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Vorwort 

Joachim Burmeister hat dem Verwaltungsprivatrecht 1972 den Vorwurf der 
„System- und Disziplinlosigkeit" gemacht, die sich bereits in seiner „begriffs-
schizophrenen Bezeichnung" andeute (WiR 1972, 311, 314). Seither ist die 
Disziplinierung privatrechtlichen Verwaltungshandelns weit fortgeschritten:  Es 
ist mittlerweile im Schrifttum, aber auch in der Rechtsprechung anerkannt, daß 
die Verwaltung bei jeder Form privatrechtlichen Verwaltungshandelns öffent-
lich-rechtlichen Bindungen, insbesondere denen der Grundrechte und der Zu-
ständigkeitsordnung, unterliegt. Die vorliegende Arbeit - es handelt sich um 
eine aktualisierte Fassung meiner Habilitationsschrift,  die im Dezember 2003 
von der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen  Fakultät der Universität des 
Saarlandes angenommen worden ist - geht hiervon aus. Ihr Anliegen ist es, die 
Grundlagen des Verwaltungshandelns in Privatrechtsform  zu strukturieren, in-
dem sie insbesondere den privatrechtlichen Verwaltungvertrag als Handlungs-
form der Verwaltung begreift.  Vielleicht kann das Verwaltungsprivatrecht so 
auch dem Vorwurf  der Systemlosigkeit begegnen. 

Mein besonderer Dank gilt natürlich zunächst meinem akademischen Leh-
rer, Herrn Univ.-Prof.  Dr. Klaus Grupp, und zwar für viel mehr als für die Be-
treuung (auch) dieser Arbeit. Zu Dank verpflichtet bin ich ebenso Herrn Univ.-
Prof.  Dr. Rudolf Wendt und Herrn Univ.-Prof.  Dr. Torsten Stein - auch nicht 
nur für die Erstellung des Zweit- und Drittgutachtens. Danken möchte ich 
schließlich meinem Vater, Herrn Prof.  Dr. Paul Stelkens: Er hat die ersten 
Entwürfe kritisch durchgearbeitet und die vorgeschlagenen Lösungen einem 
Praktikabilitätstest unterzogen. Zudem hat die - von ihm ermöglichte - Mitar-
beit an „seinem" VwVfG-Kommentar in weiten Teilen die Grundlage für diese 
Arbeit geliefert. 

Die Arbeit befindet sich auf dem Stand von März 2005. Zu diesem Zeit-
punkt lagen Entwürfe für eine Teilreform der §§54 ff.  VwVfG und des Kar-
tellvergaberechts (§§ 97 ff.  GWB) vor, deren Inhalt (nur) noch in den Fußnoten 
berücksichtigt werden konnte. 

Saarbücken, im April 2005 

Ulrich Stelkens 
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„Die Freude des Mannes, der das Pulver erfunden hat oder die drahtlose Tele-
graphie, ist dem Juristen versagt. In der Rechtswissenschaft gibt es keine Er-
finder oder sollte es wenigstens nicht geben. Nur was das Leben wirksam und 
schaffend an Rechtsstoff  schon enthält, weist sie auf und beschreibt sie. 
Noch mehr: auch die Art, wie sie das beschreibt, die Begriffe,  mit welchen sie 
das Vorgefundene zu erfassen und zu Verständnis und sicherer Beherrschung 
zu bringen sucht, sie werden besser von ihrem Vertreter nicht auf den Markt 
gebracht mit der frohen Verkündigung: dieses habe ich im stillen Kämmerlein 
ersonnen als etwas Neues, Bahnbrechendes. Sondern der Sache dient es mehr, 
wenn er sagen kann: hier ist eine alte erprobte Denkmaschine; seht zu, ob sie 
nicht jetzt noch zu gebrauchen ist." 

Otto  Mayer 1 

Einleitung 

a) Wie der Untertitel der Untersuchung andeutet, soll das Verwaltungspri-
vatrecht die Antwort auf die Frage geben, wann der Staat und sonstige juristi-
sche Personen des öffentlichen  Rechts an privatrechtliche Rechtssätze gebun-
den sind, wann sie von privatrechtlichen Handlungsformen Gebrauch machen 
können und welche Rechtsfolgen sich aus einer Beteiligung einer juristischen 
Person des öffentlichen  Rechts an einem privatrechtlichen Rechtsverhältnis er-
geben. Verwaltungsprivatrecht umfaßt damit alle die Fälle, in denen das Privat-
recht auf das Handeln juristischer Personen des öffentlichen  Rechts anzuwen-
den ist.2 Der hier vorgeschlagenen Begriffsverwendung  steht die „klassische" 
Verwendung des Begriffs  „Verwaltungsprivatrecht" gegenüber, die auf H. J. 
Wolff  zurückgeht, dem Erfinder  dieser (bereits in der 1. Auflage seines „Ver-
waltungsrechts" von 1956 enthaltenen3) Wortschöpfung.4 H. J. Wolff  wollte 

1 O. Mayer,  AöR 21 (1907), S. 499. 
2 Ähnlich die Begriffsverwendung  auch bei BGH, NuR 2004, 554, 555 (auf einen zur 

Enteignungsabwendung geschlossenen GrundstückskaufVertrag  sei das „Verwaltungs-
privatrecht" anwendbar); BVerwG, NVwZ 2000, 1418, 1419 (Beschaffungstätigkeit  sei 
„verwaltungsprivatrechtliches Handeln"); VGH Kassel, NVwZ 2003, 238 f. („Raum-
vermietung an Schilderpräger", hierzu unten S. 1031: Vermietung von Räumen in Kfz-
Zulassungsstelle unterstehe dem „Verwaltungsprivatrecht"); Kadelbach,  Allgemeines 
Verwaltungsrecht unter europäischem Einfluß, S. 353; Lerche,  Festschrift  Winkler, 
S. 581, 591 ff.;  Röhl,  JuS 2002, 1053,1054; Schmidt-Äßmann,  Ordnungsidee, Rn. 6/24. 

3 H; J. Wolff,  Verwaltungsrecht I, § 23 I b, S. 73. 
4 Als Schöpfer des Begriffs  „Verwaltungsprivatrecht" wird H. J. Wolff  auch bezeich-

net bei Forsthoff,  Lehrbuch, S. 197; Haas, DVB1. 1960, 303; Mann, Verw 35 (2002), 
S. 463, 478; ders.,  Die öffentlich-rechtliche  Gesellschaft, S. 284; Pietzcker,  Staatsauf-
trag, S. 357; Schmidt-Aßmann/Krebs,  Rechtsfragen, S. 8; Wertenbruch,  JuS 1961, 105, 
106. 
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hiermit nämlich nur der Rechtsfigur einen Namen geben, die Siebert in seinem 
insoweit grundlegenden Vortrag vor der Zivilrechtslehrertagung in Schlangen-
bad am 17. Oktober 19535 „entdeckt", dort mit den Worten „Privatrecht als 
Mittel der öffentlichen  Verwaltung" umschrieben hatte6 und die sofort - nicht 
nur bei H. J. Wolff - großes Interesse fand.7 Es ging um die schlichte Behaup-
tung, auch die privatrechtlich handelnde Verwaltung sei öffentlich-rechtlichen 
Bindungen, insbesondere den Grundrechten, dann - aber auch nur dann - un-
terworfen,  wenn sie unmittelbare Verwaltungszwecke erfülle.  Damit sollte das 
„klassische" Verwaltungsprivatrecht nur für die sog. Daseinsvorsorge (Versor-
gungs- und Entsorgungsverwaltung) sowie für die Wirtschaftsförderung  und 
für die subventionierende Verwaltung gelten, nicht aber für sonstige „fiskali-
sche" (beschaffende  und erwerbswirtschaftliche)  Tätigkeit.8 Begründet wurde 
diese Differenzierung  jedoch weder von Siebert noch später von H. J. Wolff. 
Dies war nach dem damaligem Stand der Verwaltungsrechtswissenschaft  auch 
nicht notwendig: Es galt nicht zu begründen, warum die „fiskalische" Verwal-
tung nicht an das öffentliche  Recht gebunden sein sollte, sondern darzulegen, 
warum die öffentliche  Hand entgegen der in Rechtsprechung9 und Lehre10 vor 
1949 ganz herrschenden Auffassung  nunmehr jedenfalls bei der sog. „unmit-
telbaren Aufgabenerfullung"  öffentlich-rechtlichen  Bindungen zu unterwerfen 
sei. 

b) Heute ist demgegenüber ganz herrschende Meinung, daß die Verwaltung 
jedenfalls dann öffentlich-rechtlichen  Bindungen unterliegt, wenn sie zur 
Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvorsorge und der Wirtschaftslenkung 
privatrechtliche VerwaltungsVerträge11 abschließt.12 Unklarheiten bestehen 

5 Veröffentlicht  in der Festschrift  Niedermayer, S. 215 ff. 
6 Siebert , Festschrift  Niedermayer, S. 215, 221 f. 
7 Siehe z. B. Bachof,  VVDStRL 12 (1954), S. 37, 55 Fn. 37; Dürig , Festschrift  Na-

wiasky, S. 157, 184 ff. 
8 Zum „klassischen" Begriff  des Verwaltungsprivatrechts  Röhl,  VerwArch. 86 

(1995), S. 531, 572 ff.;  Unruh,  DÖV 1997, 653, 662 ff. 
9 RGZ 110, 297, 298 ff.;  RGZ 128, 134, 145; RGZ 133, 388, 390 („Theaterkritiker", 

hierzu unten S. 910); PrOVGE 52, 28, 31; RAGE 11,273, 276 f. 
10 W.  Jellinek,  VerwR, S. 25; Kotigen , VVDStRL 6 (1929), S. 104, 127 ff.;  Richter, 

WDStRL 6 (1929), S. 69, 82 f., 99 f f ;  demgegenüber bereits für eine vollständige Bin-
dung der privatrechtlich handelnden Verwaltung an das öffentliche  Recht Behr,  AöR 38 
(1918), S. 288, 301: Verträge des Fiskus dürften Angehörige des eigenen Bundesstaates 
nicht bevorzugen und müßten die Gewerbefreiheit  achten; sonst seien sie nichtig. 

11 Mit dem Begriff  des Verwaltungsvertrages werden nach der wohl von Bullinger 
(Vertrag, S. 25 Fn. 1) begründeten, von Krebs  und Schmidt-Aßmann  (Krebs,  WDStRL 
52 [1993], S. 248, 257 f.; ders.,  in: Ehlers/Krebs, Grundfragen  des Verwaltungsrechts 
und des Kommunalrechts, S. 41; Schmidt-Aßmann,  Festschrift  Gelzer, S. 117; ders., 
Ordnungsidee, Rn. 6/114; Schmidt-Aßmann/Krebs,  Rechtsfragen, S. 137 mit Fn. 328) 
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„nur" hinsichtlich der Reichweite und des Inhalts dieser Bindungen. Für die 
heutige Diskussion über die Rechtsfolgen der Verwaltung in Privatrechtsform 
macht dies jedoch mittlerweile notwendig, die Annahme zu rechtfertigen,  eine 
Bindung an das öffentliche  Recht sei nur bei „immittelbarer Erfüllung staatli-
cher Aufgaben" gegeben. Diese Rechtfertigung trägt die bloße Unterscheidung 
zwischen „unmittelbarer" und „mittelbarer" Erfüllung von Verwaltungsaufga-
ben und die hiermit verbundene Unterscheidung zwischen „verwaltungsprivat-
rechtlicher" und „fiskalischer" Tätigkeit jedenfalls nicht selbstverständlich in 
sich.13 Hierbei können die Rechtsfolgen privatrechtlicher Verwaltungstätigkeit 
heute auf wesentlich festerer  dogmatischer Grundlage bestimmt werden, als 
dies zu der Zeit möglich war, als Siebert und H. J. Wolff  die Lehre vom Ver-
waltungsprivatrecht entwickelten. Als Ergebnisse jahrelanger rechtswissen-
schaftlicher Diskussion sollen diese Grundlagen hier nicht weiter in Frage ge-
stellt werden: 

c) Dies gilt zunächst für den Grundsatz, daß sich juristische Personen des öf-
fentlichen Rechts schlechthin nicht auf Grundrechte berufen können, auch 
wenn sie von staatlichen Maßnahmen im „fiskalischen" Bereich betroffen  wer-
den, also auch in Fällen sogenannter „grundrechtstypischer" Gefährdungsla-
gen.14 Dies hat das BVerfG in der Sasbach-Entscheidung letztlich unmißver-

„wiederbelebten" Terminologie alle Verträge angesprochen, die Verwaltungsträger 
schließen, unabhängig von ihrer Rechtsnatur. Dies ist mittlerweile wohl weitgehend ein-
geführt:  K  Bauer , Festschrift  Knöpfle, S. 11, 12; ders ., DÖV 1998, 89, 90; ders.,  in: 
Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann,  Innovation und Flexibilität, S. 245, 252; Brohm , JZ 
2000, 321, 322; Grziwotz , Vertragsgestaltung, Rn. 27 ff.;  Gurlit,  Verwaltungsvertrag, 
S. 23 f.; dies ., Jura 2001, 659, 661; Höfling/Krings , JuS 2000, 625, 626; H. Jochum, 
Verwaltungsverfahrensrecht,  S. 224; Krautzberger , in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, 
BauGB, § 11 Rn. 4; Spannowsky , Grenzen, S. 47 f.; Voßkuhle , VerwArch 92 (2001), 
S. 184, 205. Teilweise wird der Begriff  des Verwaltungsvertrages jedoch auch enger ge-
faßt, vgl. die Zusammenstellung bei Schlette , Vertragspartner,  S. 18 ff.). 

12 Soweit an der Lehre vom Verwaltungsprivatrecht heute Kritik geübt wird, richtet 
sie sich vor allem gegen die - noch von Siebert  und H. J. Wolff  als selbstverständlich 
vorausgesetzte - Annahme, die Verwaltung könne die ihr zugewiesenen Aufgaben unter 
Verwendung privatrechtlicher Handlungsformen erfüllen. Zu dieser in der Literatur 
wohl vorherrschenden Position näher 1. Kap. A II f (S. 63) und C a (S. 141), 3. Kap. D 
II 3 (S. 600 ff.)  und IV 1 (S. 637 ff.)  sowie E II 3 (S. 700 ff.). 

13 So bereits Zeidler , WDStRL 19 (1961), S. 208, 220 f.; ferner  T.  Koch , Status, 
S. 139; Kunert , Bedarfsdeckungsgeschäfte,  S. 95 ff.;  Möstl,  Grundrechtsbindung, S. 77; 
Schmidt-Aßmann/Krebs,  Rechtsfragen, S. 141 ff.;  Wallerath , Bedarfsdeckung S. 175 ff.; 
a. A. nur//. J. Wolff/BachoflStober,  VerwR I, 23 Rn. 30. 

14 Siehe zur Diskussion über die Grundrechtsfähigkeit  juristischer Personen des öf-
fentlichen Rechts nur die Darstellungen bei Bleckmann  (Staatsrecht II, § 9 Rn. 26 ff.) 
und Storr  (Staat als Unternehmer, S. 187 ff.),  die mit überzeugender Argumentation der 
Rechtsprechung des BVerfG folgen. 




