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8 3 Formen offentlichen Verwaltens

I. Die Bedeutung der Form
1
Den verschiedenen Funktionen der Verwaltung entsprechen unterschiedliche Wirkungs- und
Handlungsformen im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung. Die Unterscheidung zwischen den
verschiedenen Erscheinungsformen des Verwaltungshandelns hat nicht nur beschreibende
oder systematisierende Bedeutung, sondern entspricht einem durch unterschiedliche Zuldssig-
keitsvoraussetzungen und Rechtsschutzformen vorgegebenen sachlichen Erfordernis. Die
Form ist - ahnlich wie die Methodik - ,,Feind der Willkiir<. Sie liefert damit einen ,,Ord-
nungsrahmen” fiir die néhere rechtliche Beurteilung unterschiedlicher Ausprigungen des
Verwaltungshandelns.
2
Dabei ist freilich zu beachten, dass es keinen abgeschlossenen Kreis (numerus clausus) zu-
lassiger Formen des Verwaltungshandelns gibt®. Das zeigte sich schon friihzeitig an der ver-
schiedenartigen Ausgestaltung von ,,Pldnen®, die die Verwaltung ihren Entscheidungen zug-
rundezulegen hat. Inzwischen geht es vor allem um die zunehmende Bedeutung einer ange-
messenen rechtlichen Erfassung vielféltiger informationeller (kommunikativer) Beziehungen
und von Formen der Regulierung im Rahmen der Gewahrleistungsverwaltung. Nicht zuletzt
das Phanomen des ,,informalen Verwaltungshandelns”, das namentlich im Wirtschaftsrecht
und im Umweltrecht anzutreffen ist?, zeigt, dass es kein geschlossenes Kanon zulassiger For-
men des Verwaltungshandelns geben kann. Die Verwaltung muss auf die zunehmend als
komplexer wahrgenommene Verwaltungsumwelt in problemadaquater Weise reagieren kon-
nen. Das informale Verwaltungshandeln bringt dies besonders pragnant zum Ausdruck: Es ist
nicht auf eine verbindliche Regelung, sondern auf das einvernehmliche Arrangement mit dem
Biirger und damit eine ,,weiche Steuerung* angelegt, die durchaus absehbare ,,Vollzugsdefizi-
te” einer alternativ denkbaren, formalen Steuerung (etwa durch Rechtsverordnung) mindern
kann. Die Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG kann da-
mit jedoch nicht unterlaufen werden. Auch das ,,informale” Verwaltungshandeln ist deshalb
namentlich an die Grundrechte, den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit und das Verbot der
Verknlpfung von Leistungen, die nicht in sachlichem Zusammenhang miteinander stehen
(Kopplungsverbot), gebunden.
Beispiele: Vorklarung der Bedingungen einer Ansiedlung von Freizeitparks oder Golfplatzen, Rekulti-
vierungsabsprachen bei der Genehmigung von Abgrabungen, Absprachen (iber Werbebeschrankungen
in der Zigarettenindustrie oder die Senkung des ,,Flottenverbrauchs” von neu hergestellten PKWs.

3

Traditionell findet sich die Unterscheidung zwischen Wirkungs- und Handlungsformen. Da-
mit verbinden sich die Uberkommenen Kategoriebildungen der eingreifenden und der leis-
tenden Verwaltung sowie der 6ffentlich-rechtlich und der privatrechtlich handelnden Ver-
waltung einschlieBlich der rechtsgeschéaftlichen Teilnahme des Staates am Markt. Diese bun-
deln bestimmte rechtliche Fragestellungen unter rechtsstaatlichen Aspekten und stehen nach
wie vor im Zentrum der Betrachtung, bestimmen sie doch nach wie vor das Entscheidungs-
umfeld und damit den maRgeblichen Handlungsrahmen der Verwaltung. Die neuere Verwal-
tungsrechtslehre stellt zusétzlich auf die jeweils wahrzunehmenden Aufgaben ab* und diffe-

! Siehe P. Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, S. 16 im Anschluss an Ihering.

2 Zutreffend Bauer, VerwArch 78 (1987), 241, 258.

* Siehe Bauer, VerwArch 78 (1987), 258; Brohm, DVBI 1994, 133 ff; Morlok, VVDStRL 62 (2003) S. 37,
55 ff.; Schoch, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HStR 111 3. Aufl. 2005, § 37.

* Hierzu bereits § 1 Rn. 64 f.
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renziert das Verwaltungshandeln nach Erfullungsmodalitaten, insbesondere nach dem unter-
schiedlichen Grad die Einbindung Privater in die 6ffentliche Aufgabenerfiillung®. Damit
verbinden sich vor allem Begriffe wie kooperative Aufgabenwahrnehmung, Verwaltungshilfe
sowie die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch Private einschlieRlich der Gewahrleistungs-
verwaltung. Mit einer solchen - zusétzlichen - Perspektive wird dem breiteren Spektrum von
Formen des Verwaltungshandelns bei der Wahrnehmung von Gegenwartsfragen differenzier-
ter, als dies in der Vergangenheit der Fall war, Rechnung getragen. Zugleich wird ein neuer
Zugang zu den mit einer arbeitsteiligen Aufgabenwahrnehmung verbundenen rechtlichen
Problemen unter Einbeziehung verschiedener Akteure (Staat, Verbdnde, Unternehmen und
Private) unter Rickfuhrung auf grundlegende dogmatische Strukturen eréffnet. Im Folgenden
werden klassische wie neuere Unterscheidungen Uberblicksartig dargestellt und an spaterer
Stelle vertieft®.

Daneben sind verschiedene weitere Einteilungen zu finden, die ebenfalls einer primdr funktionalen
Ausrichtung folgen, so die Unterscheidung in Infrastruktur-, Regulierungs- und Informationsverwal-
tung. Diese Uberschneiden sich teilweise mit den Teilgebieten des besonderen Verwaltungsrechts wie
auch mit der vorstehend entwickelten Unterscheidung nach dem Grad der Einbindung Privater in die
oOffentliche Aufgabenerfiillung. Auch haben sie (noch) nicht die gleiche dogmatische Trennscharfe wie
die Kklassischen Unterscheidungen, die sich als unverzichtbar erweisen, um die allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Grundstrukturen zu verstehen.

[I. Wirkungsformen
4
Nach den Auswirkungen des Verwaltungshandelns gegeniiber dem Birger unterscheidet man
im Allgemeinen zwischen eingreifender und leistender Verwaltung.

1. Die eingreifende Verwaltungstatigkeit

5

Als eingreifende Verwaltung ist jene Verwaltungstatigkeit zu verstehen, die in die Freiheits-
oder Eigentumssphére des Blrgers eingreift, d. h. mit Befehlen, Entziehung oder Beschrén-
kung von Rechten oder in sonstiger Weise die Handlungs- oder Verflgungsfreiheit des Bir-
gers beschréankt’. Das ist insbesondere im Abgaben- und Steuerrecht, aber auch bei der Wahr-
nehmung von Ordnungsaufgaben der Polizei- und Ordnungsbehdrden sowie der Steuerung
von Ablaufen der Fall (Verkehrslenkung, Erstellen verbindlicher Plane).

Typische Beispiele eingreifender Verwaltungstatigkeit sind Abgabenbescheide, Ordnungsverfligungen
sowie Verwaltungszwangsmalnahmen.

6

Die eingreifende Verwaltung unterliegt einmal dem ,,Vorrang” des Gesetzes, d. h. sie muss
sich im Rahmen der Gesetze halten (Art. 20 Abs. 3 GG). Zum anderen gilt fir sie — insoweit
unstreitig — der ,,VVorbehalt” des Gesetzes, d.h. die eingreifende Verwaltungstatigkeit ist nur
zuléssig, sofern ein konkreter Rechtssatz die Verwaltung zum Eingreifen erméchtigt. Aus
diesem Grunde ist bei jedem belastenden Verwaltungsakt zundchst danach zu fragen, ob der
(zustandigen) Behorde eine Erméchtigungsgrundlage zum Einschreiten zur Verfiigung steht.
Im Ubrigen ist der Staat hier grundsétzlich auf hoheitliche Organisations- und Handlungsfor-

> Siehe H. Schulze-Fielitz, in: H-R/S-A/V, Grundlagen | § 12; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und
Verfassungsrecht,.1987, S. 64 f, 114 f.

® Siehe § 7 I (fiir die Wirkungsformen), § 8 (fiir die Handlungsform des Verwaltungsakts) sowie § 10 (fiir
sonstige Formen des Verwaltens).

"\Vgl. Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 18 Rn. 16; § 30 Rn. 17 ff.
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men angewiesen, was freilich nicht ausschlie3t, dass er auch unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf eine ,,Indienstnahme Privater” zuriickgreifen kann®,

2. Die leistende Verwaltungstatigkeit
7
Als leistende Verwaltungstatigkeit wird jene Verwaltungsform bezeichnet, die die Rechts-
sphére des Biirgers erweitert oder festigt, oder die Dienstleistungen fiir den Burger erbringt.
Hierzu zdhlen insbesondere die Gewéhrung von Sozialleistungen wie Sozialhilfe, Wohngeld
oder Ausbildungsférderung, der Betrieb Offentlicher Einrichtungen wie Badeanstalten, Kin-
dergérten oder Museen sowie die Forderung von Wirtschaft, Landwirtschaft und Kultur durch
Subventionen.
8
Auch die leistende Verwaltung untersteht dem ,,Vorrang” des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GQG).
Soweit also eine gesetzliche Regelung vorhanden ist, darf eine Leistung nur im Einklang mit
ihr gewéhrt werden; so ist Ausbildungsférderung (nur) in dem Umfang zu leisten, der sich aus
dem BAfOG ergibt, darf ein ,,baurechtlicher ,,Dispens” nur erteilt werden, wenn die Voraus-
setzungen des § 31 BBauG vorliegen und darf ein Bewerber nur dann zum Beamten ,,ernannt”
werden, wenn die VVoraussetzungen nach den Beamtengesetzen hierfiir gegeben sind.
9
Ob fiir die leistende Verwaltung auch der Grundsatz des ,,Vorbehalts” des Gesetzes gilt, ist streitig’.
Fur den Anwendungsbereich des Sozialgesetzbuches enthélt § 31 SGB | eine besondere Auspragung
des Gesetzesvorbehalts; danach diirfen ,,Rechte und Pflichten” im Bereich des SGB »nur begriindet,
geédndert oder aufgehoben werden, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zuldsst®. Im Ubrigen wird
man mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'® zum ,,Wesentlichkeitsvorbehalt” (nur)
insoweit eine konkrete gesetzliche Ermachtigung verlangen konnen, als es sich um ,,wesentliche” Ent-
scheiildungen zur Teilhabe an Leistungsgewahrungen oder zur Ordnung wichtiger Lebensbereiche han-
delt™.
10
Anders als bei der eingreifenden Verwaltung hat der VVerwaltungstrager im Bereich leistender
Verwaltungstatigkeit im Allgemeinen die Wahl zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privat-
rechtlichen Organisationsformen®? (Anstalt, Regie- und Eigenbetrieb einerseits, AG, GmbH,
e. V. andererseits). Entsprechende formelle Privatisierungen (Organisationsprivatisierungen)
sind zunachst nichts anderes als ein ,,Wechsel des Rechtskleides”*®. Sie lassen sich deshalb
auch als ,unechte” Privatisierungen verstehen. Diese sind demokratietheoretisch nicht
unpoblematisch, da sich so der Einfluss der gewahlten Vertretungskorperschaften auf die Ge-
schaftspolitik verdiinnt; nicht selten ist freilich eben dies durchaus gewollt'*. Demgegeniiber
ist die materielle (,,echte”) Privatisierung durch die teilweise oder vollstandige Entlassung
einer Offentlichen Aufgabe in den privaten Sektor gekennzeichnet (z.B. private Wasserversor-
gung oder Arbeitsvermittlung). Soweit der Staat in diesen Bereichen nicht selbst konkurrie-

Vgl hierzu § 6 Rn. 72 ff.

% Im einzelnen § 7 Rn. 4 ff.

' BVerfGE 33, 1 ff., 303 ff; 34, 165 ff; hierzu Schenke, DOV 1977, 27. S.a. BVerwG, DOV 2003, 288.

' Gleiches gilt, wenn das Leistungsziel gerade in der Forderung eines Eingriffs gegentiber Dritten besteht;
so fiir den Fall der Forderung eines Vereins gegen Jugendsekten: BVerwG, NJW 1992, 2499. In den Ubri-
gen Fallen ist grundsatzlich die etatmaBige Bereitstellung der Mittel ausreichend, Vgl. BVerwG, DOV
1977, 606; BayVGH, NVwZ 2000, 829; s.a. unten 8 7 Rn. 6 mwN.

2\/gl. BGH, DVBI. 1984, 1118; Maurer, VerwR § 3 Rn. 9; einschrankend Ehlers, DOV 1986, 897 ff.; s.a.
unten 8 7 Rn. 69 f.

13 Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137, 145; Schoch, DOV 1993, 377, 379; Schuppert, DOV 1995,
771, 776.

' Naher unten § 6 VI
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rend tatig bleibt, besteht seine Aufgabe nur noch in einer (Gewahrleistungs- und) Uberwa-
chungsfunktion®®.

11

Nach tiberwiegender Auffassung™® hat der Verwaltungstrager bei leistender Verwaltungstatig-
keit Uberdies eine Wahlfreiheit zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Hand-
lungsform. Die hiergegen gerichtete Kritik!” will die Verwaltung dort, wo sie ,,in Erfiillung
staatlicher und kommunaler Aufgaben tatig wird und zu Dritten in Leistungsbeziehungen
tritt”, ausschlieBlich auf das Offentliche Recht verweisen; danach ist eine Wabhlfreiheit zwi-
schen oOffentlichem und privatem Recht ausgeschlossen. Richtig ist, dass die Verwaltung sich
nicht der offentlich-rechtlichen Bindungen durch die Wahl privatrechtlicher Handlungsfor-
men entledigen kann. Daraus folgt jedoch nicht zwangslaufig, dass sie sich zwar bei der Wabhl
der Organisationsformen, nicht aber auch bei der Wahl der Handlungsformen des privatrecht-
lichen Instrumentariums bedienen kann.

12

Verschiedentlich wird — pauschalierend — zwischen ,,Eingriffsverwaltung” und ,,Leistungsverwal-
tung” unterschieden'®. Einer solchen Unterscheidung ist jedoch mit Vorsicht zu begegnen. Soweit sie
nicht nur auf eine typisierende Beschreibung der hauptsachlichen Funktionsbereiche der Verwaltung
hinzielt, liefert sie allenfalls Anhaltspunkte fiir die Entwicklung eigenstandiger Regeln, die fiir Rechts-
verhdltnisse der Leistungsverwaltung einerseits und solche der Eingriffsverwaltung andererseits (z.B.
beim UbermaRverbot) Geltung beanspruchen®®. Die Unterscheidung erspart jedoch nicht die Frage, ob
sich das konkrete Verwaltungshandeln eingreifend (belastend) oder leistend (begiinstigend) aus-
wirkt. Dies kann immer nur anhand des jeweiligen Einzelfalles ermittelt werden.

Beispiele: Die Buchausleihe bei einer 6ffentlichen Bibliothek ist typische Form der ,,Leistungsverwal-
tung”, die Riickforderung des Buches unter Androhung von Verwaltungszwang aber eine belastende
MaBnahme, die einer konkreten rechtssatzmaRigen (evtl. gewohnheitsrechtlichen) Ermachtigung be-
darf. - Auch kann dieselbe MaRnahme sowohl begtinstigend wie belastend sein: Baugenehmigung und
Subvention kdnnen gleichzeitig den jeweiligen Antragsteller begiinstigen, wéhrend sie den Nachbarn
bzw. einen Konkurrenten belasten. Im Hinblick auf den belastenden Effekt unterliegen sie dann den
(strengeren) Voraussetzungen der eingreifenden Verwaltung (,,Vorbehalt“ des Gesetzes)™.

[ll. Rechtsformen

13

Gibt die Unterscheidung zwischen eingreifender und leistender Verwaltungstétigkeit die je-
weiligen Auswirkungen des Verwaltungshandelns gegenuber dem Birger wieder, so stellt
es die Unterscheidung nach den Rechtsformen (Handlungsformen) auf die Art der jeweiligen
Aufgabenwahrnehmung ab. Herkémmlicherweise unterscheidet man zwischen offentlich-
rechtlichem (,,hoheitlichem® i.w.S.) und privatrechtlichem (,,fiskalischem* i.w.S.) Verwal-
tungshandeln.

14

Es hat sich freilich gezeigt, dass eine solche, ausschlie3liche Zweiteilung der umfassenden Aufgaben-
stellung einer modernen Verwaltung nicht voll entspricht, insbesondere bestimmte Grenzbereiche eine
weitere Differenzierung nahelegen. Schon gar nicht l&sst sich das Aufgabenspektrum der Verwaltung

15 Siehe Kammerer, JZ 1996, 1042, 1048 sowie oben § 2 Rn. 17 ff.

16 Vgl. Forsthoff S. 463 f; Ipsen, VerwR § 3 Rn. 195; Maurer, VerwR § 3 Rn. 9; R. Schroder, Verwaltungs-
rechtsdogmatik, S. 221; Spannowsky S. 86 ff; s.a. nachfolgend Rn. 28.

17 Siehe insbesondere Ossenbiihl, DVBI. 1974, 541 m. w. N.

8 \vgl. etwa Ipsen, VerwR § 1 Rn. 52; Maurer, VerwR § 2 Rn. 5; Obermayer, Grundziige S. 113.

19 Hierzu insbes. Krause, VVDStRL 45 (1987) S. 212, 222 f.; s.a. Lecheler, Verwaltungslehre S. 176 f. (zu

Art. 33 IV GG).
20 Niaher zur Subvention § 7 Rn. 16.



Maximilian Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009 5

auf die ,,Herstellung verbindlicher Entscheidungen” reduzieren®. Neben den verschiedenen Formen
verbindlicher ,,Regelung” ist der Staat in vielfacher Weise auf ,,Handlungen” angewiesen, um Wirk-
lichkeit zu beeinflussen?. Stellt man die (in einen eigenen systematischen Zusammenhang gehéren-
den) generell-abstrakten Regelungen durch Rechtssatz sowie die durch mancherlei Besonderheiten
gekennzeichneten ,,Pline” zunéchst zuriick?, so lasst sich bei den 6ffentlich-rechtlichen Handlungs-
formen zwischen dem obrigkeitlichen, dem einvernehmlich (durch &ffentlich-rechtlichen Vertrag)
regelnden® und dem schlicht hoheitlichen Verwaltungshandeln unterscheiden. Zusatzlich wird inner-
halb des privatrechtlichen Handelns zwischen dem verwaltungsprivatrechtlichen und dem fiskali-
schen (i.e.S.) Verwaltungshandeln differenziert.

1. Offentlich-rechtliches Verwaltungshandeln
15
a) Als traditionelle Form des Verwaltungshandelns im ,,Uber- und Unterordnungsverhiltnis”
zwischen Staat und Birger hat sich die obrigkeitliche Verwaltung (hoheitliche Verwaltung
i.e.S.) herausgebildet. Die Verwaltung wird obrigkeitlich tatig, wenn sie eine einseitige Rege-
lung in Form des Verwaltungsaktes gegentiber einem anderen Rechtssubjekt trifft, die dessen
Rechtsstellung einschrankt, erweitert oder verbindlich konkretisiert. Das ist z. B. der Fall bei
Steuerbescheiden und Ordnungs-(Polizei-)Verfligungen, aber auch bei der negativen oder
positiven Entscheidung Uber einen Antrag auf Gewahrung von Leistungen (Genehmigungen,
Erlaubnisse, verbindliche Bescheinigungen, Geld- oder Sachleistungen).
16
Die hoheitliche Handlungsform i.e.S., also das Handeln in Form des Verwaltungsaktes, wird teilweise
als wenig zeitgemaRes Uberbleibsel des Obrigkeitsstaates empfunden®. Das ist durchaus vordergriin-
dig. Die Mdglichkeit zur verbindlichen hoheitlichen Einzelfallregelung ist auch in einer modernen
Verwaltung unverzichtbar®®. Viele Angelegenheiten insbesondere der Massenverwaltung lieen sich
gar nicht anders als mit Hilfe des Verwaltungsakts bewaltigen. Im Ubrigen ist dieser nach Verfahren
und inhaltlichen Anforderungen wie kaum eine andere Form des Verwaltungshandelns rechtsstaatlich
diszipliniert. In der Vergangenheit wurde das Handeln in Form des Verwaltungsaktes grundsétzlich als
zulassig angesehen; die Begriindungen hierfir waren allerdings unterschiedlich: Teils wurde ange-
nommen, nur der Eingriff als solcher, nicht aber das ,,Wie” bediirfe einer besonderen Erméichtigung27,
teils wurde der Verwaltungsakt als ,.typische Handlungsform” der Verwaltung aufgrund einer unge-
schriebenen ,,Generalzulassung” fiir zuldssig angesehenzs.
17
Mit Recht wird heute Uiberwiegend®® auch fiir das ,,Wie” des staatlichen Eingriffs regelmiBig
eine gesetzliche Erméachtigung verlangt: Das Handeln in Form des Verwaltungsaktes stellt
fir den Adressaten eine eigenstdndige Belastung dar, die die Grundlage fir anschlieBende
Vollstreckungsmafnahmen durch die Behorde ohne Inanspruchnahme der Gerichte bildet.
Etwas anderes gilt nur dort, wo ein Antragsteller eine ,,begiinstigende” Entscheidung begehrt,
die auch inhaltlich nicht dem Gesetzesvorbehalt unterliegt (nur so ist z.B. die Zul&ssigkeit der
Subventionsgewahrung durch Verwaltungsakt ohne gesetzliche Erméchtigung zu erklaren)®,

2! In dieser Richtung aber Luhmann, Theorie der VVerwaltungswissenschaft, 1966, S. 67 ff. (anders S. 64).

22 zutreffend Krause S. 55; Robbers, DOV 1987, 272 mwN.

23 Naher hierzu § 4 sowie § 10 Rn. 67 ff.

% Die einvernehmliche Regelung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag wird unter § 10 Rn. 22 ff gesondert
dargestellt.

% Hierzu und zum folgenden: Bachof, VVDStRL 45 (1987) S. 279; Frotscher ebda. S. 277.

2% Beispielhaft: OVG NW, NVwZ 1990, 1193 (Auskunftsverlangen nach § 99 SGB 10).

?"'S0 insbes. OVG NW, DVBI 1963, 187 ff.

%8 30 z. B. BVerwGE 18, 285 f.; 28, 9; Meyer/Borgs, VWVfG § 35 Rn. 47 ff.; Appel/Melchinger,
VerwArch (84) 1993, 370 f.

2 vgl. BVerwGE 72, 265; OVG NW, NJW 1990, 2901; Osterloh, JuS 1983, 283.

% Im Einzelnen str., s. a. § 2 Rn. 5 ff. sowie BVerfGE 8, 155; BVerwGE 13, 307; Bleckmann, Subventi-
onsrecht, 1978, S. 98 ff.; Wallerath (Fn. 5) S. 404.
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oder wo es sich um die verbindliche Feststellung Uber entscheidungserhebliche Vorfragen
oder Teilelemente gesetzlicher Genehmigungstatbestande handelt®: Hier enthalt die Ent-
scheidung in Form des Verwaltungsaktes entweder keine eigenstédndige Belastung oder sie ist
von der Ermdchtigung zur endgultigen Entscheidung mit abgedeckt.

18

Im Ubrigen ist zweifelhaft, ob eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung erforderlich ist,
oder ob ggf. auch eine ,,stillschweigende” Erméachtigung fiir ein Handeln in Form des Ver-
waltungsaktes ausreicht®.

So vertritt das Bundesverwaltungsgericht® die Auffassung, ein Handeln in Form des Verwaltungsak-
tes sei auch ohne konkrete gesetzliche Erméachtigung zuléssig, wenn das Rechtsverhaltnis insgesamt
so obrigkeitlich ausgestaltet sei, dass hieraus die Befugnis der Behorde zu einer einseitig hoheitlichen
Regelung folge; dies sei insbesondere beim Wehrdienstverhdltnis und beim Beamtenverhaltnis der
Fall. Dartiber hinaus sei die Riickforderung von Leistungen durch Verwaltungsakt stets dann zuldssig,
wenn auch die , Bewilligung” der Leistung durch Verwaltungsakt erfolgt sei (,, Kehrseitentheorie«)*.
In der Tat erscheint es angesichts der Einheitlichkeit des Rechtsverhéltnisses angebracht, dass die Be-
horde dort, wo sie berechtigt ist, die Leistung durch Verwaltungsakt festzusetzen und auch durch
Verwaltungsakt festgesetzt hat, im Falle der Ricknahme des Verwaltungsaktes auch die einseitig ge-
wahrte Leistung in der gleichen Weise zuriickfordern kann. DemgemaR bestimmt § 49a Abs. 1 Satz 2
VWVITG, dass die zu erstattende Leistung durch (schriftlichen) Verwaltungsakt festzusetzen ist. Ahn-
lich geht die Rechtsprechung® vor, wenn sie das Recht zum Ausschluss eines Benutzers von der
anstaltlichen Nutzung durch Verwaltungsakt als Annex des Rechts zur Schaffung und zum Betrieb
einer offentlichen Einrichtung versteht.

19

b) Die schlichte Hoheitsverwaltung ist diejenige Handlungsform, in der ein Verwaltungstra-
ger aufgrund offentlichen Rechts tdtig wird, ohne sich der Regelungsinstrumente ,,Verwal-
tungsakt” oder ,,6ffentlich-rechtlicher Vertrag” zu bedienen®. Die schlicht hoheitliche Ver-
waltung weist eine Fiille unterschiedlicher Handlungstypen auf, die weder dem ,,obrigkeitli-
chen” noch dem privatrechtlichen Verwaltungshandeln zuzurechnen sind, und die im Hinblick
auf die Besonderheiten des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes wie auch im Hinblick
auf mogliche Abwehr- und Ersatzanspriiche des Biirgers als eigenstandige o6ffentlich-recht-
liche Handlungsform von den anderen Formen des Verwaltungshandelns unterschieden wer-
den muss. ,,Schlicht hoheitliches* Verwaltungshandeln kann in rechtsgeschaftlichen, verwal-
tungsrechtlichen ,,Willenserkléimngen”37, in bloRen ,,Wissenserklarungen”, in steuernden Be-
einflussungen ohne Befehlscharakter oder in ,,Realakten” &uRern

20

Die schlicht hoheitliche Handlungsform findet als solche ihre Legitimation in der verfassungsrecht-
lich einwandfreien Aufgabenzuweisung an die jeweilige Behérde®. Sofern das Handeln — insbesonde-
re im Sinne einer wirtschaftslenkenden Malinahme — einen Eingriff in die Freiheits- oder Eigentums-
sphére des Biirgers bedeutet, ist allerdings eine gesetzliche Erméachtigung erforderlich®. Sonstige tat-

3! Siehe BVerwG, NJW NVwZ 1991, 267; BayVGH, NJW 1981, 2177 (abw. NVwZ 1988, 944); OVG
Berl, NVwZ 2000, 649 f; Osterloh, JuS 1983, 282; zu weitgehend VGH BW, DOV 1982, 703.

2 Zur Frage der ,,analogen” Heranziehung einer Ermichtigungsgrundlage siehe unten § 7 Rn. 11.

% BVerwGE 27, 245; 28, 1.

% BVerwGE 18, 314; 40, 85; BVerwG, DOV 1977, 606; ebso BerlOVG, NJW 1972, 1386.

® VGH BW, NVwZ 1987, 701; OVG NW, DOV 1995, 515; s. a. OVG NW, NWVBI 1989, 91 fiir das
,,Hausrecht”.

% Siehe Achterberg, Allg. VerwR § 20 111; Robbers, DOV 1987, 272; weitergehend W. Jellinek S. 21 f.,
305 ff., Pittner, VerwR S. 99 ff.; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 23 Rn. 40.

%" In der Systematik &hnlich W/B/Stober, VerwR | § 57 Rn. 4, § 36 Rn. 7 f. Anders — beschrénkend auf
,Realakte” — Plttner, VerwR S. 99 f; die dadurch entstehende Liicke verlangt freilich eine zusatzliche
Kategorie 6ffentlich-rechtlichen Handelns; zum ganzen Krause, S. 56, 235.

%8 BVerfG, NJW 1989, 3270; BVerwG, NJW 1989, 2273; NVwZ 1994, 163.

¥ BVerwG, NJW 1992, 2498; BVerwG, NJW 1996, 3161.
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séchlich beeintréchtigende Nebenwirkungen halten dem RechtméaRigkeitsurteil nur stand, wenn sie den
mategellen Grenzen der Grundrechte, insbesondere dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, entspre-
chen™.

21

Der schlicht hoheitlichen Verwaltung unterfallen namentlich:

(@) Verwaltungsrechtliche Willenserklarungen. Diese sind auf eine bestimmte Rechtsfolge
gerichtete WillenséulRerungen, deren Wirkung auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts sich aus
dem geauBerten, gesetzlich sanktionierten Willen ergibt*..

Beispiele: Um verwaltungsrechtliche Willenserklarungen handelt es sich bei der Aufrechnung mit
einer offentlich-rechtlichen oder bei dem Verzicht auf eine 6ffentlich-rechtliche Forderung42, bei dem
Ersuchen um Amtshilfe wie auch bei der ,,Zusage” eines bestimmten Verwaltungshandelns. Verwal-
tungsrechtliche Willenserklarungen sind auch die auf den Abschluss eines 6¢ffentlich-rechtlichen Ver-
trages gerichteten Erklarungen. Sie miinden jedoch in den Vertragsabschluf® und erlangen von daher
ihre rechtliche Bedeutung. Der Vertrag kann die vereinbarte Rechtsfolge auch dann herbeifthren,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen im Einzelfall fehlen. Deshalb wird der 6ffentlich-rechtliche
Vertrag heute mit Recht von dem schlicht-hoheitlichen Verwaltungshandeln abgehoben®®. Mahnung,
Aufrechnung etc. erzeugen im Gegensatz zum Verwaltungsakt und &ffentlich-rechtlichen Vertrag nur
dann Rechtswirkung, wenn sie die gesetzlichen VVoraussetzungen erfiillen*.

22

Auf verwaltungsrechtliche Willenserklarungen von Verwaltungstrdgern finden, soweit sie
nicht auf eine obrigkeitliche Anordnung gerichtet sich, die Bestimmungen (ber privatrechtli-
che Willenserklarungen (88 116 ff., 133 ff. BGB) entsprechende Anwendung, sofern das 0f-
fentliche Recht keine abweichenden oder inhaltlich entsprechenden Regelungen trifft*.

23

(b) Informationelles Verwaltungshandeln. Fir die Herstellung von Entscheidungen ist der
Staat auf vielfaltige Informationen angewiesen. Umgekehrt erfordert deren Transformation in
die Gesellschaft eine entsprechende Kommunikation, die ihrerseits - auf Seiten des Burgers -
auf staatliche Informationen (ber rechtliche Randbedingungen und Férdermdglichkeiten an-
gewiesen ist. Das erklart nicht nur, weshalb Uber die traditionellen Formen informationellen
Verwaltungshandelns (wie Wissenserklarungen in einem offentlich-rechtlichen Sachzusam-
menhang, Auskunfte, Mitteilungen, Belehrungen, Beratungen oder gutachterliche Stellung-
nahmen) hinaus die Bereitstellung von Informationssystemen wie ,,e-government” und die
Schaffung des Informationszugangs zunehmende Bedeutung erfahren haben, sondern auch,
weshalb sich das Informationsverwaltungsrecht inzwischen als selbstandiges Teilgebiet des
Allgemeinen Verwaltungsrechts etabliert hat*.

24

Verwaltungsrechtliche Wissenserklarungen sind bloRe Wissensbekundungen tber Sach-
oder Rechtslagen auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts ohne unmittelbare Bindungswir-
kung. Hierzu zdhlen z. B. Gutachten*’, Mitteilungen, Untersuchungsberichte®®, Versffentli-
chungen sowie Auskinfte. Eine Sonderform informationellen Handelns stellen nicht-

0 BVerwG, NJW 1989, 2274; Wallerath (Fn. 5) S. 440.

1 vgl. Krause, S. 66 f.; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 36 Rn. 8; siehe auch Larenz, Allgem. Teil des
dt. burgerlichen Rechts, 3. Aufl. 1975, 8 7 I1.

2 Naher unten § 8 Rn 113, 118 ff.

* Achterberg, Allgem. VerwR § 20 111; Robbers, DOV 1987, 272.

4 Siehe Robbers, DOV 1987, 274.

% Im einzelnen § 8 Rn. 105 ff

6 Naher unten § 10 I Rn. 2 ff

4" BVerwG, DVBI. 1973, 371; Krause, S. 343 ff.

8 BVerwGE 14, 323; 32, 21.
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imperative Beeinflussungen (d. h. steuernde Einflussnahmen ohne unmittelbaren Befehls-
charakter) wie Warnungen, Empfehlungen und Androhungen dar®.

Beispiele: Warnungen des Bundesgesundheitsamtes vor bestimmten Arzneimitteln, 6ffentliche Fahn-
dung nach ergangenem Haftbefehl, Warnungen des Bundesministers flir Familie, Jugend und Gesund-
heit vor Jugendsekten.

Entsprechende Informationen stehen unter dem Gebot der Anlasshezogenheit sowie der Sachlichkeit und des
Vorbehalts verhaltnismaRiger Grundrechtseinschrankung®. Soweit der Informationsgehalt eingreifende Qualitit
aufweist, ist eine gesetzliche Ermachtigung geboten. Ausnahmsweise kann sich die Befugnis zu entsprechendem
Verwaltungshandeln auch aus dem Zusammenhang mit einer Erfilllung der staatsleitenden Aufgabe ,,Offentlich-
keitsarbeit* ergeben. SO bejaht das Bundesverfassungsgericht™ die Befugnis der Bundesregierung zur
Warnung vor ,,Jugendsekten* aufgrund einer entsprechenden ,,ausnahmsweisen verfassungsunmittel-
baren Eingriffserméchtigung”, wéhrend fur die finanzielle Férderung eines Vereins, der sich die War-
nung vor bestimmten Sekten zum Ziel gesetzt hat, eine besondere Ermachtigungsgrundlage verlangt
wird: Hierbei handle es sich um echte ,,Verwaltungstatigkeit”, die einen Eingriff in das Grundrecht aus
Art. 4 GG intendiere®.

25

(c) Realakte sind rein tatsachliche Verwaltungshandlungen in dffentlich-rechtlichem Sachzu-
sammenhang ohne eigenen Regelungsgehalt. Sie kommen in den unterschiedlichsten Auspra-
gungen vor. Hierzu z&hlen insbesondere Organisationsakte ohne unmittelbaren Regelungsge-
halt (wie Aktenflihrung, Errichtung und Einrichtung von Spielplétzen, StralRen, Versorgungs-
betrieben), schlichte Leistungsgewadhrungen (wie Zahlungen, freiwillige Schutzimpfungen,
Postzustellung, Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen) sowie rein tatsachliche Vollzugshandlun-
gen (wie Fallen von Baumen, Anbringen von Z&unen, Schusswaffengebrauch durch die Poli-
zei).

Greift ein Realakt, etwa die Aufbewahrung erkennungsdienstlicher Unterlagen, rechtswidrig in die Rechts-
sphére Dritter ein, so kann der Betroffene einen Unterlassungsanspruch und ggf. einen Anspruch auf Folgenbe-
seitigung® vor den Verwaltungsgerichten geltend machen. Verweigert die Behorde zu Unrecht einen ,,Realakt”,
obwohl ein Anspruch darauf besteht, z. B. die Zahlung einer in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag vereinbarten
Summe, so kann der Berechtigte zur Durchsetzung seines Anspruchs die allgemeine Leistungsklage erheben.
Beruht die Verweigerung eines ,,Realaktes” allerdings auf einer ,,ablehnenden Entscheidung” der Behorde, so
stellt diese einen Verwaltungsakt dar. In einem solchen Fall ist die Verpflichtungsklage zu erheben, will man
sich nicht zu einer Kopplung von Anfechtungs- und allgemeiner Leistungsklage durchringen®. Schuldhafte
rechtswidrige Schadigungen durch Realakte begriinden einen Amtshaftungsanspruch nach 8 839 BGB i. V. mit
Art. 34 GG; im Ubrigen konnen entsprechende Schadigungen — ohne Riicksicht auf ein eventuelles Verschulden
— Anspriiche aus ,,enteignungsgleichem Eingriff” oder ,,Aufopferung” auslosen.

2. Privatrechtliches Verwaltungshandeln
26
Wihrend die éltere Verwaltungsrechtslehre den privatrechtlich handelnden Staat (,,Fiskus®)
einer beliebigen Privatperson gleichstellt, ohne ihn den allgemeinen Bindungen des 6ffentli-
chen Rechts zu unterwerfen, vollzog sich zu Beginn der fuinfziger Jahre eine deutliche Kehrt-
wendung: Im Anschluss an W. Siebert® unterschieden Rechtsprechung und Lehre maBgeblich
nach dem mit dem Verwaltungshandeln verfolgten Zweck®®.

* Im Einzelnen § 10 Rn. 22 f.

*0 Niaher § 10 Rn.23.

! BVerfGE 105, 179 ff - Jugendsekten; s.a. BVerfGE 105, 152 ff - mit Glykol versetzter Wein.

52 BVerfG, NJW 2002, 2621; BVerwG, NJW 1992, 2499; OVG NW, NJW 1996, 2114 ff.

>3 Siehe VG Neustadt, NJW 1965, 1934; zur ,,Klageart” bei Ablehnung der Folgenbeseitigung und VGH
BW, DOV 1973, 463 f; Riegel, DOV 1968, 20.

> Sieheunten §9 1 3.

> Siebert, in: Festschrift fir H. Niedermeyer, 1953, S. 215 ff., 244.

* BGH NJW 1977, 629; 2003, 2451; HessVGH, DOV 2005, 210 f; Di Fabio, Risikoentscheidungen im
Rechtsstaat, 1994, S. 331; Dirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 | Rn. 475 ff; Ossenbiihl, DOV 1971, 522; v.
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27

a) Staatliche Aufgabenwahrnehmung in privatrechtlicher Form
Wird ein Tréager 6ffentlicher Verwaltung zur unmittelbaren Erfillung 6ffentlicher Aufgaben
in der Form des Privatrechts tatig, so soll ein besonderes Verwaltungsprivatrecht gelten. Die
rechtliche Erfassung des Verwaltungsprivatrechts ist gekennzeichnet durch das Auseinander-
fallen von Handlungsform und Handlungszweck.
28
Die Anerkennung eines besonderen ,,Verwaltungsprivatrechts” setzt zundchst voraus, dass berhaupt
zwischen ,,6ffentlichen” und ,,nicht 6ffentlichen” Aufgaben unterschieden werden kann. Gerade dies
wird verschiedentlich® fiir den Bereich nicht obrigkeitlicher staatlicher Tatigkeit, um den es hier geht,
infrage gestellt. Richtig ist, dass der Bereich notwendig staatlicher oder kommunaler Aufgaben im
wesentlichen auf Kernaufgaben wie die Aufrechterhaltung der ¢ffentlichen Sicherheit sowie die Ab-
gabenerhebung beschrénkt ist, ohne im Bereich der Leistungsverwaltung ausgeschlossen zu sein (z. B.
Sozialhilfe, Sozialversicherung, Schulwesen). Daneben besteht freilich eine Vielzahl bedingt notwen-
diger oder freiwilliger staatlicher und kommunaler Aufgaben, die zwar auch (als ,,6ffentliche Aufga-
ben*)*® von Privathand erledigt werden kénnen (z. B. der Betrieb von Krankenhausern, Kindergérten),
die aber dann, wenn die Privatinitiative nicht ausreicht, von der offentlichen Hand als staatliche oder
als Selbstverwaltungsaufgaben iibernommen werden. Dieser vielfach im Anschluss an Forsthoff*® als
,.Daseinsvorsorge” bezeichnete, notwendige wie freiwillige Aufgaben umfassende® Bereich der Leis-
tungs- und Versorgungsverwaltung wird letztlich negativ abgegrenzt: Eine ,,unmittelbare” Wahrneh-
mung Offentlicher Aufgaben soll dann nicht vorliegen, wenn das Verwaltungshandeln lediglich auf
Gewinnerzielung oder auf die bloBe Bedarfsdeckung fir die Aufgabenerfiillung gegeniiber Dritten
gerichtet ist; danach begriindet erst die unmittelbare Verfolgung staatlicher oder kommunaler Aufga-
ben gegeniiber den Beteiligten die besondere Qualitit des ,,verwaltungsprivatrechtlichen” Handelns®.
29
Die Anerkennung eines Verwaltungsprivatrechts bedingt weiterhin, dass die Verwaltung
staatliche (kommunale) Aufgaben auch in der Form des ,,Privatrechts” wahrnehmen kann,
d. h. eine Wahlfreiheit zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Handlungsform.
hat®®. Die Vorstellung von einen moglichen Ruckgriff auf privatrechtliche Handlungsform
auch bei offentlicher Aufgabenwahrnehmung hat eine Weiterentwicklung durch das in jlinge-
rer Zeit ausformulierte®® Bild von offentlichem und privatem Recht als ,,wechselseitigen Auf-
fangordnungen* gefunden. Danach ist es dem Staat erlaubt, Regelungsbedirfnisse, die er im
Rahmen des ¢ffentlichen Rechts nicht hinreichend befriedigen kann, durch Ruckgriff auf die
Gestaltungselemente des Privatrechts zu erfiillen. Auch das wird verschiedentlich® angezwei-
felt. Zutreffend an dieser Kritik ist, dass das Rechtsregime, dessen sich die Verwaltung zu
bedienen hat, vorrangig gesetzgeberischer Entscheidung iberantwortet ist. Insofern unterliegt
es nicht (mehr) der autonomen Bestimmungsgewalt der Verwaltung, dariiber zu entscheiden,
welche Rechtsregeln gelten sollen. Enthalt das Gesetz jedoch keine Festlegung, in welcher

Danwitz, AR 120 (1995) S.595, 600.

5 Vgl. Erichsen, Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit, 3. Auf. 1982, S. 106; Rufner, Formen der
offentlichen Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 397; Emmerich, JuS 1970, 335.

¥ Vgl. oben § 2Rn. 5 f.

\/gl. hierzu Forsthoff, VerwR S. 342.

% Unzutreffend deshalb BGHZ 52, 327 f in der Beschriinkung auf , lebenswichtige” Bediirfnisse; hiergegen
auch Forsthoff, VerwR S. 370.

%! Siehe Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 | Rn. 484; Schwerdtfeger, Rn. 224; Stober, in: W/B/S/K,
VerwR | § 23 Rn. 19, 29.

%2 S0 die ganz h.M., siehe R. Schroder, Verwaltungsrechtsdogmatik S. 221; Stober, in: W/B/S/K, VerwR |
§ 23 Rn. 9 sowie vorsteh. Fn. 42.

% Siehe Schmidt-ABmann, Ordnungsidee S. 295; Appel, VVDStRL 67 (2008) S. 226, 248 f.

8 Abl. z.B. Pestalozza, FormenmiBbrauch des Staates, 1973, S. 169; Schachtschneider, Staatsunternehmen
und Privatrecht, 1986, S. 235 ff; s.a. Bull/Mehde, VerwR § 6 Rn. 247; Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR §
3 Rn. 52.
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Form die Verwaltung in Erfullung staatlicher oder kommunaler Aufgaben tatig zu werden hat,
so bleibt es bei der - die ,,Eigenstéindi%keit der Verwaltung® zum Ausdruck bringenden -
Kompetenz zur Wahl des Rechtsregimes®. Eben dies ist in nicht wenigen Bereichen der Fall.
30

Von daher ist entscheidend darauf abzustellen, ob das Rechtsverhéltnis zwischen der Verwaltung und
dem Birger 6ffentlich-rechtlich geregelt ist oder ob es sich lediglich um die Wahrnehmung einer
Verwaltungsaufgabe handelt, deren Vollzug der Behdrde gerade nicht sonderrechtlich vorgegeben ist.
Im letzteren Fall konnen Leistungen der Verwaltung auch in privatrechtlicher Form erbracht werden.
Jedenfalls besteht kein Grund flr den Ausschluss privatrechtlicher Handlungsformen, wo die ,,6ffent-
liche Hand” sich erwerbswirtschaftlich oder bedarfsdeckend betatigt, die 6ffentliche Zweckverfolgung
also lediglich einen auBerhalb der eigentlichen Adressaten angesiedelten ,,Sekundirzweck” betrifft®.
Generell bedeutet die Anerkennung der privat-rechtlichen Handlungsform bei der Erfillung staatlicher
oder kommunaler Aufgaben keineswegs der Zubilligung voller ,,Privatautonomie”, sondern nur die
rechtsstaatlich riickzukoppelnde Verwendung des privatrechtlichen ,,Instrumentariums”, ohne dass
deshalb die 6ffentlich-rechtlichen Bindungen hinféllig wiirden®’.

Beispiel: Die Zulassigkeit privatrechtlicher Organisations- und Handlungsformen im Bereich kommu-
naler Daseinsvorsorge ergibt sich in weitem Umfang aus den Kommunalverfassungen in Verbindun-
gen mit den Eigenbetriebsgesetzen bzw. -verordnungen der Lander®® sowie einzelnen Kommunalab-
gabengesetzen®. Auch ist die Befugnis zur Wahl der privatrechtlichen Handlungsform in der Leis-
tungs- und Forderungsverwaltung, namentlich dem Subventionsrecht, weithin anerkannt.

31

Die Rechtsfigur eines besonderen Verwaltungsprivatrechts, das von dem {ibrigen ,,privatrecht-
lichen” Handeln der Verwaltung begrifflich zu trennen ist, verliert an Bedeutung, wenn man
eine unmittelbare 6ffentlich-rechtliche Bindung der Verwaltung auch bei rein fiskalischer
Betatigung anerkennt, wie dies in zunehmendem Umfang mit guten Griinden geschieht’. Die
Differenzierung zwischen ,,verwaltungsprivatrechtlichem” und ,,fiskalischem” Handeln gibt
in diesem Fall nur noch einen graduellen, der ,,Relativitdt” der Rechtsbeziehungen Rechnung
tragenden, nicht aber einen prinzipiellen Unterschied wieder.

Wahrend die Verwaltung hier nach traditioneller Auffassung den gleichen Rechten und Pflichten wie
eine Privatperson unterliegt, wird inzwischen mit Recht betont, dass die Verwaltung den Bindungen
des offentlichen Rechts, insbesondere an die Grundrechte, auch dort unterliege, wo sich die unmittel-
bare Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben nicht nachweisen lasse: Auch der ,,fiskalisch” handelnde
Staat ist eine Ausformung ,,vollziehender Gewalt” i.S. von Art. 1 Abs. 3 GG, greift auf rechtliche
Regeln zuriick, die letztlich vom Staat selbst gesetzt sind™. Deshalb unterliegt die Verwaltung nicht
nur verschiedenen spezialgesetzlichen Beschrankungen des fiskalischen Verwaltungshandelns, son-
dern auch den durch die Grundrechte gezogenen Grenzen.

32

Das Auseinanderfallen von Handlungsform und Handlungszweck, das den Bereich des Ver-
waltungsprivatrechts kennzeichnet, fihrt zu einer Gemengelage von privatem und o6ffentli-
chem Recht’?. Grundsatzlich gilt, insbesondere fiir die Art der Durchfiihrung und eventuelle

% Wie hier: BVerwGE 92, 56, 64 f; BGH NJW 1999, 208, 209: Burgi, Rechtsregime & 18 Rn. 58 ff. Fir
ein eingeschranktes Wahlrecht v. Danwitz, Jus 1995, 1 ff. Ein (beschranktes) Wahlrecht dirfte auch inso-
weit anzunehmen sein, als Gemeinschaftsrecht nationales Recht beeinflusst; s. Ehlers, in: Erichsen/ ders.,
VerwR § 3 Rn. 52 gegen OVG Berlin-Bdg, NVwZ 2006, 104 f.

% \Wallerath (Fn. 5) S. 223 f; Ehlers, DVBI. 1983, 429; Ossenbiihl, DVBI 1974, 541; a.A. Braun, BayVBI.
1983, S. 227; Zuleeg, VerwArch 73 (1982), 401 f.

%" Vgl. Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 | Rn. 480 ff; v. Danwitz, JuS 1995, 5 f.

%8 7.B. § 5 Nr. 5 HessEBG, § 5 V EigBetr\VO NW.

%9 Z.B.Art. 812 BayKAG, §6 1 1 KAG MV; §§ 5 1 1 Nds KAG, 6 | 1 KAG NW; 5 IV KAG RP.

" Hierzu nachfolgend Rn. 42 f.

™ Wallerath (Fn. 5) S. 309 ff.

"2 \/gl. vorstehend Fn. 43. Siehe aber auch Burgi, Rechtsregime § 18 Rn. 65 ff, der sich in grundsétzlicher
Ablehnung der Figur des Verwaltungsprivatrechts fir einen Problemldsungszugang in Gestalt einer ,,Ver-
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Leistungsstérungen, Privatrecht’®. Dieses bestimmt zugleich die Rechtswegfrage, soweit
man es hierbei auf das Rechtsverhaltnis abstellt. Es wird freilich auf der MaRstabsebene durch
offentlich-rechtlichen Bindungen durchsetzt dhnlich der Ausiibung der Eigentumsrechte an
offentlichen Sachen nach der Lehre vom modifizierten Privateigentum™. Insofern besteht
weitestgehend Einigkeit dartiber, dass sich die Verwaltung bei der Wahrnehmung 6ffentlicher
Aufgaben nicht der Bindung an 6ffentlich-rechtliche Vorschriften entledigen kann, indem sie
sich privatrechtlicher Formen bedient”. Die Bindung an das 6ffentliche Recht ist dem Ver-
waltungshandeln als Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben immanent, das bloRBe Auswechseln
der Rechtsform dndert also nichts an der spezifischen Verantwortung, die der Wahrnehmung
dieser Aufgaben innewohnt™. Hieraus folgt, dass die Verwaltung auch bei der Wahl privat-
rechtlicher Handlungsformen an die allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Handlungsvorausset-
zungen, insbesondere an die Zustandigkeitsregeln, aber auch an die Grundrechte und den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit’’ sowie die rechtsstaatlichen Verfahrensgrundsétze, wie
sie etwa in den §§ 20, 21, 28 VWV{G niedergelegt sind’®, gebunden ist.

33

Bei Streitigkeiten Uber das Eingreifen 6ffentlich-rechtlicher Bindungen bejahen die Zivilge-
richte durchweg ihre Zustandigkeit”®. Das ist zumindest insofern problematisch, als ein An-
spruch auf Vertragsabschlu® aufgrund Offentlich-rechtlicher Normen, z. B. der gemeinde-
rechtlichen Bestimmungen Uber die Zulassung zur Benutzung offentlicher Einrichtungen®,
geltend gemacht wird®!. Stellt man auf die Rechtsnatur des geltend gemachten Anspruchs ab,
so wird man den Verwaltungsrechtsweg als zulassig ansehen®.

Fur eine offentlich-rechtliche Streitigkeit spricht die unterschiedliche Funktion von Privatautono-
mie und behordlichem Ermessen. In der Sache geht es nicht um eine Begrenzung der ,,Privatautono-
mie” des Staates, sondern um seine immanente Bindung bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben,
die hier nicht anders zu beurteilen ist als bei der schlicht hoheitlichen Verwaltungstatigkeit®. Demge-
maB ist auch fur die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in privatrechtlicher Form die Ausrichtung
am Gemeinwohl maR3geblich, geht es letztlich um Ermessensbindung der Verwaltung. Ebenso, wie ein
privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt ,hoheitlicher” Akt bleibt, auch wenn er privatrechtliche
Rechte und Pflichten zur Entstehung bringt, bleibt die 6ffentlich-rechtliche Zweckbindung der Ver-
waltungstétigkeit eben dieser Natur, mag sie auch einem im tbrigen privatrechtlichen Rechtsverhéltnis
,vorgelagert” oder in dieses ,,eingebettet” sein.

34

Demgegeniber haben es die Zivilgerichte stets auf den Gesamtcharakter des (angestrebten)
Rechtsverhéltnisses als ,,privatrechtlich” abgestellt und die Geltendmachung eines o6ffent-
lich-rechtlichen Anspruchs lediglich als - fur den Rechtsweg nicht entscheidende ,,Vorfrage*

bundlosung® ausspricht, die eine grofere Rationalitdt der Zuordnung der verschiedenen Rechtsgebiete ver-
sprechen soll. Das findet u.a. in einer Starkung der Zwei-Stufen-Theorie Ausdruck findet. Es bleibt abzu-
warten, ob dies tatsachlich zu einer Befreiung von dem strukturellen Ansatz des Verwaltungsprivatrechts
fiihrt. Die Kritik ist im Ubrigen nicht neu, siehe nur Schréder S. 226 mwN.

® Damit findet auch das AGB-Gesetz im Bereich des Verwaltungsprivatrechts Anwendung; vgl. Ehlers,
Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 352 f.; Bullinger, DOV 1977, 814; Stober, DOV 1977, 400.

" \gl. hierzu unten § 13 Rn. 16 ff; s.a. Hermes, Schlichtes Verwaltungshandeln § 39 Rn. 85 f.

" Val. Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 2 Rn. 78; Hermes (Fn. 68) Rn. 86; Emmerich, JuS 1970, 335.

" Forsthoff, VerwR S. 342; s. a. BGH, DVBI. 1984, 1119.

" BVerfGE 12, 244; BGHZ 29, 80; Evers, NJW 1961, 289; Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 2 Rn. 78;
s.a. Hermes (Fn. 68) Rn. 86.

’® Ehlers, DVBI. 1983, 426 f.; 5. a. v. Zezschwitz, NJW 1983, 1881.

¥ BGZ 29, 76 ff.; 52, 325 ff.; ebso OVG RP, NVwZ 1982, 380.

80vgl.z. B.§ 18 1 GO NW, § 14 11 GO RP.

8 Siehe auch Wallerath, Die Selbstbindung der Verwaltung, 1968, S. 116 ff.

82 BVerwGE 34, 213 ff.; 96, 73; ebso OVG NW, NJW 2001, 698; Kopp/Schenke, VWGO § 40 Rn. 30.

8 Vgl. Martens, JuS 1963, 395; Wallerath (Fn. 5) S. 117 mwN.
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betrachtet®*. Dem sind inzwischen der gemeinsame Senat der obersten Bundesgerichte und
das BVerwG® gefolgt: Die 6ffentlich-rechtlich Bindung 4ndere nichts an der den Rechtsweg
bestimmenden Malgeblichkeit des Zivilrechts als ,,Basisrecht®.

Ein anderer Ansatz zur Begriindung dieses Ergebnisses wére, die Anspriiche aus Art. 3 Abs. 1 GG, § 5
PartG als ,,akzessorisch” anzusehen und jeweils dem Rechtsgebiet zuzurechnen, auf das sich der gel-
tend gemachte Anspruch bezieht (z. B. Mietvertrag oder 6ffentlich-rechtliche Sondernutzung)®.

35

Neben der Lehre vom Verwaltungsprivatrecht, das durch eine Gemengelage von 6ffentlichem
und privatem Recht gekennzeichnet ist, hat sich flr einzelne Bereiche der Leistungsverwal-
tung ein anderer Losungsansatz durchgesetzt, der zu einer Trennung von 6ffentlich-rechtlicher
und privatrechtlicher Ebene gelangt. Nach der durch das Bundesverwaltungsgericht begriinde-
ten und von Ipsen weiter verfeinerten ,.Zweistufentheorie®’ sind in zwei Ebenen zu unter-
scheiden: Auf der 1. Stufe wird tliber das ,,Ob” der Leistung nach Mallgabe des offentlichen
Rechts (durch Verwaltungsakt) entschieden; die 2. Stufe umfasst das ,,Wie” der Leistungsge-
wahrung, genauer: Die Gewahrung und Abwicklung der auf der 1. Stufe grundsatzlich zuge-
standenen Leistung in den Formen des Privatrechts (Darlehensvertrag, Mietvertrag u. a.). Die
Zweistufentheorie ist insbesondere in den Bereichen der Subventionsgewahrung®, der Woh-
nungsbauforderung sowie der Benutzung von &ffentlichen Einrichtungen anerkannt®® und
hatte ihren gesetzlichen Niederschlag in § 102 Abs. 1 und 2 des (inzwischen aufgehobenen)
Zweiten Wohnungsbaugesetzes vom 27.6.1956% gefunden.

36

Die Zuordnung einer bestimmten Streitigkeit zur ersten oder zur zweiten Stufe ist nicht selten prob-
lematisch und kann keineswegs aufgrund eines allgemeinen Prinzips beantwortet werden. Sie hangt
wesentlich davon ab, wie das konkrete Rechtsverhaltnis im einzelnen ausgestaltet ist®!, insbesondere
auch davon, ob die an sich nach 6ffentlichem Recht zu beantwortende Frage der grundséatzlichen Leis-
tungsgewdahrung oder ihrer Anderung auch im spateren Abwicklungsstadium einer besonderen (6ffent-
lich-rechtlichen) Entscheidung vorbehalten sein soll oder eventuelle Anderungen unmittelbar aufgrund
der zivilrechtlichen Vereinbarungen (im Rahmen der 2. Stufe) Berlicksichtigung finden sollen. Die
hierzu ergangenen Entscheidungen kommen vornehmlich aus diesem Grunde zu teilweise unterschied-
lichen Ergebnissen, ohne dass dem stets eine andere Rechtsauffassung zugrunde liegt.

Beispiele: Als 6ffentlich-rechtlich sind angesehen worden: Der Streit (iber die Einhaltung einer mit
einer Bewilligung eines Wohnungsbaudarlehens verbundenen Auflage®, der Streit um die Pflicht zur
Riickzahlung eines Aufbaudarlehens nach dem LAG bei Zahlungsverzug® sowie die Entscheidung
iiber eine Hermes-Biirgschaft fiir Exportgeschafte®. Dagegen wurde im Falle der nachtraglichen Kiir-
zung eines Wiederaufbaudarlehens und gleichzeitiger Zinserhéhung® ebenso wie bei der nachtragli-

8 Ehlers (Fn. 61) S. 286; Gotz, VerwR § 7, Pietzcker, NVwZ 1983, 103; s.a. Bethge, JR 1972, 142 ff.

% GmS OBG, BGHZ 97, 312, 313 f; 108, 284,286; BVerwGE 97, 71, 73; BVerwG, DOV 2007, 844;

% Sjehe auch (in anderem Zusammenhang) VGH BW, NJW 1984, 75.

8 BVerwGE 1, 308 ff; H.P. Ipsen, DVBI. 1956, 603.

8 Zum Begriff der (wirtschaftlichen) Subvention vgl. § 264 VI StGB; s.a. ,,Subventionsgesetz” vom 29. 7.
1976 — BGBI. | S. 2037.

8 BVerwGE 38, 283; BGHZ 57, 131; OVG NW, NJW 1976, 821; Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 2
Rn. 37; Piittner, VerwR S. 84 ff; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 22 Rn. 67.

% BGBI. I S. 523; Neubek. vom 11. 7. 1985 — BGBI. | 1284.

1 vgl. etwa BGH, DVBI 2000, 557 ff (Riickforderung einer von der Investitionsbank NW bewilligten Subventi-
on durch ein genossenschaftliches Kreditinstitut als privatrechtlich).

% BVerwGE 1, 308 ff.

% BVerwGE 7, 307 ff; s.a. BVerwGE 13, 47 ff (Zinsherabsetzung bei einem Wohnungsbaudarlehen
nach endgtiltiger Wirtschaftlichkeitsberechnung)

* BGH, ZIP 1996, 2124; Bull/Mehde, VerwR § 6 Rn. 251.

% BGHZ 40, 206 ff.; vgl. auch SaarlOVG., DVBI 1972, 616.
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chen Erhohung des Zinssatzes eines Wohnungsbaudarlehens nach § 18 b WoBindG*® eine der 2. Stufe
zugehdrende privatrechtliche Streitigkeit angenommen. Als privatrechtliche Streitigkeiten wurden
ebenfalls angesehen: Die Frage der RechtmaRigkeit der Kiindigung eines Darlehens aus Wohnungsfiir-
sorgemitteln fiir Angehorige des offentlichen Dienstes® sowie der Streit um die Zahlung von ,,Straf-
zinsen” nach § 25 Abs. 1 WoBindG bei bestimmungswidriger Verwendung des geférderten Wohn-
raumes®.

37

Nach der Zweistufentheorie beurteilt werden auch Streitigkeiten tUber die Zulassung zu 6f-
fentlichen Einrichtungen, sofern ein im o6ffentlichen Recht grindender spezieller Zulas-
sungsanspruch (z. B. § 18 GO NW, § 5 PartG)*® geltend gemacht wird, das Benutzungsver-

haltnis als solches aber privatrechtlich ausgestaltet ist .

Eine zweistufige Konstruktion wird teilweise'® auch bei der Vergabe dffentlicher Auftrage angenom-
men, fir die eine bevorzugte Beriicksichtigung bestimmter Personenkreise vorgesehen ist'”2. Die
Entscheidung tber die Bevorzugung soll hier als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren sein, wahrend im
tibrigen von einem privatrechtlichen Rechtsverhéltnis auszugehen sein soll. Das ist nicht zwingend.
Selbst wenn man die Bevorzugungsnorm als 6ffentlich-rechtlich qualifiziert, ist damit der Charakter
des Streits um die Vergabe, d.h. die Rechtswegfrage, nicht prajudiziert'® . Entsprechendes gilt fiir die
Auswahlentscheidung tber den Kdufer eines Gemeindegrundstiicks, aber auch die Konstellation, dass
ein privater Unternehmer einen Anspruch auf gewerbliche Nutzung von Rdumen oder Flachen geltend
macht, die in anstaltlicher Nutzung stehen'®.

38

Die Deutung eines Rechtsverhéltnisses i. S. der Zweistufentheorie entspricht einer typisch
juristischen Zweckschdépfung, die einheitliche Lebensverhéltnisse verschiedenen rechtlichen
Ebenen zuordnet, um eine jeweils gesonderte, rechtlich angemessene Beurteilung der einzel-
nen ,,Stadien” zu ermdglichen. Sie wirft damit freilich auch neue Zweifelsfragen auf und diirf-
te sich kaum durch besondere ,,.Lebensndhe” auszeichnen. Mit Recht ist deshalb gefordert
worden, dass dort, wo die einheitliche 6ffentlich-rechtliche Ausdeutung eines Rechtsverhélt-
nisses moglich sei, ein einheitliches offentlich-rechtliches Rechtsverhdltnis angenommen
werden solle'®. Die neuere Rechtsprechung versucht dem Rechnung zu tragen, indem sie
nach Maoglichkeit einen Ruckgriff auf die Zweistufentheorie vermeidet und stattdessen von
einem einheitlichen (i. d. R. rein 6ffentlich-rechtlichen) Rechtsverhaltnis ausgeht'%.

39

Zu beachten ist allerdings, dass die vertragliche Begriindung eines ¢ffentlich-rechtlichen Rechtsver-
hiltnisses nach § 57 VwV{G die Schriftform voraussetzt. Die naheliegende ,,Ersatzlosung” zur Ver-
meidung einer zweistufigen Konstruktion in Form des o6ffentlich-rechtlichen Vertrages wird nicht sel-
ten hieran scheitern. Versuche, § 57 VWV{G insoweit einschrankend auszulegen'®’, sind iiberwiegend

% OVG NW, NVwZ 1988, 452.

" BVerwGE 41, 127 ff.

% BGH, DOV 1974, 355.

%'S. a. BVerwGE 32, 333; Ossenbiihl, DVBI. 1973, 295 sowie vorstehend Rn. 35 f.

19 BverwGE 32, 333 ff; BayVGH, NVWZ-RR 2002, 465; s.a. BVerwG, NJW 1990, 134.

*! Das soll nach SachsOVG, NZBau 2006, 393 sogar dann gelten, wenn es nicht um die Anwendung von
Bevorzugungsregeln geht; s.a. OVG RP, NZBauR 2005, 411. Abl. BVerwG, DOV 2007, 845..

192 Siehe Rennert, in: Eyermann, VWGO § 40 Rn. 48; Schlette, S. 148 ff; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | §
22 Rn. 35; a.A. Gurlit, in: H-R/S-A/V, Grundlagen 11 § 29 Rn. 6, s.a. BVerwG, DOV 2007, 843.

193 Hierzu vorstehend Rn. 34; s.a. nachfolgend Rn. 44.

%4 v/gl. BVerwG 14, 65, 67; OVG MV, NVWwZ 2001, 447; OVG NW, NJW 2001, 698.

1% Siehe etwa Ossenbiihl, DVBI. 1973, 293; v. Zezschwitz, NJW 1983, 1875.

106 Vgl. BVerwG, NJW 1969, 809; BGHZ 57, 130; OVG NW, NVwZ 1984, 522; s. aber auch Rn. 36.

197 Maurer, VerwR § 14 Rn. 29.
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108

auf Ablehnung gestoRen—". Demgegeniber l&sst sich im Rahmen anstaltlicher Nutzung ein offentlich-
109

rechtliches Benutzungsverhéltnis auch aufgrund ,,faktischer Inanspruchnahme” begriinden™".

40

Ohnehin versagt die Zweistufentheorie in den Fallen, in denen sich ein Verwaltungstrager
privatrechtlicher Organisationsformen (insbes. AG, GmbH) bedient. Da es hier i. d. R. an ei-
nem Beleihungsverhaltnis fehlt, ist fir die Annahme eines zweistufigen Rechtsverhéltnisses
mit einer Entscheidung iiber das ,,Ob” der Leistung durch Verwaltungsakt kein Raum™°. Inso-
fern bleibt lediglich die Figur des Verwaltungsprivatrechts.

Die Frage der Durchsetzung der 6ffentlich-rechtlichen Bindungen wird dadurch jedoch nicht unbe-
dingt einfacher. Man wird hier eine Klage vor dem Verwaltungsgericht gegen das Unternehmen selbst
flr zuldssig ansehen kénnen, sofern es um das Geltendmachen eines im 6ffentlichen Recht wurzelnden
Anspruchs geht (z. B. § 5 PartG)'™. Der Klage gegen die Verwaltungstriger, seiner ,,Einwirkungs-
pflicht” gegeniiber dem Unternechmen nachzukommen™?, bedarf es damit nicht. Eine Klage vor den
Zivilgerichten kdme nur dann in Betracht, wenn ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch gegentiber privat-
rechtlichen Unternehmen in einen solchen privatrechtlicher Art ,,umschlagen” wiirde'®®: fur einen sol-
chen konstruktiven Umweg besteht jedoch kaum Anlass, da die Wahl privatrechtlicher Organisations-
und Handlungsformen die 6ffentlich-rechtlichen Bindungen grundsatzlich nicht veréndern kann.

41

b) Beteiligt sich der Staat am Privatrechtsverkehr, ohne unmittelbar 6ffentliche Aufgaben zu
erfullen, indem er am allgemeinen Wirtschaftswettbewerb teilnimmt oder Rechtsgeschafte
tatigt, um so mittelbar die VVoraussetzungen fir die Durchfuhrung offentlicher Aufgaben zu
schaffen (allgemeine Marktteilnahme), so tritt er als ,,Fiskus” auf. Fiskalische Tatigkeit
(i.e.S.) kann sich demnach auf zweifache Weise vollziehen: Einmal in Form der ,,erwerbs-
wirtschaftlichen Betétigung®, bei der sich der Staat mit Gewinnabsicht am Privatrechtsver-
kehr beteiligt (z. B. die Beteiligung an und der Betrieb von erwerbswirtschaftlich orientierten
Unternehmungen, der Verkauf auszusondernden Inventars oder die Bewirtschaftung staatli-
cher Besitzungen); zum anderen in der Form der ,,fiskalischen Hilfsgeschafte, die dazu die-
nen, die Voraussetzungen fur die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben gegeniiber Dritten zu schaf-
fen (z. B. der Kauf von Blromaterial durch die Behorde, die Auftragsvergabe im Bereich 6f-
fentlicher Investitionen).

Wihrend die fiskalischen Hilfegeschéfte als Bestandsaufgabe von dem allgemeinen Verwaltungsauf-
trag eines Verwaltungstragers gedeckt sind***, ist die Berechtigung zur erwerbswirtschaftlichen Be-
tatigung, soweit sie (ber eine bloRe Randnutzung vorhandener Ressourcen hinaus reicht, nicht un-
problematisch. Die Uberwiegende Auffassung'™® hat eine solche stets angenommen und einschran-
kende gesetzliche Regelungen gerade als Ausnahme von der grundsétzlichen Befugnis der Beteiligung
des Staates an erwerbswirtschaftlichen Aktivititen gedeutet. Jedenfalls dient die erwerbswirtschaftli-
che Betétigung nur mittelbar einem 6ffentlichen Interesse (ndmlich der Mehrung von Einnahmen) und
bedarf von daher einer zusatzlichen Legitimationlls. Die objektiv-rechtliche Funktion der Grundrechte

198 Bonk, in: St/B/S, VWVEG § 57 Rn. 2, 12; Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 31 Rn. 14.

1% Siehe BVerwG, NJW 1977, 162 ff.; 1984, 2304.

19 v/gl. demgegeniiber § 85 IV GO RP. Zu gemischtwirtschaftlichen Unternehmen: Erichsen/Ebber, Jura
1999, 373 ff.

" BGHZ 52, 325, 328; v. Danwitz, JuS 1995, 5 f; Krebs, DV 1996, 317 ff; Ossenbiihl, DVBI. 1973, 294;
W. Schmidt, Rn. 226. s.a. Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 3 Rn. 85, der zugleich ein Wahlrecht des
Betroffenen im Hinblick auf den Rechtsweg annimmt (Rn. 89).

112 50 aber BVerwG, NJW 1990, 135; Herdegen, DOV 1986, 908.

3 5o Piittner, VerwR S. 30; s.a. BVerwG, DOV 1990, 978; Gotz, VerwR S. 81 (6ffentlich-rechtliche
,»,Vorfrage™); vgl. auch vorsteh. Rn. 36.

14 yv/gl. § 2 Rn. 15, § 6 Rn. 15.

115 v/gl. etwa Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 208 f; Storr,
Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 466 ff, s.a..Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 23 Rn. 11 ff, 23.

1 Diese findet sich - mit unterschiedlich formulierten Voraussetzungen - in den Haushaltsordnungen (z.B.
88 65 BHO, 65 LHO NW) sowie den Gemeindeordnungen (hierzu nachfolg. Rn 43 sowie § 6 Rn. 91); s.a.
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zielt denn auch eher auf die Uberlassung wirtschaftlicher Betatigung an Private, was in dem Bild des
,.Steuerstaates“, der seine Einnahmen in erster Linie aus Abgaben erzielt, seinen Ausdruck findet'".
42

Nach traditioneller, letztlich auf die ,,Fiskustheorie* zuriickgehender Auffassung118 hat der
Staat hier die gleichen Rechte und Pflichten wie eine private Person; danach gilt insoweit aus-
schliellich Privatrecht ohne unmittelbare Bindung an das 6ffentliche Recht. Diese Auffassung
von der ,,Doppelgesichtigkeit” des Staates ist mit Recht auf Kritik gestoBBen; nach einer ver-
breiteten, von ihren Ausgangspositionen her freilich keineswegs einheitlichen Gegenmei-
nung™*® unterliegt die Verwaltung auch dort, wo sich die unmittelbare Wahrnehmung 6ffentli-
cher Aufgaben nicht nachweisen lasst, grundsatzlich den Bindungen des ¢ffentlichen Rechts,
insbesondere an die Grundrechte (,,Fiskalgeltung” der Grundrechte).

43

Eine unmittelbare Bindung (auch) des ,,Fiskus” an die Grundrechte ergibt sich zwangslaufig, sofern
man eine unmittelbare Mobilisierung der Grundrechte im Privatrechtsverkehr (,,unmittelbare Drittwir-
kung”) nicht nur des Fiskus annimmt'?. Die ganz iiberwiegende Auffassung'* betont demgegeniiber
mit Recht die Konkretisierungs- und Ausformungsfunktion des einfachen Gesetzgebers, die nicht
Uberspielt werden darf, auch wenn sie auf eine riickkoppelnde Betrachtung im Hinblick auf ein mogli-
ches Zuriickbleiben des einfach-gesetzlichen Konfliktlésung hinter dem verfassungsrechtlich gebote-
nen Mindeststandard nicht verzichtet kann. Mit diesem Vorbehalt wird eine Bindung (auch) des Fis-
kus an die Grundrechte iberwiegend aus Art. 1 Abs. 3 GG hergeleitet'?, weil das rechtliche Kénnen
des Staates auch im privatrechtlichen Bereich nur durch die ,,Staatsgewalt” begriindet und damit auch
privatrechtliches Handeln des Staates ,,vollziehende Gewalt” i. S. des Art. 1 Abs. 3 GG sei. Das kann
Zu einer gegeniber Privatrechtssubjekten gesteigerten Grundrechtsbindung fuihren, die methodisch
iiber die Generalklauseln des biirgerlichen Rechts vermittelt wird*?®. Teilweise'* wird eine Grund-
rechtsbindung nur fir den Bereich der ,,Bedarfsverwaltung” angenommen, die als VVoraussetzung fir
die Erledigung offentlicher Aufgaben auch an deren oOffentlich-rechtlicher Bindung teilnehme. Die
Annahme eine generellen, inhaltlich aber nach der Wahrnehmungsmodalitét zu differenzierenden
Grundrechtsbindung kommt dem historischen Verfassungsverstandnis am néchsten'®; ihr Vorteil
liegt in der relativ unproblematischen Ermdglichung sachgerechter Ldsungen. Fir sie spricht eine
systematische Grundrechtsinterpretation wie auch die Beriicksichtigung der tberlegenen rechtlichen
Ausgangslage der ,,6ffentlichen Hand” gegeniiber Privaten'?,

44

Unabhangig von der Frage der Bindung des fiskalisch handelnden Staates an die allgemeinen
Normen des 6ffentlichen Rechts unterliegt das fiskalische Handeln teils allgemeinen, teils
besonderen rechtlichen Beschrankungen. So schafft das Recht der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (88 305 ff BGB) einen angemessenen Interessenausgleich auch dann, wenn es
sich um die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in Leistungsaustauschverhéltnissen, an de-
nen ein Verwaltungstrager beteiligt ist, handelt*?’. Den Gemeinden ist eine wirtschaftliche

Badura, VVDStRL 60 (2001) S. 599, 600.
17 Sjehe Léwer, VVDSERL 60 (2001) S. 416, 418 ff, 428 ff; s.a. Isensee, HStR V § 122 Rn. 115; P. Kirchhof
ebda. § 118 Rn. 1, 6 ff.; Ronellenfitsch, HStR 1V, § 98 Rn. 3, 35 ff.

118 BGHZ 36, 91 ff: Forsthoff S. 118. Zur Fiskustheorie: § 1 Rn. 43 ff.

19 1. Vergabekammer des Bundes, BauR 1999, 1284, 1286; OLG Brandenburg, BB 1999, 1942 f; Ehlers,
in: Erichsen/ders., VerwR § 3 Rn. 81 f; Pestalozza (Fn. 50) S. 169; Puhl, VVDStRL 60 (2001) S. 477.
120 54 7. B. Leisner, Grundrechte und Privatrechte, 1960, S. 201 ff.

12L Statt vieler: Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 | Rn. 505 ff; Schroder S.226 f.

122 |nsbes. Erichsen (Fn. 43) S. 109; Mallmann, VVDStRL 19 (1961) S. 194 ff.

' Dirig, in: Mauz/Diirig, GG, Art. 3 1 Rn. 501.

124 Zeidler, VVDStRL 19 (1961), S. 232; vgl. auch Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 | Rn. 490

125 Ossenbiihl, DVBI 1971, 522 ff.

126 \/gl. Wallerath (Fn. 5) S. 309, 317 ff.

127 Siehe Schroder S. 227 mwN.
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Betatigung iberwiegend nur unter besonderen Voraussetzungen erlaubt'?®. Offentliche Eisen-
bahnverkehrsunternehmen sowie Postdienste mit Beférderungsvorbehalt sind aufgrund des
§ 453 HGB, § 14 AEG, §§ 11 ff. PostG einem besonderen ,,Kontrahierungszwang” unterwor-
fen'®. Das Recht der Energiewirtschaft kennt eine Anzahl von Allgemeinen Versorgungsbe-
dingungen, die unabhéngig davon, ob der Anbieter dem 6ffentlichen oder dem privaten Sektor
zuzuordnen ist, Geltung beanspruchen®®. Grundsatzlich ist wettbewerbsbeschrinkendes oder
diskriminierendes Verhalten gegenuber anderen Wettbewerbern auch fiir Unternehmen der
offentlichen Hand ausgeschlossen'®!. Namentlich ist es der 6ffentlichen Hand untersagt, eine
erwerbswirtschaftliche Téatigkeit unter Ausnutzung ihrer 6ffentlich- rechtlichen Monopolstel-
lung sowie durch Einsatz hoheitlicher Befugnisse auszuiiben'.

Die Vergabe offentlicher Auftrage muss an dem durch europarechtliche Richtlinien und Recht-
sprechung gepragten Vergaberecht ausgerichtet werden. Dadurch unterliegt das Vergabewesen einem
nach Auftragwert differenzierten, wenig ubersichtlichen Rechtsregime, das einerseits durch ein Zu-
sammenspiel von GWB, Vergabeverordnung und Verdingungsordnungen, andererseits durch das
Haushaltsrecht und die Verdingungsordnungen gepragt ist'*.

45

Anders als im Rahmen unmittelbarer 6ffentlicher Aufgabenerfiillung ist der Staat (,,Fiskus®)
als Trager von Vermdgensrechten wie jeder andere Vermogenstrager steuer- und polizei-
pflichtig*®*, d.h. er kann zu Abgaben herangezogen'® oder durch eine Polizei-(Ordnungs-)
Verfiigung bei stérendem Verhalten in Anspruch genommen werden'*®. Dagegen kann sich
ein Hoheitstrager nach der Rechtsprechung des BVerfG**’ auch nicht in seiner Eigenschaft als
Inhaber von Vermogensrechten auf den grundrechtlich gewahrten Eigentumsschutz berufen.
Dem ist jedenfalls insoweit zuzustimmen, als die Eigentumsbeeintréchtigung lediglich Folge
einer organisationsrechtlichen Kompetenzregelung ist, die juristische Person also in ihrer

,Funktion” als Trager staatlicher oder kommunaler Aufgaben trifft*e.

Beispiele: Die Hoherstufung einer GemeindestraRe zur Bundesstral’e nach 8 6 FStrG begriindet den
entschadigungslosen Wechsel des Eigentums (BGH, NJW 1975, 1118). Die mdgliche Beeintrachti-
gung des Grundeigentums einer Gemeinde durch die Genehmigung eines Atomkraftwerks begrindet
kein Abwehrrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG (BVerfGE 61, 82). Der Verlust umfangreichen Waldbesitzes
einer Gemeinde infolge kommunaler Neugliederung l6st keinen Anspruch auf Entschadigung aus (LG
Kéln, NJW 1976, 426).

IV. Erfullungsformen - Staatliche Aufgabenwahrnehmung
unter Einbeziehung privater Akteure

46

Die neuere Verwaltungsrechtslehre fragt zusétzlich nach dem MaR der Beteiligung Privater
an der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben und sucht von hier aus spezifische rechtliche An-
forderungen zu entwickeln. Es geht um die Frage, inwieweit Hoheitstrager rechtlich verpflich-

128 Siehe Erbguth/Stollmann, DOV 1993, S. 798 ff; Scharpf, VerwArch 96 (2005), 585 ff sowie § 6 Rn. 91.
29 \/gl. auch §§ 22 PBefG 35 TKG sowie § 6 EnWG.

130 Sjehe Schroder S: 227 mwN.

BLvgl. §§ 25, 26, 98 GWB.

32 BGH, DOV 2003, 249 mwN.

133 8§ 97 ff GWB, Vergabeverordnung vom 9.1.2001 (BGBI. I S. 110), VOB/A, VOL/A, VOF. Naher un-
ten § 10 Rn. 143 ff, 158 ff.

34 BVerwGE 29, 52; 47, 249; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 23 Rn. 27; s.a. § 35 StVO.

135 Vgl aber auch § 2 | GKG, § 2 GebG NW.

3 vgl. HessVGH, NVwzZ 1997, 304; VGH BW, ZUR 2001, 408; Schenke/Schenke, in: Steiner, Bes.
VerwR, 8. Aufl. 2007, Il Rn. 150 mwN. Vgl. aber auch 8 12 Rn. 5 zur Frage der Vollstreckbarkeit.

37 Siehe BVerfGE 61, 82 ff, 75, 192, 199; BVerfG, NZS 2005, 139 ff; a.A. BGH, DVBI. 1982, 1091.

138 \/gl. BVerfGE 70, 1; 75, 179; BGH, NJW 1975, 158; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 23 Rn. 28.
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tet sind, ,,mit eigenen Bordmitteln* die Erfiillung bestimmter Aufgaben sicherzustellen'®. Die
unterschiedliche Wahrnehmungstiefe staatlicher Aufgabenerfilllung entspricht dem unter-
schiedlichen MalR der jeweiligen Arbeitsteilung zwischen Staat und Privaten. Die damit kor-
respondierenden, unterschiedlichen Wahrnehmungsmodalititen spiegeln die standigen Ver-
schiebungen im Verhaltnis zwischen Staat und Gesellschaft wieder'*. Diese folgen teils ex-
ternen Antrieben (wie der zunehmenden Komplexitat von Problemlagen), teils den sich wan-
delnden Auffassungen Uber die Rolle des Staates und Teilen der Gesellschaft bei der Erledi-
gung von Aufgaben, die Gemeinschaftsinteressen berihren. Das erklart, weshalb das ,,6ffent-
liche Interesse an einer bestimmten Aufgabe nicht identisch damit ist, dass - und ggfls in
welchem Umfang - der Staat sich der Wahrnehmung dieser Aufgabe selbst annimmt***.

In der Geschichte finden sich zahlreiche Beispiele umfanglicher eigener Aufgabenerledigung (etwa
durch den Policeystaat oder in Notstands- oder Kriegszeiten)'*?, standischer Aufgabenerledigung™®
und neuzeitlicher Sozialstaatlichkeit (mit einem Ausbau von sozialer, funktionaler und kommunaler
Selbstverwaltung). Die heutige sog. ,,Postmoderne* setzt verstarkt auf die Selbstregulierung durch den
Markt oder sonstige gesellschaftliche Koordinationsformen und damit auf ein breites Spektrum von
Zwischenformen, in denen sich der Staat gesellschaftlicher Krafte zur Erreichung seiner Ziele bedie-
nen kann***. DemgemaR schiebt sie die Koordination und Kooperation des Staates mit Privaten in den
Vordergrund.

1. Eigene Aufgabenwahrnehmung durch den Staat
47
Im Zentrum des Kklassischen Verwaltungsrechts stand die eigene Produktion von Verwaltungs-
leistungen durch den Staat und seine Untergliederung. Diese sind als Adressaten des Offentli-
chen Rechts ,,geborene Verwaltungstrager . Sie werden durch das 6ffentliche Recht konsti-
tuiert und erfahren von hierher ihre spezifische Rationalitat, d. h. die konkrete MaRstéb-
lichkeit fur die Verwirklichung von Gemeinwohlzielen unter Sicherung von Freiheitlichkeit.
Das gilt unbeschadet aller gesellschaftlichen und sozialen Veranderungen auch heute noch:
Der mit der Errichtung einer Verwaltungseinrichtung verbundene ,,allgemeine Verwaltungs-
auftrag* wird durch den auf die Ausfiihrung einer bestimmten, gesetzlich wahrzunehmenden
Aufgabe gerichteten Amtsauftrag konkretisiert. Er umfasst den regelmaiiigen Auftrag, diese
durch die dafur bestellten Organe mit eigenen Mitteln und in Verantwortung gegenuber den
Volksvertretungen wahrzunehmen'®. Eine die Erfiillungsverantwortung**® nicht unwesentlich
einschrankende Ausnahme hiervon bedarf gesetzlicher Regelung. Grundsétzlich bildet der
durch eigene Leistungserstellung erzielbare Grad von Gemeinwohlverwirklichung und Frei-
heitssicherung das entscheidende Mal} fir Abweichungen von der Regel..

Umgekehrt bildet das MaR der Fahigkeit ,,der Gesellschaft und ihrer Markte zur selbstregulierten Ge-
meinwohlfindung™ den Indikator fur den staatlichen Anteil an der Erledigung von Aufgaben, an deren
Erfullung ein ¢ffentliches Interesse besteht. Diese sind ,,um so eher als staatliche vom Staat und sei-
nen Machtbefugnissen* wahrzunehmen, je weniger die gesellschaftlichen Krafte und die ihr zu Gebote
stehenden Koordinationsmechanismen (wie Markte oder Verhandlungen) sich solcher Aufgaben er-
folgreich annehmen konnen™*'.

139 VVosskuhle, VVDStRL 62 (2003) S. 263, 270, 275.

10 Heintzen, VVDStRL 62 (2003) S. 220, 224.

“Iv/gl. oben § 1 Rn. 66 f.

142 Wallerath, DV 20 (1987), 137, 140 ff, 157 ff

143 Siehe Wallerath (Fn. 5) S. 109; ders., DV 20 (1987), 142 ff

4 Hierzu Ehlers (Fn. 6) § 1 Rn. 72 f; Schmidt-PreuR sowie di Fabio, VVDSTRL 56 (1997) S. 160 ff, 235
ff, Wallerath (Fn. 5) S. 71 ff, 81 ff. Zur Systematisierung: Heintzen, VVDStRL 62 (2003) S. 239.

1% Siehe BVerfG, NVwZ 2008, 183 ff (Rn. 151); Wallerath (Fn. 5) S. 197 ff.

% vgl. oben § 2 Rn. 19.

7 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 257 ff.
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48

Manche Aufgaben setzen auf ein bestimmtes Verfahren, dass sich gerade auf staatliche Orga-
ne und deren spezifische Legitimation stiitzt (so der Erlass von Gesetzen)**, brauchen ,,Dis-
tanz und deshalb zu Neutralitdt verpflichtete, eigene staatliche Organe (so die Recht-
sprechung) oder sind auf die Reserve der zwangsweisen Durchsetzung angewiesen (so die
punktuelle Gefahrenabwehr, die Aufbringung der Finanzmittel oder die Enteignung). Nur in
wenigen Féllen finden sich ausdriickliche grundgesetzliche VVorgaben fir eine eigene Wahr-
nehmung von Aufgaben durch staatliche Organe (Art 87a, 87b, 87d, 87e Abs. 1 und 4 GG,
87f Abs. 2 S.2 GG). Selbst in diesen Féllen ist die Auslagerung von Randaufgaben, vor allem
Annexaufgaben, auf Private nicht grundsatzlich ausgeschlossen™®®.

49

Im iibrigen geht Art. 34 Abs. 4 GG davon aus, dass die ,,Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse* als
stdndige Aufgabe ,,regelmiflig von Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes” (und damit von in die
oOffentliche Verwaltung integrierten Personen) wahrzunehmen ist. Daraus wird - im Sinne eines ent-
sprechenden ,,Staatsvorbehalts™ - gefolgert, dass 6ffentliche Gemeinwesen in der Bundesrepublik Ver-
waltungsprodukte mit hoheitsrechtlichem Charakter'® als , staatsspezifische” Leistungen regelmaBig
selbst (und damit nicht in einer durch Private mediatisierten Form) zu erbringen haben®**. AuRerhalb
dieses Bereichs geht die Verpflichtung des Staates indessen lediglich dahin sicherzustellen, dass ge-
meinschaftswichtige Leistungen tberhaupt zuverlassig und ggf. zu bestimmten Bedingungen zur Ver-
flgung gestellt werden, ohne dass damit die Erbringung in eigener Regie (einschlieBlich einer be-
stimmten Organisationsform) und in jeder Hinsicht, insbesondere auch in etwaigen Randbereichen,
vorausgesetzt wird™,

2. Die Einbeziehung Privater in die staatliche Aufgabenerfiillung

50

Gemeinwohlverwirklichung ist nicht bei Staat monopolisiert. In einer durch Freiheitlichkeit
geprégten Rechtsordnung entspricht die Summe autonomer Entfaltung der Individuen und
der dadurch freigesetzten Produktivkréfte den Vorstellungen von einer zugleich das gemeine
Wohl verwirklichenden Koordination der gesellschaftlichen Krafte'*. Der Riickgriff auf
private Ressourcen liegt insbesondere dort nahe, wo dieser wegen der gréReren Sachkunde
oder Problemndhe Privater eine bessere Zielerreichung oder mehr Effizienz der Verwaltungs-

handelns verspricht™>*,

51

Das hat zu zahlreichen Formen gefiihrt, in denen sich der Staat gesellschaftlicher Kréafte zur Er-
reichung seiner Ziele bedient™. Diese reichen von einer Inpflichtnahme Privater fiir staatliche Zwe-
cke uber Formen der Koordination mit Privaten bei der staatlichen Aufgabenerfiillung, die arbeitsteili-
ge Aufgabenwahrnehmung von Staat und Privaten bis hin zur regulierenden Gemeinwohlsicherung
von Infrastrukturen, die von den Marktteilnehmern allein nicht zu leisten ist. Zu betonen ist, dass die

1“8 Dies unbeschadet moglicher Delegationsbefugnisse (s. Art. 80 1.1, 4 GG) oder einer besonderer Recht-

fertigung bedurftiger Beteiligung Privater (ndher: § 4 Rn. 66 f)

%9 schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 95; s. aber auch Battis/Kersten, ZBR 2000. 145 ff.

150 Dag Bundesverfassungsgericht (E 83, 60,73; 93, 37,68) zéhlt hierzu ,,jedenfalls alles amtliche Handeln
mit Entscheidungscharakter*.

1 5o Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, S. 261 ff; di Fabio, JZ 1999, 592; Haug, NVwZ
1999, 816 f; Reinhard, A6R 118 (1993), 617, 620 ff; a.A. Burgi, Rechtsregime § 18 Fn.160; Peine, DOV
1997, 353, 355; Scholz; NJW 1997, 14 f...

152 Schmidt-ABmann, Ordnungsidee 3 Rn. 63, Schoch, DVBI 1994, 963; VoRkuhle, VVDStRL 62 (2003)
S. 275 mwN; s.a. Wallerath (Fn. 5) S. 114, 216 Fn. 76.

153 Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 21; Lepsius, EUGRZ 2004, 370, 379.

154 Siehe Lange DV 40 (2007), 135, 136.

155 Ehlers (Fn. 6) § 1 Rn. 72 f; Schmidt-PreuR und di Fabio, VVVDStRL 56 (1997) S. 160 ff, 235 ff, Walle-
rath (Fn. 5) S. 71 ff, 81 ff; s.a. Tettinger, in: HStR V § 111 zu den zahlreichen Formen des ,,Beauftragten®.
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nachfolgend beschriebene Inpflichtnahme Privater keine Form der arbeitsteiligen Wahrnehmung
»staatlicher” Aufgaben darstellt - sie fuhrt lediglich zur staatlich gebundenen Wahrnehmung eigener
(privater) Aufgaben, mag diese sich auch staatsentlastend auswirken°. Gleiches gilt fir die Eréffnung
eines eigenstandigen, bisher verschlossenen Betatigungsfeldes fir privates Handelns (z.B. die private
Arbeitsvermittlung), auch wenn diese Koordinationspflichten auslésen kann.

a) Inpflichtnahme Privater
52
Die Inpflichtnahme Privater zur Verwirklichung von Gemeinwohlzwecken gehért zum
klassischen Arsenal des Verwaltungshandelns. Sie reicht von der Auferlegung der Pflicht zur
Abfiihrung von Steuern und Sozialversicherungsbeitragen'®” tiber die Pflicht zur Erddlbevor-
ratung, die Statuierung von Eigensicherungspflichten wie den Einsatz von Betriebs- und Stor-
fallbeauftragten (bei gefahrlichen Anlagen)*®® oder von Aktuaren (in der Versicherungswirt-
schaft) und die Pflicht zur Warnung vor Gesundheitsgefahren bei Tabakwaren® bis hin zu
der Abwaélzung von Wegereinigungspflichten an Anlieger (durch welche die Erfillungsver-
antwortung fir die Wegerreinigung endgiiltig auf diese tbertragen wird)'®®. Der Inpflicht-
genommene erflllt in diesen Féllen eine eigene Pflicht gegenlber dem Staat und hat keinen
Anteil an Staatlichkeit. Inpflichtnahmen bedurfen als belastende Regelungen gesetzlicher Er-
maéchtigung. Diese ist ihrerseits auf ein 6ffentliches Interesse angewiesen, das vor den grund-
rechtlichen Freiheitsgarantien Bestand haben muss. Die Reichweite der Inanspruchnahme ist
durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit begrenzt'®*.
53
Auf den Einsatz von Zwang wird verzichtet, wenn der Staat sich ,,weicher Formen* der Beeinflus-
sung privaten Verhaltens bedient, um auf diese Weise bestimmte 6ffentliche Zwecke zu verfolgen, die
tiber die allgemeinen Burgerpflichten hinaus reichen. Hierzu zéhlen insbesondere finanzielle Anreize
durch Subventionen oder Steuervergiinstigungen., auf die der Staat namentlich im Wirtschafts- und
Umweltrecht zuriickgreift'®2. Nutzen Private solche Angebote, so bleibt es dennoch bei einem rein
privaten Beitrag zur Verwirklichung bestimmter 6ffentlicher Interessen, ohne dass damit ein Anteil an
Staatlichkeit verbunden waére.

b) Koordination mit Privaten

54

Formen der Koordination zwischen Staat und Privaten sind ebenfalls nicht neu, auch wenn
sie in jungster Zeit zunehmend - und Uber die traditionell diskutierten Falle hinaus - Aufmerk-
samkeit gefunden haben. Sie folgen unterschiedlichen Antrieben: Teils geht es um Akzep-
tanzsicherung, teils um die Absicherung der Entscheidungsgrundlagen und die Effektuierung
der Entscheidung durch Informationsgewinnung. Auch spielt der Gedanke der damit zu errei-
chenden Staatsentlastung eine Rolle.

1% pas Beispiel, dass der Staat den Bauherrn bei einem Bauvorhaben in die Pflicht nimmt, bestimmte

Sachverstandige bei der Entwurfserstellung einzuschalten, zeigt nicht nur, wie sich der Staat verfahrensmé-
Rig entlasten, sondern auch, wie er - nicht unproblematisch - das Risiko auf Private Uiberwélzen kann. S.
Weil, Privatisierung S. 46 f mwN auch fiir die Gegenmeinung (,,Verwaltungshilfe®)

7 Drittniitzige Abfiihrungspflichten begriinden einen erhohten materiellen Rechtfertigungsdruck; hierzu
Geililer, Der Unternehmer im Dienste des Steuerstaates, 2001, S. 26 ff Streitig ist, ob es insoweit zugleich
um eine erzwungene Form der Verwaltungshilfe (,,Einzug™) handelt; bejah. Burgi, Funktionale Privatisie-
rung S. 115 ff; abl. WeiR, Privatisierung S. 48 mwN.

18 Hierzu WeiR, Privatisierung S. 44 f; Tettinger, in: HStR V, § 111 Rn. 67 ff.

% Siehe BVerfGE 95, 173, 187.

%0 Wallerath (Fn. 5) S. 82 ff., 104 f, 112 f jew. mwN.

11 Siehe Burgi (Fn. 153) S. 175 ff; Wallerath (Fn. 5) S. 253 ff. \/gl. insoweit auch - in einer Gesamtschau -
Vosskuhle VVDStRL 62 (2003), S. 277, 292, nach dem ,,im Bereich der gesetzlichen Indienstnahme Priva-
ter die Grenze der Zumutbarkeit mittlerweile erreicht sein“ diirfte.

192 \/osskuhle, VVDStRL 62 (2003) S. 277 f mwN.
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55

So hat das moderne Verwaltungsrecht hat mit dem Rickgriff auf privat erstellte Vorhaben-
und ErschlieBungsplane nach § 12 BauGB'®, private Akkreditierungsagenturen oder
Sicherheitsdienste sowie normvermeidenden Absprachen und Selbstverpflichtungen des
Wirtschaft, die unter dem Druck alternativer staatlicher Regelung zustande kommen®®,
hdchst heterogene Erscheinungsformen der Staatsentlastung hervorgebracht, die unterschied-
liche Probleme der Legitimation und Qualitatssicherung bereit halten*®.

56

Daneben finden sich als klassische Beispiele einer Koordination der Verwaltung mit Privaten (sowie
der - in einem anderen Zusammenhang gehdrenden'® - zwischenbehérdlichen Koordination). Institute
wie der ,,mitwirkungsbedurftige“ Verwaltungsakt, bei dem die Zustimmung des Betroffenen Wirk-
samkeits- oder RechtmaRigkeitsvoraussetzung fiir die Entscheidung ist'’, oder die Beteiligung von
Betroffenen im Verwaltungsverwaltungsverfahren oder die Anhérung von Verbénden in besonderen
Verwaltungsverfahren. Sie stellen i.d.R. besondere Ausformungen der Betroffenenpartizipation dar,
ohne sich hierin zu erschopfen. Sie zielen entweder auf die Mdglichkeit des Birgers, sich mit seinen
Vorstellungen in das Verfahren einzubringen oder gar sein Einverstandnis mit einer zu treffenden Re-
gelung zu sichern, lassen aber die Verantwortung der Verwaltung fiir die ausschlieBlich ihr zurechen-
bare Entscheidung unberihrt: Sie begriinden damit jedenfalls keinen Fall kooperativer Entscheidungs-
findung.

c) Arbeitsteilige Aufgabenwahrnehmung durch Staat und Private

57

Die kooperative Aufgabenwahrnehmung durch Staat und Private ist vor allem von dem
Ziel geleitet, sich privaten Engagements und Sachverstands bei der Erflillung staatlicher Auf-
gaben zu versichern und so die Grenzen staatlicher Handlungsmaoglichkeiten durch die Mitar-
beit betroffener oder sonstiger interessierter Privater zu iiberwinden'®. Zugleich haben sie
staatsentlastende Funktion, in dem sie Private punktuell in Verwaltungsablaufe integrieren
oder sich externer Dienstleistungen bedienen und diese mit behdrdlichen Entscheidungspro-
zessen verknupfen. Die Folge ist ein unterschiedliches Mal3 der Verschmelzung von Staat
und Privaten'®®.
58

aa) Auch wenn Formen der Kooperation von Staat und Burger eine lange Tradition aufwei-
sen, haben gerade sie in jingster Zeit verstarkt Aufmerksamkeit erfahren. Flr den Bereich
der Abfallbeseitigung™” wie den des Versammlungsrechts*™ hat des Bundesverfassungsge-
richt eigenstdndige Pflichten der Behdrden zur Kooperation mit privaten Anbietern bzw.
den Demonstranten formuliert. Im Ubrigen weisen sie ein breites Spektrum auf: Klassische
Beispiele finden sich in der Beleihung und der VVerwaltungshilfe.

59

193 Es handelt sich nicht um einen Fall der ,,Verwaltungshilfe* (hierzu nachfolgend Rn. 56 f), sondern um
eine gesetzlich erdffnete private Vorleistung, die deshalb nicht weniger problematisch ist; siehe VVosskuhle,
VVDStRL 62 (2003) S. 281 Fn. 46; J.P. Schneider, VerwArch 87 (1996) 38, 41, 56 f.

1% Di Fabio, VVDSIRL 56 (1997) S. 254 f; Kopp, Normvermeidende Absprachen zwischen Staat und
Wirtschaft 2001, S. 21 ff; Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002, S. 47
ff; Wallerath (Fn. 5) S. 91 f.

1% Zum Baugenehmigungsverfahren: Vosskuhle VVDStRI 62 (2003) S. 294 f mwN; zur Akkreditierung:
Lege, DOV 2005, 698 ff; Heitsch, DOV 2007, 770 ff. Zu privaten Sicherheitsdiensten: Stober, in W/B/S,
VerwR 111, 5.Aufl. 2004, § 90a Rn 40, 66 mwN.

1 Sighe § 5 V.

19" Niaher hierzu § 8 11 3; s.a. Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 73

18 Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 65.

1% Heintzen, VVDSIRL 62 (2003) S. 240.

"0 BVerfGE 98, 83, 98 ff; 98, 106, 121 f, 126 ff; krit. Vosskuhle, VVDStRL 62 (2003) S. 283.

"1 Siehe BVerfG 69, 315, 362; BVerfG (K) NVwZ 2002, 982.
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Die Beleihung zahlt - trotz einer wechselvollen Geschichte - schon lange zum anerkannten
Arsenal von Kooperationsformen. In ihrer klassischen Form war sie dadurch gekennzeichnet,
dass Private zu einem Handeln in obrigkeitlicher Form (also mit der Befugnis zum Erlass von
Verwaltungsakten) in eigenem Namen ermdchtigt waren (so der Jagdaufseher, der technische
Sachverstandige bei der Kraftfahrzeug- oder Anlageniberwachung, Flug- oder Schiffskapita-
ne in bestimmten Funktionen)*’?. Heute wird zunehmend eine weite Begriffsbestimmung zu-
grunde gelegt. Danach gentigt es, wenn der Private zu einem 0Offentlich-rechtlichen Handeln
im eigenen Namen erméachtigt ist

So die Aufgaben des Notars nach §§ 20 ff BNotO, die formliche Zustellung nach § 33 PostG, die Luft-
sicherung nach §§ 31a, b und d LuftVG, die Erstellung von ,,Oko-Audit-Gutachten* durch dafiir nach
§ 28 UAG bestellte Sachverstandige) oder die ,,Beleihung“ des Verbandes der privaten KV durch § 12
Abs. 1d VAG mit der Aufgabe der Normsetzung im Hinblick auf basistarifliche Leistungen.

60

Die Beleihung ist nur durch Gesetz oder auf der Grundlage einer gesetzlichen Erméchti-
gung zulassig. Grundsatzlich muss sich der Staat bei der Beleihung Aufsichtsrechte vorbehal-
ten'”. Das Institut der Beleihung erlebt zur Zeit eine bemerkenswerte Renaissance, welche
auf die zunehmende Vielfalt von verwandten Erscheinungsformen hinweist'’*. Das Rechts-
verhéltnis zwischen dem Beliehenen und Dritten ist 6ffentlich-rechtlich, soweit sich der Be-
liehene im Rahmen der Uibertragenen 6ffentlichen Aufgabenwahrnehmung bewegt' ™.

61

Die Verwaltungshilfe ist durch eine funktionale Integration natlrlicher Personen in die Leis-
tungserstellung eines Verwaltungstragers gekennzeichnet. Auch hier ist eine expansive Ent-
wicklung zu verzeichnen: Wéhrend die Verwaltungshilfe urspriinglich auf unselbstandige
Beitrage Privater zur staatlichen Aufgabenerfiillung begrenzt wurde'”®, werden inzwischen
auch Formen selbstandig erbrachter Teilbeitrdge zur staatlichen Aufgabenerfillung in die
Figur des Verwaltungshelfers einbezogen'’”. DemgemaR weist die Verwaltungshilfe ein au-
Rerordentlich weites Spektrum auf.

Traditionell werden als Formen der (unselbstandigen) Verwaltungshilfe angefuhrt: Schulhelfer und
Schiilerlotsen, Hilfspolizisten und Nothelfer bei Unféllen, die die Wartung und Reparatur einer Am-
pelanlage durch ein privates Unternehmen oder das Abschleppen eines Kfz im Rahmen der Ersatzvor-
nahme durch ein privates Abschleppunternehmen®”®. Neuartige Formen selbstandiger Verwaltungshil-
fe - in Form der vorbereitenden Verfahrenshilfe - kennen namentlich das Baurecht und das Umwelt-
recht. So kann die Gemeinde ,,insbesondere zur Beschleunigung des Bauleitplanverfahrens die VVorbe-
reitung und Durchfiihrung von Verfahrensschritten nach den 8§ 2a bis 4a BauGB einem Dritten iber-
tragen (8 4b BauGB). Ebenso kann sich die Gemeinde - auf der Durchfiihrungsebene - bei der Abwas-
serbeseitigung Privater bedienen (§ 18a Abs. 2 S. 3 WHG'™) sowie bei der Abfallbeseitigung private Abfall-
wirtschaftsunternehmen einsetzen (§§ 16 Abs.1 S. 1, 17 Abs. 1 KrW/AfG)*®,

62

Die Beispiele zeigen, dass gerade die Grenzen der ,,Selbstdndigkeit* flieBend sind. Diese ist
also kaum als Abgrenzungskriterium zur Entscheidung tber das Vorliegen einer Verwal-
tungshilfe geeignet. Mal3gebend ist vielmehr die arbeitsteilige Einbeziehung Privater in den

2\/gl. die Ubersicht bei Stober (Fn. 162) Rn. 6 ff vor § 90.

173 Niher Stober (Fn. 162) § 90 Rn. 46 mwN.

1" Siehe Heintzen, VVDStRL 62 (2003) S. 240 f. Naher § 5 Rn. 26 ff

"> BVerwG, DOV 1984, 1025.

176 7.B. Koch/Rubel/Heselhaus, VerwR Rn. 138; Maurer, VerwR § 23 Rn.60

"7 Siehe Burgi (Fn. 153), S. 155 ff; Callies, DV 34 (2001), 200, Osterloh, VVDStRL 54 (1955), 223; di
Fabio, JZ 1999, 585, 589.

178 7.B. Stober § 90a Rn. 3, 7, 11. Zu letzterer auch: BGHZ 121, 161 ff; Wiirtenberger, JZ 1993, 1003 ff.

9 BGH, NVwZ 2002, 893. Anders § 18 Abs. 2a WHG, der eine Beleihungsbefugnis enthalt; zutreffend
Stober (Fn. 162) § 90a Rn. 10.

%0 BGH, NVwZ 2002, 893 f; s.a. Huber, DVBI 2001, 239, 240 zu § 9a l11 2 AtG.
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Prozess der Leistungserstellung bei Erfiillung einzelner staatlicher Aufgaben ohne Ande-
rung von Zustandigkeiten. Die dem jeweiligen gesetzlichen Amtsauftrag folgende Erful-
lungsverantwortung der Behdrde bleibt trotz unterschiedlichen Erfillungsmodus bestehen und
4uBert sich in entsprechenden Leitungs- und Kontrollpflichten'®. Der private Teilbeitrag zur
Aufgabenerfillung wird regelméflig durch Realakte, ausnahmsweise - soweit rechtsgeschéft-
liches Handeln gefordert ist - in der Form des Privatrechts erbracht. Wichtig ist, dass dem
Verwaltungshelfer keine abschlieBende Entscheidungsbefugnis zusteht. Das Handeln des
Verwaltungshelfers wird dem Verwaltungstrager zugerechnet, obwohl er nicht organisato-
risch in den Verwaltungsbetrieb eingegliedert ist*®.

63

Die Verwaltungshilfe ist eine Form der Bedarfsdeckung, erschopft sich jedoch nicht hierin, sofern die
Hilfestellung zu einer der Behoérde obliegenden externen Aufgabe erfolgt'®®. Die Rechtsform des Be-
teiligungs-(Veranlassungs-)vertrages ist akzessorisch zu derjenigen, in der die dadurch ermdglichte
Aufgabe erfullt wird. Sind die Hilfeleistungen in eine offentlich-rechtlich geregeltes Rechtsverhéltnis
der Verwaltung zum Burger eingebettet, so bezieht sich die Mitwirkungsvereinbarung auf einen 6f-
fentlich-rechtlichen Gegenstand'®*, im anderen Falle folgte er dem allgemeinen (Privat-)Recht. Damit
ist eine betréchtliche Zahl von entsprechenden Vertragen, die bisher iberwiegend als privatrechtlich
angesehen wurden, nach 6ffentlichem Recht zu beurteilen'®

64

Die Verwaltungshilfe ist auf eine gesetzliche Regelung angewiesen, wenn sie auf eine nicht
unerhebliche oder dauerhafte Teilnahme Privater an der staatlichen Aufgabenerfullung ange-
legt ist und deshalb einen zusatzlichen Legimitationsbedarf auslést*®: Fiihrt die Einbeziehung
Privater in den behdrdlichen EntscheidungsprozeR zu einer Verlagerung oder faktischen Pré-
judizierung einzelner Entscheidungselemente (z. B. wegen eines fachlichen ,,Kompetenzge-
falles®), so bedarf auch eine solche ,,Verfahrenshilfe” der gesetzlichen Ermachtigung.

65

Das gilt namentlich, soweit es sich nicht nur um vorbereitende Dienstleistungen handelt, sondern um
die Beteiligung an Ausgleichs- und/oder Optimierungsentscheidungen des zustandigen Verwal-
tungstragers oder unmittelbare Biirgerkontakte (der Private als ,,Ersatzansprechpartner fiir den Biir-
ger), darin eingeschlossen sind*®’. Dagegen fehlt es hieran bei der bloB , technischen Erfiillungshilfe”
durch Private, z. B. die Beauftragung privater Unternehmen im Rahmen kommunaler Abfallbeseiti-
gung oder die Wartung und Reparatur einer Ampelanlage durch ein privates Unternehmen.

66

cc) Eine besondere Form arbeitsteiliger Gemeinwohlverwirklichung ist die Verwaltungssub-
stitution (-ersetzung), bei welcher einzelne Aufgabenteile Privaten zur eigenen Wahrneh-
mung Ubertragen werden, ohne die grundsatzliche Pflichtenlage des 6ffentlichen Aufgaben-
trdgers zu beseitigen. Deren wichtigster Anwendungsfall ist der ErschlieBungsvertrag nach

181 Beispielhaft: § 97 SGB X. Die Begrifflichkeit ist nicht einheitlich (s. § 2 Rn. 19). \Von einer anderen, auf
Teilaufgaben beschréankten Bedeutung der Erflllungsverantwortung geht z.B. Burgi (Fn. 153), S. 161, 381
ff (bei im wesentlichen gleichen Ergebnis) aus. Vgl. demgegeniiber Rn. 46.

182 Deshalb handelt es bei dem Einsatz von Lehrbeauftragten in Hochschulen oder von freien Mitarbeitern
in offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nicht um Félle der Verwaltungshilfe. Hier ist die Qualitatssi-
cherung in Anlehnung an die Anforderungen flir das hauptamtliche Personal zu entwickeln.

183 Burgi (Fn. 153) S. 147 ff.

184 S0 die Leistungserbringungsvertrage in der Gesetzlichen Krankenversicherung, s. § 69 SGB V.

185 Zutreffend Burgi (Fn. 153) S. 168

18 Siehe Rn. 46. Teilweise weiter Trute, DVBI 1996, 950, 955 f; VVosskuhle, VVDStRI 62 (2003) 296.

187 7.B. § 45 V1 2 StVO fiir die Kennzeichnung von StraBenbaustellen, § 115 | 2 StVollZG fiir den Einsatz
privater Sicherheitskréfte. Teilweise enger Bleicher, Standortauswahlverfahren bei der Planung von Abfall-
entsorgungsanlagen durch private Gutachter, 1996, S. 109 ff.; Wahl, Die Einschaltung privat-rechtlich
organisierter Verwaltungseinrichtungen in den Straenbau; in: Blumel (Hg.), Einschaltung Privater beim
Verkehrswegebau — Innenstadtverkehr, 1993, S. 24, 36 ff.; Peine, JZ 1996 S. 355 1.
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§§ 123 ff BauGB'®, durch den die &ffentlich-rechtliche ErschlieBungslast vorbehaltlich
ordnungsgeméRer Erfullung ersetzt wird. Es handelt sich damit um eine Kopplung der Erful-
lungsverantwortung der Staates mit einer Ausfallverantwortung. Diese kann sich auf die not-
wendige gesetzliche Verlagerungsermachtigung stitzen..

67

Einen ahnlichen Effekt hat der Rickgriff auf den sog. dritten Sektor (etwa in der Jugendhilfe oder im
Rettungswesen), der die grundsétzliche Erfillungsverantwortung des zustandigen Offentlichen Tra-
gers nicht tangiert, sowie die Leistungsmittlung im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
Uber private Leistungserbringer: Hier wird der Anspruch des Versicherten unter Rickgriff auf die in
den kassen(zahn)arztlichen Vereinigungen zusammengeschlossenen, einem gemeinsamen Versor-
gungsauftrag mit den Kassen nach 8 72 SGB V nachkommenden Vertragsarzte (im Sinne einer
,Dienstverschaffungspflicht™) oder Uber die in Verbanden zusammengeschlossenen privaten Leis-
tungserbringer (wie Apotheker, Physiotherapeuten oder Lieferanten von Hilfsmitteln) erfullt.

68

dd) Als besondere, organisatorisch verfestigte Kooperationsform l&sst sich Eingliederung 6f-
fentlicher Aufgaben in ein privatrechtliches Umfeld in Form von ,,gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmen® oder die ,,Konzernbildung* 6ffentlicher Anstalten unter Einbeziehung privat-
rechtlicher Unternehmensteile verstehen®®. Derartige Formen einer Public-Private-Partner-
ship™® sind teilweise kommunalrechtlich privilegiert, dennoch sind durchaus konfliktreich
und nicht zuletzt unter Steuerungsaspekten problematisch®:.

69

Dagegen dirften die organisatorische Einbindung Privater in Verwaltungen (oder Gerichte) im Rah-
men von Ehrenamtern oder ehrenamtlicher Tatigkeit (Wahlhelfer, Schéffen,)*** sowie die gruppen-
spezifischer Wahrnehmung von &ffentlichen Aufgaben im Rahmen der funktionalen Selbstverwal-
tung nicht der kooperativen Aufgabenwahrnehmung von Staat und Privaten zurechnen lassen: Mit der
Einbindung in eine Offentlich-rechtliche Trégerschaft sind die privaten Akteure entweder Mitglieder
oder - in der Wahrnehmung von Aufgaben - Amtswalter. Sie unterliegen damit dem fir die jeweilige
Funktion geltenden besonderen Rechtsregime®®,

V. Gemeinwohlsicherung durch Infrastruktur und Gewahrleistung

70

Staatliche Verantwortung zur Sicherung des Gemeinwohls &uferst sich nicht zuletzt in der
Sicherung von Raumen und Strukturen zur freiheitlichen Entfaltung der Individuen. Wéh-
rend bei realen Rdumen - neben der tatsdchlichen Schaffung von Einrichtungen - die rechtli-
che Gestaltung und Ordnung der jeweiligen Nutzbarkeit im Vordergrund steht, geht es bei
funktionalen Raumen wie Méarkten'®, die sich auf die Koordination von Angebot und Nach-
frage stiitzen, um die Formulierung von institutionellen Randbedingungen, die Mérkte tiber-
haupt erst ermdglichen, wettbewerbliche Marktstrukturen sichern und Markteilnehmer in ei-
ner schwécheren Ausgangsposition schitzen. Tatséchlich sind weder Rdume in ihrer rechtli-
chen Bedeutung noch Markte in ihrer konkreten Verfasstheit ,,Naturgewichse“. Vielmehr

188 \/on Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 60, 139 ff.; Wallerath (Fn. 5) S. 81 f.. Da-
gegen sieht Stober (Fn. 162) § 90a Rn. 23 keinen Anwendungsbereich mehr fir diese Rechtsfigur.

189 \Vosskuhle, VVDStRL 62 (2003) 276 Fn. 30, 280 Fn. 42

% Hierzu namentlich Tettinger, DOV 1996, 764.

" Naher § 6 Rn. 73 f mwN.

192 Abweich. Heintzen VVDStRL 62 (2003) S. 254.

193 Zur speziellen Problematik gruppenpluralistisch rekrutierter Mitglieder in Kollegialorganen der ffentli-
chen Verwaltung (z.B. der Bundesprifstelle fir jugendgefahrdende Schriften) siehe BVerfGE 83,130, 149
ff; Heintzen, VVDStRL 62 (2003) S. 244; Vosskuhle VVDStRL 62 (2003) S. 281 mwN; s.a. § 6 Rn. 47.

19% Sinnbild ist hier der »~Marktplatz®, der Marktgeschehen in sich auf nimmt.
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sind sie vielfach strukturiert, fachlich wie regional differenziert und durch institutionelle
Randbedingungen vorgeformt.'*®

71

Gemeinsam ist der - auf den Raum oder raumbezogene Projekte bezogenen - Infrastruktur-
verwaltung wie auch der - auf sie Strukturierung von Markten bezogenen - Gewahrleis-
tungsverwaltung'®, dass es sich nicht in erster Linie um die Erfassung der ,,bilateralen In-
dividual-Rechtsbeziehung Staat-Blrger handelt, sondern um ,,multilaterale” Rahmensetzun-
gen'® fiir die Entfaltung von Individuen durch staatliche Planung oder die Gewahrleistung
und Sicherung von marktmaRigen Strukturen sowie die Sicherung der Funktionsfahigkeit von
Markten durch Regulierung.

Besonders die zweite Zielsetzung hat durch die weit reichenden Privatisierungen der letzten Jahre bei
Post, Telekommunikation und Bahn hohe Bedeutung erlangt, ohne in den tradierten Instituten zur
Erfassung der ordnenden und leistenden Verwaltung angemessen abgebildet werden zu kénnen. Des-
halb wird versucht, die hiermit verbundenen Probleme in einer eigenen Kategorie sog. ,,Gewéhrleis-
tungsverwaltungsrechts™ aufzufangen, das die Koordination von 6ffentlicher und privater Interessen-
verfolgung insbesondere unter der Regulierungsperspektive systematisch zu erfassen sucht'%.

1. Schaffung raumbezogener Strukturen
72
Mit der Schaffung raumbezogener Strukturen nimmt der Staat eine klassische gebietskor-
perschaftliche Aufgabe von substantiellem Gehalt wahr. Der Raum ist nicht nur ein den Staat
mit konstituierendes Element (,,Staatsgebiet™), das Grundlage fir die Ausiibung von Staats-
gewalt ist. Er ist auch von grundlegender Bedeutung fur elementare Funktionen wie Woh-
nen, Arbeiten, Freizeit, die Nutzung des Bodens und Sicherung von Ressourcen, die Schaf-
fung der realen VVoraussetzungen von Bewegungsfreiheit und damit auch die Moglichkeit ar-
beitsteiliger Produktion und des Gliteraustauschs und personlicher Begegnung sowie die Ver-
netzung und Trennung verschiedener untereinander kollidierender Nutzungsmdglichkeiten.
73
Der Staat kommt in verschiedener Weise seiner auf den Raum bezogenen Infrastrukturver-
antwortung nach: Zum einen sichert er durch den Bau von Stral3en sowie anderen Ver-
kehrswegen (Eisenbahn und Wasser) sowie Bahnhofen, Schiffshéfen und Luftverkehrshéfen
die ErschlieBung und Vernetzung unterschiedlicher Gebiete und schafft so die Grundlagen flr
den Raum (bergreifende Aktivitaten.

Insofern hat freilich die Vorstellung, dass der Staat selbst die entsprechenden Strukturen schaffen und
bereit halten soll, durch Uberlegungen zu einer starkeren Einbeziehung Privater, die dann eine ent-
sprechende Gewahrleistungsverantwortung auslést, ihre friinere Selbstverstandlichkeit verloren'®.
Dennoch ist gerade hier zu fordern, dass alternative Losungen unbeschadet ihrer prinzipiell frei-
heitlicheren Tendenz kritisch auf eine vergleichbare Leistungsfahigkeit hin zu tGberpriifen sind. Es ist
eine regelmaRig verkirzte Vorstellung, durch Uberwachungs- und Kontrollfunktionen konnte das
gleiche MaR an Qualitat gemeinwohlkonformer Nutzung sichergestellt werden wie mit einer ungeteil-

ten Erflllungsverantwortung.

1% 7 B. auf elementarer Ebene durch die Vertragsfreiheit und das Eigentum, im Weiteren durch das allge-

meine Wettbewerbsrecht.

19 Vosskuhle VVVDStRL 62 (2003), S. 266, 304 ff; s.a. Masing in: H. Bauer u.a.(Hg.), Das 6ffentliche
Recht vor den Herausforderungen der Gewahrleistungsstaates, 2002, 161, 185 ff. Vgl. weiterhin - zu ent-
sprechenden einfach-gesetzlichen Vorgaben auf L&nderebene - Butzer, in: Blanke/v. Bandemer/Null-
meier/Wewer (Hg.), Handbuch zur Verwaltungsreform, 2005, S. 392, 394.

97 Hierzu namentlich Faber, VerwR S. 33, 337.

9% Hoffmann/Riem, in: ders. /Schmidt-ARmann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, 1996, S. 261, 326 f.

%9 v/gl. Vosskuhle, VVDStRL 62 (2003) S. 279 Fn. 38 mwN.
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74

Zugleich ordnet und gestaltet der Staat den Raum durch rechtliche Vorgaben. Instrumente
hierfir sind die rdumliche Gesamtplanung durch Raumordnungs- und Bauleitpléane,
fachlichsektoral  ausgerichtete Plane  (wie  Entwicklungspldne, Landschaftsplane,
Luftreinahleplane) sowie projektbezogene Fachplane (z.B. fur Abfallbeseitigungsanlagen,
emittierende Betriebe oder Stral3en), in einem weiteren Sinn auch Bedarfsplane (wie Kran-
kenhausbedarfsplane oder Bildungsplane). Durch die Planung werden Raume zu rechtlichen
Konstrukten; freilich ist die rechtliche Konstruktion auf den Bezug und die angemessene Ver-
arbeitung der physischen und sozialen Entitaten angewiesen.

Die Planung der Nutzung des Raumes ist (neben der Haushaltsplanung) der am stéarksten verselb-
standigte und bedeutsamste Sektor der Planung in der Verwaltung®®. Sie folgt im Kern einem gestuf-
ten Modell von groRflachiger Raumplanung uber die Regionalplanung bis hin zur gemeindlichen Bau-
leitplanung (Flachennutzungs- und Bebauungsplan). Der Detaillierungsgrad nimmt umso mehr zu, je
kleinteiliger der jeweilige Planungsraum ist. Die anderen Planungen treten erganzend hinzu, womit
sich das Problem der Koordination der verschiedenen Plane stellt™®*.

75

Der in der Gestaltungsaufgabe der planenden Stelle griindende, finale Charakter der Pla-
nungsentscheidung erklart die besonderen Eigenart des Planungsermessens, das den Gestal-
tungsspielraum der planenden Stelle einerseits mit der Aufgabe der Entscheidung zwischen
vielféltigen Ziel- und Mittelkonflikten verknlpft. Planungsentscheidungen sind besonders
anspruchvolle Entscheidungen: Weil sie auf Zukunftsgestaltung gerichtet sind und deshalb
prognostische Elemente enthalten, sind sie in besonderer Weise auf die Erlangung und Verar-
beitung komplexer Informationen angewiesen®®,

76

Daraus folgt eine besondere ,,Planungsfehlerlenre”: Die gerichtliche Uberpriifung ist darauf be-
schrankt, ob die gesetzlichen Grenzen der planerischen Gestaltungsfreiheit eingehalten und von dieser
in einer Weise, die den gesetzlich sanktionierten Planungszielen entspricht, Gebrauch gemacht wurde.
Hierzu gehért insbesondere auch die Beachtung des fiir das Baurecht positiv-rechtlich verankerten®®,
abeizglur dort geltenden ,,Abwigungsgebots” zwischen den ,,0ffentlichen und den privaten Belan-
gen’

2. Schaffung und Sicherung wettbewerblicher Marktstrukturen

77

Weit reichende Privatisierungen bei Post, Telekommunikation und Bahn in den vergangenen
Jahren haben deutlich gemacht, dass die Giberkommenen verwaltungsrechtlichen Institute die
hiermit verbundenen Steuerungsprobleme nicht mehr angemessen abbilden kénnen. Der Ge-
setzgeber hat darauf mit speziellen Regulierungsgesetzen und der Errichtung eigener Regulie-
rungsbehorden reagiert. Die neuere Verwaltungsrechtswissenschaft bemiht sich darum, die
Problematik mit einer eigenen Kategorie sog. ,,Gewahrleistungsverwaltungsrechts« 2% auf-
zufangen, das die Koordination von Offentlicher und privater Interessenverfolgung insbeson-
dere unter der Regulierungsperspektive systematisch zu erfassen sucht’®. Diese findet in der

200 pttner (Fn. 14) S. 318.

2L v/gl. hierzu insbesondere § 3 ROG sowie Hoppe, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HStR, Bd. Ill, 3. Aufl.
2006, Rn.30 ff; Steiner, in: ders., BesVerwR, 7. Aufl., 2003, VI Rn. 45 ff, 71 f

292 Siehe Piittner (Fn. 14) S. 319.

2% 81 VI BauGB.

20 BVerwGE 45, 309; BVerwG, DOV 1978, 806 ff; Ramsauer, DOV 1981, 38. Néher § 10 Rn. 82.

205 \/osskuhle VVDStRL 62 (2003), 266, 304 ff; s.a. Masing in: H. Bauer u.a.(Hg.), Das dffentliche Recht
vor den Herausforderungen der Gewahrleistungsstaates, 2002, 161, 185 ff.

206 Zum Regulierungsverwaltungsrecht: J. Masing, Gutachten D zum 66.DJT, 2006, D 9, 161 ff; Trute, in:
FS fir Brohm, 2002, S. 169, 188 f; Hoffmann/Riem, in: ders. /Schmidt-ARmann, Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 261, 326 f.
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Begrifflichkeit der ,,regulierten Selbstregulierung® als einem Kernbegriff des Gewéhrleis-
tungsverwaltungsrechts bildhaften Ausdruck®®’.

78

Im Vordergrund steht dabei die Makroebene des Prozesses einer Gemeinwohlfindung durch
eine Mehrzahl von Akteuren. Angeknipft wird an die Idee wettbewerblichen (marktmaRigen)
Guteraustauschs, der wirtschaftlicher Rationalitat folgt. Diese kann allerdings nicht allein 6f-
fentliche Interessen sicherstellen. Mehr noch: Bei der Privatisierung staatlicher Unternehmen
mit Monopolstellung mussen zunédchst einmal marktmé&Rige Strukturen geschaffen werden.
Die entsprechende Freisetzung von Wettbewerbs knlipft insbesondere an (privatisierte) lei-
tungsgebundene Versorgungsleistungen oder sonstigen monopol- oder oligopolartigen Struk-
turen an®®. Sodann missen erreichte wettbewerbliche Marktstrukturen gesichert werden.
Dabei geht es um die sektorale Gestaltung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs fur be-
stimmte Sachbereiche, nicht um die Festlegung allgemeiner wettbewerblicher Regeln, die
Aufgabe des Kartellrechts ist’®. SchlieBlich sollen Markteilnehmer in einer schwécheren
Ausgangsposition durch soziale Produktanforderungen und verbraucherschiitzende Rege-
lungen bei der Marktteilnahme geschiitzt werden®®. Dabei handelt e sich jeweils im eine
Vielzahl von Betroffenen - Anbietern wie Nachfragern; es geht also die Regelungen polygo-
naler Rechtsbeziehungen, die eine Vielzahl von 6ffentlichen und privaten Interessen zu Aus-
gleich zu bringen haben!. Dies soll durch eine rechtliche Rahmenordnung geschehen, die
sicherstellt, dass die Gemeinwohlziele auch tatsachlich verwirklicht werden

79

Namentlich bei der Regulierung handelt es sich eine um aktive Gestaltungsaufgabe, die der staatli-
chen ,,Infrastrukturgewahrleistungsverpflichtung* folgt*?. Sie ist auf die Schaffung von Strukturen
oder auf allgemeine Anforderungen fiir bestimmte Sektoren gerichtet ist. Uber Regulierungsbehérden
wird eine administrative Feinsteuerung erreicht, das auf ein breiteres Instrumentarium als im sons-
tigen Wirtschaftverwaltungsrecht zuriickgreifen kann. Dieses sieht sich der Erwartung gegeniiber ge-
stellt, dass Gewdhrleistungs- und Auffangverantwortung ,,nicht zu reinen Beschworungsformeln®
werden, andererseits aber auch nicht die grundrechtlichen Freiheiten der Marktteilnehmer ,,in einem
unkontrollierbaren Netz staatlicher Einvernahme verschwinden‘?*,

Rechtsprechung und Schrifttum
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27 Sjehe § 2 Rn. 20.

2% Di Fabio, VVDSIRL 56 (1997) 235 ff; Masing, DV 2003, 1, 4 ff.

29 Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 18.

219 Masing, DV 2003, 7; Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 4, 47, aber auch Rn. 56; s.a. § 97 SGB X.
211 Hierzu namentlich Faber, VerwR S. 33, 337; Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 22, 51

212 v/, Danwitz, DOV 2004, 977, 984.

23| ange, DV 40 (2007) 140.
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