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2. Kapitel  Privatrechtliche Betdtigungsformen
offentlicher Verwaltung

Die gestaltende offentliche Verwaltung kann sich wie jedermann der privat-
rechtlichen Formen bedienen. Sie kann beispw. Dienst-, Kauf-, Werk- oder
Mietvertrage abschlieffen, Eigentiimer, Besitzer oder Nieffbraucher sein. Sie
kann sich auch an Gesellschaften des biirgerlichen und des Handelsrechts
beteiligen. Offentliche Verwaltung wird hiufig in privatrechtlichen Formen
vollzogen, weil 6ffentlich-rechtliche fiir den beabsichtigten Zweck nicht
zur Verfigung stehen (z.B. Beamtenverhiltnisse in Wirtschaftsbetrieben),
weil die dafiir erforderlichen Voraussetzungen nicht vorliegen (z.B. Enteig-
nung statt Grundstiickskaufvertrag) oder weil die privatrechtlichen der
Gestaltung weiteren Spielraum lassen. Auflerdem gestatten die privatrecht-
lichen einschliefllich der handelsrechtlichen Gesellschaftsformen die Betei-
ligung privaten Kapitals und eine Minderung parteipolitischer Einflisse. In
Examensklausuren ist im Zusammenhang mit privatrechtsformiger Verwal-
tung oftmals die Frage nach der Reichweite der Rechtsformenwablfreibeit,
der Grundrechtsbindung und der prozessualen Rechtsdurchsetzung (einen

Examensklassikgr blldet etwgy der sog. »hdthallenfall« - au) relevant.

I. Freiheit der Rech s ormenwa

6. A ist als Schwarzfahrer in der Straflenbahn der Stadtischen Verkehrsbe-
triecbe AG erwischt worden. Da er den von ihm geforderten »Strafbetrag«
von 40 € nicht sofort bezahlen kann, wird ithm kurz darauf ein Bescheid der
Stadt zugestellt, in dem er zur Zahlung dieses Betrages aufgefordert wird.
Der Bescheid ist mit einer Zahlungsfrist von 14 Tagen sowie mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung versehen. Diese enthilt den Zusatz, dass die Einle-
gung eines Rechtsbehelfs die Vollstreckung durch die Stadt nicht hindere.
Darf die Stadt einen derartigen Bescheid erlassen?

Die Stadt macht hier von ihren hoheitlichen (6ffentlich-rechtlichen) Befug-
nissen Gebrauch, wie der Bescheid deutlich zeigt. Mittels dieses Bescheids
verschafft die Stadt sich selbst einen Titel, auf dessen Grundlage sie im Falle
der Nichteinhaltung der Zahlungsfrist in das Vermogen des A vollstrecken
kann. Ein Privatmann miisste hingegen zunichst einen Zahlungstitel iSd.
§§ 704, 794 ZPO bei dem zustindigen Zivilgericht erwirken, der ggf. durch
den Gerichtsvollzieher oder das Vollstreckungsgericht durchgesetzt werden
miisste.
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Erster Teil ~ Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Rechtsformen

Die Form des Zahlungsbescheids darf die Stadt daher nur dann wihlen,
wenn sie ihre Aufgaben offentlich-rechtlich erledigt, nicht aber, wenn sie
sich zur Erfillung dieser Aufgaben privatrechtlicher Rechtsformen bedient.
Fir die Beantwortung der hier gestellten Frage ist daher entscheidend, fiir
welche Rechtsform die Stadt bei der Erfiillung der Aufgabe Nahverkehrsbe-
forderung optiert hat. Dass die 6ffentliche Verwaltung sich auch des Privat-
rechts bedienen kann (sog. fiskalische Verwaltung) und nicht auf das offent-
liche Recht beschrinkt ist, ist nicht erstaunlich, wenn man den Charakter
des Privatrechts als »Jedermannrecht« und den des 6ffentlichen Rechts als
»Sonderrecht« berticksichtigt (vgl. hierzu Fall 1). Die Verwaltung kann sich
des ihr zustehenden o6ffentlichen Rechts bedienen; solange sie dazu aber
nicht rechtlich gezwungen ist, kann sie, wie jedermann, vom Privatrecht
Gebrauch machen (sog. Freiheit der Rechtsformenwahl). In Betracht fur
eine Erledigung in privatrechtlichen Rechtsformen kommen dabei beson-
ders solche Aufgaben, bei deren Wahrnehmung die Verwaltung leistend ti-
tig wird (sog. Leistungsverwaltung), da das private Recht gerade hier geeig-
nete Erledigungsformen bereithalt. Im Einzelfall zu entscheiden, in welcher
Rechtsform die Verwaltung handelt, ist nicht immer einfach, da die Verwal-
tung das Ergebnis ithrer Formwahl nicht stets eindeutig erkennen lisst. Die

Wablentscheidung kann sich jedogh schon in der Organisationsform des
Leistungs@tigers, ni lageg, ifidem dafiic_die F iner juristischen
Person d C -éis 1 g ist offentlich-
rechtlichc¥i#le sch I fol rson in der Re-

gel keine offentlich-rechtlichen Befugnisse Zustehen. Dieser Fall liegt hier
vor, da die Stadtischen Verkehrsbetriebe als Aktiengesellschaft (AG) orga-
nisiert sind. Der »Strafbetrag« kann damit durch eine offentlich-rechtliche
Mafinahme nicht erhoben werden. Die Anspriiche aus diesem privatrechtli-
chen Verhaltnis sind nur noch privatrechtlich geltend zu machen.

Die Stadt durfte ihren Bescheid nicht erlassen.

7. Die Stadt S beabsichtigt, die bislang 6ffentlich-rechtlich betriebene Ge-
wihrung von Sozialhilfe, Wohngeld und Ausbildungsférderung privat-
rechtlich zu erfiillen, um so nicht mehr an die Grundsitze des Verwal-
tungsverfahrens gebunden zu sein. Ist das zulissig?

Wie weit die Freiheit der Rechtsformenwahl geht, ist letztlich eine Frage
der GesetzmiifSigkeit der Verwaltung, Art. 20 III GG. Sie steht der Verwal-
tung zu, weil es keine Rechtsvorschrift gibt, die sie generell auf die Betiti-
gung innerhalb des 6ffentlichen Rechts beschrankt. Der Verwaltung ist also
nur dort die Wahl privatrechtlicher Erledigungsformen versagt, wo sich
dies aus dem Gesetz ergibt und ferner natiirlich in den Bereichen, in denen
die Aufgabenerledigung in privatrechtlichen Formen gar nicht moglich ist.
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2. Kapitel ~ Privatrechtliche Betdtigungsformen offentlicher Verwaltung

Letzteres ist der Fall bei typischer »Eingriffsverwaltung« der Polizei, die
Ge- und Verbote nicht in privatrechtlichen Formen erlassen kann. Das ist
der Grund, weshalb man privatrechtliche Erledigungsformen typischerwei-
se in der Leistungsverwaltung findet. Doch auch dort sind sie gelegentlich
untersagt.

Fiir den Bereich der Sozialbilfe ergibt sich aus § 3 I SGB XII das Verbot
privatrechtlicher Gewihrung, da dort die 6ffentlich-rechtliche Tragerschaft
der Sozialhilfe als hoheitliche Aufgabe festgelegt und damit eine andere
Handlungsform ausgeschlossen ist. Dasselbe ergibt sich gem. § 26 WoGG
fir die Wohngeldgewihrung aus dem Wort »Bewilligungsbescheid« und
gem. § 50 BafoG fiir den Bereich der Ausbildungsforderung aus dem Wort
»Bescheid«.

Diese Aufgaben diirfen also nur 6ffentlich-rechtlich erledigt werden. Die
von S beabsichtigte privatrechtliche Abwicklung ist demnach unzulissig.

Vertiefungshinweis: Zur Freiheit der Rechtsformenwahl vgl. Erbguth/
Stollmann, DOV 1993, 798 ff.; Bull, Uber Formenwahl, Formwahrheit und
Verantwortungsklarheit in der Verwaltungsorganisation, Festschrift Mau-
rer, 2001, S. 45 ff.; zur Privatisierung polizeilicher Titigkeiten vgl. Jean
d’ Heur, AGR, 119 (1994), S. 107 ff.; Stober NJW 1997, 879 {f.; zur Privati-

sierung der kammunalen arkassen Burmelster E 1cklungsper—
spektiven des s 1 haft und
Verwaltung, in [a%s , Die Zu-

kunft gestalten, 1989, S. 297 1.

II. Grundrechtsbindung im Verwaltungsprivatrecht

8. Die als Eigenbetrieb organisierten Stidtischen Verkehrsbetriebe (SVB)
setzen fest, dass die Schiiler der stidtischen Schulen, soweit sie die 6ffentli-
chen Verkehrsmittel fiir den Schulweg benutzen missen, eine Fahrpreiser-
mifligung erhalten, nicht aber die Schiiler der von den beiden Kirchen be-
triebenen allgemein bildenden Schulen. Diese sind der Auffassung, die SVB
wiirden mit ihrer Ermafligungsdifferenzierung Art. 3 I GG verletzen. Die
Verkehrsbetriebe berufen sich darauf, die Rechtsverhiltnisse zu den Fahr-
gisten seien privatrechtlich gestaltet. Im privaten Recht finde Art. 3 GG
keine Anwendung, so dass die Fahrpreise dem Grundsatz der Vertragsfrei-
heit entsprechend nach Belieben differenziert werden konnten. Wie ist die
Rechtslage?

Hat sich die Verwaltung fiir die Aufgabenerledigung in privatrechtlichen
Formen entschieden, finden auch die Grundsitze des Privatrechts Anwen-
dung. Nach dem privatrechtlichen Grundsatz der Vertragsfreibeit konnte die
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Erster Teil ~ Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Rechtsformen

Gestaltung der Beforderungsentgelte nach Belieben vorgenommen werden.
Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz gebietet nicht, potentielle Vertragspart-
ner gleich zu behandeln, da die Grundrechte gemif§ Art. 1 IIT GG staatliche
Titigkeit beschrinken, nicht aber Privatrechtssubjekte in ihrer privatrechtli-
chen Betitigung. Zu berticksichtigen ist hier jedoch, dass zunichst nicht ein
Privatrechtssubjekt, sondern eine Stadt, d. h. eine Korperschaft des offentli-
chen Rechts in Form eines nichtrechtsfihigen Eigenbetriebs (vgl. z. B. § 114 1
GO NW), titig geworden ist. Entscheidender noch ist, dass es nicht um die
Erfillung privater Angelegenheiten geht, sondern um die Erledigung einer
offentlichen Aufgabe, nimlich des 6ffentlichen Nahverkehrs.

Art. 1 III GG bindet die 6ffentliche Hand an die Grundrechte - insbe-
sondere an die Freiheitsrechte, an den Gleichheitssatz und an das Uber-
maflverbot — ohne Riicksicht auf die Form ihres Titigwerdens (vgl. nur
BGHZ 91, 84 [96]; BGH, NJW 1992, 171 [173]). Das Verfassungsrecht ges-
tattet demzufolge keine »Flucht ins Privatrecht«, so dass auch bei der
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben in privatrechtlichen Betitigungsfor-
men (sog. Verwaltungsprivatrecht) die 6ffentlich-rechtlichen, insbesondere
die grundrechtlichen Beschrinkungen gelten. Ein Abstreifen der offentlich-
rechtlichen Verpflichtungen durch Einkleidung der Aufgabenwahrneh-
mung in ein privatrechtliches Gew. 1st ausgeschlossen Sonst kénnten bei
gleicher & tl' er bens drec z oder gemein-
schaftsre 086) durch die
Wahl der

Die SVB bzw ithr stadtlscher Trager dirfen 51ch folghch nicht auf die
Vertragsfreiheit berufen und konnen ihre verwaltungsprivatrechtlichen
Vertragsverhiltnisse nicht beliebig gestalten. Vielmehr sind sie aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet, allen Schiilern in wesentlich glei-
cher Situation die gleiche Fahrpreisgestaltung einzurdumen.

(Nach BGHZ 52, 325 = NJW 1969, 2195)

Vertiefungshinweis: Zur Grundrechtsbindung im Verwaltungsprivatrecht vgl.
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 23 Rn. 32 und III, § 91 Rn. 94;
zur Grundrechtsbindung des privatrechtsformigen Staatshandelns allgemein
Stern, Staatsrecht I1I/1, § 74 IV, S. 1394 ff.; Riifner, HStR V, § 117 Rn. 39 ff.

III. Grundrechtsbindung bei fiskalischen Hilfstitigkeiten

9. A ist Abschleppunternehmer und in der Liste der Polizei aufgefiihrt,
welche die zur Beseitigung liegen gebliebener und verbotswidrig abgestell-
ter Fahrzeuge zu beauftragenden Unternehmen enthilt. Alle in der Liste
eingetragenen Unternehmer werden nach einer festgelegten Reihenfolge
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2. Kapitel ~ Privatrechtliche Betdtigungsformen offentlicher Verwaltung

gleichmiflig berticksichtigt. Als der Polizeiprasident P sich eines Tages tiber
kritische AufSerungen der Ehefrau des A im Stadtrat zu einem Polizeiein-
satz geargert hat, mochte er den A aus der Liste streichen lassen, damit die-
ser kiinftig keine Abschleppauftrige mehr erhilt. A meint, das Verhalten
des P sei willkiirlich und verstofle gegen Art. 3 I GG. Was ist von dieser
Ansicht rechtlich zu halten?

Das Verhalten des P konnte gegen Art. 3 I GG verstoflen. Allerdings miiss-
te dieser gem. Art. 1 IIT GG an die Grundrechte gebunden sein. Das wire
der Fall, wenn die durch P erfolgende Auftragsvergabe als »vollziehende
Gewalt« qualifiziert werden miisste. Die Beauftragung eines Unternehmers
mit der Durchfihrung einer Ersatzvornahme (sog. Fremdvornahme) er-
folgt in aller Regel durch Abschluss eines Werkvertrages iS. des § 631 BGB.
Nimmt die Verwaltung durch die Begriindung oder Aufhebung privat-
rechtlicher Vertrige am Erwerbsleben teil und verfolgt sie damit 6ffentlich-
rechtliche Zwecke, so bezeichnet man dies als »fiskalische Hilfstitigkeiten«
eines Offentlich-rechtlichen Tragers. Umstritten ist, ob fiskalische Hilfsti-
tigkeiten der Verwaltung »vollziechende Gewalt« darstellen und damit eine
Bindung an die Grundrechte besteht. Die fiskalischen Hilfstitigkeiten die-
nen dazu, die personellen und sichlichen Mittel fiir die Erledigung einer

offentlichen Adlfeabe bereit stellen Si@konnten als »Infra rukturverwal-
tung« untrennm e Gewalt
zu verstehen s Grund—
rechtsschutz zu unterwerfen wire Vgl Ehlers Bl 1983, 422; Riifner,
HStR V, § 117 Rn. 45 mwN.). Andererseits konnte aus ihrem Charakter als
blofle Hilfstéitigkeit abzuleiten sein, dass es sich lediglich um die mittelbare
Erledigung von Verwaltungsaufgaben handelt, bei der keinerlei hoheitliche
Mittel eingesetzt werden, und mangels Ausiibung staatlicher »Gewalt« eine
Bindung an die Grundrechte ausscheidet (so BGHZ 36, 91 [95]; vgl. auch
OLG Diisseldorf, DOV 1981, 357 m. Anm. Pietzcker). Letztere Sichtweise
lasst allerdings unberticksichtigt, dass auch fiskalische Hilfsgeschifte un-
mittelbar auf die Nachfrage am Markt einwirken und daher als Instrumente
staatlicher Steuerung und Machtaustibung zu konjunkturpolitischen, haus-
haltsrechtlichen, sozialpolitischen sowie sonstigen Zwecken des Gemein-
wohls eingesetzt werden konnen (Ronellenfitsch, HStR III, § 84 Rn. 30).
Rspr. und h. L. stellen daher die von der Auftragsvergabe ausgehende Nach-
fragemacht zumindest partiell der »vollziehenden Gewalt« iS. des Art. 1 III
GG gleich und halten eine »differenzierende Sichtweise« fiir erforderlich,
wonach zumindest Art. 3 und 19 IV GG auf fiskalische Hilfsgeschifte an-
zuwenden seien (Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 23 Rn. 21
a. E. mwN.). Nur so sei sichergestellt, dass gegen Willkiirentscheidungen
der Verwaltung der Rechtsweg beschritten werden kann.
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Erster Teil ~ Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Rechtsformen

Da P die Streichung des A aus rein personlichen Griinden vornimmt,
handelt er willkirlich. Sein Vorhaben ist also rechtswidrig und die Auffas-
sung des A somit zutreffend.

(Nach BGH, NJW 1977, 628)

IV. Grundrechtsbindung der erwerbswirtschaftlichen Betitigung

10. Die nordrhein-westfilische Stadt M betreibt das Telekommunikations-
unternehmen M-Net GmbH als 100%iges Tochterunternehmen. M-Net
bietet den stadtischen Schulen kostenlose Internetzuginge sowie ein kos-
tenlos von den Schiilern bedienbares Festnetztelefon in jedem Klassenraum
an. Hiervon ausgenommen sind die konfessionellen und die privat betrie-
benen, allgemein bildenden Schulen. Diese berufen sich auf Art.3 I GG
und verlangen, gleichgestellt zu werden. Zu Recht?

Die primir auf Gewinnerzielung gerichtete, erwerbswirtschaftliche Hand-
lungsweise der M-Net GmbH unterscheidet sich von den fiskalischen Hilfs-
titigkeiten und den Handlungen in den Formen des Verwaltungsprivat-
rechts dadurch, dass keine eigentlighen Verwaltungsaufgaben erfiillt werden
und es sc telb erw. hlt. Vor diesem
Hintergr g aft Etétigung an die
Grundreclite aufSers elha . Wanre §>r. > die Reichweite
der Grundrechte diirfe nicht Uberstrapaziert werden (BGHZ 36, 91 [95];
GmS-OBG, NJW 1986, 2359), vertritt das Schrifttum, der Staat sei — insbe-
sondere aufgrund seiner Wirtschaftsmacht — umfassend zum Schutze der
Wettbewerbsfreiheit und Wettbewerbsgleichheit verpflichtet (Ehlers, DVBL.
1983, 422; ders., Handeln in Privatrechtsform, S. 212 ff.; Riifner, HStR V,
§ 117 Rn. 45). Einigkeit besteht indessen darin, dass die erwerbswirtschaft-
liche Betitigung nicht dazu benutzt werden darf, den Genuss der Grund-
rechte im Einzelfall auszuschliefien, thnen ohne sachlichen Grund zuwider-
zuhandeln oder mit einer Sache willkiirlich zu verfahren (Wolff/Bachof/
Stober, Verwaltungsrecht I, § 23 Rn. 22). Die willkiirliche Ungleichbehand-
lung der Schiiler durch die M-Net ist daher rechtswidrig und das Begehren
der konfessionellen und privat betriebenen Schulen berechtigt.

V. Kontrahierungszwang, Anspruchsbesonderheiten und Rechtsweg

11. Die Verkehrs- und Versorgungs-GmbH der nordrhein-westfilischen
Stadt M (MVV-GmbH) befordert im Stadtgebiet Personen und Giiter per
Bus und Bahn. Gleichzeitig versorgt sie die privaten Haushalte und ge-
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