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Einleitung

A. Das Untersuchungsinteresse

Das Handeln der Verwaltung wird nicht nur vom &ffentlichen Recht
beeinfluBt und gesteuert. Die Verwaltung erfiillt ihre Aufgaben viel-
fach in Formen und mit Gestaltungsmitteln, die das Privatrecht bereit-
hilt. Die zahlreichen Probleme, die eine Verwaltung in Privatrechts-
form aufwirft, sind im Schrifttum lange Zeit als Folge eines negativen
Kompetenzkonflikts zweier Rechtsdisziplinen vernachlidssigt worden.
Wéhrend die Privatrechtswissenschaft von jeher auf die Rechtsbezie-
hungen der Biirger untereinander fixiert war und das privatrechtliche
Auftreten der Verwaltung nur am Rande zur Kenntnis nahm, hat die
Ende des 19. Jahrhunderts entstehende systematische Verwaltungs-
rechtswissenschaft' ihr Hauptaugenmerk zunichst auf die rechtsstaat-
liche Béndigung des offentlich-rechtlich agierenden Obrigkeitsstaates
gerichtet. Vor allem Otto Mayers scharfe Entgegensetzung von 6ffent-
lichem und privatem Recht? verfiihrte dazu, das privatrechtliche Ver-
waltungshandeln dem Handeln eines Privatmannes mehr oder weniger
gleichzustellen und damit der allgemeinen Aufmerksamkeit zu ent-
ziehen.® Trotz einzelner Korrekturbemiihungen® hat sich die Lage erst
mit dem Wandel zum sozialen Rechtsstaat wirklich grundlegend ge-
dndert. Je mehr die sog. Leistungsverwaltung expandierte und je wich-
tiger die Beteiligung von Staat und Kommunen am wirtschaftlichen

1 Die systematische Verwaltungsrechtswissenschaft, die untrennbar mit
dem Werk Otto Mayers verknipft ist, bediente sich der sog. juristischen
Methode. Diese Methode erméglichte erst die dogmatische Durchdringung des
Verwaltungsrechts, fithrte aber in der Folgezeit zu einer stirkeren Ausblen-
dung der Verwaltungswirklichkeit. Insofern unterschied sie sich wesentlich
von der zuvor angewandten sog. staatswissenschaftlichen Methode, der es
zuvorderst um die Schilderung der Verwaltungswirklichkeit ging und die
dabei auch zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Verwaltungs-
betitigung keinen prinzipiellen Unterschied machte (vgl. die Nachw. bei
Riifner, Formen, S. 362). Ob die verengende Betrachtungsweise in der juristi-
schen Methode selbst angelegt war oder bloB8 der positivistischen Grund-
haltung jener Zeit entsprach (wie Bachof, VVDStRL 30, 1972, 193, 216, meint),
kann hier dahinstehen.

2 Verwaltungsrecht I, S. 113 £f.
3 Vgl. Riifner, Formen, S. 123 u. 362.

4 Zu nennen ist vor allem Forsthoffs beriihmte Schrift ,Die Verwa}tung
als Leistungstriger, die im Jahr 1938 erschien und den Blick wieder stirker
auf die wohlfahrtsstaatlichen Aktivitdten zu lenken versuchte.

1 Ehlers



2 Einleitung

Giiter- und Leistungsaustausch wurde, desto hiufiger begann sich die
Verwaltungsrechtswissenschaft nun auch fiir die nichtobrigkeitliche
Seite der Verwaltung zu interessieren. Dadurch riickte zugleich die Be-
teiligung der Verwaltung am Privatrechtsverkehr in den Blickpunkt.
Die umfangreiche Literatur, die inzwischen zu diesem Thema ergangen
ist, belegt dies nachdriicklich.

Gleichwohl kann keine Rede davon sein, daB die Probleme einer
Verwaltung in Privatrechtsform bereits zufriedenstellend gelést waren.
Nicht nur in Einzelfragen dringt sich dem Betrachter gelegentlich der
,Eindruck einer heillosen Verwirrung*® auf. Auch iiber die Grundsatz-
frage, in welchem Umfang und in welchen Grenzen der Verwaltung die
Verwendung privatrechtlicher Gestaltungsformen gestattet werden soll,
zeichnet sich bisher keine Verstindigung ab. Der Auffassung, daBl keine
Veranlassung bestehe, einen verwaltungswissenschaftlichen Angstkom-
klex vor dem Fiskus zu pflegen® und die Anwendung des Privatrechts
im Bereich staatlichen Handelns zu ,perhorreszieren“’, steht eine
Ansicht gegeniiber, welche die ,Flucht von Staat und Gemeinde in das
Privatrecht“® méglichst weitgehend unterbinden will®. Die Gesetz-
gebung 148t ebenfalls keine einheitliche Linie erkennen. Einerseits hat
der Gesetzgeber auf dem Gebiet der Sozial- und Forderungsverwaltung
eine ganze Reihe von Agenden, die frither mit privatrechtlichen Mitteln
wahrgenommen wurden, dem 6ffentlichen Recht unterstellt.'® Anderer-
seits toleriert der Gesetzgeber in groBziigiger Weise, dal die Verwal-
tung immer héufiger ihre Aufgaben auf Eigengesellschaften oder andere
juristische Personen des Privatrechts iibertridgt.”* Alles in allem macht
sich also eine betrédchtliche Orientierungslosigkeit bemerkbar, die nicht
zuletzt auf ein gewisses Theoriedefizit zuriickzufiihren sein diirfte. Statt

5 Emmerich, JuS 1970, 332 (333); Ossenbiihl, DOV 1971, 513.

¢ Salzwedel, in: Erichsen/Martens, Verwaltungsrecht, S.382.
7 Bettermann, Flughafengebiihren, S. 423.

8 Fleiner, Institutionen, S. 326.

? Als Exponenten dieser sich gegen die herrschende Praxis wendenden
Richtung konnen (mit vielen Abweichungen im einzelnen) z.B. Kriiger
(Staatslehre, S.321ff), Berkemann (Kapitalbeteiligung, S.27 ff.), Naendrup
(Haftungsbeschriankung, S.83ff.,, 91 ff., 102 ff.), Bartlsperger (AGR 95, 1970,
126, 131), Rupp (DVBL. 1971, 669, 670 ff.; Verwaltungsrecht, S.596 ff.), Bur-
meister (WiR 1972, 311, 316 ff., 325; Vollziehende Gewalt, S.117 ff.), Pesta-
lozza (FormenmiBbrauch, S. 166 ff.; DOV 1974, 188 ff.), Ossenbiihl (DVBL 1974,
541), Obermayer (Grundziige, S.12), Gern (Vertrag zwischen Privaten, S. 48 f.),
Nassauer (Verwaltung, S.89ff.), Zuleeg (VerwArch. 73, 1982, 384, 393 ff.) u.
v. Zezschwitz (NJW 1983, 1873 ff.) angesehen werden.

10 Stellvertretend fiir viele Beispiele sei hier nur auf das BAf6G hinge-
wiesen, das die Studienférderung nach dem sog. ,Honnefer Modell“ (vgl.
Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, S. 351) auf eine offentlich-rechtliche
Grundlage gestellt hat.

11 Vgl. Erster Teil, A III.
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sich um eine systematische Betrachtungsweise zu bemiihen, begniigt
man sich allzu h#ufig mit einem einzelfallbezogenen ,muddling
throught*“, '

Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, die Rechtsfragen
einer Verwaltung in Privatrechtsform im Zusammenhang neu zu tiber-
denken. Dabei soll es nicht nur um eine Aufbereitung und Aufarbeitung
der dogmatischen Probleme, sondern auch um die Einbeziehung der
praktischen Verwaltungsbediirfnisse sowie der rechtspolitischen Frage-
stellungen gehen. Ziel der Untersuchung ist es vor allem, vom Grund-
sétzlichen her zu kliren, wann die Verwaltung sich der privatrecht-
lichen Gestaltungsformen bedienen darf und welchen besonderen An-
forderungen die privatrechtliche Verwaltung unterliegt. Eine enzy-
klopéddische Behandlung aller Detailprobleme ist schon wegen der Fiille
des Stoffes nicht moglich. Um der Rechtspraxis nicht ,,Steine statt Brot“
zu geben, soll dennoch so h#ufig wie moglich auf Einzelfragen ein-
gegangen werden.

B. Begriffliche Klarstellungen und Eingrenzung des Themas

Gegenstand der Ausfiihrungen ist die Verwaltung in Privatrechts-
form. Der mehrdeutige Begriff der Verwaltung wird hier in zweifacher
Hinsicht verwendet. Einmal werden unter der Verwaltung alle von der
Verwaltung im organisatorischen Sinne ausgeilibten Titigkeiten ver-
standen. Daneben wird der Begriff der Verwaltung auch im blo8
organisatorischen Sinne gebraucht. Insoweit ist wiederum zwischen
einem engeren und einem weiteren Begriff der Verwaltung zu unter-
scheiden. In der engeren Wortbedeutung gehoren zur Verwaltung im
organisatorischen Sinne diejenigen Organe des Staates und diejenigen
dem Staat nachgeordneten juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
die sich nicht (oder jedenfalls nicht vorwiegend) mit der Rechtssetzung
oder Rechtsprechung befassen.”® Fiir die Gesamtheit der staatlichen und
unterstaatlichen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts wird im
folgenden auch der Terminus ,6ffentliche Hand“ benutzt.'* Aus Griin-

12 Kritisch dazu Bachof, Offentliches Recht, S. 6. Im Zweifelsfall ein prag-
matisches Vorgehen befiirwortend dagegen W. Schmidt, Verwaltungsrecht,
S. 156, 173 ff.

13 Auf einen ,positiven“ Verwaltungsbegriff soll hier wegen der Unmog-
lichkeit einer exakten Definition verzichtet werden. Eine Abgrenzung von
Verwaltung und Regierung, die vielfach fiir notwendig gehalten wird (vgl
v. Miinch, in: Erichsen / Martens, Verwaltungsrecht, S.3), ist jedenfalls fiir
die Zwecke dieser Arbeit entbehrlich. Regierung (Gubernative) und Verwal-
tung (Administration) werden also als Einheit gesehen.

14 Das entspricht der h.M. (vgl. z.B. Sigloch, Unternehmungen, S. 15;
Wilke / Schachel, WiVerw. 1978, 95, FN 1). Eine abweichende Terminologie
verwendet Klein, Teilnahme am Wettbewerb, S.17, FN 23.
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