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Vorwort zur 10. Auflage

In der hiermit vorgelegten Neubearbeitung des Allgemeinen Verwaltungsrechts
ist der 1. Abschnitt nunmehr vollstindig von Dirk Ehlers bearbeitet und dabei
weitgehend umgestaltet sowie um bisher an anderer Stelle des Buches behandelte
Themen wie etwa die Freiheit der Formenwahl und die Bindung der Verwaltung
beim Handeln in privatrechtlichen Formen erginzt worden. Der Entwicklung des
Gemeinschaftsrechts und seinen zunehmenden Auswirkungen auf das deutsche
Verwaltungsrecht ist durch eine Ausweitung der Darstellung im 1. Abschnitt und
— der sachlichen Notwendigkeit folgend — an verschiedenen anderen Stellen
Rechnung getragen. Auch dariiber hinaus hat es einige dem Fortschritt der Ver-
waltungsrechtswissenschaft Rechnung tragende inhaltliche Umschichtungen ge-
geben. So werden im 2., von Fritz Ossenbiihl bearbeiteten Abschnitt nunmehr
Rechtsquellen und Rechtsbindungen der Verwaltung behandelt und damit Teile
des 3. Abschnitts vorgezogen. Die sich aus der Entwicklung der Informations-
und Kommunikationstechnologien ergebenden Probleme, die Fragen des Plans
und der Planung sind in den 4., von Peter Badura bearbeiteten Abschnitt, die
Plangewihrleistung ist in dem von Wolfgang Riifner bearbeiteten 6. Abschnitt
iibernommen worden.

Durch diese stoffliche Neuordnung wurden eine neue Paragraphenzihlung
und z. T. neue Randnummern erforderlich.

In Fortsetzung und Ergidnzung dieses Werkes liegt das von Eberhard Schmidt-
Affmann herausgegebene und teilweise von denselben Autoren mitverfafite Lehr-
buch Besonderes Verwaltungsrecht vor, das zum gleichen Zeitpunkt in 10. Auf-
lage erscheint.

Fiir Anregung und Kritik sind Autoren und Herausgeber dankbar.

Minster, im Dezember 1994
Hans-Uwe Erichsen



Aus dem Vorwort zur ersten Auflage

Das Allgemeine Verwaltungsrecht mit seinen Rechtsinstituten, seinen Grund-
sdtzen 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
Anfordungen zu erreichen. Das Buch ist zuerst auf die Bediirfnisse der Studenten
zugeschnitten. Ihnen will es allerdings mehr geben als eine Einfithrung oder ein
Kurzlehrbuch. Auf der anderen Seite bringt es die Absicht, ein Hilfsmittel fiir
Studium und Priifung zur Verfiigung zu stellen, mit sich, daf$ nach Stoffverarbei-
tung und Darstellung nicht die Anspriiche eines grofSen Lehrbuchs oder Hand-
buchs angestrebt werden. Autoren und Herausgeber haben freilich auch das Ziel
verfolgt, durch die selbstindige Behandlung des umfangreichen Materials und
durch die Auseinandersetzung mit Literatur und Rechtsprechung zur wissen-
schaftlichen Durchdringung des Allgemeinen Verwaltungsrechts beizutragen und
dem Interesse der Praxis an den dogmatischen Grundlagen und Zusammenhin-
gen des Verwaltungsrechts entgegenzukommen.

Das Werk ist eine Gemeinschaftsarbeit. Autoren und Herausgebern war von
Anbeginn klar, daff die Gesamtdarstellung des Allgemeinen Verwaltungsrechts
durch mehrere Autoren ein Wagnis ist. Diese Ubersetzung hat sich im Verlauf
der Entstehung des Werkes bestitigt und noch verstirkt. Sie hoffen aber, daf 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 férdern
kann.
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in einem staatlichen Krankenhaus) bis zum Tode (etwa in einem kommunalen
Altersheim) mit der Verwaltung in Berithrung. So 16st schon die Geburt zahlrei-
che Verwaltungsvorginge aus (beispielsweise Eintragung der Geburt in das Ge-
burtenbuch durch den Standesbeamten, Zahlung von Kindergeld, u. U. Gewih-
rung von Entbindungsgeld, Anderung der Steuerklasse). Verfolgt man den Le-
bensweg weiter, zeigt sich, wie sehr der Einzelne auf die Verwaltung angewiesen
bzw. ihr ausgeliefert ist. Man denke nur an den Besuch kommunaler Kindergir-
ten, staatlicher Schulen und Universititen oder die Benutzung o6ffentlicher Stra-
Ben. Die Verwaltung greift sogar iiber Leben und Tod hinaus. Z. B. geniefit
schon der nasciturus éffentlich-rechtlichen Versicherungsschutz!, wihrend der
Tod fiir die Verwaltung verschiedene Nachwirkungen hat. So muf§ die Verwal-
tung eine ordnungsgemifle Bestattung auf einem Friedhof erméglichen und den
Hinterbliebenen ggf. Pensions- oder Rentenanspriiche auszahlen.

Wird die Polizei zur Gefahrenabwehr titig, eine Steuerschuld durch das Fi-
nanzamt beigetrieben, einem Baubewerber eine Baugenehmigung erteilt, einem
Gewerbetreibenden die Ausiibung des Gewerbes untersagt oder einem Arbeitslo-
sen Arbeitslosenhilfe iiberwiesen, kann nicht ernsthaft zweifelhaft sein, daf§ ein
Handeln der staatlichen Verwaltung vorliegt. In anderen Fillen ist dies indessen
nicht eindeutig. So stellt sich die Frage, ob auch die Wehritbungen der Bundes-
wehr, der Ankauf von Computern fiir eine Kreisverwaltung, die Bereitstellung
von Verkehrsleistungen durch die Deutsche Bahn AG, die Versorgung der Bevél-
kerung mit Wasser und Strom durch eine teils stidtische, teils sich im Anteils-
eigentum von Privaten befindende Gesellschaft oder die Ausstrahlung der Sport-
schau durch eine 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt etwas mit staatlicher Ver-
waltung zu tun haben. Jede Darstellung des Verwaltungsrechts kommt daher
nicht umhin, ihren Gegenstand — die staatliche Verwaltung ~ zu definieren.

|. Der Begriff der staatlichen Verwaltung

Der Begriff ,,Verwaltung® taucht in vielen Gesetzen, wie etwa den Art. 83 ff.
GG oder den §§ 1ff. VWVIG, auf. Eine Legaldefinition der Verwaltung gibt es
jedoch nicht. Die Verwaltungsrechtswissenschaft unterscheidet drei verschiedene
Begriffe:

1. Staatliche Verwaltung im organisatorischen Sinne

Jede Organisation bedarf einer Verwaltung. Hier interessiert nur die staatliche
Verwaltung, nicht die Verwaltung privater Organisationen. Im Schrifttum wird
fast durchweg von o6ffentlicher Verwaltung gesprochen. Indessen ist der Begriff
des ,,Offentlichen“ mehrdeutig? und sollte daher moglichst vermieden werden.

1 Vgl. dazu BVerfGE 45, 376 {f.
2 Vgl. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 22 ff.; Haberle, Offentliches Inter-
esse als juristisches Problem, 1970, S. 22 ff.
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Unter staatlicher Verwaltung im organisatorischen Sinne ist die Gesamtheit der
Verwaltungstriger und ihrer Untergliederungen (z. B. in Organe, Behérden und
Amter) zu verstehen, sofern sie vom Staat getragen und in der Hauptsache mate-
riell verwaltend titig werden (Rn. 5ff.). Als Triger von Staatsgewalt sind alle
Organisationen anzusehen, hinter denen unmittelbar oder mittelbar allein der
Staat steht. Dazu zihlen vor allem alle juristischen Personen des offentlichen
Rechts (Rn. 15), es sei denn, dafS sie (wie die sog. korporierten Religionsgemein-
schaften?® oder das Bayrische Rote Kreuz?) in der gesellschaftlichen Sphire wur-
zeln. Ferner gehoren hierher simtliche Privatrechtssubjekte, deren Inhaber aus-
schlieflich eine oder mehrere der zuvor genannten juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts, wie z. B. Bund, Linder oder Kommunen, sind®. Erwihnung
verdienen insbesondere die Eigengesellschaften, d. h. diejenigen Gesellschaften,
deren Anteilseigentum unmittelbar oder mittelbar ganz und nicht nur teilweise
in den Hinden einer juristischen Person des offentlichen Rechts liegt. Privat-
rechtsvereinigungen, die von mindestens einer juristischen Person des offentli-
chen Rechts und einer Privatperson getragen werden, und private Rechtssubjekte
sind nur Triger von Staatsgewalt, wenn und soweit ihnen Staatsgewalt iibertra-
gen wurde®. Man spricht in solchen Fillen von Beliehenen (Rn. 15).

2, Staatliche Verwaltung im materiellen Sinne

Unter Verwaltung im materiellen Sinne wird diejenige Staatstitigkeit verstan-
den, welche die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben zum Gegenstand hat.
Die Verwaltungsaufgaben werden in der Lehre teils positiv, teils negativ be-
stimmt. In Betracht kommt auch eine Kombination beider Ansitze.

a) Positive Begriffsbestimmung. Die positiven Umschreibungen beschrinken
sich in der Regel darauf, einzelne typische Merkmale der Verwaltung hervorzu-
heben. So wird abgestellt auf die konkret-individuelle Normgebung in Abhingig-
keit von Weisungen vorgesetzter Behoérden (Kelsen”), die Verwirklichung des
gesetzgeberischen Willens (Fleiner®) bzw. der Staatszwecke fiir den Einzelfall

o

Vgl. Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV. Zum Sinngehalt des Kérperschaftssta-

tus vgl. v. Mangoldt/Klein/v. Campenhausen, Das Bonner Grundgesetz, Bd. 14,

3. Aufl. 1991, Art. 140 Rn. 154.

Art. 1 Abs. 1 S. 1 Gesetz tiber die Rechtsstellung des Bayerischen Roten Kreuzes v.

16.7.1986, GVBI. S. 134.

Vgl. auch Burmeister, in: Pritting (Hrsg.), Recht und Gesetz im Dialog 111, 1986, S. 7 £.;

Eblers, JZ 1987, 218, 224; Erichsen, Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbe-

werb, 1987, S. 27. A. A. z. B. Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 2. Aufl. 1985,

S. 136f1., 141.

6 A. A. wohl BVerfG JZ 1990, 335, das gemischtwirtschaftliche Unternehmen in be-
stimmten Fillen an die Grundrechte bindet. Krit. dazu § 2 Rn. 82.

7 Reine Rechtslehre, 1934, S. 80, 2. Aufl. 1960, S. 240.

Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928; Jesch, Gesetz

und Verwaltung, 1961, S.205; Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungslehre,

1965, S. 135.

IS
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(Peters®), die Losung konkreter Aufgaben gemifl den Rechtsnormen oder inner-
halb ihrer Schranken (G. Jellinek'°), den Einsatz hoheitlicher Mittel (Giesell),
die geleitete, richtungserhaltende, gefithrte Titigkeit (Achterberg!?), die soziale
Gestaltung im Rahmen der Gesetze und auf dem Boden des Rechts (Forsthoff*3),
die Herstellung verbindlicher Entscheidungen (Lubmann'4) oder die planmifige
Titigkeit dffentlichen Gemeinwesens zur Gestaltung und Gewihrleistung des so-
zialen Zusammenlebens, wobei diese Titigkeit in ihren Zielen, Zwecken, Aufga-
ben und Befugnissen durch die Rechtsordnung und innerhalb dieser durch die
politischen Entscheidungen der Regierung bestimmt und begrenzt wird (Ba-
chof1%). Nach Stern bedeutet Verwaltung im materiellen Sinne die den Organen
der vollziehenden Gewalt und bestimmten diesen zuzurechnenden Rechtssubjek-
ten iibertragene eigenverantwortliche stindige Erledigung der Aufgaben des Ge-
meinwesens durch konkrete Maffnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr
oder weniger spezifiziert) vorgegebener Zwecksetzung'6. Am anspruchsvollsten
ist die Definition von H. J. Wolff. Unter offentlicher Verwaltung im materiellen
Sinne soll danach die mannigfaltige, konditional oder nur zweckbestimmte, also
insofern fremdbestimmte, nur teilplanende, selbstbeteiligt entscheidend ausfiih-
rende und gestaltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemeinwesen
und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir bestellten Sachwalter des Ge-
meinwesens zu verstehen sein?’. Selbst bei dieser Definition ist zweifelhaft, ob
alle Merkmale der Verwaltung erfafit werden und ob sich diese Merkmale von
denen sonstiger Staatsfunktionen hinreichend unterscheiden lassen. Die Begriffs-
bestimmung ist so abstrakt geraten, daff sie praktisch kaum handhabbar ist.
Festzuhalten ist daher, daf$ es eine trennscharfe Definition der Verwaltung im
materiellen Sinne nicht gibt. Sie wird sich auch in Zukunft nicht entwickeln
lassen, weil die Mannigfaltigkeit, in der sich die einzelnen Verrichtungen der
Verwaltung ausfichern, der einheitlichen Formel spottet!®.

b) Negative Begriffsbestimmung. Zumeist begniigt sich die Verwaltungs-
rechtslehre in Anschluf an Otto Mayer!® und W. Jellinek?° mit einer negativen
Begriffsbestimmung der Verwaltung (im materiellen Sinne). Danach ist Verwal-

-3

Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. Sff.; Die Verwaltung als eigenstindige Staatsge-

walt, 1965, S. 7.

10 Jellinek, Staatslehre, 3. Aufl. 1960, S. 610.

11 Allg. VwR, 3. Aufl. 1952, S. 6.

12 Allg. VwR, § 8 Rn. 7.

13 VwR, S. 6.

14 Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, S. 67. Zur Entscheidungsfihigkeit der
Verwaltung vgl. auch Thieme, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 1984, Rn. 8f. Krit. dazu
Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1994, Rn. 12.

15 EvStL, Bd. IV, 3. Aufl. 1987, Sp. 3828.

16 SR, Bd. I, § 41 13 (S. 738).

17 Wolff/ Bachof/Stober, VWR 1, § 2 Rn. 19.

18 Forsthoff, VwR, S. 1. Kritisch zum materiellen Verwaltungsbegriff auch G. Winkler,
Orientierungen im offentlichen Recht, 1979, S. 21f.

19 VwR I, S. 7. Vgl. auch Fleiner (Fn. 8), S. 4f.

20 VwR, S. 5f.
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tung diejenige Staatstitigkeit, die nicht Gesetzgebung und Rechtsprechung ist.
Diese Art der Definition wirft aber ebenfalls erhebliche Probleme auf.

Zunichst fithre die ,,Substraktionsmethode® nur dann zu eindeutigen Ergeb-
nissen, wenn sich die iibrigen Staatsfunktionen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung ihrerseits exakt definieren lassen. Dies ist indessen nicht der Fall. Zwar
spricht Art. 20 Abs. 2 S.2 GG davon, dafS die Staatsgewalt durch besondere
Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgeiibt wird. Damit bekennt sich das Grundgesetz aber nicht zu einer strikten
Gewaltenteilung?!. So darf das Parlament nicht nur Gesetze im materiellen Sinne
erlassen (d. h. abstrakt-generelle Regelungen), sondern auch lediglich formelle
Gesetze (d. h. Einzelfallgesetze wie das grundsitzlich nur den staatlichen Innen-
rechtskreis betreffende Haushaltsgesetz oder die sog. Mafinahmegesetze)??. Dem
Inhalt nach handelt es sich in solchen Fillen eher um verwaltende Titigkeit.
Ferner ist dem Deutschen Bundestag nicht nur die Gesetzgebung, sondern z. B.
auch die Wahl des Bundesprisidenten (Art. 54 GG), des Bundeskanzlers (Art. 63
GG) sowie die Kontrolle der Regierung?3 iibertragen worden. Der Prisident des
Bundestages darf Hausverbote aussprechen (Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG), ein parla-
mentarischer Untersuchungsausschuff Beweiserhebungen vornehmen (Art. 44
Abs. 2 GG) und ein Bundestagsabgeordneter sich an der Wahl der Bundesrichter
beteiligen (Art. 95 Abs. 2 GG). Umgekehrt ist die vollziehende Gewalt an der
Gesetzgebung beteiligt (Art. 76 Abs. 1, 113 Abs. 1 GG) und ermichtigt, selbst
bestimmte Gesetze — etwa Rechtsverordnungen — zu erlassen (Art. 80 GG). Die
Gerichte werden nicht nur rechtsprechend titig, sondern fithren auch verschie-
dene Register, wie etwa das Handelsregister (§ 8 HGB), organisieren die juristi-
schen Staatspriifungen (z. B. § 4 JAG NW) und diirfen bestimmte ,, Justizverwal-
tungsakte* (§ 23 Abs. 1 EGGVG) erlassen. Das BVerfG spricht daher davon, dafd
nur der Kernbereich der einzelnen Gewalten absolut geschiitzt sei?4. Wo dieser
Kernbereich beginnt, bleibt eine offene Frage?”.

Weiter kann es Staatstitigkeiten geben, die weder zur Gesetzgebung und
Rechtsprechung noch zur Verwaltung gehéren. So spricht das Grundgesetz in
Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG mit Bedacht nicht von Verwaltung,
sondern von vollziehender Gewalt. Dieser Begriff wird als der weitere angese-

21 Dies ergibt sich schon daraus, daff es sich um ein blofles Rechtsprinzip handelt (vgl.
z. B. BVerfGE 2, 302, 319; 3, 225, 247f,; 9, 268, 280; 30, 1, 27f.}. Im Gegensatz zu
Regeln haben Prinzipien aber nicht ausschlieflich definitiven Charakter. Vgl. Alexy,
Theorie der Grundrechte, 1986, S. 75 f. Zur Frage, ob sich dem Grundgesetz ein Ver-
waltungsvorbehalt entnehmen liflt vgl. Maurer, VVDStRL 43 (1985), S. 135ff;
Schnapp, ebd., S. 172 ff.; Kubl, Der Kernbereich der Exekutive, 1993, S. 141 ff.

22 Zur Zulissigkeit vgl. BVerfGE 25, 371, 396; 36, 383, 400.

23 Vgl. dazu statt vieler Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984,
S. 120ff.; Achterberg, Parlamentsrecht, 1984, § 18, S. 410ff.; Steffani, in: Schneider/
Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1989, § 49, S. 1325 ff.; Schréder, in: Isensee/Kirchhof 11, § 51 Rn. 49.

24 BVerfGE 9, 268, 280; 30, 1, 28; 34, 52, 59.

25 Hesse, VerfR, § 13 Rn. 478.
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hen26. Zur vollzichenden Gewalt, d. h. zur Exekutive, gehort auch der von der
Verwaltung abzugrenzende Bereich der Regierung?’. Dementsprechend heifft es
beispielsweise in Art. 3 Abs. 1 S. 2 der Verfassung von Berlin: Die vollziehende
Gewalt liegt in den Hinden der Regierung und der ihr nachgeordneten Verwal-
tung. Zur vollziehenden Gewalt, nicht zur Verwaltung, ist ferner die militirische
Kommandogewalt der Bundeswehr zu zihlen?8. Auch gibt es andere exekutive
Betitigungen, die sich nicht ohne weiteres der Verwaltung zurechnen lassen, wie
z. B. die Kontrolle der Rechnungshofe, des Wehrbeauftragten und der staatlichen
Datenschutzbeauftragren, die Wihrungsentscheidungen der Deutschen Bundes-
bank und das Handeln der sog. Mediatoren bzw. Biirgerbeauftragten, die zwi-
schen Verwaltung und Biirger vermitteln sollen?®,

SchliefSlich ist die negative Definition der Verwaltung (im materiellen Sinne)
insofern unbefriedigend, als sie die Verwaltung als etwas ,,Ubriggebliebenes®
darstellt, was der Bedeutung dieser iiberaus michtigen Staatsfunktion nicht ge-
recht wird.

c) Kombinierte Begriffsbestimmung. Angesichts dieser Aporie empfiehlt es
sich, die verschiedenartigen Ansitze zu kombinieren. Eine erste Orientierung
vermittelt die Substraktionsmethode. Abzustellen ist auf die typischen Merkmale
der anderweitigen Staatsfunktionen. Als kennzeichnend fiir die Gesetzgebung
wird die Setzung generell-abstrakter Rechtsnormen angesehen. Unter Rechtspre-
chung ist die zu rechtskriftiger Entscheidung fithrende rechtliche Beurteilung
von Sachverhalten in Anwendung des geltenden objektiven Rechts durch ein
unbeteiligtes Staatsorgan zu verstehen, das auf gesetzlicher Grundlage in sachli-
cher und personeller Unabhingigkeit titig wird3?. Die Regierung im materiellen
Sinne zeichnet sich durch ihre staatsleitende, richtungsgebende und fithrende Ti-
tigkeit3!, die militirische Kommandogewalt durch die Ausbildung und Fithrung

26 Bei Beratung des Art. 20 GG im Parlamentarischen Rat wurde statt des urspriinglich
vorgesehenen Begriffes der ,,Verwaltung® der Terminus ,vollziehende Gewalt* bevor-
zugt, weil auch die Regierung einbezogen werden sollte (Dr. Debler, JoR NF 1, 1951,
200). Durch Gesetz vom 19.3.1956 (BGBL. I S. 111) ist der Begriff ,Verwaltung® in
Art. 1 Abs. 3 GG durch den der vollziehenden Gewalt ersetzt worden, um die Bindung
der Bundeswehr an die Grundrechte sicherzustellen.

27 H. M. Vgl. statt vieler Achterberg, Allg. VwR, § 8 Rn. 11f.; Schroder, in: Isensee/Kirch-
hof 111, § 67 Rn. 1ff. Krit. Frotscher, Regierung als Rechtsbegriff, 1975, S. 173 ff., wo-
nach es nicht gerechtfertigt sei, die Bestimmungs- und Leitungsbefugnisse der Exeku-
tive in einem Teilbereich durch eine besondere Funktion ,Regierung® herauszustellen.

28 H, M. Vgl. Wolff/Bachof, VwR 1, § 2 IlI a (S. 12); Stern, StR 1I, §42 1 5 (S. 851¢£.).
A. A. v. Unrub, VVDStRL 26 (1968), 167.

29 Vgl. dazu Grindel, Auslinderbeauftragte — Aufgaben und Rechtsstellung, 1964;
Kempf/Uppendahl (Hrsg.), Ein deutscher Ombudsmann. Der Biirgerbeauftragte in
Rheinland-Pfalz, 1986; Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann (Hrsg.), Konfliktbewilti-
gung durch Verhandlungen, 1990.

30 Ahnlich Wolff/Bachof/Stober, VWR 1, § 20 Rn. 44. Vgl. auch zu den Merkmalen der
Rechtsprechung BVerfGE 18, 241, 253f; 26, 186, 195; 27, 312, 320; 27, 355, 361f,;
48, 300, 323.

31 Achterberg, Allg. VWR, § 8 Rn. 2; Wolff/Bachof/Stober, VWR 1, § 20 Rn. 25.
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einer militdrischen Macht aus. Im Zweifelsfall ist erginzend auf die genannten
positiven Merkmale der Verwaltung zuriickzugreifen, wobei in Anlehnung an
Stern vor allem auf die eigenverantwortliche Erledigung der Aufgaben des Ge-
meinwesens durch konkrete MafSnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr
oder weniger spezifiziert) vorgegebener Zwecksetzung abzustellen ist.

d) Rechtliche Verbindlichkeit. Die relativ groffe Unschitfe des Begriffes der
Verwaltung im materiellen Sinne kann solange hingenommen werden, als an die
Begriffsbestimmung keine Rechtsfolgen gekniipft sind. Stellen die verfassungs-
rechtlichen oder einfachgesetzlichen Bestimmungen auf das Vorliegen einer Ver-
waltungstitigkeit im materiellen Sinne ab, ist der Begriff je nach Gesetz eigen-
stindig zu bestimmen. Es ist durchaus denkbar, dafS der gesetzliche Begriff der
Verwaltung im materiellen Sinne unterschiedlich verwendet wird. Wenn etwa
Art. 3 Verf. NW von einer Dreiteilung der Gewalten spricht und neben der Ge-
setzgebung und Rechtsprechung nur die Verwaltung erwihnt, die in den Hinden
der Landesregierung, der Gemeinden und Gemeindeverbinde liegt, so wird da-
mit die gesamte Regierungstitigkeit miterfafft. Dagegen bezieht der Begriff ,,Ver-
waltungstitigkeit* im Sinne des § 1 Abs. 1 VwVfG gerade nicht die Titigkeit der
Regierung im materiellen Sinne mit ein32,

3. Staatliche Verwaltung im formellen Sinne

Unter staatlicher Verwaltung in formellem Sinne ist die gesamte von der staat-
lichen Verwaltung im organisatorischen Sinne ausgeiibte Titigkeit zu verstehen
— unabhingig davon, ob es sich um Verwaltung im materiellen Sinne oder z. B.
um Regierung oder Gesetzgebung handelt. Ob die Verwaltung die Titigkeit
wahrnehmen darf, bestimmt sich nach Verfassungsrecht und einfachem Geset-
zesrecht.

Il. Die Organisation der staatlichen Verwaltung

Die Erledigung der staatlichen Verwaltungsaufgaben obliegt Verwaltungstri-
gern, d. h. rechtsfihigen oder teilrechtsfihigen Subjekten. Originidrer Verwal-
tungstriger ist der als rechtsfihige Korperschaft des offentlichen Rechts (also
juristische Person33) organisierte Staat in Gestalt von Bund oder Land. Man
spricht in solchen Fillen von unmittelbarer Staatsverwaltung. Schwerpunktmi-
fig wird diese von den Lindern wahrgenommen, weil der Bund nur dann ver-
waltend titig werden darf, wenn er durch das Grundgesetz hierzu ermichtigt
worden ist (wie z. B. durch Art. 87 GG). Auch die Ausfithrung der Bundesgesetze
obliegt regelmifSig den Lindern, entweder als eigene Angelegenheit (Art. 83, 84
GG) oder im Auftrage des Bundes (Art. 85 GG). Wie alle anderen juristischen

32 H. M. Vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVEG, § 1 Rn. 96. Vgl. auch BVerfG
NJW 1983, 1725, 1726. A. A. Schnapp, A6R 108 (1983), 137, 138.
33 Kritisch dazu Béckenforde, in: FS Wolff, 1973, S. 269, 274 ff.
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Personen werden auch Bund und Linder durch bestimmte Organe titig. Diese
werden jedenfalls dann, wenn sie Auflenzustindigkeiten der Verwaltung nach
Maflgabe 6ffentlichen Rechts wahrzunehmen haben, Behérden genannt (§ 12
Rn. 10). Wihrend es auf der Bundesebene normalerweise nur eine, hochstens
zwei Behordeninstanzen gibt (insbesondere die Bundesministerien und Bundes-
oberbehsrden3?) verfiigen die Flichenstaaten iiber oberste Behérden (Minister-
prisidenten, Landesminister), Oberbehorden (die wie die Landeskriminalimter
einer obersten Behorde unmittelbar unterstehen und fiir das gesamte Land zu-
stindig sind), Mittelbehorden (die wie die Regierungsprisidenten einer obersten
Landesbehérde unmittelbar unterstehen und fiir einen Teil des Landes zustindig
sind) und untere Verwaltungsbehorden (z. B. Finanzimter)33.

Die staatliche Verwaltung kann statt dessen auch auf verselbstindigte (dezen-
tralisierte) Verwaltungstriger iibertragen werden. Es liegt dann eine mittelbare
Staatsverwaltung vor. Die Triger der mittelbaren Staatsverwaltung kénnen 6f-
fentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert sein. Als offentlich-rechtliche
Organisationsformen haben sich die Kérperschaft, Anstalt und Stiftung des 6f-
fentlichen Rechts herausgebildet. Im Gegensatz zur Anstalt ist die Kérperschaft
mitgliedschaftlich organisiert (§ 53 Rn. 11). Die Kérperschaftsmitglieder wihlen
entweder unmittelbar ihren Vorstand oder eine Vertretung, die ihrerseits den
Vorstand bestellt. Unter Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind mit einem 6ffent-
lich-rechtlichen Status versehene Vermogensmassen zu verstehen, die von einem
Stifter einem bestimmten Zweck gewidmet sind36. Die bedeutsamsten Triger der
mittelbaren Staatsverwaltung sind die als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
organisierten Gemeinden und Kreise. Neben den Organisationsformen des of-
fentlichen Rechts diirfen — in bestimmten Grenzen — auch diejenigen des Privat-
rechts in Anspruch genommen werden. Am hiufigsten kommt die Form der
GmbH und der Aktiengesellschaft vor. Vor allem die Kommunen fiihren einen
Grofiteil ihrer 6ffentlichen Einrichtungen (z. B. Stadthallen, Museen oder Thea-
ter) und Wirtschaftsbetriebe als Eigengesellschaften. Keine Verwaltungstriger
stellen nach dem Gesagten (Rn. 4) die gemischt zusammengesetzten Gesellschaf-
ten dar (also diejenigen Gesellschaften, an denen neben der &ffentlichen Hand
auch Privatpersonen beteiligt sind). Schlieflich darf der Staat durch oder auf-
grund Gesetzes Private mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben und der
Ausiibung offentlich-rechtlicher Handlungsbefugnisse betrauen, um die eigene
Verwaltungsapparatur zu entlasten und sich die Sachkunde und Flexibilitit die-
ser Personen zunutze zu machen. Die Privaten werden dann als Beliebene (d. h.
mit Staatsgewalt ausgestattete Personen) titig. Da sie selbstindig im eigenen
Namen handeln, treten sie als Verwaltungstriger in Erscheinung. Zugleich stel-
len sie Behorden i. S. d. Verwaltungsverfahrensgesetze dar (§ 12 Rn. 14).

34 Vgl. zu den Ministerien Art. 65 S. 2, zu den Bundesoberbehsrden Art. 87 Abs. 3 S. 1
GG.

35 Vgl. etwa §§ 3 ff. LOG NW.

36 Vgl. auch die Legaldefinition des § 46 LVwG SH. Ferner Art. 1 Abs. 2 BayStG. Niher
dazu § 53 Rn. 20.
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Das Zusammenwirken der verschiedenen Verwaltungstriger sowie der ver-
schiedenen Stellen (Behorden) innerhalb eines Verwaltungstriagers richtet sich
nach bestimmten Strukturprinzipien, die sich iiberwiegend bereits dem Verfas-
sungsrecht (insbesondere dem Demokratieprinzip, Rechtsstaatsprinzip und den
Art. 83 ff. GG) entnehmen lassen. So miissen alle Triager mittelbarer Staatsver-
waltung mindestens einer Rechtsaufsicht unterliegen3’. Soweit es sich um publi-
zistische Privatrechtssubjekte (z. B. Eigengesellschaften) handelt, fehlt es an aus-
driicklichen Normen. Doch bediirfen auch diese Subjekte einer effektiven Steue-
rung und Kontrolle3®. Die nihere Ausgestaltung der Verwaltungsorganisation
wird ausfiihrlich in den §§ 52ff. beschrieben.

Ill. Das Personal der staatlichen Verwaltung

1. Die verschiedenen Beschéftigungsverhaltnisse

In der offentlich-rechtlich organisierten Verwaltung wurden Mitte 1992 rund
6,7 Millionen Personen beschiftigt3®. Dies entspricht einem Anteil von etwa
18% an der Zahl der Gesamterwerbstitigen. Die 6ffentlichen Bediensteten teilen
sich vornehmlich in zwei groffe Gruppen auf: die Beamten einerseits und die
Angestellten bzw. Arbeiter des offentlichen Dienstes andererseits. Wihrend die
Beamten in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen,
werden die Angestellten und Arbeiter aufgrund privatrechtlicher Dienstvertrige
beschiftigt. Diese Unterscheidung hat sich historisch herausgebildet. Im Ver-
gleich zu den Angestellten und Arbeitern des 6ffentlichen Dienstes stehen die
Beamten in einer besonders engen Beziehung zum Staat. Dieser soll sich gerade
auch in schwierigen Zeiten auf die Beamten verlassen kénnen. Die ,hergebrach-
ten Grundsitze des Berufsbeamtentum® haben in Art. 33 Abs. 5 GG eine verfas-
sungsrechtliche Absicherung erfahren. Zu diesen Grundsitzen gehéren insbeson-
dere das Prinzip der Einstellung auf Lebenszeit, das Leistungsprinzip, die iiber-
kommenen Beamtenpflichten (z. B. unparteiische und parteipolitisch neutrale
Amtsfithrung, Einsatz der vollen Arbeitskraft, aufSerdienstliche Verhaltensanfor-
derungen, Streikverbot), das Alimentationsprinzip {Anspruch auf standesgemifie
Dienst- und Versorgungsbeziige) und die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn4. Im
einzelnen ist das Beamtenrecht insbesondere im Beamtenrechtsrahmengesetz, im
Bundesbeamtengesetz und in den Beamtengesetzen der Linder kodifiziert wor-
den. Dagegen wird das Recht der Arbeiter und Angestellten im offentlichen
Dienst in Tarifvertriagen (z. B. Bundesangestelltentarifvertrag) geregelt. In ihrem
materiellen Gehalt haben sich das Beamtenrecht und das Recht der Arbeitneh-

37 Andrick, JA 1987, 546 £.; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof 111, § 59 Rn. 203; Waechter,
Kommunalrecht, 1993, Rn. 188.

38 Vgl. Pattner, DVBL. 1975, 353 ff.; Eblers, DOV 1986, 897 ff.; Spannowsky, DVBI. 1992,
1072 ff.; Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, S. 258 f.

39 Statist. Jb. 1993, 1994, S. 552.

40 Niher dazu Kunig, in: 1. v. Miinch/Schmidt-Affmann, Bes. VwR, 6. Abschnitt Rn. 44.
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mer des offentlichen Dienstes in den letzten Jahrzehnten immer mehr angeni-
hert*1. Auch setzen sich die Personalvertretungen in den Verwaltungen aus allen
Beschiftigungsgruppen zusammen®2. Nach wie vor gibt es aber einige bedeu-
tende Unterschiede. So gilt das Streikrecht** und die Sozialversicherungspflicht
nur fiirr die Angestellten und Arbeiter**, Sieht man von den Auslindern, welche
die Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaates der europiischen Gemein-
schaft besitzen, ab (§ 3 Rn. 53), diirfen grundsitzlich nur Deutsche Beamte wer-
den*, wihrend fiir die Angesteliten und Arbeiter diese Beschrinkung niche gilt.

Die Wahl zwischen den beamten- und den privatrechtlichen Beschiftigungs-
verhiltnissen steht der Verwaltung nicht frei. Nach Art. 33 Abs. 4 GG ist die
Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe in der Regel Ange-
horigen des o6ffentlichen Dienstes zu itbertragen, die in einem 6ffentlich-rechtli-
chen Dienst- und Treueverhaltnis stehen. Nach h.M. iibt auch die Leistungsver-
waltung hoheitsrechtliche Befugnisse i. S. d. Vorschrift aus*. Angesichts einer
vermehrten ,Flucht“ der 6ffentlichen Hand in privatrechtliche Beschiftigungs-
verhiltnisse — im Jahre 1992 standen z. B. rund 169 000 voll- und teilzeitbe-
schiftigte Beamte ca. 1,73 Mio. (d. h. mehr als der zehnfachen Zahl von) Ange-
stellten und Arbeitern bei den Gemeinden und Gemeindeverbinden gegeniiber?”
~ ist in vielen Fillen zweifelhaft, ob die Praxis noch mit den grundgesetzlichen
Anforderungen in Einklang steht*8,

2. Zulassigkeit einer Mitbestimmung des Verwaltungspersonals

Nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG geht alle Staatsgewalt
in Bund und Lindern vom Volke aus. Wie sich aus Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ergibt,
iibt das Volk die Staatsgewalt aufSer durch Wahlen und Abstimmungen durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollzichenden Gewalt und der Recht-
sprechung aus. Dies setzt voraus, daf§ das Volk einen effektiven Einflufd auf die
Ausiibung der Staatsgewalt durch diese Organe hat. Deren Akte miissen sich
deshalb auf den Willen des Volkes zuriickfithren lassen und ihm gegeniiber ver-
antwortet werden*®. Dies macht u. a. eine personell demokratische Legitimation

Vgl. Studienkommission fiir die Reform des offentlichen Dienstrechts, Bd. 6, 1973,

Gutachten, S. 111f.; 134, Der Vorschlag der Studienkommission, das Dienstrecht fiir

alle Angehérigen des offentlichen Dienstes nach einheitlichen Grundsitzen zu gestal-

ten, ist in der Praxis nicht aufgegriffen worden.

42 Vgl. z. B. §§ 12 ff. BPersVG.

43 H. M. Vgl. statt vieler Stern, St(R I, S. 11 IV 3 a b.

44 Nach BVerfGE 88, 103, 113 ff., darf bei einem rechtmifligen Streik nicht der Einsatz
von Beamten auf bestreikten Arbeitsplitzen angeordnet werden, solange dafiir keine
gesetzliche Regelung vorhanden ist. Krit. dazu Isensee, DZWir 1994, 399 ff.

45 Vgl. §§7 Abs. 1 Nr. 1 BBG, 4 Abs. 1 Nr. 2 BRRG.

46 Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 122; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof
IIL, § 72 Rn. 37; Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, § 32 Rn. 56.

47 Vgl. Statist. Jb. 1993, 1994, S. 552.

48 Krit. Ehlers (Fn. 46), S. 123, mit Vorschligen de lege ferenda (S. 520f.).

49 BVerfGE 83, 60, 71f.

o o
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der mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben betrauten Amtswalter er-
forderlich0. Diese wird regelmifig iiber das Volk bzw. die vom Volk gewihlte
Vertretung und die Regierung oder die Minister bzw. die sonstige Spitze der
Exekutive hergestellt. Dagegen darf es grundsitzlich nicht aufSenstehenden In-
stanzen iiberlassen bleiben, dariiber zu entscheiden, wer berechtigt ist, fiir das
Volk zu sprechen. Umstritten ist, ob dies die Zulissigkeit einer Mitbestimmung
des Verwaltungspersonals ausschliefit. Um die Frage beantworten zu konnen,
muf§ zwischen der personellen und der direktiven Mitbestimmung unterschieden
werden.

Die personelle Mitbestimmung bezieht sich auf die innnerdienstlichen, sozia-
len oder personlichen Angelegenheiten der Beschiftigten. Sie ist fiir das Personal
in der offentlich-rechtlich organisierten Verwaltung in den Personalvertretungs-
gesetzen®!, fiir die Beschiftigten in der privatrechtlich organisierten Verwaltung
im Betriebsverfassungsgesetz>2 geregelt. Da die diesbeziiglichen Beteiligungs-
rechte der Beschiftigten im Sozialstaatsgedanken wurzeln und auf Vorstellungen
zuriickgehen, die auch den Grundrechtsverbiirgungen der Art. 1, 2 und 5 Abs. 1
GG zugrunde liegen®3, bedarf es insoweit keiner demokratischen Legitimation.
Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn die Personal- und Betriebsrite von den
jeweiligen Beschiftigten gewihlt werden und in erster Linie diese Beschiftigten
und nicht das Volk vertreten®.

Die direktive Mitbestimmung geht erheblich iiber die personelle hinaus. Sie
zielt auf eine Beteiligung an den staatlichen Leitungsentscheidungen ab. Darun-
ter sind alle Entscheidungen zu verstehen, die nicht die innerdienstlichen, sozia-
len oder personellen Angelegenheiten, sondern die sonstigen Aufgaben des Staa-
tes betreffen (insbesondere die Gestaltung der Auflenrechtsbeziehungen zum Biir-
ger). Diskutiert und vielfach praktiziert wird eine solche Art der Mitbestimmung
z. B. in den wirtschaftlichen Unternehmen der 6ffentlichen Hand?3, den Richter-
wahlausschiissen® sowie den Theatern’” und Museen®8. In der Regel wihlen
dann die Beschiftigten Vertreter zur Wahrnehmung ihrer Interessen in den Ver-

50 Vgl. auch Oebbecke, Weisungs- und Unterrichtungsfreiriume in der Verwaltung, 1986,
S. 84; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 1, § 22 Rn. 16; Czybulka, Die Legitimation
der offentlichen Verwaltung, 1989, S. 87 ff.; Schmidt-Affmann, A6R 116 (1991), 329,
360 ff.

51 Vgl. z. B. §§ 75, 76 BPersVG.

52 §§ 87 ff. BetrVG 1972.

53 BVerfGE 28, 314, 323; 51, 43, 58. Vgl. auch Schenke, JZ 1991, 581, 582; dens., Die
Personalvertretung 1992, 289, 292.

54 Vgl. auch Ehblers, JZ 1987, 218, 220.

35 Vgl. Ossenbiibl, Grenzen der Mitbestimmung im offentlichen Dienst, 1986, S. 37 ff.;
Tettinger, Mitbestimmung in der Sparkasse und verfassungsrechtliches Demokratiege-
bot, 1986, S. 311f.; Eblers, JZ 1987, 218 ff.; Nagel/Bauer, Mitbestimmung in &ffent-
lich-rechtlichen Unternehmen und Verfassungsrecht, 1990, S. 38 ff.

56 Vgl. dazu Béckenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 1974.

57 Vgl. VG Berlin DVBL. 1979, 470 m. Anm. Réper; Kunig, DOV 1982, 765 f.; Ossenbiibl,
DOV 1983, 788 ff.; Oebbecke (Fn. 50), S. 192 ff.

58 Vgl. H. P. Ipsen, DVBL. 1982, 112 ff.; Oebbecke (Fn. 50), S. 201 ff.

-
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waltungsrat, den Aufsichtsrat oder ein dhnliches Leitungsgremium>°. Da die Be-
schiftigten (in ihrer Eigenschaft als Dienstnehmer) nicht das Volk sind oder die-
ses reprisentieren, verfiigen ihre Vertreter iiber keine demokratische Legitima-
tion. Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfa-
len ist eine solche Art der Mitbestimmung daher unzulissigé®. Dagegen wird
in der Literatur vielfach eine Veto- oder Mehrheitsposition der demokratisch
legitimierten Amtswalter fiir ausreichend gehalten®!. Den Vorzug diirfte die zu-
erst genannte Ansicht verdienen, da ,alle* Staatsgewalt und nicht nur ein Teil
der Staatsgewalt der demokratischen Legitimation bedarfé2. Eine Veto-Position
ermoglicht keine positiven Entscheidungen. Auf Mehrheitsverhiltnisse kann es
jedenfalls solange nicht ankommen, wie die Gruppendisziplin nicht rechtlich
zwingend vorgeschrieben ist. So miissen die Mitglieder des Verwaltungs- bzw.
Aufsichtsrats kommunaler Unternehmen in der Regel nach den Grundsitzen der
Verhiltniswahl von den Gemeinderiten bzw. Kreistagen gewihlt werden®3. Es
sind dann ,Koalitionen® zwischen einigen von den kommunalen Vertretungen
gewihlten Mitgliedern und den Beschiftigtenvertretern denkbar, welche die de-
mokratischen Mehrheitsverhiltnisse in ihr Gegenteil verkehren. Folgt man der
hier vertretenen Ansicht%4, schlieft dies eine Heranziehung des Sachverstandes
der Beschiftigten oder der Mitglieder gesellschaftlicher Gruppen nicht aus, so-
fern diese zu gemeinwohlgebundenen Amtswaltern bestellt und von einem hierzu
demokratisch legitimierten Organ (statt von den Beschiftigten) individuell beru-

59 Vgl. z. B. §§ 6 Nr. 1 ¢, 7 Abs. 1 Nr. 1 EigBG Bl.; 68 PersVG Bremen; 104 a NdsPersVG;
68 HessPersVG; 93 Abs. 3 GO NW.

60 VerfGH NW JZ 1987, 242 ff. Im wesentlichen zustimmend Eblers, JZ 1987, 218 ff.
A. A. Nagel/Bauer (Fn. 55), S. 52.
K. Ipsen, DOV 1971, 469, 474; Bieback, Die Mitwirkung der Beschiftigten in der
offentlichen Verwaltung, 1983, S. 45 ff.; Tettinger (Fn. 55), S. 55; Bockenforde, in: Isen-
see/Kirchhof 1, § 22 Rn. 19. Vgl. auch BVerfGE 83, 60, 72, 74, wonach nur ein be-
stimmtes Legitimationsniveau erforderlich ist. Habe die Aufgabe eines Amtstrigers
einen besonders geringen Entscheidungsgehalt, so mége dafiir eine demokratische Le-
gitimation ausreichen, bei der einzelne Legitimationselemente zuriicktreten.

62 A. A.BVerfGE 47, 253, 274, wonach es unwichtige Entscheidungen gibt, die nicht
demokratisch legitimiert sein miissen. Krit. dazu Oebbecke (Fn. 50), S. 83; Eblers, JZ
1987, 219; Schmidt-Affmann, A6R 116 (1991), 329, 367; Jestaedt, Demokratieprinzip
und Kondominialverwaltung, 1993, S. 376, 379; ders., Der Staat 32 (1993), 29, 33.

63 Vgl. etwa §§ 35 Abs. 4, 55 Abs. 3 GO NW.

64 Ob die hier herausgestellten Grundsitze auch fiir die privatrechtlich organisierten Un-
ternehmen gelten, ist zweifelhaft. Alle Unternehmen in Privatrechtsform unterliegen
ohne Riicksicht auf die Eigentumsverhiltnisse der Mitbestimmung nach Mafigabe des
MitbestG, Montan-MitbestG, BetrVG 1952 und BetrVG 1972. Teilweise gelten Son-
derregelungen (fiir die Post vgl. § 10 der Satzung der Deutschen Post AG, Anhang zu
§ 11 II des Postumwandlungsgesetzes, BGBL. 1 1994, S. 2340). Wiirde man die genann-
ten Grundsitze auch auf diese genannten Unternehmen anwenden, wire das Auswei-
chen der 6ffentlichen Hand in das Privatrecht verfassungswidrig. Vgl. zum Meinungs-
stand Eblers (Fn. 46), S. 124 ff.; ders., ]Z 1987, 218, 224 {f.; Piittner, Die offentlichen
Unternchmen, 2. Aufl. 1985, S. 136f., 141; Schenke, JZ 1991, 581, 587f.
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fen werden®’. Auch die Bindung an Vorschlagslisten gesellschaftlicher Gruppen
oder an Listen von Personalversammlungen kann in den hier erwihnten Bei-
spielsfillen hingenommen werden, falls dem demokratisch legitimierten Ent-
scheidungsorgan eine hinreichende Auswahlméglichkeit verbleibt®6. Deshalb ist
es z. B. verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn § 10 Abs. 2 SpkG N'W
vorschreibt, daff bestimmte Mitglieder des Verwaltungsrates der Sparkasse aus
einem Vorschlag der Personalversammlung der Sparkasse zu wihlen sind, wobei
der Vorschlag mindestens die doppelte Anzahl der zu wihlenden Mitglieder ent-
halten muf.

3. Partizipation an Verwaltungsentscheidungen

Die Verwaltung liegt nicht allein in den Hinden des Personals. Vielmehr kén-
nen die Adressaten der Verwaltung an der Wahrnehmung der Verwaltungsaufga-
ben partizipieren. Unter Partizipation soll hier nur diejenige Beteiligung der Biir-
ger (Wahlberechtigten), Einwohner oder sonstigen Personen an der Verwaltung
verstanden werden, die sich nicht als Ausiibung von Staatsgewalt unmittelbar
durch das Volk darstellt®”. Soweit das Staatsvolk oder die Mitglieder der (sonsti-
gen) Korperschaften des offentlichen Rechts ihren Willen in Wahlen oder Ab-
stimmungen duffern®®, tritt der Souverin selbst in Erscheinung und wirkt nicht
an Handlungen anderer mit. Hinzuweisen ist einerseits auf die Parlaments-,
Kommunal- oder sonstigen Kérperschaftswahlen, andererseits auf die Abstim-
mungen in Form von Volksbegehren und Volksentscheiden®® oder die Beschlufi-
fassung der Mitgliederversammlungen einer Gemeinde”® bzw. einer Kérper-
schaft. Auch allgemeine Volksbefragungen (nicht nur reprisentative Meinungs-
umfragen) fallen in diesen Bereich. Sie sind zwar verfassungsrechtlich im Grund-
gesetz nicht vorgesehen, aber zulissig”?, sofern dadurch nicht das Bekenntnis der
Verfassung zur reprisentativen Demokratie unterlaufen und in die Kompetenzen
anderer Rechtstriger eingegriffen wird?2,

65 A. A. Stober, Wasserverbandsrecht und Arbeitnehmermitbestimmung, 1989, S. 60.

66 Vgl. Eblers, JZ 1987, 218, 223; Oebbecke, VerwArch. 81 (1990), 349, 367 f.

67 Zum Begriff der Partizipation vgl. Hartisch, Verfassungsrechtliches Leistungsprinzip
und Partizipationsverbot im Verwaltungsverfahren, 1975, S. 80 ff.; Schmidt-Afmann,
AGR 116 (1991), 329, 371.

68 Vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 2, 28 Abs. 1 S. 2 GG.

6% Vgl. etwa Art. 68 Verf. NW. Zu den Biirgerbegehren und Biirgerentscheiden vgl. z. B.
§§ 21 GO BW, 26 GO NW.

70 Art. 28 Abs. 1 S. 4 GG.

71 Str. Wie hier Pestalozza, NJW 1981, 733, der in der Volksbefragung ein demokrati-
sches Minimum sieht. A. A. z. B. Krause, in: Isensee/Kirchhof 11, S. 325 ff.; Herzog,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 II Rn. 45.

72 Vgl. BVerfGE 8, 104, 115 ff., wonach die Zustindigkeit der Bundesorgane zu aus-
schliefflichen eigenverantwortlichen Bewiltigung einer Sachaufgabe schon dann beein-
trichtigt wird, wenn die Linder die Bundesorgane durch den in einer von ihnen an-
geordneten amtlichen Volksbefragung liegenden politischen Druck zwingen wollen,
die von ihnen getroffene Sachentscheidung zu indern (wie bei einer Volksbefragung
iiber Atomwaffen).

14
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Das Demokratieprinzip steht einer Partizipation an Verwaltungsentscheidun-
gen positiv gegeniiber”3, gebietet eine solche in aller Regel aber nicht zwingend.
Berithren die Verwaltungsentscheidungen Rechte einzelner, kann zwar eine Betei-
ligung namentlich in Gestalt einer vorherigen Anhorung verfassungsrechtlich ge-
boten sein (§ 37 Rn. 10). Doch wurzeln die diesbeziiglichen Beteiligungsrechte
der Biirger, Einwohner und sonstigen Personen zumindest schwerpunktmifSig im
Rechtsstaatsprinzip und in den Grundrechten, nicht aber im Demokratieprin-
zip74,

Das einfache Gesetzesrecht kennt zahlreiche Formen der Partizipation. Als
Partizipationssubjekte kommen die rechtlich Betroffenen, die Sachverstindigen,
die Interessenten und die Offentlichkeit in Betracht”. Die Art der Beteiligung
lif8t sich danach systematisieren, ob dem einzelnen die Moglichkeit gegeben
wird, sich an die Verwaltung zu wenden, oder ob die Beteiligung auf Seiten der
Verwaltung erfolgt. In die erste Gruppe fillt z. B. das Recht der Biirger, der
Einwohner und u. U. auch der im Ausland wohnenden Auslinder”, sich zu
Planungen und Vorhaben der Verwaltung zu #uffern”?, Fragen zu stellen (etwa
in Ratssitzungen)”8, Petitionen einzureichen”®, Einwendungen gegen ausgelegte
Pline zu erheben® oder Einwohnerantrige zu stellen®! (mit der Folge, daff das
zustindige Verwaltungsorgan binnen einer bestimmten Frist eine Angelegenheit
zu erdrtern und zu entscheiden hat). Der zweiten Gruppe sind die Mitwirkungs-
handlungen der ehrenamtlich titigen Biirger und Ehrenbeamten®? sowie der Ein-
wohner und der Angehérigen gesellschaftlicher Gruppen in den Kollegialorganen
der Verwaltung®3 zuzurechnen. Erwihnt seien nur die Wahlhelfer®4, sachkundi-
gen Biirger®S und sachkundigen Einwohner®¢ in bestimmten Gemeindeausschiis-
sen, Auslinder in den Auslinderbeiriten®’; ehrenamtlichen Biirgermeister® und
Leiter freiwilliger Feuerwehren®. Bei der Mitwirkung auf Seiten der Verwaltung
miissen die Biirger und Einwohner bzw. Angehorigen gesellschaftlicher Gruppen

73 In Art. 56 der Hamburgischen Verfassung heifit es sogar ausdriicklich: ,,Das Volk ist
zur Mitwirkung an der Verwaltung berufen. Die Mitwirkung geschieht insbesondere
durch die ehrenamtlich titigen Mitglieder der Verwaltungsbehérden. ...«

74 Vgl. aber auch Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179, 209f.

75 Schmidt-Affmann, AR 116 (1991), 329, 3711.

76 BVerwGE 75, 285 ff.

77 Vgl. etwa § 3 Abs. 1 2. Halbs. BauGB.

78 Vgl. § 24 GO NW.

79 Vgl. Art. 17 GG, § 24 GO NW.

80 Vgl. § 73 Abs. 4 VwVIG.

81 Vgl. etwa §§ 20 b GO BW, 25 GO NW.

82 Vgl. z. B. §§ 177 BBG, 115 BRRG, 81 ff. VwVfG, 28 GO NW.

33 Vgl. §§ 9, 9 a GjS.

84 Vgl. z. B. die §§ 6 BWO, 2 Abs. 6 KWG NW.

85 § 58 Abs. 4 GO NW.

86 § 58 Abs. 3 GO NW.

87 §27 GO NW.

88 Art. 34 Abs. 2 BayGO.

8 § 8 FSHG.
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in jedem Falle auf das Gemeinwohl verpflichtet werden. Sie werden somit als
Volksvertreter und nicht als eigenniitzige Individuen oder Gruppenvertreter ti-
tig®. Schliefflich muff die Heranziehung der genannten Personen sachgemif sein
und darf nicht zu iibermifigen Einflufméglichkeiten fithren.

IV. Zielsetzung und Grundsétze der staatlichen Verwaltung

1. Verfolgung 6ffentlicher Interessen

Die Verwaltung verfolgt dufSerst unterschiedliche Zielsetzungen. Wie die ande-
ren Staatsfunktionen auch, darf sie aber immer nur im o6ffentlichen Interesse
titig werden®!. Die Zustindigkeiten und Kompetenzen sind dem Staat nicht um
seiner selbst, sondern um der Menschen willen iibertragen worden®2. Der Staat
darf daher nur pflichtgebunden handeln. Im Gegensatz zu den Privatpersonen
steht ihm gerade nicht das Recht zu, sich privatautonom zu verhalten, d. h. sich
beliebige Ziele zu setzen®3. Dies gilt auch fiir die privatrechtsférmige Verwaltung
(§ 2 Rn. 77). Positivrechtlich ergibt sich (insbesondere) aus dem Rechtsstaats-
prinzip i.V.m. den Grundrechten die Notwendigkeit einer kompetenziellen
Rechtfertigung durch ein offentliches Interesse. So vermégen niemals andere Be-
lange die Beschrinkung der grundrechtlich garantierten Freiheiten zu legitimie-
ren. Nach h.M. sind daher alle (zumindest alle 6ffentlich-rechtlich organisierten)
Triger von Staatsgewalt wegen der von vornherein begrenzten Aufgabenstellung
des Staates nur teslrechtsfahig. Dies bedeutet, daff sie auch nur innerhalb eines
bestimmten, gesetzlich umschriebenen Wirkungskreises handeln konnen. Werden
die Grenzen des Wirkungskreises iiberschritten, ist das Handeln schlechthin un-
wirksam (ultra-vires-Prinzip®*). Es liegt dann in Wahrheit ein Nichtakt und nicht
nur ein nichtiger Akt des Staates vor®*. Nach einer neueren Lehre soll allerdings
in bestimmten Fillen der Vertrauensschutz Dritter (z. B. des Vertragspartners der

% Anderes gilt fiir die Mitwirkung der Erziehungsberechtigten in der Schule (vgl. z. B.

§§ 4, 11 SChMG NW). Die Heranziehung der Erziehungsberechtigten diirfte in erster

Linie grundrechtlich fundiert sein und sich im iibrigen aus dem Selbstverwaltungsge-

danken legitimieren lassen.

Vgl. z. B. Fleiner/Gerster, Grundziige des allgemeinen und schweizerischen Verwal-

tungsrechts, 2. Aufl. 1980, S. 16.

92 Die staatliche Herrschaft wird daher in der Staatslehre in Anlehnung etwa an Hobbes,
Pufendorf und Locke zumeist vertragstheoretisch begriindet. Der Staat wird als ein
auf (fiktiven) vertraglichen Zusammenschluf der Individuen beruhendes Gebilde ver-
standen, das geschaffen worden ist, um bestimmte Aufgaben zu erfiillen, welche die
einzelnen oder die Gesellschaft nicht selbst wahrzunehmen vermogen.

93 Ebhlers (Fn. 46), S. 86 ff.; Burmeister, VVDStRL 52 (1993), S. 190, 219f{.

%4 Vgl. BGHZ 20, 119, 126ff.; 52, 283, 286. Ferner: Eggert, Die deutsche ultra-vires-

Lehre, 1977, S. 56 ff.; v. Mutius, JuS 1977, 99, 101; Ehlers (Fn. 46), S. 235 {.; Oldiges,

DOV 1989, 873 ff.; Burmeister, VVDStRL 52 (1993), 190, 220; Wolff/Bachof/Stober,

VwR I, § 32 Rn. 9 — teilweise mit Einschrinkungen.

Zur Unterscheidung vgl. §§ 10 Rn. 15, 15 Rn. 21.

91
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Verwaltung) Vorrang gegeniiber dem Schutz der offentlich-rechtlichen Kompe-
tenzordnung haben?s.

Statt von einem offentlichen Interesse wird vielfach auch vom Erfordernis
eines offentlichen Zwecks (z. B. § 88 Abs. 1 GO NW) oder der Bindung an das
Wohl der Allgemeinheit (etwa Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG und Art. 3 S. 2 BayVerf.)
gesprochen®”. Hierbei handelt es sich nur um unterschiedliche Bezeichnungen
fir dieselbe Sache. Die Prizisierung dieser Richtschnur fiir das staatliche und
damit zugleich das exekutive Verhalten bereitet allerdings grofe Schwierigkeiten.
Einigkeit besteht dariiber, daf§ das offentliche Interesse im Interesse aller liegen
kann (wie etwa das Interesse an einer staatlichen Raumplanung oder an staatli-
chen Umweltschutzmaffnahmen), aber nicht muf$®3. Beispielsweise haben die
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts wie etwa die Arzte-, Industrie- und Han-
dels- oder Handwerkskammern die Interessen ihrer Mitglieder zu féordern®. Das
Wohl des Ganzen kann somit das Wohl seiner Teile einschlieffen. Bonum com-
mune und bonum particulare schliefen sich nicht aus. Z. B. liegt die Hilfe fiir
Obdachlose oder die Forderung eines stidtischen Opernhauses im offentlichen
Interesse, mag es in Zeiten des Wohlstandes vielleicht auch nur wenige Obdach-
lose geben und nur ein kleiner Teil der Bevolkerung die Oper besuchen. Selbst
das Interesse eines Privaten kann zum Gegenstand eines inhaltsgleichen offentli-
chen Interesses werden und z. B. ein polizeiliches Einschreiten zum Schutz priva-
ter Rechte!% oder die Enteignung zugunsten privater Industriebetriebel0! gebie-
ten. Welche Maffnahmen die Verwaltung im Einzelfall zu ergreifen oder zu unter-
lassen hat, um dem offentlichen Interesse zu dienen, kann ausgehend von der
jeweiligen normativen Regelung nur anhand der konkreten Umstinde des Einzel-
falls und unter Beriicksichtigung aller entscheidungserheblichen Gesichtspunkte
festgestellt werden. In jedem Falle sind das unmittelbar anwendbare europiische
Gemeinschaftsrecht, die Verfassung von Bund und Lindern sowie das sonstige
Gesetzesrecht zu beachten.

Denkbar ist, daf die Verwaltung verschiedene 6ffentliche Interessen zu verfol-
gen hat, die sich nicht ohne weiteres in Einklang bringen lassen. So haben Bund
und Linder nach §1 StabilititsG bei ihren wirtschafts- und finanzpolitischen
Mafinahmen die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu be-

% Vgl. etwa Fritz, Vertrauensschutz im Privatrechtsverkehr mit Gemeinden, 1983,
S.226ff., 272f.; K. Schmidt, AcP 184 (1984), S. 529 ff. Vgl. auch Bowujong, WiVerw
1979, 48, 61; Eblers (Fn. 46), S. 236.

97 Vgl. niher dazu Rupp, in: Wohl! der Allgemeinheit und offentliche Interessen, 1968,
S.116ff.; v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, S.82ff.; Link,
VVDStRL 48 (1990), 7, 19£f.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof 111, § 57 Rn. 2.

%8 Martens (Fn. 2), S. 177 m.w.N.

9 ¢ 82, 91 HwO.

100 BVerwGE 11, 95, 99; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986,
S.4021ff; Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992,
S. 204 ff.

101 BVerfGE 74, 264, 285. Niher dazu Schmidbauer, Enteignung zugunsten Privater, 1989,
S. 35 ff.
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achten. Diese Erfordernisse (Stabilitit des Preisniveaus, hoher Beschiftigungs-
stand, auflenwirtschaftliches Gleichgewicht sowie stetiges und angemessenes
Wirtschaftswachstum) kénnen aber miteinander in Konflikt treten. Der Staat
muf§ versuchen, méglichst alle Erfordernisse zu optimaler Wirksamkeit gelangen
zu lassen. Dies schliefSt nicht aus, daf§ je nach Lage der eine oder andere Ge-
sichtspunkt stirker zu betonen ist.

U. U. reicht es aus, wenn die Mafinahmen der Verwaltung nur mittelbar im
offentlichen Interesse liegen. So dient die Erzielung von Einnahmen durch die
Erhebung von Steuern!®? nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar dem 6ffentli-
chen Interesse, weil die Einnahmen zur Erfiillung der Verwaltungsaufgaben be-
nétigt werden, der Endzweck also ein 6ffentlicher ist. Als unzulissig mufS dage-
gen eine rein erwerbswirtschaftliche Betitigung der Verwaltung angesehen wer-
den1%3, weil die Erzielung von Einnahmen nach der Finanzordnung des Grundge-
setzes prinzipiell der Steuer vorbehalten ist'%4, Das Verbot einer erwerbswirt-
schaftlichen Betitigung bezieht sich nur auf das ausschlieffliche oder primire
Gewinnstreben. Gegen eine angemessene Gewinnmitnabme als Nebenziel einer
rechtlich legitimierten Hauptzielsetzung oder eine (sich in Grenzen haltende) Ge-
winnmitnahme bei Gelegenheit der Erfiillung einer Verwaltungsaufgabe bestehen
keine rechtlichen Bedenken1%. Ersteres ist etwa der Fall, wenn die 6ffentliche
Hand zum Zwecke des Erhalts von Arbeitsplitzen ein gewinnbringendes wirt-
schaftliches Unternehmen betreibt oder den Straffengrund fiir die Verlegung von
offentlichen Versorgungsleitungen der Energieversorgungsunternehmen gegen
Erhebung einer sog. Konzessionsabgabe zur Verfiigung stellt. Letzteres trifft etwa
auf die Nutzung sonst brachliegenden Wirtschaftspotentials — wie etwa die Ver-
mietung von Werbeflichen 6ffentlicher Verkehrsbetriebe und die Aufnahme von
Werbeannoncen in die Telefonbiicher — zu!%. Die Zulissigkeit einer Gewinn-

102 Zum Begriff der Steuer vgl. § 3 AO.

103 Str. Wie hier Eblers (Fn. 46), S. 92 ff.; Piittner (Fn. 5), S. 128 ff., 161; Stober, Handbuch
des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989, § 45 IV 4; Wolff/Bachof/Stober,
VwR [, § 23 Rn. 11. A, A. etwa Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der offentlichen Un-
ternehmen, 1969, S. 86 ff.; Dickersbach, WiVerw 1983, 187, 202; Jarass, Wirtschafts-
verwaltungs- und Wirtschaftsverfassungsrecht, 2. Aufl. 1984, § 16 II; R. Schmidt, Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, 1990, § 11 I 1 ¢ (der der 6ffentlichen Zwecksetzung sogar
jeden normativen Gehalt abspricht). Vgl. auch § 65 Abs. 1 Nr. 1 der HOen (wonach
sich der Staat an privatrechtlichen Unternehmen nur beteiligen darf, wenn ein ,,wichti-
ges Interesse“ vorliegt) sowie die kommunalrechtlichen Wirtschaftsbestimmungen
nach Art des § 107 Abs. 1 GO NW (wonach sich eine Gemeinde nur wirtschaftlich
betitigen darf, wenn ein 6ffentlicher Zweck die Betitigung erfordert). Greift Art. 90
EGYV ein, sind die 6ffentlichen Unternehmen grundsitzlich auf ein System des unver-
filschten Wettbewerbs festgelegt.

104 Vgl. BVerfGE 78, 241, 266f.; Vogel, in:. Isensee/Kirchhof 1, § 27 Rn. 74; dens., FS
Geiger, 1989, S. 518, 529.

105 Vgl. auch Leisner, Werbefernsehen und offentliches Recht, 1967, S. 70, 72; Kirchhof,
Verwalten durch ,mittelbares Einwirken*, 1977, S. 364 f. Krit. Seeger, DOV 1972, 253,
261; Ipsen, DOV 1974, 721, 732.

106 Vgl. BVerwGE 82, 29, 34.
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mitnahme ergibt sich u. a. aus Art. 110 Abs. 1 GG, der die Ablieferungen von
Bundesbetrieben und Sondervermogen regelt, ohne sich gegen die Erwirtschaf-
tung solcher Uberschiisse zu wenden. Die Erzielung von Gewinnen ist prinzipiell
aber nur insoweit zulissig, als dadurch die Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks
nicht beeintrichtigt wird1%7,

Zu erginzen ist, daf§ die Verfolgung offentlicher Interessen kein Monopol des
Staates oder gar der staatlichen Verwaltung ist1°8, Auch das Tiatigwerden gesell-
schaftlicher Vereinigungen oder einzelner Privater kann im offentlichen Interesse
liegen. So sprechen die Pressegesetze davon, daff die Presse insbesondere da-
durch, daff sie Nachrichten beschafft und verbreitet, Stellung nimmt, Kritik bt
oder auf andere Weise an der Meinungsbildung mitwirkt, eine 6ffentliche Auf-
gabe erfiille!®. Der Staat nimmt vielfach private Unternehmen fiir staatliche
Zwecke in seinen Dienst, verpflichtet sie z. B. zur Vornahme von Eigensiche-
rungsmafinahmen gegeniiber rechtswidrigen Angriffen Dritter!19, zur Bestellung
von betrieblichen Datenschutzbeauftragten!! oder zur Erstellung von Statisti-
ken fiir die staatliche Wirtschaftsplanung!?. Auch freiwillig kann ein Unterneh-
men 6ffentliche Verantwortung tragen (z. B. iiber den gesetzlichen Standard hin-
aus Umweltschutzmaf$nahmen durchfithren). SchliefSlich ist es auch privaten Ein-
zelpersonen méglich, im 6ffentlichen Interesse zu handeln, wie das Beispiel der
Festnahme eines fliichtigen Straftiters durch Passanten zeigt!13.

2. Grundsétze des Verwaltungshandeins

Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ist die staatliche Verwaltung an be-
stimmte Grundsitze gebunden, von denen hier nur die wichtigsten erwihnt wer-
den konnen!!®. Herausragende Bedeutung kommt dem sich aus der Bindung
der vollziehenden Gewalt an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) ergebenden
Erfordernis der Rechtmifigkeit des Verwaltungshandelns zu. Hierauf wird in
den verschiedenen Abschnitten dieses Lehrbuches niher eingegangen (vgl. insbe-
sondere § 9 Rn. 1£f.). Soweit die Bindung an das Recht noch Raum fiir alterna-
tive Verhaltensweisen 1463t (§ 1 Rn. 45), muf$ sich die Verwaltung an der Zweck-
mifigkeit orientieren. Ferner verpflichtet sie das Haushaltsrecht zur Wirtschaft-
lichkeit''5. Darunter ist das Gebot zu verstehen, entweder mit den gegebenen
Mitteln den grofftmoglichen Nutzen zu erreichen (Maximalprinzip) oder einen

107 Vel. dazu Ehlers (Fn. 46), S. 94f.; dens., JZ 1990, 1089, 1091.

108 Zyur Unterscheidung von &ffentlichen und staatlichen Aufgaben vgl. Peters, FS H. C.
Nipperdey, Bd. 11, 1965, S. 877 ff.; Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
2. Aufl. 1977, S. 47 ff.

109 Vgl. z. B. § 3 PresseG NW.

110 Vgl. z. B. § 3 Abs. 2 Nr. 3 BImSchG.

111 § 36 Abs. 1 BDSG.

12 7 B. §1 Abs. 1 LohnStaG i. V. m. §§ 6, 10 BStatG.

113 § 127 Abs. 1 StPO.

114 Vgl. dazu auch Achterberg, Allg. VWR, § 19 Rn. 4 ff.

115 Vgl. §§ 7 Abs. 1 HOen.

<o
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bestimmten Nutzen mit den geringstméglichen Mitteln zu stiften (Minimal- oder
Sparsamkeitsprinzip) 116, Die Zukunftsvorsorge verpflichtet die Verwaltung ins-
besondere zu einer vorausschauenden Planung, die Berechenbarkeit des Verwal-
tungshandelns zu einem klaren Verhalten, das sich an dem aus dem Rechtsstaats-
prinzip ableitbaren Bestimmtheitsgrundsatz ausrichtet!!”.

V. Arten der staatlichen Verwaltung

Bei der Bestimmung des Begriffs der staatlichen Verwaltung ist bereits auf
deren Mannigfaltigkeit hingewiesen worden. Versucht man die Fiille der ver-
schiedenen Erscheinungsformen der Verwaltung durch Kategorisierung gedank-
lich zu ordnen, bieten sich hierfiir unterschiedliche Einteilungsschemata an.

1. Unterscheidung nach der Art der Aufgabenstellung

Nach dem Titigkeitsgehalt bzw. der Art der Aufgabenstellung lift sich zwi-
schen Ordnungsverwaltung, Leistungsverwaltung, Abgabenverwaltung, Bedarfs-
verwaltung, Vermégensverwaltung und wirtschaftende Verwaltung unterschei-
den. Teilweise wird auch noch die planende und lenkende Verwaltung gesondert
genannt!'8, Indessen ist Planung und Lenkung kein Selbstzweck, sondern einer
der genannten Aufgabenarten zugeordnet und damit deren Unterfall.

a) Ordnungsverwaltung. Wie der Name schon zum Ausdruck bringt, dient
die Ordnungsverwaltung der Ordnung des Gemeinwesens. Teilweise schafft die
Verwaltung selbst die Ordnung auf gesetzlicher Grundlage (wie bei der Raum-
ordnungsverwaltung). Uberwiegend beschrinkt sie sich darauf, die Einhaltung
der gesetzlich geregelten Ordnung zu iiberwachen. Wird die Ordnung gefihrdet
oder gestort, stehen der Verwaltung je nach Gesetzes- und Interessenlage unter-
schiedliche Handlungsméglichkeiten zur Verfiigung. Z. B. kann der Gesetzgeber
vorschreiben, dafl bestimmte Betitigungen unterbleiben sollen (etwa Zuwider-
handlungen gegen die Straflenverkehrsvorschriften). Halten sich die Rechtsunter-
worfenen nicht daran oder besteht die Gefahr einer Zuwiderhandlung, darf die
Verwaltung reglementierend (durch Befehl und Zwang''®) sowie sanktionierend
(durch Auferlegung von Geldbuflen!??) eingreifen. In anderen Fillen ist eine Be-
titigung nur zuldssig, wenn sie der Behorde zuvor angezeigt worden ist (Anzeige-
vorbehalt). Beispielsweise besteht eine Anzeigepflicht fiir Versammlungen unter
freiem Himmel!?! oder fiir die Ausiibung bestimmter Gewerbebetitigungen!?2.

16 Vel. Grupp, DOV 1983, 661, 662; v. Mutius, VVDStRL 42 (1983), 149, 177; Krebs,
Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984, S. 185.

17 Achterberg, Allg. VWR, § 18 Rn. 14,

118 Vgl. etwa Stern, StR 11, § 41 1 IV (S. 747).

119 Vgl. § 44 StVO.

120 Vgl. § 44 Abs. 1 $tVO i. V. m. §§ 36, 37 OWIiG.

121 § 14 Abs. 1 VersG.

122 § 14 Abs. 1 GewO.
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Die zustindige Behorde hat dann die Méglichkeit, das Vorhaben zu priifen und
gef. ein Verbot zu erlassen. Noch einen Schritt weiter geht das priventive Verbot
mit Erlaubnisvorbebalt. In solchen Fillen priift die Verwaltung vor Ausfithrung
der Titigkeit, ob dem Vorhaben 6ffentlich-rechtliche Vorschriften entgegenste-
hen. So darf der Bauherr regelmifig erst mit dem Bauen beginnen, wenn die
Behorde ihm eine Erlaubnis erteilt hat123. Die Erlaubnispflicht wendet sich nicht
gegen die Betitigung als solche, sondern soll nur Rechtsverst6f8e rechtzeitig ver-
hindern. Man spricht in solchen Fillen daher auch von einer bloffen Kontroller-
laubnis1?4. Schliefflich kann der Gesetzgeber auch ein unerwiinschtes Verhalten
schlechthin verbieten, die Verwaltung aber ermichtigen, in Ausnahmefillen eine
Befreiung von diesem Verbot zu erteilen (repressives Verbot mit Befreiungsvorbe-
balt). Dies trifft etwa auf das Herstellen und Vertreiben bestimmter Waffen125
oder das Demonstrieren innerhalb der Bannmeile vor den Parlamenten!2é zu.
Die genannten typisierenden Unterscheidungen haben erhebliche Folgen. Be-
steht etwa ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, hat der Einzelne bei
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen einen grundrechtlich verbiirgten An-
spruch auf Erteilung der Erlaubnis, wihrend die Ausnahmebewilligung bei ei-
nem repressivem Verbot regelmifig im Ermessen der Behorde steht. Wird die
Kontrollerlaubnis bei priventiven Verboten verweigert, handelt es sich formell
gesehen nur um die Ablehnung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes, materiell
dagegen um einen Eingriff in Freiheit und Eigentum, weil die Ablehnung aus
dem zunichst nur vorliufigen ein endgiiltiges Verbot macht!?’. Dies hat etwa
zur Folge, daf8 der Betroffene vor Ablehnung der Erlaubnis angehort werden
muf$!28 und daf§ er bei rechtswidriger Ablehnung einen Anspruch auf Entschidi-
gung aus enteignungsgleichem Eingriff (§ 49 Rn. 55ff.) hat. Liegt ein repressives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt vor, ist die Ausgangslage eine andere, weil die
Ausnahmebewilligung den Rechtskreis des einzelnen erweitert, ihre Ablehnung
also regelmiflig keinen grundrechtlichen Eingriff darstellt’?. Die Verletzung ei-
ner Anzeigepflicht rechtfertigt nicht die Untersagung der Betitigung, stellt aber
grundsitzlich eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit dar3%. Wird die Erlaubnis-
pflicht im Falle eines priventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt miffachtet, darf
die Behorde zwar die Einstellung der Titigkeit bis zur Erlaubniserteilung for-
dern, wegen der blof formellen Illegalitit aber nicht die Beseitigung des bereits

123 Vgl. etwa § 60 Abs. 1 BauO NW.

124 Maurer, Allg. VWR, § 9 Rn. 51.

125 § 37 Abs. 1 und Abs. 3 WaffG.

126 Vg, § 1 BannmeilenG. Siehe dazu OVG NW, NWVBI. 1994, 305 ff.

127 Maurer, Allg. VWR, § 9 Rn. 52.

128 Zur Frage, was unter einem Eingriffsakt i.S. d. § 28 Abs. 1 VWVEG zu verstehen ist,
vgl. §37 Rn. 12

Dies muf§ nicht bedeuten, daff eine Anhorung entbehrlich ist, weil unter Eingriffsake
i.S.d. §28 Abs. 1 VWVEG auch jeder belastende Verwaltungsakt verstanden werden
konnte. Vgl. Kopp, VwVIG, § 28 Rn. 10; a. A. z. B. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, § 28 Rn. 13 m.w.N.

130 Vgl. § 26 Nr. 2 VersG, § 146 Abs. 2 Nr. 1 GewO.
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Geschaffenen verlangen (z. B. Abbruch eines ohne Baugenehmigung errichteten,
im iibrigen aber im Einklang mit den offentlich-rechtlichen Vorschriften stehen-
den Hauses'3!), Das Zuwiderhandeln gegen ein repressives Verbot fiihrt regel-
miflig zu weiterreichenden Konsequenzen. Z. B. diirfen verbotene Waffen sicher-
gestellt und grundsitzlich auch eingezogen (vernichtet) werden!32,

b) Leistungsverwaltung. Die Leistungsverwaltung stellt einerseits die staatli-
che Infrastruktur bereit!3? (insbesondere die 6ffentlichen Einrichtungen wie z. B.
die Strafen, offentlichen Schulen, Universititen, Krankenhiuser, Theater sowie
Museen) und begiinstigt andererseits einzelne Personen (z. B. durch die Gewih-
rung von Sozialhilfe, Ausbildungsférderungsdarlehen oder Wirtschaftssubventio-
nen).

c) Abgabenverwaltung. Die Abgabenverwaltung sorgt fiir die Beschaffung der
staatlichen Geldmittel durch Erhebung von Steuern, Gebiihren, Beitrigen, Son-
derabgaben, Verbandslasten, Umlagen und sonstigen Abgaben134,

d) Bedarfsverwaltung. Der Bedarfsverwaltung geht es darum, die personli-
chen und sachlichen Mittel zu besorgen, welche die Verwaltung zur Erfiillung
ithrer Aufgaben benétigt. Dazu zihlt z. B. die Einstellung von Personen in den
offentlichen Dienst, die Heranziehung von Privaten zur Erfiillungshilfe (etwa zur
Vornahme von Straffenbauarbeiten oder zum Abschleppen von Kraftfahrzeugen
fiir die Polizei), der Ankauf von Sachen (z. B. Computer fiir die Verwaltung,
Fahrzeuge fiir die Feuerwehr) sowie die Vergabe sonstiger offentlicher Auftrige
(etwa zur Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen).

e) Vermogensverwaltung. Die Vermoégensverwaltung dient der Pflege, Ausnut-
zung oder Verwertung der sich im Eigentum oder in der Verfiigungsbefugnis
des Staates befindenden Vermogensgegenstinde (z. B. Verduflerungen nicht mehr
benotigter Biicher durch die Universititsbibliothek oder Privatisierung wirt-
schaftlicher Unternehmen durch die Treuhandanstalt).

fy Wirtschaftende Verwaltung. Die wirtschaftende Verwaltung zeichnet sich
dadurch aus, daff sie in dhnlicher Weise wie sonstige Wirtschaftssubjekte als
Anbieter oder Verteiler von Giitern oder Dienstleistungen am Markt in Erschei-
nung tritt (z. B. als Industrieunternehmen wie die Saarbergwerke AG oder als
Reisebiiro wie das Amtliche Bayerische Reisebiiro GmbH).

g) Rechtliche Konsequenzen. Die Unterscheidung der verschiedenen Auf-
gabenarten hat nicht nur beschreibenden Charakter, sondern kann auch rechtli-
che Folgen nach sich ziehen. Z. B. werden die Ordnungs-, Leistungs- und Abga-
benverwaltung grundsitzlich 6ffentlich-rechtlich, die Bedarfs-, Vermégens- und
wirtschaftende Verwaltung grundsitzlich privatrechtlich titig (§ 2 Rn. 28, 46).
Erlifit die Ordnungsverwaltung einen begiinstigenden Verwaltungsake, der mit
einer Auflage verbunden ist, widerspricht es i.d.R. nicht dem UbermafSverbot,

131 Vgl. BVerwGE 19, 162; BVerwG DOV 1978, 413; OVG NW N'WVBI. 1987, 19 ff.

132 Vgl. § 37 Abs. 5§ WaffG.

133 Ausfithrlich dazu Faber, VWR, §§ 5 11, 31 £f.

134 Vgl. zu den verschiedenen Abgaben P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof 1V, § 88, S. 87 ff.;
E Kirchhof, in: Achterberg/Piittner, Bes. VWR 11, Kap. 6/2, Rn. 149 ff.; dens., NVwZ
1987, 1031, 1033 ff.; Ehlers/ Achelpohler, NVwZ 1993, 1025, 1026 ff.
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die Auflage bei Nichterfilllung zwangsweise durchzusetzen, statt den begiinsti-
genden Verwaltungsakt zu widerrufen. Liegt dagegen Leistungsverwaltung vor,
ist die zwangsweise Durchsetzung einer Auflage zumeist unzulissig. Wird etwa
eine Subvention zweckwidrig verwendet, ist die Verwaltung regelmiflig gehalten,
die Subventionsgewihrung riickgingig zu machen, statt die Zweckbindungen
mit Zwangsmitteln (woméglich Ersatzvornahme) durchzusetzen!3S,

2. Unterscheidung nach dem Gegenstand der Verwaltung

Nach dem Gegenstand konnen die vielfiltigen Titigkeitsbereiche der staat-
lichen Verwaltung unterschieden werden. Z.B. wird von Kulturverwaltung,
Schulverwaltung, Sozialverwaltung, Wirtschaftsverwaltung, Landwirtschaftsver-
waltung, Umweltschutzverwaltung, Finanzverwaltung, Bauverwaltung, Ver-
kehrsverwaltung und dergleichen mehr gesprochen.

3. Unterscheidung nach dem Verwaltungstréger

Kniipft man an den Verwaltungstriger an, lift sich zwischen Bundes- und
Landesverwaltung, ferner zwischen unmittelbarer und mittelbarer Staatsverwal-
tung (Rn. 14f.) differenzieren. Stellt man auf die Hauptverwaltungstriger ab,
sind die Bundes-, Landes- und Kommunalverwaltungen zu nennen.

4. Unterscheidung nach der Rechtsform des Tatigwerdens

Die Verwaltung kann sich nicht nur der Organisations- und Handlungsformen
des bffentlichen Rechts, sondern in einem bestimmten Ausmafle auch derjenigen
des Privatrechts bedienen (§ 2 Rn. 69 ff.). Nach der Rechtsform des Titigwerdens
kann deshalb zwischen der 6ffentlich- rechtlichen und der privatrechtlichen Ver-
waltung abgegrenzt werden.

5. Unterscheidung nach der Modalitat des Handeins

Eine weitere Unterscheidung betrifft die Art und Weise des Handelns der Ver-
waltung. Vor allem geht es um die Frage, ob die Verwaltung eingreifend titig
wird oder nicht. Diese Differenzierung ist insofern bedeutsam, als die in Freiheit
und Eigentum eingreifende Verwaltung bestimmten Anforderungen unterliegt
{namentlich Bindung an das Prinzip vom Vorbehalt des Gesetzes, an die Grund-
rechte und an das Ubermaflverbot), die fiir die sonstige Verwaltung u. U. nicht
oder nicht in der gleichen Schirfe gelten!?é. Beliebt ist die Entgegensetzung von

135 Vgl. dazu Henseler, VerwArch. 77 (1986), 249, 270, 284; demnichst Heydemann, Die
Durchsetzbarkeit von Verhaltensbindungen im Recht der begiinstigenden Verwaltung,
1995.

136 Fiir Nichtgeltung des Ubermafiverbotes in der Leistungsverwaltung z. B. Erichsen, Jura
1988, 387, 388; Mufignug, VVDStIRL 47 (1989), 113, 126ff.; a. A. z. B. Haverkate,
Rechtsfragen des Leistungsstaates, 1983, S. 14ff., 174ff.; Bleckmann, JuS 1994, 177,
179.
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Eingriffs- und Leistungsverwaltung. Abgesehen davon, dafl damit nicht simtli-
ches Verwaltungshandeln erfafft werden kann, gibt die Gegeniiberstellung nur
dann einen Sinn, wenn man die Leistungsverwaltung insoweit nicht als Aufga-
benart, sondern als Instrument der Verwaltung (Verwaltungsmittel) versteht137,
Selbst dann ist zu beachten, daf$ Eingriff und Leistung bzw. Belastung und Be-
giinstigung vielfach miteinander verbunden sind. So wirken zahireiche Verwal-
tungsmaffinahmen fiir den Adressaten sowohl! begiinstigend als auch belastend.
Man spricht in solchen Fillen von einer Mischwirkung. Hinzuweisen ist etwa
auf die Wasserversorgung oder Erteilung des Schulunterrichts jeweils mit Benut-
zungszwang, die Zwangsernihrung von Hiftlingen, den Erlafl begiinstigender
Verwaltungsakte unter Beifiigung einer belastenden Nebenbestimmung, die Her-
anziehung zu Abgaben in einer bestimmten Hohe (begiinstigend insofern, als
nicht mehr als der angegebene Betrag bezahlt werden muf8)'38 oder die Gewih-
rung bestimmter Geldleistungen (belastend, weil die Héhe begrenzt ist und viel-
leicht hinter dem Antrag zuriickbleibt). Ferner haben Verwaltungsmafinahmen
heute immer hiufiger Doppelwirkung, d. h. sie begiinstigen den einen (z. B. Ge-
nehmigungsempfinger, Bewerber um die ausgeschriebene Stelle eines Beamten
oder Adressaten eines Subventionsbescheides), belasten aber den anderen (etwa
den Nachbarn oder Konkurrenten) und greifen u. U. in dessen Rechte ein. Bela-
stung und Begiinstigung bzw. Eingriff und Leistung miissen nach ihren jeweils
eigenen Regeln behandelt werden. Will etwa die Verwaltung einen teils begiinsti-
genden, teils belastenden Verwaltungsakt (auflerhalb des Widerspruchsverfah-
rens) aufheben, gelten firr den begiinstigenden Teil des § 48 Abs. 2, 3, 4 und 6
sowie § 49 Abs. 2 und 5§ VWVIG, fiir den belastenden Teil dagegen nicht.

6. Unterscheidung nach der Intensitit der Gesetzesbindung

Schlieflich 145t sich danach differenzieren, in welcher Weise die Verwaltung
durch das Gesetz gebunden wird. Die gesetzliche Programmierung kann relativ
strikt sein, weil die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen prizise gefafSt sind
und die Verwaltung bei Vorliegen dieser Voraussetzungen in einem bestimmten
Sinne {nach dem konditionalen Wenn-dann-Schema) titig werden mufS. Sie kann
sich aber auch abschwichen, weil die Vorschriften sehr unbestimmte Rechtsbe-
griffe verwenden3? bzw. der Verwaltung einen Gestaltungsspielraum entweder
in Form eines Beurteilungsspielraums bei der Konkretisierung der gesetzlichen
Tatbestandsmerkmale oder in Form eines Ermessensspielraums bei der Bestim-

137 1. d. S. etwa Ebsen, DVBI. 1988, 883, 885. Krit. Bachof, VVDStRL 30 (1972), 193,
227; Wolff/Bachof/Stober, VwR 1, § 3 Rn. 6.

138 Vel. auch BFH BStBl. 1985, 562, 563; FG Berlin EFG 1986, 474; FG BW EFG 1986,
532; FG Koln EFG 1986, 213. A. A. BVerwGE 67, 129, 134; Stelkens, JuS 1984, 930,
934 — wonach ein Abgabebescheid nicht den Gegenschluf§ rechtfertige, dafs von den
Betroffenen mehr als der angegebene Betrag nicht verlangt werden solle.

139 7Z.B. den Rechtsanwender nur final programmieren. Vgl. etwa §16 Abs. 1 S.1
BBankG, wonach die Bundesbank ,,zur Beeinflussung des Geldumlaufs und der Kredit-
gewihrung® eine sog. Mindestreserven-Politik betreiben darf.
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mung der Rechtsfolgen einriumen (§ 10 Rn. 3ff.). Dies stellt keinen Freibrief
dar. Vielmehr muf sich die Verwaltung stets zu derjenigen Entscheidung durch-
ringen, die sie in Anbetracht der verbindlichen Normzwecke fiir die richtige bzw.
beste hilt. Gestaltungsspielraume sind immer auf Optimierung angelegt'4?, Freie
Beurteilungs- oder Ermessensspielraume konnen im Rechtsstaat nicht anerkannt
werden!#l, Der Verwaltung ist es daher nicht gestattet, sich mit der zweitbesten
Loésung zufriedenzugeben. Wenn das Gesetz in § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO Rechtmi-
Rigkeit und ZweckmifSigkeit nebeneinander stellt, darf dies nicht dahin mifiver-
standen werden, daff die Zweckmifigkeitsentscheidung der Verwaltung aufler-
halb des Rechts anzusiedeln ist. Eine zweckwidrige Verwaltungsentscheidung
verstoflt nicht nur gegen metajuristische Mafistibe, sondern auch gegen den das
Verwaltungshandeln regelnden Rechtssatz selbst (im Beispielsfall gegen § 68
Abs. 1 8.1 VwGO) 142, Demgemif$ bestimmt auch § 40 VwV{G, dafd das Ermes-
sen einer Verwaltungsbehorde entsprechend dem Zweck der Ermichtigung aus-
geiibt werden muf. Dies impliziert, daff eine zweckwidrige Entscheidung rechts-
widrig ist. Mit der gewihlten Terminologie (Beurteilungsspielraum, Ermessens-
spielraum, Zweckmifligkeit) soll nur zum Ausdruck gebracht werden, daff sich
die gerichtliche Kontrolldichte in solchen Fillen mindert. Noch weniger determi-
niert ist die Verwaltung, wenn es iiberhaupt keine (spezial-)gesetzlichen Hand-
lungsanweisungen gibt. Auch dann miissen aber stets die allgemeinen Bindungen
und Grenzen (wie z. B. die Zustindigkeitsvorschriften oder verfassungsrecht-
lichen Vorgaben) beachtet werden!*3. Es gibt somit kein Reservat exekutiven
Wirkens, das vollig auflerhalb der Sphire des Rechts liegt.

VI. Verwaltungswissenschaften

Die Organisation und Titigkeit der Verwaltung ist Gegenstand der Verwal-
tungswissenschaften. Mit der Verwaltung befassen sich ganz verschiedene Wis-
senschaftsdisziplinen wie z. B. die Politikwissenschaft, Volkswirtschaftslehre, Be-
triebswirtschaftslehre*4, Finanzwirtschaftslehre, Soziologiel4’, Verwaltungsgeo-

140 Zur Bedeutung von Optimierungsgeboten im Planungsrecht vgl. Hoppe, DVBL. 1992,
853 £f.; dens., DVBI. 1994, 1033, 1034, 1037 {f.

Dies ist heute nicht mehr umstritten. Vgl. etwa W. Schmidt, Gesetzesvollziehung durch
Rechtsetzung, 1969, S. 267. Vgl. auch bereits Bernatzik, Rechtsprechung und materielle
Rechtskraft, 1886, S. 41.

Vgl. S6ll, Das Ermessen der Eingriffsverwaltung, 1973, S. 119; Erichsen, Verwaltungs-
recht und Verwaltungsgerichtsbarkeit I, 2. Aufl. 1984, S. 88; Krebs (Fn.23), S.79;
Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre. Verwaltungsnorm und Ver-
waltungsrechtsverhiltnis, 2. Aufl. 1991, S. 210f.

143 Vgl. auch Maurer, Allg. VWR, § 1 Rn. 25.

144 Thiemeyer, Wirtschaftslehre offentlicher Betriebe, 1975; Eichhorn/Friedrich, Verwal-
tungsokonomie 1, 1977; Eichhorn (Hrsg.), Betriebswirtschaftslehre, Erkenntnisse zur
Regierung, Verwaltung und offentlichen Unternehmen, 1985; Reichard, Betriebswirt-
schaftslehre der offentlichen Verwaltung, 2. Aufl. 1987; Gornas/Beyer, Betriebswirt-
schaft in der offentlichen Verwaltung, 1991.

Vgl. etwa Mayntz, Soziologie der offentlichen Verwaltung, 1978.

141
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graphie, Urbanistik, Statistik, Psychologie und Verwaltungsgeschichte!4¢. Auch
die Verwalrungsrechtswissenschaft, der es um die rechtliche Ausgestaltung der
Verwaltung geht (§ 2 Rn. 85 ff.), kann als ein (besonders wichtiges) Teilgebiet
der Verwaltungswissenschaften bezeichnet werden. Statt von Verwaltungswis-
senschaften wird hiufig auch nur von der Verwaltungswissenschaft gesprochen.
Die Justizausbildungsgesetze benutzen den Ausdruck ,Verwaltungslehre®!47.
Diese Begriffsbildung ist problematisch, weil eine Integration der beteiligten Dis-
ziplinen in eine Wissenschaft oder Lehre kaum méglich, jedenfalls bisher aber
nicht verwirklicht worden ist'#%. Als Einfithrung in die Verwaltungswissenschaf-
ten eignen sich fiir Juristen die Biicher von Ellwein'*® und B. Becker'® sowie
vor allem von Thieme'5, Lecheler'52 und Piittner153. Fallorientiert ist die Dar-
stellung von Knépfle/ Thiemel4.

Entsprechend ihrem weiten Gegenstandsbereich befassen sich die Verwal-
tungswissenschaften mit ganz unterschiedlichen Fragestellungen: etwa den Ver-
waltungsaufgaben, der sachlichen und personellen Organisation, der Planung,
dem Vollzug und der Kontrolle, dem Einsatz der modernen Techniken, dem Um-
gang mit dem Biirger oder den Fragen des Biiro-Alltags!SS. Gegenwirtig wird —
auch wegen der hohen Verschuldung des Staates, des weltweiten Standortwettbe-
werbs und des Nachholbedarfs in den neuen Lindern — besonders iiber die
Privatisierung von Verwaltungsleistungen!%¢, den Einsatz von Managementkon-

146 Ausfithrlich dazu Heyen, Geschichte der Verwaltungsrechtswissenschaft in Europa,
1982; Jeserich/Pobl/v. Unrub (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, 5 Bd. und Re-
gisterband (1983 —1988); Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland,
2 Bd., 1988, 1992; Robbers, Europiische Verwaltungsgeschichte, in: Schulze, Europii-
sche Rechts- und Verfassungsgeschichte, 1991, S. 153 ff.

147 Vgl. etwa § 5 Abs. 3 Nr. 5 JAPO BW.

148 Zur wissenschaftstheoretischen Einordnung vgl. auch Lubmann, Theorie der Verwal-

tungswissenschaft, Bestandsaufnahme und Entwurf, 1966; Kénig, Erkenntnisinteressen

der Verwaltungswissenschaft, 1970. Zu den verschiedenen Aspekten der Verwaltungs-
wissenschaften: Konig/v. Oertzen/Wagener (Hrsg.), Offentliche Verwaltung der Bun-

desrepublik Deutschland, 1981; Becker/Thieme, Handbuch der Verwaltung, 1978.

Einfiithrung in die Regierungs- und Verwaltungslehre, 1966.

150 Offentliche Verwaltung, 1988.

151 Thieme (Fn. 14).

152 Verwaltungslehre 1988.

153 Verwaltungslebre, 2. Aufl. 1989. Vgl. auch H. Maier, Die iltere deutsche Staats- und
Verwaltungslehre, 1980; Juergen/Geppert (Hrsg.), Grundziige der Verwaltungslehre,
3. Aufl. 1983.

154 Verwaltungslehre — Einfithrung und Fille, 2. Aufl. 1984,

155 Zu den Merkmalen der biirokratischen Verwaltung nach wie vor grundlegend
M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1976.

156 Vgl. dazu statt vieler Daubler, Privatisierung als Rechtsproblem, 1980, S. 74; Gromoll,
Rechtliche Grenzen der Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben — Untersucht am Beispiel
kommunaler Dienstleistungen, 1982, S. 23 ff.; Schoch, Privatisierung der Abfallentsor-
gung, 1992, S. 23ff.; dens., DVBL. 1994, 1ff.

149
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zepten!%7, die Neuordnung von Regionen!’® sowie die Deregulierung, Rechts-
und Verwaltungsvereinfachung'*® und Beschleunigung von Verwaltungsvorgin-
gen 160 diskutiert.

§2

Verwaltungsrecht

|. Begriff des Verwaltungsrechts

Der Begriff des Verwaltungsrechts kann in einem weiten oder engen Sinne
verwendet werden. Bei weiter Begriffsbildung 1afit sich unter Verwaltungsrecht
die Summe der Rechtssitze verstehen, welche die Verwaltung organisieren oder
von der Verwaltung zu beachten sind. Ublicherweise wird der Begriff des Verwal-
tungsrechts enger gefaffit. Das Verwaltungsrecht kann dann als die Gesamtheit
der geschriebenen und ungeschriebenen Rechtssitze des offentlichen Rechts defi-
niert werden, die entweder die staatliche Verwaltung im organisatorischen Sinne
konstituieren oder gerade die Titigkeit der staatlichen Verwaltung (im organisa-
torischen Sinne) regeln, mit Ausnahme der Vorschriften anderer Rechtsordnun-
gen, des Verfassungsrechts, des Staatsrechts und des VerwaltungsprozefSrechts.
Im folgenden wird dieser Begriff des Verwaltungsrechts zugrunde gelegt. Im ein-
zelnen bedeutet dies folgendes:

Das Verwaltungsrecht ist ein Teilgebiet des offentlichen Rechts (Rn. 10ff.).
Da sich die staatliche Verwaltung auch der Organisations- und Handlungsfor-
men des Privatrechts bedienen darf (Rn. 33 ff.), regelt es nur einen Teil der Er-
scheinungsformen und Aktivititen der Verwaltung.

Zuordnungssubjekt des Verwaltungsrechts ist die staatliche Verwaltung. Dies
heifft nicht, dafs sich das Verwaltungsrecht nur an die Verwaltung wendet. Die
meisten Rechtssitze des Verwaltungsrechts regeln die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Verwaltung und Biirger (Privaten), sprechen also auch letztere an, aber
eben nur im Verhiltnis zur Verwaltung. So berechtigen die meisten Vorschriften

157 Einen Uberblick iiber die verschiedenen, auf Delegation hinauslaufenden Modelle fin-

det sich bei Thieme (Fn. 14), S. 43 ff., und Piittner (Fn. 153), S. 273 ff. Zu dem heute

am meisten diskutierten Tilburger Modell vgl. Blume, in: Banner/Reichard (Hrsg.),

Kommunale Managementkonzepte in Europa, 1993, S. 143ff.

Vgl. zu der unter europarechtlichen Vorzeichen gefithrten Diskussion etwa Borchmann,

DOV 1990, 879ff.; Knemeyer, DVBIL. 1990, 449ff.; Eichenberger, in: Ossenbiihl

(Hrsg.), Foderalismus und Regionalismus in Europa, 1990, S. 17 ff.; Schink, DOV

1992, 385 ff.; Schweitzer/Fixsen, Jura 1992, 579 ff.; Zuleeg, DVBI. 1992, 1329 ff.; Benz,

VerwArch. 84 (1993), 328 ff.

Vgl. etwa Helmrich, in: Beschrinkung des staatlichen Einflusses in der Wirtschaft,

1993, S. 41 ff.

160 Vgl. zu den Beschleunigungsgesetzen Steiner, NVwZ 1994, 313 ff. Krit. Erbguth, JZ
1994, 477 ff.
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des Polizeirechts die Verwaltung zum Einschreiten und verpflichten die Biirger,
den Anordnungen der Verwaltung Folge zu leisten. Da es sich beim Zuordnungs-
subjekt um staatliche Verwaltung handeln muf, scheiden jene Rechtsgebiete des
offentlichen Rechts aus, die sich an andere Verwaltungstriger (etwa die 6ffent-
lich-rechtlich organisierten Religionsgemeinschaften) oder sonstige Rechtssub-
jekte (wie z. B. die an jedermann adressierten Vorschriften des Strafrechts oder
des Zivil- und StrafprozefSrechts) wenden.

Die staatliche Verwaltung kann auch durch das Vélkerrecht oder europdische
Gemeinschaftsrecht (§ 3 Rn. 38 ff.) gesteuert werden. Ob deren Rechtssitze dem
offentlichen Recht angehéren, mag dahinstehen. Jedenfalls muff es sich beim
Verwaltungsrecht um Rechtssitze des staatlichen Rechts handeln.

Nicht zum Verwaltungsrecht gehort das auf einer hoheren Stufe der Norm-
pyramide angesiedelte (formelle) Verfassungsrecht und das Staatsrecht, mag es
auch — wie etwa die Grundrechte, Art. 35 Abs. 1 GG oder die Art. 83 ff. GG
— fiir die Verwaltung von grofiter Bedeutung sein. Unter Verfassungsrecht wird
hier das im Grundgesetz und in den Landesverfassungen kodifizierte Recht, un-
ter Staatsrecht das Recht der obersten Staatsorgane verstanden (unabhingig da-
von, ob es in den Verfassungen oder — wie das Wahlrecht und die Geschiftsord-
nungen der Regierungen und Parlamente — auflerhalb derselben geregelt worden
ist1).

Auszuklammern ist schlieflich das Verwaltungsprozefirecht, weil es sich in
erster Linie um Justizrecht handelt.

ll. Arten des Verwaltungsrechts

Das Verwaltungsrecht 163t sich in vielfiltiger Weise untergliedern. Z. B. kann
zwischen dem Organisations- und dem Verhaltensrecht, dem Innen- und Auffen-
recht, dem formellen und materiellen Recht sowie dem allgemeinen und beson-
deren Verwaltungsrecht unterschieden werden. Das Organisationsrecht bezieht
sich auf die Verwaltung als Institution, das Verhaltensrecht auf die Entschei-
dungstitigkeit. Wihrend das (u. a. durch Verwaltungsvorschriften geregelte) In-
nenrecht zumindest unmittelbar nur verwaltungsinterne Bedeutung hat?, betrifft
das Auflenrecht die Gestaltung der Rechtsbeziehungen zum Biirger. Das formelle
Verwaltungsrecht regelt die RechtmifSigkeit des Verwaltungshandelns in formel-
ler Hinsicht (insbesondere die Zustindigkeit, das korrekte Verfahren und die
Form des Handelns), das materielle Verwaltungsrecht das Inhaltliche. Besondere
Bedeutung kommt im vorliegenden Zusammenhang der Differenzierung von all-
gemeinem und besonderem Verwaltungsrecht zu, da im folgenden nur auf den
zuerst genannten Rechtsstoff eingegangen wird.

1 Zur Abgrenzung von Verfassungsrecht und Staatsrecht vgl. auch Stein, Staatsrecht,
14. Aufl. 1993,§1 V.

2 Zum Innenrecht gehort etwa die Beaufsichtigung der unteren Verwaltungsbehorden
durch die hoheren oder die Regelung der Amtspflichten der Beamten.
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Das allgemeine Verwaltungsrecht umfaflt diejenigen Verwaltungsrechtsnor-
men, die grundsitzlich fiir die gesamte Verwaltung mafigebend sind. Dazu ge-
hort etwa das Verwaltungsorganisationsrecht, das Verwaltungsverfahrensreche,
das Recht der offentlich-rechtlichen Handlungsformen, das Recht der Anstalts-
nutzung, das 6ffentliche Sachenrecht, das Verwaltungsvollstreckungsrecht und
das Staatshaftungsrecht. Das allgemeine Verwaltungsrecht ist fiir die 6ffentlich-
rechtlich titig werdenden Bundesbehorden in dem Verwaltungsverfabrensgesetz
des Bundes?, fiir die Landesbehorden in den Verwaltungsverfahrensgesetzen der
Linder kodifiziert worden. Fiir die Finanz- und Sozialverwaltung gelten die —
weithin inhaltsgleichen — Vorschriften der Abgabenordnung* und des SGB X
(sog. ,Drei-Saulen-Konzept“3). Die verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelun-
gen betreffen nicht nur das Verfahren (Amtshilfe, Verfahrensgrundsitze, Fristen,
Beglaubigung, formelles Verwaltungsverfahren, ehrenamtliche Titigkeit, Aus-
schiisse), sondern auch und vor allem das materielle Verwaltungsrecht (Verwal-
tungsakt, offentlich-rechtlicher Vertrag, Planfeststellung). Einzelne Verfahrens-
abschnitte sind in den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen und den Verwaltungs-
zustellungsgesetzen normiert worden. Daneben sind noch die Landesorganisa-
tions- bzw. Landesverwaltungsgesetze zu erwihnen. Die genannten Gesetze sind
liickenhaft und enthalten auch zusammengenommen keine vollstindige Kodifi-
kation des allgemeinen Verwaltungsrechts. Beispielsweise fehlt es an allgemein
gehaltenen Regelungen iiber die Realakte der Verwaltung oder iiber die Rechts-
nachfolge im 6ffentlichen Recht. Teilweise lassen sich wichtige Rechtsfiguren —
wie das Ubermafiverbot, die Selbstbindung der Verwaltung, der Vertrauens-
schutz des Biirgers oder der Anspruch der Grundrechtsinhaber auf Unterlassung
bzw. zur (Folgen-)Beseitigung rechtswidriger Eingriffe der Verwaltung in Freiheit
und Eigentum — unmittelbar dem Verfassungsrecht entnehmen (§ 4 Rn. 20 ff.).
In anderen Fillen kann mit Analogieschliissen gearbeitet werden. Schliefflich gibt
es allgemeine Grundsitze des Verwaltungsrechts, die kraft Gewohnheitsrechts
gelten (§6 Rn. 91). Z. B. diirfte der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch
(§ 29 Rn. 19f.), soweit er nicht ausdriicklich geregelt ist, gewohnheitsrechtlich
fundiert sein. Auch wird das Haftungsinstitut des enteignungsgleichen Eingriffs
(§ 49 Rn. 55ff.) teilweise auf Gewohnbheitsrecht gestiitzt®.

Das besondere Verwaltungsrecht umfafit das Recht der einzelnen Titigkeitsbe-
reiche der Verwaltung. Zu nennen sind etwa das Kommunalrecht, Polizei- und
Ordnungsrecht, Baurecht, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Umweltrecht usw.

3 Zur Abgrenzung von Bundes- und Landesrecht vgl. § 1 Abs. 1—3 (B-)VwVIG, zur
Frage, wann das (Bundes- oder Landes-)VwVIG iiberhaupt anwendbar ist, § 1 Abs. 1
(keine inhaltsgleichen oder entgegenstehenden Bestimmungen), § 2 (keine Ausnah-
men), § 1 Abs. 1 (6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit) und § 9 (Ausrichtung auf
Verwaltungsakt und 6ffentlich-rechtlichen Vertrag).

4 §§ 78 ff. AO.

5 Vgl. dazu Leonhardt, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, Einl. Rn. 50. Krit. zu den Ab-
weichungen des SGB X, die iiberwiegend nicht auf sozialrechtlichen Besonderheiten,
sondern auf Uberlegungen beruhen, die auch fiir das allgemeine Verwaltungsverfah-
rensrecht gelten konnten, Ule, VSSR 8 (1980), 283 ff.

6 Vgl. Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 632; Ossenbiibl, StHR, S. 185f.
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lll. Das Verwaltungsrecht als Teilgebiet des éffentlichen Rechts

1. Die Notwendigkeit einer Unterscheidung von éffentlichem
und privatem Recht

Im Schrifttum ist die Ansicht vertreten worden, der Unterschied von o6ffent-
lichem und privatem Recht sei ,nahezu véllig zertrimmert“ und habe seine
»Existenzberechtigung verloren“”. So wird darauf hingewiesen, daff die Zweitei-
lung der Rechtsordnung auf der #berbolten Vorstellung einer Trennung von
Obrigkeitsstaat und biirgerlicher Gesellschaft beruhe. Auch triten tm 6ffentli-
chen und privaten Recht hiufig die gleichen Problemstellungen auf (z. B. Schutz-
bediirftigkeit einzelner vor staatlicher oder gesellschaftlicher Macht). Ferner
habe sich die urspriingliche Andersartigkeit von o6ffentlichem und privatem
Recht stark relativiert. So seien Rechtsgebiete wie das Arbeits-, Wirtschafts- und
Sozialrecht lingst aus dem Privatrecht herausgewachsen, ohne deshalb dem of-
fentlichen Recht zugerechnet werden zu kénnen.

Dieser Ansicht kann in Ubereinstimmung mit der h.L.8 nicht gefolgt werden.
Zunichst ist zu beriicksichtigen, daf§ sich die Zweiteilung des Rechts in 6ffentli-
ches und privates Recht in einem langen geschichtlichen Prozef? als qualitative
Differenzierung innerhalb der Rechtsordnung herausgebildet hat. Sie beruht auf
der Annahme, daf8 fiir den Staat prinzipiell andere Regelungen als fiir den einzel-
nen gelten miissen. An der Notwendigkeit einer Unterscheidung von Staat und
Gesellschaft hat sich ungeachtet zahlreicher faktischer Verschrinkungen recht-
lich gesehen bis heute nichts geindert. So werden die Triger von Staatsgewalt
nicht in Wahrnehmung menschlicher Freiheit, sondern in Ausiibung von Kompe-
tenzen titig!®, Wihrend die Privatpersonen grundsitzlich Privatautonomie ge-
nieflen, ist jedes staatliche Handeln auf Rechtfertigung durch einen 6ffentlichen
Zweck angewiesen (§ 1 Rn. 25 ff.). Dementsprechend unterliegt der Staat nach
dem Grundgesetz prinzipiell anderen Anforderungen als der einzelne. Z. B. bin-
den das Demokratie-, Rechtsstaats-, Gesetzmifligkeits- und Sozialstaatsprinzip
ebenso wie die Grundrechte nur den Staat, nicht die sonstigen Rechtssubjekte.
Andererseits gebietet es die Friedenssicherungsfunktion und Gemeinwohlverant-
wortung des Staates, diesem besondere Befugnisse vorzubehalten (z. B. Steuern
zu erheben oder polizeiliche Verfiigungen zu erlassen). Es ist daher nach wie vor

7 Wietholter, Rechtswissenschaft, 1968, S. 23, 167 f. Vgl. zur Kritik auch Kelsen, A6R
31 (1913), 53, 75ff.; Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 75 ff.;
dens., FS Rittner, 1991, S. 69 {f.; van der Veen, FS Nipperdey, Bd. 2, 1965, S. 681 ff.;
dens., FS Reinhardt, 1972, S. 167 ff.

8 Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 42ff.; D. Schmidt, Die Unter-
scheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S. 23 ff.; Kempen, Formenwahl-
freiheit der Verwaltung, 1989, S. 5 ff.

% Vgl. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 1, 1988, S. 126 ff.,
394 ff. Nach Wyduckel, JuS 1984, 111ff. ist die Zweiteilung des Rechts nicht erst in
der Zeit des Absolutismus, sondern schon weit davor entstanden.

10 Vgl. BVerfGE 61, 62, 101; 68, 193, 206; Bethge, Die Grundrechtsberechtigung juristi-
scher Personen nach Art. 19 Abs. 3 GG, 1985, S. 67f.
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sachgerecht, zwischen dem offentlichen Recht als dem ,,Amtsrecht® des Staates!!
und dem Privatrecht als dem ,,Jedermannsrecht® zu unterscheiden.

Vor allem aber kniipft das geltende Recht an die Unterscheidung von offentli-
chem und privatem Recht an. Dies gilt bereits fiir das Verfassungsrecht. Bei-
spielsweise hingt die Verteilung der Gesetzgebungszustindigkeit davon ab, ob
das biirgerliche Recht (Art. 74 Nr. 1 GG) oder das 6ffentliche Recht beriihrt ist.
Gem. Art. 33 Abs. 4 GG ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stin-
dige Aufgabe in der Regel Personen zu iibertragen, die in einem offentlich- recht-
lichen Dienst- und Treueverhiltnis (statt in einem privatrechtlichen Arbeits- oder
Angestelltenverhiltnis) stehen. Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anver-
trauten offentlichen Amtes, d. h. im Zusammenhang mit einem offentlich-recht-
lichen Titigwerden (§ 48 Rn. 7), die ithm einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht, richtet sich die Haftung nach Art. 34 GG, ansonsten nach Privat-
recht. Vor allem aber unterscheiden die einfachgesetzlichen Bestimmungen zwi-
schen dem offentlichen und privaten Recht. So gelten die Vorschriften des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes lediglich fiir die ,6ffentlich-rechtliche Verwaltungs-
tatigkeit“ (§ 1 Abs. 1 VwVEG). Verwaltungsakt und verwaltungsrechtliche Ver-
trige konnen schon nach ihrer Legaldefinition nur ,,auf dem Gebiet des offentli-
chen Rechts“ erlassen bzw. abgeschlossen werden (§§ 35, 54 VwVIG). Die
Vorschriften des Verwaltungsvolistreckungsgesetzes beziehen sich u. a. auf die
Vollstreckung ,,offentlich-rechtlicher Geldforderungen® (§ 1 VwVG). Eine Bauge-
nehmigung oder eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist zu erteilen,
wenn dem Vorhaben ,6ffentlich-rechtliche Vorschriften“ nicht entgegenstehen
(z. B. §§ 70 BauO NW, 6 Nr. 2 BImSchG). Fir ,,6ffentlich-rechtliche Streitigkei-
ten“ sind grundsitzlich die Verwaltungsgerichte (§ 40 Abs. 1 VwGO) oder Ver-
fassungsgerichte (z. B. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG), fiir die ,biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten“ grundsitzlich die ordentlichen Gerichte (§ 13 GVG) zustindig.

Im itbrigen ist die Unterscheidung von 6ffentlichem und privatem Recht auch
dem Recht der Europdischen Gemeinschaften bekannt, wie Art. 181 EGV oder
verschiedene Richtlinien der EG!? zeigen. In diesem Rechtsgebiet kommt der
Trennung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht bisher allerdings keine system-
priagende Bedeuting zu. Ubertrigt man die fiir die Unterscheidung des offentli-
chen und privaten Rechts auf der nationalen Ebene entwickelten Kriterien der
Subjektstheorie (Rn. 17 ff.) sinngemifl auf die EG-Ebene, miiffte das Gemein-
schaftsrecht ganz iiberwiegend dem offentlichen Recht zugeordnet werden, weil
zumindest einer der in den EG-Rechtssitzen angesprochenen Adressaten in aller
Regel ausschlieflich die Gemeinschaft oder ein Mitgliedstaat ist. Privatrechtlich
zu qualifizieren wiren im wesentlichen nur EG-Verordnungen, die ausschliefflich
Privatrechtssubjekte berechtigen und verpflichten.

2. Die Unterscheidung der Rechtsgebiete

Bei der Abgrenzung von offentlichem und privatem Recht geht es um die
Unterscheidung von Rechtssdtzen, nicht um die Qualifizierung von Rechtsver-

1 Wolff/Bachof, VWR 1, § 23 1l c.
12 Vgl. etwa ABL. L 210/1 v. 21.7.1983; ABl. C 264/22 v. 16.10.1989.
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hiltnissen 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!3. Heute sind etliche dazugekommen!4. Im wesentlichen wird
aber nur iiber drei Theorien gestritten: niamlich die Interessen-, die Subordina-
tions- und . die Subjektstheorie. Die Gerichte haben es bisher vermieden, sich
generell auf eine dieser Theorien festzulegen. Sie bedienen sich vielmehr je nach
Sachverhaltsgestaltung mal des einen, mal des anderen Ansatzes oder verzichten
ganz auf die Heranziehung allgemeiner Abgrenzungskriteriens. Alles in allem
scheint in der Rechtsprechung nach wie vor die Subordinationstheorie am ver-
breitesten zu sein, wihrend im Schrifttum die Subjektstheorie vorherrscht.

a) Die Interessentheorie. Wie schon der Name zum Ausdruck bringt, unter-
scheidet die Interessentheorie 6ffentliches und privates Recht nach Art der Inter-
essen, die durch einen Rechtssatz geschiitzt werden. Sie weist diejenigen Rechts-
sitze, die dem 6ffentlichen Interesse oder Allgemeininteresse dienen, dem offent-
lichen Recht zu. Dagegen soll es sich um Privatrecht handeln, wenn die Rechts-
sitze dem Schutz von Privat- oder Individualinteressen zu dienen bestimmt
sind16. Gegen diese Art der Abgrenzung spricht, daf &ffentliche und private
Interessen keine unbedingten Gegensitze sind, der Schutz individueller Interes-
sen auch im 6ffentlichen Interesse liegen kann (wie die Grundrechtsbestimmun-
gen zeigen) und sich die 6ffentlichen Interessen nicht hinreichend prizise definie-
ren lassen!’. Die Interessentheorie wird daher — als alleiniger Ansatz fiir die
Unterscheidung von 6ffentlichem und privatem Recht — kaum noch vertreten.

13 Holliger, Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem o6ffentlichen und dem privaten
Recht, 1904, S. 11 £f.

14 So die sog. ,Wichtigkeitstheorie“ (Piittner, Allg. VWR, S. 73£.), wonach wichtige, das

ganze soziale Leben oder Grundfragen betreffende Regelungen als 6ffentlich-rechtlich

und weniger wichtige Detailregelungen als privatrechtlich anzusehen sind. Die meisten
neueren Ansitze beziehen sich allerdings nicht auf die Unterscheidung von offentli-
chem und privatem Recht, sondern auf die Geltung. Vgl. Rn. 41 ff.

Krit. zum Hin- und Herspringen der Rechtsprechung Bachof, in: Festgabe aus Anla

des 25jihrigen Bestehens des BVerwG, 1978, S. 1, 6.

16 Vgl. etwa BVerfGE 58, 300, 344; BVerwGE 13, 47, 49f{.; 47, 229, 230; 247, 250. Aus
dem Schrifttum (z. T. in Kombination mit anderen Theorien) Bross, VerwArch. 79
(1988), 97, 100; Eyermann/Frobler/Kormann, VwGQO, § 40 Rn. 5; Redeker/v. Oertzen,
VwGO, §40 Rn. 8; Kissel, GVG, 2. Aufl. 1993, § 13 Rn. 16; Mosllgaard, in: Knack,
VwVIG, § 1 Rn. 3.1; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 1 Rn. §5. Die Inter-
essentheorie beruft sich u. a. auf eine dem rémischen Juristen Ulpian zugeschriebene
Digestenstelle: 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). Eine besondere Variante der Interessentheorie vertritt Achterberg, Allg.
VwR, § 1 Rn. 27. Danach ist offentliches Recht die Summe der Rechtsnormen, die
Rechtsverhiltnisse determinieren, in denen zumindest eines der an ihnen beteiligten
Rechtssubjekte aufgrund eines weiteren, es hierzu legitimierenden Rechtsverhiltnisses
als Sachwalter des Gemeinwohls auftritt (zust. Kasten/Rapsch, NVwZ 1986, 708, 710).
Krit. dazu Eblers, Verw. 20 (1987), 373, 380.

17 Zur Kritik der Interessentheorie vgl. etwa Erichsen, Jura 1982, 537, 538 f.; D. Schmidt
(Fn. 8), S. 86 ff.; Ipsen/Koch, JuS 1992, 809, 810.
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b) Die Subordinationstheorie. Nach der Subordinationstheorie (auch Subjek-
tionstheorie genannt) sind Rechtssitze, die das Verhalten von Hoheitstrigern
regeln, dann &ffentlich-rechtlich, wenn sie ein Uber- bzw. Unterordnungsverhilt-
nis betreffen!®. Diese Theorie setzt sich verschiedenen Einwinden aus?®. Sie lifit
zunichst offen, was unter Hoheitstrigern zu verstehen ist. Da es auch im Privat-
recht Uber- und Unterordnung gibt — wie etwa die Hausrechtsmafnahmen oder
arbeitsrechtlichen Anweisungen zeigen?® — kommt es jedoch auf diese Frage an.
Weiterhin kann unter der Herrschaft des Grundgesetzes ein vorrechtliches Uber-
und Unterordnungsverhiltnis zwischen dem Staat und dem Einzelnen nicht mehr
anerkannt werden?!, Stellt man dagegen darauf ab, daff das Uber- bzw. Unter-
ordnungsverhiltnis erst durch Rechtssitze konstituiert wird, diirfte die Uber-
bzw. Unterordnung erst die Folge der Anwendung 6ffentlichen Rechts sein, also
nicht zur Begriindung des 6ffentlich-rechtlichen Charakters der Rechtssitze her-
angezogen werden kénnen?2. Vor allem aber gibt die Subordinationstheorie auf
viele Fragen keine Antwort. Sie orientiert sich ausschliefflich am Staat-Biirger-
Verhiltnis und vermag daher z. B. keine Aussagen iiber die Einstufung des Orga-
nisationsrechts zu treffen. Ferner hilft sie nicht weiter, wenn ein Verhiltnis der
Gleichordnung vorliegt, wie z. B. bei vertraglicher Gestaltung. Frither ist in sol-
chen Fillen Privatrecht angenommen worden. Heute ist anerkannt, daf ein sol-
cher Schluf§ unzulissig ist?3. Schlieflich versagt die Subordinationstheorie etwa
bei der Qualifizierung exekutiver Realakte (z. B. der Erteilung von Auskiinften
oder Vornahme von Verrichtungen) oder bestimmter Anspruchsberechtigungen
der Verwaltung (z. B. den Anspruch, auf Herausgabe ungerechtfertigter Bereiche-
rungen).

c) Die Subjektstheorie. Fiir die Subjektstheorie liegt der Unterschied zwischen
dffentlichem und privatem Recht in der Verschiedenheit der Zuordnungssubjekte
der die Rechtsordnung bildenden Rechtssitze. Normen, die jedermann berechti-
gen und verpflichten (wie z. B. § 433 BGB) gehoren dem Privatrecht an. Dagegen
sind Rechtssitze, die sich an den Staat wenden (wie z. B. die Vorschriften des
Steuer- oder Polizeirechts), dem o6ffentlichen Recht zuzurechnen. Da sich das

18 Vgl. GmS-OGB BGHZ 97, 312, 314; 102, 280, 283 — Kombination mit Subjektstheo-
rie; 108, 284, 286; BVerwGE 14, 1, 4; 37, 243, 245; BGHZ 14, 222, 227; 66, 229,
233 ff.; Obermayer, Grundziige des Verwaltungsrechts und des Verwaltungsproze§-
rechts, 3. Aufl. 1988, S. 15; Kopp, VWGO, § 40 Rn. 11; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVIG, § 1 Rn. 54.

19 Vgl. zur Kritik etwa Erichsen, Jura 1982, 537, 5391.; Zuleeg, VerwArch. 73 (1982),
384, 391f.; Eblers (Fn. 8), S. SSff.; D. Schmidt (Fn. 8), S. 95 ff.

20 Der Vorschlag von Hufen, Verwaltungsprozeffrecht, 1994, § 11 Rn. 20, die Subordina-

tionstheorie durch eine Verbindlichkeitstheorie zu ersetzen und eine éffentlich- rechtli-

che Streitigkeit dann anzunehmen, wenn es um Grund oder Reichweite einseitig ver-
bindlicher Entscheidungen des Staates oder anderer Korperschaften geht, hilft deshalb
nicht entscheidend weiter.

Eblers, DVBL. 1986, 912, 913; Schnapp, DOV 1986, 811, 813.

22 Vgl. zu dem Vorwurf des Zirkelschlusses statt vieler Erichsen, Jura 1982, 537, 539.

23 GmS-OGB BGHZ 97, 312, 314; 108, 284, 286.
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offentliche Recht als Amts- bzw. Sonderrecht des Staates entwickelt hat?4, ver-
mag diese Art der Abgrenzung grundsitzlich zu iiberzeugen. Die genaue Fassung
der Subjektstheorie bereitet allerdings erhebliche Schwierigkeiten. Im wesentli-
chen wird die Theorie heute in einer formalen und einer materiellen Ausprigung
vertreten.

(1) Formale Subjektstheorie. Nach der iiblicherweise zugrunde gelegten, von
H. ]J. Wolff entwickelten Subjektstheorie ist 6ffentliches Recht ,,der Inbegriff der-
jenigen Rechtssitze, deren berechtigtes oder verpflichtetes Zuordnungssubjekt
ausschlieSlich ein Triger hoheitlicher Gewalt ist“25. Erichsen definiert das of-
fentliche Recht als die Gesamtheit jener Rechtssitze, bei denen zumindest ein
Zuordnungssubjekt ausschliefllich der Staat oder eine seiner Untergliederungen
ist26, Gegen die Wolffsche Fassung der Subjektstheorie lassen sich eine Reihe
von Einwendungen erheben. Ein Teil dieser Einwendungen betrifft auch die von
Erichsen vorgeschlagene Abgrenzung.

(a) Stelle man auf die ,Triger hoheitlicher Gewalt® als Zuordnungssubjekt
ab, ist fraglich, welche Rechtsgebilde hierunter zu verstehen sind. Geht man
davon aus, daff sich die Hoheitsgewalt durch die Fihigkeit zu einem Handeln
nach Mafigabe offentlichen Rechts auszeichnet, wird der zu definierende Begriff
in der Definition vorausgesetzt. Werden unter Hoheitstrigern die rechtlich not-
wendigen Subjekte verstanden, in dem Sinne, daf§ diese Subjekte stets durch
Rechtssatz oder aufgrund Rechtssatzes durch Staatsakt errichtet sein miissen?’,
148t sich dem entgegenhalten, daff auch Privatrechtssubjekte durch Rechtssatz?®
oder sonstigen Staatsakt?® errichtet werden konnen. Hebt man mit Erichsen auf
den Staat oder seine Untergliederungen ab und versteht man unter Untergliede-
rungen nur solche 6ffentlich-rechtlicher Art, ergibt sich wiederum das Problem
einer definitio per idem. Bezieht man auch privatrechtliche Untergliederungen
ein, miifften Vorschriften, die das Handeln von Privatrechtstrigern regeln, dem
offentlichen Recht zugeordnet werden.

(b) Ferner beriicksichtigt die Wolffsche Fassung der Subjektstheorie nicht, dafd
die meisten Vorschriften des 6ffentlichen Rechts sowohl den Staat als auch den

24 Vgl. etwa Leuthold, Annalen des deutschen Reiches, 1884, 321, 346; O. Mayer, VWR
1, S. 15; Wolff, A6R 76 (1950/51), 205, 208 ff.

25 Wolff/Bachof, VWR 1, § 22 1I ¢ (S. 99). Ganz oder grundsitzlich zustimmend z. B.
Menger, FS Wolff, 1973, S. 160ff.; Pestalozza, FormenmifSbrauch des Staates, 1973,
S. 173 f.; Stern, StR 1, S. 6 f.; Meyer/Borgs, VwVIG, § 1 Rn. 5; Lange, NVwZ 1983, 313,
316; Piittner, Die offentlichen Unternehmen, 2. Aufl. 1985, S. 85; D. Schmidt (Fn. 8),
S. 147 ff.; Wieland, Die Konzessionsabgaben, Zur Belastung wirtschaftsverwaltungs-
rechtlicher Erlaubnisse mit Abgaben, 1991, S. 334; Ipsen/Koch, JuS 1992, 809 (812f.);
Scherzberg, JuS 1992, 205, 206; Kopp, VwGO, § 40 Rn. 11; Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, § 1 Rn. 56. Vgl. auch Wolff/Bachof/Stober, VWR 1, § 22 Rn. 26.

26 Jura 1982, 537, 540.

27 Wolff/Bachof, VwR 1, § 22 Il ¢ (S. 99f.).

28 So z. B. die Deutsche Bahn AG (BGBI. I 1993, S. 2386) oder die Deutsche Post AG,
Deutsche Postbank AG und Deutsche Telekom AG (BGBI. I 1994, S. 2340).

29 Z.B. verdanken wirtschaftliche Vereine gem. § 22 BGB ihre Rechtsfihigkeit einer
staatlichen Verleihung,.
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einzelnen ansprechen (wie z. B. die Grundrechte). Notwendig ist also nur, daf§
eines der angesprochenen Zuordnungssubjekte ausschlieflich ein Triger von
Staatsgewalt ist.

(c} Des weiteren entziehen sich die Organisationsnormen, die den Hoheitstri-
ger erst konstituieren, bei der Wolffschen Fassung der Subjektstheorie der Ein-
ordnung.

(d) Am schwersten wiegt der Einwand, daf§ die Ankniipfung an das Zuord-
nungssubjekt eines Rechtssatzes kein endgiiltiges Urteil iiber den Rechtscharakter
des Rechtssatzes erlaubt. So gibt es Rechtssitze, die an einen Triger von Staatsge-
walt adressiert sind, diesen aber nur in seiner Eigenschaft als Privatrechtssubjekt
ansprechen. Dies heifit nicht, daf der Staat seine Rechtssubjektivitit dem Privat-
recht verdankt und dem Privaten gleichgestellt werden darf (Rn. 74 ff.). Vielmehr
soll mit dem Begriff Privatrechtssubjektivitit nur zum Ausdruck gebracht werden,
daf der Staat Zurechnungssubjekt der Rechtssitze des Privatrechts sein kann. So
besteht kein Zweifel daran, daff Vorschriften, welche die privatrechtlich organi-
sierten Triger von Staatsgewalt (z. B. Eigengesellschaften) berechtigen oder ver-
pflichten — etwa die Deutsche Bahn AG —, dem Privatrecht zuzuordnen sind.
Weshalb dies anders sein sollte, wenn nur das privatrechtliche Handeln offentlich-
rechtlich organisierter Triger von Staatsgewalt geregelt wird, ist nicht ersichtlich.
Z. B. leitet § 116 SGB X privatrechtliche Anspriiche auf staatliche Leistungstriger
iiber. An dem Rechtscharakter der Anspriiche dndert sich dadurch nichts. Durch
die Tarifordnungen der Angestellten und Arbeiter des offentlichen Dienstes wer-
den die privatrechtlichen Verhiltnisse der Arbeitnehmer 6ffentlich-rechtlicher
Dienstherren geregelt. Vor Umwandlung des Sondervermogens Deutsche Bundes-
post in Unternehmen privater Rechtsform bestimmte §7 S.1 PostG3?, daf§ die
durch die Inanspruchnahme der Einrichtungen des Postwesens entstehenden
Rechtsbeziehungen privatrechtlicher Natur sind. Alle genannten Vorschriften wen-
den (bzw. wandten) sich an einen &ffentlich-rechtlich organisierten Triger von
Staatsgewalt, betreffen (bzw. betrafen) diesen aber nur in seiner Stellung als Privat-
rechtssubjekt. Solche Vorschriften gehoren dem Privatrecht an3?.

(e) Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht konnen ferner Rechtssitze
auch dann dem éffentlichen Recht zuzurechnen sein, wenn sie ,,an jedermann*
adressiert sind, also nicht speziell einen Triger von Staatsgewalt als Zuordnungs-
subjekt ausweisen. Dies ist der Fall, wenn ein Rechtssatz in beiden Rechtsgebie-
ten gemeinsam gilt (wie dies etwa auf § 242 BGB zutrifft). Sind gleiche Regelun-
gen im privaten und im 6ffentlichen Recht angezeigt, ist der Gesetzgeber nicht
verpflichtet, inhaltsgleiche Normen des privaten oder offentlichen Rechts zu

30 1. d. FE. der Bekanntmachung v. 3.7.1989 (BGBI. I S. 1449).

31 Auch Wolff raumt diese Moglichkeit ein (vgl. Wolff/Bachof, VWR 1, § 22 1l ¢, S. 101),
allerdings ohne dies bei der Formulierung der Subjektstheorie zu beriicksichtigen und
ohne Kriterien zu nennen, wann der Hoheitstriger als Privatrechtssubjekt berechtigt
oder verpflichtet wird. A. A. Erichsen, Jura 1982, 537, 541, der auch die hier angespro-
chenen Rechtssitze dem offentlichen Recht zuordnet. Vgl. auch BVerwG NJW 1994,
1169 f. (Erklirungen eines Sozialhilfetrigers nach § 554 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 2. Alt. BGB
sind zivilrechtlicher Natur) einerseits, BVerwG NJW 1994, 2968f. (Mietkosteniiber-
nahmeerklirung) andererseits.
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schaffen. Er kann es vielmehr bei einem Rechtssatz belassen. Der Rechtssatz
gehort dann beiden Rechtskreisen gemeinsam an32. Dieses gemeinsame Recht ist
keine dritte Kategorie neben dem privaten und dem é6ffentlichen Recht, sondern
je nach Sachzusammenhang, in dem es im Einzelfall aktuell wird, entweder dem
privaten oder dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen. So gibt § 3 AbgG dem Bewer-
ber 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 offentliches Recht vor, wenn ein Beamter sich auf die Vorschrift beruft.
Die Anhinger der formalen Subjektstheorie miifSten dagegen immer Privatrecht
annehmen, weil sich der Rechtssatz 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 priva-
tem Recht nicht zu vereinbarenden Ergebnis, daf$ aus einer privatrechtlichen
Norm ein Anspruch auf ein 6ffentlich-rechtliches Verhalten hergeleitet wird.

Als weitere Beispiele fiir gemeinsames Recht sei auf die Vorschriften der Ge-
fabrdungshaftung hingewiesen. Nimmt ein Beamter oder sonstiger Angehoriger
des offentlichen Dienstes in Ausiibung einer hoheitsrechtlichen Titigkeit am
Strafenverkehr teil, wird er offentlich-rechtlich titig33. Nichts anderes trifft auf
eine Gemeinde zu, die Abwisser in ein Gewisser einleitet3*. Wird in Ausiibung
der offentlich-rechtlichen Titigkeit in rechtswidriger und schuldhafter Weise ein
Schaden verursacht, greift die Amtshaftung (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) ein.
Gleichzeitig kommen aber die Bestimmungen der §§ 7 StVG, 22 Abs. 1 WHG
zum Zuge, die eine Gefihrdungshaftung normieren. Da die §§ 7 StVG, 22 Abs. 1
WHG jedermann berechtigen und verpflichten, miifften sie bei Zugrundelegung
der formalen Subjektstheorie zum Privatrecht gezihlt werden. Das hitte zur
Konsequenz, daf fiir ein und dieselbe (rechtswidrige und schuldhafte) 6ffentlich-
rechtliche Handlung sowohl offentlich-rechtlich (nach den Grundsitzen der
Amtshaftung) als auch privatrechtlich (nach §§ 7 Abs. 1 StVG, 22 Abs. 1 WHG)
gehaftet wiirde, der Gechidigte also sowohl einen 6ffentlich-rechtlichen als auch
einen privatrechtlichen Anspruch auf Schadensersatz besifle. Folgt man der hier
vertretenen Auffassung, gehoren die Vorschriften dem gemeinsamen Recht an.
Wird offentlich-rechtlich gehandelt, richtet sich auch die Gefihrdungshaftung
nach éffentlichem Recht3’.

32 Grundlegend Bettermann, NJW 1977, 513, 515 £.; ders., DVBI. 1977, 180, 183; Bachof
(Fn. 15), S. 11£. Vgl. ferner Eblers (Fn. 8), S. 60. Ablehnend z. B. Erichsen, Jura 1982,
537, 541; D. Schmidt (Fn. 8), S. 238 ff.; Kopp, VwGO, § 40 Rn. 11.

33 vgl. BGHZ 29, 38, 40; 42, 176, 179; BGH DOV 1979, 865; NJW 1993, 1258, 1259.

34 BVerwG NJW 1974, 817, 818; BGH NJW 1984, 615, 617; Breuer, Offentliches und
privates Wasserrecht, 2. Aufl. 1987, Rn. 770; Gieseke/Wiedemann/Czychowski, Was-
serhaushaltsgesetz, 6. Aufl. 1992, § 18 a Rn. 14.

35 A. A. im Hinblick auf § 22 Abs. 1 WHG z. B. Breuer (Fn. 34), Rn. 780; Gieseke/Wiede-
mann/Czychowski (Fn.34), §22 Rn. 3, 29 (jeweils ohne Problematisierung). Nach
h. M. sind nicht nur Amtshaftungsanspriiche, sondern auch Anspriiche auf Schadens-
ersatz aus Gefihrdungshaftung gegen die offentliche Hand gem. §40 Abs.2 S. 1.
3. Alt. VwGO vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen (BVerwGE 75, 362,
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(f) Moglicherweise gibt es weitere Fille, in denen 6ffentliches Recht anzuneh-
men ist, obwohl der Rechtssatz keinen Triger von Staatsgewalt als Zuordnungs-
subjekt ausweist. Dies soll nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht der Fall
sein, wenn ein Rechtssatz isoliert gesehen zwar keinen Triger von Staatsgewalt
ausdriicklich benennt, der Trager aber durch einen anderen Rechtssatz, der im
systematischen Zusammenhang mit dem ersten Rechtssatz steht, in diesen einbe-
zogen und dadurch dessen Zuordnungssubjekt wird. Ein solcher Fall liege insbe-
sondere dann vor, wenn ein Triger von Staatsgewalt Garant fiir die Durchset-
zung dieses Rechtssatzes ist36. So zihlen nach dieser Ansicht die Vorschriften des
Straflenverkehrsrechts, die sich an jedermann wenden, deshalb zum offentlichen
Recht, weil der Staat die Einhaltung der jedermann obliegenden Pflichten iiber-
wacht und erforderlichenfalls erzwingt3”. Diese Auffassung erscheint allerdings
sehr zweifelhaft, weil der Staat zahlreiche Verstofe gegen ,,Jedermann-Normen*
sanktioniert, diese Normen deshalb aber nicht alle zum offentlichen Recht ge-
zihlt werden konnen.

(2) Materielle Subjektstheorie. Den Einwinden gegen ein rein formales Ab-
stellen auf das Zuordnungssubjekt versucht die materielle Subjektstheorie Rech-
nung zu tragen. Nach ihr ist 6ffentliches Recht die Gesamtheit jener Rechtssitze,
bei denen zumindest ein Zuordnungssubjekt Triger von Staatsgewalt als solcher
ist {weil er als solcher berechtigt, verpflichtet oder organisiert wird38). Diesem
Ansatz ist nach der hier vertretenen Auffassung zu folgen.

Als Trager der Staatsgewalt sind neben dem Staat alle Organisationen anzuse-
hen, hinter denen unmittelbar oder mittelbar allein der Staat steht. Wie schon
ausgefithrt wurde, kann es sich hierbei auch um privatrechtlich organisierte Ein-
richtungen handeln, wihrend private Rechtssubjekte und Privatrechtsvereinigun-
gen, die nur teilweise von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts getra-
gen werden (z. B. gemischtwirtschaftliche Unternehmen), lediglich dann als Tra-
ger von Staatsgewalt anzusehen sind, wenn und soweit ihnen im Wege der Belei-
hung oder in anderer Weise Staatsgewalt iibertragen wurde (§ 1 Rn. 4).

Ob die Rechtssiitze einen Triger von Staatsgewalt als solchen oder als Privat-
rechtssubjekt ansprechen, ist den Rechtssitzen im Wege der Auslegung zu ent-
nehmen. Handelt es sich bei den Triagern von Staatsgewalt um juristische Perso-

364; Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 40 Rn. 43; Hufen, Fn. 20, § 11 Rn. 92). Dieser An-
sicht ist nicht zu folgen, da § 40 Abs. 2 S. 1 3. Alt. VwGO eine Pflichtverletzung vor-
aussetzt, wihrend die Gefihrdungshaftung auch bei ordnungsgemiflem Verhalten ein-
tritt. Allerdings greift bei einer Kumulation von Amtshaftung und Gefihrdungshaftung
§ 17 Abs. 2 GVG ein, so daf§ das Zivilgericht auch iiber die Gefishrdungshaftung mit-
entscheiden darf.

36 Bachof (Fn. 15), S. 13.

37 Fir offentlich-rechtlichen Charakter auch Barbey, WiVerw 1978, 77, 82ff,;
W. Schmidt, Einfithrung in die Probleme des Verwaltungsrechts, 1982, S. 147. Vgl.
auch noch Eblers (Fn. 8), S. 59f.

38 Ehlers, Verw. 20 (1987), 373, 379. Vgl. auch Wolff/Bachof/Stober, VwR 1, §22
Rn. 27ff. sowie die Nachweise in Fn. 32. Auf den Hoheitstriger als solchen hat bereits
O. Mayer, VWR 1, S. 15, abgestellt.
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nen des offentlichen Rechts oder teilsrechtsfihige Vereinigungen des 6ffentlichen
Rechts, ist in der Regel davon auszugehen, daf§ diese Personen als solche berech-
tigt oder verpflichtet werden. Etwas anderes gilt, wenn eindeutige Hinweise da-
fiir sprechen, daf die juristischen Personen des offentlichen Rechts oder teil-
rechtsfihigen Vereinigungen gerade nicht Sonderrecht in Anspruch nehmen, son-
dern wie ein Jedermann auftreten sollen. Dies ist insbesondere anzunehmen,
wenn durch Auflenrechtssatz eine Verhaltensweise geregelt wird, die sich auf die
Bedarfsdeckung (Beschaffung der Mittel zur Erfiillung der Verwaltungsaufgaben
etwa durch Vergabe offentlicher Auftrige), Vermogensverwaltung (z. B. Verkauf
ausrangierter Gegenstinde) oder Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkebr
(z. B. unternehmerisches Auftreten der Verwaltung als Anbieter am Giiter- und
Dienstleistungsmarkt) bezieht. Insoweit werden nur mittelbar offentliche
Zwecke verfolgt, d. h. nicht gegeniiber dem Partner der Rechtsbeziehungen. Es
fehlt an Anzeichen dafiir, daff der Gesetzgeber auch in derartigen Fillen die
Triger der Staatsgewalt als solche statt als Privatrechtssubjekte ansprechen will.
Abgrenzungsprobleme lassen sich wie bei jeder materiellen Unterscheidung nicht
vermeiden. Diese erscheinen aber handhabbar3®.

Sind die Gesetze ausschliefSlich an Triager der Staatsgewalt adressiert, die in
einer .jedermann zur Verfiigung stehenden Rechtsform® organisiert wurden
(z. B. an Eigengesellschaften), ist im Zweifel davon auszugehen, dafl die Triger
auch als Jedermann (Privatrechtssubjekte) berechtigt oder verpflichtet werden
sollen*0. Dagegen sprechen Rechtssitze, die sich an Private wenden, denen die
Wahrnehmung von Staatsaufgaben im Auflenverhiltnis iibertragen worden ist
(Beliehene), diese i.d.R. als Triger von Staatsgewalt in ihrer Eigenschaft als sol-
che an, sind also dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen.

d) Kombination verschiedener Theorien. Vielfach werden die verschiedenen
Abgrenzungstheorien miteinander kombiniert*!. Dies erscheint unzulissig, wenn
man der formalen Subjektstheorie folgt, weil diese keinen Raum fiir alternative
Abgrenzungen lifit. Im iibrigen kommt eine Kombination der verschiedenen
Theorieansitze in Betracht. So ist die materielle Subjektstheorie zur Kliarung der
Frage, wann ein Triger von Staatsgewalt als solcher angesprochen wird, auf
materielle Kriterien angewiesen, welche die Theorie selbst nicht zu liefern ver-

39 Zur Frage, wie zu verfahren ist, wenn gleichzeitig mittelbar und unmittelbar 6ffentli-
che Zwecke verfolgt werden (z. B. bei der Auftragsvergabe gezielt bestimmte Personen-
kreise zu bevorzugen sind), vgl. Eblers (Fn. 8), S. 202 ff. Vgl. auch BVerwG NJW 1990,
1435 ff., wonach Vermégensverwaltungsgeschifte dann offentlich-rechtlichen Charak-
ter haben, wenn die Forderung des Vertragspartners eindeutig im Vordergrund steht,
wie z. B. bei der Abgabe verbilligter Butter an bestimmte Abnehmer aus Interventions-
bestinden.

40 Vgl. auch BVerwG NVwZ 1990, 754.

41 Fiir eine Kombination von Subjekts- und Subordinationstheorie z. B. GmS-OGB
BGHZ 102, 280, 283; Schmitt Glaeser, VwPIR, Rn. 55; von Subjekts- und Interessen-
theorie: Bachof (Fn. 15), S. 15ff.; von Subordinations- und Interessentheorie: Eyer-
mann/Fréhler/Kormann, VwGO, § 40 Rn. 4 {.; Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 40 Rn. 8.
Fiir eine Verwendung simtlicher Theorien Pietzner/Ronellenfitsch, Assessorexamen im
offentlichen Recht, 8. Aufl. 1993, § S Rn. 23; Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 19.
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mag. Werden dem Triger von Staatsgewalt besondere Herrschaftsbefugnisse
(d. h. tibergeordnete Befugnisse im Sinne der Subordinationstheorie) zugestan-
den, spricht dies fiir 6ffentliches Recht, wihrend die blof mittelbare Erfiillung
von Staatsaufgaben (d. h. eine bestimmte Art der Interessenverfolgung) eine pri-
vatrechtliche Einstufung nahelegt. Folgt man der Subordinations- oder der Inter-
essentheorie, mufl ohnehin auf weitere Kriterien abgestellt werden, weil die
Subordinationstheorie nur eine partielle Zuordnung zum 6ffentlichen oder priva-
ten Recht erlaubt und die Interessentheorie als alleiniges Qualifizierungsmerk-
mal keinen hinreichenden Abgrenzungswert besitzt. In jedem Falle ist es metho-
disch nicht angingig, die Theorien als blofe ,,Probiersteine zu benutzen, die
man je nach Belieben beriicksichtigen oder aufler acht lassen kann, wie dies die
Gerichte regelmiflig tun*2, Werden mehrere Theorieansitze vertreten, miissen
diese einander systematisch zugeordnet werden. Die materielle Subjektstheorie
stelle hierfiir ein Beispiel dar, weil sie immer vom Zuordnungssubjekt ausgeht,
dieses formale Kriterium aber mit weiteren — nimlich materiellen — Gesichts-
punkten kombiniert.

3. Die Geltung des éffentlichen und des privaten Rechts

Die Unterscheidung des offentlichen und privaten Rechts sagt noch nichts
iiber die Geltung der beiden Rechtskreise aus. Vielfach kommen fiir die Beurtei-
lung von Rechtsverhiltnissen, an denen die Verwaltung beteiligt ist, sowohl Be-
stimmungen des 6ffentlichen als auch des privaten Rechts in Betracht, ohne dafs
Klarheit dariiber herrscht, welche Rechtssatzgruppe zur Anwendung gelangen
soll. So niitzt es wenig zu wissen, daf$ Art. 34 GG eine Norm des offentlichen,
§ 823 BGB eine Norm des privaten Rechts ist, wenn offenbleibt, welche der
beiden Normen auf die schadensverursachende Handlung anzuwenden ist.
Ebenso kann nicht zweifelhaft sein, daf die §§ 54 ff. VwVfG dem o6ffentlichen,
die §§ 433 ff. BGB dem privaten Recht angehéren. Die Frage ist aber gerade, ob
die einen oder die anderen Vorschriften fiir den von der Verwaltung abgeschlos-
senen Vertrag mafigebend sind. Erst die Bestimmung des Geltungsbereichs der
Rechtssitze entscheidet somit dariiber, ob ein Handeln bzw. Begehren den Rege-
lungen des offentlichen oder privaten Rechts unterfallt3.

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

42 Zum Vorwurf des Methodensynkretismus vgl. Menger (Fn. 25), FS Wolf, S. 163; Erich-
sen, SIR u. VerfGbkt I, S. 22.

4 Grundlegend dazu Pestalozza, Formenmiflbrauch des Staates, 1973, S. 170 ff. Vgl. auch
Erichsen, Jura 1982, 537, 542; Christ, Die Verwaltung zwischen offentlichem und
privatem Recht, 1984, S. 40; Eblers (Fn. 8), S. 64ff.

39

31

32



33

34

35

§2 113 Dirk Ehlers

offentlichen und privaten Rechts somit nur, wenn keine abschlieffende spezialge-
setzliche Normierung vorliegt und beide Rechtssatzgruppen Regelungen enthal-
ten.

b) Die Lehre von der Wablfreibeit der Verwaltung. Nach h.M. ist die Verwal-
tung berechtigt, sich auch der Organisations- und Handlungsformen des Privat-
rechts zu bedienen, sofern nicht die Rechtsordnung die Verwendung dieser Form
verbietet*. Nimmt die Verwaltung eine Organisationsform des Privatrechts in
Anspruch — griindet sie z. B. einen Verein oder eine Gesellschaft —, ist sie vorbe-
haltlich abweichender Sonderregelungen nach allgemeiner Ansicht allerdings
hinsichtlich des Handelns auf das Privatrecht festgelegt. Wird der Ubertritt in
das Privatrecht vollzogen, miissen die daran gekniipften Konsequenzen iiber-
nommen werden. Hat die Verwaltung dagegen eine offentlich-rechtliche Organi-
sationsform gewihlt, soll es ihr regelmiflig immer noch offenstehen, welchem
Rechtskreis sie ihr Titigwerden nach aufien hin unterstellen will.

Die Lehre von Formenwahlfreiheit wird selten konsequent vertreten. Stellt
man beispielsweise nur auf das Fehlen spezialgesetzlicher Festlegungen einerseits,
die Geeignetheit der Formen des offentlichen und privaten Rechts andererseits
ab, miiflte es die Verwaltung in der Hand haben, offentlich-rechtliche Vertrige
iiber den Ankauf von Bleistiften und den Verkauf ausrangierter Biiromébel abzu-
schliefen. Ein solches Ergebnis wird — soweit ersichtlich — aber gerade nicht
vertreten. Vielmehr wird die Wahlfreiheit (zumeist implizit) nur auf die Erledi-
gung ,unmittelbarer Verwaltungsaufgaben“ bezogen*’. Hinzu kommt, daf als
Handlungsform der privatrechtlich agierenden Verwaltung grundsitzlich nur der
Vertrag in Betracht kommt. Bei der Abgrenzung von 6ffentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen Vertrigen wird aber gemeinhin auf den Gegenstand des Vertra-
ges (Rn. 52), d. h. auf ein objektives Kriterium, und gerade nicht auf ein subjekti-
ves Bestimmungsrecht der Verwaltung abgestellt#6.

Vielfach bleibt unklar, welches Rechtsregime die Verwaltung gewihlt hat. Die
h.M. versucht, den Willen der Verwaltung anhand von Indizien*” zu ermitteln,
fragt nach der bisher iiblichen Qualifikation (sog. Traditionstheorie*®) oder ar-

4 Vgl. BVerwGE 13, 47, 54; BVerwG MDR 1976, 874 f.; NJW 1990, 134; NJW 1993,
2695, 2697, NJW 1994, 1169; BGHZ 37, 1, 27; 91, 84, 86; 115, 311, 313; Fischedick,
Benutzung und die Wahl der Benutzungsform kommunaler Einrichtungen, 1986,
S. 11ff.; Hauser, Die Wahl der Organisationsform kommunaler Einrichtungen, 1987,
S. 3 ff.; Gries/Willebrand, JuS 1990, 103 ff.; R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht,
1990, § 10 II 8, S. 492f.; Gramlich, in: Stober, Rechtsschutz im Wirtschaftsverwal-
tungs- und Umweltrecht, 1993, S. 273 f.; Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 9.

45 Vgl. Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 9.

46 Zur Widerspriichlichkeit der Verfahrensweise Bosse, Der subordinationsrechtliche Ver-
waltungsvertrag als Handlungsform offentlicher Verwaltung, 1974, S. 22 f.; Ehlers, JZ
1990, 594; Scherzberg, JuS 1992, 205, 206, 208; Krebs, VVDStRL 52 (1993), 248,
275f.

47 Vgl. BGHZ 35, 49, 52; VGH BW, DOV 1978, 569 ff.; Gries/Willebrand, JuS 1990,
103, 105; Hufen (Fn. 20), § 11 Rn. 26; Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 26.

48 Vgl. Piuttner, Allg. VWR, S.74; Bull, Allg. VwR, Rn. 115f.; Wolff/Bachof/Stober,
VwR 1, § 22 Rn. 39ff.
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beitet mit Vermutungsregeln*®. Das Abstellen auf Indizien und auf die Tradition
ist vielfach nicht ergiebig. Die Vermutungsregeln gehen davon aus, dafd jedes
Handeln der 6ffentlichen Verwaltung, das im Zusammenhang mit der Erfiillung
einer durch o6ffentlich-rechtlichen Rechtssatz zugewiesenen Aufgabe oder Zu-
standigkeit erfolgt, nach 6ffentlichem Recht beurteilt werden muf8, solange der
Wille, in privatrechtlicher Handlungsform titig zu werden, nicht in Erscheinung
tritt30, Sie beruhen auf der zutreffenden Annahme, daff mit dem o6ffentlichen
Recht ein Sonderrecht zur Verfassung und Disziplinierung des Staates und seiner
Untergliederungen geschaffen worden ist. Gerade dann stellt sich aber die Frage,
warum es die Verwaltung mittels einer eindeutigen Klarstellung in der Hand
haben soll, z. B. die gesamte nicht spezialgesetzlich geregelte Leistungsverwal-
tung mit privatrechtlichen Mitteln wahrzunehmen.

¢} Die Zweistufen-Lebre. Die von H. P. Ipsen’! Anfang der 50er Jahre entwik-
kelte Zweistufen-Lehre zielt darauf ab, bestimmte Rechtsverhiltnisse der Ver-
waltung jedenfalls teilweise dem o6ffentlichen Recht zu unterstellen. Dies ge-
schieht dadurch, daff zwischen einem Grundverhiltnis und einem Abwicklungs-
verhiltnis unterschieden wird. Wihrend die Entscheidung iiber das Grundver-
hiltnis offentlich-rechtlicher Art sein soll, wird die Abwicklung des Rechtsver-
hiltnisses dem Privatrecht tiberlassens2.

Die Zweistufen-Lehre ist urspriinglich fiir die rechtliche Ausgestaltung des
Subventionswesens entwickelt worden und hat dort besonders weite Verbreitung
gefunden. So ist insbesondere bei der Vergabe zinsverbilligter Darlehen3 und
bei der Ubernahme von Bundesbiirgschaften und Bundesgarantien im Ausfuhrge-
schift54 Zweistufigkeit im Sinne einer 6ffentlich-rechtlichen Bewilligung und pri-
vatrechtlichen Abwicklung angenommen worden, wihrend die Vergabe verlore-
ner Zuschiisse fast durchweg allein als Vorgang des 6ffentlichen Rechts (Verwal-
tungsakt) gedeutet wurde®s. Als gesetzliche Ausprigung der Zwei-Stufen-Lehre

49 BGH DVBI. 1970, 273, 274; Erichsen, Jura 1982, 537, 544; ders., Jura 1994, 418, 421;
Zuleeg, VerwArch. 73 (1982), 384, 397; Bull, Allg. VwR, Rn. 117. Krit. Wolff/Bachof/
Stober, VWR 1, § 22 Rn. 44.

S0 Vgl. statt vieler Erichsen, Jura 1982, 537 (544).

51 Vgl. Ipsen, FS Wacke, 1972, S. 139 ff.

52 Vgl. zur Zweistufen-Lehre erstmalig BVerwGE 1, 308, 310. Ferner: BVerwG NJW
1990, 134f.; BGH BB 1973, 258f.; BGHZ 61, 296, 299; BGH NVwZ 1988, 472, 473;
Stern, Verwaltungsprozessuale Probleme in der offentlich-rechtlichen Arbeit, 6. Aufl.
1987, S. 20; Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989,
§54 IV, S.710ff.; Gramlich (Fn.44), S.268ff.; Schenke, Verwaltungsprozefirecht,
2. Aufl. 1994, Rn. 118; Schmitt Glaeser, VwPtR, Rn. 46; Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG,
§ 54 Rn. 21.

53 BVerwGE 1, 308, 310; 7, 180, 182; 13, 47, 52; 35, 170, 171{.; 45, 13, 14; BGHZ 40,
206, 210; 52, 155, 160ff.; 61, 296, 299.

34 Vgl. v. Kageneck, Hermes-Deckungen, 1991, S. 48.

55 BVerwG, NJW 1969, 809; NJW 1977, 1838; BGHZ 57, 130, 133, 135; NJW 1985,
517; Schenke (Fn. 52), Rn. 118. Die Notwendigkeit der Annahme eines Verwaltungs-
akts wird damit begriindet, daf§ es dem Vertragsrecht an einer geeigneten Rechtsform
fehle (Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, 1956, S. 68 ff.). Dies iiberzeugt
nicht, da es atypische Vertrige gibt. Krit. auch Schetting, Rechtspraxis der Subventio-
nierung, 1973, S. 312 ff.

iy
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gilt § 102 II. WoBauG?¢. Bei der Nutzung offentlicher Einrichtungen wird teil-
weise zweistufig verfahren, indem iiber die Benutzung bzw. die Zulassung 6ffent-
lich-rechtlich entschieden wird, wihrend die Ausgestaltung der Nutzung durch
Abschluf eines privatrechtlichen Vertrages erfolgt”. Selbst wenn die Einrichtung
in Form einer juristischen Person des Privatrechts betrieben wird, ist es denkbar,
daf sich der 6ffentlich-rechtliche Triger der juristischen Person die Entscheidung
tiber die Benutzung vorbehilt. Nach herrschender?®, allerdings zweifelhafter®
Auffassung schlieflt auch die Verhingung eines 6ffentlich-rechtlichen Anschlufs-
und Benutzungszwangs eine privatrechtliche Abwicklung nicht aus.

d) Die Lebre von der grundsitzlichen Geltung des Offentlichen Rechts. Die
traditionelle Ausprigung der Lehre von der Formenwahlfreiheit der Verwaltung
stofit zunehmend auf Kritik. Bereits der Ausdruck Formenwahlfreiheit ist proble-
matisch. Einerseits geht es nicht primidr um die Wahl der Form (sowohl das
offentliche als auch das private Recht kennen die Handlungsformen des Vertra-
ges und des Realaktes), sondern des Rechtsregimes®®. Andererseits kommt einem
Triger von Staatsgewalt niemals ,,Freiheit“, sondern hochstens ein pflichtgebun-
dener Gestaltungsspielraum zu. Da sich der Ausdruck ,Formenwahlfreiheit“
eingebiirgert hat, soll an ihm gleichwohl festgehalten werden. Inhaltlich wird
bemingelt, daff die hergebrachte Meinung es der Verwaltung gestattet, sich in
erheblichem Ausmafle dem eigens zu ihrer Disziplinierung geschaffenen Rechts-
regime zu entzichen: beispielsweise die Anwendung der (nur fiir 6ffentlich- recht-
liches Handeln geltenden) Verwaltungsverfahrensgesetze und Staatshaftungs-
regelungen auszuschliefen oder iiber die gerichtliche Kontrollzustindigkeit zu
disponieren (Verdringung der Kontrollzustindigkeit der Verwaltungsgerichte
durch Begriindung einer Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte).

Die Kritik trifft auch die Zweistufen-Lebre, weil sie zwar nicht die Grund-,
wohl aber die Abwicklungsverhiltnisse dem Privatrecht unterstellt. Im iibrigen
kommt Zweistufigkeit ohnehin nur in Betracht, wenn sich wirklich zwei Rechts-
handlungen unterscheiden lassen. In der Praxis ist dies zumeist nicht der Fall, da
nur eine Handlung vorliegt, diese aber nicht zugleich Hoheitsakt und Angebot
zum AbschlufS eines privatrechtlichen Vertrages sein kannél. Denkbar ist nur,

56 Krit. Zuleeg, VerwArch. 73 (1982), 384, 394 f.

57 Vgl. HessVGH DOV 1994, 438f.; Gries/Willebrand, JuS 1990, 103, 108; Schmidt-
Afimann, in: 1, v. Méinch/Schmidt-Afmann, Bes. VwR, 1. Abschnitt Rn. 112. Fiir die
Notwendigkeit eines rein offentlich-rechtlichen Vorgehens Ossenbiihl, DVBI. 1973,
289, 291f.; ders., in: Puttner, HKWP, Bd. 1, S. 379 ff.; Eyermann/Frohler/Kormann,
VwGO, §40 Rn. 72 £,

58 BGH NVwZ 1983, 58, 60; NVwZ 1991, 606, 607; NVwZ-RR 1992, 223; OVG Liine-

burg NJW 1977, 450f.; OVG NW NVwZ 1987, 727, 728; Schmidt-Jortzig, Kommu-

nalrecht, 1982, § 15 Rn. 656, 737 ff.; Erichsen, Kommunalrecht des Landes Nordrhein-

Westfalen, 1988, S. 230 ff.; Kopp, VwGO, § 40 Rn. 17; Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 26.

Vgl. Frotscher, Die Ausgestaltung kommunaler Nutzungsverhiltnisse bei Anschlufé-

und Benutzungszwang, 1974, S. 15ff.; Eblers (Fn. 8), S. 176; Gries/Willebrand, JuS

1990, 103, 104.

60 Schmidt-Affmann, DVBI. 1989, 533, 535 m. Fn. 14.

61 Vgl. Eblers, VerwArch. 74 (1983), 112, 117.

59
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daf sich ein duflerlich einheitliches Handlungsgeschehen in Wirklichkeit aus
zwei Rechtshandlungen zusammensetzt, die einerseits dem 6ffentlichen und an-
dererseits dem privaten Recht angehoren. Dies darf aber nicht einfach unterstellt
werden. Vielmehr miissen eindeutige Anhaltspunkte fiir eine zweistufige Verfah-
renweise vorliegen. Des weiteren bringt die Aufspaltung einheitlicher Lebensver-
hiltnisse in zwei Rechtsverhiltnisse unterschiedlicher Rechtsnatur nicht nur eine
Rechtswegspaltung mit sich, sondern beschwort auch Abgrenzungsprobleme
zwischen der ersten und der zweiten Stufe heraufé2. So hat sich im Subventions-
recht gezeigt, dafd eine eindeutige Abgrenzung nach dem ,,Ob“ (erste Stufe) und
»Wie“ (zweite Stufe) vielfach nicht durchfiithrbar ist, weil zur Entscheidung iiber
das ,,Ob“ zumindest die Festlegung der wesentlichen Leistungsbedingungen ge-
hort®3, Schliefflich hat sich das rechtsstaatliche Anliegen der Zweistufen-Lehre
jedenfalls teilweise erledigt. Zweck der Lehre war es, bestimmte, bis dahin rein
privatrechtlich qualifizierte Leistungsverhiltnisse der Verwaltung den offentlich-
rechtlichen Bindungen zu unterwerfen und die Einhaltung dieser Bindungen
durch gerichtliche Kontrolle zu sichern. Zur Gewihrleistung dieser Zweckset-
zung bedarf es heute jedoch nicht mehr einer Zerstiickelung der Leistungsbezie-
hungen in einen 6ffentlich-rechtlichen und einen privatrechtlichen Teil. Vielmehr
lassen sich die Rechtsverhiltnisse oftmals ohne weiteres offentlich-rechtlich kon-
struieren, z. B. indem die Verwaltung statt eines privatrechtlichen Vertrages ei-
nen offentlich-rechtlichen Vertrag abschliefft. Selbst wenn sich die Verwaltung
des Privatrechts bedienen darf und will, besteht in der Regel keine Notwendig-
keit, den privatrechtlichen Handlungsweisen einen offentlich-rechtlichen Be-
griindungsakt aufzupfropfen, da die Verwaltung dem Verwaltungsprivatrecht
(Rn. 69 ff.) ohnehin nicht entgehen kann.

(1) Alternative Abgrenzungen im Schrifttium. Die Kritik an der Lehre von der
Formenwahlfreiheit der Verwaltung und an der Zweistufen-Lehre hat es bisher
nicht vermocht, einen Konsens iiber die einzunehmende Gegenposition herbeizu-
fithren. Vielmehr werden insoweit ganz unterschiedliche Ansitze vertreten.

Nach der Lebre von der zwingenden Geltung des éffentlichen Rechts (Pesta-
lozza®%) soll Privatrecht wegen des zwingenden Charakters des o6ffentlichen
Rechts héchstens dann zur Anwendung gelangen konnen, wenn es an einer 6f-
fentlich-rechtlichen Norm zur Regelung eines Sachverhaltes fehlt. Indessen be-
steht das 6ffentliche Recht keineswegs nur aus zwingenden Rechtssitzen. Nach
der sog. Kompetenzlehre (Gern®S) soll die Wahl der Privatrechtsform nur wirk-
sam sein, wenn sie ausdriicklich durch den Gesetzgeber oder zumindest die Ver-
waltung vorgenommen wird. Damit wird die Formenwahl der Verwaltung in
keiner Weise beschrinkt, sicht man davon ab, daf$ die Inanspruchnahme des
Privatrechts zum Ausdruck gebracht werden mufl. Die Normenfiktionslehre

62 Vgl. auch Maurer, Allg. VwR, § 17 Rn. 16 ff.

Nibher zu den Ungereimtheiten der Zweistufen-Lehre Gétz, Recht der Wirtschaftssub-
ventionen, 1966, S. 62; Eblers, VerwArch. 74 (1983), 112, 117.

4 Pestalozza (Fn. 25), S. 170 ff.

S ZRP 19885, 56, 60f.

[
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(Wolff6¢) will das Handeln der Verwaltung dann dem &ffentlichen Recht zuord-
nen, wenn die Regelung, wiire sie normativ erfolgt, eine Norm des 6ffentlichen
Rechts sein wiirde. Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt werden, weil es nach
der Normenfiktionstheorie auf die Ausschlieflichkeit eines Zuordnungssubjekts
des Rechtssatzes ankommt, sich dieses Zuordnungssubjekt jedoch bei der Fiktion
einer rechtssatzmifigen Regelung nicht dndern, vielmehr immer die Verwaltung
Zuordnungssubjekt des Rechtssatzes bleiben wiirde, so daff jedes Verwaltungs-
handeln dem offentlichen Recht zugeordnet werden miifSte. Kniipft man die
Privatrechtsfihigkeit des Staates an die Grundrechtsfibigkeit (Kempen®”), diirfte
es mangels Grundrechtsfihigkeit des Staates ebenfalls kein privatrechtliches Ver-
waltungshandeln geben. Stellt man darauf ab, ob staatliche oder gesellschaftliche
Prinzipien zur Anwendung gelangen sollen (Schmidté8), gilt nichts anderes.
SchliefSlich wirft die sog. Hobeitstheorie (Zuleeg®®), welche der Verwaltung nur
bei Bestehen eines sachlichen Grundes den Wechsel des Privatrechts gestatten
will, mehr Fragen auf, als Antworten gegeben werden.

(2) Die Notwendigkeit einer normativen Ableitung von Formenwablfreibeit
und zweistufigen Verfabrensweisen. Nach der hier vertretenen Auffassung stelle
das offentliche Recht das Amtsrecht des Staates dar (Rn. 17). Der Staat darf
sich diesem Amtsrecht nicht nach Belieben entziehen. Vielmehr entscheidet das
offentliche und private Recht selbst iiber seinen Geltungsbereich”®. Aus der Ge-
samtheit der Vorschriften des 6ffentlichen Rechts 1afSt sich daher herleiten, dafd
es eine Formenwahlfreiheit der Verwaltung nur geben kann, wenn und soweit
sie sich aus dem positiven Gesetzesrecht oder zumindest aus Gewohnheitsrecht
herleiten 14fc.

So muf aus Griinden der demokratischen Legitimation, der parlamentarischen
Verantwortlichkeit und der Gewihrleistung rechtsstaatlicher Verhiltnisse jede
Ausgliederung aus der unmittelbaren Staatsverwaltung in Form juristisch ver-
selbstindigter Personen auf ein Gesetz zuriickgefithrt werden kénnen”!. Dies
gilt auch fiir die Verwendung privatrechtlicher Organisationsformen. Allerdings
geniigen dem Gesetzesvorbehalt grundsitzlich auch Bestimmungen, die sich dar-
auf beschrinken, die allgemeinen Voraussetzungen der Inanspruchnahme privat-
rechtlicher Organisationsformen zu regeln (wie dies fiir § 65 Abs. 1 BHO und die

66 Wolff/Bachof, VWR 1, §22 TIl b 2 (S.102), § 44 1II a (S. 345). Vgl. auch v. Mutius,
Jura 1979, 223, 224; Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag unter besonderer
Beriicksichtigung seiner Rechtswidrigkeit, 1982, S. 61f.; Efstratiou, Die Bestandskraft
des offentlich-rechtlichen Vertrags, 1988, S. 116; Wolff/Bachof/Stober, VWR 1, § 22
Rn. 56.

67 Die Formenwahlfreiheit der Verwaltung, S. 122 ff. Krit. zu Recht Schnapp, DOV 1990,
826 ff.; Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, S. 68 m. Fn. 105.

68 D, Schmidt (Fn. 8), S. 166 ff. Zust. Neumann, DOV 1992, 154, 158 ff.

69 VerwArch. 73 (1982), 384, 393 ff.

70 Vgl. auch Scherzberg, JuS 1992, 205, 208.

71 Ossenbiibl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Deutschen Bundespost,
1980, S. 135; Eblers (Fn. 8), S. 155ff. A. A. z. B. Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof
I11, § 84 Rn. 38.
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entsprechenden Haushaltsbestimmungen der Linder zutrifft)72. Das gesetzlich
eingeriumte Selbstverwaltungsrecht der Kérperschaften umfaflt in der Regel
auch das Recht, die korperschaftseigenen Einrichtungen selbst zu organisieren.
Das schliefSt grundsitzlich die Befugnis ein, sich auch der Organisationsformen
des Privatrechts zu bedienen?3. Insbesondere steht den Kommunen bereits von
Verfassungs wegen eine sog. Organisationshoheit’* und damit — vorbehaltlich
entgegenstehender Gesetzesbestimmungen — zugleich der Riickgriff auf die Or-
ganisationsformen des Privatrechts zu”5. Dementsprechend gehen die einfachge-
setzlichen Bestimmungen des Kommunalrechts ausdriicklich von der Zulissig-
keit der Verwendung bestimmter Organisationsformen des Privatrechts aus’é.
Von einem Recht auf freie Wahl der Organisationsform kann gleichwohl keine
Rede sein, weil die Verwendung privatrechtlicher Organisationsformen in jedem
Falle einer rechtfertigenden Begriindung bedarf””. Auch muff eine effektive
Steuerung und Kontrolle der privatrechtlich organisierten Verwaltungstriger si-
chergestellt werden (§ 1 Rn. 16).

Eine Wahlfreiheit zwischen dffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Hand-
lungsformen kommt der Verwaltung z. B. bei der Ausgestaltung der Nutzungs-
verhiltnisse der offentlich- rechtlich organisierten kommunalen Einrichtungen
zu’8. Dies liflt sich verschiedenen kommunalrechtlichen Bestimmungen mit hin-
reichender Deutlichkeit entnehmen. So kénnen die Kommunen Satzungen zur
Regelung der Rechtsverhiltnisse der 6ffentlichen Einrichtungen erlassen, miissen
dies aber nicht tun. Diirfen die Kommunen ihre Einrichtungen in privatrechtli-
chen Organisationsformen mit der Folge fithren, daff die Einrichtungen auf die
Verwendung privatrechtlicher Handlungsformen festgelegt sind, spricht dies all-
gemein fiir die Zulissigkeit einer privatrechtlichen Ausgestaltung der Nutzungs-
verhiltnisse. Bestitigt wird dies durch kommunalabgabenrechtliche Regelungen,
die es den Kommunen iiberlassen, ob sie fiir die Benutzung ihrer Einrichtungen
Gebithren erheben oder privatrechtliche Entgelte fordern wollen”®. Ferner be-
griilndet das Eigenbetriebsrecht die Befugnis der Gemeindevertretungen, (i.d.R.
als privatrechtliche Geschiftsbedingungen zu deutende) Lieferbedingungen und

72 Eblers (Fn. 8), S. 91; krit. R. Schmidt (Fn. 44), § 11 11 1. d), S. 528, 530.

73 Vgl. z. B. BayVGH DVBI. 1977, 177, 179; Frohler/Kormann, GewArch 1984, 177 ff.;
Hendler, DOV 1986, 675, 681f.; Pietzcker, NJW 1987, 305, 306; Eblers, in: Achter-
berg/Piittner, Bes. VWR 1, 1/2 Rn. 301; Schoch, DOV 1993, 377, 381.

74 BVerfG NVwZ 1987, 123 f.; VerfGH NW NJW 1979, 1201, 1202; Schmidt-Afmann,
in: 1. v. Miinch/Schmidt-Afmann, Bes. VwR, 1. Abschnitt Rn. 23.

75 Eblers, DOV 1986, 897, 898 m. Fn. 6; Wolff/Bachof/Stober, VwR 11, § 104 a Rn. 20;
Schoch, Privatisierung der Abfallentsorgung, 1992, S. 44f.

76 Vgl. z. B. Art. 91 Abs. 1 BayGO; § 103 Abs. 1 GO BW; § 89 Abs. 1 GO NW.

77 Vgl. Ehlers, DOV 1986, 897, 903f.; Schoch (Fn. 75), S. 82 ff.; dens., DOV 1993, 377,

381ff,; dens., DVBI. 1994, 1, 5 f. A. A. Knemeyer, in: Achterberg/Piittner, Bes. VWR 11,

5/2 Rn. 144; dens., Der Stadtetag 1992, 317, 319; Piittner, Zur Wahl der Privatrechts-

form fiir kommunale Unternehmen und Einrichtungen, 1993, S. 30 ff.

Vgl. Erichsen, Jura 1986, 196, 198 ff.; Eblers, DVBL. 1986, 912, 917; Wolff/Bachof/

Stober, VWR 11, § 99 Rn. 34 ff.

79 Vgl. z. B. Art. 8 Abs. 1 5.2 BayKAG; § 6 Abs. 1 S. 1 KAG NW.
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Tarife festzusetzen®0. Dies bestitigt das Recht der als Eigenbetriebe gefiihrten
offentlichen Einrichtungen, die Nutzungsverhiltnisse dem Privatrecht zu unter-
stellen. Statt sich des offentlichen oder des privaten Rechts zu bedienen, diirfen
die Kommunen auch zweistufig verfahren.

(3) Qualifizierung des Handelns offentlich-rechtlich organisierter Verwal-
tungstriger. Bei Zugrundelegung der hier vertretenen Ansicht unterfille das Han-
deln offentlich-rechtlich organisierter Tridger von Staatsgewalt immer dem of-
fentlichen Recht, es sei denn, daf sich aus dem positiven Recht oder Gewohn-
heitsrecht etwas anderes ergibt oder die Verwaltung zum Zwecke der Bedarfs-
deckung, Vermogensverwaltung oder Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsver-
kehr titig wird. Die Konsequenzen einer solchen Zuordnung sind betrichtlich.
So miissen alle Maffinahmen der Leistungsverwaltung vorbehaltlich abweichen-
der gesetzlicher oder gewohnheitsrechtlicher Regelungen dem offentlichen Recht
unterstellt werden. Dies bedeutet z. B., daff die Mafénahmen der Subventionsver-
waltung entgegen der h.M.?! prinzipiell als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren
sind.

Daf3 die Verwaltung grundsitzlich als Privatrechtssubjekt angesprochen wird,
wenn sie zum Zwecke der Bedarfsdeckung, Vermégensverwaltung oder Teil-
nabme am allgemeinen Wirtschaftsverkebr titig werden soll, ergibt sich bereits
aus den obigen Ausfilhrungen (Rn.28). Zwar kénnte der Gesetzgeber etwas
anderes bestimmen. Er hat dies, von Ausnahmefillen abgesehen®2, aber nicht
getan. So ist etwa die Vergabe offentlicher Auftrige eingehend durch die
§§ 57 a ff. HGrG und die Vergabeverordnung (VgV)83 geregelt worden. Die Vor-
schriften verpflichten und berechtigen nicht nur die 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Triger von Staatsgewalt, sondern auch bestimmte natiirliche oder juristi-
sche Personen des privaten Rechts®4, ohne daf$ diesen Personen die Stellung eines
Beliehenen zukommt. Das bedeutet, daff die Vorschriften privatrechtlichen Cha-
rakter haben und auch die staatliche Auftragsvergabe dem Privatrecht unterstel-
len®3. Dies entspricht der traditionellen Betrachtungsweise®®.

80 Vgl. z. B. § 8 EigG BW i. V. m. § 39 Abs. 2 Nr. 15 GO BW; § 5 Nr. 5 EigG Hessen.

81 Bleckmann, Subventionsrecht, 1978, S.85ff.; Stober (Fn.52), §111, S.12, 32;
R. Schmidt (Fn. 44), § 10 11 8, S. 491 ff.; Wolff/Bachof/Stober, VwR 1, §22 Rn. 69.
Wie hier grundsitzlich Flaig, in: Klein (Hrsg.), Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 1993,
Abschnitt VI., Rn. 97f., 125 ff. m. w. N.

82 Auch die Einstellung von Beamten (statt Arbeitnehmern des offentlichen Dienstes)
kann als Unterfall der Bedarfsdeckung angesehen werden. Insoweit geht es aber um
die Begriindung offentlich-rechtlicher Dienst- und Treueverhiltnisse, so daff das Han-
deln der Verwaltung dem offentlichen Recht unterfillt.

83 BGBI. I 1994 S. 321.

84 § 57 a Abs. 1 HGrG.

85 Vgl. auch Lampe/Helbig, FS Soergel, 1993, S. 151, 169; Seidel, in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, 1993, H IV Rn. 194 f. Dagegen soll nach Wolff/
Bachof/Stober, VWR 1, § 22 Rn. 67, die Zwei-Stufen-Theorie bei einer 6ffentlichen
Ausschreibung einschligig sein. Vgl. auch Triantafyllon, NVwZ 1994, 943, 946.

8 Vgl. BVerwGE 5, 325, 326 ff.; 14, 65, 70; 35, 103, 104{f.; BVerwG JuS 1973, 651;
BGH NJW 1967, 1911; Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungs-
handelns, 1978, S. 359; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht,
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(4) Qualifizierung des Handelns privatrechtlich organisierter Verwaltungstra-
ger. Das Handeln privatrechtlich organisierter Triger von Staatsgewalt (wie z. B.
der Eigengesellschaften) ist grundsitzlich privatrechtlich zu qualifizieren, weil
den privatrechtlich verselbstindigten Verwaltungstrigern die Befugnis fehlt, sich
der Handlungsformen des offentlichen Rechts zu bedienen. Anders ist die
Rechtslage nur, wenn den Privatrechtssubjekten durch Gesetz Hoheitsbefugnisse
iibertragen worden sind. Demgemif§ werden z. B. die Deutsche Bahn AG, Deut-
sche Post AG, Deutsche Postbank AG und Deutsche Telekom AG schon deshalb
(grundsitzlich) privatrechtlich titig, weil es sich um Privatrechtssubjekte han-
delt.

e) Ablebnung einer Doppelqualifikation von Mafnabmen. Nach einer viel-
fach vertretenen Ansicht kann ein und dieselbe Mafinahme u. U. sowohl 6ffent-
lich-rechtlich als auch privatrechtlich einzustufen sein. Dies wird fiir moglich
gehalten, wenn verschiedene Personen betroffen sind. So sollen bestimmte &f-
fentlich-rechtliche Maffnahmen der Verwaltung — etwa die Mitgliederwerbung
gesetzlicher Krankenkassen — gegeniiber den Wettbewerbern (im Beispielsfall
den privaten Krankenkassen) privatrechtlich zu beurteilen sein mit der Folge,
dafl die Wettbewerber einen privatrechtlichen Unterlassungsanspruch geltend
machen konnen®’. Ebenso ist das Ausstrahlen einer Rundfunksendung durch
eine dffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt sowohl 6ffentlich-rechtlich (Erfiillung
des Programmauftrags gegeniiber den Gebiihrenzahlern) als auch privatrechtlich
(gegeniiber den in der Sendung kritisierten und u.U. in ihrer Ehre gekrinkten
Personen) qualifiziert worden®8. Schlieflich hilt es die Rechtsprechung fiir mog-
lich, daf§ ein 6ffentlich-rechtlich titig werdender Verwaltungstriger im Wege der
Geschiftsfihrung ohne Auftrag zugleich das privatrechtliche Geschift eines
Dritten besorgt?®. Den genannten Auffassungen kann nicht gefolgt werden. Eine
privatrechtliche Norm kann kein 6ffentlich-rechtliches Verhalten ge- oder verbie-
ten, weil dies dem Sondercharakter des éffentlichen Rechts widerspriche, Son-
derberechtigungen oder -verpflichtungen sich also nur aus dem Sonderrecht,
nicht aus dem allgemeinen (Privat-)Recht ergeben kénnen.

1988, S. 37f., 64 ff., 222 f.; Gusy, JA 1989, 26, 29; Seidel, EuR 1990, 158; Dickersbach
(Fn. 44), § 1 1V, S. 11 f£.; Gramlich (Fn. 44), § 13 111, S. 264 ft.

87 St. Rspr. Vgl. GmS-OGB BGHZ 102, 280 ff.; BGHZ 66, 229 ff.; 67, 81ff.; 82, 375 ff.;
121, 126, 128 f. Krit. Bettermann, DVBI. 1977, 180 ff.; Eblers (Fn. 8), S. 363 ff.; Schrik-
ker, Wirtschaftliche Titigkeit der 6ffentlichen Hand und unlauterer Wettbewerb,
2. Aufl. 1987, S. 102 ff.; Scherer, NJW 1989, 2724 ff.; Kopp, VwGO, § 40 Rn. 30; Rede-
ker/v. Oertzen, VwGO, § 40 Rn. 21; Brobm, NJW 1994, 281, 286 ff.; Schliesky, DOV
1994, 114 ff.

88 BGHZ 66, 182, 185ff.; BVerwG NJW 1994, 2500. Krit. Bettermann, NJW 1977,
513 ff.; Eblers (Fn. 8), S. 502 m. Fn. 442. Vgl. auch BayVGH DVBI. 1994, 642 ff.

89 Vgl. etwa BGHZ 40, 28, 30 — Funkenflug-Fall; 63, 167, 169 — Tankwagen-Fall; 65,
384, 387f. — Lukendeckel-Fall; BVerwGE 80, 170, 172 ff. Krit. Schubert, NJW 1978,
687 ff.; Eblers (Fn. 8), S. 471ff.; Scherer, NJW 1989, 2724, 2725f.; Medicus, Allge-
meiner Teil des BGB, 5. Aufl. 1992, Rn. 411f.; Schwerdtfeger, Offentliches Recht in
der Fallbearbeitung, 9. Aufl. 1993, Rn. 268; Schoch, Jura 1994, 241, 245, 247. Vgl
auch § 29 Rn. 8 ff.
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f) Unbeachtlichkeit eines abweichenden Kausalyerlaufs. Die Qualifikation des
Verwaltungshandelns wird durch einen von den Vorstellungen des Handelnden
abweichenden Kausalverlauf nicht beeinflufft. Z. B. verwandelt sich ein 6ffent-
lich-rechtliches Ubungsschieffen der Bundeswehr wegen eines Querschligers
nicht in ein privatrechtliches”. Die Rechtsnatur einer Mafinahme bestimmt sich
nach dem Zeitpunkt ihrer Vornahme. Will die Verwaltung 6ffentlich- rechtlich
titig werden, stellt daher auch die ,aberratio ictus“ den &ffentlich-rechtlichen
Charakter der Vorgehensweise nicht in Frage®!. Demgemif behalten z. B. beam-
tenrechtliche Beihilfezahlungen, die dem Erben des Beihilfeberechtigten zugeflos-
sen sind, ihren offentlich-rechtlichen Charakter®?. Dagegen wird in der Recht-
sprechung vielfach versucht, zwischen Zahlungen an einen vermeintlich Berech-
tigten und die sonstigen Nichtberechtigten zu differenzieren. Hat die Behorde
einer Person aufgrund eines vermeintlichen, in Wahrheit aber nicht bestehenden
offentlich-rechtlichen Leistungsverhiltnisses eine Zahlung zukommen lassen,
soll diese 6ffentlich-rechtlich zu beurteilen sein. Ist dagegen eine 6ffentlich-recht-
liche Geldleistung nach dem Tode des Anspruchsberechtigten an den Erben ge-
langt, da die Behorde den Todesfall nicht registriert und den Geldbetrag auf das
Konto des Verstorbenen iiberwiesen hat, wird die Zahlung dem privaten Recht
zugeordnet?3. Diese Art der Unterscheidung vermag nicht zu iiberzeugen®4. Of-
fentlich-rechtliche Akte verwandeln sich bei abweichendem Kausalverlauf nicht
in privatrechtliche Maffnahmen.

g) Eindeutige rechtsgeschiftliche Erklirungen. Fur die Qualifizierung der
Handlungsweise eines éffentlich-rechtlich organisierten Trigers von Staatsge-
walt kommt es ausnahmsweise nicht auf den Geltungs- bzw. Anwendungsbe-
reich der Rechtssitze an, wenn eine rechtsgeschiftliche, d. h. final auf Bewirkung
einer bestimmten Rechtsfolge gerichtete Erklirung vorliegt, aus der sich eindeu-
tig ergibt, daf§ sich der Handelnde nur auf das offentliche bzw. private Recht
gestiitzt hat. Es liegt grundsitzlich im Rahmen des rechtlichen Kénnens der Tri-
ger von Staatsgewalt, 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Erklirungen ab-
zugeben. Hat der Triger eine eindeutige Formenwahl getroffen, gilt das gewihlte
Rechtsregime unabhingig davon, ob das éffentliche bzw. private Recht gewihlt
werden durfte. Rechtmifigkeit und Rechtsnatur einer Mafinahme miissen aus-
einander gehalten werden. Entscheidend fiir die Rechtsnatur ist nur, was der
Verwaltungstriger getan hat, nicht was er hitte tun miissen oder tun diirfen. So

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

91 Bethge, NJW 1978, 1801f.; Ehlers (Fn. 8), S. 508.

92 Vgl. auch BVerwG DVBI. 1990, 870.

93 Vgl. etwa BVerwGE 84, 274, 275 ff.; BSG DVBI. 1987, 849, 850; NVwZ 1988, 95f.;
BGHZ 71, 180ff.; 73, 202, 203f.; VGH BW NVwZ 1989, 892, 893; BayVGH NJW
1990, 933, 934; OLG Karlsruhe NJW 1988, 1920f. Vgl. aber auch BVerwG NVwZ
1991, 168 f.; BFH NJW 1987, 1039; OVG Rh.-Pf. NVwZ 1988, 1038; HessVGH NJW
1991, 510, 511.

%4 Vgl. zur Kritik Bethge, NJW 1978, 1801f.; Ehlers (Fn. 8), S. 508; Maurer, JZ 1990,
863 ff.; Hanlein, JuS 1992, 559 ff.; Kopp, VwGO, § 40 Rn. 21; Meyer-Ladewig, SGG,
5. Aufl. 1994, § 51 Rn. 18; Martens, NVwZ 1993, 27.
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ist eine mit einer Rechtsbehelfsbelehrung im Sinne der VwGO und der Andro-
hung der Verwaltungsvollstreckung versehene Zahlungsaufforderung der Ver-
waltung auch dann als Verwaltungsakt einzustufen, wenn eine privatrechtliche
Forderung geltend gemacht wird, die Verwaltung also gar nicht zum Erlaf eines
Verwaltungsaktes befugt war’.

4. Einzelfélle

Die vielfiltigen Probleme der Zuordnung von offentlichem und privatem
Recht kdnnen hier nicht erschopfend abgehandelt werden®. Vielmehr soll nur
auf einige, sich immer wieder stellende Abgrenzungsfragen eingegangen werden.

a) Vertragliches Handeln. Hinsichtlich der Abgrenzung von 6ffentlich-rechtli-
chen und privatrechtlichen Vertrigen werden heute im wesentlichen noch drei
Auffassungen vertreten: nimlich die Gegenstandslehre, die Vorbehaltslehre und
die Aufgabentheorie. Nach h.M. bestimmt sich die Rechtsnatur des Vertrages
nach dessen Gegenstand (§ 24 Rn. 2 ff.). Der Gegenstand soll sffentlich-rechtli-
cher Art sein, wenn der Vertrag auf von der gesetzlichen Ordnung 6ffentlich-
rechtlich geregelte Sachverhalte einwirkt. Unklar bleibt vielfach, welches Aus-
mafl an 6ffentlich-rechtlicher Vorordnung zu verlangen ist. Bei konsequenter
Anwendung der Gegenstandslehre miifSte ferner das gesamte nicht spezialgesetz-
lich geregelte Vertragshandeln der Verwaltung dem Privatrecht unterstellt wer-
den. Diese Folgerung wird in der Regel aber gerade nicht gezogen. Z. B. hat die
Rechtsprechung Subventionsvertrige als verwaltungsrechtliche Vertrige i. S. d.
§ 54 S. 1 VwVIG angesehen, obwohl keine éffentlich-rechtliche Vorordnung be-
stand®’. Ist die gesetzliche Vorordnung entscheidend, kann es schlieflich entge-
gen der h.M. (Rn. 33) keine grundsitzliche Wahlfreiheit der Verwaltung geben.

Nach der Vorbehaltslebre gehort ein Vertrag dem 6ffentlichen Recht an, wenn
mindestens ein Zuordnungssubjekt des Gegenstandes der vertraglichen Rechts-
beziehungen nur ein Triger 6ffentlicher Gewalt sein kann, weil es um die Rege-
lung der nur diesem vorbehaltenen Rechte und Pflichten geht®8. Diese Art der
Abgrenzung ist insofern zutreffend, als Einigkeit dariiber besteht, daff ein Ver-
trag z. B. dann als 6ffentlich-rechtlich anzusehen ist, wenn er einen Hoheitsakt
(etwa eine Baugenehmigung) ersetzt oder den Verwaltungstriger zum Erlaf eines
Hobheitsaktes verpflichtet. In problematischen Fillen erméglicht das Kriterium
aber auch keine klare Zuordnung. Beispielsweise bleibt offen, wann sich der
Triger offentlicher Gewalt des Privatrechts bedienen darf oder muf§. Auch kann
es dffentlich-rechtliche Vertrige zwischen Privaten geben (§ 24 Rn. 9).

95 Vgl. auch BVerwGE 13, 307, 308f.; 17, 242 ff.; 30, 211 ff.; BVerwG MDR 1980, 344;
NVwZ 1985, 264. Vgl. auch BVerwG NVwZ-RR 1993, 251f.

% Vgl. niher dazu Eblers, in: Berkemann/Pietzner/Schmidt-Afmann/Schoch, VwGO,
1995, § 40 Rn. 313 ff.

97 Vgl. z. B. BVerwG NVwZ 1990, 665 ff., m. krit. Anm. Ehlers, JZ 1990, 594.

98 Vgl. Lange, NVwZ 1983, 313, 316 f. Ahnlich OVG N'W NJW 1991, 61; Wolff/Bachof/
Stober, VwR 1, § 22 Rn. 56.
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Nach der hier vertretenen Ansicht kommt es zunichst darauf an, ob die Ver-
waltung eine eindeutige Formenwahl getroffen — also z. B. zu erkennen gegeben
hat, daf§ sie sich nur &ffentlich-rechtlich binden will. Liegt diese Voraussetzung
vor, steht die Rechtsnatur des Vertrages — unabhingig von der Rechtmifligkeit
der Formenwahl — fest. Im iibrigen ist nach der normativen Vorordnung zu
fragen. Liegt kein gesetzesakzessorisches Handeln vor, sind alle Vertrige mit
Beteiligung eines Verwaltungstrigers dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen, es sei
denn, daf§ die Verwaltung nur mittelbar Verwaltungsaufgaben wahrnimmt, d. h.
zur Bedarfsdeckung, Vermogensverwaltung oder Teilnahme am Wirtschaftsver-
kehr titig wird (sog. Aufgabentheorie)®®.

b) Realakte. Unter Realakten (Tathandlungen) sind Handlungsweisen zu ver-
stehen, die nicht final auf Bewirkung bestimmter Rechtsfolgen, sondern auf die
Herbeifithrung eines tatsichlichen Erfolges gerichtet sind (z. B. Auskiinfte ohne
Regelungscharakter oder Verrichtungen, wie der Bau einer Strafle). Werden sol-
che Akte in Vollziehung einer Rechtsnorm vorgenommen, teilen sie die Rechtsna-
tur dieser Norm. Die nicht normgeleiteten Realakte werden verschiedentlich dem
privaten Recht zugeordnet!%. Nach anderer Auffassung ist ein auf die Erfiillung
offentlich-rechtlich festgelegter Aufgaben gerichteter Realakt der Verwaltung an-
hand &ffentlich- rechtlicher Normen zu beurteilen, solange der Wille, sich privat-
rechtlich zu verhalten, nicht in Erscheinung tritt (§ 31 Rn. 5).

Gegen die privatrechtliche Qualifizierung aller nicht spezialgesetzlich geregel-
ter Realakte der Verwaltung spricht, daf$ das offentliche Recht gerade zur Diszi-
plinierung der Staatsgewalt geschaffen worden ist. Eine Qualifizierung mittels
»Willensvermutung® st6ft auf Bedenken, weil nach der hier vertretenen Ansicht
eine Formenwabhlfreiheit der Verwaltung nur bei normativer Ableitung anzuer-
kennen ist und es bei den nichtfinalen Handlungsweisen auf den Willen des
Handelnden nicht ankommen kann. Folgt man dieser Auffassung, ist die Unter-
scheidung von offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Realakten daher al-
lein objektiv zu treffen!®l. Die Realakte der éffentlich-rechtlich organisierten
Verwaltung sind immer 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren, sofern sie nicht in
einem engen inneren und dufferen Zusammenhang mit der Wahrnehmung privat-
rechtlich zu erfiillender Aufgaben stehen.

Z. B. miissen die nicht auf Setzung einer Rechtsfolge gerichteten Erklirungen
der (6ffentlich- rechtlich organisierten) Verwaltungstriger — einschlieflich sol-
cher ehrkrinkender Art — grundsitzlich dem 6ffentlichen Recht unterstellt wer-
den. Anderes gilt etwa, wenn ein Beamter einem Unternehmer vorhailt, dieser
habe die Verwaltung bei der Abrechnung eines 6ffentlichen Auftrags zu betriigen
versucht192. Die Erklirung steht dann im Sachzusammenhang zu der Auftrags-
vergabe, so daf der privatrechtliche Charakter des Auftragsgeschiiftes auf die

9 Vgl. Eblers (Fn. 8), S. 194 ff., 444 ff. Grds. zust. Spannowsky, Grenzen konsensualen
Verwaltungshandelns durch Vertrige und Absprachen, 1994, S. 102 f., 125 ff. (maschi-
nenschriftlich).

100 Vgl. Christ, Die Verwaltung zwischen &ffentlichem und privatem Recht, 1984, S. 94f.

101 Vgl. Eblers (Fn. 8), S. 497 {f.

102 Vgl. BGHZ 34, 99 ff. (GroRer Zivilsenat).
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Erklirung abfirbt. Gehen Emissionen oder Immissionen von einer 6ffentlichen
Einrichtung aus (z. B. einer Strafle, einem Gemeindevolksfest oder einer Stadt-
halle), hingt die Zuordnung zum o6ffentlichen oder privaten Recht davon ab,
ob die Nutzungsverhiltnisse 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet
worden sind193, Z. B. sind die Lirmemissionen eines 6ffentlich- rechtlich genutz-
ten Sportplatzes 6ffentlich-rechtlich!%4, die Emissionen eines privatrechtlich ge-
nutzten Jugendzeltplatzes einer Gemeinde privatrechtlich zu beurteilen!%. Die
Teilnahme eines Amtswalters am StrafSenverkebr ist als 6ffentlich-rechtlicher Re-
alakt einzustufen, wenn die Zielsetzung den offentlich-rechtlich wahrzunehmen-
den Aufgaben zuzurechnen ist und zwischen Fahrt und Zielsetzung ein enger
innerer und iduflerer Zusammenhang besteht!%. Ziehen die Verwaltungstriger
zur Ausfihrung der ihnen obliegenden Realakte Privatpersonen heran, hat die
Rechtsprechung frither dazu geneigt, die Handlungen der Privatpersonen dem
Privatrecht zuzuordnen, es sei denn, daf$ die Behérde in einem solchen Ausmaf$
auf die Durchfithrung der Arbeiten Einfluf nehme, daf sie die Arbeiten des
Privaten wie eigene gegen sich gelten lassen miisse (sog. Werkzeug- oder Inge-
renztheorie) 197. Von dieser Auffassung ist der BGH zu Recht jedenfalls fiir den
Bereich der Eingriffsverwaltung abgeriickt. So kénne sich die offentliche Hand
zumindest in diesem Bereich der Amtshaftung fiir fehlerhaftes Verhalten ihrer
Bediensteten grundsitzlich nicht dadurch entziehen, daf$ sie die Durchfithrung
einer von ihr angeordneten Mafinahme durch privatrechtlichen Vertrag auf einen
privaten Unternehmer iibertrage!%®. Dementsprechend ist das Abschleppen von
Fahrzeugen durch einen von der Polizei beauftragten Unternehmer — ungeachtet
des privatrechtlichen Rechtsverhiltnisses zwischen Polizei und Unternehmer —
dem offentlichen Recht unterstellt worden. Wegen weiterer Einzelheiten sei auf
§ 31 Rn. 1ff. hingewiesen.

c) Hausrechtsmafinahmen. Hinsichtlich der Hausverbote differenziert die tra-
ditionelle Auffassung nach dem Zweck des Besuchers. Geht es dem Adressaten
eines Hausverbotes um die Erledigung offentlich-rechtlicher Angelegenheiten,
soll das Verbot offentlich-rechtlichen Charakter tragen. Erfolgt es im Rahmen
privatrechtlicher Rechtsbeziehungen, wird es dem Privatrecht unterstellt!%°. An-
gekniipft wird also an die Rechtsnatur des Hauptaktes. Diese Ansicht vermag

103 Bei den Emissionen und Immissionen handelt es sich genau genommen nicht um Hand-

lungen, sondern um die Folge von Handlungen (Robbers, DOV 1987, 272, 273). Dies
dndert aus Griinden der anzulegenden Rechtmifligkeitsmafistibe, des Rechtsschutzes
und der Haftung aber nichts an der Notwendigkeit einer Zuordnung zum offentlichen
oder privaten Recht. Abzustellen ist auf das verursachende Handeln oder Unterlassen.

104 Vgl. auch BVerwGE 81, 197, 199; 88, 143, 144.

105 Vgl. BGH NJW 1993, 1656 f.

106 Vgl. dazu auch BGHZ 29, 38, 40; 42, 176, 179; BGH DOV 1979, 865.

107 Vgl. BGHZ 48, 98, 103; BGH NJW 1971, 2220, 2221; NJW 1980, 1679.

108 BGH NJW 1993, 1258, 1259 m. Anm. Wirtenberger, JZ 1993, 1003 ff. Vgl. auch
Maurer, JuS 1994, 1015 f£.

109 BVerwGE 35, 103 ff.; BGHZ 33, 230, 231; BGH NJW 1967, 1911f. Vgl. auch VGH
BW NJW 1994, 2500f. Ferner § 49 Rn. 4.
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nicht zu iiberzeugen. Zweck des Behordenhausrechts ist es, die Funktionsfihig-
keit der Verwaltung, d. h. die ungestérte Wahrnehmung von Verwaltungsaufga-
ben in einem riumlich geschiitzten Bereich, sicherzustellen. In Riaumlichkeiten,
die dem Gemeingebrauch, Anstaltsgebrauch oder Verwaltungsgebrauch dienen,
geht es der Verwaltung aber immer nur um 6ffentlich-rechtliche Aufgabenerfiil-
lung. Auf die Eigentums- und Besitzverhiltnisse kommt es nicht an, da sich die
Stérung nicht gegen das Eigentum oder den Besitz richtet!!?. Die Ankniipfung
an den Hauptakt hilft z. B. nicht weiter, wenn es an einem Hauptakt fehlt (z. B.
sich der Storer nur im Gebiude aufwirmen will). Ferner kann ein 6ffentlich-
rechtliches Zugangsrecht bestehen (etwa das Recht zur Benutzung der kommu-
nalen 6ffentlichen Einrichtungen). Ein privatrechtliches Verbot ist aber nicht in
der Lage, einen offentlich-rechtlichen Anspruch zum Wegfall zu bringen. Mit der
neueren Rechtsprechung!!! und heute iiberwiegenden Meinung im Schrifttum12
ist daher davon auszugehen, daf§ ein Hausverbot in den genannten Fillen immer
dffentlich-rechtlichen Charakter hat. Privatrechtlich zu beurteilen sind behérdli-
che Hausverbote, die sich auf Sachen des ,Finanzvermogens“ (z. B. vermietete
Hiuser einer Kommune) oder auf Riumlichkeiten beziehen, die von einer Eigen-
gesellschaft oder sonstigen juristischen Person des Privatrechts genutzt werden.

d) Nutzung der kommunalen éffentlichen Einrichtungen. Aus den bisherigen
Ausfithrungen (Rn. 44) ergibt sich, daff den Kommunen bei der Ausgestaltung
der von ihnen selbst (und nicht einem Privatrechtssubjekt) betriebenen offentli-
chen Einrichtungen eine Formenwahlfreiheit zukommt. Die Kommunen kénnen
also die Rechtsverhiltnisse dffentlich-rechtlich, zweistufig 6ffentlich- und privat-
rechtlich oder nur privatrechtlich regeln. Fehlt es an einer eindeutigen Entschei-
dung, soll nach h.M. eine Vermutung fiir das 6ffentliche Recht streiten!!3. Der
Auffassung kann in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Vielmehr ist zu
differenzieren. Soll die Zulassung zur Nutzung oder die Ausgestaltung der Nut-
zungsverhiltnisse rechtsgeschiftlich erfolgen, ist im Zweifelsfall von privatrecht-
lichen Nutzungsverhiltnissen auszugehen. Da der offentlich-rechtliche Vertrag
wegen des Schriftformerfordernisses (§ 57 VwVEG) in aller Regel ausscheidet, es
faktische Vertrige des 6ffentlichen Rechts nicht gibt!!* und ein Verwaltungsakt
zumindest bei der Begriindung eines Anschluff- und Benutzungszwangs, der Er-

110 Entgegen Wolff/Bachof/Stober, VwR 1, § 22 Rn. 51 sind die Verwaltungsgebiude kei-
neswegs offentliche Sachen. Vgl. Eblers, NWVBI. 1993, 327 {f.

111 BayVGH BayVBI. 1980, 723; NJW 1982, 1717; OVG NW NVwZ-RR 1989, 316. Vgl.
auch OVG Bremen NJW 1990, 931.

112 K pemeyer, DOV 1970, 596 ff.; ders., VBIBW 1982, 249, 250; Ehlers, DOV 1977, 737,
739f.; ders., NWVBL. 1993, 327, 330; Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 24; Hufen, Verwal-
tungsprozefirecht, § 11 Rn. 53; Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 40 Rn. 28.

13 yGH BW DOV 1978, 569, 570; NJW 1979, 1900; Erichsen, Jura 1982, 537, 545;
Schmidt-Afmann, in: 1. v. Miinch/Schmidt-Affmann, Bes. VwR, 1. Abschnitt Rn. 112;
Maurer, Allg. VWR, § 3 Rn. 26.

14 A A. W. Schmidt, Staat und Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1994, Rn. 243. Zur Ablehnung
von Schuldverhiltnissen aus dem faktischen bzw. sozialtypischen Verhalten im Privat-
recht vgl. Heinrichs, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 53. Aufl. 1994, Einfithrung
Vor § 145 Rn. 25.
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hebung einer Abgabe und der Zulassung eines Minderjihrigen!!’ einer satzungs-
mifligen Grundlage bedarf, wiirde die Zugrundelegung der h.M. rechtswidrige
Zustinde zur Folge haben. Sollen die Rechtsverhiltnisse ganz oder teilweise dem
offentlichen Recht zugeordnet werden, bedarf es im Falle einer nicht eindeutigen
Formenwah! einer entsprechenden Bestimmung durch Satzung. Erfolgt die Ge-
wihrung und Inanspruchnahme der Leistungen faktisch, wie z. B. bei der Benut-
zung von Kinderspielplitzen oder Trimm-Dich-Pfaden, spricht die Vermutung
fiir offentliches Recht!1é,

5. Grenzfille

In Grenzfillen bereitet die Zuordnung der Verwaltungshandlungen zum 6f-
fentlichen oder privaten Recht immer wieder Schwierigkeiten. Eine Zauberfor-
mel, die rechtslogische GewifSheit verschafft oder alle Zweifel beseitigt, gibt es
nicht. Trostlich mag sein, dafs auch berufene Stellen ihre Probleme mit der Ab-
grenzung haben. So hat sich schon ein Bundesjustizminister (Dehler), der den
Bundeskanzler (Adenauer) vor den Zivilgerichten auf Herausgabe des Tonband-
protokolls eines Regierungskoalitionsgespriches verklagt hat, vom BGH dariiber
belehren lassen miissen, daf§ sich die Streitigkeit nach 6ffentlichem Recht richtet,
also nicht die ordentlichen, sondern die Verwaltungsgerichte zustindig seien!1”.
Der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, daff auch die Entscheidung des BGH
nicht korrekt war, da es sich um einen verfassungsrechtlichen Streit gehandelt
haben diirfte: jedenfalls wenn die Koalitionsvereinbarungen von den Fraktionen
statt von Parteien geschlossen wurde!18.

6. Die Einwirkungen des &ffentlichen und privaten Rechts aufeinander

Gilt das offentliche oder private Recht, bedeutet dies noch nicht, daf das
jeweils andere Rechtsgebiet fiir die Rechtsgestaltung ohne Bedeutung ist. Beide
Rechtsregime sind Teilgebiete einer einheitlichen Rechtsordnung und wirken in
vielfiltiger Weise aufeinander ein. Im folgenden kann dies nur anhand einiger
Beispiele verdeutlicht werden.

a) Die Einwirkungen des offentlichen Rechts auf das Privatrecht. Das offentli-
che Recht strahlt in einem sehr starken Ausmafle auf das Privatrecht aus. Seitens
der Privatrechtler ist dem o6ffentlichen Recht sogar vorgehalten worden, dafs es
eine Usurpation des Zivilrechts anstrebe!!’,

Bedient sich die Verwaltung des Privatrechts, regelt dieses niemals ausschlief3-
lich das Titigwerden der Verwaltung. Vielmehr gilt sog. Verwaltungsprivatrecht

115 Vgl. Eblers, DVBI. 1986, 912, 918 f{.

116 A A. wohl die h. M. Vgl. Borner, Sportstitten-Haftungsrecht, 1985 S. 86 ff.; Kopp,
VwGO, § 40 Rn. 27.

117 BGHZ 29, 187, 192.

118 Tm Ergebnis wie hier Ule, VerwprozeflR, S. 48; Schmitt Glaeser, VwPIR, Rn. 60.

119 Diederichsen, in: Verhandlungen des 56. DJT, Bd. II, 1986, S. L 48, 69. Vgl. auch
Medicus, NuR 1990, 150 (der von der Notwendigkeit spricht, das zivilrechtliche
»Urgestein® von dem éffentlich-rechtlichen ,,Schutt® zu befreien).
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