreiheit der Verwaltung gedeckt ist®’. Jedoch sind diese

6

Zum Einfluff der Grofitechnik auf Verwaltungs- und Prozefrecht vgl. H. Hofmann,
UPR 1984, 73 ff.
62 Vgl. dazu Stern, StR, Bd. I, § 20 IV 4b a, B: negative und positive Gesetzmaifigkeit der
Verwaltung.
Vgl. Gotz/Klein/Starck (Hrsg.), Die offentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung
und richterlicher Kontrolle, 1985.
64 Zu Gestaltungsfreiheit, Beurteilungsspielraum, Ermessen und gesetzesfreien Verwal-
tungsakten vgl. unten § 10 Rn. 3ff., sowie Stern, StR, Bd. 11, § 41 111 3 B, y; Badura,
in Festschrift fiir Bachof, 1984, S. 169 ff.; Bullinger, JZ. 1984, 1001 ff.; Brohm, DVBI.
1986, 321 ff.
DVBL. 1970, 520 ff.
¢ Vgl. VG Berlin DVBI. 1981, 785 f.; VG Freiburg VBIBW 1987, 349 {f; siche auch Schlink,
NVwZ 1982, 529 ff,
& Vgl. dazu BVerwGE 11, 95, 97 — Belastigung der Nachbarn eines Kohlen- und
Fuhrgeschifts durch Staub und Larm; BVerwGE 37, 112, 113 — Versperrung einer
Garagenausfahrt; BGH VerwRspr. § (1953), 319ff. — Minen im Garten; BGH Ver-
wRspr. 5 (1953}, 832ff. — Rduberbande; OVG Saarlouis NJW 1976, 908 — Anspruch
des Nachbarn auf bauaufsichtsbehérdliches Einschreiten; OVG Hamburg NJW 1977,
1254 — Pflicht der Universitat zur Ermoglichung des Vorlesungsbesuches bei Vorle-
sungsboykott; OVG Berlin NJW 1980, 2484 — Anspriiche eines Obdachlosen auf
zeitlich beschrinkte polizeiliche Wiedereinweisung in gekiindigte Wohnung, s. dazu
Greifeld, JuS 1982, 819; VGH Kassel NJW 1984, 2305 — Beseitigung des Zustands
der Obdachlosigkeit; OVG Liineburg NJW 1985, 2966 u. BVerfG NJW 1987, 1096 —
Errichtung einer Ampelanlage.

6
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 1141V

Falle der Verpflichtung der Behorden zu einem bestimmten Handeln (und eines
entsprechenden Anspruchs des Biirgers darauf) nicht notwendige Folge der
gesetzlichen Bindung der Verwaltung an das Gesetz; eine derartige Bindung
wiirde auch, weil das Gesetz selbst bei detaillierter Regelung abstrakt bleiben
mufl, der Gerechtigkeit, die sich letztlich nur am Einzelfall konkretisieren kann,
widersprechen: Die Verwaltung hat vor der Gesetzgebung den Vorsprung der
Betroffenennihe, d. h. der Nihe der verwalteten Person, der Nahe des verwalte-
ten Raumes und der Nihe der verwalteten Zeit. Deshalb sind Ermessen und
Beurteilungsspielraum ein Lebensgesetz der Verwaltung, und der Gesetzgeber
wire gut beraten, nicht durch perfektionistische Gesetze die Entscheidungsfrei-
heit der Verwaltung zu strangulieren. ,,Entgesetzlichung® bedeutet nicht ,Ent-
rechtlichung“$8.

4. Handeln in verschiedenen Rechtsformen

Zu den Merkmalen der 6ffentlichen Verwaltung gehort schliefllich, daf sie in
verschiedenen Rechtsformen tatig werden kann. Ganz iiberwiegend bewegt sich
das Handeln der Verwaltung in der Form des offentlichen Rechts; jedoch bedient
sie sich in nicht unerheblichem Umfang auch des Privatrechts. Darauf wird noch
einzugehen sein®.

IV. Das Personal der 6ffentlichen Verwaltung

In der 6ffentlich-rechtlich organisierten Verwaltung wurden im Jahre 1986 ca.
4,6 Mill. Personen beschiftigt. Dies entspricht einem Anteil von 17,4% an
der Zahl der Gesamterwerbstatigen’. Die 6ffentlichen Bediensteten teilen sich
vornehmlich in zwei groffe Gruppen auf: die Beamten einerseits und die Ange-
stellten bzw. Arbeiter des offentlichen Dienstes andererseits. Wahrend die Beam-
ten in einem 6&ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen, werden
die Angestellten und Arbeiter aufgrund privatrechtlicher Dienstvertrage beschaf-
tigt. Diese Unterscheidung hat sich historisch herausgebildet. Im Vergleich zu
den Angestellten und Arbeitern des 6ffentlichen Dienstes stehen die Beamten in
einer besonders engen Beziechung zum Staat. Dieser soll sich gerade auch in
schwierigen Zeiten auf die Beamten verlassen konnen. Die ,hergebrachten

¢ Zum Problem allg., insbes. auch zur sog. Deregulation, vgl. R. Voigt (Hrsg.), Gegenten-
denzen zur Verrechtlichung, Jb. f. Rechtssoziologie u. Rechtstheorie, Bd. 9 (1983);
D. Strempel (Hrsg.), Mehr Recht durch weniger Gesetze?, Beitrige eines Forums des
BM] zur Problematik der Verrechtlichung, 1987; Laufer, ,Der liberregelte Staat*, in:
Aus Politik und Zeitgeschichte B 15/87 S. 27 {f.

6 Vgl. §2 Rn. 58ff.; § 3 Rn. 62.

70 Vgl. Lecheler, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. III, § 72 Rn. 5.
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§11v Dirk Ehlers

Grundsitze des Berufsbeamtentums® haben in Art. 33 Abs. 5 GG eine verfas-
sungsrechtliche Absicherung erfahren. Zu diesen Grundsatzen gehoren insbeson-
dere das Prinzip der Anstellung auf Lebenszeit, das Leistungsprinzip, die tiber-
kommenen Beamtenpflichten (z. B. unparteiische und parteipolitisch neutrale
Amtsfithrung, Einsatz der vollen Arbeitskraft, auflerdienstliche Verhaltensanfor-
derungen, Streikverbot), das Alimentationsprinzip (Anspruch auf standesgemafle
Dienst- und Versorgungsbeziige) und die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn”!. Im
einzelnen ist das Beamtenrecht insbesondere im Beamtenrechtsrahmengesetz, im
Bundesbeamtengesetz und in den Beamtengesetzen der Lander kodifiziert wor-
den. Dagegen wird das Recht der Arbeiter und Angestellten im 6ffentlichen
Dienst in Tarifvertragen (z. B. Bundesangestelltentarifvertrag) geregelt. In ihrem
materiellen Gehalt haben sich das Beamtenrecht und das Recht der Arbeitnehmer
des offentlichen Dienstes in den letzten Jahrzehnten immer mehr angenahert”.
Auch setzen sich die Personalvertretungen in den Verwaltungen aus allen Be-
schiftigungsgruppen zusammen?”?. Nach wie vor gibt es aber einige bedeutende
Unterschiede. So gilt das Streikrecht” und die Sozialversicherungspflicht nur fiir
die Angestellten und Arbeiter”.

Die Wahl zwischen den beamten- und den privatrechtlichen Beschiftigungsver-
hiltnissen steht der Verwaltung nicht frei. Nach Art. 33 Abs.4 GG ist die
Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Aufgabe in der Regel
Angehorigen des offentlichen Dienstes zu tibertragen, die in einem offentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen. Angesichts einer vermehrten
»Flucht* der offentlichen Hand in privatrechtliche Beschaftigungsverhaltnisse —
im Jahre 1989 standen z. B. rund 150000 Beamten ca. 840000 Angestellte und
Arbeiter bei den Gemeinden und Gemeindeverbanden gegeniiber”” — ist in vielen
Fillen zweifelhaft, ob die Praxis noch mit den grundgesetzlichen Anforderungen
in Einklang steht”s.

7
7.

Vgl. dazu im einzelnen I. v. Miinch, Bes. VWR, S. 36 ff.

Vgl. Studienkommission fiir die Reform des offentlichen Dienstrechts, Bericht der

Kommission, 1973, S. 49. Der Vorschlag der Studienkommission, das Dienstrecht fiir

alle Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes nach einheitlichen Grundsatzen zu gestalten,

ist in der Praxis nicht aufgegriffen worden.

73 Vgl. z. B. §§ 12 ff. BPersVG.

7 H. M. Vgl. Stern, StR, Bd. 1, § 11 IV 3a p.

75 Wahrend eines Streiks der Angestellten und Arbeiter sind die Beamten nach h. M. zur
Streikarbeit und damit auch zur Verrichtung unterwertiger Arbeit auf bestreikten
Arbeitnehmer-Dienstposten verpflichtet (vgl. BVerwGE 69, 208 ff.; BAG JZ 1986,
596 ff.; a. A. Riithers, ArbuR 1987, 37 ff.; Biichner, ebd., 60 ff.).

76 Vgl. dazu Lecheler, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. HI, § 72 Rn. 26 ff.

77 Vgl. Statistisches Jahrbuch 1990 fir die Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 457 f.

78 Kritisch Ehlers (Fn. 25), S. 123, mit Vorschligen de lege ferenda (S. 520ff.). Zur EG-

Problematik vgl. § 3 Rn. 30.

)
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §2 1

§2

Arten der offentlichen Verwaltung

I. Méglichkeiten der Unterteilung

In der allgemeinen Umschreibung des Begriffs der offentlichen Verwaltung 1
war bereits auf die Mehrdeutigkeit dieses Begriffs hingewiesen worden. Geburts-
hilfe in einem stidtischen Krankenhaus, Benotung einer Klassenarbeit in der
Schule, Anschaffung von Heizol fiur eine Universitdt, Verkehrsregelung durch
Polizeibeamte usw. — alle diese Vorgiange haben einen Bezug zur offentlichen
Verwaltung, aber offensichtlich zu verschiedenen Arten der Verwaltung. An
Versuchen, die verschiedenen Arten der Verwaltung in Kategorien zu unterteilen,
hat es in der Verwaltungsrechtswissenschaft nicht gefehlt. Die verschiedenen
Arten der Einteilung werden dabei an unterschiedliche, aber einander nicht
immer ausschliefende Gesichtspunkte angekntipft, so daff insgesamt ein sich
vielfaltig Giberschneidendes Bild entsteht.

Zunachst kann die Unterteilung der Arten der Verwaltung an die Organisa- 2
tion, genauer: an den Trdger, ankniipfen> — dann ergibt sich die Dreiteilung
von Bundesverwaltung, Landesverwaltung und Kommunalverwaltung. Innerhalb
der Staats(Bundes- oder Landes-}verwaltung kann weiter danach aufgefichert
werden, ob sie unmittelbar durch ihre eigenen Behorden handelt (unmittelbare
Staatsverwaltung) oder durch rechtlich verselbstandigte Verwaltungseinheiten,
die eigene Rechtsfahigkeit oder Teilrechtsfihigkeit besitzen (mittelbare Staatsver-
waltung). Mittelbare Staatsverwaltung kann erfolgen durch Kérperschaften des
offentlichen Rechts, d. h. mitgliedschaftlich strukturierte Verbande (z. B. Univer-
sitat; Industrie- und Handelskammer), durch rechtsfahige Anstalten des 6ffent-
lichen Rechts, d. h. Bestainde an Sachmitteln, die in der Regel Benutzern zur
Verfiigung stehen (z. B. Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr, Sparkassen)?,
und durch rechtsfihige Stiftungen des Sffentlichen Rechts, d. h. einem bestimm-
ten Zweck gewidmete Vermogensmassen (z. B. Stiftung PreufSischer Kulturbesitz;
Stiftung ,,Hilfswerk fiir behinderte Kinder“ [Contergan-Stiftung]; Stiftung ,,Mut-
ter und Kind“).

Eine andere Moglichkeit der Unterteilung der Arten der Verwaltung stellt auf 3
die Rechtsform®* ab: Wird die Verwaltung in der Form des éffentlichen Rechts
tatig, so spricht man von hobeitlicher Verwaltung, wihrend die in der Form des
Privatrechts tatige Verwaltung als fiskalische Verwaltung bezeichnet wird.

U Vgl. Wolff/Bachof, VWR 1, § 3.

2 Vgl. dazu im einzelnen §§ 55 —57; E. Mayer/F. Kopp, Allg. VwR, § 4; Eiselstein, JuS
1987, 30ff.

3 Zur Offentlich-rechtlichen Anstalt vgl. Lower, DVBI. 1985, 928 ff.; K. Lange, VVDStRL
44 (1986), S. 169 ff.; R. Breuer, ebd., S. 211 ff,

4 Vgl. dazu Wolff/Bachof, VWR 1, § 23, sowie unten §2 Rn. 58.
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§2 1 Ingo von Miinch

Wiederum eine andere Unterteilung geht von den Verwaltungsaufgaben und
der Art ihrer Erfiillung aus: Gefahrenabwebr erfolgt vor allem durch Eingriffsver-
waltung (z. B. Polizei; Ordnungsbehorden)’; Eingriffsverwaltung ist auch die
der Deckung des Finanzbedarfs dienende Abgabenverwaltung (Finanz- und
Steuerbehorden). Demgegentiber erfolgt die Deckung des Personal- und Sachbe-
darfs durch die Bedarfsverwaltung (auch Intendanturverwaltung genannt) nur
zu einem geringen Teil im Wege des Eingriffs — die Einstellung eines Bewerbers
als Beamter ist zwar ein Hoheitsakt, aber kein Eingriff, und der Kauf von
Heizol ist noch nicht einmal ein Hoheitsakt, geschweige denn ein Eingriff.
Bedarfsverwaltung im Sinne der Anschaffung der fiir die Verwaltungstitigkeit
notwendigen Sachgiiter (sog. Hilfsgeschifte der Verwaltung)® liegt dagegen nicht
vor, wenn die offentliche Hand eine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit ausubt
(z. B. Verkauf von Bier aus einer landeseigenen Brauerei; Verkauf von Holz aus
einem Gemeindewald)’. Bedarfsverwaltung und erwerbswirtschaftliche Tatigkeit
der 6ffentlichen Hand haben aber — von den wenigen Ausnahmefillen abgese-
hen, in denen die Bedarfsverwaltung mit dem Mittel des Eingriffes tatig wird —
gemeinsam, dafS beide Tatigkeiten im Bereich der fiskalischen Verwaltung anzu-
siedeln sind.

Der Daseinsvorsorge, d. h. der ,Befriedigung der menschlichen Bediirfnisse
zu sozial angemessenen Bedingungen® (Forsthoff), dient die Leistungsverwaltung
(z. B. Arbeitsvermittlung; Sozialhilfe; Wirtschaftsforderungsverwaltung), die
lberwiegend gewihrend, aber auch — obschon in geringerem Mafle — eingrei-
fend tatig wird®. Neben die Leistungsverwaltung wird vereinzelt noch ein Begriff
der Lenkungsverwaltung gestellt; Merkmal der Lenkungsverwaltung soll nicht
die Befriedigung eines Bediirfnisses sein, sondern die Gestaltung, wofiir als
Beispiel die sozial- oder wirtschaftspolitische Subventionsgewihrung genannt
wird?. Leistungsverwaltung und Lenkungsverwaltung lassen sich jedoch im
Grunde nicht trennen; auch besteht, wenn der Begriff der Leistungsverwaltung
weit genug gefafft wird, kein Bediirfnis fur eine solche Unterscheidung. Nur der
einzelne Verwaltungsakt kann, wenn iiberhaupt, als eingreifend, leistend, pla-
nend oder ordnend charakterisiert werden?.

Im traditionellen Schema der Arten der Verwaltung fand die planende Verwal-
tung (z. B. Ausarbeitung eines Stadtentwicklungsplanes in einer Stadtverwaltung)
keinen Platz; die wachsende Bedeutung dieses Bereiches der Verwaltung und

%9

Dazu unten § 2 Rn. 45f.

Dazu unten § 2 Rn. 60; § 3 Rn. 62.

Zur Frage, ob eine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit tiberhaupt zulissig ist, vgl. §2
Rn. 62f.

Dazu unten § 2 Rn. 47 ff.

Badura, DOV 1966, 630. Vgl. auch Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht
als Ordnungsidee und System, 1982, S. 21{., zur sog. verteilenden Verwaltung.

W Schnapp, DOV 1986, 812; Wallerath, Allg. VwR, § 21 2.

~ &

© o

16



Verwaltung und Verwaltungsrecht §2 111

seine Verschiedenheit von den tibrigen Arten der Verwaltung lassen es aber heute
angebracht erscheinen, sie gesondert aufzufithren!!.

Neben den hier genannten Arten der Verwaltung wird schliefSlich noch nach
dem Ausmafl der Bindung an das Gesetz unterschieden zwischen bestimmt
gebundener, unbestimmt gebundener, ermessenfreier und frei gestaltender Ver-
waltung!2. Jedoch handelt es sich bei dieser Unterscheidung nicht im eigentlichen
Sinne um Arten der Verwaltung.

II. Hoheitliche Verwaltung
1. Die Unterscheidung zwischen Gffentlichem Recht und Privatrecht

Unterteilt man die Verwaltung danach, ob sie in offentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Form tatig wird, stellt sich zunachst die Frage, welche Bedeu-
tung der Unterscheidung von offentlichem und privatem Recht heute noch
zukommt (a)). Zu untersuchen ist ferner, wie sich beide Rechtsgebiete auseinan-
derhalten lassen (b)) und wann das offentliche, wann das private Reche gilt (c)).
Schliefflich sollen auch die Einwirkungen des offentlichen und privaten Rechts
aufeinander einer kurzen Betrachtung unterzogen werden (d)).

a) Die Bedeutung der Unterscheidung von oOffentlichem und privatem Recht.
Im Schrifttum ist die Ansicht vertreten worden, der Unterschied von 6ffentlichem
und privatem Recht sei ,nahezu vollig zertrimmert* und habe seine ,,Existenzbe-
rechtigung verloren“V. So wird darauf hingewiesen, daf} die Zweiteilung der
Rechtsordnung auf der iiberholten Vorstellung einer Trennung von Obrigkeits-
staat und biirgerlicher Gesellschaft beruhe. Auch seien Rechtsgebiete wie das
Arbeits-, Wirtschafts- und Sozialrecht lingst aus dem Privatrecht herausgewach-
sen, ohne deshalb dem o6ffentlichen Recht zugerechnet werden zu konnen. Dieser
Ansicht kann indessen nicht gefolgt werden. Zunichst ist zu berlicksichtigen,
daf8 sich die Zweiteilung des Rechts in offentliches und privates Recht in einem
langen geschichtlichen Prozef!* als qualitative Differenzierung innerhalb der
Rechtsordnung herausgebildet hat. Sie beruht auf der Annahme, daff fir den
Staat prinzipiell andere Regelungen als fir den einzelnen gelten miissen. An
der Notwendigkeit einer Unterscheidung von Staat und Gesellschaft hat sich

11 Dazu unten § 2 Rn. 56f.

2 Wolff/Bachof, VwR 1, § 3 L e.

13 Wiethélter, Rechtswissenschaft, 1968, S. 23, 167f. Zur Kritik der Zweiteilung des
Rechts in offentliches und privates Recht vgl. ferner van der Veen, in: Festschrift fir
Nipperdey, Bd. 11, 1965, S. 681 ff.; dens., in: Festschrift fiir Reinhardt, 1972, S. 167 ff.;
Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 75 ff.

14 Vgl. Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 30ff.; Stolleis, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deurschland, Bd. 1, 1988, S. 126 ff., 394 ff. Nach Wyduckel, JuS
Publicum, 1984, S. 111ff., ist die Zweiteilung des Rechts nicht erst in der Zeit des
Absolutismus, sondern schon weit davor entstanden.
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ungeachtet zahlreicher faktischer Verschrankungen rechtlich gesehen bis heute
nichts geandert. So garantiert die Rechtsordnung dem Privaten eine Freiheit, die
dem durch die Verfassung gebundenen Staat gerade nicht zukommt. Umgekehrt
sind allein dem Staat zahlreiche Aufgaben und Befugnisse vorbehalten, damit
dieser seiner Friedenssicherungsfunktion und Gemeinwohlverantwortung ge-
recht werden kann.

Vor allem aber kniipft das geltende Recht an die Unterscheidung von offent-
lichem und privatem Recht an. Beispielsweise hingt die Verteilung der Gesetzge-
bungszustindigkeiten davon ab, ob das ,biirgerliche Recht“ (Art. 74 Nr. 1 GG)
oder das offentliche Recht betroffen ist'. Die Vorschriften des Verwaltungsver-
fabrensgesetzes gelten lediglich fiir die ,6ffentlich-rechtliche Verwaltungstatig-
keit* (§1 Abs. 1 VwVIG). Verwaltungsakt und verwaltungsrechtliche Vertrige
koénnen schon nach ihren Legaldefinitionen nur ,auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts“ erlassen bzw. abgeschlossen werden (§§ 35, 54 VwVIG). Offentlich-
rechtliche und privatrechtliche Entgelte unterliegen jedenfalls zum Teil anderen
Anforderungen. So gilt etwa das Kostendeckungsprinzip vielfach fiir 6ffentlich-
rechtliche, nicht aber fiir privatrechtliche Entgelte. Auch beziehen sich die
Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes lediglich auf die Vollstrek-
kung ,6ffentlich-rechtlicher Geldforderungen (§ 1 VwVG). Eine Baugenebmi-
gung oder eine immissionsschutzrechtliche Genebmigung ist zu erteilen, wenn
dem Vorhaben ,6ffentlich-rechtliche Vorschriften nicht entgegenstehen (z. B.
§ 70 NWBauO; §6 Nr.2 BImSchG). Bestimmte Angehdrige des offentlichen
Dienstes stehen in einem ,0ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis“
(Art. 33 Abs. 4 GG), andere in einem privatrechtlichen Beschaftigungsverhalenis.
Verletzt jemand ,in Austbung eines ihm anvertrauten offentlichen Amtes“
(d. h. im Zusammenhang mit einem offentlich-rechtlichen Titigwerden'®) seine
Amtspflicht, greift eine besondere Staatshaftung (Art. 34 GG), ansonsten die
privatrechtliche Haftung ein. Fiir ,offentlich-rechtliche Streitigkeiten“ sind die
Verwaltungsgerichte (z. B. §40 Abs. 1 VwGO) oder Verfassungsgerichte (z. B.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG), fiir ,alle burgerlichen Rechtsstreitigkeiten die ordent-
lichen Gerichte (§ 13 GVG) zustandig.

Im ubrigen ist die Unterscheidung von offentlichem und privatem Recht auch
dem Recht der Europdischen Gemeinschaften bekannt, wie Art. 181 EWGV oder
verschiedene Richtlinien der EGY zeigen. In diesem Rechtsgebiet kommt der
Trennung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht bisher allerdings keine system-
prigende Bedeutung zu. Das Gemeinschaftsrecht ist (bei Zugrundelegung der
sogleich zu behandelnden Unterscheidungskriterien von offentlichem und

1S So hat etwa das BVerfG (BVerfGE 61, 149 ff.) das Staatshaftungsgesetz des Bundes fiir
nichtig erklirt, weil es sich nicht um eine Angelegenheit des biirgerlichen Rechts,
sondern des offentlichen Rechts gehandelt habe und dem Bund insoweit keine umfas-
sende Regelungskompetenz zustehe.

16 Nzaher dazu § 51 Rn. 7f.

17 Vgl. etwa ABL L 210/1 v. 21. 7. 1983; ABL. C 264/22 v. 16. 10. 1989.
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privatem Recht) ganz iberwiegend dem offentlichen Recht zuzuordnen, da
zumindest einer der angesprochenen Adressaten in der Regel ausschliefSlich ein
Organ der EG oder ein Mitgliedstaat ist. Auch kennt das Gemeinschaftsrecht
keine ausgebaute Privatrechtsordnung. Schlieflich gibt es nur eine Gerichtsbar-
keit.

b) Die Unterscheidung der Rechtsgebiete. Bei der Abgrenzung von offent-
lichem und privatem Recht geht es um die Unterscheidung von Rechtssitzen,
nicht um die Qualifizierung von Rechtsverhiltnissen oder Handlungsweisen'®.
Um die Rechtssitze dem einen oder anderen Rechtsgebiet zuweisen zu konnen,
haben Rechtsprechung und Schrifttum eine Vielzahl von Theorien entwickelt.
Im Jahre 1904 wurden bereits 17 solcher Theorien gezihlt?®. Heute sind etliche
dazugekommen?’. Im wesentlichen wird aber nur iber drei Theorien gestritten:
nimlich die Interessen-, die Subordinations- und die Subjektstheorie. Die Ge-
richte haben es bisher vermieden, sich generell auf eine dieser Theorien festzule-
gen. Sie bedienen sich vielmehr je nach Sachverhaltsgestaltung mal des einen,
mal des anderen Ansatzes?!. Jedoch kann die Subjektstheorie als diejenige
Theorie bezeichnet werden, die heute in Rechtsprechung und Schrifttum vor-
herrscht. Eines Eingehens auf die Theorien bedarf es nur, wenn ein Zweifelsfall
gegeben ist.

Die Interessentheorie (die sich u. a. auf eine dem romischen Juristen Ulpian
zugeschriebene Digestenstelle beruft??) weist diejenigen Rechtssitze, die dem
offentlichem Interesse oder Allgemeininteresse dienen, dem offentlichen Recht
zu. Dagegen soll es sich um Privatrecht handeln, wenn die Rechtssitze Privat-
oder Individualinteressen im Auge haben?. Gegen diese Art der Abgrenzung
spricht, dafd offentliche und individuelle Interessen keine unbedingten Gegen-
satze sind (wie schon die Grundrechtsbestimmungen zeigen) und sich die offent-
lichen Interessen nicht hinreichend prizise definieren lassen. Die Interessentheo-
rie wird daher — als alleiniger Ansatz fir die Unterscheidung von offentlichem
und privatem Recht — kaum noch vertreten.

8 Erichsen, Jura 1982, 537 ff.; Christ, Die Verwaltung zwischen offentlichem und privatem
Recht, 1984, S. 26 ff.; Ehlers (Fn. 14), S. 52 ff.

1 Holliger, Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem offentlichen und dem Privat-
recht, 1904, S. 11 ff.

2 7Z.B. die ,Wichtigkeitstheorie“ (Pittner, Allg. VwR, S.73), die ,Traditionstheorie“
(Pittner, ebd., S. 74; Bull, Allg. VwR, Rn. 115), die ,Sachwaltertheorie® (Achterberg,
Allg. VwR, § 1 Rn. 27, 30), die ,,Hoheitstheorie“ (Zuleeg, VerwArch. 73 [1982], 384,
393 ff.) und die ,,Kompetenztheorie“ (Gern, ZRP 1985, 56, 591.).

21 Kritisch zum Hin- und Herspringen der Rechtsprechung Bachof, in: Festgabe aus Anlaf
des 25jahrigen Bestehens des BVerwG, 1978, S. 6.

22 Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum
utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim! (Dig. 1, 1, 1, 2).

3 Vgl. etwa BVerfGE 58, 300, 344; BVerwGE 13, 47, 49f.; 35, 103, 106; 38, 205, 206; 47,
229, 230; 247, 250; Eyermann/Erobler, VwGO, § 40 Rn. 5; Redeker/ v. Oertzen, VwGO,
§ 40 Rn. 8; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Leonhardt, VwV{G, § 1 Rn. 55.
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Nach der Subordinationstheorie (auch Subjektionstheorie genannt) sind
Rechtssitze, die das Verhalten von Hoheitstragern regeln, dann offentlich-
rechtlich, wenn sie ein Uber- bzw. Unterordnungsverhiltnis betreffen. Dagegen
sind Rechtssatze, die sich auf ein Gleichordnungsverhiltnis beziehen, dem Privat-
recht zuzuordnen?. Ob die Uber- bzw. Unterordnung nicht Voraussetzung,
sondern Folge der Anwendung 6ffentlichen Rechts ist, mag hier dahinstehen.
Jedenfalls zeigen sich die Schwichen der Subordinationstheorie, wenn es darum
geht, Rechtssitze zu klassifizieren, welche die Verwaltungsorganisation, den
Abschluff von Verwaltungsvertrigen, die Vornahme exekutiver Realakte (z. B.
Erteilung von Auskiinften oder Vornahme von Verrichtungen) oder eine An-
spruchsberechtigung der Verwaltung (z. B. auf Erstattung zuviel gezahlter Gel-
der) regeln. Obwohl in solchen Fillen ein Uber- oder Unterordnungsverhaltnis
nicht ersichtlich ist, besteht Ubereinstimmung dariiber, daf} derartige Rechtssitze
dem o6ffentlichen Recht angehoren oder zumindest angehéren konnen.

Fiir die Subjektstheorie liegt der Unterschied zwischen offentlichem und
privatem Recht in der Verschiedenheit der Zuordnungssubjekte der die Rechts-
ordnung bildenden Rechtssitze?. Normen, die jedermann berechtigen und ver-
pflichten (wie z. B. §433 BGB), gehoren dem Privatrecht an. Dagegen sind
Rechtssatze, die sich an den Staat wenden (wie z.B. die Vorschriften des
Polizeirechts), dem offentlichen Recht zuzurechnen. Da sich das offentliche
Recht als Sonderrecht des Staates entwickelt hat, vermag diese Art der Abgren-
zung grundsatzlich zu Gberzeugen. Die genaue Fassung der Subjektstheorie
bereitet allerdings erhebliche Schwierigkeiten. Im wesentlichen wird die Theorie
heute in einer formalen und einer materiellen Auspragung vertreten.

Nach der iiblicherweise zugrundegelegten, von H. J. Wolff entwickelten for-
malen Subjektstheorie ist offentliches Recht ,der Inbegriff derjenigen Rechts-
satze, deren berechtigtes oder verpflichtetes Zuordnungssubjekt ausschliefSlich
ein Triger hoheitlicher Gewalt ist“%,

Fraglich ist bereits, welche Rechtsgebilde als Triger hobeitlicher Gewalt
anzusehen sind. Geht man davon aus, daf sich Hoheitsgewalt durch die Fahigkeit
zu einem Handeln nach Maflgabe offentlichen Rechts auszeichnet, wird der
zu definierende Begriff in der Definition vorausgesetzt?”. Auch sprechen viele

2 Vgl. BVerwGE 14, 1, 4; 29, 159, 161f.; 37, 243, 245; BGHZ 14, 222, 227; 66, 229,
233ff.; 67, 81, 84f., 86f., 92; BGH NJW 1978, 1860 f{. Eyermann/Fréhler, VwGO, § 40
Rn. 4; Obermayer, Grundziige des Verwaltungsrechts und Verwaltungsprozefirechts,
3. Aufl. 1988, S. 15; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Leonhardt, VWVIG, § 1 Rn. 54.

25 Zum Unterschied der sog. ilteren und neueren Subjekestheorie vgl. Wolff/Bachof, VWR
1, § 22 I ¢; Bachof (Fn. 21), S. 8; Faber, VwR, S. 125.

26 Wolff/Bachof, VwR 1, § 22 1l c. Grundsitzlich zustimmend Erichsen, Jura 1982, 540 ff.;
D. Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und offentlichem Recht, 1985, S. 149 {f.

27 Vgl. Erichsen, Jura 1982, 540. Ob es weiterhilft, stattdessen auf den Staat oder auf
eine seiner Untergliederungen abzustellen (Erichsen, ebd.), ist allerdings ebenfalls
zweifelhaft. Versteht man unter den Untergliederungen nur solche 6ffentlich-rechtlicher
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Vorschriften des offentlichen Rechts sowohl den Staat als auch den Biirger an.
So verpflichten die Grundrechte den Staat und berechtigen den Biirger. Notwen-
dig ist also nur, daf$ eines der angesprochenen Zuordnungssubjekte ausschliefi-
lich ein Trager von Staatsgewalt ist. Des weiteren entziehen sich die Organisa-
tionsnormen, die den Hoheitstrager erst konstituieren, bei dieser Fassung der
Subjektstheorie der Einordnung. Am schwersten wiegt der Einwand, daf§ die
Ankniipfung am Zuordnungssubjekt eines Rechtssatzes kein endgiltiges Urteil
iiber den Rechtscharakter des Rechtssatzes erlaubt?.

Einerseits gibt es Rechtssitze, die an einen Trdger von Staatsgewalt adressiert
sind, diesen aber nur in seiner Eigenschaft als Privatrechtssubjekt ansprechen
und deshalb dem Privatrecht angehoren?. So bestimmt z. B. §24 S.1 Nr.2
AGB-Gesetz, dafs bestimmte Vorschriften des AGB-Gesetzes auf Allgemeine
Geschiftsbedingungen, die gegeniiber einer juristischen Person des offentlichen
Rechts oder einem offentlich-rechtlichen Sondervermogen verwendet werden,
keine Anwendung finden. Obwohl eines der Zuordnungssubjekte dieses Rechts-
satzes eine juristische Person des offentlichen Rechts bzw. ein offentlich-recht-
liches Sondervermogen ist, diirfte kein Zweifel daran bestehen, daf$ die Vorschrift
privatrechtlichen Charakter hat (nur dann besteht tiberhaupt eine Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes). Ebenso sind die Tarifordnungen der Angestellten
und Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes, die deren privatrechtliche Verhaltnisse
regeln, dem Privatrecht zuzuordnen, obwohl die Tarifpartner der Angestellten
und Arbeiter juristische Personen des offentlichen Rechts sind. Keineswegs
werden damit die (Auflen-)Rechtsbeziehungen zwischen den juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts und ihren Angestellten und Arbeitern dem offent-
lichen Recht unterstellt. Es ist auch nicht ersichtlich, warum es dem Gesetzgeber
verwehrt sein sollte, Sonderprivatrecht fiir die Trager von Staatsgewalt zu
schaffen. Das Privatrecht kennt im iibrigen weitere Sonderrechte (z. B. fur die
Kaufleute im HGB). Leugnet man die Moglichkeit, die Trager von Staatsgewalt
in ihrer Eigenschaft als Privatrechtssubjekte anzusprechen, miifSte man ihnen
konsequenterweise auch die Fihigkeit absprechen, privatrechtlich handeln zu
konnen?’. Ein solches Ergebnis stiinde indessen offensichtlich im Gegensatz zum

Art, ergibt sich wiederum das Problem einer definitio per idem. Bezieht man auch
privatrechtliche Untergliederungen ein, mifften bei Zugrundelegung der formalen
Subjektstheorie Regelungen, die das Handeln von Privatrechestrdgern regeln (wie z. B.
§7 S.1 PostG, der die Rechtsverhiltnisse der privatrechtlichen Unternechmen der
Bundespost dem Privatrecht unterstellt), dem 6ffentlichen Recht zugeordnet werden.

28 Vgl. dazu Bettermann, NJW 1977, 513, 515 f.; Bachof (Fn. 21), S. 9; Zuleeg, VerwArch.
73 (1982), 384, 403; Eblers (Fn. 14), S. S8 {f.; dens., DV 20 (1987), 373, 380ff.

29 Auch Wolff riumt diese Moglichkeit ein (vgl. Wolff/Bachof, VWR 1, § 22 11 ¢), allerdings
ohne sie bei der Formulierung der Subjektstheorie zu beriicksichtigen und ohne Krite-
rien zu nennen, wann der Hoheitstrager als Privatrechtssubjekt berechtigt oder ver-
pflichtet wird.

30 Eine solche Ansicht wird bisher ganz vereinzelt vertreten. Vgl. Schachtschneider,
Staatsunternehmen und Privatrecht, 1986, S. 232 £., 270 {f., 460 ff. Vgl. auch Burmeister,
in: Wadle (Hrsg.), Recht und Gesetz im Dialog, 1982, S. 105, 123.
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einfachen Gesetzesrecht. Auch das Verfassungsrecht gebietet dem Staat nicht,
sich ausnahmslos der Formen des offentlichen Rechts zu bedienen. Zahlreiche
Vorschriften — wie z. B. die Art.33 Abs.4, 34 und 93 Abs.1 Nr.4 GG —
zeigen im Wege des Umkehrschlusses vielmehr, daff das Grundgesetz mit einem
privatrechtlichen Handeln des Staates rechnet. Zudem gibt es, soweit ersichtlich,
keine real existierende Rechtsordnung in der Welt, die — sofern ihr die Unter-
scheidung von offentlichem und privatem Recht tberhaupt bekannt ist — den
Staat dazu verpflichtet, ausnahmslos offentlich-rechtlich tatig zu werden.
Andererseits konnen Rechtssatze dem offentlichen Recht zuzurechnen sein,
obwohl sie an ,jedermann® adressiert sind, also nicht speziell einen Triger von
Staatsgewalt als Zuordnungssubjekt ausweisen. Dies ist der Fall, wenn ein
Rechtssatz in beiden Rechtsgebieten gemeinsam gilt (wie dies etwa auf §242
BGB zutrifft). Sind gleiche Regelungen im privaten und im 6ffentlichen Recht
angezeigt, ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet, inhaltsgleiche Normen des
privaten und o6ffentlichen Rechts zu schaffen. Er kann es vielmehr bei einem
Rechtssatz belassen. Der Rechtssatz gehdrt dann den beiden Rechtskreisen
gemeinsam an®!. Dieses gemeinsame Recht ist keine dritte Kategorie neben dem
privaten und offentlichen Recht, sondern je nach Sachzusammenhang, in dem
es im Einzelfall aktuell wird, entweder dem privaten oder dem offentlichen
Recht zuzuordnen. So gibt § 3 AbgG dem Bewerber um einen Sitz im Bundestag
einen Urlaubsanspruch zur Vorbereitung seiner Wahl. Wird der Anspruch von
einem Arbeiter oder Angestellten gegen seinen privaten Arbeitgeber geltend
gemacht, handelt es sich um Privatrecht. Dagegen liegt 6ffentliches Recht vor,
wenn ein Beamter sich auf die Vorschrift beruft. Die Anhinger der formalen
Subjektstheorie miifften dagegen immer Privatrecht annehmen (weil der Rechts-
satz sich an ,jedermann®“ wendet). Da die Beurlaubung eines Beamten aber
unstreitig ein Vorgang des offentlichen Rechts ist, kime man zu dem seltsamen,
mit dem Sinn der Unterscheidung von 6ffentlichem und privatem Recht nicht
zu vereinbarenden Ergebnis, daff aus einer privatrechtlichen Norm ein Anspruch
auf ein o6ffentlich-rechtliches Verhalten hergeleitet wird. Als weiteres Beispiel fiir
gemeinsames Recht sei auf §70 Abs. 1 GewO hingewiesen. Nach dieser Vor-
schrift ist jedermann, der dem Teilnehmerkreis einer festgesetzten Veranstaltung
angehdrt, nach Maflgabe der fiir alle Veranstaltungsteilnehmer geltenden Bestim-
mungen zur Teilnahme an der Veranstaltung berechtigt. Da die Norm auch
private Veranstalter verpflichtet und diese nicht als Belichene anzusehen sind,
miifite sie nach der formalen Subjektstheorie dem Privatrecht zuzurechnen sein.
Ist eine Kommune Veranstalterin, halten die Gerichte aber gleichwohl den
Verwaltungsrechtsweg fiir gegeben32. Dies 1afit sich damit rechtfertigen, daf sich

31 Vgl. die Nachw. in Fn. 24, Kritisch z. B. Erichsen, Jura 1982, 541; D. Schmidt (Fn. 26),
S. 238 ff.

32 Vgl. insbesondere OVG Hamburg GewArch. 1987, 303, 304. Weitere Nachw. der Rspr.
bei Wirth, Marktverkehr, Marktfestsetzung, Marktfreiheit, 1985, S.211£f. Vielfach
wird auf die Zweistufentheorie abgestelle (z. B. Sieg/Leifermann/Tettinger, GewO,
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der Teilnahmeanspruch nach den Teilnahmebestimmungen richten soll. Da ein
privater Veranstalter nur privatrechtliche Teilnahmebestimmungen aufstellen
kann, ist der gegen einen solchen Veranstalter gerichtete Anspruch dem privaten
Recht zuzuordnen. Handelt es sich bei der Veranstaltung dagegen um eine
kommunale offentliche Einrichtung, modifiziert § 70 Abs. 1 GewO den kommu-
nalrechtlichen Anspruch auf Benutzung offentlicher Einrichtungen. Dieser ist
aber dem offentlichen Recht zuzurechnen?.

Moglicherweise gibt es weitere Fille, in denen offentliches Recht anzunehmen
ist, obwohl der Rechtssatz keinen Triger von Staatsgewalt als Zuordnungssub-
jekt ausweist. Das soll nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht der Fall sein,
wenn ein Rechtssatz isoliert gesehen zwar keinen Hoheitstriger ausdricklich
benennt, der Hoheitstrager aber durch einen anderen Rechtssatz, der im systema-
tischen Zusammenhang mit dem ersten Rechtssatz steht, in diesen einbezogen
und dadurch dessen Zuordnungssubjekt wird. Ein solcher Fall soll insbesondere
dann vorliegen, wenn ein Hoheitstrager Garant fiir die Durchsetzung dieses
Rechtssatzes ist3. So zahlen nach dieser Ansicht die Vorschriften des Straenver-
kehrsrechts, die sich an jedermann wenden, deshalb zum offentlichen Recht,
weil der Staat die Einhaltung der jedermann obliegenden Pflichten iiberwacht
und erforderlichenfalls erzwingt3S. Diese Auffassung it allerdings noch viele
Fragen offen, weil der Staat zahlreiche Verstoffe gegen ,,Jedermann-Normen*
sanktioniert, diese Normen deshalb aber nicht alle zum offentlichen Recht
gezihlt werden konnen.

Die materielle Subjektstheorie versucht den Einwinden gegen ein rein formales
Abstellen auf das Zuordnungssubjekt Rechnung zu tragen. Nach ihr ist 6ffentli-
ches Recht die Gesamtheit jener Rechtssitze, bei denen mindestens ein Zuord-
nungssubjekt ein Triager von Staatsgewalt als solcher ist (weil er als solcher
berechtigt, verpflichtet oder organisiert wird)*.

Als Trdger der Staatsgewalt sind neben dem Staat alle Organisationen anzuse-
hen, hinter denen unmittelbar oder mittelbar allein der Staat steht. Dazu sind
nicht nur alle nicht in der gesellschaftlichen Sphire wurzelnden juristischen
Personen des offentlichen Rechts, sondern auch simtliche Privatrechtssubjekte
zu rechnen, deren unmittelbarer oder mittelbarer Inhaber allein der Staat ist
(also z. B. Eigengesellschaften)¥. Private Rechtssubjekte und Privatrechtsvereini-

5. Aufl. 1988, §70 Rn. 18; Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, 1989, §70
Rn. 27; Wagner, in: Friauf, GewO, 1990, § 70 Rn. 62). Die Anwendung der Zweistufen-
theorie wiirde aber den Nachweis voraussetzen, daf §70 Abs. 1 GewO (jedenfalls
auch) offentlich-rechtlichen Charakter hat.

3 Vgl. Ehlers, in: Achterberg/Piittner, Bes. VwR, Bd. I, 1/2 Rn. 247 m. w. Nachw.

34 Vgl. Bachof (Fn. 21), S. 13.

35 Vgl. auch Barbey, WiVerw. 1978, 77, 82ff.; W. Schmidt, Einf. VWR, Rn. 214,

% Vgl. Ehlers, DV 20 (1987), 373, 379. Ahnlich Bachof (Fn. 21), S. 20.

37 Burmeister, in: Prittting (Hrsg.), Recht und Gesetz im Dialog 111, 1986, S. 8; Eblers, JZ.
1987, 218, 224; Erichsen, Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbewerb, 1987,
S.27. A. A. z. B. Piittner, Die offentlichen Unternehmen, 2. Aufl. 1985, S. 136f., 141.
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gungen, die von mindestens einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
und einer privaten Person getragen werden, sind Triger von Staatsgewalt, wenn
und soweit ihnen Staatsgewalt tibertragen wurde (Belichene)®.

Ob die Rechtssatze einen Trager der Staatsgewalt als solchen oder als Privat-
rechtssubjekt ansprechen, ist den Rechtssitzen im Wege der Auslegung zu
entnehmen. Hierbei kann in Zweifelsfillen auch auf die Kriterien der Subordina-
tions- und Interessentheorie zuriickgegriffen werden. Handelt es sich bei den
Tragern der Staatsgewalt nicht um private Rechtssubjekte oder Personen, die in
einer jedermann zur Verfiigung stehenden Rechtsform organisiert worden sind
(positiv ausgedriickt also um juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder
Teile von ihnen), ist in der Regel davon auszugehen, daf§ die Trager als solche
berechtigt oder verpflichtet werden. Etwas anderes gilt, wenn durch AufSen-
rechtssatz eine Verhaltensweise geregelt wird, die sich auf die Bedarfsdeckung
(z. B. Ankauf von Computern), Vermogensverwertung (z. B. Verkauf von ausran-
gierten Gegenstanden) oder Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr (z. B.
unternehmerische Titigkeit des Staates) bezieht. Insoweit werden nur mittelbar
gegeniiber dem Partner der Rechtsbeziehungen 6ffentliche Zwecke erfiillt (z. B.
liegt die Beschaffung von Sachen, welche die Verwaltung bendtigt, oder die
Erzielung von Einnahmen nur mittelbar im offentlichen Interesse). Es fehlt bisher
jedes Anzeichen dafiir, daf§ der Gesetzgeber die Trager der Staatsgewalt insoweit
als solche und nicht nur als Privatrechtssubjekte ansprechen will. Selbstverstind-
lich konnte aber in Zukunft etwas anderes bestimmt werden’®. Abgrenzungspro-
bleme ergeben sich, wenn gleichzeitig mittelbar und unmittelbar offentliche
Zwecke verfolgt werden (z. B. wenn bei der Auftragsvergabe gezielt bestimmte
Personenkreise bevorzugt werden sollen)*. Wenden sich die Gesetze ausschlief-
lich an Trager der Staatsgewalt, die in einer ,Jedermann-Form“ organisiert
worden sind (z. B. an Eigengesellschaften), ist im Zweifel davon auszugehen, daf§
die Trager auch als Jedermann (Privatrechtssubjekte) berechtigt oder verpflichtet
werden sollen*!. Dagegen diirften Rechtssatze, die sich an Private wenden, denen
die Wahrnehmung von Staatsaufgaben im Auflenverhaltnis iibertragen worden
ist (Beliehene), diese in der Regel als solche ansprechen, also dem 6ffentlichen
Recht angehoren.

3 Vgl. aber auch BVerfG JZ 1990, 335, das gemischtwirtschaftliche Unternehmen in
bestimmten Fallen an die Grundrechte bindet. Naher dazu § 3 Rn. 62 a. E.

3 So unterwirft z. B. die sog. Uberwachungsrichtlinie der EG (RL 665/89 v. 21. 12. 1989,
ABL. L 395/33 v. 30 .12.1989) die Vergabe offentlicher Auftrage zahireichen Verfahrens-
bestimmungen (die dem Privatrecht bisher fremd sind). Es ist daher nicht ganz auszu-
schliefen, daR dies den Gesetzgeber veranlassen konnte, einen Teil des Beschaffungswe-
sens kiinftig ,,an das grelle Licht des offentlichen Rechts“ (vgl. zum Ausdruck Zuleeg,
in: Festschrift fiir Frohler, 1980, S. 278) zu ziehen. In vielen Mitgliedstaaten der EG
erfolgr die Auftragsvergabe offentlich-rechtlich, z. B. Frankreich (vgl. E. Schmitz, Das
Recht der offentlichen Auftrige im Gemeinsamen Marke, 1972, S. 36 ff.).

40 Dazu Ehlers (Fn. 14), S. 202 ff.

41 Vgl. auch BVerwG DOV 1990, 6141.
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¢) Die Geltung des 6ffentlichen und privaten Rechts. Die Unterscheidung des
offentlichen und privaten Rechts sagt noch nichts iiber die Geltung der beiden
Rechtskreise aus. Vielfach kommen fiir die Beurteilung von Rechtsverhaltnissen,
an denen die Verwaltung beteiligt ist, sowohl Bestimmungen des 6ffentlichen
als auch des privaten Rechts in Betracht, ohne daf Klarheit dariiber herrscht,
welche Rechtssatzgruppe zur Anwendung gelangen soll. So niitzt es wenig zu
wissen, dafl Art. 34 GG eine Norm des offentlichen, § 823 BGB eine Norm des
privaten Rechts ist, wenn offen bleibt, welche der beiden Normen auf die
schadensverursachende Handlung anzuwenden ist. Ebenso kann nicht zweifel-
haft sein, daf die §§ 54 ff. VwV{G dem offentlichen, die §§433ff. BGB dem
privaten Recht angehoren. Die Frage ist aber gerade, ob die einen oder anderen
Vorschriften fiir den von der Verwaltung abgeschlossenen Vertrag mafigebend
sind. Erst die Bestimmung des Geltungsbereichs der Rechtssitze entscheidet
somit iber die Zuordnung des Verwaltungshandelns zum offentlichen oder
privaten Recht®,

Entscheidend fiir die Qualifizierung der Verhaltensweisen ist zunichst der
Normbezug. Laflt sich das Handeln nur unter einen (Auflen-)Rechtssatz des
offentlichen Rechts subsumieren, ist es als offentlich-rechtlich anzusehen. So
stehen fur die mit Eingriffsmitteln arbeitende Verwaltung in aller Regel nur
offentlich-rechtliche Normen zur Verfiigung. Die Eingriffsverwaltung wird daher
offentlich-rechtlich tatig. Wird umgekehrt der Sachverhalt allein in einer Norm
des privaten Rechts geregelt, gilt Privatrecht.

Konnen auf das Handeln sowohl Rechtssiatze des offentlichen als auch des
privaten Rechts angewendet werden (wie in der Regel bei vertraglicher Gestal-
tung) oder fehlt es an speziellen sachverhaltsregelnden Normen (wie z. B. bei
einer behordlichen Warnung oder Empfehlung, die sich nur auf eine Aufgaben-
nicht aber auf eine Befugnisnorm stiitzen kann), soll der Verwaltung nach h. M.
eine Wablfreiheit zwischen offentlichem und privatem Recht zustehen®. Die
Wahlfreiheit wird sowohl auf die Organisations- als auch auf die Handlungsfor-
men bezogen. Hat sich die Verwaltung fiir eine privatrechtliche Organisations-
form entschieden, soll sie hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer AufSenbeziehungen
auf das Privatrecht festgelegt sein, bei der offentlich-rechtlichen Organisation
dagegen nicht. Fiir zulissig erachtet wird auch eine zweistufige Vorgehensweise
(offentlich-rechtliche Begriindung und privatrechtliche Ausgestaltung der
Rechtsbeziehungen) .

An der These von der Wahlfreiheit der Verwaltung wird zunehmend Kritik
geliibt®. Wer der Verwaltung Formenwahlfreiheit zugesteht, gestattet ihr bei-

4 Grundlegend dazu Pestalozza, Formenmiflbrauch des Staates, 1973, S. 172 ff.

4 Vgl. dazu § 31 Rn. 1ff.

4 Zur Zweistufentheorie vgl. § 31 Rn. 2. Zu den zahlreichen Problemen, die eine zweistu-
fige Verfahrensweise heraufbeschwort (insbesondere zu den Schwierigkeiten der Ab-
grenzung von erster und zweiter Stufe) Ehblers, VerwArch. 74 (1983), 112, 117.

4 Vgl. etwa Pestalozza (Fn. 42), S. 167 ff.; Eblers (Fn. 14), S. 66 {f.; Kempen, Die Formen-
wahlfreiheit der Verwaltung, 1989, S. 91 ff.; kritisch zu letzterem Schnapp, DOV 1990,
826 ff.
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spielsweise zugleich, iber die Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensrechts,
die Art und Weise der Haftung sowie die gerichtliche Kontrollzustandigkeit zu
verfugen. Dem Sinn der Unterscheidung von offentlichem und privatem Recht
diirfte es aber widersprechen, wenn der Verwaltung in so weitgehendem Ausmaf$
die Befugnis eingeriumt wird, Giber den Geltungsbereich des offentlichen und
privaten Rechts selbst zu befinden und sich damit nach Belieben dem eigens zu
ihrer Disziplinierung geschaffenen Rechtsregime zu entziehen. Hinzu kommt,
dafs haufig unklar bleibt, welche Wahl die Verwaltung getroffen hat. Der Vor-
schlag, eine Vermutung fiir das offentliche Recht eingreifen zu lassen, d. h. das
Tatigwerden nach offentlichem Recht zu beurteilen, ,solange der Wille in
privatrechtlicher Handlungsform titig zu werden nicht in Erscheinung tritt“*,
brichte insoweit zwar Besserung. Er wirde aber nichts daran andern, daf es
die Verwaltung mittels einer eindeutigen Klarstellung in der Hand hatte, die
gesamte nichtspezialgesetzlich geregelte Leistungsverwaltung mit privatrecht-
lichen Mitteln wahrzunehmen, wihrend sie umgekehrt berechtigt wire, fiir den
Kohlenkauf des Finanzamtes oder den Lebensmitteleinkauf einer Justizvollzugs-
anstalt die Form des offentlich-rechtlichen Vertrages zu wahlen. Aufferdem ist
nur schwer verstindlich, weshalb es bei Tathandlungen auf den Willen des
Handelnden ankommen soll. Solche Handlungen sind gerade nicht final auf die
Bewirkung bestimmter Rechtsfolgen gerichtet. lThre Intention kann demnach
nicht entscheidend sein.

SchlieBlich steht die These von der Wahlfreiheit in einem unklaren Verhalenis
zu anderen Theorieansitzen der h. M. So wird etwa bei der Abgrenzung von
offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Vertrigen gemeinhin auf den ,,Ge-
genstand des Vertrages“ abgestellt¥, d. h. auf ein objektives Kriterium. Dieses
Vorgehen ist aber mit einem subjektiven Bestimmungsrecht der Verwaltung nicht
vertraglich*t.

Folgt man der Kritik an der h. M., sind an die Wahl privater Organisations-
und Handlungsformen strengere Anforderungen zu stellen. So muf8 aus Griinden
der demokratischen Legitimation, der parlamentarischen Verantwortlichkeit und
der Gewibhrleistung rechtsstaatlicher Verhaltnisse jede Ausgliederung aus der
Verwaltungshierarchie in Form juristisch verselbstindigter Personen auf ein
Gesetz zuriickgefithrt werden konnen®. Dies gilt auch bei der Verwendung

4% Vgl. §25 Rn.7; §34 Rn. 5. Ahnlich BSG JZ 1986, 501, 503; Zuleeg, VerwArch. 73
(1982), 384, 397; Lange, NVwZ 1983, 313, 318; F. Mayer/Kopp, Allg. VwR, §4 1V 4.
Nach Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Leonhardt, VwV{G, § 1 Rn. 59, soll die Vermutung
Sffentlich-rechtlicher Titigkeit nur eingreifen, wenn die Behorde im Rahmen ihrer
hoheitlichen Kompetenzen gehandelt hat (diese Auffassung iiberzeugt schon deshalb
nicht, weil eine Behérde nur hoheitliche Kompetenzen hat).

47 Vgl. §25 Rn. 2.

4 Vgl. auch Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag als Handlungsform

offentlicher Verwaltung, 1974, S. 25 ff.

Ossenbiibl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen Bundespost,

1980, S. 135; Eblers (Fn. 14), S. 91, 156. A. A. z. B. Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof,

HdbStR, Bd. I1I, § 84 Rn. 38.
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privatrechtlicher Organisationsformen. Allerdings geniigen dem Gesetzesvorbe-
halt grundsiezlich auch Bestimmungen, die sich darauf beschrinken, die allge-
meinen Voraussetzungen der Inanspruchnahme privatrechtlicher Organisations-
formen zu regeln (wie dies im Falle von § 65 Abs. 1 BHO und den entsprechenden
Haushaltsbestimmungen der Linder zutrifft)’®. Den Kommunen wird bereits
durch das verfassungsrechtlich gesicherte Selbstverwaltungsrecht (und nicht nur
durch das einfache Gesetzesrecht’!) das Recht der Selbstorganisation zugestan-
den. Dieses Recht schlieft auch die Befugnis ein, sich zur Verwirklichung
kommunaler Zwecke der privatrechtlichen Organisationsformen zu bedienen®2.
In jedem Falle bedarf die Verwendung privatrechtlicher Organisationsformen
einer rechtfertigenden Begrindung. Auch muff eine effektive Steuerung und
Kontrolle der privatrechtlich organisierten Verwaltungstriger sichergestellt wer-
den?3,

Das Handeln privatrechtlich organisierter Trager von Staatsgewalt (z. B. einer
kommunalen GmbH) ist grundsitzlich als privatrechtlich zu qualifizieren. Dage-
gen gilt fiir 6ffentlich-rechtlich organisierte Trager der Staatsgewalt immer
Sffentliches Recht, wenn es an einer gesetzlichen Regelung fehlt oder sich das
Handeln sowohl einem Rechtssatz des 6ffentlichen als auch des privaten Rechts
zuordnen it und die Verwaltung nicht auf dem Gebiet der Bedarfsdeckung,
Vermégensverwertung oder Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr tatig
wird (insoweit Privatrecht)’’. Die Konsequenzen einer solchen Zuordnung sind
betrachtlich. So mussen nicht nur Einzelmanahmen wie die Handlungsweisen
zur Sicherung des Behordenhausrechts®®, sondern alle Mafinahmen der Lei-
stungsverwaltung vorbehaltlich abweichender gesetzlicher oder gewohnheits-
rechtlicher Regelungen dem offentlichen Recht unterstellt werden. Zum Beispiel
sind die Maflnahmen der Subventionsverwaltung grundsatzlich als 6ffentlich-
rechtlich zu qualifizieren. Nichts anderes kann fiir Realhandlungen gelten — es
sei denn, daff diese in einem inneren und aufleren Zusammenhang mit der
Wahrnehmung privatrechtlich zu erfiillender Aufgaben stehen. Dementsprechend
unterfallen z. B. die Geruchsimmissionen kommunaler Klaranlagen oder die
Geriuschbelastigungen kommunal betriebener Sportplitze dem 6ffentlichen
Recht*¢, Dagegen sind Schadenszufiigungen beim Ausprobieren eines Feuerwehr-

50 Kritischer R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1990, S. 528, 530.

st Vgl. z. B. § 89 NWGO.

52 Erichsen (Fn. 37), S. 13.

53 Niher dazu Ehlers, DOV 1986, 897, 902 ff.

54 Dies entspricht dem Ansatz der materiellen Subjektstheorie. Nach OVG Berlin DVBI.
1991, 584, 585, ergibt sich aus dem Treuhandgesetz und dem Einigungsvertrag, daff
die Treuhandanstalt nach auflen hin privatrechtlich titig wird.

35 Vgl. aber auch §49 Rn. 4.

% Vgl. auch BVerwG DVBL. 1974, 239f.; NJW 1984, 1982f.; VGH Miinchen BayVBI.
1988, 241; BVerwG DOV 1989, 675.
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16schwagens zum Zwecke der Anschaffung” oder ehrverletzende Auflerungen
eines Verwaltungsbediensteten gegeniiber einem staatlichen Auftragnehmer auf-
grund des engen Zusammenhangs zu den privatrechtlichen Bedarfsdeckungsge-
schiften dem Privatrecht zuzuordnen3s.

Eine Wahlfreiheit der Verwaltung ist damit nicht ausgeschlossen. Doch kann
es eine solche ,,Freiheit“S® nur geben, wenn und soweit sie sich aus dem positiven
Gesetzesrecht oder zumindest dem Gewohnheitsrecht entnehmen 1afit. Dies
diirfte etwa im Hinblick auf die Nutzung offentlicher Einrichtungen der Fall
sein®. So kann den kommunalrechtlichen Bestimmungen mit hinreichender
Deutlichkeit entnommen werden, dafl die Kommunen das Recht haben sollen,
die Regelung ihrer Nutzungsverhaltnisse 6ffentlich-rechtlich, zweistufig 6ffent-
lich- und privatrechtlich oder nur privatrechtlich auszugestalten®!. Soll die Zulas-
sung zur Nutzung oder die Ausgestaltung der Nutzungsverhaltnisse rechtsge-
schaftlich geregelt werden, ist im Zweifelsfall von privatrechtlichen Nutzungs-
verhaltnissen auszugehen®?. Anderes ist anzunehmen, wenn eine Satzung vorliegt
oder wenn die Gewihrung und Inanspruchnahme der Leistungen faktisch erfolgt
(wie z. B. bei der Benutzung von Kinderspielplatzen oder Trimm-Dich-Pfaden)®’.

Auf den Anwendungsbereich der Rechtssitze kommt es ausnahmsweise nicht
an, wenn eine rechtsgeschiftliche (d. h. final auf Bewirkung einer bestimmten

57 Anderes gilt fiir Schadenszufugungen bei der Vorfithrung eines Feuerwehrwagens. Vgl.

BGH MDR 1962, 803.

Eblers (Fn. 14), S. 501 ff. m. w. Nachw. Vgl. aber § 34 Rn. 4 ff.

$9 Der Ausdruck ,Freiheit“ ist milverstandlich, weil den Tragern der Staatsgewalt nur
pflichtgebundene Gestaltungsspielrdume zustehen kénnen.

6 Im Ergebnis ganz h. M. Vgl. Erichsen, Jura 1986, 148, 150; Schmidt-Afmann, in: 1. v.

Miinch, Bes. VwR, S. 171 ff.; ferner § 44 Rn. 1.

Vgl. z. B. § 6 I NWKAG (Benutzungsgebiihren sind fiir Einrichtungen unter bestimmten

Voraussetzungen zu erheben, ,sofern nicht ... ein privatrechtliches Entgelt gefordert

wird“).

62 A A. die h. M., die im Zweifelsfall o6ffentliches Recht annimmt (vgl. statt vieler
Erichsen, Jura 1982, 537, 545; Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 26; Schmidt-Affmann, in:
I. v. Minch, Bes. VwR, S.171ff.). Da der offentlich-rechtliche Vertrag wegen des
Schriftformerfordernisses (§ 57 VwVfG) in aller Regel ausscheidet, es faktische Vertrage
des offentlichen Rechts nicht gibt und ein Verwaltungsakt zumindest bei der Begriin-
dung eines Anschluf- und Benutzungszwangs, der Erhebung einer Abgabe {Gebiihr)
und der Zulassung eines Minderjahrigen einer satzungsmafSigen Grundlage bediirfte
(vgl. Eblers, DVBI. 1986, 912, 918f.), wiirde die Zugrundelegung der h. M. rechtswid-
rige Zustande zur Folge haben.

63 A. A. die standige Rspr. des BGH, die von der Geltung des Privatrechts ausgeht und
deshalb auch fir die Verletzung der Verkehrssicherungspflicht die privatrechtliche
Haftung eingreifen 1aft (es sei denn, der Triger der Staatsgewalt hat durch Organisa-
tionsentscheidung etwas anderes bestimmt). Vgl. etwa BGH VersR 1977, 817 f.; BGH
NJW 1988, 2667 {.; Bérner, Sportstatten — Haftungsrecht, 1985, S. 87 f. m. w. Nachw.
Siehe auch §46 Rn.27. Zur Kritik dieser Rspr. vgl. statt vieler Papier, in: Maunz/
Dirig, GG, Art. 34 Rn. 135.
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Rechtsfolge gerichtete) Erklirung vorliegt, aus der sich eindeutig ergibt, daf}
sich der Handelnde nur auf das offentliche bzw. private Recht gestiitzt hat. Es
gilt dann das jeweils gewahlte Rechtsregime®*. So ist eine mit einer Rechtsbehelfs-
belehrung im Sinne der VwGO und der Androhung der Verwaltungsvollstrek-
kung versehene Zahlungsaufforderung der Verwaltung auch dann als Verwal-
tungsakt einzustufen, wenn eine privatrechtliche Forderung geltend gemacht
wird (die Verwaltung also gar nicht zum Erlaf} einer offentlich-rechtlichen
Erklirung befugt war). Rechtmafliigkeit und Rechtsnatur einer Maffnahme miis-
sen auseinandergehalten werden.

In keinem Falle kann ein und dieselbe Maffnahme (im Auflenverhaltnis)
sowobl ffentlich-rechtlich als auch privatrechtlich zu beurteilen sein®. Abzuleh-
nen ist daher die stindige Rechtsprechung des BGH, welche ein wirtschaftlich
relevantes Handeln der Verwaltung auch dann dem privatrechtlichen Wettbe-
werbsrecht unterstellt, wenn die Verwaltung gegeniiber ihren Leistungsempfan-
gern offentlich-rechtlich tatig wird®. So sollen etwa private Krankenversicherun-
gen gegeniiber den Sozialversicherungstragern einen wettbewerbsrechtlichen An-
spruch auf Unterlassung bestimmter offentlich-rechtlicher Werbemafinahmen
haben. Ein privatrechtlicher Rechtssatz kann der Verwaltung aber niemals ein
offentlich-rechtliches Verhalten ge- oder verbieten.

Ferner ist fiir die Annahme eines zweistufigen offentlich- und privatrechtlichen
Vorgehens von vornherein kein Raum, wenn nur eine Handlung feststellbar ist.
Entgegen einer haufig vertretenen Ansicht®” diirften z. B. die Kommunen die
Nutzungsverhaltnisse ihrer offentlichen Einrichtungen in der Regel gerade nicht
zweistufig ausgestaltet haben, weil tiber die Nutzung nur in einem Akt entschie-
den wird. Schaltet die Verwaltung private Erfiillungsgehilfen ein, hat dies nur
interne Bedeutung. LafSt etwa die Polizei durch einen privatrechtlichen Unterneh-
mer ein im Halteverbot stehendes Fahrzeug abschleppen, entstehen nur Rechts-
beziehungen zwischen der Polizei und dem Halter des Fahrzeugs, nicht zwischen
dem Unternehmer und dem Halter®. Da das Innenverhaltnis das Auenverhilt-
nis nicht (unmittelbar) zu beeinflussen vermag, bestehen keine Bedenken dage-
gen, das Auflenverhiltnis dem 6ffentlichen und das Innenverhaltnis dem privaten
Recht zu unterstellen.

¢ Vgl. BVerwG JZ 1990, 862; Ehlers (Fn. 14), S. 434ff.; a. A. Schenke, NVwZ 1990, 1009
(1013 £.).

6 Niher dazu und zum folgenden Ehblers (Fn. 14), S. 178f., 363 f., SO4 ff.

% BGHZ 66, 229ff.; 67, 81ff.; 82, 375, 383; BGH NJW 1986, 2359, 2360. Kritisch
Bettermann, DVBI. 1977, 180, 182; Erichsen (Fn. 37), S. 39{.; Schricker, Wirtschaftliche
Titigkeit der offentlichen Hand und unerlaubter Wettbewerb, 2. Aufl. 1987, S. 102 ff.

§7 Vgl. nur BVerwG NJW 1990, 134ff., 135.

6 Vgl. OVG Minster NJW 1980, 1974; Kottmann, DOV 1983, 493, 502. Schidigt der
Unternehmer den Halter, hat dieser daher nur einen Amtshaftungsanspruch gegen die
Polizei, nicht einen privatrechtlichen Anspruch gegen den Unternchmer A.A. BGH
BayVBI. 1980, 312, 313; Maurer, Allg. VWR, § 25 Rn. 13.
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Die Qualifikation des Verwaltungshandelns wird durch einen von den Vorstel-
lungen des Handelnden abweichenden Kausalverlauf nicht beeinflufft. Zum
Beispiel kann sich ein offentlich-rechtliches Ubungsschieffen der Bundeswehr
nicht wegen eines Querschligers in ein privatrechtliches verwandeln®. Ebenso
behalten beamtenrechtliche Beihilfezahlungen, die dem Erben des Beihilfeberech-
tigten zugeflossen sind, ihren 6ffentlich-rechtlichen Charakter”’. In der Recht-
sprechung wird vielfach versucht, zwischen Zahlungen an den vermeintlichen
Berechtigten und den sonstigen Nichtberechtigten zu differenzieren. Im ersten
Fall soll die Zahlung &ffentlich-rechtlicher, im zweiten privatrechtlicher Natur
sein’l, Doch vermag diese Unterscheidung nicht zu iiberzeugen. Zum Beispiel
unterliegt eine Sozialleistung immer offentlich-rechtlicher Beurteilung, auch
wenn der Beitrag irrtiimlich auf ein fremdes Konto iiberwiesen wird.

In Grenzfillen bereitet die Zuordnung der Verwaltungshandlungen zum of-
fentlichen oder privaten Recht immer wieder Schwierigkeiten. Eine Zauberfor-
mel, die rechtslogische GewifSheit verschafft oder alle Zweifel beseitigt, gibt es
nicht. Trostlich mag sein, dafl auch berufene Stellen ihre Probleme mit der
Abgrenzung haben. So hat schon ein Bundesjustizminister (Dehler), der den
Bundeskanzler (Adenauer) vor den Zivilgerichten auf Herausgabe des Tonband-
protokolls eines Regierungskoalitionsgespraches verklagt hat, sich vom BGH
dariiber belehren lassen miussen, dafd sich die Streitigkeit nach offentlichem
Recht richte, also nicht die ordentlichen, sondern die Verwaltungsgerichte zu-
standig seien’2. Der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, daf auch die Entschei-
dung des BGH nicht korrekt war, da es sich um einen verfassungsrechtlichen
Streit gehandelt haben diirfte”s.

d) Die Einwirkungen des offentlichen und privaten Rechts aufeinander. Gilt
das offentliche oder private Recht, bedeutet dies noch nicht, daff das jeweils
andere Rechtsgebiet fiir die Rechtsordnung ohne Bedeutung ist. Offentliches
und privates Recht stehen sich nicht wie fensterlose Monaden ohne jede Moglich-
keit der Verstandigung gegentiber, sondern wirken in vielfaltiger Weise aufeinan-
der ein. Im folgenden kann dies nur anhand einiger Beispiele verdeutlicht werden.

(1) Die Einwirkungen des offentlichen Rechts auf das Privatrecht. Das offentli-
che Recht strahlt in immer starkerem Ausmaf auf das Privatrecht aus. Seitens
der Privatrechtler ist dem offentlichen Recht sogar vorgehalten worden, daf§ es
eine Usurpation des Zivilrechts anstrebe”.

6 Vgl. auch Renck, JuS 1978, 459, 462.

70 BVerwG DVBI. 1990, 870. A. A. VGH BW VBIBW 1989, 265; BayVGH BayVBI. 1989,
600.

BGHZ 71, 180ff.; 73, 202, 203 f.; BVerwG JZ 1990, 862f. Kritisch Bethge, NJW 1978,
1801 f.; Eblers (Fn. 14), S. 508. Vgl. auch Maurer, JZ 1990, 863 ff.

72 BGH JZ 1959, 499 ff.

73 Vgl. Ule, JZ 1959, 501.

74 Vgl. Diederichsen, in: Verh. d. 56. DJT, Bd. II, 1986, L 48, 69.
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Bedient sich die Verwaltung des Privatrechts, regelt dieses niemals ausschlief3-
lich das Titigwerden der Verwaltung. Vielmehr gilt sog. Verwaltungsprivat-
recht’S. Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, daff die Verwaltung offent-
lich-rechtlichen Bindungen unterliegt, die das Privatrecht erganzen und modifi-
zieren. Es kann sich hierbei um Bindungen des Verfassungsrechts (insbesondere
Geltung der bundesstaatlichen Kompetenzordnung und der Grundrechte”) oder
des Verwaltungsrechts handeln. Zum Beispiel sind Privatrechtsgeschifte, die
ohne die aufgrund der Kommunalgesetze erforderliche Genehmigung der Auf-
sichtsbehorde abgeschlossen werden, nach den Bestimmungen des Kommunal-
rechts unwirksam?’.

Dariiber hinaus entfalten Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht zahlreiche
weitere Wirkungen im Privatrecht. Hinsichtlich des Verfassungsrechts sei auf
die sog. mittelbare Drittwirkung der Grundrechte hingewiesen, d. h. auf die
Ausstrahlung der Grundrechte auf die auslegungsfiahigen und auslegungsbediirf-
tigen Rechtsbegriffe des Privatrechts’. Das Verwaltungsrecht kann privatrechts-
bindende und indizielie Wirkungen entfalten. Im ersten Fall miissen die Vorgaben
des Verwaltungsrechts im Privatrecht zwingend beriicksichtigt werden, im zwei-
ten stellen sie nur zu beachtende Anhaltspunkte dar”,

So schreibt sich das Verwaltungsrecht vielfach ausdriicklich eine privatrechts-
gestaltende Wirkung vor. Zum Beispiel kann eine Gemeinde durch Ausiibung
eines Vorkaufsrechts mittels Verwaltungsaktes gem. § 28 Abs. 2 BauGB in einen
privatrechtlichen Vertrag eintreten. Im Immissionsschutzrecht (§ 14 BImSchG),
Wasserrecht (§ 11 WHG) und Planungsrecht (§ 75 Abs. 2 S. 1 VwVIG) schlieffen
bestimmte Genehmigungen und Zulassungen des 6ffentlichen Rechts privat-
rechtliche Anspriiche aus®.

Nicht selten kniipfen ferner die Tatbestandsmerkmale der privatrechtlichen
Normen an die Vorschriften des Verwaltungsrechts an. So stellt etwa das Um-
welthaftungsgesetz auf besondere Betriebspflichten ab und definiert diese als
»solche, die sich aus verwaltungsrechtlichen Zulassungen, Auflagen und vollzieh-
baren Anordnungen und Rechtsvorschriften ergeben, soweit sie die Verhinderung
von solchen Umwelteinwirkungen bezwecken, die fiir die Verursachung des
Schadens in Betracht kommen“®!. Auch konnen die Regelungen des Verwaltungs-
rechtes Verbotsgesetze i. S. d. § 134 BGB bzw. Schutzgesetze i. S. d. § 823 Abs. 2
BGB darstellen®,

75 Vgl. §2 Rn. 66; § 32 Rn. 2.

7 Vgl. § 3 Rn. 62; § 32 Rn. 2.

77 Vgl. etwa § 104 Abs. 1 NWGO.

78 Vgl. BVerfGE 7, 198, 205 £.; 73, 261, 269.

7 Vgl. zu dieser Unterscheidung sowie zu den Einzelheiten Jarass, VVDStRL 50 (1991),
238, 250 ff.

80 Zahlreiche weitere Beispiele bei Ossenbiibl, DVBL. 1990, 963, 965.

81 Vgl. § 6 Abs. 3 des Gesetzes tiber die Umwelthaftung v. 10. 12. 1990 (BGBL. I, S. 2634).

8 Zu §134 BGB vgl. Eblers (Fn.14), S.232f.; zu §823 Abs.2 BGB: Palandt, BGB,
50. Aufl. 1991, Rn. 140ff.; nach Emmerich, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs,
2. Aufl. 1987, S. 29, soll jede nach offentlichem Recht rechtswidrige Wirtschaftsbetati-
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Fehlen ausdriickliche Regelungen, ist heftig umstritten, ob und ggf. inwieweit
das Verwaltungsrecht als Vorgabe fiir das Privatrecht in Betracht kommt. In der
Praxis stellt sich vor allem die Frage, ob unter den genannten Voraussetzungen
offentlich-rechtliche Planungs- und Einzelentscheidungen sowie die Standards
des offentlichen Umweltrechts (etwa TA Luft und TA Lirm)®, das private
Nachbarrecht und das private Immissionsschutzrecht zu beeinflussen vermé-
gen®. Die Zivilgerichte lehnen dies vielfach ab. So soll nach der bekannten
Tennisplatz-Entscheidung des BGH® die Benutzung eines in einem Bebau-
ungsplan zugelassenen Tennisplatzes privatrechtlich verhindert werden kénnen.
Da sich der BGH auf die ,Besonderheiten im Einzelfall“ beruft®, lifit sich
diese Entscheidung aber gerade nicht verallgemeinern. Grundsatzlich ist davon
auszugehen, dafS auflenverbindliche Planungsentscheidungen des offentlichen
Rechts wie insbesondere die Bebauungsplane auch im Privatrecht zu beriicksich-
tigen sind. Die prinzipielle Zulassigkeit (das ,,Ob“) der Anlage kann dann nicht
mehr privatrechtlich in Frage gestellt, die anlagentypische Nutzung nicht mehr
ganzlich untersagt werden. Dagegen entscheidet das offentliche Recht in solchen
Fillen nicht abschliefend iber das Ausmaff der Nutzung (also das ,Wie*)%.
Baugenehmigungen werden kraft ausdriicklicher Bestimmung ,unbeschadet der
privaten Rechte Dritter erteilt®. Dies schliefft aber nicht aus, ihnen insoweit
Wirkung auf das Privatrecht einzuraumen, als sie Planungsentscheidungen ver-
bindlich konkretisieren®”.

(2) Die Einwirkungen des Privatrechts auf das Offentliche Recht. Auch das
offentliche Recht kann ausdriicklich oder stillschweigend auf das Privatrecht
verweisen. Eine ausdriickliche Verweisung stellt etwa §62 S.2 VwGO dar,
wonach die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches unter bestimmten Vor-

gung der Sffentlichen Hand zugleich sittenwidrig i. S. d. § 1 UWG sein. Kritisch dazu
Eblers, JZ 1990, 1089, 1098.

8 Vgl. dazu die — allerdings wegen der neuen Gesetzeslage (vgl. Fn. 81) iiberholte —
Kupolofenentscheidung des BGH (BGHZ 92, 143, 151).

8 Zum Nachbarrecht vgl. Peine, JuS 1987, 169 ff. m. zahlr. Nachw.; zum Immissions-
schutzrecht: Marburger, Verh. d. 56. DJT, Bd. 1, 1986, C 102ff.; Hoppe/Beckmann,
Umweltrecht, 1989, § 2 Rn. 14ff.; Kloepfer, Umweltrecht, 1989, § 4 Rn. 295 ff.

8 BGH NJW 1983, 751f.

8 Das Schlafzimmer des Nachbarn befand sich 5§ m vom Tennisplatz entfernt.

8 Vgl. zum Streitstand auch Kleinlein, NVwZ 1982, 668 ff.; Breuer, DVBI. 1983, 431, 438;
Salzwedel, UPR 1985, 210, 212f.; Gaentzsch, NVwZ 1986, 601, 604 ff.; Papier, NVwZ
1986, 624 ff.; ders., in: Koch (Hrsg.), Schutz vor Larm, 1990, S. 129 ff.; Vieweg, ]JZ
1987, 1104 {f.; Gerbardt, BayVBI. 1990, 549, 553 {f.; Jarass, VVDStRL 50 (1991), 238,
259ff.

8 Vgl. z. B. § 70 Abs. 3 NWBauO.

8 Dies ist der Fall, wenn die Baugenehmigung den Bebauungsplan vollzieht bzw. auf
§ 31 BauGB gestiitzt wird. Anders zu beurteilen sind Baugenehmigungen, die Vorhaben
i.S.d. §§ 34, 35 BauGB betreffen. Vgl. Peine, JuS 1987, 169, 176, der allerdings —
weitergehend als hier — von einer privatrechtsgestaltenden Wirkung ausgeht.
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aussetzungen fiir offentlich-rechtliche Vertrage gelten. Stillschweigend auf das
Privatrecht verweist Art. 14 Abs.1 GG, weil das Eigentum im Sinne dieser
Vorschrift nicht nur durch das 6ffentliche, sondern auch durch das private Recht
bestimmt wird®. Weiterhin konnen die Vorschriften des Privatrechts in vielen
Fillen zur Auslegung und Lickenschliefung im 6ffentlichen Recht herangezogen
werden: sei es, dafs sie einen allgemeinen Rechtsgedanken wiedergeben, der auch
im 6ffentlichen Recht gilt, oder sei es, daf sie sich im Wege des Analogieschlusses
in das offentliche Recht tibertragen lassen’’. Vor allem gelten die Regelungen
des privaten Schuldrechts haufig sinngemaf§ im offentlichen Recht. Schliefllich
kann Privaten die Befugnis zukommen, im Wege des privatrechtlichen Vertrags-
abschlusses iiber die Ubernahme oder Ausiibung 6ffentlicher Rechte und Pflich-
ten zu disponieren. Sie wirken damit mittelbar auf offentlich-rechtliche Sachver-
halte ein. So ist es hinzunehmen, wenn sich ein Privater in einem Abfindungsver-
trag gegen Zahlung einer Geldsumme gegeniiber einem anderen Privaten ver-
pflichtet, keinen Widerspruch gegen eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung einzulegen. Der Vertrag verstofit aber gegen die guten Sitten (§ 138 BGB),
wenn sich ein Trager von Staatsgewalt an der Zahlung der Geldsumme beteiligt.
Gleichwohl hat der BGH in der Bergkamen-Entscheidung einen entsprechenden
Vertragsschluf fir wirksam gehalten®2.

2. Eingriffsverwaltung

Auf dem Feld des offentlichen Rechts operiert die Eingriffsverwaltung; ihr
Wesen liegt darin, daf$ hier ,,Subjekte 6ffentlicher Verwaltung einseitig verbind-
lich regelnd, d. h. abstrakt oder konkret verbietend, gebietend, entscheidend,
Zwang androhend oder anwendend (z. B. durch Polizeibefehl, Ordnungsanord-
nung, Steuerbescheid und deren Durchsetzung) in die Freiheitssphare der Verwal-
teten eingreifen“?. Kiirzer formuliert: sie ist die Verwaltung, ,,die mit Erlaubnis-
vorbehalten, Befehlen und notfalls mit Zwang in das freie Belieben der Menschen
eingreift“®*. Paradebeispiele sind die Gefahrenabwebr durch die Polizei- und
Ordnungsbehiorden®, wie sie sich insbesondere in den dem § 14 PrPVG nachge-

% Vgl. BVerfGE 58, 300, 335f.

%t Vgl. dazu § 7 Rn. 94; ferner: BVerwGE 71, 85, 87 ff.; Wolff/Bachof, VwR 1, § 22 1l c.

2 Vgl. BGH NJW 1981, 811 f.; kritisch Frank, Publizistik 1980, 290 ff.; Kloepfer (Fn. 84),
§4 Rn. 294.

93 Wolff/Bachof, VWR 1, § 23 Il a.

9 Wolff/Bachof, VWR 1, §3 I ¢ 2.

% Vgl. dazu Friauf, in: . v. Minch, Bes. VWR, S. 213 ff.; Gétz, Allgemeines Polizei- und
Ordnungsrecht, 9. Aufl. 1988, § 5 Rn. 71{f.; Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht,
3. Aufl. 1989, §§10ff.; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, §§ 8ff.;
Schenke, in: Steiner, Bes. VwR, Il Rn. 18 ff.; Wagner, Polizeirecht, 2. Aufl. 1985, B VI
Zu Wandlungen im Recht der Gefahrenabwehr vgl. W. Martens, DOV 1982, 89ff.;
Faber, VWR, S. 209 ff.
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bildeten Bestimmungen der Polizeigesetze und Ordnungsbehordengesetze, noch
handgreiflicher im Gesetz iber den unmittelbaren Zwang bei Ausiibung o6ffentli-
cher Gewalt durch Vollzugsbeamte des Bundes (UZwG) und den ihm entspre-
chenden Gesetzen der Lander manifestiert, sowie die Deckung des Finanzbedarfs
durch die Abgaben-(Steuer-)Verwaltung®.

Instrument der Eingriffsverwaltung ist der belastende Verwaltungsakt. Ein-
griffsverwaltung ist stets hoheitliche Verwaltung; umgekehrt ist nicht jede hoheit-
liche Verwaltung Eingriffsverwaltung. Die rechtsdogmatische und praktische
Bedeutung der Einordnung einer Verwaltung als Eingriffsverwaltung liegt im
sog. Vorbehalt des Gesetzes (Gesetzesvorbehalt). Der Vorbehalt des Gesetzes,
auf den unten noch naher eingegangen wird”, bedeutet, daf§ (jedenfalls) Eingriffe
in Freiheit und Eigentum des Biirgers einer gesetzlichen Grundlage bediirfen.
Derartige Eingriffe darf die Verwaltung also nicht von sich aus vornehmen,
sondern nur in Anwendung eines dazu berechtigenden Gesetzes: Eingriffe in
Freiheit und Eigentum sind dem Gesetz vorbehalten. Eingriffsverwaltung ist also
strikt gesetzesgebunden: nicht nur in dem Sinne, daff die Eingriffsverwaltung
wie jede Verwaltung nicht gegen das Gesetz handeln darf, sondern auch in dem
Sinne, daf$ ihr Handeln nur mit einem Gesetz moglich ist. Das Gesetz ist fir
die Eingriffsverwaltung also Bremse und Gaspedal zugleich: ohne Gesetz kann
die Eingriffsverwaltung nicht fahren.

3. Leistungsverwaltung

Auch in der Form des offentlichen Rechts, jedoch nicht nur in ihr, handelt
die Leistungsverwaltung (leistende Verwaltung)®®. Die Leistungsverwaltung wird
umschrieben als die Verwaltung, ,,die fiir die Lebensmoglichkeit und Lebensver-
besserung der Mitglieder des Gemeinwesens sorgt, indem sie deren Interessenver-
folgung durch Gewiahrungen unmittelbar fordert“®. Beispiele fiir Handlungen
der Leistungsverwaltung, die mehr und mehr an Bedeutung gewinnt, sind die
Leistungen der Arbeitslosenversicherung nach dem Arbeitsférderungsgesetz
(AFG), die Gewahrung von Hilfen nach dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG),

% Vgl. die Hinw. bei Wolff/Bachof, VwR 1, § 42.

% Vgl. §2 Rn. 515 § 3 Rn. 59; § 5 Rn. 7 ff.

9% Der Begriff der Leistungsverwaltung ist herausgearbeitet worden vor allem von Forst-
boff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938. Vgl. auch dens., DOV 1959, 22ff;
Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat, 1966; ders., DOV
1966, 624 ff.; Ossenbiibl, DOV 1971, 513ff.; W. Martens, in: Festschrift fir Hans
J. Wolff, 1973, S. 429 ff. Zum Verwaltungsrecht des Leistungsstaates: Erichsen, DVBI.
1983, 289 ff. Zum Freiheitsschutz im leistenden Staatshandeln: Haverkate, Rechtsfragen
des Leistungsstaates, 1983. Zu den Rechtsverhiltnissen in der Leistungsverwaltung:
Eblers, DVBI. 1986, 912ff.; Hill, NJW 1986, 2602ff.; Schnapp, DOV 1986, 811ff;
Krause, VVDStRL 45 (1987), S. 210 ff.

% Wolff/Bachof, VwR 1, §3 1b 2.
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die Gewahrung von Ausbildungsbeihilfen nach dem Bundesgesetz iiber die
Ausbildungsforderung (BAfoG), die Gewihrung von Wirtschaftssubventionen
(Griiner Plan; Filmforderung u. 4.) und die Bereitstellung von 6ffentlichen Kran-
kenhausern, Kindergarten, Museen usw.!%,

Instrument der Leistungsverwaltung, soweit sie in 6ffentlich-rechtlicher Form
tatig wird, ist insbesondere der begiinstigende Verwaltungsakt'®!. Jedoch ist
Kennzeichen der Leistungsverwaltung gerade auch die Vielfdltigkeit ihres Instru-
mentariums, So ist z. B. die Entscheidung tiber die Gewahrung einer Subvention
haufig ein beglinstigender Verwaltungsakt, wiahrend die Abwicklung der Subven-
tion in privatrechtlicher Form, etwa als Darlehen, erfolgen kann (sog. Zwei-
Stufen-Theorie)'%%. Bei vorhandener oder drohender Massenarbeitslosigkeit spie-
len Subventionierungen von einzelnen Wirtschaftszweigen zur Schaffung und
Erhaltung von Arbeitsplitzen eine erhebliche wirtschafts- und sozialpolitische
Rolle!%,

Die Gewihrung einer Subvention'™ an einen Wirtschaftszweig oder an ein-
zelne Unternchmen und die darin liegende Beglinstigung kann aber zugleich
auch eine Belastung bilden — eine Belastung namlich des konkurrierenden
Wirtschaftszweiges bzw. Unternehmens (z. B. Subventionierung der Steinkohle
als Konkurrent des Heizols; Subventionierung kleiner und mittelgrofier Olmiih-
len als Konkurrenten grofler Olmiihlen'%; Subventionierung kleiner Zeitungs-
unternehmen als Konkurrenten groflerer Zeitungsunternehmen %), Die Leistung
an den einen kann also einen Eingriff gegeniiber einem anderen darstellen, wie

04

100 Vgl. dazu Grétirup, Die kommunale Leistungsverwaltung, 1973; zu den Spielraumen
kommunaler Subventionsgewihrung Eblers (Hrsg.), Kommunale Wirtschaftsférderung,
1990; zu den kommunalen offentlichen Einrichtungen Erichsen, Jura 1986, 148 ff.
Differenzierende Einzelheiten dazu unten in § 15 Rn. 4ff. und § 18 Rn. 1.

102 Die Zwei-Stufen-Theorie ist entwickelt worden von H. P. Ipsen, Offentliche Subventio-
nierung Privater, 1956. Vgl. auch BVerwGE 13, 307; BayVGH DVBI. 1967, 383; BGH
DOV 1969, 640; BGH NJW 1972, 210. — Kritisch zur Zwei-Stufen-Theorie Bethge,
JR 1972, 139f.; Erichsen, VerwArch. 65 (1974), 219; Maurer, Allg. VWR, § 17 Rn. 11;
oben Rn. 34 und unten §31 Rn.2. Zu den Handlungsformen bei der Vergabe von
Wirtschaftssubventionen allg.: Eblers, VerwArch. 74 (1983), 112 ff.

105 Vgl. dazu Zuleeg, in: Kittner (Hrsg.), Arbeitsmarktpolitik — 6konomische, soziale und
rechtliche Grundlagen, 1982, S. 155 ff.

164 Zum Begriff der Subvention vgl. die Legaldefinition der Subvention i. S. des Strafrechts
in § 264 StGB i. d. F. des 1. G. zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitat v. 29. 7. 1976
(BGBL. 1, S. 2034). Zu Rechtsfragen des Subventionswesens allg. vgl. Badura, in: L. v.
Miinch, Bes. VwR, S. 324 ff.; ferner H. P. Ipsen, VVDStRL 25 (1967), S. 257 ff.; Zacher,
ebd., S. 308 ff.; Bleckmann, Subventionsrecht, 1978; Joos, RiA 1987, 73 ff., 97 {f.; Stober,
Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989, §§ 110, 111. Zu Sub-
ventionen im Gemeinsamen Markt: § 3 Rn. 25 ff.

105 Dieser Fall lag der Entscheidung in BVerwGE 6, 287 {f. zugrunde.

106 Dieser Fall lag der Entscheidung des OVG Berlin DOV 1974, 100 ff. zugrunde. Vgl.
dazu auch Schenke, Der Staat 15 (1976), 553 ff.

10
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uiberhaupt auch die Leistungsverwaltung Zwang und Eingriffe kennt. Leistungs-
verwaltung und Eingriffsverwaltung sind also kein strenger Gegensatz'?.

Eine von Otto Bachof vertretene Ansicht geht tber diese Feststellung
noch hinaus und verneint schon die Trennbarkeit: Es ,lassen sich Eingriffs-
(= ordnende) und Leistungsverwaltung weder nach Zwecken und Aufgaben
noch nach dem Instrumentarium einigermafien deutlich scheiden. Eine Zerlegung
des Verwaltungsrechts ,,in zwei Teile von je ausgepragter struktureller Eigentiim-
lichkeit (Forsthoff) lifdt sich anhand jener Unterscheidung nicht vornehmen“1%,
Der Begriff der leistenden Verwaltung sei — ebenso wie die Begriffe Daseinsvor-
sorge, ordnende, lenkende, austeilende und umverteilende Verwaltung — nur
ein heuristischer Begriff'”, aber kein Rechtsbegriff; er habe keine dogmatische
und keine systematische Bedeutung!!®.

Waire die Auffassung von der Untrennbarkeit von Eingriffsverwaltung und
Leistungsverwaltung richtig, so hitte dies eine erhebliche praktische Bedeutung,
namlich fiir die Frage der Geltung des Gesetzesvorbehalts'!!. Nach bisheriger
Ansicht steht die Leistungsverwaltung nicht im gleichen Mafle unter dem Geset-
zesvorbehalt wie die Eingriffsverwaltung: Die Gewahrung von Leistungen bedarf
danach — anders als Eingriffe — nicht unter allen Umstanden einer gesetzlichen
Grundlage!'?; diese ist vielmehr nur dann erforderlich, wenn durch eine Regelung
»eine untrennbare Wechselbeziehung zwischen der Auferlegung von Belastungen
und der Gewihrung von Begiinstigungen geschaffen wird“'3. Im Normalfall,
d. h. wenn keine solche untrennbare Wechselbeziehung zwischen Beglinstigung
und Belastung besteht, ist nach noch h. L. jede parlamentarische Willensaufle-
rung (z. B. ein einfacher Parlamentsbeschluff), ja schon die blofle etatmifige
Bereitstellung der finanziellen Mittel fur die Gewahrung der Leistung eine
hinreichende Legitimation. Erwogen werden Ordnungsrahmen fir das Recht
der Subventionen''* und eine lenkende Veréffentlichung von Subventionsricht-
linien'’s,

Es mehren sich allerdings die Stimmen, die auch die Leistungsverwaltung
dem Gesetzesvorbehalt unterwerfen wollen (sog. Totalvorbebalt)''®, wobei die

10
10

Q

Zutreffend Wolff/Bachof, VwR 1, §31b 2,§3 1¢c 2.

Bachof, VVDStRL 30 (1972), S. 193, 242, 227f.

109 D h. lediglich ein methodisch-didaktisches Hilfsmittel zur wissenschaftlichen Erkennt-

nisfindung (vom griechischen ,heurein® = finden).

Bachof, VVDStRL 30 (1972), S. 193, 242; vgl. auch Schnapp, SGb 1979, 201; Ebsen,

DVBL. 1988, 883, 885f. '

1 Vgl. dazu unten § 3 Rn. 59 und § 5 Rn. 7 ff. Speziell zur Frage des Gesetzesvorbehaltes
bei Subventionen: H. Bauer, DOV 1983, S3 ff.; Jarass, NVwZ 1984, 473 ff.

112 Vgl. dazu BVerfGE 8, 155, 167 — Lastenausgleich; W. Martens (Fn. 98), S. 433 ff.

113 BVerwGE 6, 282 (Olmiihlen-Fall); BVerwG DOV 1977, 606 f. (Primie fiir Verpachtung
eines geerbten landwirtschaftlichen Betriebes).

14 Bleckmann, in: Verh. d. 55. DJT, Bd. 1, 1984, D; Oldiges, NJW 1984, 1927 ff.

1S Schwerdtfeger, NVwZ 1984, 486 ff.

116 OVG Miinster DVBL. 1963, 860; weitere Hinw. in OVG Berlin DOV 1974, 102. Vgl.

auch BVerfGE 33, 303, 331, 333 {.; Kisker, NJW 1977, 1313 ff., 1316; Krebs, Vorbehalt

&
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Bereitstellung der betreffenden finanziellen Mittel im Haushaltsplan nicht als
ausreichende gesetzliche Grundlage angesehen wird!'V’. Das BVerfG bezeichnet
es heute bereits als ,,standige Rechtsprechung, daf$ der Gesetzgeber verpflichtet
ist, — losgelost vom Merkmal des ,Eingriffs* — in grundlegenden normativen
Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausibung ... alle wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen“!'® (Wesentlichkeitstheorie). Zur Begriindung
fihrt das BVerfG u.a. an: ,Staatliches Handeln, durch das dem Einzelnen
Leistungen und Chancen gewihrt und angeboten werden, ist fir eine Existenz
in Freiheit oft nicht weniger bedeutungsvoll als das Unterbleiben eines ,Ein-
griffs* “!°. Damit wiurden auch Leistungsverwaltung und Eingriffsverwaltung
nicht egalisiert, weil nach Ansicht des BVerfG im Bereich der gewahrenden
Verwaltung (sprich: Leistungsverwaltung) ,eine besondere Gestaltungsfreibeit
des Gesetzgebers“'? (sprich: eine besonders weite Gestaltungsfreiheit) besteht.
Die Schwierigkeiten der Abgrenzung von Leistungs- und Eingriffsverwaltung
zeigen sich auch dann, wenn es nicht um begiinstigende Akte mit drittbelastender
Doppelwirkung geht. Wie war etwa die Pockenschutzimpfung zu qualifizieren?
War sie (wenn gesetzlich angeordnet und das Grundrecht der kérperlichen
Unversehrtheit berithrend) Eingriffsverwaltung oder war sie (weil kostenlos und
gerade zum Schutz des Grundrechts der koérperlichen Unversehrtheit vorgenom-
men) Leistungsverwaltung'?!? Wie ist der Anschluff- und Benutzungszwang an
gemeindliche Versorgungseinrichtungen (z. B. Wassetleitung, Fernwarmeversor-
gung) einzuordnen? Liegt hier der Schwerpunkt im Eingriff oder in der Lei-
stung'?®? Wie ist die Zwangsernahrung eines im Hungerstreik befindlichen
Untersuchungs- oder Strafgefangenen zu beurteilen? Steht hier Zwang im Vorder-
grund oder Gewahrung!?3? Nicht leicht einzuordnen ist auch der Bereich der
Schule; sie wird traditionell als Leistungsverwaltung begriffen'?*. Aber ist dies

des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 118 ff.; Grosser, Die Spannungslage zwischen
Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit bei der Vergabe von staatlichen Wirt-
schaftssubventionen durch die offentliche Hand, 1983; Achterberg, Allg. VWR, § 18
Rn. 7 ff., 29; Maurer, Allg. VWR, § 6 Rn. 13 {f.

17 Zu der negativ zu beantwortenden Frage, ob der einzelne aus dem Haushaltsgesetz
unmittelbare Anspriuche auf Gewihrung einer Subvention herleiten kann, vgl. BVerfGE
38, 121, 126.

118 BVerfGE 49, 89, 126; vgl. auch BVerfGE 40, 237, 249. Vgl. auch Kunig, Das Rechtsstaats-
prinzip, 1986, S. 316 ff.

119 BVerfGE 40, 237 ff., 249; dazu W. Martens, JR 1976, 193.

120 BVerfGE 6, 77; 11, 60; 12, 166; 17, 216.

21 Vgl. dazu BVerwGE 9, 78 ff. (Der Impfzwang ist inzwischen aufgehoben).

122 Vgl. dazu Frotscher, Die Ausgestaltung kommunaler Nutzungsverhiltnisse bei An-
schlufl- und Benutzungszwang, 1974, S. 14; zur Frage der Zulassigkeit der Einfiihrung
eines Anschluff- und Benutzungszwanges vgl. BGH NJW 1980, 2705 ff.; Haase, BB
1984, 1268 ff.

123 Vgl. dazu § 101 StVollzG, sowie die Hinw. bei 1. v. Miinch, GGK I, Art. 2 Rn. 42.

124 So 2. B. Wolff/Bachof, VWR 1, § 2.
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wirklich richtig? Ist obligatorischer Sexualkundeunterricht fiir Zehnjahrige eine
Leistung oder ein Eingriff oder beides zugleich!%?

Offensichtlich gehen Leistungsverwaltung und Eingriffsverwaltung ineinander
liber'?, Man spricht dann von einem sog. ,Verwaltungsakt mit Mischwir-
kung“'?’, Die Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheit und Ordnung — die

typische Aufgabe der Eingriffsverwaltung — ist eben auch staatliche Leistung
im weitesten Sinne'?; deshalb ist es auch folgerichtig, wenn es heute nicht mehr
nur um den Anspruch des Biirgers auf Unterlassen polizeilicher Handlungen
(d. h. die Abwehr von Eingriffen) geht, sondern auch ein Anspruch des Biirgers
auf Tatigwerden der Polizei (also auf Gewahrung) diskutiert und bejaht wird'®.

So sehr die Grenzen zwischen Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung
auch flieBend sein mogen, so ist doch zu bedenken, dafs der grofite Teil des
Verwaltungshandelns sich (noch) klar und eindeutig entweder der Leistungsver-
waltung oder der Eingriffsverwaltung zuordnen lafit, und dafs die Unterschei-
dung wegen der in beiden Bereichen unterschiedlichen Mafistabe fir das Handeln
des Gesetzgebers und der Verwaltungsbehorden auch (noch) sinnvoll ist. Die
Durchfithrbarkeit dieser Unterscheidung wird sich vor dem Hintergrund der
sich wandelnden Verwaltungsaufgaben und -technik standig neuer Uberpriifung
aussetzen muissen.

4. Planende Verwaltung

Die Verschiebung des Schwergewichts von der Eingriffsverwaltung zur Lei-
stungsverwaltung geht einher mit einer immer wichtiger werdenden besonderen
Form der Verwaltung, nimlich der planenden Verwaltung. Die Tatigkeit der
planenden Verwaltung ist ein Teil der staatlichen Planung iiberhaupt!®. Ziel
der Planung ist ,die programmierende Gestaltung eines Sachbereichs unter

125 Vgl. dazu BVerfGE 47, 46ff.; OVG Berlin NJW 1973, 819ff.; OVG Hamburg DOV
1973, 574ff.; Evers, JZ 1973, S55f.; Jessen, NJW 1973, 1340ff.; Stober, DOV 1973,
554ff.; Oppermann, JZ 1978, 289 ff.

126 Vgl. dazu Beinhardt, DVBI. 1961, 608 ff.; v. Unrub, DVBI. 1972, 469. Fiir den Bereich
des Sozialrechts vgl. Schnapp, DOV 1986, 811 ff.

127 Vgl. unten § 15 Rn. 6.

128 Zutreffend E. Becker, Die Leistungsaufgaben der offentlichen Verwaltung, 1956. —
Kritisch dazu, weil damit die Begriffe der Daseinsvorsorge und der Leistungsverwaltung
ihren spezifischen Sinn verlieren, Forsthoff, VWR, S. 370 Fn. 3.

129 Vgl. die Hinw. in § 1 Fn. 67.

130 Zu den Begriffen ,Planung“ und ,Plan“ vgl. Hoppe, in: Festgabe aus Anlaf des
2Sjihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. I, 1976, S. 663, 665 ff.; Maurer, Allg. VWR, § 16;
Achterberg, Allg. VWR, § 22 IV Rn. 159 ff. — Einzelheiten bei Kaiser (Hrsg.), Planung,
Bd. VI, 1972; Steiger, in: Festschrift fiir H. J. Wolff, 1973, S. 385 ff.; Ossenbiibl, in:
Verh. d. 50. DJT, Bd. I, 1974, B 1ff.; zu Strukturproblemen der planenden Verwaltung
vgl. Brobm, JuS 1977, 500 f£.; zur Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit gegeniiber der
planenden Verwaltung ders., DOV 1982, 1ff,; ferner unten §§ 21—23.
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Abwagung und Ausgleichung aller betroffenen Rechte und Interessen und unter
Beriicksichtigung aller erheblichen Umstinde“!*!. Die Entwicklung der Planung
zeigt die Veranderungen in der Staatstatigkeit seit der Anerkennung des Verwal-
tungszweckes der Daseinsvorsorge: Begann die Verwaltung zunachst lediglich
als eine Art ,sozialer Pannendienst“!3? mit lediglich reaktivem Verwaltungshan-
deln?, so geht die Entwicklung nunmehr dahin, daf$ der Staat ,sich die Verspa-
tung als Regelfall nicht mehr leisten kann“!*, Das bedeutet, daf frithzeitig
geeignete Vorstellungen entwickelt werden missen, um Notsituationen vorzu-
beugen, d. h. es mufl geplant werden — Stichwort: ,Planende Verwaltung als
Aufgabe der Gegenwart!*“. Im Umweltschutz geht es heute nicht mehr nur
um den Schutz vor Gesundheitsgefahren, sondern auch um die vorsorgende
Planung und Verteilung der Ressourcen Wasser, Erde und Luft3.

Die Planung wirft verfassungsrechtliche und verwaltungsrechtliche Probleme
auf. Die verfassungsrechtlichen Fragen beziehen sich auf das Verhaltnis von
Parlament und planender Exekutive!?” (Stichwort: Entmachtung des Parla-
ments'*®). Die verwaltungsrechtlichen Fragen, z. B. zur Selbstbindung der pla-
nenden Verwaltung'®® und zur gerichtlichen Kontrolle* planender Verwaltung,
sind so vielschichtig, daf sie hier nicht naher erortert werden konnen. Es wird
insoweit auf die spateren Ausfiihrungen verwiesen!#!,

II. Fiskalische Verwaltung
1. Begriff der fiskalischen Verwaltung

Fiskalische Verwaltung ist Verwaltung durch den Fiskus. Die Geschichte des
Fiskusbegriffes, die eine Geschichte seiner Wandlungen ist, kann hier im einzel-

31 So §42 Rn. 1. Vgl. aber § 21 Rn. 5.

132 Denninger, in: Gorlitz (Hrsg.), Handlexikon zur Rechtswissenschaft, Bd. 2, 1974, S. 428.

133 Forsthoff, VwWR, S. 59.

134 Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 424.

15 W. Weber, zit. bei Bliimel, in: Festschrift fir W. Weber, 1974, S. 1.

136 Dazu Breuer, in: I. v. Miinch, Bes. VwR, S. 630ff. Zum Vorsorgeprinzip R. Schmidt/
H. Miiller, JuS 1985, 694 ff.; Hoppe/Beckmann (Fn. 84), § 1 Rn. 50; Kloepfer (Fn. 84),
§3 Rn. 5.

137 Dazu Bréinner, Politische Planung im parlamentarischen Regierungssystem, 1978; Graf
Vitzthum, Parlament und Planung, 1978; Wiirtenberger, Staatsrechtliche Probleme
politischer Planung, 1979,

138 Vgl. dazu Erichsen, StR u. VerfGbkt 11, S. 97 ff.; Bockenférde, Der Staat 11 (1972),
429 ff.; Kewenig, DOV 1973, 23 ff.; Liesegang, ZRP 1972, 259ff.; ders., DOV 1972,
847 ff.; Schlulbericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform (BT-Drucks. 7/5924,
Kap. 6.1); Frowein, VVDStRL 31 (1973), S. 13 {f.; v. Miinch, ebd., S. 51 ff.

139 Vgl. dazu Hoppe, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. IIl, § 71 Rn. 126 ff.

10 Vgl. dazu Hoppe, in: Festgabe aus Anlafl des 25jahrigen Bestehens des BVerfG (Fn. 111),

S. 663 ff.; Papier, NJW 1977, 1714 ff.

Vgl. §§ 2123, 42.

<
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nen nicht nachgezeichnet werden'*2. Grob skizziert lassen sich drei Fiskustheo-
rien festhalten'®.

Im Zeitalter des Absolutismus wurde der Fiskus zunichst als eine neben dem
obrigkeitlich handelnden Staat stebende selbstindige Rechtsperson angesehen,
an die der Biirger, wenn er durch den obrigkeitlich handelnden Staat geschadigt
war, sich mit finanziellen Ersatzanspriichen halten konnte. Der Biirger vermochte
also zwar obrigkeitliche Eingriffe nicht zu verhindern, aber er konnte vor Gericht
den Fiskus finanziell zur Rechenschaft ziehen (,,dulde und liquidiere®).

Fur diesen Fiskusbegriff war kein Raum mehr, als man im 19. Jahrhundert
begann, den Staat als eine einheitliche Rechtsperson zu begreifen. Als Fiskus
verstand man nunmehr den Staat in seiner Eigenschaft als Vermégenstriger;
auch diese Konstruktion diente dem Rechtsschutz des Biirgers, weil einerseits alle
Vermogensrechte dem Privatrecht zugeordnet wurden, andererseits gerichtlicher
Rechtsschutz nur fiir privatrechtliche Streitigkeiten eroffnet war.

Heute bezeichnet man als Fiskus den Staat oder einen der ihm eingegliederten
offentlich-rechtlichen Verbande in seiner Eigenschaft als Privatrechtssubjekt,
d. h. als Teilnehmer (Partner) am Privatrechtsverkehr. Der Staat geht hier, um
ein Bild von Walter Jellinek zu gebrauchen, nicht in Uniform, sondern in Zivil'#,

2. Arten der fiskalischen Verwaltung

Die Verwaltung geht in Zivil bei drei Tatigkeitsarten: 1. als Bedarfsverwaltung
im Sinne der Anschaffung der fiir die Verwaltungstitigkeit notwendigen Sachgii-
ter, sog. Hilfsgeschifte der Verwaltung; 2. bei erwerbswirtschaftlicher Tatigkeit
der 6ffentlichen Hand; 3. wenn die Verwaltung sich im Bereich der Leistungsver-
waltung der Rechtsform des Privatrechts bedient¥.

Verhiltnismifig unproblematisch ist von diesen Fillen derjenige der Hilfsge-
schifte der Verwaltung, d. h. der Anschaffung der fiir die Verwaltungstatigkeit
notwendigen Sachgiiter'*. Es bedarf keiner Erliuterung, dafs tagtaglich eine
auflerordentlich groffe Zahl von Sachgiitern angeschafft werden muf$, um die
Verwaltungsmaschinerie am Laufen zu halten: Biicher fiir Universitaten, Streifen-

142 Vg|, Eblers (Fn. 14}, S. 76f.

143 Zum Folgenden vgl. Zeidler, VVDSIRL 19 (1961), S. 221 ff.; Forsthoff, VWR, S. 112;
O. Mayer, VwR 1, S. 491f.; Erichsen, StR u. VerfGbkt I, S. 112f.; Burmeister, DOV
1975, 695 ff.

4 Jellinek, VwR, S. 25. Kritik an der Fiskustheorie bei Ehlers (Fn. 14), S.78; Schacht-
schneider, Staatsunternchmen und Privatrecht, 1986.

145 Vgl. dazu allg.: Binder, Der Staat als Triger von Privatrechten, 1980; Eblers (Fn. 14),
S. 74 ff.; Krebs, NVwZ 1985, 609 ff.; Lower, DVBI. 1985, 928 ff.

1% Vgl. dazu Badura, in: L. v. Miinch. Bes. VwR, S. 344 ff.; Kunert, Staatliche Bedarfsdek-
kungsgeschifte und Offentliches Recht, 1977; Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instru-
ment des Verwaltungshandelns, 1978; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Ver-
fassungsrecht, 1988.
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wagen fiir die Polizei, Flugzeuge fiir die Bundeswehr, Bau einer Schule — alle
diese Giiterbeschaffungsvorgiange werden in Form des Privatrechts (meist durch
Kauf von Waren, aber auch durch Mieten von Gebauden und durch andere
Rechtsgeschifte nach BGB) abgewickelt. Der Staat tritt also als Kaufer, Mieter
oder Pichter auf!'¥’, ohne allerdings Privatautonomie in Anspruch nehmen zu
konnen!#. In den letzten Jahren hat sich zunehmend das Europaische Gemein-
schaftsrecht der 6ffentlichen Auftragsvergabe angenommen!®,

Grofere Schwierigkeiten ergeben sich fiir die Erwerbstitigkeit der 6ffentlichen 61
Hand'®, Bund, Linder und Gemeinden nehmen in groffem Mafle am Wirt-
schaftsleben teil, indem sie sich als Unternehmer wirtschaftlich betatigen. Luft-
hansa und Saarbergwerke AG sind Beispiele fiir Bundesbeteiligungen®s!. Erheb-
lich gewachsen ist die Zahl der Bundesbeteiligungen mit der Vereinigung
Deutschlands durch Beitritt der DDR zur Bundesrepublik. Die ehemals volks-
eigenen Kombinate, Betriebe, Einrichtungen und sonstigen juristisch verselbstin-
digten Wirtschaftseinheiten der DDR sind in Kapitalgesellschaften umgewandelt
worden, deren Anteile von der Treuhandanstalt gehalten werden — einer bun-
desunmittelbaren Anstalt unter der Fach- und Rechtsaufsicht des Bundesmini-
sters der Finanzen'52. Die Treuhandanstalt galt Ende 1990 als der grofite Konzern
der Welt mit rund 8 000 Gesellschaften, 6 Mill. Beschiftigten und einem Vermé-
gen, das auf mehrere 100 Mrd. DM geschitzt wurde!®. Allerdings sollen die
Gesellschaften nicht auf Dauer gehalten, sondern privatisiert bzw. aufgegeben
oder auf andere Verwaltungsrechtstrager (Linder und Kommunen) iibertragen
werden™*, Auch fiir die Linder und Kommunen lif8t sich eine etndrucksvolle
Liste von Beteiligungen aufstellen; schon seit langem ist die erwerbswirtschaft-
liche Betatigung der offentlichen Hand uber die klassischen Regiebetriebe (Ko-
niglich PreufSische Porzellanmanufaktur; Staatsforsten; Domanen; Bierbraue-

3

147 Kritisch dazu Zuleeg, VerwArch. 73 (1982), 384 ff., 401 f.

198 Dazu unten Rn. 66.

49 Vgl. state vieler Stober, in: Hoppe/Schink (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung und
europdische Integration, 1990, S. 116 ff.

150 Vgl. dazu H. H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb,

1968; Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der offentlichen Unternehmen, 1969; Piittner,

Die offentlichen Unternehmen, 2. Aufl. 1985; Ehlers (Fn. 14), S. 88 f.; Stober (Fn. 104),

§ 45; R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1990, § 11. Zur Zweckbindung der

gemeindlichen wirtschaftlichen Unternehmen vgl. Hidien, DOV 1983, 1002 ff.

Die Bundesregierung verfolgt seit langerem ein Privatisierungskonzept und hat deshalb

z. B. die Beteiligungen des Bundes an der Veba-AG, Viag-AG, Volkswagen-AG und

Salzgitter-AG aufgegeben. Vgl. Eblers, JZ 1990, 1089, 1099.

Vgl. Gesetz zur Privatisierung und Reorganisation des volkseigenen Vermogens v.

17. 6. 1990, GBl. der DDR 1990, Teil I Nr. 33, S.300; Art. 25 Einigungsvertrag v.

31. 8. 1990, BGBL. 11, S. 889.

153 Eblers, JZ 1990, 1089, 1099.

54 Zu den Rechtsproblemen vgl. z. B. VG Berlin NJW 1991, 376 ff.; Krebs, ZIP 1990,
1513 ff.
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reien) hinausgewachsen; selbst als Damenstrumpfproduzent (Tilly’s Strumpffa-
brik) hat sich der Bund schon versucht'5S. Angesichts der ebenso vielfiltigen
wie umfangreichen erwerbswirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand
ist der Formulierung zuzustimmen, die den Fiskus als ,erstaunlichen Karrierema-
cher und Allroundman® bezeichnet, ,,der es vom ,Prugelknaben‘ zum Wirt-
schaftsmagnaten gebracht hat“'%¢. Die Unterscheidung der erwerbswirtschaft-
lich-fiskalischen Titigkeit einerseits von der Erfiillung von Aufgaben der dffent-
lichen Verwaltung in Form der Dascinsvorsorge andererseits kann im Einzelfall
schwierig sein'".

Zugleich stellt sich aber die Frage ihrer verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit.
Im Verhaltnis zu den privaten nichtstaatlichen Unternehmen hat die 6ffentliche
Hand den Vorteil, daff sie Verluste, die sie bei ihrer erwerbswirtschaftlichen
Titigkeit erleidet, mit Mitteln aus den offentlichen Haushalten (sprich: den
Steuereinnahmen) ,ausbiigeln“ kann. Diesem Startvorteil am Markt steht kein
entsprechender Nachteil gegentiber; denn von der die Daseinsvorsorge verwirk-
lichenden Leistungsverwaltung durch Bundespost, Bundesbahn und die kommu-
nalen Versorgungsbetriebe (Gas- und Wasserversorgungsunternehmen; Verkehrs-
betriebe) unterscheidet sich die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit der offentlichen
Hand durch das Fehlen eines besonderen offentlichen Interesses gerade gegen-
tiber ihren (Vertrags-)Partnern!*®. Dies zeigt sich vor allem darin, daf§ die
offentliche Hand bei ihrer erwerbswirtschaftlichen Titigkeit keine ,sozialen
Preise“ — z.B. durch Fahrpreisermafligung fiir Schiilerfahrkarten, durch Auf-
rechterhaltung des Bahnbetriebes auf unrentablen Strecken in Férderungsgebie-
ten (frither Zonenrandgebiete genannt) usw. — zu gewihren hat. Die 6ffentliche
Hand kann sich hier vielmehr grundsatzlich wie jeder andere Marktbewerber
verhalten.

Gleichwohl lehnt es die traditionelle Ansicht ab, aus dem Verfassungsrecht
Beschrinkungen fiir die staatliche erwerbswirtschaftliche Tatigkeit abzuleiten,
die iiber die fiir alle geltenden Beschrinkungen hinausgehen'®. Demgegeniiber
verbieten nach neuerer, im Vordringen befindlicher Auffassung das Rechtsstaats-
prinzip und das Bekenntnis des Grundgesetzes zum Steuerstaat ein ausschliefs-
liches Gewinnstreben des Staates. Der Staat ist danach zwar zur Gewinnmit-
nahme berechtigt, mufS seine Teilnahme am Wirtschaftsleben aber anderweitig

155 Das Unternchmen hatte als Unternehmen des Reiches im Zweiten Weltkrieg Socken
fiir die Wehrmacht produziert und war dann gem. Art. 134 Abs. 1 GG Bundesvermogen
geworden.

156 Mallmann, VVDStRL 19 (1961), S. 165.

157 Vgl. z. B. zur Tatigkeit offentlich-rechtlicher Kreditinstitute (Sparkassen u.a.) OLG
Hamm DVBI. 1981, 228 m. Anm. Oebbecke (zur Westdeutschen Landesbank). Zum
Begriff der offentlichen Aufgabe allg.: Schuppert, VerwArch. 71 (1980), 309 ff.

158 Vgl. auch Badura, in: 1. v. Minch, Bes. VWR, S. 344 ff.

159 Vgl. auch Emmerich (Fn. 150), S. 86 ff.; Barura, in: L. v. Miinch, Bes. VWR, S. 344ff,;
ders., in: Festschrift fir H. J. Schlochauer, 1981, S. 3 ff., 19ff.
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