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A. Einleitung 

I. Ziel der Untersuchung 

1. Hoheitliche Privatrechtsgestaltung als Verfassungsproblem 

Privatrecht ist staatliches Recht. Privatautonome Prozesse fuhren zu Rechts-
bindungen aufgrund staatlicher Anerkennung.1 Sie unterliegen staatlicher Mit-
wirkung, Mitverantwortung und Kontrolle.2 Instrumente hierfür sind —neben 
anderen — die Ausgestaltung der Privatrechtsordnung durch formelles bzw. 
materielles Gesetz und die hoheitliche Gestaltung von Privatrechtsverhältnis-
sen durch Gesetz oder durch Einzelakt. Sämtliche Vorgänge vollziehen sich vor 
dem Hintergrund privatrechtsrelevanter verfassungsrechtlicher Aussagen, die 
explizite oder implizite Garantien zugunsten privatautonomer Prozesse ent-
halten. Es kann sich um Abwehrrechte handeln, die sich zugunsten der Privat-
autonomie fruchtbar machen lassen, oder um die grundrechtliche Inpflicht-
nahme des Gesetzgebers zur Konstituierung privatrechtlicher Rechte und 
Pflichten. 

Das Thema „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" hat somit zum einen 
eine verfassungsrechtliche Dimension. Dogmatischer Klärungsbedarf ergibt 
sich daraus, daß der Schwerpunkt bisheriger Untersuchungen zum Verhältnis 
Verfassung — Privatrecht auf dem durch den Ausdruck „Drittwirkung" 
umschriebenen Problemkreis der privatrechtsbeeinflussenden Funktion der 
Grundrechte liegt.3 Weitgehend nur in Einzelfragen erforscht ist die allge-
meine Schutzfunktion der Grundrechte zugunsten des Privatrechts gegenüber 
Beeinflussungsprozessen durch Hoheitsakte.4 Die Problematik des Verhältnis-
ses von Verfassungsrecht und Privatrecht wird aber verzerrt, sieht man die 
Bedeutung der Grundrechte vor allem in der Parteinahme von aus ihnen abge-
leiteten „Werten", „Prinzipien" oder Schutzfunktionen zugunsten einer oder 

1 Flume, AT II, S. 6 f.; MünchArbR-Äz'oW^ § 10 Rdnr. 21; Richardi, Festschrift für 
Schwarz, S. 786 ff.; Taupitz, Standesordnungen, S. 599 f. m. w. N. 

2 Siehe Bethge, Grundrechtskollisionen, S. 19; Burmeister, Grundrechtsverständnis, 
S. 4; Rittner, AcP 188 (1988), 124. 

3 Siehe als Beispiel die Ausführungen von Bethge, Grundrechtskollisionen, S. 386 ff. 
4 Vgl. etwa Bettermann, Grundfragen des Preisrechts für Mieten und Pachten (1952), 

sowie die weiteren Nachweise im Text. 
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mehrerer Parteien eines Zivilrechtsverhältnisses. Eigentlich vorrangig und 
mindestens ebenso wichtig ist die Frage nach der Bedeutung der Grundrechte 
für die Autonomie im Bürger-Bürger-Bereich gegenüber staatlicher Ingerenz. 

2.Hoheitliche Privatrechtsgestaltung 
als Thema des allgemeinen Verwaltungsrechts 

Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt ist trotz intensiver verfassungs-
rechtlicher Bezüge im wesentlichen eine verwaltungsrechtliche Erscheinung. 
Der verwaltungsrechtliche Aspekt des Themas wird dominiert von der Figur 
des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes. Sie hat bisher in der verwal-
tungsrechtlichen Wissenschaft keine wirklich umfassende und gründliche 
Untersuchung erfahren. An dem von Steiner im Jahr 1981 anläßlich einer bau-
planungsrechtlichen Untersuchung festgestellten dogmatischen Desinteresse5 

hat sich augenscheinlich wenig geändert. Bisherige Untersuchungen zu diesem 
Thema sind entweder schon älteren Datums,6 oder sie erheben nur beschränkte 
wissenschaftliche Ansprüche.7 Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt ist 
aber nicht nur eine wissenschaftlich reizvolle Erscheinung, sondern auch eine 
praktisch bedeutsame.8 Letzteres erweist sein Vorkommen in eigentlich allen 
wichtigen Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts, sei es im Kommunal-, 
Gefahrenabwehr-, Bau-, Umwelt-, Sozial-, Stiftungs- oder Wirtschaftsrecht.9 

Aus der weiten Verbreitung privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte folgt 
die Notwendigkeit einer Untersuchung seiner allgemeinen verwaltungsrechtli-
chen Grundlagen. Für dieses Institut besteht die konkrete Gefahr dogmatischer 
Desintegration. Deutlich wird dies vor allem im Kartellrecht und dem dort 
unternommenen Versuch, den privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt durch 

5 Steiner, DVB1. 1981, 349 m. Fn. 5. Siehe auch Grebenhagen, S. 15, der eine entspre-
chende Feststellung für den Bereich des Kartellverwaltungsrechts trifft. 

6 So die Arbeiten von Bürckner, Der privatrechtsgestaltende Staatsakt (1930), Kroeber, 
Das Problem des privatrechtsgestaltenden Staatsaktes (1931) und Meyer zum Wischen, 
Rechtsgeschäft und behördliche Genehmigung (1956). 

7 Etwa die Dissertationen von Bengel, Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt 
(1968) und Lutz Schmidt, Unmit telbare Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt (1975). 
Die Habili tat ionsschrift von Schapp, Das Verhältnis von öffentl ichem und privatem Nach-
barrecht (1978), beschränkt sich auf den Aspekt der privatrechtsgestaltenden Kraft von 
Anlagegenehmigungen. Die Untersuchung von Gerlach, Privatrecht und Umweltschutz im 
System des Umweltrechts (1989), betriff t ausschließlich das Zusammenspiel von öffentli-
chem und privatem Recht im Umweltbereich. Mit den Wechselwirkungen von öffentlich-
rechtlicher Genehmigung und zivilrechtlicher Rechtswidrigkeit beschäftigt sich die 
(gleichnamige) neuere Dissertation von G. Wagner (1989), jedoch primär aus zivilrechtli-
cher Sicht. Die Habili tat ionsschrift von Loeber, Der hoheit l ich gestaltete Vertrag (1968), hat 
einen primär rechtsvergleichenden Ansatz und beschränkt sich auf das Vertragsrecht. 

8 Siehe P. Neumann, S. 35, und die weiteren Nachweise im Text. 
9 Nachweise im einzelnen im weiteren Text. 
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die Denkfigur der „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren" zu ersetzen.10 

Tendenzen zur Entwicklung einer Sonderdogmatik mögen aus fachspezifi-
scher Sicht verständlich sein. Gleichwohl ist ihnen entgegenzutreten, aus 
Gründen der Verständlichkeit, Uberschaubarkeit und Berechenbarkeit des gel-
tenden Rechts.11 Geschehen soll dies vorliegend mittels einer Querschnittsun-
tersuchung. Die wichtigsten Erscheinungsformen des privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsaktes sind unter Einbeziehung auch kartellverwaltungsrechtlicher 
Befugnisnormen zu erfassen, selbst wenn eine Diskussion ihrer materiellrecht-
lichen Grundlagen (wie im übrigen bei den anderen Befugnissen für privat-
rechtsgestaltendes Handeln) unterbleiben muß. Das ist deshalb unschädlich, 
weil es vor allem darum geht, gemeinsame Strukturen in den unterschiedlichen 
Rechtsgebieten herauszuarbeiten, die es verbieten, in einzelnen Bereichen des 
Besonderen Verwaltungsrechts (und hierzu zählt auch das Kartellverwaltungs-
recht) unabgestimmte Sonderantworten auf Fragen zu geben, die in anderen 
Bereichen in gleicher oder vergleichbarer Weise gestellt werden. Deshalb ist die 
vorliegende Untersuchung gerade auch eine solche zum Allgemeinen Verwal-
tungsrecht. 

Ein weiteres Anliegen der Untersuchung ist es, der Frage nachzugehen, 
inwieweit privatrechtsgestaltende Tätigkeit vor allem durch privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakte eine Erscheinung ist, die mit dem die deutsche Rechts-
ordnung beherrschenden Dualismus von öffentlichem und privatem Recht 
vereinbar ist. Es stellt sich das Problem, ob es sich jedenfalls um etwas fachspe-
zifisches, atypisches, regel- oder systemwidriges handelt. Eine solche Auffas-
sung wird immer wieder zum Ausdruck gebracht, etwa in der Feststellung, der 
privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt sei ein typisches Instrument von Not-
und Krisenzeiten.12 Hiergegen könnte vor allem sprechen, daß die Unterschei-
dung von privatem und öffentlichem Recht heute keine „wesensmäßigen" 
Gründe mehr hat, sondern vor allem rechtstechnische Bedeutung. Dann ist der 
privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt gerade wegen der Verflochtenheit von 
öffentlichem und privatem Recht notwendiges Standardhandlungsinstrument 
der öffentlichen Verwaltung, gegen dessen weitere Ausbreitung auch de lege 
ferenda keine Bedenken zu erheben wären. 

10 Siehe dazu K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Bürgerli-
ches Recht (1977), durchgehend. Ausführl ich hierzu unten F I 3, S. 278 ff. 

11 So auch allgemein Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, S. 67. 
12 SoL.Schmidt , S. 1 m.Nachweisen.Vgl .auch W.Kilian, AcP 1 8 0 ( 1 9 8 0 ) , 4 9 u n d 5 1 , d e r 

den Kontrahierungszwang als zwar „legal", aber „modellwidrig" bezeichnet. Siehe weiter-
hin H. Schulte, Eigentum und öffentliches Interesse, S. 155, wonach die Präklusionswir-
kung nach § 26 GewO a. F. eine für einen Verwaltungsakt „ungewöhnliche Funktion" sei. 
Weiterhin Jarass, DVB1. 1976, 738: Der Verwaltungsakt sei „allein am öffentl ichen Recht 
orientiert". Meyer zum Wischen, S. 22: An sich überschreite die Verwaltung die ihr von Hause 
aus gestellten Aufgaben, wenn sie durch einen Verwaltungsakt rechtsgestaltend (gemeint 
ist: privatrechtsgestaltend) wirke. Vgl. auch Hedemann, Festschrift für Nipperdey, S. 252. 
Gegen die Auffassung, wonach die hoheit l iche Einwirkung auf zivilrechtliche Verträge eine 
bloße Krisen- und Ubergangserscheinung sei, ausdrücklich Loeber, S. 2. 
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In dem Problem, inwieweit es gelingen kann, die Figur des privatrechtsgestal-
tenden als Institut des allgemeinen Verwaltungsrechts zu erhalten, erschöpft 
sich die integrative Fragestellung der Arbeit nicht. Zu untersuchen ist auch, ob 
der privatrechtsgestaltende innerhalb der „allgemeinen" Verwaltungsakte eine 
dogmatische Sonderkategorie darstellt, oder ob es sich um eine Erscheinungs-
form mit gewissen sachlichen Spezifika des damit erfaßten Problembereichs, 
aber ohne wirkliche Eigenständigkeit im „Regelhaushalt" handelt. 

II. Hoheitliche Privatrechtsgestaltung im Spannungsverhältnis 
von Rechts- und Sozialstaat 

Privatrechtsgestaltende Tätigkeit durch Hoheitsakt findet statt vor dem all-
gemeinen verfassungsrechtlichen Hintergrund der Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 
GG. Danach ist die Bundesrepublik ein sozialer und demokratischer Rechts-
staat.13 Das Grundgesetz enthält damit gegenläufige Verfassungsprinzipien, die 
gesetzgeberische Präferenzentscheidungen nötig machen, aber auch Gestal-
tungsmöglichkeiten eröffnen.14 Wesentliches Merkmal des Rechtsstaats 
sowohl in seiner historischen Entwicklung als auch seiner aktuellen Bedeutung 
sind—neben dem Gewaltenteilungsprinzip—15 die in den Grundrechten garan-
tierten Freiheitsbereiche im weitesten Sinne, also der Schutz von Freiheit, 
Gleichheit und Eigentum gegen den Staatseingriff.16 Zu den im Grundsatz 
gegen den Staat zu schützenden Freiheitsbereichen gehört auch das „Privat-
recht", untechnisch und allgemein gesprochen der Komplex von geschriebe-
nem und ungeschriebenem Recht, in dessen Rahmen Private untereinander frei 
von staatlicher Mitwirkung und Mitgestaltung ihre gegenseitigen Rechtsbezie-
hungen regeln. 

Der Begriff des „Sozialstaats" wird hingegen dem des Rechtsstaates und 
damit auch den grundrechtlichen Freiheiten gegenübergestellt und vor allem 
als Auftrag und Verpflichtung zur Schaffung von sozialer Gerechtigkeit und 

13 Das der vorliegenden Untersuchung zugrundeliegende Vorverständnis soll an dieser 
Stelle kurz dargestellt, nicht diskutiert werden. 

14 Dies ist trotz gelegentlicher Einheit l ichkeitstendenzen ganz überwiegend anerkannt. 
Siehe Badura /Rittner /Räthers, S. 262; Friauf, DVB1. 1971, 678; E. R. Huber, Wirtschaft-
liche Mitbes t immung, S. 34 f.; H. H. Klein, Grundrechte, S. 63; Lerche, D Ö V 1965, 214; 
Pernthaler, Qualifizierte Mi tbes t immung, S. 55 ff.; Scholz, Paritätische Mitbes t immung, 
S. 26. 

15 Siehe R. Dreier, JZ 1985, 353. 
16 Siehe von Arnim, Leistungsstaat contra Rechtsstaat, S. 117; Böckenförde, Rechtsstaats-

begriff, S. 146; Dreier, JZ 1985, 353; E. R. Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat, S. 263 und 
S. 267; Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats, S. 471 ff., 490 f Z a c h e r , Sozial-
politik und Verfassung, S. 389 ff., 404. Ausführl iche Auseinandersetzung und Nachweise 
bei Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 316 ff. 
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sozialem Ausgleich im Rahmen der Verfassung, also zur „Daseinsvorsorge"17, 
zur „sozialen Intervention"18 und zur „sozialen Korrektur der Gesellschaft" ver-
standen.19 Eines seiner Aspekte20 ist damit auch der Schutz des zwar rechtlich 
Gleichgestellten, jedoch sozial und damit faktisch Unterlegenen, etwa auch im 
Bereich des vom bürgerlichen Recht beherrschten allgemeinen Vertrags-
rechts,21 eines seiner Mittel der privatrechtsgestaltende Hoheitsakt, die Über-
wachung und Korrektur eigentlich als autonom ablaufend gedachter Prozesse 
durch Staatsakt, sei es im öffentlichen oder privaten Interesse.22 Privatrechtsge-
staltung durch Hoheitsakt ist also — soweit sich entsprechende verfassungs-
rechtliche Garantien bestimmen lassen — ein vor den Grundrechten zu recht-
fertigender, kein unmittelbar von den Grundrechten geforderter Vorgang, auch 
wenn es um den Schutz von Privatinteressen geht.23 Zwar gibt es Grundrechte, 
die die Sozialstaatsforderung des Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 GG unterstützen 
und ergänzen.24 Das gilt jedoch nicht insgesamt und umfassend für alle Grund-
rechte, trotz der unbestreitbaren Erscheinung der Grundrechtseffektuierung 
durch Organisation, Verfahren, Teilhaberechte, allgemein gesprochen durch 
konstituierte Rechtspositionen.25 Deren freiheitsermöglichender Charakter 
und damit ihre Teilhabe am Grundrechtsschutz ist im Einzelfall zu begründen 
und nicht als Regelfall zugrundezulegen. Im Grundsatz ist daran festzuhalten, 
daß der Sozialstaatsgedanke in weiten Bereichen den Stzztseingriff 'm Grund-
rechte verlangt und rechtfertigt.26 Die Sozialstaatsforderung tritt in ein Kon-

17 So Benda, in: Benda / Maihofer / Vogel, S. 512 ff.; Böckenförde, Rechtsstaatsbegriff, 
S. 162; Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, S. 149; Menger, Der Begriff des 
sozialen Rechtsstaats, S. 71. 

18 Zum Begriff der „sozialen Intervention" siehe vor allem Zacher, Sozialpolitik und Ver-
fassung, S. 37 ff. Daseinsvorsorge und soziale Intervention sollen sich dadurch unterschei-
den, daß Daseinsvorsorge von der ökonomischen Position der Bedürftigen grundsätzlich 
unabhängig sei (Beispiel: öffentliche Strom- und Wasserversorgung), während soziale In-
tervention in erster Linie die Antwort der staatlichen Gemeinschaft auf vorhandene Wohl-
standsdifferenzen sei (so zumindest Zacher, aaO, S. 39). Durchgesetzt hat sich diese Unter-
scheidung allerdings nicht. 

" Berg, GewArchiv 1990, 230. 
20 Der Sozialstaatsauftrag ist umfassend zu verstehen, also als Mandat zur Wirtschafts-, 

Gesellschafts- und Kulturpolitik (so zu Recht Ossenbühl, DÖV 1972, 26). 
21 Nipperdey, AT, S. 84. 
22 Siehe Thiele, Zustimmungen, S. 54, mit dem zutreffenden Hinweis, daß es sich bei 

(öffentlich-rechtlichen) Genehmigungserfordernissen um einen Eingriff in das Prinzip der 
Privatautonomie handelt. 

23 So allgemein hinsichtlich des Schutzes Privater vor „sozialer Macht" auch Isensee, 
HbStRV, S. 613 Rdnr. 80. 

24 Badura, DÖV 1989,495; Zacher, HbStRI, S. 1104 f. Rdnr. 99. Zu allgemein hingegen 
Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 16 und S. 121: Die Sozialstaatsgarantie effektuiere die 
Freiheitsrechte. Differenzierter hingegen ders., ebenda, S. 40: Lösung von Konflikten im 
Einzelfall zwischen Grundrechten und Sozialstaatsgarantie durch Güterabwägung. 

25 Vgl. Scholz/langer, S. 34. 
26 E. R. Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat, S. 263 und S. 267. Siehe auch Fechner, Frei-

heit und Zwang, S. 80: Freiheit und Zwang als Ausdruck des sozialen Gedankens; Röttgen, 
Der soziale Bundesstaat, S. 442; Bogs, Das Problem der Freiheit, S. 317. 
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kurrenzverhältnis zu den Grundrechten. „Sozialer Rechtsstaat" ist zwar keine 
Antinomie,27 jedoch in sich partiell dialektisch,28 wenn nicht gar antagoni-
stisch.29 

III. Themenabgrenzung 

1. Privatrechtsgestaltung und Privatrechtsausgestaltung 

Mit den dargelegten Anliegen der Untersuchung sowie dem ihr zugrundelie-
genden verfassungsrechtlichen Vorverständnis zum Verhältnis von Rechts- und 
Sozialstaat sind die Hauptproblemfelder für die vorliegende Untersuchung 
vorgezeichnet. Ausgangspunkt der Arbeit ist der Dualismus von öffentlichem 
und privatem Recht, Grundthema der Schutz des letzterem vor Publifizierung. 
Im Hinblick auf die Handlungsformen schwerpunktbestimmend ist der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt. Notwendig ist daher eine Begriffsklärung 
sowie eine Typisierung der wichtigsten Erscheinungsformen privatrechtsge-
staltender Hoheitsakte. Ohne eine Stellungnahme zur Unterscheidung von 
öffentlichem und privatem Recht kommt eine Untersuchung zu Privatrechts-
gestaltung durch Hoheitsakt ebenfalls nicht aus. Wenigstens in Ansätzen muß 
auch auf das richtige „Mischungsverhältnis" zwischen beiden Bereichen einge-
gangen werden. Dies erleichtert die Bewertung privatrechtsgestaltender 
Hoheitstätigkeit im Rahmen verfassungsrechtlicher Garantien, die vor allem 
mittels des Ubermaßverbotes zugunsten des Privatrechts fruchtbar gemacht 
werden können. 

Das Thema „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" hat aber auch bei 
großzügiger Ausmessung des Grundrisses der Arbeit eine Weite, die thema-
tische Beschränkungen nötig macht. Die erste versteht sich eigentlich von 

27 So auch Bogs, 43. DJT, Band II, G 13; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes, S. 121. Vgl. aller-
dings auch Scholz, Der Staat 13 (1974), 92: ordnungspolit ische Ant inomien von Sozial-
staatlichkeit und Rechtsstaatlichkeit. 

28 So H. Huber, Vertragsfreiheit, S. 20; Friesenhahn, 50. DJT, G 11; Ossenbühl, D Ö V 1 9 7 2 , 
26; Zacher, HbStRI , S. 1061 Rdnr. 26; Abendroth, Zum Begriff des Rechtsstaates, S. 121 f.: 
Der Sozialstaatsgedanke als Gegengewicht zu einem liberalistischen Grundrechtsverständ-
nis. Siehe auch E. R. Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat, S. 250 und S. 269, der zwar davon 
ausgeht, das Sozialstaatliche und das Rechtsstaatliche bildeten ein zusammengehörendes 
Ganzes, der die Einheit von Sozialstaat und Rechtsstaat aber als Ziel versteht, wonach 
Spannungen, Gegensätze und Kollisionen auszugleichen sind. Weiterhin Bogs, 43. DJT, 
Band II, G 13: Spannungsverhältnis, aber kein unüberbrückbarer Gegensatz. 

29 Siehe Badura, D Ö V 1989,498; vgl. auch Kaiser, GG und Privatrechtsordnung, B 15: 
Das Sozialstaatsprinzip und die vom Grundgesetz garantierte freie Entwicklung der Ein-
zelpersönlichkeit ständen im Verhältnis einer manchmal latenten, manchmal offenen 
Spannung; ähnlich auch ders., JZ 1958, 5 f. und 8: Die Privatrechtsordnung werde vom 
Spannungsverhältnis zwischen Freiheit und sozialer Gerechtigkeit beherrscht. Weiterhin 
Roscher, Vertragsfreiheit, S. 72; Ress, VVDStRL 48 (1989), S. 104; Böckenförde, NJW 1974, 
1538. 
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selbst. „Hoheitsakt" ist im Grunde genommen auch jede staatliche Rechts-
norm.3 0 Untersuchungsgegenstand soll aber nicht insgesamt die privatrechts-
relevante staatliche Rechtsetzung sein, vor allem nicht die allgemeine Regelung 
privatrechtlicher Verhältnisse durch privatrechtlich oder öffentlich-rechtlich 
qualifizierte Gesetze im formellen oder materiellen Sinne,31 weder bezüglich 
modaler Fragen (z. B. des Kodifikationsproblems), noch hinsichtlich der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben.32 Das ergibt sich letztlich bereits aus dem Titel. 
Es geht um Privatrechtsgestaltung, nicht um WwatrccbXsausgestaltung. Privat-
rechtsgestaltung zielt ab auf Begründung, Änderung oder Aufhebung konkre-
ter Rechte und Pflichten. Privatrechtsausgestaltung33 meint hingegen die Schaf-
fung der generellen öffentlich-rechtlichen oder privatrechlichen Rahmenbedin-
gungen für privatrechtliches Handeln, des allgemeinen Rechte-und Pflichtensy-
stems, vor allem für den Abschluß privatrechtlicher Verträge, gelegentlich aber 
auch für den Inhalt bereits bestehender Schuldverhältnisse.34 Deshalb gehört 
der Bereich der Drittwirkung nicht unmittelbar zum Bereich Privatrechtsge-
staltung.35 Außer Betracht bleibt auch das Problem der unmittelbaren Anwend-
barkeit von Richtlinien der EG im Privatrecht.36 

Die Unterscheidung von Privatrechtsgestaltung und Privatrechtsausgestal-
tung ist theoretisch einigermaßen klar zu ziehen. Das normative Preislen-

30 Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.5.1961, E 12,354 (361): Der Erlaß eines formellen Gesetzes ist 
stets Ausübung öffentlicher Gewalt. Weiterhin W. Wertenbruch, Gedächtnisschrift für R. 
Schmidt, S. 89 f. 

31 Vgl. auch Kroeber, S. 13 und Bärckner, S. 4, die die privatrechtsgestaltenden Gesetz-
gebungsakte aus den Bereichen ihrer Untersuchungen ausklammern. 

32 Der Einf luß der Grundrechte auf die Privatrechtsordnung ist deshalb nach der Termi-
nologie der vorliegenden Untersuchung keine Frage der Privatrechts^ita//»»^, sondern der 
Ynvutrechtsbeeinßussung. Anders etwa die Terminologie bei Richardi, Festschrift für 
Schwarz, S. 787. 

33 Siehe auch BGH, Urt. v. 6.6.1977, W M 1977,1226 (1228): „Ausformung"von Rech-
ten und Pflichten. 

34 Diese Terminologie ist eine Frage der Zweckmäßigkeit. Man kann auch — soweit sich 
dies nach dem Anliegen der Untersuchung anbietet —einen sehr viel weiteren Gestaltungs-
begriff bevorzugen, der gesetzliche Vorgaben für zu schließende Verträge in den Gestal-
tungsbegriff einbezieht (siehe etwa Loeber, S. 93). Das Gesetz ist dann „abstrakt vertrags-
gestaltend" (Loeber, aaO). Auch Loeber blendet dann aber die „abstrakte Vertragsgestaltung" 
wieder aus dem Gestaltungsbegriff aus, indem er sie als „Vertragsregelung" bezeichnet. 
„Vertragsregelung" klingt aber noch „konkreter" als „Vertragsgestaltung". Deshalb ist der 
Begriff „Ausgestaltung" vorzugswürdig. 

35 In Randfragen ist hierauf gleichwohl einzugehen, siehe unten C III 3 a, S. 140 ff. Hält 
man im übrigen den Begriff der Drit twirkung für unglücklich gewählt, da es um den Ein-
fluß der Grundrechte auf den gesamten Normbes tand gehe (so Raiser, GG und Privat-
rechtsordnung, B 10), sollte man — zumindest aufgrund der dieser Arbeit zugrundeliegen-
den Terminologie — stattdessen nicht von der „privatrechtsgestaltenden Kraft des Grundge-
setzes" sprechen (so aber Raiser, aaO), sondern von verfassungsrechtlichen „Ausgestal-
tungsvorgaben". 

36 Vgl. dazu etwa Veelken, JuS 1993, 271 f. 
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kungsrecht,37 auch die Festsetzung von Tarifen im Verkehrsrecht durch Rechts-
verordnung (§§ 20 a Abs. 6, 84 f Abs. 5 GüKG, § 51 PBefG), oder die Erschei-
nungsform des gesetzlichen Kontrahierungszwanges liegen (zunächst)38 außer-
halb des Themas der vorliegenden Untersuchung.39 Gleiches gilt für das 
Zusammenspiel von privatem und öffentlichem Recht auf rein normativer 
Ebene (sog. Normverknüpfungen40), etwa die Anerkennung von öffentlich-
rechtlichen Bestimmungen als Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB 
oder die Beschränkung der Produkthaftung nach § 1 Abs. 2 Nr. 4 ProdHaftG bei 
Vorliegen zwingender, gegebenenfalls auch öffentlich-rechtlicher Rechtsvor-
schriften.41 Die sog. Verdingungsordnungen gehören ebenfalls zur Priva-
trechtsausgestaltung. Unabhängig davon, wie die Rechtsnatur im einzelnen zu 
bestimmen ist,42 bereiten sie den Abschluß privatrechtlicher Verträge nur vor, 
nehmen aber keinen unmittelbaren Einfluß auf den Inhalt privatrechtlicher 
Rechtsverhältnisse. 

Mit dieser Ausgrenzung ist aber auch die Problematik der Unterscheidung 
von Privatrechtsgestaltung und Privatrechtsausgestaltung aufgezeigt. Es 
kommt unter Umständen zur Trennung von unter anderen Gesichtspunkten 
sachlich Zusammengehörigem. Die hoheitliche Auferlegung einer Kontrahie-
rungspflicht durch Verwaltungsakt gehört zur Privatrechtsgestaltung, und zwar 
nach dem folgend zu entwickelnden Verständnis auch dann, wenn sich der 
Kontrahierungszwang aufgrund einer Norm ergibt, für die der Erlaß des Ver-
waltungsaktes Tatbestandsmerkmal ist (Beispiel: Tarifgenehmigungen im Ver-
kehrsrecht durch Verwaltungsakt, siehe etwa § 39 Abs. 1 und Abs. 3 PBefG).43 

Die Festsetzung von Beförderungsentgelten mittels Rechtsverordnung (z. B. 
nach § 51 PBefG) zählt als Normgebungsakt hingegen zur Privatrechtsausge-
staltung. Nach der Neufassung des AWG besteht sogar eine beschränkte Wahl-
freiheit, Eingriffe in Verträge mittels Rechtsverordnung oder mittels Verwal-

37 Siehe dazu das —heute nur wenig wichtige —Preisgesetz v. 10.4.1948, BGBl. III 720-1. 
Dazu Mutzbauer, S. 3 ff.; v. Zezschwitz, DB 1973,1435 ff. Eine Ubersicht zu hoheit l ichen 
Vorgaben für die Preisgestaltung gibt Rittner, Wirtschaftsrecht, § 23 Rdnr. 10 ff. 

38 Als verbindendes Element werden sich die grundrechtl ichen Garantien erweisen. 
Siehe dazu die gleich folgenden Ausfuhrungen . 

39 Vgl. auch P. Neumann, S. 37. 
40 Siehe Ossenbühl, DVB1. 1990, 964. 
41 Siehe Ossenbühl, DVB1. 1990, 964. Etwas anderes gilt für den Erlaß von Verwaltungs-

akten, der dann mittels der Anwendung privatrechtlicher Normen (etwa § 823 Abs. 2 BGB) 
zu privatrechtlichen Folgen führ t . Hierbei handelt es sich u m privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsakte. Vgl. zum Fall der Baugenehmigung unten A V 6 b, S. 44 ff. 

42 Dazu Kunert, S. 60 ff. Bei den Teilen A handelt es sich richtiger Ansicht nach u m Ver-
waltungsvorschriften, bei den Teilen B um AGB. 

43 Zur E inordnung in den Bereich der Privatrechtsgestaltung unten A V 5 c, S. 38 ff. 
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tungsakt anzuordnen.44 Eine vergleichbare Austauschbarkeit von Rechtsver-
ordnung und Verwaltungsakten kennt auch § 2 PreisG.45 

Die Trennung beider Bereiche durch die primäre Orientierung an der Figur 
des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes ist für die vorliegende Untersu-
chung gleichwohl aus verschiedenen Gründen unabdingbar. Beim Erlaß von 
privatrechtsausgestaltenden formellen oder nichtformellen Gesetzen stellen 
sich nicht zuletzt auch Fragen der Gesetzgebungslehre und -Wissenschaft 
(Kodifikation, Kompetenz, Übergangsrecht etc.). Sie verdienen keine Unter-
ordnung unter verwaltungsdogmatische und hierauf bezogene verfassungs-
rechtliche Fragestellungen, die jedoch bei Mitbehandlung im Rahmen einer 
Untersuchung mit eben jenem Schwerpunkt unausbleiblich wäre, soll nicht 
jeder vernünftige Rahmen für die Arbeit gesprengt werden. Der Erlaß vor allem 
formeller, privatrechtsbeeinflussender Gesetze ist deshalb nur dann Gegen-
stand des Themas Privatrechtsgestaltung, wo der Bezug hierzu dies verlangt.46 

Lediglich die teilweise Austauschbarkeit von Verwaltungsakt und Rechtsver-
ordnung gebietet eine beschränkte Hereinnahme des Erlasses von nichtfor-
mellen Normen in den Bereich Privatrechtsgestaltung. Der Regelungsbereich 
des Verwaltungsaktes ist jedenfalls dann nicht erschöpft, wenn zwar in eine grö-
ßere Zahl von Privatrechtsverhältnissen eingegriffen wird, jedes einzelne aber 
im Sinne von § 35 S. 2 1. Var. VwVfG bestimmbar ist, weil es nur um in einem 
bestimmten Zeitpunkt bestehende Sonderbeziehungen geht. Insoweit es 
durch den Erlaß von Rechtsverordnungen oder Satzungen ebenfalls zu einer 
vergleichbaren Bestandsbeeinträchtigung kommt, ist diese Erscheinung in den 
Bereich von „Privatrechtsgestaltung" mit einzubeziehen. 

44 Neufassung des § 2 Abs. 2 AWG durch das 7. Gesetz zur Änderung des AWG v. 
28.2.1992, BGBl. 1 372. 

Art. 2 Abs. 1 AWG lautet: 
„Soweit in diesem Gesetz Beschränkungen zugelassen sind, kann durch Rechtsverordnung vor-

geschrieben werden, daß Rechtsgeschäfte oder Handlungen allgemein oder unter bestimmten Voraus-
setzungen 

1. einer Genehmigung bedürfen oder 
2. verboten sind." 
Art. 2 Abs. 2 S. 1 AWG lautet jetzt: 
„Der Bundesminister für Wirtschaft kann im Einvernehmen mit dem Auswärtigen Amt und 

dem Bundesminister für Finanzen die notwendigen Beschränkungen von Rechtsgeschäften und 
Handlungen im Außenwirtschaftsverkehr anordnen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr 
für die in § 7 Abs. 1 genannten Rechtsgüter abzuwenden." 

Art. 2 Abs. 2 S. 4 AWG lautet jetzt: 
„Die Anordnung tritt sechs Monate nach ihrem Erlaß außer Kraft, sofern die Beschränkung 

nicht durch Rechtsverordnung vorgeschrieben wird. " 
Bei der Anordnung nach Art. 2 Abs. 1 AWG handelt es sich um einen Verwaltungsakt in 

Form einer Allgemeinverfügung (§35 S. 2 1. Var. VwVfG), denn der Kreis der Adressaten ist 
bestimmbar (Hantke, NJW 1992, 2124). 

45 Zur Verfassungsmäßigkeit beider Befugniskomplexe siehe BVerfG, B. v. 12.11.1958, E 
8, 274 (305 ff.). Vgl. auch Kimminich, D Ö V 1970, 226; Klußmann, S. 21. 

46 Zur teilweisen Einbeziehung des Erlasses von Rechtsverordnungen und Satzungen 
siehe die folgenden Ausführungen. 
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Bereits in diesem frühen Stadium der Untersuchung wird somit bereits deut-
lich, daß es schwierig werden wird, den Begriff „Privatrechtsgestaltung" als eine 
eigene dogmatische Kategorie zu entwickeln. Ein Grundanliegen der Untersu-
chung ist es allerdings auch, verfassungsrechtliche Vorgaben und Grenzen auf-
zuzeigen, denen vor allem der formelle Gesetzgeber beim Erlaß von Ermächti-
gungen zu privatrechtsgestaltendem Staatshandeln unterliegt. Solches gesetz-
geberisches Handeln ist letztlich auch eine Form von Privatrechtsausgestal-
tung. Aussagen zu verfassungsrechtlichen Garantien betreffen deshalb als ver-
bindende Klammer gleichzeitig die „normale" Privatrechtsgesetzgebung wie 
die „Privatrechtsgestaltungsgesetzgebung". Dadurch, daß die verfassungsrecht-
lichen Aussagen nicht zwingend auf die eigentliche Privatrechtsgestaltung 
beschränkt sind, mag dem Eindruck der Willkürlichkeit etwas entgegengewirkt 
sein, der mit der Unterscheidung von Privatrechtsgestaltung und Privatrechts-
ausgestaltung zunächst entstehen mag. 

2. Vorbehalt zugunsten der Privatrechtswissenschaft 

Ein zweiter Bereich von Ausgrenzungen ist disziplinbedingt. Er folgt aus 
einer fachlichen Beschränkung der Untersuchung auf das öffentliche Recht. 
Nicht ihr Thema sind solche Vorgänge, die üblicherweise von der Privatrechts-
wissenschaft behandelt werden bzw. zu behandeln sind.47 Dies betrifft 
zunächst die vielfältigen justiziellen Genehmigungserfordernisse, etwa im 
Bereich des Familienrechts, der freiwilligen Gerichtsbarkeit etc. Bei materieller 
Betrachtung, vor allem dann, wenn man von einem materiellen Verwaltungs-
aktsbegriff ausgeht, mag eine solche Beschränkung zweifelhaft erscheinen.48 So 
haben etwa vormundschaftliche Genehmigungen (§§ 1793 ff. BGB) zweifel-
los privatrechtsgestaltenden Charakter.49 Die heute für das öffentliche Recht 
maßgebende Verwaltungsaktsdefinition in §35 S. 1 i.V. m. § 1 Abs. 4 ,§ 2 Abs. 
3 Nr. 1 VwVfG ist jedoch insoweit eine formelle, als die von Justizbehörden 
nach privatrechtlichen Gesetzen ausgeübte Tätigkeit ausgegrenzt wird. Damit 
ist eine entsprechende wissenschaftliche Beschränkung angezeigt und legitim. 
So enthält etwa § 55 FGG für die Änderung wirksam gewordener Genehmigun-
gen eine Sonderregelung, die für das allgemeine Verwaltungsrecht nicht exi-
stiert und gleichzeitig einen Rückgriff auf die allgemeinen Grundsätze des 
VwVfG ausschließt.50 Von Interesse sind für die vorliegende Untersuchung des-
halb allein privatrechtsgestaltende Akte der Dritten Gewalt im institutionellen 
Sinne. Denn die Suche nach einer allgemeinen Dogmatik des privatrechtsge-

47 Weitere Ausgrenzungen aufgrund Vorbehalts zugunsten bzw. zulasten der Privat-
rechtswissenschaft erfolgen im Laufe der Untersuchung bei der Behandlung der jeweiligen 
Einzelfragen. 

48 So vor allem W. Wertenbruch, Gedächtnisschrift für R. Schmidt , S. 90 ff. 
49 Bumiller / Winkler, § 5 5 Rdnr. 2; Meyer zum Wischen, S . 21; UüKo-Schwab, § 1828 Rdnr. 

5; Palm, S. 33. 
50 UüKo-Schwab, § 1828 Rdnr. 5; Palm, S. 34. 
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staltenden Staatshandelns trifft von vornherein auf unüberwindliche Schwie-
rigkeiten, n immt man nach positivrechtlicher Ausgestaltung zu heterogene 
Erscheinungen mit in die Untersuchung hinein. Ausgeblendet bleiben deshalb 
auch Fragen des Urheber-, Patent-, Gebrauchsmuster-und Geschmacksmuster-
rechts. 

3. Weitere Beschränkungen 

Die folgende Untersuchung ist als monographische Querschnittsuntersu-
chung konzipiert. In ihr geht es vor allem um Verbindungslinien zwischen 
öffentlichem und privatem Recht. Entwickelt werden sollen allgemeine verfas-
sungsrechtliche Grenzen, sowie dogmatische Begriffe und Regeln privatrechts-
gestaltenden Staatshandelns. Daher stehen solche Hoheitsakte im Vordergrund 
des Interesses, die für privatrechtsgestaltendes Handeln des Staates typisch 
sind, deren „Regelhaushalt" auf andere Erscheinungen, die auf anderen gesetz-
lichen Grundlagen beruhen, ganz oder zumindest teilweise übertragbar 
erscheinen. Nicht angestrebt wird hingegen, ein Kompendium privatrechtsge-
staltenden Staatshandelns vorzulegen. 

Betroffen von der aus diesem Grund notwendigen Beschränkung sind solche 
Bereiche, die aufgrund spezifischer verfassungsrechtlicher Fundierung dogma-
tisch weitgehend ein Eigenleben führen, etwa der Bereich „Enteignung". Der 
Enteignungsbeschluß ist ein klassischer privatrechtsgestaltender Hoheitsakt. 
Der relativ ausführliche Verfassungstext des Art. 14 Abs. 3 GG hat insoweit 
jedoch eine Dogmatik entstehen lassen, deren Erfassung den Umfang der vor-
liegenden Untersuchung sprengen würde. Gleiches gilt für die Rechtsfragen, 
die sich aus dem VermG ergeben.51 Art. 14 Abs. 3 GG kommt deshalb vor allem 
dann in das Blickfeld dieser Untersuchung, soweit es um die Abgrenzung zu 
Fragen der Inhalts- und Schrankenbestimmung geht.52 Keine auch nur annä-
hernd erschöpfende Behandlung können die privatrechtsgestaltenden Ho-
heitsakte im Zusammenhang mit arbeitsrechtlichen Kollektivregelungen 
erfahren, etwa die Allgemeinverbindlicherklärung von Tarifverträgen (§ 5 T VG) 
als privatrechtsgestaltender Hoheitsakt gegenüber nicht tarifgebundenen 
Arbeitnehmern und Arbeitgebern,53 oder die Festlegung von Entgelten und 

51 Ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt ist etwa die Entscheidung über die Rück-
übertragung eines Eigentums- oder sonstigen dinglichen Rechts, siehe § 34 Abs. 1 VermG. 

52 Unten E II 3, S. 267 ff. 
53 Anders allerdings BVerfG, B. v. 24.5.1977, E 44,322 (340): Die Allgemeinverbindlich-

erklärung von Tarifverträgen sei im Verhältnis zu den ohne sie nicht tar ifgebundenen 
Arbeitgebern und Arbei tnehmern ein Rechtsetzungsakt eigener Art zwischen au tonomer 
Regelung und staatlicher Rechtsetzung. Überzeugend ist diese Auffassung jedoch nicht. 
Die in § 5 Abs. 1 und Abs. 2 TVG vorgesehenen Mitwirkungsbefugnisse der Arbeitgeber 
und Arbei tnehmer bzw. ihrer Vertretungen sind Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen für die 
Allgemeinverbindlicherklärung. Sie ändern nichts daran, daß es sich bei der Erklärung 
selbst um einen Hoheitsakt handelt . Dadurch, daß keine Pflicht zum Erlaß der Allgemein-
verbindlicherklärung auch bei zust immender Stel lungnahme besteht, verbleibt die Verant-
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sonstigen Vertragsbedingungen für Heimarbeitende nach § 19 HAG. Das 
typische soziale Spannungsfeld, in dem solche Maßnahmen stattfinden, hat in 
Art. 9 Abs. 3 GG einen speziellen verfassungsrechtlichen Hintergrund. Die 
Garantie der Koalitionsfreiheit verlangt in besonderer Weise staatliche Zurück-
haltung.54 Die dadurch aufgeworfenen Fragen lassen sich ebenfalls nicht in 
eine Untersuchung zu allgemeinen verfassungsrechtlichen und verwaltungs-
rechtlichen Fragen integrieren. Inwieweit Art. 9 Abs. 3 GG dogmatische Son-
derwege erlaubt bzw. fordert und wie die vom Gesetzgeber gewählten Wege ein-
zuordnen sind, ist nur durch eigenständige monographische Untersuchungen 
angemessen zu behandeln. Es stellen sich zu viele Spezialfragen, die erst nach 
langen Vorbehandlungen Ertrag für die allgemeine Dogmatik hoheitlicher Pri-
vatrechtsgestaltung abwerfen können.55 

Nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind schließlich alle Tätigkeiten 
des Staates in privatrechtlichem Gewände.56 Begibt der Staat sich ins Privat-
recht, gestaltet er zwar private Rechtsverhältnisse, jedoch nicht durch Hoheits-
akt. 

IV. Klassifizierung privatrechtsgestaltender Staatsakte 
als Strukturvorgabe für die Untersuchung 

1. Öffentliche und private Interessen 

Privatrechtsgestaltende Hoheitsakte kommen in der deutschen Rechtsord-
nung an unterschiedlichsten Stellen und in verschiedensten Zusammenhän-

wortung für ihren Erlaß und auch ihren Inhalt umfassend beim Staat, trotz des unbestreit-
bar großen Einflusses der Tarifvertragspartner im Vorfeld (anders BVerfG, aaO, S. 34, das 
davon ausgeht, daß hinsichtlich der inhaltl ichen Gestaltung und „der Gesetzgebungsinitia-
tive" das „Schwergewicht" eindeutig bei den Tarifparteien liege.). Vgl. im übrigen auch 
BVerwG, Urt. v. 3.11.1988, E 80 ,355 ff., zur Möglichkeit verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes bei Ablehnung einer Allgemeinverbindlicherklärung durch die zuständigen staat-
lichen Stellen. 

54 Siehe nur BVerfG, B. v. 27.2.1973, E 34, 307 (316): Der Gesetzgeber habe kraft der 
Grundentscheidung des Art. 9 Abs. 3 GG die Best immung über alle regelungsbedürftigen 
Einzelfragen des Arbeitsvertrages den in den Tarifparteien organisierten Arbei tnehmern 
und Arbeitgebern zu überlassen; B. v. 24.5.1977, E 44 ,322 (341): „Normsetzungspräroga-
tive" der Koalitionen. 

55 Nicht nur die Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherklärung nach § 5 TVG ist 
umstr i t ten (siehe BVerfG, B. v. 24.5.1977, E 44, 322 / 338 ff.). Für die Festsetzungen von 
Heimarbeitsausschüssen bzw. seine Entscheidungen nach § 19 und § 1 Abs. 4 HAG ist 
schon unklar, ob es sich um einen staatlichen Hoheitsakt handelt . Zu Recht ablehnend 
BVerfG, B. v. 27.2.1973, E 34,307 (320): Im Heimarbei tsausschuß ständen sich „ 'unorgani-
sierte Tarifparteien'" gegenüber; die Quali tät der Festsetzungen als Rechtsregeln folge aus 
der staatlichen Anerkennung, die im Art. 9 Abs. 3 GG wurzele. 

56 So auch Bürckner, S. 1, für den Bereich seiner Untersuchung. 
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gen vor. Es gibt deshalb eine Reihe von Möglichkeiten der Klassifizierung.57 

Eine ist die der Unterscheidung zwischen der Wahrnehmung öffentlicher oder 
privater Interessen. Primäres Ziel einer Reihe von privatrechtsgestaltenden 
Staatsakten ist allein die Geltendmachung öffentlicher Belange. Andere, vor 
allem die Zustimmungsvorbehalte der Arbeitsverwaltung im besonderen Kün-
digungsschutzrecht (etwa § 9 Abs. 3 MuSchG, §§ 14 ff. SchwbG), dienen vor 
allem oder zumindest auch privaten Interessen.58 Als Strukturvorgabe für eine 
weitere Untersuchung eignet sich diese Unterscheidung allerdings nicht.59 „Pri-
vates" und „öffentliches Interesse" geben nur sehr allgemeine Richtungen für 
eine Unterscheidung an.60 Beide Gruppen stehen in keinem notwendigen oder 
begrifflich absoluten Gegensatz.61 Vor allem die Diskussion um die Abgren-
zung von öffentlichem und privatem Recht62 hat deutlich ergeben, daß auf 
diese Weise keine eindeutigen Zuordnungen möglich sind. Dies hat im wesent-
lichen zwei Gründe. Die meisten Rechtsnormen, auch solche, die zur Herbei-
führung privatrechtsgestaltender Wirkungen ermächtigen, dienen gleichzeitig 
öffentlichen und privaten Interessen.63 Des weiteren ist in vielen Fällen das, was 
als „öffentliches Interesse" bezeichnet wird, nichts anderes als die Verallgemei-
nerung von privaten Belangen,64 die Kumulation einer unbestimmten Zahl 
von Einzelinteressen. Aus dem Bereich der privatrechtsbeeinflussenden Wirt-
schaftsaufsicht65 paradigmatisch genannt sei das Genehmigungserfordernis für 
Änderungen des Geschäftsplans einer Versicherung nach §§ 8 Abs. 1 Nr. 2 1. 
Var., 13 Abs. 1 VAG. Die Erteilung oder Nichterteilung der Genehmigung ist 
nicht privatrechtsgestaltend, d. h. ohne Einfluß auf die Wirksamkeit abge-
schlossener Verträge.66 Nach Auffassung des BVerwG ist das Bundesaufsichts-
amt für das Versicherungswesen bei der Entscheidung über die Genehmigungs-
erteilung auch nicht als „Stellvertreter" für die Versicherten, sondern nur zur 
Wahrung öffentlicher Interessen tätig.67 Unter dem Gesichtspunkt der Interes-

57 Siehe sehr detailliert zur Gruppenbi ldung bei privatrechtsgestaltenden Verwaltungs-
akten L. Schmidt, S. 71 ff. 

58 Vgl. auch schon 0. Lange, AcP 152 (1952/53), 251 f. 
59 So auch für den Bereich seiner Untersuchung Meyer zum Wischen, S. 14. 
60 Vgl. Kunert, S. 73 ff. Instruktiv auch Hügel, S. 30, zur Frage, ob private Belange zu den 

„überwiegenden Gründen des Allgemeinwohls" im Sinne der straßenrechtlichen Teilein-
z iehungsbes t immungen gehören. 

61 Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 87. 
62 Dazu ausfuhrlich unten B I 1, S. 52 ff. 
63 Vgl. D. Schmidt, S. 88 f. Speziell im Zusammenhang mit privatrechtsgestaltendem 

Staatshandeln E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1. Auflage, S. 93\Jacobi, Grund-
lehren, § 24 IV 1, S. 378. Die Interessentheorie wird zur Unterscheidung von öffentl ichem 
und privatem Recht deshalb heute — wenn überhaupt — nur im Zusammenhang mit ande-
ren Kriterien verwendet. Siehe ausfuhrlich unten B I 1, S. 52 ff. 

64 Vgl. Manssen, Ortl iche Bauvorschriften, S. 77 m. w. N. 
65 Nachweise lassen sich auch anhand anderer Rechtsgebiete führen , siehe zum Bau-

recht etwa Manssen, Ortl iche Bauvorschriften, S. 77. 
66 Prölss, VAG, § 13 Rdnr. 13. 
67 BVerwG, Urt. v. 14.10.1980, E 61, 59 (65). 
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sen der Allgemeinheit dürfe die Genehmigung zur Änderung nur dann versagt 
werden, wenn schutzwürdige Belange der Versicherten in schwerwiegender 
Weise beeinträchtigt würden.68 Konsequent verneint es ein Anfechtungsrecht 
des einzelnen Versicherten gegen die Erteilung der Genehmigung, auch wenn 
diese mittelbar Einfluß auf die Versicherungsverträge hat.69 Es gehe um die 
Interessen der Gesamtheit der Versicherten, nicht jedes einzelnen Versicher-
ten.70 Dies kann jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, daß das öffentliche 
Interesse, das die Verweigerung der Genehmigung erlaubt, sich gleichwohl aus 
der nicht hinreichenden Wahrung der Interessen einer Zahl von Einzelnen, 
also einer Kumulation von Einzelinteressen ergibt. Eine Unterscheidung von 
„öffentlich" und „privat" ist daher im Hinblick auf die Motivation von staatli-
chen Maßnahmen allenfalls möglich im Sinne von „primär öffentlich" und 
„auch privat". Grundsätzliche Unterschiede läßt diese Unterscheidung auf-
grund der letztlich fließenden Ubergänge aber höchstens bezüglich von Ein-
zelfragen erwarten. 

2. Unterscheidung nach Zwecken 

Ein weiteres mögliches Unterscheidungskriterium sind die Zwecke privat-
rechtsgestaltenden Staatshandelns.71 Die Zielsetzungen, die mit privatrechts-
gestaltendem hoheitlichem Handeln verbunden sind, sind extrem vielfältig. 
Deutlicher Beleg hierfür ist, daß vor allem Ermächtigungen zum Erlaß privat-
rechtsgestaltender Verwaltungsakte in fast jedem Gebiet des besonderen Ver-
waltungsrechts vorkommen, sei es in den unterschiedlichsten Sparten des 
Wirtschaftsverwaltungsrechts wie im Kartellrecht (§§ 17, 18 GWB) oder Ver-
sicherungsaufsichtsrecht (§ 81 a VAG), sei es im Bodenrecht (§19 BauGB, § 2 
GrstVG), im Sozialrecht (z. B. § 90 BSHG), oder in der Arbeitsverwaltung (§ 9 
Abs. 3 MuSchG, §§ 14 ff. SchwbG). Selbst innerhalb einzelner Gesetze ist viel-
fach ein einheitlicher, für die konkrete Rechtsanwendung fruchtbar zu 
machender Zweck nicht zu ermitteln.72 Eine Unterscheidung nach Zwecken 
fuhrt deshalb eher zu einer Aufsplitterung als zu einer Auffacherung der Unter-
suchung des privatrechtsgestaltenden Staatshandelns. 

Eine solche Klassifikation wäre zudem nicht nur unpraktisch, sondern auch 
dogmatisch weitgehend irrelevant. Denn es gibt keinen vorgegebenen Kanon 
von Staatszwecken.73 Staatszwecke werden vielmehr in weitem Umfang von 

68 BVerwGE 61, 59 (65). 
69 BVerwG, Urt. v. 16.7.1968, VersR 1969, 25 (26). 
70 BVerwG, VersR 1969, 25 (26). 
71 Siehe ausführlich L. Schmidt, S. 38 ff., S. 74 ff.; auch W. Wertenbruch, Gedächtnis-

schrift für R. Schmidt , S. 103 ff. 
72 Vgl. iMöschel, Ol igopolmißbrauch, S. 148, für die Mißbrauchsaufsicht nach dem 

GWB. 
73 Bull; Staatsaufgaben, S. 369 ff. 
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den zuständigen Organen im Rahmen der Vorgaben der Verfassung definiert.74 

Die zu verfolgenden öffentlichen Interessen sind daher offen. Auch sagt die 
Einordnung eines Zweckes, etwa die Zuordnung zu einer Verfassungsbestim-
mung, nichts über seine Durchsetzungsfahigkeit. Für viele Zwecke gibt es zwar 
verfassungsrechtliche Abstützungen, für die denkbaren Gegengründe jedoch 
auch. Jedenfalls hätte eine Kategorisierung nach Zwecken keine unmittelbaren 
dogmatischen Folgewirkungen. 

3. Aufgliederung nach Handlungsformen 

Es gibt im wesentlichen drei Handlungsformen für privatrechtsgestaltendes 
Staatshandeln: Verwaltungsakt, Rechtsverordnung (etwa nach §§ 5 ff. AWG) 
und Satzung.75 Auch hiernach läßt sich eine Untersuchung zum Thema „Pri-
vatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" jedoch ebenfalls nicht strukturieren. 
Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt ist schon aufgrund der Häufigkeit 
seines Vorkommens so dominierend, daß ihm Rechtsverordnung und Satzung 
— auch wenn man beides zusammenfassen würde — nicht als gleichgewichtige 
Handlungsformen entgegengesetzt werden können. 

4. Grundrechtlich orientierte Unterscheidung 

a) Die grundsätzliche Eignung einer Aufteilung 
anhand grundrechtlicher Garantien 

Als Gliederungsprinzip einer um grundsätzliche Aussagen bemühten Unter-
suchung bietet sich am ehesten eine Aufteilung mit grundrechtlicher Akzen-
tuierung an. Die hier interessierenden privatrechtsgestaltenden Hoheitsakte 
betreffen im wesentlichen drei vom Privatrecht verwirklichte Freiheits-
bereiche, die grundrechtlich an unterschiedlichen Stellen allgemein abgesi-
chert sind:76 Entweder handelt es sich um Eingriffe im Zusammenhang mit der 
von der Rechtsprechung im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG verorteten Vertrags-
freiheit, oder die Staatsakte nehmen Einfluß auf die Verbandsbildung (Art. 9 
Abs. 1 GG), oder sie betreffen die Eigentumsgarantie (Art. 14 GG).77 Eine Auf-

74 Siehe etwa Reuß, DVB1. 1976, 928; vgl. auch Steiner, D Ö V 1970, 528 f. 
75 Zur „Ausblendung" des formellen Gesetzes siehe oben A III 1, S. 6 ff. 
76 Zur Ausklammerung der besonderen verfassungsrechtlichen Garantien mit Tendenz 

zur dogmatischen Sonderstellung, also vor allem Art. 14 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 3 GG, siehe 
oben A III 3, S. 11 ff. 

77 Ähnlich auch schon die Einteilung bei E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 2. 
Auflage, S. 78 ff., der für den Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrecht unterscheidet zwi-
schen eigentumsgestaltenden, vertragsgestaltenden und verbandsgestaltenden Wirt-
schaftsverwaltungsakten. Die Begriffe von Huber sind jedoch teilweise zu eng. So sind die 
Zustimmungserfordernisse zu einseitigen Rechtsgeschäften nicht unmit te lbar vertragsge-
staltend, gehören aber t rotzdem in den thematischen Umkreis des Bereichs Vertragsfrei-
heit. Zutreffende Kritik gegenüber der Terminologie von Huber bei Bengel, S. 131. 
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fächerung entsprechend dieser verfassungsrechtlichen Garantien ist vor allem 
deshalb weiterführend, weil die genannten Grundrechte unmittelbare und 
unterschiedliche Anforderungen an privatrechtsgestaltende Legislativ- und 
Exekutivmaßnahmen stellen. So steht die Vertragsfreiheit — soweit man sie 
durch Art. 2 Abs. 1 GG garantiert sieht — unter einem weiten Gesetzesvorbe-
halt,78 während Art. 9 Abs. 2 GG nur in besonderen Fällen Eingriffe in die Ver-
einigungsfreiheit zuläßt.79 Soweit die Eigentumsgarantie betroffen ist, ist es oft 
von entscheidender Bedeutung, ob eine Inhalts- und Schrankenbestimmung 
(Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG) vorliegt, oder eine „Enteignung" nach Art. 14 Abs. 3 GG 
anzunehmen ist.80 

b) Die privatrechtsgestaltende Tätigkeit der öffentlichen Hand 
gegenüber sich selbst 

Mit der grundrechtlichen Aufteilung soll nicht mehr als ein grober themati-
scher Orientierungsrahmen gesteckt werden. Sachlich Zusammengehöriges 
wird — zumindest in diesem Zusammenhang — gebündelt und nicht getrennt 
werden. Deshalb wirkt das einfache Recht zum Teil themenzusammenfassend, 
wo ein striktes Abstellen auf das Verfassungsrecht trennen würde. Problema-
tisch an einer strikt grundrechtlich orientierten Betrachtungsweise wäre etwa, 
daß auch die öffentliche Hand in nicht unerheblichem Umfang Privatrechts-
fahigkeit in Anspruch nimmt und teilweise auch gegenüber sich selbst privat-
rechtsbeeinflussend81 tätig wird. Solches Verhalten auf bundesrechtlicher 
Grundlage, vor allem durch Tarifgenehmigungen, gegenüber Rechtsträgern 
ohne grundrechtliche Absicherung findet statt gegenüber Unternehmen der 
Daseinsvorsorge, etwa der Bundesbahn (§ 16 Abs. 1 S. 1 BBahnG),82 der Bun-
despost (§ 28 Abs. 1 i. V. m. § 23 Abs. 3 Nr. 6 PostVerfG,)83 Flughafenunterneh-
men (§ 43 LuftVZO)84 oder den Energieversorgungsunternehmen (§ 7 EnWG 
und die hierauf beruhenden Tarifforderungen85). Bundesbahn und Bundespost 

78 Ausführlich unten C III, S. 130 ff. 
79 Ausführlich unten D II, S. 204 ff. 
80 Ausführlich unten E II 3, S. 267 ff. 
81 Der Ausdruck „privatrechtsbeeinflussend" wird im folgenden gewählt, wenn 

zunächst die Frage offen gelassen werden soll, ob eine Maßnahme nach den noch zu ent-
wickelnden Maßstäben „privatrechtsgestaltend" ist oder nicht. 

82 Siehe auch Dörschuck, S. 44 und vor allem N. Mayer, Rechtsschutz im Rahmen staat-
licher Tarifgenehmigungsverfahren unter besonderer Berücksichtigung des Verhältnisses 
zwischen Deutscher Bundesbahn und Bundesverkehrsminister (1992). 

83 Vgl. Badura, ArchivPF 1991, 393. Die Genehmigung von Beteiligungsprojekten ist 
allerdings nicht privatrechtsgestaltend, da die Erteilung oder Nichterteilung ohne Einfluß 
auf die private Rechtslage bleibt, vgl. Badura, aaO. 

84 Vgl. BVerwG, Urt. v. 8.7.1977, DÖV 1978, 619 (620). 
85 Vgl. etwa § 12 BTO-Elt und dazu Mutzbauer, S. 19 ff. Keine Genehmigungspflicht 

gibt es hingegen im Bereich der BTO-Gas, siehe Even, Recht der Energieversorgung, 
S. 165 ff. 
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sind schon aufgrund ihrer öffentlich-rechtlichen Rechtsform (§ 1 BBahnG, § 2 
Abs. 1 PostVerfG) nicht grundrechtsfahig. Auch den Elektrizitätsunternehmen 
hat das BVerfG die Grundrechtsfahigkeit in weitem Umfang abgesprochen.86 

Bei ihnen hat in der Regel die öffentliche Hand aufgrund eigener Kapitalbetei-
ligung die Möglichkeit, entscheidenden Einfluß auf die Geschäftsführung zu 
nehmen; sie erfüllen weiterhin auch eine Aufgabe der Daseinsvorsorge.87 Glei-
ches gilt für Flughafenunternehmer. 

Privatrechtsgestaltende Tätigkeit des Staates gegenüber der öffentlichen 
Hand gibt es ebenfalls nach Landesrecht. Die meisten privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsakte haben zwar eine bundesrechtliche Grundlage. Das Beruhen 
auf Bundesrecht ist aber keine typusbestimmende Eigenschaft. Auch das Lan-
desrecht hat durchaus die Kompetenz zur Anordnung privatrechtsgestaltender 
Wirkungen. Insofern ist die Rechtslage eine andere als bei den ebenfalls im 
Kommunalrecht vorkommenden Formerfordernissen.88 Die Anordnung einer 
Genehmigungspflicht hat — unter der insoweit maßgeblichen Sichtweise des 
Art. 55 EGBGB und des Art. 74 Nr. 1 G G - 8 9 eindeutig öffentlich-rechtlichen 
Charakter. Anders als die genannten Formvorschriften braucht man die 
Genehmigungserfordernisse nicht in den Bereich des Organinnenrechts zu 
verweisen,90 um ihnen das kompetenzrechtliche Überleben zu sichern. So ent-
halten die in der Bundesrepublik geltenden Kommunalordnungen eine, wenn 
auch im Abbau begriffene, so doch immer noch beachtliche Zahl von Geneh-
migungserfordernissen für von den Gemeinden abzuschließende private 
Rechtsgeschäfte.91 Auch das Stiftungsrecht sieht Genehmigungserfordernisse92 

bzw. Anzeigepflichten mit Beanstandungs- und Untersagungsmöglichkeit93 

vor, und zwar gleichermaßen für öffentlich-rechtliche wie für privatrechtliche 
Stiftungen. 

Theoretisch wäre es allerdings auch denkbar, den Bereich der Privatrechtsge-
staltung der öffentlichen Hand gegenüber sich selbst aus dem Thema zu ver-
bannen. Es ist im Grenz- und Uberschneidungsbereich von privatem und 
öffentlichem Recht keineswegs so, daß „privatrechtlich" durchgehend mit „pri-

86 BVerfG, B. v. 16.5.1989, JZ 1990, 335. Ablehnend gegenüber dieser Entscheidung 
etwa Kühne, JZ 1990, 335 f.; Schmidt-Aßmann, BB 1990, Beilage 34, S. 4 ff. 

87 Zu diesen Kriterien siehe BVerfG, B. v. 16.5.1989, JZ 1990, 335. 
88 Etwa Art. 38 Abs. 2 S. 1 BayGO. 
89 Wie noch zu zeigen sein wird, ist die Aufteilung von Rechtsnormen in die Kategorien 

„öffentlich-rechtlich" und „privatrechtlich" nicht absolut, sondern relativ. Siehe unten B I 
3, S. 98 ff. 

90 Siehe zu den Formvorschriften nach Kommunalrecht BGH, Urt. v. 16.11.1978,NJW 
1980,117 (118). Ahnliches wird auch im Hinblick auf das Recht zur unentgeltlichen Kurz-
berichterstattung über Sportereignisse diskutiert. Siehe Steiner, Sport und Medien, S. 47. 

91 Aus dem Bereich der BayGO siehe etwa Art. 72 Abs. 1, Art. 72 Abs. 2 S. 2, Art. 91 Abs. 
2 S. 1 BayGO sowie die umfassende Anordnung privatrechtsgestaltender Wirkung in Art. 
117 Abs. 2 BayGO. 

92 Siehe etwa Art. 31 BayStiftG. 
93 Etwa § 13 Abs. 1 BWStiftG, § 21 Abs. 2 und Abs. 3 NWStiftG. 
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vat" gleichgesetzt werden kann. So hat etwa die Diskussion um die Rechtsfigur 
der „Beleihung" ergeben, daß die allerdings seltene Erscheinung der Übertra-
gung von Hoheitsbefugnissen auf publifizierte Gesellschaften keine Form von 
Beleihung ist.94 Die weitgehende Publifizierung von Unternehmen im Bereich 
der Elektrizitätswirtschaft und der Flughäfen ist jedoch nicht der vom Gesetz 
vorgesehene Regelfall. Bei gleicher gesetzlicher Grundlage bietet sich deshalb 
keine Trennung zwischen publifizierten und nicht publifizierten Unterneh-
men an. Es ist zudem durchaus zulässig, eine eventuell auch vom Verfassungs-
recht gespeiste einfachrechtliche Dogmatik entsprechender privatrechtsgestal-
tender Akte zu entwickeln und sie gegebenenfalls kraft einfachen Rechts auch 
auf Unternehmen ohne entsprechenden Grundrechtsschutz anzuwenden. Das 
wäre eine zulässige Konsequenz daraus, daß sich die Rechtsprechung weigert, 
aus der Tatsache, daß bei Genehmigungserteilungen Genehmigungsbehörde 
und Genehmigungsempfänger der öffentlichen Hand angehören,95 rechtliche 
Folgerungen zu ziehen.96 Selbst bei rein staatsbezogenen Aufsichtsakten, etwa 
im Kommunalrecht, ist keine völlige Sonderbehandlung des privatrechtsge-
staltenden Handelns des Staates „gegenüber sich selbst" angezeigt. So ist der 
am privaten, genehmigungsbedürftigen Rechtsgeschäft mit einer Kommune 
beteiligte Vertragspartner in der Regel ein normales Privatrechtssubjekt. Damit 
stellen sich beispielsweise bei der Aufhebung einer erteilten Genehmigung 
aber ähnliche Fragen etwa hinsichtlich des Bestandsschutzes wie bei anderen 
privatrechtsgestaltenden Akten auch. 

c) Weitere Relativierung des grundrechtlichen Orientierungsrahmens 

Die Einteilung nach Vertrags-, Verbands- und eigentumsgestaltenden Staats-
akten ist noch in weiterer Hinsicht nur ein Grobraster für die weitere Gliede-
rung der Arbeit. So wird die staatliche Mitwirkung an der Gründung privat-
rechtlicher Stiftungen (§80 BGB) im Zusammenhang mit der Vereinigungsfrei-
heit behandelt werden.97 Das geschieht aus Gründen des Sachzusammen-
hangs. Es geht um die konstitutive staatliche Mitwirkung am Entstehen einer 
neuen Rechtsperson, wie sie sonst auch im Vereinsrecht (§22 BGB) stattfindet. 
Insofern besteht eine enge Verwandtschaft zwischen einfachrechtlicher Vereini-
gungs- und Stiftungsfreiheit, auch wenn erstere in Art. 9 Abs. 1 GG, letztere 

94 Ausführl ich Steiner, Öffent l iche Verwaltung durch Private, S. 201 ff., weiterhin den., 
D Ö V 1970, 531 f. 

95 Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 28 f., bezeichnet diese Fälle als solcher „unechter 
Multipolarität". 

96 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 8.7.1977, D Ö V 1978,619 (620) für die Genehmigung nach § 
43 Luf tVZO: Es sei unerheblich für die Frage der Klagebefugnis eines Luftverkehrsunter-
nehmens gegen eine Genehmigung nach § 43 Luf tVZO, daß Genehmigungsempfänger 
ein Unternehmen der öffentl ichen Hand sei. 

97 Unten D III, S. 217 ff. 
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höchstens in Art. 2 Abs. 1 GG grundrechtlich abgesichert ist.98 Um eine darstel-
lungsmäßige Aufsplitterung des Stiftungsaufsichtsrechts zu vermeiden, wer-
den dann auch die Fragen der Genehmigungsbedürftigkeit bestimmter Rechts-
geschäfte von Stiftungen dort und nicht bei der Vertragsfreiheit diskutiert, 
denn die relevanten Fragen hängen ihrerseits wiederum unmittelbar mit der 
verfassungsrechtlichen Garantie der Stiftungsfreiheit zusammen." 

V. Begriffe und begriffliche Grenzen privatrechtsgestaltenden 
Staatshandelns 

1. Der Begriff „Hoheitsakt" 

Nicht jeder Rechtsakt aufgrund öffentlichen Rechts ist „Hoheitsakt", son-
dern nur ein solcher, der von einer staatlichen Behörde ausgeht. „Hoheitsakte" 
sind staatliche Rechtsakte auf öffentlich-rechtlicher Grundlage. Nicht zum 
Bereich Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt gehören deshalb öffentlich-
rechtliche Willenserklärungen Privater mit privatrechtsgestaltender Wirkung. 
Sie gibt es vor allem im Kartellrecht bei den Anmelde- und Widerspruchskar-
tellen (§ 9 GWB). Die öffentlich-rechtliche Natur einer Anmeldung folgt aus 
allgemeinen Grundsätzen.100 Mit der Anmeldung wird ein Verwaltungsverfah-
ren eingeleitet, an dessen Ende im Fall der §§2 Abs. 1,3 Abs. 1,5 a 1,5 b I GWB 
ein Widerspruch, also ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt stehen 
kann. Bei den reinen Anmeldekartellen (§§ 5 Abs. 1,6 Abs. 1 GWB) und in den 
Fällen, in denen bei einem Widerspruchskartell kein Widerspruch erfolgt, ist 
im Ergebnis die Anmeldung „privatrechtsgestaltend".101 Ähnliches gilt für den 
Bereich der Zusammenschlußkontrolle (§§ 24, 24 a GWB). Die Anmeldung 
nach §24 a Abs. 4 1. HS führt zu den dort und im 2. HS genannten privatrechts-
gestaltenden Rechtsfolgen, ohne daß ein Hoheitsakt vorliegt.102 

98 Zum Schutz der Stiftungsfreiheit durch Art. 2 Abs. 1 GG siehe BVerwG, Urt. v. 
22.9.1972, E 40,347 (348); Scholz, in: Maunz / Dürig, Art. 9 Abs. 1, Rdnr. 62; ausführlicher 
unten D III, S. 217 ff. 

99 Unten D III 4, S. 221 ff. 
100 Das GWB ist je nach Norm als öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu qualifizie-

ren. GY^-Trautmann, § 9 Rdnr. 2 (Stand: 1984), will der Anmeldung keine verfahrensrechtli-
che, sondern nur eine verfahrenstatsächliche Bedeutung zumessen. Uberzeugend ist die 
dafür gegebene Begründung, daß es sich nicht um einen Antrag auf Nichtwiderspruch han-
delt, jedoch nicht. Auch wenn Rechtsbehelf gegen den Widerspruch die Anfechtungsklage 
ist, ist doch die Anmeldung eine öffentlich-rechtliche Willenserklärung. 

101 Daß die Wirksamkeit der Vereinbarung bei den Widerspruchskartellen noch vom 
Ablauf einer Frist abhängt, ist kein entscheidendes Argument gegen eine privatrechtsge-
staltende Wirkung der Anmeldung, denn es handelt sich rechtstechnisch um nichts ande-
res als eine vom Gesetz angeordnete „Hemmung". 

102 Privatrechtsgestaltend ist allerdings die Mitteilung des Kartellamtes, daß das Vor-
haben die Untersagungsvoraussetzungen des § 24 Abs. 1 GWB nicht erfüllt. 
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2. „Zustimmung", „Erlaubnis", „Genehmigung" 

Das Zivilrecht unterscheidet in §§ 182 — 184 BGB terminologisch — wenn 
auch nicht mit letzter Konsequenz —103 zwischen vorheriger Zustimmung 
(Erlaubnis) und nachträglicher Zustimmung (Genehmigung).104 Diese Unter-
scheidung hätte auch im öffentlichen Recht eine sachliche Berechtigung. So 
müssen vor allem Zustimmungen zu einseitigen Rechtsgeschäften kraft öffent-
lichen Rechts in der Regel vor Ausübung des Gestaltungsrechts vorliegen.105 

Öffentlich-rechtliche Gesetze gehen begriffsmäßig jedoch andere Wege als das 
Zivilrecht. So wird in § 4 BImSchG eine im Grundsatz vor Inbetriebnahme der 
Anlage einzuholende Zustimmung als „Genehmigung" bezeichnet. Umge-
kehrt spricht das GWB durchgehend von „Erlaubnis", wo nach zivilrechtlicher 
Ausdrucksweise „Genehmigung" gemeint ist (etwa in §§ 4 Abs. 1,5 Abs. 2 und 
Abs. 3 ,6 Abs. 2 ,7 Abs. 1,8 Abs. 1). Im öffentlich-rechtlichen Sinne kann daher 
„Genehmigung" sowohl eine vorherige, als auch eine nachträgliche Genehmi-
gung sein. 

Nicht durchgesetzt hat sich auch ein Vorschlag Kormanns, der Zustimmun-
gen zu Willenserklärungen als Genehmigungen und Zustimmungen zu tat-
sächlichen Handlungen als Erlaubnisse bezeichnen will.106 § 4 BImSchG 
spricht von „Genehmigung", obwohl es um tatsächliches Verhalten geht, das 
GWB hingegen von „Erlaubnis", obwohl Rechtsgeschäfte Bezugsgegenstand 
sind. Die terminologiebildende Kraft der Gesetzessprache ist auch für den wis-
senschaftlichen Bereich von zu großer Bedeutung, um dem Vorschlag Kor-
manns zu folgen.107 

3. Der Begriff „Privatrechtsgestaltung" 

a) Grundsätze für die Begriffsbildung 

Durch die Verwobenheit von öffentlichem und privatem Recht ausgespro-
chen umstritten und schwer faßbar ist der Ausdruck „Gestaltung". Hierfür wer-
den zum Teil sehr enge, zum Teil sehr weite Definitionen angeboten. Eine Dis-
kussion der vertretenen Standpunkte ist nur dann sinnvoll möglich, wenn klar-
gestellt ist, welchem Zweck die angestrebte Begriffsbildung dienen soll.108 

103 Siehe etwa § 1828 BGB und dazu UüKo-Schwab, § 1828 Rdnr. 4: Der Begriff Geneh-
migung nach § 1828 BGB umfaßt die vorherige wie auch die nachträgliche Zustimmung 
des Vormundschaftsgerichts zu einem Rechtsgeschäft. 

104Vgl. etwa Soergel-Leptien, vor § 182 Rdnr. 1 f.; RGRK-Steffen, § 182 Rdnr. 5. 
105 Vgl. etwa § 9 Abs. 3 MuSchG; ausführlicher unten F I 2, S. 276 ff. 
106 Kormann, S. 88. 
107 Anders hingegen Greiffenhagen, S. 69, der für den Bereich der Literatur meint fest-

stellen zu können, die Unterscheidung von Kormann habe „allgemein Anklang gefunden". 
108 Zutreffend der Hinweis von K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 151: Der weitge-

hende Streit um die Begriffsbildung des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes beruhe 


