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lassigen Bew;eisantr'aigen zuzustimmen®, die ihren Aus-
druck auch in § 17 Abs. 2 Halbsatz 1 PUAG gefunden
hat, dem Beweisantrag stattgeben. Es besteht insoweit
eine Ermessensreduktion auf null. Dieser endgiiltige Be-
schluss des Ausschusses ist nun Ansatzpunkt fiir ein Or-
ganstreitverfahren. Das Verfahren nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG kénnte nun von der Mehrheit im Ausschuss,
die die Verletzung des Untersuchungsrechts geltend
macht, gegen den Untersuchungsausschuss selbst eingelei-
tet werden, Es mag unter den Gesichtspunkten des venire
contra factum proprium rechtsmissbrauchlich erscheinen,
der Mehrheit im Untersuchungsausschuss den Organstreit
gegen den Untersuchungsausschuss zu ermdglichen. Je-
doch muss bedacht werden, dass das Verhalten in einer
vorangegangenen Abstimmung der Einleitung eines Or-
ganstreitverfahrens nicht entgegensteht®. Dies muss ins-
besondere hiér gelten, wo die Mehrheit in ihrem Abstim-
mungsverhalten aufgrund verfassungsrechtlicher Vor-
gaben gebunden ist. ‘

Schlieflich|ist darauf hinzuweisen, dass der Mehrheit im
Ausschuss' nicht weniger Rechte zukommen kénnen als
der Minderhéit® und es daher angemessen erscheint, der
Mehrheit ein:e Moglichkeit einzurdumen, gegen den Be-
weisbeschluss, den sie fillen musste, vorzugehen.

Fraglich ist allerdings, ob diese der verfassungsprozes-
sualen Proble[[rrilage gerecht werdende Auslegung des § 17
Abs. 4 PUAG iiberhaupt zuldssig ist. Einer derartigen
Auslegung st[e}it zunichst einmal der Wortlaut entgegen.
§ 17 Abs. 4 PUAG spricht von einer Entscheidung »Gber
die Erhebung des Beweises«. Daher ist die Entscheidungs-
befugnis des [Ermittlungsrichters nicht auf die Frage der
Zulissigkeit zu beschrinken, sondern umfassend zu ver-
stechen.

Diesem Gegenargument kann jedoch entgegengehalten
werden, dass|der Wortlaut der Vorschrift nicht wirklich
eindeutig ist.| Weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus
der Entwurfsbegriindung ergibt sich eindeutig, welche
Frage exakt|vom Ermittlungsrichter entschieden wird.
Gegen ein umfassendes Verstindnis der Entscheidungs-
befugnis und| damit letztlich fiir die hier vorgeschlagene

57 BVerfG (Fufin. 6), S. 221 ff,; vgl. auch BVerfGE 83, 175 180).
58 BVerfGE 90, 286 (338 f.), zuriickhaltender: BVerfGE 68, 1 (77).
59 Vgl. BVerfG (Fufin. 6), S. 223.

Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt — eines der
klassischen Instrumente des deutschen Verwaltungsrechts
— ist heute vor allem als gesetzlich vorgesehenes Mittel

* J ) . i . .
Der Verfasser ist Assistenzprofessor fiir Rechtsphilosophie am
Institut fiir 6ffentliches Recht der. Universitit Bern.
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Auslegung sprechen teleologische Erwigungen. Es besteht
kein Bedarf an einer umfassenden Entscheidung des Er-
mittlungsrichters. Strittig ist im Falle der Beschlussfassung
tiber die Beweiserhebung allein der Aspekt der Zulissig-
keit. Andere Fragen, etwa solche der Zweckmafligkeit,
spielen in Anbetracht des § 17 Abs. 2 PUAG keine Rolle.
Auch Belange des Rechtsschutzes fiir die Biirger ver-
mogen es nicht, eine umfassende Entscheidungsbefugnis
zu begriinden. Alle den Biirger beeintrichtigenden Ver-
fahren der Beweiserhebung sind von der Mitwirkung des
Ermittlungsrichters abhingig®. Daher besteht keine Not-
wendigkeit, den Ermittlungsrichter mit einer umfassenden
Uberpriifung eines Beweisantrages zu betrauen.

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

V. Resiimee

Das mit dem Erlass des Untersuchungsausschiissegesetzes
gelost geglaubte Problem des Rechtsschutzes bei der Be-
weiserhebung hat sich nicht endgiiltig aus dem juristischen
Diskurs verabschiedet. Anstatt durch den berihmten Fe-
derstrich des Gesetzgebers sein wohlverdientes Ende zu
finden, erhebt es sein Haupt — diesmal im verfassungspro-
zessualen Gewande — von neuem. Die hier vorgeschlagene
Bewiltigung 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 endgiiltige Klirung bleibt allerdings dem
Gesetzgeber vorbehalten, der angesichts des bereits einge-
setzten 1. Untersuchungsausschusses der 15. Legislatur-
periode® 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 fiir Wahlprii-
fung, Immunitit und Geschiftsordnung, 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

angenomimen.

Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt als Koordinationsinstrument
] zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht

Von Dr. Axel Tschentscher, LL.M., Bern®

zur Ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts bekannt.
Daneben gibt es zahlreiche weniger beachtete Anwen-
dungsfille, die in der Gerichtspraxis zu Problemen fiibren
konnen, weil der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt
zwischen die Fronten von iffentlichem und privatem
Recht gerit. Der Beitrag erklirt die Schwierigkeiten, die
typischerweise mit solchen Konstellationen verbunden
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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 Verwaltungsakte, die
ihre Rechtswirkungen iiberwiegend oder ausschliefllich im
Privatrecht entfalten’. Rechtstechnisch realisiert man dies
gewohnlich dadurch, dass die Wirksamkeit des zivilisti-
schen Geschifts von einer hoheitlichen Erklirung abhin-
gig gemacht wird — etwa beim gemeindlichen Vorkaufs-
recht? oder bei staatlichen Preisgenehmigungen®. Die pri-
vatrechtliche Wirkung tritt dann weder durch die private
Willensbekundung noch allein durch das Handeln des Ho-
heitstrigers ein, sondern erst im Zusammenwirken privater
Instrumente (Vertragsschluss) mit dem Verwaltungsakt
(Genehmigung)®. Demgegeniiber beschrinken sich die
vielfiltigen Varianten des gewdhnlichen gestaltenden Ver-
waltungsakts auf das offentlich-rechtliche Rechtsverhilt-

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

2 Vgl. §§ 24 ff. BauGB. Durch § 28 I 1 BauGB (»Das Vorkaufsrecht
kann nur ... durch Verwaltungsakt ... ausgeiibt werden.«) ist der
frithere Streit obsolet, ob es sich insoweit tiberhaupt um einen Ver-
waltungsakt handelt.

3 Staatliche Preisgenehmigungen beispielsweise in § 7 III 3 EnWG
und § 391 PersBefG; weitere Beispiele fiir hoheitliche Erklirungen
mit privatrechtlicher Wirkung: Teilungsgenehmigung gem. § 19
II1 1 BauGB; Entlassungssperre gem. § 18 II KSchG; Fusionsver-
bot gem. §§ 32, 40 ff. GWB; Festsetzung des Krankenhauspflege-
satzes fiir privatrechtliche Entgelte (BGH, NJW 1979, 597 [597]);
Begriindung des Sortenschutzes (BVerwGE 8, 85 ff. [86]); Geneh-
migung einer Mietanpassungsklausel gem. §3 Satz2 WihrG
(VGH Mannheim, NJW 1974, 2150); Genehmigungsversagung
beim Ackerlandverkauf gem. § 9 I Nr. 1 GrdstVG (BGH, NJW
1982, 2251 [2252]); Genehmigung einer Stiftungssatzung (VGH
Mannheim, NJW 1985, 1573 [1574]). Besonders gelagert ist die
privatrechtsgestaltende Wirkung bei der bewilligten Gewisserbe-
nutzung (§ 8 WHG), die private Schadensersatzanspriiche aus-
schlieft (§ 11 WHG).

4 P, Stelkens / U. Stelkens (Fufin. 1), § 35 Rdnr. 141; dhnlich M. Bul-
linger, DOV 1957, 761 (761), der dieses Zusammenwirken als »un-
selbstindige Genehmigung« bezeichnet. Zur Wirksamkeits-
voraussetzung eines Zusammenwirkens o6ffentlich-rechtlicher
und privatrechtlicher Handlung bereits H. Siber, Das Buchrechts-
geschift nach Reichs-Grundbuchrecht, 1909, S. 125 (die Rechts-
wirkung als »Sanktion sowohl eines privaten, wie eines behordli-
chen Erfolgswillens«) sowie S. 127 ff.; H. Biirckner, Der privat-
rechtsgestaltende Staatsakt, 1930, S. 23.

5 Offentlich-rechtliche Gestaltungsakte sind z. B. Beamtenernen-
nung, -beférderung, -versetzung oder -entlassung, Einbiirgerung,
Beleihung, Konzessionierung, Widmung, Begnadigung, Namens-
inderung, Ordensverleihung und Planfeststellung. Charakrerisie-
rung als »Sonderfall« bei E-]. Peine, Verwaltungsrecht (Fufin. 1),
Rdnr. 141. Vorausgesetzt ist stets die konstitutive Wirkung der
amtlichen Erkldrung fiir das Rechtsverhaltnis; E. Forsthoff, Lehr-

Fiir die Rechtsdogmatik ist der privatrechtsgestaltende
Verwaltungsakt immer ein altertiimliches und etwas sper-
riges Instrument geblieben, dem man auf den ersten Blick
nicht viel Modernitit zutraut. Dieser anachronistischen
Facette soll im ersten Teil des Beitrags nachgegangen wer-
den. Hier kann gezeigt werden, dass der |privatrechts-
gestaltende Verwaltungsakt von je her in den beiden Teil-
rechtsordnungen »6ffentliches Recht« und »Privatrecht«
als Fremdkérper empfunden wurde® und bis heute ein sol-
cher geblieben ist (II). Die jiingere Diskussion iiber wech-
selseitige Auffangordnungen hat den privatrechesgestal-
tenden Verwaltungsakt indes als Instrument zur Koor-
dination zwischen 6ffentlichem und privatem Recht wie-
derentdeckt (III). Dabei erweist er sich als ein flexibles und
einzelfallbezogenes Gestaltungsmittel zur | hoheitlichen
Abfederung von Privatisierungsvorhaben (IV.).

II. Privatrechtsgestaltende Verwaltungsiakite

1. Geschichte des Instruments Pl
Bevor Otto Mayer mit seiner »Theorie des franzosischen
Verwaltungsrechts« die Zentralstellung des Verwalrungs-
akts auch in der deutschen Verwaltungsrechtslehre festig-
te/, war die privatrechtsgestaltende Wirkung Yon Hoheits-
akten als solche erkannt?. Durch Otto Mayler erlite diese
teilrechtsiibergreifende Perspektive zunichst einen Riick-
schlag, weil er in seinem WissenSChaftspréi;gelnden Haupt-
werk kategorisch erklarte, dass es »keine ofj‘enthchrecht—
lichen Rechtsinstitute mit unmittelbarer zivilrechtlicher

Als systematlschle Figur und

Wirkung« geben koénne’.

buch des Verwaltungsrechts, Erster Band, 10 Auﬂ 1973, § 11
Nr. 3 b) (5. 209). Zur uneinheitlichen Termmologle (»gestaltend«
im hier gemeinten engeren und in einem umfassenden weiten Sinn)
vgl. H. J. Wolff/ O. Bachof/R. Stober, Vemlait_l.mgsrccht I,
10. Aufl. 1994, § 46 Rdnr. 4 £. [

6 Vgl. nur H. Biirckner, Staatsakt (Fufin. 4), S. 92 ff' zum friiheren
Streit {iber die Aufhebung materiell rechtsrmdnger prwatrechts-
gestaltender Verwaltungsakte, |

7 Zur Abwendung von den Inhalten der Verwaltung slebre und Hin-
wendung zur rechtlichen Form vgl. Otto Mayer, Theorie des fran-
zdsischen Verwaltungsrechts (Straflburg 1886), Neudruck 1998,
S.20f. (»Verwaltungsrechtswissenschaft ist das [nicht.«), sowie
S.156, 165, 167 f; ders, Deutsches Verwaltungsrecht, 2 Binde
(1895/96), 3. Aufl. 1924, insbes. S. 92 ff.; G. Jellinek, Verwaltungs-
recht, 1928, S. 237 ff. (239). Ansitze zu einer Zentralstellung des
Verwaltungsakes (allerdings noch untechnisch|verstanden unter
Einschluss von Verordnungen und vélkerrechtlichen Akten) bereits
bei Georg Meyer, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechrs
(1878), 3. Aufl. 1910, §8 (»Rechtliche Natur dér Verwaltungs-
akte«), S. 29 ff., 33 ff. Ahnlich grundlegend zu dem?ron_ thmals »ob-
rigkeitliche Verfiigungen rechtsgeschiftlicher Natur« bezeichneten
nichtjudikativen Verwaltungsakten im engeren Sinn E Fleiner,
Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 1911, S. 156 ff.
Zu noch fritheren Schriften Otto Mayers siche die Bibliographie
bei E. V. Heyen, Otto Mayer. Studien zu den geistigen Grundlagen
seiner Verwaltungsrechtswissenschaft, 1981, S. 210/ff. (210 £.).

8 Ausfithrlich dazu M. Stolleis, Geschichte des ffentlichen Rechts
in Deutschland, Zweiter Band: Staatsrechtslehre und Verwalrungs—
wissenschaft 1800-1914, 1992, S. 394 ff., 401 {f. |

9 Otto Mayer, Verwaltungsrecht (Fufin. 7), S. 118 Hérvorhcbung
im Original).
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tungsakte im Sinne der Legaldefinition des § 35 Satz 1
VwV{G*. Der Begriff »Verwaltungsakt« wird in der Lite-
ratur zum Vereinsrecht, zum Grundbuchrecht und zur
freiwilligen Gerichtsbarkeit richtigerweise gemieden®.
Justizakte sind lediglich materiell als Verwaltungsakte?
und nur in diesem Sinne als privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsakte anzusehen?.

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 haufig allgemeine vom privatrechtsgestaltenden
»Hoheitsakt« oder »Staatsakt« gesprochen?. Solche Verall-
gemeinerungen sind allerdings dogmatisch nicht sinnvoll,
denn erstens wiren damit auch alle Legislativakte des
Privatrechtsgesetzgebers eingeschlossen?” und zweitens
miisste man neben nichtstreitigen Justizakten (Registersa-
chen, Vormundschaftssachen, Nachlasswesen, Urkunds-
wesen) auch alle Akte der streitigen Gerichtsbarkeit in einer
Kategorie der Privatrechtsgestaltung versammeln (Ver-
mogensbeschlagnahme gem. §§ 111 p, 443 StPO, Einzie-
hung gem. §§ 74 ff. StGB, Ehescheidung gem. § 1564 BGB,
Gesellschaftsauflésung gem. §61 GmbHG). Letztlich

wire jedes Gestaltungsurteil eines Zivilgerichts als privat-

23 Vgl. §23 I EGGVG; zu den Einzelverfahren etwa B. Reichert,
Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, 8. Aufl. 2001,
Rdnr. 181 ff., 2275 ff.: Das Verfahren der Registereintragung
von Vereinen richtet sich nicht nach VwV{G, sondern nach Son-
derrecht (Vereinsregisterverordnung, RPfIG und FGG) in Ver-
bindung mit allgemeinen Rechtsgrundsitzen (insbesondere:
rechtlichem Gehér).

24 H. J. Wolff / O. Bachof / R. Stober, Verwaltungsrecht I1, 6. Aufl.
2000, § 45 Rdnr. 25.

25 Vgl. etwa W. Brebhm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 2. Aufl. 1993,
Rdnr. 57 ff.,, der (korrekterweise) im Gegensatz zu Hoheitsakten
nach BRAO, BNotO und KostAndG im Bereich der Justiz aus-
schliefflich von »Justizverwaltungsakten« spricht, die »wie« ein
Verwaltungsake angefochten werden kénnen (Rdnr. 60).

26 Zur Entwicklung W, Wertenbruch, DOV 1958, 732 (732).

27 So bei N. Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl.
1986, § 21 Rdnr. 55 (S. 421 £.); H. J. Wolff / O. Bachof / R. Stober,
Verwaltungsrecht II (Fufin. 24), § 45 Rdnr. 25 f; E. R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl,, 1. Bd., 1953, § 8 (S.74):
»ihrem Wesen nach echte Verwaltungsakte« (Hervorhebung im
Original); W. Wertenbruch, Verwaltungsake (Fufn. 10), S. 91 ff.
Solche »bloff materiellen« Verwaltungsakte sind weniger aufler-
gewohnlich, als ihre Zwitterstellung vermuten lisst, gehoren
doch auch Akte nach der Rechtsanwalts- und Notarordnung so-
wie nach den Kostenordnungen zum Kontrollregime der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit und damit zu den ausschlieflich materiel-
len, nicht hingegen formellen Verwaltungsakten im Sinne des § 35
Satz 1 VwVIG; vgl. W. Brebm, Freiwillige Gerichtsbarkeit
(Fufin. 25), Rdnr. 61 ff.

28 Der »privatrechrsgestaltende Staatsakt« begrifflich erstmalig bei
E. Jacobi, Grundlehren (Fufin. 10), S. 27 (Arbeitsvertrag), S. 97
(Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifvertrigen), vgl. auch
S. 137 (Festsetzung von Mindestentgelten), S. 415 f. (Zwangs-Ar-
‘beitsvertrige, Zwangs-Betriebsvereinbarungen); spiter all-
gemeine Terminologie etwa bei G. Jellinek, Verwaltungsrecht
(Fufin. 7), S. 239.

29 Zur Terminologie u.a. W. Wertenbruch, Verwaltungsakt
(Fufin. 10), S.90ff,, 98f; G. Manssen, Privatrechtsgestaltung
(Fufin. 11), S. 19 ff,

rechtsgestaltender Hoheitsakt anzusehen®!.
Ungenauigkeit, zu der solche Verallgemeiner
Justizakte der streitigen Gerichtsbarkeit sind
zu den Registeraufgaben der Gerichte gerade
les Verwaltungsrecht.

Zu undifferenziert ist es schlielich, wenn
vorgeschlagen® — simtliche Kontrahxemng

I
Das zeigt die
ungen fithren.
im Gegensatz
kei_n materiel-

'~ wie frither
szwinge und
Gewerbeer-

»polizeilichen Erlaubnisse« (insbesondere|

laubnisse) mit in den Kreis des privatrechtﬁgestaltenden

Verwaltungsakts einbezogen werden. Erste

e sind keine

Einzelfallregelungen im Sinne des Verwaltungsaktsbe-
griffs. Bei letzteren hmgegen verbleibt die erkung im of-

fentlichen Recht; sie sind folglich nlcht
gestaltend«*, ,
|
3. Arten und Koordinationsrelevanz

Unter den so eingegrenzten privatrechtsgesr

privatrechts-

altjenden Ver-

waltungsakten sind allerdings einige fiir die Koordination

der Teilrechtsordnungen uninteressant, weil
privatrechtstypischen Handlungsformen be
so dass durch sie einerseits kein neuartiges

sie nicht die
intréchtigen,
Steuerungs-

potenzial verwirklicht wird und andererseits auch nur ein

vergleichsweise geringes Problempotenzial e

ntsteht. Dazu

gehoren selbst stark invasive Hoheitsmainahmen wie die

Administrativenteignung: egal aus welche

Grund sie

erfolgen mag, hat sie jedenfalls nichts mit. der Willensbil-
dung des Eigentiimers gemein und mafit sich keinen Diri-

gismus fiir das Verhiltnis zwischen den Priv

aten an.

Ahnlich uninteressant fiir die Koordination der Rechts-
gebiete sind die materiell verwaltungsrechtlichen Akte der
nichtstreitigen Justiz, die als chisterakte' oder Akte der
freiwilligen Gerichtsbarkeit eine privatrech tsgestaltende

Wirkung entfalten: etwa der Grundbuchei

eintrag (§ 13

GrundbuchO), die Fuhrung des Veremsreg,:sters (§ 159
FGG) oder die Bestellung eines Vormunds (E 1773 BGB).

Auch blofle Beurkundungsakte von Gericht

n und Nota-

ren sind privatrechtsgestaltend, weil von ithnen die Wirk-
samkeit des zivilen Rechtsgeschifts abhingt (vgl. §125
BGB). Fiir die Koordination von 6ffentlichem und pri-

vatem Recht sind sie indes unbedeutend,

denn derlei

Formvorschriften bezwecken und bewirken| keinerlei in-
haltliche Verhaltensinderung der Privatrechtssubjekte —

nur die duflere Gestalt des Handelns wird b
' i

30 Vgl. etwa H. Biirckner, Staatsakt (Fufin. 4), S. 10

einflusst.

£, und fiir den

»privatrechtsgestaltenden Wirtschaftsverwaltungsakt« auch E. R.
Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I (Fufin. 27)'§ 8 (S. 72 £.).
31 Vgl. zu diesem Einordnungsproblem S. Smid, Rechtsprechung

(Fufin. 19), S. 196 ff. |
32 W. Kroeber, Problem (Fufin. 10), S. 15 f., mit der

v!ve:mg differen-

zierten Begriindung, dass eine (gewerbepohzmhche) Erlaubnis

schlieflich zur privatrechtlicher Betitigung fithre.
33 Vgl. W. Wertenbruch, Verwaltungsake (Fufin. 10),

S. 101 f.; dies

gilt auch fiir die »selbstindigen« Genehmigungenin der Klassifi-

zierung von M. Bullinger, DOV 1957, 761 (761).

Anders fir die

von ihm sog. »Wirtschaftsverwaltungsakte« E, R. Hwber Wirt-

schaftsverwaltungsrecht I (Fufin. 27), § 6 (S. 55) _

34 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 1

Fu‘ﬁn. 27), §8

(S.75), bezeichnet die Enteignung sogar als »Modellfall des pri-

vatrechtsgestaltenden Verwaltungseingriffs«.

15. November 2
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DVBL

das Bundesverwaltungsgericht in letzter Instanz iiber die
privatrechtlichen Schutzwirkungen zu befinden, die vom
Genehmlgungserforderms im fritheren Heimgesetz inten-
diert waren® Privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte
sind insoweit generell ein Sonderfall: Nach dem materiel-
len Gehalt des Klagezieles geht es in Streitigkeiten letztlich
um eine zivilrechtliche Konstellation - etwa die Wirksam-
keit eines Kaufvertrags, eines Vermichtnisses oder einer
Schenkung. Den unmittelbaren Streitgegenstand bildet
hingegen die Frage, ob der das private Rechtsverhiltnis
begriindende oder hindernde Verwaltungsakt wirksam
ist, denn von dieser Wirksamkeit hingt wiederum die
Wirksamkeit der privaten Rechtsgeschifte ab. Letztlich
wird dadurch das zivilistische Ziel in das Gewand einer
offentlichrechtlichen Streitigkeit gekleidet.

Eine weiteres Einordnungshindernis des privatrechts-
gestaltenden Verwaltungsakts liegt in den Besonderheiten
seiner Aufhebbarkeit*. Grundsitzlich gilt, dass eine Ge-
nehmigungsbehérde ihre privatrechtsgestaltenden Akte
jedenfalls dann nicht mehr zuriicknehmen oder widerru-
fen kann, wenn das zivile Rechtsgeschift nach dem Zweck
der Genehmigungsregelung bereits voll wirksam oder —
beispielsweise bei einseitigen genehmigungsbediirftigen
Rechtsgeschiften (Kiindigung) - endgiiltig unwirksam
geworden ist (Gestaltungswirkung)”. Das genehmigte
Rechtsgeschift und die Endgiiltigkeit einer Kiindigungs-
untersagung genieflen Vertrauensschutz; die Sache wird
sozusagen ins Privatrecht »entlassen«®. Rechtstechnisch
ergibt sich die Beschrinkung fiir den Widerruf einer
(rechtmifligen) Genehmigung daraus, dass die Tatbe-
standsmerkmale des § 49 IT VwV{G wegen des endgiilti-
gen Charakters der Privatrechtsgestaltung typischerweise
nicht erfiillt sind”. Die Riicknahme einer (rechtswidrigen)
Genehmigung scheitert regelmiflig daran, dass die Be-
horde wegen der bereits eingetretenen zivilrechtlichen
Folgen den rechtmifigen Zustand allein gar nicht wieder-
herstellen kann®. Allenfalls bei erschlichenen Genehmi-
gungen liegen die Dinge anders®. Ausnahmen gibt es
auch im Grundstiicksverkehr, weil eine (meist durch Ab-
lauf der Bescheidungsfrist fingierte) Bodenverkehrsgeneh-
migung in der Praxis hiufig noch vor Eintritt der Unan-
fechtbarkeit und vor Abwicklung des Verkaufs zuriick-
genommen werden kann®2. Doch selbst in Grundstiicks-
verkehrssachen kann es Probleme geben: So war der

45 BVerwGE 78, 357 (359 ff.) — Heimaufsicht.

46 Vgl. M. Bullinger, DOV 1957, 761 (761); G. Manssen, Privat-
rechtsgestaltung (Fufin. 11), S. 287 ff.

47 BGH, NJW 1982, 2251 ff. (2252) — Grundstiicksverkehrsgeneh-
migung; dhnlich bereits E. Forsthoff, Lehrbuch (Fufin. 5), § 13 2d
(S. 270): »aus Griinden der Rechtssicherheit«; M. Bullinger, DOV
1957, 761 (763 £.).

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

49 Vgl. M. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G (Fufin. 1), § 49
Rdnr, 37.

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

51 M. Bullinger, DOV 1957, 761 (764) m. w. N.

52 Ausfihrlich dazu BVerwGE 48, 87 ff.; BVerwGE, NJW 1988,
275 1.

Bundesgerichtshof in einer friihen Entscheidung davon
ausgegangen, dass eine gesetzlich gar nicht erforderliche
und deshalb spiter wieder aufgehobene Genﬁehmigungs—
versagung das zivilrechtliche Veraufﬂerungsgéschéft irre-
parabel unwirksam werden lasse®.

Schliellich spiegeln sich die Emordnr.mgsproblemc
auch in den &ffentlich-rechtlichen Normie é'ungen wider.

So enthilt das Baugesetzbuch insgesamt 24 Einzelregelun-
gen, die das gemeindliche Vorkaufsrecht und seine Aus-
tibung begleiten — von den Anwendungsvoraussetzungen
tiber Ausschlusstatbestinde bis zur Entschadxgungs“ Un-
ter diesen finden sich etliche, die materiellés! ‘Privatrecht
enthalten, etwa das Erléschen rechtsgcschaftlzcher Vor-
kaufsrechte, das vertragliche Riicktrittsrecht des privaten
Kaufers, das Erldschen der kaufvertr aghchen Pflichten des
Verkiufers sowie der Eigentumsiibergang auf die Gemein-
de. Durch Verweisungen werden die baugesetzlichen

Vorschriften zusatzlich mit denjenigen dej

Biirgerlichen

Gesetzbuches verzahnt®. Der privatrechtsgestaltende Ver-

waltungsakt fiihrt insoweit zu Briichen im
programm. Nicht von ungefihr wird das I

ormierungs-
nstrument als

Herausforderung fiir die Einheit der Rechtsc rdnung ange-
sehen?. Lf

Ohne dass es hier auf die Details ankame, cann als knap-
pes Zwischenergebnis festgehalten werden, dass der pri-
vatrechtsgestaltende Verwaltungsakt sowohl materiell als
auch prozessual zu Emordnungsproblemen im Verwal-
tungsrecht fiihre. i
b) Privatrecht Ll | :
Auchim Privatrecht birgt die Einordnung des Instruments
einiges Problempotenzial. Beruft sich bclsplelswmse ein
Klager im Zivilprozess auf einen Vertragsdnspruch oder
auf eine Eigentiimerstellung, die durch die| Privatrechts-
gestaltung eines Verwaltungsakts begriindet wurde, so
miisste fir einen effektiven Zivilrechtsschutz eigentlich
die Wirksamkeit des Verwaltungsakts von de! Zivilgerich-
ten inzident gepriift werden®®. Die 6ffentlich-rechtlichen
Voraussetzungen der Genehmigung sind |aber nicht Ge-
genstand des Zivilgerichtsverfahrens®. Als Ausweg aus
diesem Dilemma vertritt der Bundesgerichtshof die Auf-
fassung, dass zivile Rechtswirkungen erst| mit der Be-
standskraft der Ausiibungserklirung eintreten sollen®,
was aber dem verwaltungsrechtlichen Grundsatz wider-
spricht, Wirksamkeit und Bestandskraft des Verwaltungs—
akts getrennt zu beurteilen®. P

53 BGH, NJW 1956, 1918; kritisch dazu M., Bm’fmger,' DOV 1957,
761 ff.

54 §§ 24-28 BauGB; die Zahl gibt die Summe aIIer Fallgruppen Be-
schluss- und Verzichtsvarianten wieder. : .

55 § 28 Abs. 2 Sitze 3, 5 und 6 sowie Abs. 3 Sitze 2,5 und 6 BauGB.

56 In §28 Abs. 2 und 3 BauGB auf die §§ 346—354 356, 504, 505
Abs. 2, 506-509, 512 BGB.

57 W. Weﬁenémcb Verwaltungsakt (Fufin. 10), S 89, 114

58 So LG Frankfurt, NJW 1978, 597 (598). |

59 M. Bullinger, DOV 1957, 761 (762 f.) m. w. N/

60 BGH, INJW 1989, 37 ff. (38); zustimmend XK. Roos (Fufin. 39), 27.
Lfg. 1995, § 28 Rdnr. 20. | |3

61 Das Gericht hat die Fallgruppe zusitzlich kompliziert, indem es
differenzierend feststellte, dass zwar eine Leistungsbéstimmung
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vereinbaren, doch ist sie, ob wiinschenswert oder nicht,
normativ fest etabliert. Damit stellt sich auf absehbare
Zeit die Frage nach den Verbindungsméglichkeiten zwi-
schen den Teilrechtsordnungen — nach rechtsdogmati-
schen Faden, mit denen man »Auseinandergerissenes wie-
der zusammenfiihren« kann.

1. Koordination und Auffangrechtsdogmatik

Weit entfernt von einer umfassenden Dogmatik der Koor-
dination dominieren in diesem dogmatischen Brachland
bisher Typologien, also blofle Gruppierungen rechtlicher
Phinomene, die weder abschliefend noch iiberschnei-
dungsfrei gebildet werden’. Zur Perspektivenbildung
kniipft die Lehre von den Auffangrelationen »an die un-
terschiedlichen Steuerungsleistungen beider Teilrechts-
ordnungen an und fragt, wie sich Regelungsbediirfnisse,
die im Rahmen einer Teilrechtsordnung nicht ausreichend
befriedigt werden kénnen, durch Riickgriff auf Gestal-
tungselemente der anderen Teilrechtsordnung erfiillen
und in diesem Sinne >auffangen« lassen«”?. Regelungs-
effekte im jeweils anderen Rechtsbereich lassen sich dabei
zunichst mit klassischen Mitteln in der Teilrechtsordnung
selbst etablieren, etwa wenn der privatrechtliche Scha-
densersatzanspruch inhaltlich die Baurechtswidrigkeit
nach offentlichem Recht voraussetzt oder wenn — in um-
gekehrter Richtung - die polizeirechtliche Zustandshaf-
tung von der zivilistischen Eigentiimerstellung abhingt.
Derartige Verkniipfungen von 6ffentlichem und privatem
Recht sind weder auflergewdhnlich noch verdienen sie be-
sonderes dogmatisches Augenmerk. Anders aber verhilt
es sich mit Instrumenten, die wie der privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakt derart zwischen den Teilrechtsord-
nungen platziert sind, dass sie sich keiner Seite abschlie-
end zuordnen lassen, sondern vielmehr mit einem Bein
im Privatrecht und mit dem anderen im &ffentlichen
Recht stehen. Instrumente dieser Zwischenwelt taucht
die Auffangmetapher in ein neues Licht: Sinnhaftigkeit
und Leistungsfihigkeit der verschiedenen Konstruktio-
nen fiihrt sie auf gemeinsame Steuerungsanliegen zuriick.
In diesem Kontext gilt der privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsake als »[p]rominentes Beispiel eines ... Transfers
[von Daten zwischen den Teilrechtsordnungen] ohne
begleitende Transformation«™, als Indikator fiir einen

Zur verfassungsrechtlichen Relevanz einer juristischen Argu-
mentationsfigur, 1998, S. 142 ff.; sowie die Beitrige in: Miinche-
ner Juristische Gesellschaft (Hrsg.), Einheit und Vielfalt der
Rechtsordnung, 1996, sowie in: Schmidt (Hrsg.), Vielfalt
(Fufin. 68).

70 So schon frith W. Wertenbruch, Verwaltungsakt (Fuftn. 10), S. 89.

71 Vgl. etwa W. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen — Systematisierung
und Entwicklungsperspektiven, in: Schmidt-AfRmann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S.261ff. (273 ff,
278 ff., 305 ff.),

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

73 W. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht (Fufin. 71), S. 275.

Wechsel von der Trennungs- zur Verza.hnulngsperspek—

tive™, ;

2. Spektrum der Koordinationsinstrumente
Will man das Potenzial des privatrechtsge
waltungsakts als eines Koordinationsins
schen offentlichem und privatem Recht

staltenden Ver-
truments zwi-
beurteilen, so

empfiehlt sich ein Vergleich mit den tibrigen rechtlichen

»Bauformen«”® der Koordination.

a) Verwaltungsakt als Prototyp |
Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsa

kt ‘fungiert als

Prototyp oder »Grundtypus«’® all jener Instrumente, die

der Gesetzgeber zwischen offentlichem
Recht angesiedelt hat — fest verankert im

und privatem
Formenkanon

des Verwaltungsrechts, aber gleichzeitig integriert in die
Steuerungsressourcen des Privatrechts, wo er unmittelbar
und zwingend seine Wirkungen entfaltet. Wird die Priva-
tisierung mit diesem Instrument kombiniert, so behilt der
Staat fiir jeden Einzelfall die Entscheidungshoheit: Das
Handeln des privaten Trigers erlangt Rechitsvﬁ.rirkung erst
im Zusammenspiel mit dem behérdlichen Alkt, so dass die
Gemeinwohlwahrung in einer Art »Engfiihrung« gesi-
chert wird. P

i
b) Gestufte Stenerungsvorgaben Ll
Von gestuften Steuerungsvorgaben kann man immer dann
sprechen, wenn eine staatliche Regulierung zuriicksteht,
solange das férmlich festgesetzte Ziel von den Privatrechts-
subjekten ohne staatliche Ingerenz sichergestellt wird”.
Anders als der privatrechtsgestaltende | Verwaltungsakt
fithren die Bedingungen einer gestuften Steuerungsvorgabe
zu einem asynchronen Wechselspiel privatrechtlicher und
dffentlichrechtlicher Verwirklichung: Hoheitliche Ergeb-
niserzwingung wird erst dann aktiviert, wenn die privat-
rechtliche Rahmenordnung versagt hat. Dass dies kein
blof theoretischer Fall ist, hat jiingst die| Entwicklung
zum Dosenpfand gezeigt. Hier wurde die Pfandpflicht
nach der Verpackungsverordnung automatisch ausgelést,
als der Anteil an Mehrwegverpackungen nach offizieller
Erhebung und Nacherhebung unter 72 % fiel’. Gestufte

il |

74 H.-H. Trute, Wechselseitige Verzahnungen zwischen Privatrecht
und 6ffentlichem Recht, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Offentliches Recht (Fufn. 71), S. 167 ££. (169 £.).

75 E. Schmidt-Afimann, Offentliches Recht und Privatrecht: Thre
Funktionen als wechselseitige Auffangordnungen. Einleitende
Problemskizze, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offentliches
Recht (Fufin. 71), S. 7 ff. (31). Pl

76 Vgl. E. Schmidt-Afmann, Offentliches Recht (Fuffn. 75), S. 31.

77 Sog. »gesteuerte Selbstregulierung« oder »regulierte Selbstregu-
lierung«; vgl. etwa die Beitrige in: Regulierte Selbstregulierung
als Steuerungskonzept des Gewihrleistungsstaates. Festgabe fiir
Hoffmann-Riem (= Die Verwaltung, Beiheft 4), 2001, insbes. D.
Grimm, Regulierte Selbstregulierung in der Tradition des Verfas-
sungsstaats, ebd., S. 9 ff. (18 £.); A. Vofkuble, QRals'guIierte Selbst-
regulierung« — Zur Karriere ecines Schliisselbegriffs, ebd.,
S. 197 ff. Ll

78 §9 VerpackV 1991; vgl. §. Thomsen, Prodliklivclfantwormng.
Rechtliche Méglichkeiten und Grenzen einer| Kreislaufwirt-
schaft, 1998, S. 93; sowie jiingst J. Hey, DVBI. 2002, 445 (446).
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ansonsten privatautonom ablaufende Prozesse nétig
macht®,

Unterschiedlich ist dabei vor allem die Intensitit mit der
die einzelnen Bauformen das 6ffentliche Interesse in an-
sonsten private Gestaltung eindringen. Bei autonomen
Systemen kollektiver Aufgabenerfiillung — seien sie nun
privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich organisiert -
herrscht eine Regelungsautonomie vor, die nur durch die
Aufgabendefinition eingeschrinke ist. In dieser Auto-
nomie liegt der grofite Unterschied zu den insoweit
vergleichsweise dirigistischen privatrechtsgestaltenden
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 gekniipft. Damit bleibt der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt im Spektrum der Koor-
dinationsinstrumente das Mittel der Wahl, wenn eine be-
sonders intensive Steuerung im Einzelfall bewirkt werden
soll.

Privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte lassen sich im
Ergebnis als ein Ingerenzmittel charakterisieren, das mit
hohem Aufwand (Einzelfallentscheidung) und unter-
durchschnittlichem Autonomieanteil (keine Selbstverwal-
tungselemente) bei gleichzeitig geringen organisatorischen
Anforderungen wirkt. Dass ein Verwaltungsrechtsinstru-
ment mit diesem Eigenschaftsprofil keinesfalls unmodern
ist, soll abschlieflend am Beispiel der gegenwirtigen 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 Europiisie-
rung und Privatisierung die aktuelle Diskussion®. Am
prominentesten sind naturgemafl solche Sachgebiete, bei
denen Privatisierung und Europiisierung zusammentref-
fen. Exemplarisch ist hierfiir die Auseinandersetzung tiber
die deutschen Sparkassen und Landesbanken, deren Ge-
wihrtrigerhaftung im Beihilfestreit mit der Européischen
Kommission zu einem erheblichen Privatisierungsdruck
gefihrt hat. Bund und Lander hatten bereits am 17. 7. 2001
als Kompromiss akzeptiert, ihre Einrichtungen innerhalb
von vier Jahren umzugestalten®. Der Kompromiss ist
durch minimalistische Anpassungen umgesetzt worden,
bei denen das Wort »Gewahrtriger« durch »Triger« aus-
getauscht und die Anstaltslast in eine marktwirtschaftliche
Haftung umgedeutet wurde®!. Dass derlei pragmatische,
am status quo orientierte Losungen nicht das ganze Poten-

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

89 Dazu H. Dreier, DOV 2002, 537 ff. m. w. N.; dabei handelt es
sich meist um »Instrumentendiskussionen«: E. Schmidt-Afi-
mann, Offentliches Recht (Fufin. 75), S. 11.

90 Kritisch hierzu I. Kemmler, DVBI. 2003, 100 ff.

zial der verwaltungsrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
ausschopfen, liegt in der Natur des Streits.| Wire eine er-
gebnisoffene Privatisierung politisch méglich, so liefRe sich
am Bmspiel der geteilten Organlsationsprlvatiéiemng zel-
gen, wie vergleichbare Ergebnisse mit weniger kOl’npllZlEl’-
ten und dadurch transparenteren Verantwortlichkeiten er-
reicht werden konnen, indem man auf den prwatrechts-
gestaltenden Verwaltungsakt als Koordinationsinstrument
fiir private und ffentliche Interessen zuriickgreift.

2. Die geteilte Orgamsaaomprwatmemng
a) Begriff und Bedeutung I
Als »geteilte« Privatisierung kann man jene Fille der (for-
mellen) Organisationsprivatisierung bezeichnen, bei de-
nen neben der neuen privaten Kérperschaft eine weitere
dffentlich-rechtliche Anstalt oder Kérperschaft gegriindet
wird oder fortbesteht™. Was urspriinglich vollstindig der
Hoheusgewalt unterlag, wird dadurch institutionell und
funktionell in einen privaten und einen &ffentlich-recht-
lichen Teil aufgespalten Eine (materielle)| A‘ fgabenpriva-
tisierung geht mit dieser Neuorganisation genau so weit
einher, wie dem privaten Organisationsteil Entschei-
dungsgewalt zugebilligt wird. Es findet folglLlch keine voll-
stindige materielle Privatisierung statt, keine komplette
Auslagerung der Sachaufgabe aus der staatlichen Verant-
wortung, wie sie auch sonst selten v0rkomr A

Sinn und Zweck dieser Formwahl ist es] einerseits die
privaten Marktkrifte zu aktivieren, andererseits aber das
anerkannte dffentliche Interesse an der Erfiillung einer
Hoheitsaufgabe weiterhin hoheitlicher Sieuerung und
Kontrolle vorzubehalten. Dadurch soll bel spielsweise si-
chergestellt werden, dass Wasser iiberall pr iswert verfiig-
bar bleibt, der regionale Mittelstand eine| Chance bei der
Kreditvergabe behilt, Arbeitslose ein Girokonto bekom-
men, die Sparkasse auch im entlegenen Dorf noch eine Fi-
liale betreibt und die Hoheitstrager iiber einen verliss-
lichen Kanal zur Begebung von Anleihen verfiigen. Was
als ideale Kombination privater und &ffentlicher Interes-
sen zunichst naheliegend und einfach klingt, hat in der
Praxis immer komplizierter ausufernde Konstruktlonen

91 So im bayerischen Sparkassenrech; vgl. den Gesetzentwurf
der Staatsregierung zur Anderung des Sparkasscngesctzc'i LT-
Drucks. 14/8443 vom 18. 12. 2001; publiziert unter <www.bayern.
landtag.de>; sowie bei den Anderungen des noL'drhem-westfah-
schen Sparkassengesetzes, vgl. Anhang zum Gesetz zur Neurege-
lung der Rechtsverhiltnisse der &ffentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tute in Nordrhein-Westfalen, Entwurf der Land, esr;egierung, LT-
Drucks. 13/2124 vom 9. 1. 2002; publiziert unter <www.landtag.
nrw.de>. I

92 Verkiirzt wird auch einfach von »Tellprwatlsler'l. ng« gesprochen,
etwa bei J. Hecker, Privatisierung unternehmenstragender An-
stalten &ffentlichen Rechts — Anstaltsrechtliche, den!lokratiestaat—
liche und privatisierungstheoretische f]berlegur!lgen am Beispiei
der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetrjebe (BWB), i
VerwArch. 92 (2001), 261 ff. (261); B. Wo{fers/ M Kaufmann
DVBL. 2002, 507 (507).

93 H. Dreier, DOV 2002, 537 (542); zur Termmo ogze jiingst aus-
fihrlich C. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsauf-
gaben, 2001, S. 107 ff.; . A. Kimmerer, ananswrung(l:ufin 66),
S. 16 ff.
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die darin erscheinende &ffentliche Gewalt«”. Dieser Ver-
leihungsakt dhnelt der Erteilung einer gewerberechtlichen
Betriebserlaubnis, allerdings mit dem Unterschied, dass er
Titigkeiten im Bereich staatlicher Monopole betrifft!®.
Die resultierende Stellung des belichenen Unternehmens
gleicht derjenigen einer juristischen Person des offent-
lichen Rechts'®.

In jedem Fall besteht die Hauptflicht des Konzessionirs
darin, das 6ffentliche Unternehmen auf seine Kosten zu be-
treiben. Daneben gibt es regelmaflig weitere Konzessions-
bedingungen, die im Gesetz, im Verlethungsakt'® oder in
einem Vertrag geregelt sein konnen (z. B. Konzessionsabga-
be'®, Heimfall, Riickkauf). Die Durchsetzung aller Pflich-
ten obliegt der staatlichen Aufsicht, die neben allgemeinen
Anweisungen auch Einzelfallregelungen als direktes Inge-
renzmittel treffen oder die Konzession als u#ltima ratio
einseitig wieder entziehen kann'®. Es gilt der Satz: »Das
Rechtsverhiltnis zwischen Konzessionir und Konzedent
untersteht in allen Beziehungen dem &ffentlichen Recht.«!%
Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Konzessionsunterneh-
men und den Leistungsempfangern ist hingegen — anders als
bei der &ffentlichen Anstalt — privatrechtlich ausgestaltet
und bietet darum’ einen Angriffspunkt fiir die zusatzliche
Feinsteuerung durch privatrechtsgestaltende Verwaltungs-
akte. So kann beispielsweise — wie etwa bei den fritheren
Eisenbahnkonzessionen'® — zwar eine Tarifhoheit der Be-
treiber gewihrt werden, diese jedoch gleichzeitig eingebun-
den sein in eine staatliche Genehmigung oder Rahmenset-
zung. In dieser Riickbindung der Preise sind Anstalts- und
Konzessionslosungen in ihrer Steuerungsleistung ver-
gleichbar, wie die Paralléle zu den gesetzlichen Gebiihren-
regeln fiir die Berliner Wasserwerke zeigt'”.

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

Vgl. schon E Fleiner, Institutionen (Fufin. 7), S. 274 ff,; G. Jelli-
nek, Verwaltungsrecht (Fufin. 7), S. 249. Ausfiihrlich zu 6ffent-
lichrechtlichen Monopolen (Regalen) E. R. Huber, Wirtschafts-
verwaltungsrecht I (Fufin. 27), § 43 ff. (S. 479 ff.); dort (§ 46,
S. 549) auch zur noch feineren Unterscheidung zwischen Privi-
legien und Konzessionen.

So schon Otto Mayer, Verwaltungsrecht (Fufin. 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-ihnliche Privatgesellschaft organi-
siert, welcher durch gesetzlichen Griindungsakt der Betrieb des
gleichnamigen &ffentlichen Unternehmens »Reichsbank« ver-
lichen wurde — mithin als private Eignergemeinschaft, deren Ge-
schift aber als hoheitliches durch Beamte des Reiches zu besor-
gen war. Vgl. die Details bei Otto Mayer, Verwaltungsrecht
(Fufn. 7), S. 251 f.

Frither verbrieft in einer besonderen »Konzessionsurkunde«;
vgl. E Fleiner, Institutionen (Fufn. 7), S. 277 f.

Vgl. dazu J. Wieland, Die Konzessionsabgaben. Zur Belastung
wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Erlaubnisse mit Abgaben,
1991, S. 89 ff., 139 ff.

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

105 E Fleiner, Institutionen (Fufin. 7), S. 278.

106 E Fleiner, Institutionen (Fufin. 7), S. 280.

100

101

102

103

104

b) Einzelne Privatisierungsalternativen | | |
Worin bestehen nun die einzelne Gestaltungsalternanvcn
der Privatisierung, die im Rahmen des Anstalts-, Konzes-
sions- oder Marktmodells vom pnvatrechlcsgestaltenden
Verwaltungsakt Gebrauch machen?
aa) Am einfachsten lisst sich die Alterriatwgestaltung
beim Prlvatlslerungsmodell der Berliner Wasserwerke de-
monstrieren. Hier kam die Rolle eines zentralen Wichters
tiber das offentliche Interesse dem »We1suL1gsausschuss«
zu - der zwischengeschalteten Instxtutlon also, die einen
geschiftlichen Befehl (» Weisung«) der prlvall: organisierten

HoIdmg an die weiterhin als 6ffentlich- recﬁ:‘:h_che Anstalt

organisierten Wasserwerke filtern sollte. I
der Konstruktion wire dadurch demokrati

Idealmodell

sche Legitimi-

tit produziert worden: Der Input des Au schusses, also

der private Handlungsbefehl an die Geschd
Wasserwerke, wird durch die mehrheitlich
legitimierte Instanz gefiltert und fithre dad;

ftsfiilhrung der
demokratisch
arch zu einem

gleichméfligen, hochwertigen und preisgiinstigen Wasser-
versorgung reprasentiert ist. Nach dem Urteil des Berliner
Verfassungsgerichtshofs kommt es in dieserh Modell nicht

Output, in dem jeweils das 6ffentliche Int}resse an einer

mehr darauf an, ob auch die private Holding

aus demokratisch legitimierten Personen
setzt ist. Vielmehr wird die Legitimation |

o mehrheitlich
zusammenge-
im Konstruk-

tionselement des Entscheidungsfilters | »Weisungsaus-

schuss« generiert.
Das Berliner Modell mag sogar funktion

i
eren. Doch ist

der organisatorisch-institutionelle Aufwand gewaltig: Mit

dem »Weisungsausschuss« wird ein neues
organ erfunden, das regelmiflig mit demo

mium muss kontinuierlich tatig sein kénn

Gesellschafts-
cratisch legiti-

n,'um die pri-

mierten Vertretern beschickt werden mu;s, dieses Gre-

vatgeschiftliche Steuerung der offentliche

zu sichern; schlieflich wird der ohnehin
mehrgliedrigen Organisation von Anstalt

n Emrlchtung
komplizierten

und Holding

noch eine weitere Ebene hinzugefiigt, die das entstehende
Gebilde undurchsichtiger macht, als es bei einer schlichten

Privatisierung nétig wire. !

Mit dem Instrument des prwatrechtsgestal'tenden Ver-

waltungsakts hitte all dies erheblich einf
licht werden konnen. Stellt man die priva

cher verwirk-
f:e [Weisung an

die offentlich-rechtliche Anstalt »Wasserwerke« unter
den Genehmigungsvorbehalt einer ﬂufsmhtsbehorde, SO
ist die Wirksamkeit des Steuerungsanspruchs im Holding-
vertrag jeweils von einer Verwaltungsentsch eldung abhin-

gig. Stimmt die Aufsichtsbehorde der Weis
unmittelbar und zwingend die Bindung der

geschiftlichen Befehl der privaten Holding

Aufsichtsbehdrde hingegen den Geschifts
so hat sie damit das offentliche Interesse

ung zu, so tritt
Anstaltan den
'ein. Weist die
Pefehl zuriick,

gegeniiber der

privaten Steuerung durchgesetzt. Da die Verwaltung oh-

nehin demokratisch legitimiert und durch
die 6ffentlichen Interessen der Daseinsvors
ist, muss auch kein kompliziertes neues Gre
fen werden, das die Filterwirkung tiberni
lich sind dadurch alle Regeln iiber die Zusa

dieses Gremiums, tber seine Leitung und

107 Vgl. BerlVerfGH, NVwZ 2000, 794 (797 ffAj.
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das Gesetz an
orge gebunden
ium geschaf-
mt. Entbehr-
mmensetzung
das Verfahren
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markt: organisatorisch separat wird jede einzelne Mafi-
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
fiihrt beispielsweise ein Genehmigungsvorbehalt dazu,
dass private Rechtsgeschifte nicht sofort wirksam werden;
selbst ein blofles Eintrittsrecht (2. B. Vorkaufsrecht) stellt
den privaten Rechtsverkehr unter einen Vorbehalt und
kann zu Verunsicherung fithren. Die Antwort auf solche
Einwinde kann analog zu den bekannten Instrumenten
gegeben werden. Bei Bodenverkehrsgenehmigungen hat
es sich bewihrt, durch Fristbindung eine fiktive Genehmi-
gungserteilung auszulésen. Und in der Preiskontrolle ist
die generalisierte Genehmigung von Tarifen méglich, so
dass nicht jeder Einzelvertrag unter einen Vorbehalt ge-
stellt werden muss. Insgesamt ist damit auch der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt ein Instrument, das effi-
zient eingesetzt werden kann.

V. Fazii

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

Bericht

malinvasives Instrument begreift. Mit dem|Verwaltungs-
akt ldsst sich das offentliche Interesse punktgenau und pri-
ventiv in den privatrechtlichen Organisationsrahmen ein-
schleusen, ohne neue und uniibersichtliche Institutionen
fiir die staatliche Einflussnahme zu schaffen! An die Stelle
neuen Organisationsballasts tritt die transparente Einzel-
ingerenz. Dabei wird die demokratische Legitimation des
hoheitlichen Handelns auf traditionellen Bahnen gefiihrt—
vermittelt durch die Weisungskette der Administration,
die ihren Ursprung wiederum im volksgewihlten Par-
lament findet'". Die Vorteile sind hier shnlich wie bei
dem ebenfalls altertiimlich klingenden Mittel der Konzes-
sion: Sachliche und rechtliche Verantwortung bleiben bei
der &ffentlichen Verwaltung, wohingegen der Betrieb des
Geschiftes in private Hand iibergeht. Solche Losungen
mogen nicht den Glanz der komplizierten Organisations-
privatisierungen haben, die derzeit en vogwxe sind, doch
verdienen sie eine riickbesinnende Reaktiyierung, weil
mit ihnen ein einfaches Mittel zur Verfiigung steht, das
die unterschiedlichen Verantwortungsbereiche gleicher-
maflen transparent wie rechtlich zutreffend erfasst!!2.

111 Vgl. H. Dreier, DOV 2002, 537 (538) m. w. N. | |
112 So E. Schmidt-Afimann, Offentliches Recht (Fufln. 75), S. 32
zum Instrument der Konzessionierung. [l

Umsetzung und Vollzug von EG-Richtlinien im Straflenrecht | |
- Straflenrechtstagung 2003 in Saarbriicken — |

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stiier, Richter am Anwaltsgerichtshof NRW, Miinster/ Osﬁabriick*

. Wihrend die Beratungen der Straflenrechtler in Deutsch-
land sich frither auf die deutsche Rechtsentwicklung kon-
zentrieren konnten und ein Blick iber die Nachbargren-
zen kaum gefragt war, wird heute auch das Straflenrecht in
Deutschland mafigeblich von der EU in Briissel und dem
EuGH in Luxemburg bestimmt. Vor allem das Richtlini-
enrecht aber auch die gelegentlichen richterlichen Don-
nerschldge aus Luxemburg haben in Fachkreisen ein Um-
denken eingeleitet, das noch keinesfalls abgeschlossen ist.
Denn seit verschiedene strafenrechtliche Grofiprojekte
scheinbar wie aus heiterem Himmel an der Nichteinhal-
tung europarechtlicher Vorgaben gescheitert sind, ist
wohl jedermann klar geworden, dass mit dem Europarecht
schon lange nicht mehr zu spafien ist.

Eslag daher im Trend dieser wachsenden Bedeutung des
Europarechts, dass auch das diesjihrige Forschungssemi-
nar der Universitit des Saarlandes und des Arbeitsaus-

¥ Vgl. dazu die Berichte Rieder, DVBL. 2001, 352; Stiier, DVBL. 1995,
1345; ders., DVBL. 1997, 479; ders., DVBI. 1998, 224; ders., DVBI.
1999, 1640; ders., DVBL. 2002, 238; ders., DVBL. 2003, 582.

schusses »Straflenrecht« der Forschungsgesellschaft fiir
das Straflen- und Verkehrswesen ganz im Zeichen der eu-
ropédischen Rechtsentwicklung stand. Die Einladung der
bewihrten Tagungsleiter Prof. Dr. Willi Bliimel (Speyer)
und Prof. Dr. Klaus Grupp (Saarbriicken) hatte immerhin
mehr als 50 fiihrende Straflenrechtler Deutschlands am
22./23.9.2003 bei strahlendem Spitsommerwetter auf
dem Universititscampus in der Saarmetroﬂole versam-

melt.

Umsetzung der Umgebungslirm-Richtlinie
in nationales Recht

Das Europarecht ist inzwischen angetreten, den Umge-
bungslirm, dem Menschen insbesondere in bebauten Ge-
bieten, in 6ffentlichen Parks oder anderen ruhigen Gebie-
ten eines Ballungsraums oder auf dem Land, in der Um-
gebung von Schulgebiuden oder Krankenhiusern sowie
anderen lirmempfindlichen Geb4uden und,qebieten aus-
gesetzt sind, zu verringern. In das Blickfeld sind dabei vor
allem der Lirm von Verkehrsmitteln, wie Strafienverkehr,

Eisenbahnverkehr, Flugverkehr sowie von| der|Industrie
| |
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