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. Der!~ tivatrechtsgestaltende Verwaltungs akt als Koordinationsinstrument
: ' ! zwischen öffentlichem Recht und Privatrecht

, i
• i Von Dr. Axel Tschentscher, LL.M., Bern"
: ;
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Der privatre h'tsgestaltende Verwaltungsakt - eines der zur Ausübung des gemeindlichen Vorkaufsrechts bekannt.
klassischen, 11s~rumente des deutschen Verwaltungsrechts Daneben gibt es zahlreiche weniger beachtete Anwen-
- ist heu,te. vr~.,.allem als gesetzlich vorgesehenes Mittel d~ngsfälle, die in de~ Gerichtspraxis zu Problemen führen

i konnen, wed der przvatrechtsgestaltende Verwaltungsakt
I zwischen die Fronten von öffentlichem und privatem

". Der Verfa'sser ~st Assistenzprofessor für Rechtsphilosophie am Recht gerät .. Der ~eitrag erklärt die Schwierigkeiten, die
Institut für öffentliches Recht der Universität Bern. typtscherwetse mtt solchen Konstellatwnen verbunden
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lässigen Bew i~anträgen zuzustimmen57, die ihren Aus-
druck auc~ ~hl§ 17 Abs.2 Halbsatz 1 PUAG gefunden
h.at, dem B~r~isantr~g stattgeben. ~s besteht ..i~soweit
ellle Erme9sen~reduktlOn auf null. DIeser endgultIge Be-
schluss des,~u~schusses ist nun Ansatzpunkt für ein Or-
ganstreitverfah~en. Das Verfahren nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG k~nnte nun von der Mehrheit im Ausschuss,
die die Verletzung des Untersuchungsrechts geltend
macht, geg~nld~nUntersuchungsausschuss selbst eingelei-
tet werden~ Es hIag unter den Gesichtspunkten des venire
contra factu,~ proprium rechtsmissbräuchlich erscheinen,
der Mehrh~itJm Untersuchungsausschuss den Organstreit
gegen den iUntersuchungsausschuss zu ermöglichen. Je-
doch muss bFdacht werden, dass das Verhalten in einer
vorangegang1n~n Abstimmung der Einleitung eines Or-
ganstreitverfahrens nicht entgegensteht58. Dies muss ins-
besondere hijr 1ge1ten,wo die Mehrheit in ihrem Abstim-
mungsver~ale~ . aufgrund verfassungsrechtlicher Vor-
gaben gebun 'eu Ist. '

Schließli'chlisltdarauf hinzuweisen, dass der Mehrheit im
Ausschuss i nicht weniger Rechte zukommen können als
der MinderhJit,59und es daher angemessen erscheint, der
Mehrheit einb ;tv1öglichkeiteinzuräumen, gegen den Be-
weisbeschlus~, den sie fällen musste, vorzugehen.

Fraglich ist ~llerdings, ob diese der verfassungsprozes-, I ,
sualen Probl~mlage gerecht werdende Auslegung des § 17
Abs. 4 PUAG I überhaupt zulässig ist. Einer derartigen
Auslegung stbht zunächst einmal der Wortlaut entgegen.
§ 17 Abs. 4 piuJ\G spricht von einer Entscheidung »über
die ErhebU:n~&s Beweises«. Daher ist die Entscheidungs-
bef~gI~isdps IErmittlur:.gsrichters nicht auf die Frage der
ZulassIgkeIt' u beschranken, sondern umfassend zu ver-
stehen. I i,

Diesem G gbnargument kann jedoch entgegengehalten
werden, dass der Wortlaut der Vorschrift nicht wirklich
eindeutig ist: \feder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus
der Entwurf b:egründung ergibt sich eindeutig, welche
Frage exakt! v~m Ermittlungsrichter entschieden wird.
Gegen ein:U[fassendes Verständnis der Entscheidungs-
befugnis uild damit letztlich für die hier vorgeschlagene

, • i

;;-;'V,dG IFl ,l6), 5.221 H.; vgi..uoh BV,<fGE 83, 175180).
58 BVerfGE 9Q,~86 (338 f.), zurückhaltender: BVerfGE 68, 1 (77).
59 VgL BVerfQ (Fußn. 6), S. 223.
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Auslegung sprechen teleologische Erwägungen. Es besteht
kein Bedarf an einer umfassenden Entscheidung des Er-
mittlungsrichters. Strittig ist im Falle der Beschlussfassung
über die Beweiserhebung allein der Aspekt der Zulässig-
keit. Andere Fragen, etwa solche der Zweckmäßigkeit,
spielen in Anbetracht des § 17 Abs. 2 PUAG keine Rolle.
Auch Belange des Rechtsschutzes für die Bürger ver-
mögen es nicht, eine umfassende Entscheidungsbefugnis
zu begründen. Alle den Bürger beeinträchtigenden Ver-
fahren der Beweiserhebung sind von der Mitwirkung des
Ermittlungsrichters abhängig60• Daher besteht keine Not-
wendigkeit, den Ermittlungsrichter mit einer umfassenden
Überprüfung eines Beweisantrages zu betrauen.

Im Ergebnis können die gegen den Lösungsvorschlag
vorgebrachten Bedenken nicht durchdringen. Einer ver-
fassungskonformen Interpretation des § 17 Abs. 4 PUAG
stehen keine Argumente entgegen.

v. Resümee

Das mit dem Erlass des Untersuchungsausschüssegesetzes
gelöst geglaubte Problem des Rechtsschutzes bei der Be-
weiserhebung hat sich nicht endgültig aus dem juristischen
Diskurs verabschiedet. Anstatt durch den berühmten Fe-
derstrich des Gesetzgebers sein wohlverdientes Ende zu
finden, erhebt es sein Haupt - diesmal im verfassungspro-
zessualen Gewande - von neuem. Die hier vorgeschlagene
Bewältigung durch eine verfassungskonforme Auslegung
des § 17 Abs. 4 PUAG stellt einen gangbareren Weg dar,
dem Dilemma des blockierten Weges zum BVerfG zu ent-
kommen. Die endgültige Klärung bleibt allerdings dem
Gesetzgeber vorbehalten, der angesichts des bereits einge-
setzten 1. Untersuchungsausschusses der 15. Legislatur-
periode61 nicht umhinkommen wird, das PUAG mit der
Verfassungsauslegung des BVerfG in Einklang zu bringen.

60 §§ 27 Abs. 2, § 29 Abs. 2 und 3, § 30 Abs. 4 PUAG; vgL BVerfG,
DVBL 1988,200 (204).

61 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Wahlprü-
fung, Immunität und Geschäftsordnung, zu dem Antrag der Ab-
geordneten Dr. Angela Merkel, Michael Glos, Volker Kauder,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der CDU/CSU -
Drucks. 15/125 - Einsetzung eines Untersuchungsausschusses,
BT-Drucks. 15/256. Am 20. 12.2002 als Tagesordnungspunkt 7
angenommen.
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sind. Gleichzeitig wird gezeigt, dass in dem angestaubt
wirkenden Gestaltungsmittel ein erhebliches Innovations-
potenzial verborgen liegt.

I. Einleitung

"Privatrechtsgestaltend« sind solche Verwaltungs akte, die
ihre Rechtswirkungen überwiegend oder ausschließlich im
Privatrecht entfalten!. Rechtstechnisch realisiert man dies
gewöhnlich dadurch, dass die Wirksamkeit des zivilisti-
schen Geschäfts von einer hoheitlichen Erklärung abhän-
gig gemacht wird - etwa beim gemeindlichen Vorkaufs-
recht2 oder bei staatlichen Preisgenehmigungen3• Die pri-
vatrechtliche Wirkung tritt dann weder durch die private
Willensbekundung noch allein durch das Handeln des Ho-
heitsträgers ein, sondern erst im Zusammenwirken privater
Instrumente (Vertragsschluss) mit dem Verwaltungsakt
(Genehmigung)4. Demgegenüber beschränken sich die
vielfältigen Varianten des gewöhnlichen gestaltenden Ver-
waltungsakts auf das öffentlich-rechtliche Rechtsverhält-
nis5•

VgL H-U Erichsen, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 11. AufL 1998, § 12 Rdnr. 21;]. Ipsen, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. AufL 2001, Rdnr. 332, 390; F.-j. Peine, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Auf!. 2002, Rdnr. 141; P. Stelkens / U Stel-
kens, in: P. Stelkens / H. J. Bonk / M. Sachs, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 6. Auf!. 2001, § 35 Rdnr. 140.

2 VgL §§ 24 H. BauGB. Durch § 28 II 1 BauGB (»Das Vorkaufsrecht
kann nur ... durch Verwaltungsakt ... ausgeübt werden.«) ist der
frühere Streit obsolet, ob es sich insoweit überhaupt um einen Ver-
waltungsakt handelt.

3 Staatliche Preisgenehmigungen beispielsweise in § 7 III 3 EnWG
und § 39 I PersBefG; weitere Beispiele für hoheitliche Erklärungen
mit privatrechtlicher Wirkung: Teilungsgenehmigung gem. § 19
III 1 BauGB; Entlassungssperre gem. § 18 II KSchG; Fusionsver-
bot gem. §§ 32, 40 H. GWB; Festsetzung des Krankenhauspflege-
satzes für privatrechtliche Entgelte (BGH, NJW 1979, 597 [597]);
Begründung des Sortenschutzes (BVerwGE 8, 85 ff. [86]); Geneh-
migung einer Mietanpassungsklausel gem. § 3 Satz 2 WährG
(VGH Mannheim, NJW 1974, 2150); Genehmigungsversagung
beim Ackerlandverkauf gem. § 9 I Nr. 1 GrdstVG (BGH, NJW
1982,2251 [2252J); Genehmigung einer Stiftungssatzung (VGH
Mannheim, NJW 1985, 1573 [1574]). Besonders gelagert ist die
privatrechtsgestaltende Wirkung bei der bewilligten Gewässerbe-
nutzung (§ 8 WHG), die private Schadensersatzansprüche aus-
schließt (§ 11 WHG),

4 P. Stelkens / U Stelkens (Fußn. 1), § 35 Rdnr. 141; ähnlich M. Bul-
linger, DÖV 1957, 761 (761), der dieses Zusammenwirken als »un-
selbständige Genehmigung« bezeichnet. Zur Wirksamkeits-
voraussetzung eines Zusammenwirkens öffentlich-rechtlicher
und privatrechtlicher Handlung bereits H. Siber, Das Buchrechts-
geschäft nach Reichs-Grundbuchrecht, 1909, S. 125 (die Rechts-
wirkung als »Sanktion sowohl eines privaten, wie eines behördli-
chen Erfolgswillens«) sowie S. 127 H.; H Bürckner, Der privat-
rechtsgestaltende Staatsakt, 1930, S. 23.

5 Öffentlich-rechtliche Gestaltungsakte sind z. B. Beamtenernen-
nung, -beförderung, -versetzung oder -entlassung, Einbürgerung,
Beleihung, Konzessionierung, Widmung, Begnadigung, Namens-
änderung, Ordensverleihung und Planfeststellung. Charakterisie-
rung als »Sonderfall« bei F.-j. Peine, Verwaltungs recht (Fußn. 1),
Rdnr. 141. Vorausgesetzt ist stets die konstitutive Wirkung der
amtlichen Erklärung für das Rechtsverhältnis; E. Forsthoff, Lehr-

1,1' ,Für die Rechtsdogmatik ist der privatrecntsgestaltende
Verwaltungs akt immer ein altertümliches ~rid etwas sper-
riges Instrument geblieben, dem man auf d,e~efsten Blick
nicht viel Modernität zutraut. Dieser anacpr6nistischen
Facette soll im ersten Teil des Beitrags nacl1geg~ngenwer-
den. Hier kann gezeigt werden, dass d~r !piivatrechts-
gestaltende Verwaltungs akt von je her in de~ b:eidenTeil-
rechtsordnungen »öffentliches Recht« und t~PFivatrecht«
als Fremdkörper empfunden wurde6 und bis heute ein sol-
cher geblieben ist (11).Die jüngere Diskuss:io:~über wech-
selseitige Auffangordnungen hat den priyave;chtsgestal-
t~nde.n Ve~altung.~akt i~des als Instr:uIl"fe~t:zur Ko~r-
dmatlOn ZWIschenoffenthchem und pnvatem ~echt WIe-
derentdeckt (III). Dabei erweist er sich als e:i9fl~xibles und
einzelfall bezogenes. G~s.taltungsmittel z~r~1ih?heitlichel1
Abfederung von Pnvauslerungsvorhaben ~IT)'!
11. Privatrechts gestaltende Verwaltungs,alhei

~i li !
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tungsakte im Sinne der Legaldefinition des § 35 Satz 1
VwVfG24. Der Begriff >>Verwaltungs akt« wird in der Lite-
ratur zum Vereinsrecht, zum Grundbuchrecht und zur
freiwilligen Gerichtsbarkeit richtigerweise gemieden25.
Justizakte sind lediglich materiell als Verwaltungsakte26
und nur in diesem Sinne als privatrechts gestaltende Ver-
waltungsakte anzusehen27.

Ist der Begriff des privatrechtsgestaltenden Verwaltungs-
akts erst einmal auf alle materiellen Verwaltungswirkungen
ausgedehnt, dann liegt es nahe, ihn auch sonst zu erweitern.
So wird häufig allgemeine vom privatrechtsgestaltenden
»Hoheitsakt« oder »Staatsakt« gesprochen28. Solche Verall-
gemeinerungen sind allerdings dogmatisch nicht sinnvoll,
denn erstens wären damit auch alle Legislativakte des
Privatrechtsgesetzgebers eingeschlossen29 und zweitens
müsste man neben nichtstreitigen Justizakten (Registersa-
chen, Vormundschaftssachen, Nachlasswesen, Urkunds-
wesen) auch alle Akte der streitigen Gerichtsbarkeit in einer
Kategorie der Privatrechtsgestaltung versammeln (Ver-
mögensbeschlagnahme gem. §§ 111 p, 443 StPO, Einzie-
hung gem. §§ 74 ff. StGB, Ehescheidung gem. § 1564 BGB,
Gesellschaftsauflösung gem. § 61 GmbHG3°). Letztlich
wäre jedes Gestaltungsurteil eines Zivilgerichts als privat-

23 VgL § 23 I EGGVG; zu den Einzelverfahren etwa B. Reichert,
Handbuch des Vereins- und Verbands rechts, 8. Auf!. 2001,
Rdnr. 181 H., 2275 H.: Das Verfahren der Registereintragung
von Vereinen richtet sich nicht nach VwVfG, sondern nach Son-
derrecht (Vereinsregisterverordnung, RPf!G und FGG) in Ver-
bindung mit allgemeinen Rechtsgrundsätz.en (insbesondere:
rechtlichem Gehör).

24 H.]. Wolff / O. Bachof / R. Stober, Verwaltungs recht II, 6. AufL
2000, § 45 Rdnr. 25.

25 VgL etwa W. Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 2. AufL 1993,
Rdnr. 57 H., der (korrekterweise) im Gegensatz zu Hoheitsakten
nach BRAO, BNotO und KostÄndG im Bereich der Justiz aus-
schließlich von »Justizverwaltungsakten« spricht, die »wie« ein
Verwaltungsakt angefochten werden können (Rdnr. 60).

26 Zur Entwicklung W. Wertenbruch, DÖV 1958, 732 (732).
27 So bei N. Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Auf!.

1986, §21 Rdnr. 55 (S. 421 0;H.]. Wolf! / O. Bachof / R. Stober,
Verwaltungsrecht II (Fußn.24), § 45 Rdnr. 25 f.; E. R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Auf!., L Bd., 1953, § 8 (5.74):
»ihrem Wesen nach echte Verwaltungsakte« (Hervorhebung im
Original); W. Wertenbruch, Verwaltungsakt (Fußn. 10), 5.91 H.
Solche »bloß materiellen« Verwaltungsakte sind weniger außer-
gewöhnlich, als ihre Zwitterstellung vermuten lässt, gehören
doch auch Akte nach der Rechtsanwalts- und Notarordnung so-
wie nach den Kostenordnungen zum Kontrollregime der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit und damit zu den ausschließlich materiel-
len, nicht hingegen formellen Verwaltungsakten im Sinne des § 35
Satz 1 VwVfG; vgL W. Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit
(Fußn. 25), Rdnr. 61 H.

28 Der »privatrechtsgestaltende Staatsakt« begrifflich erstmalig bei
E. ]acobi, Grundlehren (Fußn. 10), 5.27 (Arbeitsvertrag), S.97
(Allgemeinverbindlicherklärung von Tarifverträgen), vgL auch
S. 137 (Festsetzung von Mindestentgelten), S. 415 f. (Zwangs-Ar-
beitsverträge, Zwangs-Betriebsvereinbarungen); später all-
gemeine Terminologie etwa bei G. ]ellinek, Verwaltungsrecht
(Fußn. 7), S. 239.

29 Zur Terminologie u. a. W. Wertenbruch, Verwaltungsakt
(Fußn.l0), S. 90 H., 98 f.; G. Manssen, Privatrechtsgestaltung
(Fußn. 11), S. 19 fL
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rechtsgestaltender Hoheitsakt anzusehen3j.~. ~s zeigt die
Ungenauigkeit, zu der solche Verallgemein~ ngen führen.
Justizakte der streitigen Gerichtsbarkeit si~d:m: Gegensatz
zu den Registeraufgaben der Gerichte gera~e~. e+,nmateriel-
les Verwaltungsrecht. ,1 I: !

Zu undifferenziert ist es schließlich, wehn'-iwie früher
vorgeschlagen32 - sämtliche Kontrahierung~z1vänge und
»polizeilichen Erlaubnisse« (insbesonderell <f-ewerbeer-
laubnisse) mit in den Kreis des privatrechtsgestaltenden
Verwaltungsakts einbezogen werden. Ers~ere !sind keine
Einzelfallregelungen im Sinne des Venyaltdngsaktsbe-
griffs. Bei letzteren hingegen verbleibt die ~'r~ung im öf-
fentlichen Recht; sie sind folglich nichti > p:iivatrechts-

I t'

gestaltend«33'
1

: i
3. Arten und Koordinationsrelevanz ! i !
Unter den so eingegrenzten privatrechtsgdst'lt~nden Ver-
waltungsakten sind allerdings einige für di~ K~ordination
der Teilrechtsordnungen uninteressant, wfd 'si~ nicht die
privatrechtstypischen Handlungsformen be~inträchtigen,
so dass durch sie einerseits kein neuartigeJ, Siteuerungs-
potenzial verwirklicht wird und andererseit~ :a~ch nur ein
vergleichsweise geringes Problempotenzial e~t~teht. Dazu
gehören selbst stark invasive HoheitsmaßJahrrlen wie die
Administrativenteil?n~ng34: egal ~us we~c?eF!G:rund ~ie
erfolgen mag, hat SIe Jedenfalls mchts mit :der ~'IllensbIl-
dung des Eigentümers gemein und maßt si~H:k~inen Diri-
gismus für das Verhältnis zwischen den Priv~te'na:n.

p:hnli~h un~nteress~nt für die Koordinad?p, 4er Rechts-
gebIete smd dIe matenell verwaltungsrechtlIoh~nAkte der
nichtstreitigen Justiz, die als Registeraktel o~er Akte der
freiwilligen Gerichtsbarkeit eine privatrecHi:sgestaltende
Wirkung entfalten: etwa der Grundbudh~intrag (§ 13

I I 'GrundbuchO), die Führung des Vereins~egisi:ers (§ 159
FGG) oder die Bestellung eines Vormund~ (~ 1:773 BGB).
Auch bloße Beurkundungsakte von Gericl).ten 'und Nota-
ren sind privatrechtsgestaltend, weil von ih~e~ die Wirk-
samkeit ~es ~ivilen R~cht.sgeschäf~~ abh~r~t rvgl. § 12.5
BGB). Fur dIe Koordmatton von OffentllCjemUnd pn-
vatem Recht sind sie indes unbedeutentI" dbrin derlei
Fon~vorschriften b:.zwecken und be:wirk~n ik~ine~lei in-
haltlIche Verhaltensanderung der Pnvatrecl!ltssubJekte -
nur die äußere Gestalt des Handeins wird be1eiriflusst.I ii

I : 1
I i !
i i .Ii : I

30 VgL etwa H. Bürckner, Staatsakt (Fußn. 4), S. 10 ~f.,iund für den
»privatrechts gestaltenden Wirtschaftsverwaltuhgsak~« auch E. R.
Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I (Fußn. 27)~'§8 (S. 72 f.).

31 VgL zu diesem Einordnungsproblem S. smidJ, R1',ecpts"prechung
(Fußn. 19), S. 196 H·I I I

32 ~ Kroeber, ~roblem (Fußn ..10), S. 15 f., mit.d~: fepig diHere~-
zierten Begrundung, dass eme (gewerbepohzbh,"he), Erlaubms
schließlich zur privatrechtlicher Betätigung fülirl; I :

33 VgL W. Wertenbruch, Verwaltungsakt (FUßn'10~' S. 101 L; dies
gilt auch für die »selbständigen« Genehmigung,bn i"n B. er Klassifi-
zierung von M. Bullinger, DÖV 1957, 761 (761). A4ders für die
von ihm sog. »Wirtschaftsverwaltungsakte« E! ; Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht I (Fußn. 27), § 6 (5. 55). III

34 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht i (F~ßn. 27), § 8
(S. 75), bezeichnet die Enteignung sogar als »1:1otlellfall des pri-
vatrechtsgestaltenden VerwaltungseingriHs«.! 1 !

'I
I I' . Ii
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45 BVerwGE 78, 357 (359 ff.) - Heimaufsicht.
46 Vgl. M. Bullinger, DÖV 1957, 761 (761); G. Manssen, Privat-

rechtsgestaltung (Fußn. 11), S. 287 ff.
47 BGH, NJW 1982,2251 ff. (2252) - Grundstücksverkehrsgeneh-

migung; ähnlich bereits E. Forsthoff, Lehrbuch (Fußn. 5), § 13 2d
(S. 270): »aus Gründen der Rechtssicherheit«; M. Bullinger, DÖV
1957,761 (763 f.).

48 So schon O. Bachof, JZ 1954,416 (419), zum »Zwangsmietver-
trag«; dies aufgreifend M. Bullinger, DÖV 1957, 761 (754).

49 Vgl. M. Sachs, in: Stelkens/BonklSachs, VwVfG (Fußn.1), § 49
Rdnr.37.

50 Vgl. M. Sachs (Fußn. 49), § 48 Rdnr. 55,102 f. m. w. N., auch zu
den Ausnahmen von diesem Grundsatz.

51 M. Bullinger, DÖV 1957, 761 (764) m. w. N.
52 Ausführlich dazu BVerwGE 48, 87 ff.; BVerwGE, NJW 1988,

275 f.
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das Bundesverwaltungsgericht in letzter Instanz über die Bundesgerichtshof in einer frühen Entst~b4ung davon
privatrec.htlichen Schutz:,i.rkun~en zu bef~nden, di~ vom ausgegangen, d~ss ein~ gesetzlich ga~ ni~h i effor~erliche
GenehmIgungserforderms Im fruheren Helmgesetz mten- und deshalb spater WIeder aufgehobene! lenrhmIgungs-
~iert. ware~45. Privatr~chtsgestaltende Verwaltungsa~te versagung d~s zivilrechtliche veräußeru?,grgeSChäft irre-
smd msowelt generell elll Sonderfall: Nach dem matenel- parabel unWIrksam werden lasse53. , !' I
len G:ehal~~es Kla~ezieles geht es ~nStreitigke~ten l.etztlich Sch.ließlich.. spie~eln sich. die Einor4.npn:gsprobl.eme
um ellle zIvIlrechthche KonstellatlOn - etwa dIe WIrksam- auch m den offenthch-rechthchen N orm;IE' ngen WIder.
keit eines Kaufvertrag~, eines Vermä~htnisses oder ~iner So ent?ält das Bau~ese~zbuch insgesamt 21 :ri~ze~regelun-
Schenkung. Den unmIttelbaren StreItgegenstand bIldet gen, dIe das gememdhche Vorkaufsrechttu di seIne Aus-
hing~gen die Frage, ~b der das private Rechtsver~ältnis ?bung begleiten - von .~en AI}-wendungsf~fa~ssetzungen
begrundende oder hllldernde Verwaltungs akt WIrksam uber Ausschlusstatbestande bISzur Entsch~dIgung54.Un-
ist, denn von dieser Wirksamkeit hängt wiederum die ter diesen finden sich etliche, die materi~I~~sIPrivatrecht
Wirksamkeit der privaten Rechtsgeschäfte ab. Letztlich enthalten, etwa das Erlöschen rechtsgesbHäf~licher Vor-
wird dadurch das zivilistische Ziel in das Gewand einer kaufsrechte, das vertragliche RücktriÜsreb* des privaten
öffentlichrechtlichen Streitigkeit gekleidet. Käufers, das Erlöschen der kaufvertragliche~ Pflichten des

Eine weiteres Einordnungshindernis des privatrechts- Verkäufers sowie der Eigentumsübergang ~uf die Gemein-
gestaltenden Verwaltungsakts liegt in den Besonderheiten de55. Durch Verweisungen werden die 'pJugesetzlichen
seiner Aufhebbarkeit46. Grundsätzlich gilt, dass eine Ge- Vorschriften zusätzlich mit denjenigen deJiBürgerlichen
nehmigungsbehörde ihre privatrechts gestaltenden Akte Gesetzbuches verzahnt56.Der privatrechts:g~Stlltende Ver-
jedenfalls dann nicht mehr zurücknehmen oder widerru- waltungsakt führt insoweit zu Brüchen irhf' drmierungs-
fen kann, wenn das zivile Rechtsgeschäft nach dem Zweck programm. Nicht von ungefähr wird da~lIstrument als
der Genehmigungsregelung bereits voll wirksam oder - Herausforderung für die Einheit der R,echt,',s,rqmmgange-
beispielsweise bei einseitigen genehmigungs bedürftigen sehen57. , I i i
Rechtsgeschäften (Kündigung) - endgültig unwirksam Ohne dass es hier auf die Details ankäm#, ~annals knap-
geworden ist (Gestaltungswirkung)47. Das genehmigte pes Zwischenergebnis festgehalten werdenJ:dass der pri-
Rechtsgeschäft und die Endgültigkeit einer Kündigungs- vatrechtsgestaltende Verwaltungs akt sowbHI rhateriell als
untersagung genießen Vertrauens schutz; die Sache wird auch prozessual zu Einordnungsproblemeh im Verwal-
sozusagen ins Privatrecht »entlassen«48.Rechtstechnisch tungsrecht führt. i : i
ergibt sich die Beschränkung für den Widerruf einer i 1

1(rechtmäßigen) Genehmigung daraus, dass die Ta~b~- b) Pri,?atrec:ht ... "i: '
standsmerkmale des § 49 11VwVfG wegen des endgultl- Auch Im Pnvatrecht bIrgt dIe Elllordnungpe~ Instruments
gen Charakters der Privatrechts gestaltung typischerweise einiges Problempotenzial. Beruft sich be'ispi~lsweise ein
nicht erfüllt sind49.Die Rücknahme einer (rechtswidrigen) Kläger im Zivilprozess auf einen Vertraidnspruch oder
Genehmigung scheitert regelmäßig daran, dass die Be- auf eine EigentümersteIlung, die durch die!iPI-ivatrechts-
hörde wegen der bereits eingetretenen zivilrechtlichen gestaltung eines Verwaltungsakts begrü*d<rt t wurde, so
Folgen den rechtmäßigen Zustand allein gar nicht wieder- müsste für einen effektiven Zivilrechtssch~ti eigentlich
herstellen kann50.Allenfalls bei erschlichenen Genehmi- die Wirksamkeit des Verwaltungsakts von!i9n Zivilgerich-
gungen liegen die Dinge anders51. Ausnahmen gibt es ten inzident geprüft werden58. Die öffentlich-~echtlichen
auch im Grundstücksverkehr, weil eine (meist durch Ab- Voraussetzungen der Genehmigung sind'la~e~ nicht Ge-
lauf der Bescheidungsfrist fingierte) Bodenverkehrsgeneh- genstand des Zivilgerichtsverfahrens59. ~lsl!Ausweg aus
migung in der Praxis häufig noch vor Eintritt der Unan- diesem Dilemma vertritt der Bundesgericrt~hbf die Auf-
fechtbarkeit und vor Abwicklung des Verkaufs zurück- fassung, dass zivile Rechtswirkungen erstl!clit der Be-
genommen werden kann52.Doch selbst in Grundstücks- standskraft der Ausübungserklä:-ung ei9t~~t~n soll.en60,
verkehrssachen kann es Probleme geben: So war der was aber dem verwaltungsrechthchen G~urid~atz WIder-

spricht, Wirksamkeit und Bestandskraft d6s Iv~rwaltungs-
akts getrennt zu beurteilen61.j il

'I ! 1
1 I ,

53 BGH, NJW 1956,1918; kritisch dazu M. Bullin?,e~ DÖV 1957,
761ff. , :11: i

54 §§ 24-28 BauGB; die Zahl gibt die Summe, aller R1?-llgruppen,Be-
schluss- und Verzichtsvarianren wieder., I i I

55 § 28 Abs. 2 Sätze 3, 5 und 6 sowie Abs. 3 Sätzel~, ~ upd 6 BauGB.
56 In § 28 Abs. 2 und 3 BauGB auf die §§ 346-354

1

' 356, 504, 505
I I IAbs. 2, 506-509, 512 BGB., 1 ,

I I

57 W Wertenbruch, Verwaltungsakt (Fußn. 10), s. 'r' p4.
58 So LG Frankfur~.' NJW 1978, 597 (598). I!!
59 M. Bullinger, DOV 1957, 761 (762 f.) m. w. N.; , !
60 BGH, NJW 1989, 37 ff. (38); zustimmend K Rr' os,(~ußn. 39),27.

Lfg. 1995, § 28 Rdnr. 20. , I.i '
61 Das Gericht hat die Fallgruppe zusätzlich kon\pliziert, indem es

difb"nU,,~df~m,ll~,dm '~~ ~::e::r~-l:~;~:::
1 • I '
i ' t
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vereinbaren, doch ist sie, ob wünschenswert oder nicht,
normativ fest etabliert. Damit stellt sich auf absehbare
Zeit die Frage nach den Verbindungsmöglichkeiten zwi-
schen den Teilrechtsordnungen - nach rechtsdogmati-
schen Fäden, mit denen man »Auseinandergerissenes wie-
der zusammenführen« kann70.

1. Koordination und Auffangrechtsdogmatik
Weit entfernt von einer umfassenden Dogmatik der Koor-
dination dominieren in diesem dogmatischen Brachland
bisher Typologien, also bloße Gruppierungen rechtlicher
Phänomene, die weder abschließend noch überschnei-
dungsfrei gebildet werden71• Zur Perspektivenbildung
knüpft die Lehre von den Auffangrelationen »an die un-
terschiedlichen Steuerungsleistungen beider Teilrechts-
ordnungen an und fragt, wie sich Regelungsbedürfnisse,
die im Rahmen einer Teilrechtsordnung nicht ausreichend
befriedigt werden können, durch Rückgriff auf Gestal-
tungselemente der anderen Teilrechtsordnung erfüllen
und in diesem Sinne >auffangen<lassen«72. Regelungs-
effekte im jeweils anderen Rechtsbereich lassen sich dabei
zunächst mit klassischen Mitteln in der Teilrechtsordnung
selbst etablieren, etwa wenn der privatrechtliche Scha-
densersatzanspruch inhaltlich die Baurechtswidrigkeit
nach öffentlichem Recht voraussetzt oder wenn - in um-
gekehrter Richtung - die polizeirechtliche Zustandshaf-
tung von der zivilistischen EigentümersteIlung abhängt.
Derartige Verknüpfungen von öffentlichem und privatem
Recht sind weder außergewöhnlich noch verdienen sie be-
sonderes dogmatisches Augenmerk. Anders aber verhält
es sich mit Instrumenten, die wie der privatrechtsgestal-
tende Verwaltungs akt derart zwischen den Teilrechtsord-
nungen platziert sind, dass sie sich keiner Seite abschlie-
ßend zuordnen lassen, sondern vielmehr mit einem Bein
im Privatrecht und mit dem anderen im öffentlichen
Recht stehen. Instrumente dieser Zwischenwelt taucht
die Auffangmetapher in ein neues Licht: Sinnhaftigkeit
und Leistungsfähigkeit der verschiedenen Konstruktio-
nen führt sie auf gemeinsame Steuerungs anliegen zurück.
In diesem Kontext gilt der privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsakt als» [pJrominentes Beispiel eines ... Transfers
[von Daten zwischen den TeilrechtsordnungenJ ohne
begleitende Transformation«73, als Indikator für einen

Zur verfassungs rechtlichen Relevanz einer juristischen Argu-
mentationsfigur, 1998, S. 142 H.; sowie die Beiträge in: Münche-
ner Juristische Gesellschaft (Hrsg.), Einheit und Vielfalt der
Rechtsordnung, 1996, sowie in: Schmidt (Hrsg.), Vielfalt
(Fußn.68).

70 So schon früh W. Wertenbruch,Verwaltungsakt (Fußn. 10), S. 89.
71 VgL etwa W. Hoffmann-Riem, Öffentliches Recht und Privat-

recht als wechselseitige Auffangordnungen - Systematisierung
und Entwicklungsperspektiven, in: Schmidt-Aßmann/HoH-
mann-Riem (Hrsg.), Öffentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 261 H. (273 H.,
278 ff., 305 ff.).

72 W. Hoffmann-Riem / E. Schmidt-Aßmann, Vorwort, in: dies.
(Hrsg.), Öffentliches Recht (Fußn.71), S.6 (Hervorhebungen
im Original).

73 W. Hoffmann-Riem, Öffentliches Recht (Fußn. 71), S. 275.

Ir- "0

~echsel von der Trennungs- zur verza·.,T!..J,;,ngsperspek-
tlve74

• I ; 'I
j ! ;

2. Spektrum der Koordinationsinstrume~tl' i
Will man das Poten.zial des pri~atr~~ht~ge ta~tenden Ve:-
waltungsakts als ell1es Koordll1atlOnsll1sruments ZWI-
schen öffentlichem und privatem Reclh IbJurteilen, so
empfiehlt sich ein Vergleich mit den übfige~ rechtlichen
»Bauformen«75der Koordination. i' i

,
I Ia) Verwaltungsakt als Prototyp I ,I

Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt!fungiert als
Prototyp oder »Grundtypus«76 all jener Jl1str;u,mente, die
der Gesetz~eber zwischen öffentliche~ u4d privatem
Recht angesIedelt hat - fest verankert Im Formenkanon
des Verwaltungsrechts, aber gleichzeitig lintegriert in die
Steuerungs ressourcen des Privatrechts, vlo ier:unmittelbar
und zwingend seine Wirkungen entfaltet.!Witddie Priva-
tisierung mit diesem Instrument kombinierf~ sb behält der
Staat für jeden Einzelfall die Entscheidllllgshoheit: Das
Handeln des privaten Trägers erlangt Rechh-Jrirkung erst
im Zusammenspiel mit dem behördlichen! A.k~,so dass die
Gemeinwohlwahrung in einer Art ~>En~fhl··.,hFung« gesi-
chert wird. : ; 'I ', ,

, !; i

1 , '

b) Gestufte Steuerungsvorgabenl I' I
Von gestuften Steuerungsvorgaben kann man immer dann
sprechen, wenn eine staatliche RegulierJn~ ~urücksteht,
solange das förmlich festgesetzte Ziel von den Privatrechts-
subjekten ohne staatliche Ingerenz sich~r~es\:ellt wird77•

Anders als der privatrechts gestaltende IYjerivaltungsakt
führen die Bedingungen einer gestuften Steueningsvorgabe
zu einem asynchronen Wechselspiel privatr~c4tlicher und
öffentlichrechtlicher Verwirklichung: 'Hoµ~itliche Ergeb-
niserzwingung wird erst dann aktiviert, *e~l1 die privat-
rechtliche Rahmenordnung versagt hat.iD1a,skdies kein
bloß theoretischer Fall ist, hat jüngst d,ie Entwicklung
zum Dosenpfand gezeigt. Hier wurde 4ie!~fandpflicht
nach der Verpackungsverordnung autom~ti:sc~ ausgelöst,
als der Anteil an Mehrwegverpackungen I nach offizieller
Erhebung und Nacherhebung unter 72 0/9 fr·"",elfs. Gestufte

I
' ,I ,

, . 1

74 H.-H. Trute,Wechselseitige Verzahnungen ZvJ,.it••h~"nPrivatrecht
und öffentlichem Recht, in: Schmidt-Aßman~1 offmann-Riem
(Hrsg.), Öffentliches Recht (Fußn. 71), S. 167 fl (169 f.).

75 E. Schmidt-Aßmann, Öffentliches Recht und ,ri~atrecht: Ihre
Funktionen als wechselseitige AuffangordnJngenl Einleitende
Problemskizze, in: ders.lHoffmann-Riem (H~,St",.),i.,ÖffentliCheS, I"Recht (Fußn. 71), S. 7 ff. (3~). 'i ' :

76 VgL E. Schmidt-Aßmann, Offentliches Recht (F ß~. 75), S. 31.
77 Sog. »gesteuerte Selbstregulierung« oder»regpl~~rtf Selbstregu-

lierung«; vgL etwa die Beiträge in: Regulierte! Selb~tregulierung
als Steuerungskonzept des Gewährleistungssda~es. iFestgabe für
Hoffmann-Ricm (= Die Verwaltung, Bciheft 4), ~OOI, insbes. D.
Grimm, Regulierte Selbstregulierung in der Tdditio'n des Verfas-
sungsstaats, ebd., S. 9 ff. (18 f.); A. Voßkuhle, JR~gJlierte Selbst-
regulierung« - Zur Karriere eines Schlü~sJlbegriffs, ebd.,
S. 197 ff. ;1 1'1

78 § 9 VerpackV 1991; vgL S. Thomsen, ProdJkwefantwortung.
Rechtliche Möglichkeiten und Grenzen eigerl' ~reislaufwirt-
schaft, 1998, S. 93; sowie jüngst]. Hey, DVBL 2°

1

°,2,'.445 (446).
I i

" !
I '
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zial der verwaltungs rechtlichen Gestaltungs öglichkeiten
ausschöpfen, liegt in der Natur des Strei~s.~äre eine er-
gebnis?ff~ne Privati~ierung poli~isc~ mögl".i~h, )? ließe sic.h
am BeIspIel der getCIlten OrgamsatlOnspqv tI~Ierung zeI-
gen, wie vergleichbare Ergebnisse mit wenig,' r komplizier-
ten und dadurch transparenteren Vera'ntw'otHibhkeiten er-
reicht werden können, indem man au~ ~e~;~~ivatrechts-
gestaltenden Verwaltungsakt als Koordlll~tl~n~lllstrument
für private und öffentliche Interessen ZU1C~'g(eift.

I ' :

2. Die geteilte Organisationsprivatisierurtg' i
a) Begriff und Bedeutung i i i
Als »geteilte« Privatisierung kann man jerie Fälle der (for-
mellen) Organisationsprivatisierung bezJiqh~en, bei de-
nen neben der neuen privaten KörperscHa~t ~ine weitere
öffentlich-rechtliche Anstalt oder Körper~craft gegründet
wird oder fortbesteht92

• Was urSprÜnglicij~, l~ständig der
Hoheitsgewalt unterlag, wird dadurch i4s initionell und
funktionell in einen privaten und einen öf erltlich-recht-
lichen Teil aufgespalten. Eine (materielle) IAJ fgabenpriva-
tisierung geht mit dieser Neuorganisatiop penau so weit
einher, wie dem privaten Organisationsteil Entschei-
d~ng~gewalt z~gebilli~t w~r~.Es findet folg\ic~ keine voll-
standIge matenelle PnvatlSlerung statt, ~e~n~komplette
Auslagerung der Sachaufgabe aus der sta!l.tlichenVerant-
wortung, wie sie auch sonst selten vorkorh~t?

Sinn und Zweck dieser Formwahl ist bsI.einerseits die
privaten Marktkräfte zu aktivieren, andetefsejts aber das
anerkannte öffentliche Interesse an der iäfiillung einer
Hoheitsaufgabe weiterhin hoheitlicher I St~~erung und
Kontrolle vorzubehalten. Dadurch soll beif.p~elsweisesi-
chergestellt werden, dass Wasser überall p:re~s'o/ertverfüg-
bar b~eibt, der regi.?nale M~ttelstan~ ein~lGr~nce bei der
KredItvergabe behalt, ArbeItslose eIn Gl~01wpto bekom-
men, die Sparkasse auch im entlegenen D<j>rfinbcheine Fi-
l~ale betreibt und die Hoheitsträger' ~b~r h, i4e.? verläss-
IIcheh Kanal zur Begebung von AnleIhen ye.r;fugen.Was
als ideale Kombination privater und öffe~tpcher Interes-
sen zunächst naheliegend und einfach kli~gtl hat in der
Praxis immer komplizierter ausufernde ~~n~trUktiOnen

1 I !
i ,
I ' ;

, I '
91 So im bayerischen Spa~~assenrecht; vgl. geI): <?esetzentwurf

der Staatsregierung zur Anderung des Sparkas~engesetzes; LT-
Drucks. 14/8443 vom 18. 12.2001; publiziert ui1tfr <www.bayern.
landtag.de>; sowie bei den Änderungen 'des ~oidrhein-westfäli-
schen Sparkassengesetzes, vgl. Anhang zum G'esebizur Neurege-
lung der Rechtsverhältnisse der öffenclich~recHclibh~n Kreditinsti-
tute in Nordrhein-Westfalen, Entwurf der Lab]' s~egierung, LT-
Drucks. 13/2124 vom 9. 1. 2002; publiziert urlte •<Www.landtag.
nrw.de>. ! : I

92 Verkürzt wird auch einfach von» Teilpriv'atisiJr hg~<gesprochen,
etwa bei]. Hecker, Privatisierung unternehrrie 'st~agender An-
stalten öffentlichen Rechts - Anstaltsrechtlich~, 8erriokratiestaat-
Jiche und privatisierungstheoretische ÜberleguAge~ am Beispiel
der Teilprivatisierung der Berliner Was'serb~t;'eb:e (BWB), in:
VerwArch. 92 (2001), 261 H. (261); B. Wolf~rsl; M . .Kaufmann,

1 I; IDVBl. ~002, 5.~7(507). I .! I l '.n
93 H. DreIer, DOV 2002,537 (542); zur Termillo ogle'Jungst aus-

führlich C Gramm, Privatisierung und nottv9ndige Staatsauf-
gaben, 2001, S. 107 ff.;]. A. Kämmerer, Privatisierung (Fußn. 66),
S. 16 ff. 'i 1I
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privatautonom ablaufende Prozesse nötigansonsten
macht88•

Unterschiedlich ist dabei vor allem die Intensität mit der
die einzelnen Bauformen das öffentliche Interesse in an-
sonsten private Gestaltung eindringen. Bei autonomen
Systemen kollektiver Aufgabenerfüllung - seien sie nun
privatrechtlich oder öffentlich-rechtlich organisiert -
herrscht eine Regelungsautonomie vor, die nur durch die
Aufgabendefinition eiIigeschränkt ist. In dieser Auto-
nomie liegt der größte Unterschied zu den insoweit
vergleichsweise dirigistischen privatrechts gestaltenden
Verwaltungsakten, mit denen in jedem Einzelfall die ho-
heitliche Steuerung aktiviert wird. Organisationszwang
und gestufte Steuerungsvorgaben stehen solch intensiver
Einwirkung eher fern; bei ersterem wird nur die Durch-
setzung verbessert, bei letzteren ist die Autonomie ledig-
lich an eine Bedingung geknüpft. Damit bleibt der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungs akt im Spektrum der Koor-
dinationsinstrumente das Mittel der Wahl, wenn eil1ebe-
sonders intensive Steuerung im Einzelfall bewirkt werden
soll.

Privatrechts gestaltende Verwaltungsakte lassen sich im
Ergebnis als ein Ingerenzmittel charakterisieren, das mit
hohem Aufwand (Einzelfall entscheidung) und unter-
durchschnittlichem Autonomieanteil (keine Selbstverwal-
tungselemente) bei gleichzeitig geringen organisatorischen
Anforderungen wirkt. Dass ein Verwaltungsrechtsinstru-
ment mit diesem Eigenschaftsprofil keinesfalls unmodern
ist, soll abschließend am Beispiel der gegenwärtigen Priva-
tisierungsvorhaben gezeigt werden.

IV. Verwaltungsakt als Gestaltungsmittel
der Privatisierung?

1. Privatisierung als Gegenwartsaufgabe
Mehr noch als Umweltrecht, soziale Sicherungssysteme
und Verfahrensbeschleunigung - die anderen Gegenwarts-
themen des Verwaltungsrechts - dominieren Europäisie-
rung und Privatisierung die aktuelle Diskussion89• Am
prominentesten sind naturgemäß solche Sachgebiete, bei
denen Privatisierung und Europäisierung zusammentref-
fen. Exemplarisch ist hierfür die Auseinandersetzung über
die deutschen Sparkassen und Landesbanken, deren Ge-
währträgerhaftung im Beihilfestreit mit der Europäischen
Kommission zu einem erheblichen Privatisierungsdruck
geführt hat. Bund und Länder hatten bereits am 17. 7. 2001
als Kompromiss akzeptiert, ihre Einrichtungen innerhalb
von vier Jahren umzugestalten90• Der Kompromiss ist
durch minimalistische Anpassungen umgesetzt worden,
bei denen das Wort »Gewährträger« durch »Träger« aus-
getauscht und die Anstaltslast in eine marktwirtschaftliche
Haftung umgedeutet wurde91• Dass derlei pragmatische,
am status quo orientierte Lösungen nicht das ganze Poten-

88 Zu dieser funktionalen Gemeinsamkeit G. Manssen, Privat-
rechtsgestaltung (Fußn. 11), S. 101.

89 Dazu H. Dreier, DÖV 2002, 537 H. m. w. N.; dabei handelt es
sich meist um »Instrumentendiskussionen«: E. Schmidt-Aß-
mann, Öffentliches Recht (Fußn. 75), S. 11.

90 Kritisch hierzu I. Kemmler, DVBL 2003, 100 ff.
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die darin erscheinende öffentliche Gewalt«99.Dieser Ver-
leihungsakt ähnelt der Erteilung einer gewerberechtlichen
Betriebserlaubnis, allerdings mit dem Unterschied, dass er
Tätigkeiten im Bereich staatlicher Monopole betrifft1oo.
Die resultierende Stellung des beliehenen Unternehmens
gleicht derjenigen einer juristischen Person des öffent-
lichen Rechts1ol•

In jedem Fall besteht die Hauptflicht des Konzessionärs
darin, das öffentliche Unternehmen auf seine Kosten zu be-
treiben. Daneben gibt es regelmäßig weitere Konzessions-
bedingungen, die im Gesetz, im Verleihungsaktl02oder in
einem Vertrag geregelt sein können (z. B. Konzessionsabga-
be103,Heimfall, Rückkauf). Die Durchsetzung aller Pflich~
ten obliegt der staatlichen Aufsicht, die neben allgemeinen
Anweisungen auch Einzelfallregelungen als direktes Inge-
renzmittel treffen oder die Konzession als ultima ratio
einseitig wieder entziehen kann104.Es gilt der Satz: »Das
Rechtsverhältnis zwischen Konzessionär und Konzedent
untersteht in allen Beziehungen dem öffentlichen Recht.«lo5
Das Rechtsverhältnis zwischen dem Konzessionsunterneh-
men und den Leistungsempfängern ist hingegen - anders als
bei der öffentlichen Anstalt - privatrechtlich ausgestaltet
und bietet darum einen Angriffspunkt für die zusätzliche
Feinsteuerung durch privatrechtsgestaltende Verwaltungs-
akte. So kann beispielsweise - wie etwa bei den früheren
Eisenbahnkonzessionen106 - zwar eine Tarifhoheit der Be-
treiber gewährt werden, diese jedoch gleichzeitig eingebun-
den sein in eine staatliche Genehmigung oder Rahmenset-
zung. In dieser Rückbindung der Preise sind Anstalts- und
Konzessionslösungen in ihrer Steuerungsleistung ver-
gleichbar, wie die Parall~le zu den gesetzlichen Gebühren-
regeln für die Berliner Wasserwerke zeigt107•

99 So bei Otto Mayer, Verwaltungsrecht (Fußn. 7), S. 95; ebenso,
aber mit dem Zusatz »zur Ausübung eigenen Namens«, ebd.,
S.243.

100 Vgl. schon F. Fleiner, Institutionen (Fußn. 7), S. 274 H.; G. Jelli-
nek, Verwaltungsrecht (Fußn. 7), S. 249. Ausführlich zu öHent-
lichrechdichen Monopolen (Regalen) E. R. Huber, Wirtschafts-
verwaltungsrecht I (Fußn. 27), § 43 H. (S. 479 H.); dort (§ 46,
S. 549) auch zur noch feineren Unterscheidung zwischen Privi-
legien und Konzessionen.

101 So schon Otto Mayer, Verwaltungsrecht (Fußn. 7), S. 243 f. Das
vielleicht interessanteste historische Beispiel der Unterneh-
menskonzession, in dem sich auch einige der heutigen Privati-
sierungsvorhaben spiegeln lassen, war die Konstruktion der
Reichsbank: Sie war als AG-ähnliche Privatgesellschaft organi-
siert, welcher durch gesetzlichen Gründungsakt der Betrieb des
gleichnamigen öffentlichen Unternehmens »Reichsbank« ver-
liehen wurde - mithin als private Eignergemeinschaft, deren Ge-
schäft aber als hoheitliches durch Beamte des Reiches zu besor-
gen war. Vgl. die Details bei Otto Mayer, Verwaltungsrecht
(Fußn. 7), S. 251 f.

102 Früher v.erbrieft in einer besonderen »Konzessionsurkunde«;
vgl. F. Fleiner, Institutionen (Fußn. 7), S. 277 f.

103 Vgl. dazu]. Wieland, Die Konzessionsabgaben. Zur Belastung
wirtschaftsverwaltungsrechdicher Erlaubnisse mit Abgaben,
1991, S. 89 H., 139 H.

104 Aufhebung der Konzession; vgl. E. R. Huber, Wirtschaftsver-
waltungsrecht I (Fußn. 27), § 6 (S. 61), § 46 (S. 544 f.).

105 F. Fleiner, Institutionen (Fußn. 7), S. 278.
106 F. Fleiner, Institutionen (Fußn. 7), S. 280.
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b) Einzelne Privatisierungsalternativenl ! I
Worin bestehen nun die einzelne Gestaltu gsalternativen
der Privatisierung, die im Rahmen des Arl.sJalts~,Konzes-
sions- oder Marktmodells vom privatrec.,1hjk.sgestaltendenI ' ,
Verwaltungsakt Gebrauch machen?! 1 I '

aa) Am einfachsten lässt sich die Alter ;ltivgestaltung
beim Privatisierungsmodell der Berliner W~sshwerke de-
monstrieren. Hier kam die Rolle eines zerl.d~l~nWächters
über das öffentliche Interesse dem »Wei~ubgbusschuss«
zu - der zwischengeschalteten Institutioh ~lsb, die einen
gesch~ftliche~ Bef~hl (»:Veisu.~g«)d~r priyaRorganisierten
HoldIng an dIe weIterhIn als offentlIc,h-re""ct."tlf,CheAnstalt
organisierten ~asse:.werke filtern sollte. II., ~deal~~de.ll
der KonstruktIon ware dadurch demokratI che LegItImI-
tät produziert worden: Der Input des Aju !lC~USSes,also
der private Handlungsbefehl an die GeSChä~tsführungder
Wasserwerke, wird durch die mehrheitlich 'd6mokratisch
legitimierte Instanz gefiltert und führt d~d lr~h ZU einem
O~tput'.J~ dem jeweils d.asöffentlich~ I*tt:r~:ssean einer

, gleIchmaßlgen, hochwertIgen und prelsgun~tlgen Wasser-
versorgung repräsentiert ist. Nach dem Uheil des Berliner
Verfassungsgerichtshofs kommt es in dies~di Modell nicht
mehr darauf an, ob auch die private Holdin~ ~ehrheitlich
aus demokratisch legitimierten Persone~ zusammenge-
setzt ist. Vielmehr wird die Legitimatiüh irri Konstruk-
tionselement des Entscheidungsfiltersi' ,Weisungsaus-
schuss« generiert. ' ! I I

Das Berliner Modell mag sogar funktidn ~ren. Doch ist
der organisatorisch-institutionelle Aufwa~ " g~waltig: Mit
dem »Weisungsausschuss« wird ein new!~sGFsellschafts-
organ erfunden, das regelmäßig mit derrio 'd,tisch legiti-
mierten Vertretern beschickt werden mhs~ls;;dieses Gre-
mium muss kontinuierlich tätig sein kön~ n,[um die pri-
vatgeschäftliche Steuerung der öffentliche' F'-inrichtung
zu sichern; schließlich wird der ohnehip l' ~mplizierten
mehrgliedrigen Organisation von Anstalt :upd Holding
noc~ eine weitere .Eb~nehinzugefügt, di9 dl.;s :entste?ende
GebIlde undurchSIchtIger macht, als es be~er'ner schlIchten
Privatisierung nötig wäre. I i I

Mit dem Instrument des privatrechtsgesitaltenden Ver-
waltungsakts hätte all dies erheblich eiMac~er verwirk-
li~ht "werde.n könne~. Stellt man die prita~e iWeisung an
dIe offenthch-rechtlIche Anstalt »Wasserrwerke« unter
den Genehmigungsvorbehalt einer Aufsic~lts'behörde, so
ist die ~irks.amkeit ~es Steuerungsanspr~cij.Hrri Holdi~g-
vertrag JeweIlsvon eIner Verwaltungsentsd{eI~ung abhan-
gig. Stimmt die Aufsichtsbehörde der Wdi~Sngzu, so tritt
unmittelbar und zwingend die Bindung d~r A~stalt an den
geschäftlichen Befehl der privaten Holdin ,Ie~n.Weist die
Aufsichtsbehörde hingegen den Geschäfts&efehl zurück,
so. hat sie damit das öffentliche Intere~s~ i;e~enüber der
pnvaten Steuerung durchgesetzt. Da dleiYfl'~r}valtungoh-
nehin demokratisch legitimiert und dur~h d~s Gesetz an
die öffentlichen Interessen der Daseinsvorsorge gebunden
ist, muss auch kein kompliziertes neues GreFium geschaf-
fen werden, das die Filterwirkung übenlirrirht. Entbehr-
lich sind dadurch alle Regeln über die ZJS11 '~mensetzung
dieses Gremiums, über seine Leitung uqd d4s Verfahren

! i
1 i

107 Vgl. BerlVerfGH, NVwZ 2000,794 (797 H.). i
I I iI 'I I

15. November2003 11435
, I '! '



Bericht

markt: organisatorisch separat wird jede einzelne Maß-
nahme eindeutig als staatlicher Eingriffsakt deutlich.

Bleibt die Frage, ob der privatrechtsgestaltenden Ver-
waltungsakt im Vergleich der Privatisierungsvarianten
nicht an fehlender Effizienz scheitern muss? Immerhin
führt beispielsweise ein Genehmigungsvorbehalt dazu,
dass private Rechtsgeschäfte nicht sofort wirksam werden;
selbst ein bloßes Eintrittsrecht (z. B. Vorkaufsrecht) stellt
den privaten Rechtsverkehr unter einen Vorbehalt und
kann zu Verunsicherung führen. Die Antwort auf solche
Einwände kann analog zu den bekannten Instrumenten
gegeben werden. Bei Bodenverkehrsgenehmigungen hat
es sich bewährt, durch Fristbindung eine fiktive Genehmi-
gungserteilung auszulösen. Und in der Preiskontrolle ist
die generalisierte Genehmigung von Tarifen möglich, so
dass nicht jeder Einzelvertrag unter einen Vorbehalt ge-
stellt werden muss. Insgesamt ist damit auch der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungs akt ein Instrument, das effi-
zient eingesetzt werden kann.

v. Fazit

In Anlehnung an chirurgische Termini kann man das Po-
tenzial des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakts als
Koordinationsmittel zwischen öffentlichem und privatem
Recht dadurch charakterisieren, dass man ihn als ein mini-

Bericht

malinvasives Instrument begreift. Mit def11IV~rwaltungs-
akt lässt sich das öffentliche Interesse punKq~el1aU und prä-
ventiv in den privatrechtlichen OrganisadiOl?s~ahmen ein-
schleusen, ohne neue und unübersichtlichel JAstitutionen
für die staatliche Einflussnahme zu schaffbnr Rn die Stelle
neuen Organisations ballasts tritt die tran~pare'nte Einzel-
ingerenz. Dabei wird die demokratische ljegit~mation des
hoheitlichen Handelns auf traditionellen Ba~nen geführt-
vermittelt durch die Weisungskette der Administration,
die ihren Ursprung wiederum im volks~9wählten Par-
lament findetlll. Die Vorteile sind hier ähnlich wie bei
dem ebenfalls altertümlich klingenden Miite~ &r Konzes-
sion: Sachliche und rechtliche VerantwortuItg bleiben bei
der öffentlichen Verwaltung, wohingegenider Betrieb des
Geschäftes in private Hand übergeht. SQ19he:Lösungen
mögen nicht den Glanz der komplizierten!Qrg'anisations-
privatisierungen haben, die derzeit en vdg~e ;sind, doch
verdienen sie eine rückbesinnende Rea~titie;rung, weil
mit ihnen ein einfaches Mittel zur Verfügung steht, das
die unterschiedlichen Verantwortungs be~eibhe gleicher-
maßen transparent wie rechtlich zutreffend krfksst112•

! I ,

i
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111 VgL H Dreier, DÖV 2002~.537 (538) m. w.~. I i
112 So E. Schmidt-Aßmann, Offentliches Rech~ (F:ußn. 75), S. 32
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iUmsetzung und Vollzug von EG-Richtlinien im Straßenrecht

- Straßenrechtstagung 2003 in Saarbrücken - I
i I ~ i

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stüer, Richter am Anwaltsgerichtshof NRW, Münster~9sriabrück'"

, Während die Beratungen der Straßenrechtler in Deutsch- schusses »Straßenrecht« der ForschungsgeJelischaft für
land sich früher auf die deutsche Rechtsentwicklung kon- das Straßen- und Verkehrswesen ganz im 4eIchen der eu-
zentrieren konnten und ein Blick über die Nachbargren- ropäischen Rechtsentwicklung stand. Die iEtnladung der
zen kaum gefragt war, .wird heute auch. das S.~raßenrecht in bewährten Tagungsleiter Prof. Dr. "Willi B?ü}n~!(Speye.r)
Deutschland maßgeblIch von der EU m Brussel und dem und Prof. Dr. Klaus Grupp (Saarbrucken) ~aJteiImmerhlll
EuGH in Luxemburg bestimmt. Vor allem das Richtlini- mehr als 50 führende Straßenrechtler Deutschlands am
enrecht aber auch die gelegentlichen richterlichen Don- 22./23. 9. 2003 bei strahlendem Spätsomtn&rireÜer auf
nerschlä~e aus ~uxemburg hab~n in Fachkreisen ein U~- dem Universitätscampus in der saarmetrpllOlp, versam-
denken emgeleltet, das noch kemesfalls abgeschlossen Ist. melt. I , i
Denn seit verschiedene straßenrechtliche Großprojekte I . I
scheinbar wie aus heiterem Himmel an der Nichteinhal- Umsetzung der Umgebungslärm-Richtlihie !
tung europarechtlicher Vorgaben gescheitert sind, ist in nationales Recht . i
wohl jedermann klar geworden, dass mit dem Europarecht I ; i
schon lange nicht mehr zu spaßen ist. Das Europarecht ist inzwischen angetreten, den Umge-

Es lag daher im Trend dieser wachsenden Bedeutung des bungslärm, dem Menschen insbesondere iri' bleb~uten Ge-
Europarechts, dass auch das diesjährige Forschungssemi- bieten, in öffentlichen Parks oder anderen rpnig1en Gebie-
nar der Universität des Saarland es und des Arbeitsaus- ten eines Ballungsraums oder auf dem Lal1d~Ji~ der Un:-

gebung von Schulgebäuden oder Krankenr~us~rn SOWIe
anderen lärmeffipfindlichen Gebäuden und :gebieten aus-
gesetzt sind~.zu verringern. In d~s Blick~eld !sir,dldabei vor
allem der Larm von VerkehrsmItteln, WIe Straßenverkehr,
Eisenbahnverkehr, Flugverkehr sowie von,11e",'rl Industrie
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* VgL dazu die Berichte Rieder, DVBL 2001, 352; Stüer, DVBl. 1995,
1345; ders., DVBl. 1997,479; ders., DVBl. 1998,224; ders., DVBl.
1999,1640; ders., DVBl. 2002, 238; ders., DVBl. 2003, 582.


