Zweiter Beratungsgegenstand:
Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung

1. Bericht fir die Schweiz von
Professor Dr. Thomas Fleiner-Gerster, Freiburgi. Ue., CH

Inhalt

Seite
Einleitung . . . .. . . .. . e e 153

1. Formenfreiheit und Formenvielfalt der Rechtsverhiltnisse in rechtsver-
gleichenderSicht . . . .. ... ... .. . i e 154
2. Die Besonderheiten der Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung . . . 158

3. Typologische Unterschiede der Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwal-
TUNE . . . . e e e e e e e e e 160
3.1. Nach dem Inhalt der Leistungen . . ... ............... 161
3.2. Nach dem Triger der Leistungspflicht . . . . .. .. ......... 163
3.3. Nach der Rechtsnatur der Leistungspflicht . .. .. .. ... . ... 165
34. Rechtsfolgen . . .. ... ... . . i 166
4. Hauptprobleme der Rechtsverhiltnisse . ... ............... 167
4.1. Die beschrinkte Gestaltungsfreiheit . . . . ... ........... 167
4.2. Ungleiche Verteilung von Rechten und Pflichten . . . . . . .. ... 170
4.2.1. Die Pflicht zum Wohlverhalten des Leistungsempfingers . . 170

4.2.2. Die mangelhaften Rechtsmittel gegeniiber Leistungsstérun-
=3 « 171

4.2.3. Ungleichheiten bei der Anpassung und Anderung des

Rechtsverhiiltnisses . . . . .. ... ... ........... 172
5. Ausblick . . . . L . e 174



Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung 153

Einleitung’

Herr Meier tritt in eine private, aber vom Staat subventionierte und
damit an die Sozialgesetzgebung gebundene Krankenkasse ein. Auf
Grund des geltenden Versicherungsverhiltnisses hat dieser im Krank-
heitsfall Anspruch auf ein Krankentagegeld. Der Zentralvorstand der
Genossenschaft dndert 4 Jahre nach Meiers Beitritt die Statuten und
beschliefit, da Rentner im AHV-Alter? bei Krankheit nur mehr ein
reduziertes minimales Tagegeld von Fr. 2.— erhalten. Von dieser neu-
en Regelung erhilt Herr Meier durch ein sehr unklares Formular-
schreiben von seiten der Kasse Kenntnis. Als Herr Meier, der inzwi-
schen AHV-Rentner geworden ist, erkrankt, bezieht er dennoch ein er-
hohtes Tagegeld, auf das er gemifd der neuen Statuten eigentlich kei-
nen Anspruch hitte. Mit einseitiger Verfigung verpflichtet die Kran-
ker;kasse Herrn Meier, das entrichtete Krankentagegeld zuriickzuzah-
len’.

Darf die Kasse durch Statutenidnderung die Versicherungsleistun-
gen einseitig dndem? Darf sie als private Kasse mit hoheitlich voll-
streckbarer Verfligung, den angeblich unrechtmafig ausbezahlten Be-
trag von Herrn Meier zurickfordem? Kann Herr Meier, bei rechts-
widrigem Verhalten der Kasse, allenfalls von seinem Rechtsverhaltnis
zuriicktreten und die Kasse fir den erlittenen Schaden belangen?

Im Rahmen eines kurzen Referates konnen unmdéglich alle Fragen,
welche dieses Rechtsverhiltnis unter anderem aufwirft, vollumfang-
lich behandelt werden. Die folgenden Ausfilhrungen beschrinken sich
deshalb im wesentlichen auf die Frage, ob es richtig ist, einerseits die
Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung dem offentlichen Recht
zu unterstellen und ihnen damit die Vorteile der hoheitlichen Verwal-
tung, d.h. einseitiger Widerruf und Abidnderungsmoglichkeit des
Rechtsverhiltnisses sowie Ausgestaltung mittels vollstreckbarer Ver-
figung, zu gewidhren, ohne andererseits dem Leistungsempfanger ent-
sprechende Rechtsmittel zur Behebung von Leistungsstérungen zu ge-
ben.

Viele Fragen, wie etwa die Privatisierung staatlicher Leistungen
oder die sogenannte Flucht ins Privatrecht, miissen daher von vom-
herein ausgeklammert werden. Ebenfalls verzichtet werden muf} auf
eine dogmatische Untersuchung von Begriff, Wesen und Bedeutung
des Rechtsverhiltnisses im offentlichen Recht. Ich baue in dieser

! Fir zahlreiche wertvolle Hinweise liber die privatrechtlichen Schuldverhilt-
nisse danke ich meinem Freund, Prof. Peter Gauch.

2 AHV = Alters- und Hinterbliebenenversicherung; vgl. Bundesgesetz vom
20. Dezember 1946 iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung, SR 831.10.

3 BGE 107 V 162.
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Hinsicht auf der von Hans Zacher und Peter Ipsen schon friih ange-
regten, von Otto Bachof und Peter Hiberle eingeleiteten sowie neuer-
dings von Ehlers und Lowe weitergefiihrten Tradition auf, wonach
im neueren Verwaltungsrecht nicht so sehr der Verwaltungsakt als
vielmehr das Rechtsverhiltnis im Zentrum der verwaltungsrechtlichen
Betrachtungsweise zu stehen hat'. Was den Begriff des Rechtsver-
hiltnisses anbetrifft, halte ich mich an die bereits von Savigny vorge-
nommene Umschreibung.

»Diese® (die logische Form eines Urteils) ,,finden wir in dem
Rechtsverhdltnis, von welchem jedes einzelne Recht nur eine beson-
dere, durch Abstraction ausgeschiedene Seite darstellt, so daf} selbst
das Urtheil tiber das einzelne Recht nur insofern wahr und iiberzeu-
gend seyn kann, als es von der Gesammtanschauung des Rechtsver-
hiltnisses ausgeht. Das Rechtsverhiltnis aber hat eine organische Na-
tur, und diese offenbart sich theils in dem Zusammenhang seiner sich
gegenseitig tragenden und bedingenden Bestandtheile, theils der fort-
schreitenden Entwicklung, die wir in demselben wahmehmen, in der
Art seines Entstehens und Vergehens*®.

Gegenseitige Rechte und Pflichten von Verwaltung und Leistungs-
empfanger lassen sich nur dann beurteilen, wenn sie im Gesamtzusam-
menhang als Rechtsverhiltnisse untersucht und auf die unterschied-
liche Interessenlage hin iiberprift werden. Dabei ist dem moglicher-
weise vielseitigen Rechtsverhdltnis mit mehreren Parteien, der Dauer,
Zielsetzung, Besonderheit, Anpassungsmoglichkeit und dem Verhilt-
nis des betreffenden Rechtsverhdltnisses zu anderen dhnlichen Rechts-
verhiltnissen Rechnung zu tragen.

1. Formenfreiheit und Formenvielfalt der Rechtsverhiiltnisse in
rechtsvergleichender Sicht

Wer das amerikanische Verwaltungsrecht mit dem europdischen
vergleicht, wird sofort einen wesentlichen Unterschied feststellen:

* Vgl. H.Zacher, Verwaltung durch Subventionen, in: VVDStRL 25 (1967),
S. 318; H.P.Ipsen, ebenda, S. 257; P.Héiberle, Das Verwaltungsrechtsverhiltnis,
in: Das Sozialrechtsverhiltnis, Schriftenreihe des Deutschen Sozialgerichtsver-
bandes, Bd. XVIII (1979), S. 60, 64, 67, 85; D.Ehlers, Rechtsverhiltnisse in der
Leistungsverwaltung, DVBI1 1986, S. 312ff.; W.Lowe, Rechtsverhiltnisse in der
Leistungsverwaltung, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 1986, S. 793ff.;
dagegen F.Schnapp, Rechtsverhiiltnisse in der Leistungsverwaltung, D6V, 1986,
S. 811ff.; vgl..namentlich auch P.Krause, Rechtsformen des Verwaltungshan-
delns, Berlin 1974. Auch A.Grisel scheint mit seinem Kapitel ,,Les Droits et les
Obligations des Administrés*, Traité de Droit Administratif, Neuchatel 1984,
S. 577, dhnliche Uberlegungen zu unterstiitzen.

S F.C.Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. I, Erstes Buch,
§ 4, Berlin 1840.
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Viele gesellschaftlich wichtige Aufgaben, wie Gesundheitspflege,
Spitiler, Schulen, Eisenbahnen, Post, Autobahnen usw., werden in
Westeuropa durch den Staat, in den USA hingegen durch private
Gesellschaften verwirklicht. Die Tatsache, dafl in den europiischen
Staaten diese Aufgaben vom Staat durchgesetzt werden und damit
weitgehend der Konkurrenz und dem freien Markt entzogen sind,
mag unter anderem damit zusammenhingen, daf} das private Kapi-
tal in unseren kleinrdumigen Verhiltnissen mit begrenzten Markt-
riumen weder durch Banken noch durch die Errichtung von Aktien-
gesellschaften, sondern nur durch die Zwangsmafinahme der Steuer
oder der Sozialversicherungsabgabe aufgebracht werden konnte®.

Da in den europidischen Staaten diese Aufgaben von staatlichen,
halbstaatlichen oder vom Staat mit hoheitlichen Aufgaben beliehe-
nen privaten Trigern iibernommen werden, stellt sich die Frage, wie
die Rechtsverhiltnisse zu den sogenannten Leistungsempfingern
ausgestaltet sind’.

Wihrend im angelsdchsischen common law kein grundsitzlicher
Unterschied zwischen offentlichem Recht und Privatrecht gemacht
wird, haben viele Staaten des europdischen Kontinentes die Idee
Napoleons iibernommen, man misse die Verwaltung und die Ex-
ekutive der Jurisdiktionsgewalt der letztlich konservativen Richter,
d.h. der ordentlichen Gerichtsbarkeit (juridiction judiciaire), entzie-
hen und daftir ein eigenes, dem Staatsrat (Conseil d’Etat) unterstell-
tes offentliches Recht schaffen®. Wenn die Verwaltung im Rahmen
ihrer Titigkeit, beispielsweise in Form eines staatlichen oder halb-
staatlichen Unternehmens (Post, Eisenbahn, Bank, Versicherung,
Fluggesellschaft, Spital, Universitdt, Fernsehanstalt, Munitionsfabrik
etc.), einer wirtschaftlich titig werdenden Zwangskorperschaft (z.B.
Getreide- und Futtermittelgenossenschaft), einer privaten oder of-
fentlich-rechtlichen Stiftung (Pro Helvetia, Nationalfonds), einer un-
selbstindigen Anstalt (z.B. Gemeindeschule, Schlachthaus), Leistun-
gen erbringt oder liber private, aber von der Verwaltung subventio-
nierte (z.B. Krankenkassen) oder mit Rechten und Pflichten versehe-
nen Unternehmen (konzessionierte Elektrizitdtswerke) in Erschei-
nung tritt und iber diese ,Dritte’ Rechtsverhiltnisse begriindet,
stellt sich folgende Frage:

¢ Vgl. dazu die demnichst erscheinende Habilitationsarbeit von W.Stoffel,
Die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf die staatliche Wirtschaftstatig-
keit, Freiburg 1987.

7 G.Miiller, Reservate staatlicher Willkiir zwischen Rechtsgleichheit, Rechts-
bindung und Rechtskontrolle, in: FS Hans Huber, Bern 1981, S. 109ff.; M./m-
boden/R.Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1976,
Nr. 2.

8 G.Vedel, Droit administratif, 9. Aufl., Paris 1984, S. 117ff.
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Ist es richtig, die Regelungen solcher Rechtsverhiltnisse am o6f-
fentlich-rechtlichen Rechtsinstitut des Verwaltungsaktes auszurich-
ten; sollten sie sich nicht sinnvollerweise, wenigstens in Analogie, an
den, wihrend Jahrhunderten erworbenen Erkenntnissen des Privat-
rechtes orientieren®?

Dieses Problem wurde in den verschiedenen Staaten recht unter-
schiedlich gelost. Einfach sind die Losungen im common law. Da das
common law nicht zwischen offentlichem und privatem Recht un-
terscheidet, unterstehen diese Rechtsverhiltnisse der gewohnlichen
Gerichtsbarkeit. Bei der Beurteilung der Rechtsverhiltnisse — meist
handelt es sich um Vertrige — kann der spezifischen Interessenlage
somit Rechnung getragen werden. Die im Vertragsrecht erprobten
Rechtsmittel der Klage auf Vertragserfillung, Riicktritt vom Vertrag
etc. kommen damit zur Anwendung!©.

In Frankreich wurde durch den beriihmten Arrét Blanco' schon
Ende des 19. Jh. der Begriff des ,,service public* geschaffen, um be-
stimmte wirtschaftliche oder leistende Titigkeiten der Verwaltung
dem Privatrecht zu entziehen und dem o6ffentlichen Recht zu unter-
stellen. Seit diesem Zeitpunkt untersteht der ,service public ad-
ministratif* dem offentlichen Recht'?.

Das fiir die Schweiz historisch mafigebende deutsche Verwaltungs-
recht ist einerseits von der privatrechtlich fiskalischen und anderer-
seits von der 6ffentlich-rechtlichen Verwaltung geprigt'>. Diese Zwei-
teilung hat dazu gefiihrt, da® Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwal-
tung, je nach den Unterscheidungskriterien zwischen Privatrecht und

? Vgl. dazu u.a. L.Eugster, Die Rechtsnatur der Verhiltnisse konzessionierter
Privatunternehmen der Daseinsvorsorge zu Dritten, insbesondere zu Abnehmern,
Diss. Freiburg 1975.

10 H. W.R.Wade, Administrative Law, Oxford 1982, S. 678ff.; D.Foulkes,
Administrative Law, 5. Aufl., London 1982, S. 293ff.; J.Martens, Die Klagear-
ten im VerwaltungsprozeB, in: D6V 1970, S. 476ff. Im amerikanischen Ver-
tragsrecht ist allerdings die Klage auf Vertragserfillung (Remedy of specific
performance) die Ausnahme. Im Gegensatz dazu hat sich hingegen die injunc-
tion als Klage auf Vornahme einer Amtshandlung im Verwaltungsrecht sehr
stark entwickelt. Vgl. dazu J.E.Murrey, On Contracts, 2. Aufl.,, New York
1974, S. 441.

't Tribunal des Conflicts, 8. Febr. 1873, Blanco, Rec. ler supplt 61, concl.
David; siehe auch M.Long/P.Weil/G.Braibant, Les grands arréts de la juris-
prudence administrative, 7. Aufl., S. 5ff.

12 J.M.deForges, Les institutions administratives frangaises, Paris 1983,
S. 37ff.; G.Braibant, Le droit administratif frangais, Paris 1984, S. 145ff.

13 R.Rhinow, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel, in: FS Eichenberger,
Basel 1982, S. 657ff.
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offentlichem Recht, entweder dem einen oder anderen Rechtsgebiet
zugeordnet werden'® .

Im kontinentaleuropdischen Recht konnen Rechtsverhiltnisse der
Leistungsverwaltung durch drei verschiedene Rechtsinstitute begriin-
det werden: Im Rahmen des Privatrechts durch den privatrechtlichen
Vertrag; im Rahmen des 6ffentlichen Rechts durch den Verwaltungs-
akt bzw. die Verfiigung sowie durch den o6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag'®. Je nach Verwaltungsrecht hat das eine oder andere Rechtsinsti-
tut den Vorrang. Im schweizerischen Verwaltungsrecht liegt das
Schwergewicht bei der Verfiigung. Beim Vergleich zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Schweiz drdngen sich diesbeziiglich
allerdings folgende wichtige Feststellungen auf:

1. Im deutschen Verwaltungsverfahren hat der verwaltungsrecht-
liche Vertrag auf Gesetzesstufe den gleichen Rang wie der Verwal-
tungsakt. Das schweizerische Verwaltungsverfahren dagegen kennt als
beschwerdefihigen Entscheid der Verwaltung nur den Verwaltungsakt,
der generell als Verfiigung'® bezeichnet wird. Der verwaltungsrechtli-
che Vertrag wird im schweizerischen Verwaltungsverfahrensgesetz mit
keinem Wort erwihnt, so fehlt denn auch eine dem § 54 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes entsprechende Bestimmung, die zwischen
Vertrag und Verwaltungsakt zumindest auf Gesetzesstufe eine gewisse
Parallelitdt hergestellt hat. Dies fihrt dazu, dafl dem verwaltungsrecht-
lichen Vertrag im schweizerischen Recht, im Vergleich zur Bundes-
republik Deutschland, eine eher untergeordnete Bedeutung zukommt.

2. Die Entwicklungen des deutschen Rechts zum sogenannten Ver-
waltungsprivatrecht, wie auch die sogenannte Zweistufentheorie, ha-
ben sich in der schweizerischen Praxis noch kaum durchsetzen kén-
nen'’. Aus diesem Grund haben die Gerichte die Tendenz, Rechtsver-
hiltnisse der Leistungsverwaltung — wenn immer moglich — dem 6f-
fentlichen Recht zuzuordnen®.

4 H.U.Erichsen/W.Martens, Das Verwaltungshandeln, in: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Aufl., Berlin/New York 1986, S. 321ff.

1S Dazu: M.Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, Stuttgart 1962; H.Ders,
Verwaltungsakte und sonstige 6ffentlichrechtliche Rechtsgeschifte in der So-
zialversicherung, VerwArch. 33, 1928, S. 99ff.; J.Schmidt-Salzer, Tatsichlich
ausgehandelter Verwaltungsakt, zweiseitiger Verwaltungsakt und offentlich-
rechtlicher Vertrag, in: VerwArch. 62, 1971, S. 135ff.

16 P.Saladin, Verwaltungsprozefirecht und materielles Verwaltungsrecht, in:
ZSR 1975, Bd. 11, S. 307ff.; G.Miiller, Legitimation und Kognition in der Ver-
waltungsrechtspflege, in: ZBl 1982, S. 281ff.; Th.Fleiner-Gerster, Die strapa-
zierte Verfigung, Verwaltungsrechtliches Kolloquium der Bundesverwaltung,
Bern 1986.

17 Vgl. dazu u.a. A.Grisel, Fn. 4, Bd. I, S. 114ff.

18 P.Moor, Le Droit administratif et la distinction entre le droit public et le
droit privé, in: FS Zwahlen, Lausanne 1977, S. 145ff.
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3.Ich halte die Verfligung fiir ein in der Regel ungeeignetes Insti-
tut, um Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung zu begriinden. Die
Verfligung findet ihren Ursprungim ,,acte administratif contentieux*,
d.h. im richterdhnlichen Hoheitsentscheid der Verwaltung. Rechtsver-
hiltnisse der Leistungsverwaltung gehdren nur entfernt zur hoheitlich
richterdhnlichen Titigkeit der Verwaltung'®. So hat die Aufnahme
eines Patienten in ein Spital, die in der Schweiz durch Verfiigung er-
folgt, mit einer richterlichen Entscheidung wenig Ahnlichkeit?°.

2. Die Besonderheiten der Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung

Wihrend in der Eingriffsverwaltung einseitig Rechte und Pflichten
begriindet werden, ibernehmen im Rahmen der Rechtsverhiltnisse der
Leistungsverwaltung meistens zwei oder mehrere ,,Parteien Rechte
und Pflichten. Zwischen diesen Rechten und Pflichten besteht eine ge-
wisse Gegenseitigkeit, manchmal sogar ein grundsitzliches Gleichge-
wicht. Weder Verwaltung noch Leistungsempfinger sollten sich bei
der Ausgestaltung solcher Rechtsverhiltnisse ungleichgewichtige
Pflichten aufbiirden oder Rechte zuordnen®'. In diesem Sinne glei-
chen die Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung eher den privat-
rechtlichen Schuldverhiltnissen. Diese konnen synallagmatischen Cha-
rakter’? haben, wie etwa das Telephonabonnement oder die Lieferung
elektrischer Energie, oder sie konnen dem Leistungsempfinger zwar
keine Austauschpflicht, hingegen, wie ungleiche Schuldverhiltnisse,
Neben-, Sorgfaltspflichten oder andere ,,Obliegenheiten* auferlegen.
In der Sozialversicherung zum Beispiel leistet der Versicherte Beitrige,
iberdies mu® er, dhnlich wie der Privatversicherte dafiir sorgen, dafs
der mogliche Versicherungsschaden klein bleibt; an der Universitit
mufd der Student neben seiner Gebithrenpflicht gewisse Leistungen, so
zum Beispiel den Diplomabschlufl nach einer bestimmten Frist, er-
bringen, der Subventionsempfinger mufl die Subvention im Sinne
des staatlichen Auftrages verwenden®; der Patient hat den Spital-

19 F.Blancpain, La Formation historique de la Théorie de I’Acte administratif
unilatéral, Thése Paris 1979 (polycop.); O.Mayer, Verwaltungsrecht, Leipzig
1895, S. 59 und 94; Idem, Theorie des franzésischen Verwaltungsrechts, Straft-
burg 1896, S. 103; U.Scheuner, Der Einfluf des franzdsischen Verwaltungs-
rechts auf die deutsche Rechtsentwicklung, in: D6V 1963, S. 714ff.

20 J.Keller, Die Rechtsstellung des Patienten im 6ffentlichen Spital, Diss. Frei-
burg 1976, S. 68ff.

*1 Dazu z.B. BGE 108 V 258.

22 Ahnlich H.Zacher, Verwaltung durch Subventionen, in: VVDStRL 25
(1967), S. 318; H.P.Ipsen, ebenda, S. 257.

3 V.Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, Miinchen 1966, S. 45ff.; M.
Zuleeg, Die Rechtsform der Subventionen, Berlin 1965.



Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung 159

aufenthalt durch seine Krankenkassenbeitrige finanziert, mufl sich
aber im Sinne der Anordnungen der Arzte und Krankenschwestern
,wohlverhalten*. Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung haben
somit viele Gemeinsamkeiten mit den Schuldverhiltnissen des Pri-
vatrechts.

Andererseits diirfen wir nicht tbersehen, da® neben dieser Analo-
gie zum Privatrecht auch einige erhebliche Unterschiede bestehen,
denen Rechnung zu tragen ist. Im Gegensatz zum Privatrecht muf}
bei der Leistungsverwaltung dem Grundsatz der Rechisgleichheit
mehr Beachtung geschenkt werden. So sollte z.B. eine Krankenkasse
allen Kassenmitgliedern unter gleichen Voraussetzungen gleiche Vor-
teile gewiihren® .

Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung sind iiberdies meist
nichts anderes als Konkretisierungen éffentlich-rechtlicher Aufgaben.
Rechtsverhiltnisse des privaten Schuldrechts andererseits dienen in
der Regel dazu, bestimmte individuelle Interessen der am Rechts-
verhdltnis beteiligten Partner zu verwirklichen. Diese wollen mit dem
Rechtsverhiltnis ein ,,gutes Geschift* machen. Rechtsverhiitnisse der
Leistungsverwaltung setzen hingegen abstrakte offentliche Interessen
in konkrete Wirklichkeit um. Selbstverstdndlich darf nun das 6ffentli-
che Interesse dem privaten Interesse nicht einfach gleichgestellt wer-
den. Dies zeigt sich darin, dafl der Staat meist nicht partnerschaftlich,
sondern durch generelle Finanzierung iiberproportional am Rechts-
verhiltnis beteiligt ist. Der Staat finanziert durch den allgemeinen
Finanzhaushalt die Aufgabe entweder selber (Schule), oder er trigt
durch Subventionen (Sozialversicherung) Lasten, die durch private
Beitrige nicht finanziert werden konnten. Er verzichtet also im
Interesse der oOffentlichen Aufgabe bewufit auf den Abschluf eines
,»guten Geschafts®.

An Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung ist der ,,Staat* im-
mer in der einen oder anderen Weise beteiligt. Allerdings wird der
Staat meistens durch mehr oder weniger dezentralisierte Verwaltungs-
einheiten titig. Dabei kann es sich um Anstalten®, um o6ffentlich-
rechtliche Korperschaften®®, um privatrechtliche oder &ffentlich-

24 BGE 108 V 258; H.Huber, Sinnzusammenhang des Willkiirverbots mit der
Rechtsgleichheit, in: FS André Grisel, Neuchitel 1983, S. 127ff.

28 Vgl. A.Grisel, Fn. 4, S. 223; Th.Fleiner-Gerster, Grundziige des Allgemei-
nen und Schweizerischen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Ziirich 1980, S. 4071f.;
K.Lange, Die o6ffentliche Anstalt, VVDStRL 44 (1986), S. 169ff. und R.Breuer,
VVDStRL 44 (1986), S. 213ff.; fir die Schweiz als Beispiel fiir die Anstalts-
regelung in einem Kanton: Ph.Stdhelin, Die rechtsfihigen §ffentlichrechtlichen
Anstalten des Kantons Thurgau, Diss. Freiburg 1972.

%6 Vgl. dazu Karl Dorig, Die Wald- und Flurkorporationen im Kanton Appen-
zel-Innerrhoden, Diss. Ziirich 1970.
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rechtliche Stiftungen, um gemischtwirtschaftliche oder gar um pri-
vate, mit offentlichen Aufgaben beliehene Unternehmen handeln. Je
nachdem, ob die dezentralisierte Verwaltungseinheit eigene Rechts-
personlichkeit hat, haftet sie entweder mit ihrem eigenen Vermégen
fir allfillige Schiden oder es haften — je nach Trigerschaft — der
Bund, der Kanton oder die Gemeinde. Wenn die dezentralisierte Verwal-
tungseinheit gewerblich tatig ist, wie z.B. ein Elektrizititswerk oder
eine Kantonalbank, haftet sie gemifl schweizerischem Recht aufier-
vertraglich nach den Regeln des Bundesprivatrechtes?”. Wenn sie
aber nicht gewerblich tétig ist, haftet sie nach dem o6ffentlichen
Haftpflichtrecht, das von Kanton zu Kanton verschieden ist. Denn
die Schweiz kennt, im Gegensatz zum Bonner Grundgesetz, keine
allgemeine Haftpflicht des Staates im Sinne von Art. 34 GG. Je
nach Kanton kann also die Stellung des an einem Rechtsverhiltnis
der Leistungsverwaltung beteiligten Geschidigten ginstiger oder
weniger glinstig sein.

Eine weitere Besonderheit findet sich im Monopolcharakter vieler
Leistungstriger®®. Dem Biirger, der auf die entsprechende Leistung
angewiesen ist, wie etwa auf den Bezug der elektrischen Energie,
bleibt meist nichts anderes iibrig, als mit dem betreffenden staatli-
chen Unternehmen in ein Rechtsverhidltnis einzutreten. Diese Mono-
polstellung verpflichtet die Verwaltung somit zu besonders sorgfalti-
ger Durchfiihrung der Leistung. Bei der Ausgestaltung des Rechtsver-
hiltnisses kann weder dem Leistungsempfinger noch der Verwaltung
das Recht eingerdumt werden, den Vertrag aufzulosen, wie dies bei
privatrechtlichen Vertrigen im Falle von Leistungsstdrungen méglich
ist. Da der Leistungsempfinger auf die Beibehaltung des Rechtsver-
hiltnisses angewiesen ist, kann er lediglich die Behebung der Lei-
stungsstorung sowie Ersatz fir erlittenen Schaden verlangen. Dieser
faktischen Abhingigkeit des Leistungsempfingers vom Monopolbe-
trieb ist bei der Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses zweifellos
Rechnung zu tragen.

3. Typologische Unterschiede der Rechtsverhiltnisse der
Leistungsverwaltung

Im Privatrecht werden seit langem gewisse Typen von Vertrags-
verhiltnissen voneinander unterschieden. Je nach vereinbartem Ge-
halt der Leistung werden dem Vertragstypus unterschiedliche Rechts-
folgen zugewiesen. Beim Auftragsverhiltnis, auf das nach schweizeri-

27 Schweizerisches Obligationenrecht, SR 220, Art. 61.
28 E.Grisel, Les Monopoles d’Etat, in: FS A.Grisel, Neuchétel 1983, S. 399ff.
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schem Recht, im Gegensatz zum deutschen Recht, sowohl der unent-
geltliche wie auch der entgeltliche Auftrag Anwendung finden, wird
die Arbeitsleistung als solche geschuldet, es handelt sich um eine nach
franzosischem Recht bezeichnete ,,obligation des moyens*; der Be-
auftragte haftet somit nur fir die Dienstleistung, nicht auch fiir das
Ergebnis. Beim Werkvertrag hingegen wird iberdies der Erfolg, d.h.
das fertige Werk, geschuldet. Es ist nach franzosischem Recht eine
,»obligation du résultat”. Je nach Zielsetzung der vertraglichen Zu-
sammenarbeit sind somit Vertragserfillung, Vertragsinderung, Wi-
derruf und Riicktritt anders geregelt®.

FEin weiterer wesentlicher Unterschied macht das Privatrecht je
nach der zeitlichen Geltung der Vertrige. Es unterscheidet zwischen
den punktuellen Austauschvertrigen, den Dauervertrigen und den
langfristigen Vertrigen. Wihrend der allgemeine Teil des Obligatio-
nenrechtes weitgehend auf die punktuellen Austauschvertrige zuge-
schnitten ist, wurden die fiir uns interessanten Regeln der langfri-
stigen und Dauervertrige durch die Doktrin entwickelt. Wesentlich
ist hierbei, dafl bei diesen Vertrigen keine Beendigung ex tunc mog-
lich ist, die Nichtigkeit sich nur auf die Zukunft auswirkt und das
Vertragsverhiltnis bei verinderten Umstinden — jedenfalls nach
schweizerischem Recht — nach den Grundsitzen von Treu und Glau-
ben angepafdt werden kann.

Es stellt sich nun die Frage, ob und nach welchen Kriterien sich
die Rechtsverhidltnisse der Leistungsverwaltung in solche Typen ein-
teilen lassen. Da es sich fast ausnahmslos um Dauer- oder langfristige
Rechtsverhiltnisse handelt, lasse ich in den folgenden Erwigungen
das zeitliche Moment unberiicksichtigt und unterscheide die Rechts-
verhiltnisse nach dem Inhalt, dem Triger und der Rechtsnatur der
Leistungspflicht.

3.1. Nach dem Inhalt der Leistungen

Hauptmerkmal eines jeden Rechtsverhiltnisses der Leistungsver-
waltung ist zweifellos der Inhalt der Leistung. Gegenstand des Rechts-
verhiltnisses kann eine reine Subvention sein, wie z.B. ein Beitrag fur
die Wohnbauforderung oder ein Stipendium. Es kann sich aber auch
um eine Dienstleistung handeln, wie etwa die Spitalpflege, die Aus-
stellung von Bildern oder der Transport von Giitern oder Personen
durch die Eisenbahn. Die Dienstleistung kann mit einer Sachleistung
verbunden sein, wie z.B. die Wasser- oder Energieversorgung. Im Be-

2% Vgl. dazu namentlich P.Gauch, System der Beendigung von Dauervertri-
gen, Diss. Freiburg 1968, S. 131ff.
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reich der Sozialversicherung wiederum steht die Versicherungsleistung
im Vordergrund®.

Die Leistung der Verwaltung kann des weiteren darin bestehen, dafl
sic dem Privaten durch eine sogenannte Konzession ein staatliches
Recht iibertrigt. Mit dieser Konzession kann der Private die Wasser-
kraft eines FluBlaufes fiir die Herstellung von elektrischer Energie
oder die staatlichen Sendeinstallationen fiir die Ubertragung von Ra-
dio- und Fernsehprogrammen nutzen® . Solche Konzessionsverhalt-
nisse begriinden, dhnlich wie Pacht- oder Lizenzvertrige, in der Regel
gegenseitige Rechte und Pflichten®. Der Konzessionir kann, ebenso
wie der Pdchter, das staatliche Recht nutzen und z.B. Sendungen aus-
strahlen, daneben hat er die Pflicht, sich an die Konzessionsauflagen
zu halten®®. Er ist berechtigt und meist auch verpflichtet, wihrend
der Dauer der Konzession das ,,staatliche Recht zu nutzen*. Anderer-
seits verpflichtet sich der Staat, dem Konzessionir das Recht zu iiber-
tragen und als wohlerworbenes Recht zu achten. Er ist aber berech-
tigt, Konzessionsgebiihren einzuziehen und die Einhaltung der Kon-
zessionsauflagen zu iberwachen. Bei Ablauf der Konzession fillt diese
an den Staat als Inhaber dieses Rechts zuriick®, ohne allerdings den
Staat von der Pflicht zu entbinden, die fiir den Konzessionir nutzlos
gewordenen Installationen zu entschidigen.

Diese Gegenseitigkeit von Rechten und Pflichten wird noch ver-
stirkt, wenn Leistungs- und Eingriffsverwaltung ineinander iiberge-
hen. Dies ist etwa im schweizerischen Landwirtschaftsrecht der Fall.
Der Staat iibertridgt sein Einfuhrmonopol fiir Getreide einer Genos-
senschaft®s . Wer Getreide einfiihren will, muf Mitglied dieser Genos-

30 Th.Fleiner-Gerster, Die Rechtsstellung der kantonalen Ausgleichskassen im
Bund und in den Kantonen, in: ZB1 1984, S. 193ff.

3t Dazu: R.Rhinow, Wohlerworbene Rechte und vertragliche Rechte im 6f-
fentlichen Recht, in: ZB1 1979, S. 1ff.; fir die BRD: F.Ossenbiiki und H.U.Gall-
was, Erfillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL 29 (1971),
S. 137ff. und 211ff.

32 M.D’Alberti, Le concessioni administrative, Aspetti della contrattualitd
delle publiche amministrazioni, Napoli 1981, S. 3ff.

33 L.Schiirmann, Medienrecht, Bern 1985, S. 922; B.Rostan, Le service public
de radio et de télévision, Diss. Lausanne 1982, S. 59ff.

34 V. Augustin, Das Ende der Wasserrechtskonzessionen, Diss. Freiburg 1983;
B.Knapp, Fin des concesssions hydrauliques, in: ZSR 1982, Bd. I, S. 121ff.

35 Schweizerische Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel (GGF); vgl.
dazu den Bundesbeschluft vom 5. Oktober 1984 iiber die GGF, SR 916.112.218;
L.Schiirmann, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 1983, S. 153f. und 173ff.; fir
die Einfuhr von Schlachtvieh: vgl. die Schweizerische Genossenschaft fur
Schlachtvieh und Fleischversorgung (GSF); dazu: L.Schirmann, ebenda,
S. 169f.; M. Anderegg, Entwicklung, Stellung und Aufgabe der schweizerischen
Genossenschaft fiir Getreide und Futtermittel, Diss. Freiburg 1987.
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senschaft sein. Die Mitglieder werden andererseits verpflichtet, bei der
Einfuhr einer bestimmten Menge Getreide den schweizerischen Pro-
duzenten inldndisches Getreide abzukaufen. Ferner sind sie von Ge-
setzes wegen gehalten, mit der Verwaltung einen Vertrag liber die
Lagerung einer bestimmten Menge Getreide abzuschlieen® .

Die Leistung kann schliefilich in Form einer Arbeitsleistung er-
bracht werden. Dazu gehoéren etwa die Leistungen im Bereich des
Bildungswesens. Steht die reine Arbeitsleistung im Vordergrund der
Auftragserfiillung, wie die Heilung eines Patienten, gleicht diese nach
schweizerischem Privatrecht einem Auftragsverhiltnis. Geht es aber
um die Nutzung eines staatlichen Rechts, wie bei der Konzession,
sind bei der Regelung des Rechtsverhiltnisses in erster Linie Verwal-
tung und Nutzung des Rechts zu bericksichtigen. Méglich sind aber
auch kombinierte Leistungen, wie das Spitalverhiltnis zeigt. Hier
wird die Miete des Spitalplatzes kombiniert mit der Dienstleistung
des Arztes und der Krankenschwestern.

3.2. Nach dem Trager der Leistungspflicht

Der Triger der Leistungspflicht kann 6ffentlich- oder privatrecht-
licher Natur sein®’. Die Rechtsnatur des Trigers kann, sie muf8 aber
nicht, die Zuordnung des Rechtsverhiltnisses zum Offentlichen oder
privaten Recht beeinflussen. Uberdies wirkt sich die Rechtsnatur
des Trdgers auf seine vermogensrechtliche Verantwortlichkeit aus.

An den meisten Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung ist
ein dem offentlichen Recht zuzuordnender Triger beteiligt. Dabei
kann es sich um einen Triger des Bundes, des Kantons oder der
Gemeinde handeln. Dieser kann gegeniiber der Zentralverwaltung
mehr oder weniger autonom sein und als Anstalt®®, Stiftung, Ge-
nossenschaft oder zentrale Staats- bzw. Gemeindeverwaltung (z.B.
als Dienstherr) in Erscheinung treten.

Der Triger der Leistungspflicht kann aber auch privatrechtlicher
Natur sein. Dies ist zum Beispiel méglich, wenn die Dienstleistungen
von privaten Unternehmen, aber im Rahmen eines staatlichen Obli-
gatoriums, gewihrt werden. So entrichten private Versicherungs-
unternehmen Versicherungsleistungen fir Motorfahrzeugunfille im
Rahmen der obligatorischen Motorfahrzeughaftpflicht, und private

3¢ Es handelt sich hier um sogenannte Pflichtlagervertriage; Bundesgesetz vom
8. Oktober 1982 iiber die wirtschaftliche Lebensversorgung, SR 531.01.

37 B.Knapp, La collaboration des particuliers 4 ’exécution des taches d’in-
térét général, in: Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne 1977, S. 333ff.; Th. Flei-
ner-Gerster, Verwaltungsrecht, Fn. 25, S. 47, 85ff.

38 K.Lange, Fn. 25, S. 188ff.
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Pensionskassen fiihren das gesetzliche Obligatorium der beruflichen
Vorsorgepflicht aus. Im Gegensatz zur Motorfahrzeughaftpflicht un-
terstehen die Rechtsverhiltnisse zwischen der privaten Pensions-
kasse und den fiir die Durchfiihrung der Versicherungspflicht verant-
wortlichen Arbeitgebermn sowie zwischen der Versicherung und den
versicherten Arbeitnehmern dem o6ffentlichen Recht. Aus diesem
Grund entscheidet das Eidgendssische Versicherungsgericht in letzter
Instanz iiber Streitigkeiten auf dem Gebiet der beruflichen Vorsorge.

Auch eine privatrechtliche Stiftung, wie z.B. der Nationalfonds*®,
der staatliche Gelder fiir die Forschungsférderung erhilt, um sie direkt
fiir Forschungsprojekte zur Verfiigung zu stellen, kann Triger der Lei-
stungspflicht sein. Entscheidungen des Nationalfonds unterstehen
dem offentlichen Recht und gelten als beschwerdefihige Verfugungen.
Ebenso unterliegt die Riickforderung zu Unrecht ausbezahlter For-
schungsbeitrige dem 6ffentlichen Recht®.

Privatrechtlicher Natur sind gewisse Kantonalbanken. Diese neh-
men zwar eine 6ffentliche Aufgabe wahr, sind aber als private Aktien-
gesellschaften organisiert und unterstehen deshalb dem Privatrecht.

Viele Triger der Leistungspflichten sind gemischtwirtschaftlicher
Natur*'. Sie sind, wie die Beispiele der Swissair oder verschiedener
Elektrizititswerke zeigen, privatrechtlich organisiert; der Staat ist am
Unternehmen einerseits als Aktiondr und andererseits als Konzes-
sionsgeber beteiligt. Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung be-
stehen auch gegeniiber anderen juristischen Personen des Privatrechts,
die zwar ausschlieBlich in privater Hand, aber dennoch iiber ein Kon-
zessionsverhiltnis mit dem Staat verbunden sind und als Konzessio-
nire staatliche Aufgaben im offentlichen Interesse auszufiihren haben.
Diese konnen durch eine Konzessionsauflage verpflichtet werden, Ver-
treter des Staates in den Aufsichtsgremien zuzulassen oder der Exeku-
tive ein Wahlrecht fiir die Wahl der Leitungsgremien einzurdumen. Bei
allen konzessionierten Unternehmen besteht das Rechtsverhiltnis ein-
mal zwischen Konzessionsgeber und Konzessionir, es besteht aber
auch zwischen Konzessionir und Leistungsempfinger, z.B. dem Ab-
nehmer elektrischer Energie.

Die Trager von Leistungspflichten lassen sich auch von ihrer Funk-
tion bzw. von ihrem Aufgabenbereich her unterscheiden. Das franzé-
sische Verwaltungsrecht unterscheidet zwischen den ,,services publics

3% Vgl. dazu R.Schwarzmann, Der Schweizerische Nationalfonds zur Férde-
rung der wissenschaftlichen Forschung, Ziirich 1985.

40 Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 iiber die Forschung, SR 420.1, Art. 8ff.

4 Zum gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, vor allem L.Schiirmann, Fn.
35, S. 213ff.
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administratifs* und den , services publics industriels et commerciaux‘.
Diese Unterscheidung dient weitgehend dazu, das Benutzerverhiltnis
bei den ,services publics administratifs** dem o6ffentlichen und bei den
anderen Diensten dem privaten Recht zu unterstellen*?.

3.3. Nach der Rechtsnatur der Leistungspflicht

Die Leistungspflicht kann obligatorisch und gesetzlich festgelegt
sein. Das Gesetz kann Leistungspflicht und Adressaten der Leistung
endgiiltig fixieren, oder es kann den Inhalt der Leistung nur grund-
sitzlich umschreiben und dem Triger der Leistungspflicht fiir die
Anwendung im Einzelfall ein mehr oder weniger grofles Ermessen
zugestehen*?. Aber selbst die Frage, ob iiberhaupt eine Leistung ge-
wihrt werden soll, kann dem freien Ermessen des Leistungstrigers
anheimgestellt sein. Dies ist der Fall bei der Gewahrung eines Hypo-
thekarkredites durch eine Kantonalbank oder einer Wassernutzungs-
konzession durch den Kanton.

Freiwilligkeit beziehungsweise Obligatorium bestimmen sich weit-
gehend nach verfassungsrechtlichen Erwigungen. Wo Grundrechte
auf dem Spiel stehen, wie die Rechtsgleichheit in der Sozialversiche-
rung oder die rechtsgleiche Behandlung von Anstaltsbenutzern, mufl
das Ermessen bei der Auswahl der Leistungsempfinger, wie etwa
Anspruch auf einen Telephonanschlu3, entsprechend eingeschrinkt
werden. Wenn aber die Leistungsmoglichkeiten mit den Anforderun-
gen der Rechtsgleichheit gegenseitig abgewogen werden miissen, z.B.
der Anspruch des Patienten auf eine Nierentransplantation, ist der
Verwaltung ein grofieres Ermessen einzurdumen. Uber einen grofien
Ermessensspielraum bei der Begrindung des Rechtsverhiltnisses ver-
fiigt die Verwaltung aber auch, wenn die Anzahl der Berechtigten
aus wirtschaftspolitischen Griinden eingeschrinkt ist, wie im Land-
wirtschaftsrecht der Entscheid iiber die Aufnahme neuer Mitglieder
in die Getreide- und Futtermittelgenossenschaft. Kaum kontrollier-
bar ist das Ermessen beim Abschlufl von Konzessionsverhiltnissen,
wie etwa bei der Gewihrung einer Femnseh- oder Wassernutzungs-
konzession™ .

42 Vgl. G.Braibant, Fn. 12, S. 145ff.

43 Zur Typologie des Ermessens vgl. Ch.Starck, Verwaltungsermessen im mo-
dernen Staat, hrsg. Martin Bullinger, Baden-Baden 1985, S. 31ff.

44 N.Korrodi, Die Konzession im schweizerischen Verwaltungsrecht, Diss. Zi-
rich 1973, S. 45, P.Pfenniger, Die Erteilung von Konzessionen und Bewilligun-
gen bei Fremdenverkehrsbahnen und Skiliften, Diss. Ziirich 1968, u.a. S. 114ff.
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3.4. Rechtsfolgen

Im Rahmen dieses Referates lassen sich die fir die Festlegung der
aus den Typen der Rechtsverhdltnisse sich ergebenden Rechtsfolgen
unmoglich erarbeiten und darstellen. Einige beispielhafte und noch
keineswegs ausgereifte Andeutungen miissen hierfur geniigen:

Das Subventionsverhiltnis miiite Regelungen enthalten iiber den
Zeitpunkt der Filligkeit der Forderung und iiber die Beendigung des
Subventionsverhiltnisses, die Folgen verspiteter Erfiillung sowie eine
der culpa in contrahendo entsprechende Regelung fiir die Wirkungen
der Verhandlungen sowie die Auflagen und Eingaben, die von der
Subventionsbiirokratie gemacht werden. Ferner miifite man zwischen
zwei verschiedenen Typen von Subventionsverhiltnissen unterschei-
den, je nach dem, ob es sich um die indirekte staatliche Finanzierung
einer offentlichen Aufgabe oder um eine Forderung von Aufgaben
handelt, welche, sei es von Privaten, sei es von Kantonen oder Gemein-
den, aus eigener Initiative und Motivation ausgeflihrt, aber aus Griin-
den des offentlichen Interesses als subventionswiirdig betrachtet wer-
den. Im ersten Fall miiite das Subventionsverhiltnis eher dem Dienst-
leistungsvertrag, im zweiten Fall dem mit Auflage versehenen Schen-
kungsvertrag entsprechen. Demgemif unterschiedlich mii3ten die Fol-
gen der mangelhaften Erfillung der Forderung und der mit der Sub-
vention verbundenen Auflagen ausgestaltet werden. In jedem Fall
diirfte die Subvention nicht durch Verfigung, sondern nur durch ein
der Bereicherungsklage entsprechendes Rechtsmittel bei Nichtbe-
folgung der Subventionsauflagen zuriickgefordert werden.

Beim Sozialversicherungsverhiltnis miiite der Dauer des Rechts-
verhidltnisses einerseits und dem Versicherungsverhiltnis andererseits
Rechnung getragen werden. Dies hitte zur Folge, da einseitige An-
derungen nur im Rahmen von Treu und Glauben zulissig sind, daf sie
im Falle von Streitigkeiten nicht einseitig, sondern nur durch den
Richter verbindlich festgelegt werden diirfen und dafl rechtswidrige
Anderungen ebensowenig durch Ablauf von Rechtsmittelfristen ge-
heilt werden konnen wie solche von privaten Versicherungen. Sowohl
das Problem der Uberversicherung wie auch die Pflicht des Versicher-
ten sich wohlzuverhalten, d.h. seine Obliegenheiten zu erfilllen, miif3-
ten generell durch eine Mifibrauchsklausel geregelt werden, die nicht
nur gegeniiber dem Versicherten, sondern auch gegeniiber der Versi-
cherung und verbindlich ausschlieflich durch Richterentscheid anzu-
wenden ist.

Der Triger von Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung sollte
ferner das Rechtsverhiltnis nicht durch hoheitliche Verfiigung ausge-
stalten konnen. Wie im privatrechtlichen Schuldverhiltnis sollte die
Ausgestaltung dem Einvernehmen der Parteien und letztlich dem
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Richter anvertraut sein. Dieser miite sich in seiner Rechtsprechung
vom Grundsatz von Treu und Glauben leiten lassen, welcher sowohl
dem Tréger der Leistungsverwaltung wie auch dem Empfinger von
Leistungen gegeniiber zu gelten hat.

4. Hauptprobleme der Rechtsverhiltnisse

Hauptprobleme der Rechtsverhiltnisse sind die beschrinkte Gestal-
tungsfreiheit und die ungleiche Verteilung von Rechten und Pflichten
der am Rechtsverhiltnis beteiligten Parteien.

4.1. Die beschrinkte Gestaltungsfreiheit

Imm Gegensatz zu den privatrechtlichen Rechtsverhdltnissen ist die
Freiheit der Parteien bei der Begrindung und Ausgestaltung der
Rechtsverhiltnisse sehr stark eingeschrinkt. Schranken bestehen auf
Grund des Verfassungs- und Gesetzesrechts, sie bestehen aber auch
auf Grund von internen Weisungen und Reglementen.

Wihrend im Privatrecht Gesetz und gute Sitten den Rahmen und
die Grundlage fiir die Dispositionsfreiheit der Parteien bilden, werden
die Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung weitgehend durch
Verfassung und Gesetz festgelegt. So regelt das Gesetz den Aufgaben-
bereich (z.B. Spitiler, Universititen, Sozialversicherungszweige), den
Umfang der Leistungspflicht (z.B. Primienhdhe der AHV), den Um-
fang des Leistungsanspruchs (Rente) sowie die Voraussetzungen fiir
die Gewihrung von Leistungen (z.B. Immatrikulationsbedingungen
der Universitit).

Neben dem Gesetz schrinken auch interne Reglemente und Statu-
ten, Weisungen der Aufsichtsbehorde sowie andere interne Anordnun-
gen das Ermessen der Verwaltung beim Abschluf und bei der Ausge-
staltung der Rechtsverhiltnisse ein. Dies gilt unter anderem fiir die
Rechtsverhiltnisse im Bereich der Energieversorgung. Es trifft auch
fur die Anordnung einer Schulpflege zu, welche auf Grund einer
Verordnung eine ortliche Schul- und Hausordnung erlassen und darin
das Verhalten der Schiiler auRerhalb der Schule regeln kann®.

45 Vgl. A.Miiller, Schule und Schulbenutzer, Eine Untersuchung der gegensei-
tigen Beziehungen unter besonderer Beriicksichtigung des aargauischen Rechts,
Diss. Ziirich 1978, S. 228ff.; M.Imboden/R.Rhinow, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung, Bd. II, 5. Aufl.,, Nr. 65, Basel 1976; ZB1 1984, S. 468:
»Lehre und Rechtsprechung anerkennen, daf die Organe der Anstalt auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Grundlage ermichtigt sind, das zwischen der Anstalt
und den Benutzern bestehende Verhiltnis zu ordnen. .. .“;vgl. zum Gesetzes-
vorbehalt bei der Griindung der Anstalt: R.Breuer, Fn. 25, S. 235.
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Ebenso kann die Gestaltungsfreiheit durch Weisungen der Auf-
sichtsbehorde eingeschrinkt werden. So hat etwa das Bundesamt fiir
Sozialversicherung in seinen Weisungen umschrieben, wie der Begriff
der ,,Erwerbstitigkeit* im Gesetz iiber die Invalidenversicherung aus-
gelegt werden miisse®® .

Da viele Rechtsverhiltnisse durch einseitige Verfiigungen begriindet
und ausgestaltet werden, haben die Leistungsempfinger oft kaum eine
EinfluBmoglichkeit auf die konkrete Ausgestaltung der Rechte und
Pflichten der am Rechtsverhiltnis beteiligten Parteien. Wie kann ein
Patient oder seine Angehorigen den Inhalt des Rechtsverhiltnisses mit
dem Spital beeinflussen, wenn die Aufnahme ins Krankenhaus durch
Verfigung begriindet wird*’? Durch eine Verfiigung wird auch einsei-
tig der Beginn der obligatorischen Schulpflicht begriindet, iiber die
Promotion eines Schiilers entschieden, das Recht zur Kiesausbeutung
verliehen*®, der Student an der Universitit immatrikuliert, der Ver-
sicherte in die Krankenkasse aufgenommen, die Rentenberechtigung
festgelegt, das Telephonabonnement der PTT oder das Rechtsverhilt-
nis des Wasserbeziigers mit der Gemeinde begriindet®® .

Aber nicht nur die Begriindung, sondern auch die Ausgestaltung der
Rechtsverhiltnisse erfolgt meist durch Verfugung. So ist z.B. die Rech-
nung, die eine private Krankenkasse dem Versicherten zustellt, eine
Verfiigung®®. Durch hoheitliche und einseitige Verfiigung wird auch
die Versicherungsleistung der Unfallversicherung herabgesetzt, wenn
der Versicherte den Unfall grobfahrlissig herbeigefiihrt hat®' .

In gewissen Fillen allerdings werden die Rechtsverhiltnisse durch
Vertrag begriindet. Dabei kann es sich um 6ffentlich-rechtliche oder
privatrechtliche Vertrige handeln. Bezweckt der Vertrag allerdings
die Verwirklichung 6ffentlicher Interessen, unterliegt er in der Regel
dem 6ffentlichen Recht®. Das o6ffentliche Recht muf} deshalb Rechts-
grundlage solcher Vertridge sein, weil die meisten Rechtsverhiltnisse
der Leistungsverwaltung durch die Verwaltung einseitig abgeindert
und den Verhiltnissen angepafit werden konnen. Uberdies ist der In-
halt der konkreten Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses auch bei
vertraglichen Regelungen vielfach durch Gesetz und Reglement be-
stimmt®? .

% BGE 107 V 154.

47 BGE 108 V 40.

48 BGE 10911 76.

4 BGE 10311 314.

S0 BGE 108 V 248.

51 BGE 109 V 151.

52 BGE 99 Ib 120, 105 1a 393, 10511 234 und 111 11 149, 110 V 186.

53 BGE 105 1I 237. Uberdies wird das vertragliche Rechtsverhiltnis oft durch



Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung 169

Zweifellos wird somit die Freiheit der am Rechtsverhiltnis beteilig-
ten Parteien, dieses entsprechend ihrer besonderen Interessenlage zu
gestalten, bereits dadurch wesentlich eingeschrinkt, daf} nach schwei-
zerischem Recht die meisten Rechtsverhdltnisse der Leistungsverwal-
tung dem offentlichen Recht unterstellt sind. Da sich das in Deutsch-
land entwickelte Verwaltungsprivatrecht bis jetzt in der Schweiz
noch kaum durchsetzen konnte, lassen sich die verfassungsrechtli-
chen Schranken der Grundrechte und namentlich die Rechtsgleich-
heit nur tiber das hoheitliche offentliche Recht verwirklichen. Um
sicherzustellen, da} die Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung
an die Grundrechte der Verfassung gebunden sind, werden diese so-
mit — wenn immer moglich — dem 6ffentlichen Recht zugeordnet.

Dies wiederum fiihrt dazu, daf selbst dann, wenn das Rechtsver-
hiltnis vertraglichen Charakter hat, aus den oben genannten Griinden
aber dem Offentlichen Recht zugeordnet wird, der betroffenen priva-
ten Partei kaum die Rechte zur Durchsetzung der Vertragserfiillung
zustehen, die ihr im Rahmen eines privatrechtlichen Vertrages zuste-
hen wiirden. Dabei ist zu beachten, dafy nach schweizerischem Privat-
recht die Klage auf Realerfiillung sowohl im materiellen Bundesprivat-
recht wie auch im kantonalen Prozefirecht vorgesehen ist. Das 6ffent-
liche Vertragsrecht hingegen kennt nach schweizerischem Recht keine
Klage auf Realerfiillung, keine Méglichkeit des Riicktritts vom Vertrag
verbunden mit der Schadenersatzklage noch die Wandelungs- oder
Minderungsklage®*.

Unterschiede bestehen aber auch zwischen der 6ffentlich-rechtli-
chen und der privatrechtlichen Verantwortlichkeit. Die Staatshaftung
ist von Kanton zu Kanton unterschiedlich geregelt. Demnach sind die
Aussichten der Leistungsempfinger auf Schadenersatz je nach Kanton
verschieden. Um hier allerdings einer moglicherweise stoflenden
Rechtsungieichheit entgegenzuwirken, sieht das Schweizerische Obli-
gationenrecht vor, dafl die Kantone bei gewerblichen Verrichtungen
nach den Regeln des Privatrechts, z.B. als Geschiftsherren, haften. So
haften die im Kanton Ziirich titigen Elektrizititswerke und die Kan-
tonalbank fiir aufervertragliche Schidigungen nicht nach dem ziirche-
rischen Staatshaftungsgesetz®®, sondern nach den Bestimmungen des

Verwaltungsakt erfullt. Siehe dazu: J.Fluck, Die Erfullung des 6ffentlich-rechtli-
chen Verpflichtungsvertrages durch Verwaltungsakt, Berlin 1985.

54 Vgl. P.Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Zirich 1985, Nr. 1121ff.; vgl. fir
die beschrinkte Ubernahme zivilrechtlicher Rechtsinstitute ins 6ffentliche
Recht: M.Leuthold, Die Anwendung von Zivilrecht auf 6ffentlichrechtliche
Rechtssachen, Diss. Ziirich 1970.

55 Gesetz iiber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer Behor-
den, vom 14. September 1969, GS 170.1.
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Bundesprivatrechts®6:57, Die offentlichen Spitiler hingegen unterste-
hen dem kantonalen Staatshaftungsgesetz, denn sie iben keine ge-
werblichen Verrichtungen aus®®. Die offentlich-rechtliche Haftung
des Spitals besteht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sogar
fur die private drztliche Titigkeit eines Chefarztes, sofern der Patient
eine vom Spital vorgesehene Leistung erhilt®® .

4.2.  Ungleiche Verteilung von Rechten und Pflichten
4.2.1. Die Pflicht zum Wohlverhalten des Leistungsemp fingers

Wihrend nach unseren Vorstellungen die dem Privatrecht zuzuord-
nenden Rechtsverhiltnisse der Verwirklichung privater Interessen die-
nen, sollen die dem offentlichen Recht unterstellten Rechtsverhilt-
nisse o6ffentliche Interessen verwirklichen. Zwar dient die Verwirk-
lichung von 6ffentlichen Interessen meist auch der Befriedigung priva-
ter Interessen. Aufgrund der gesetzlich fixierten Aufgabe decken sich
aber in diesem Falle private und 6ffentliche Interessen. Das 6ffentli-
che Interesse der Gesundheit deckt sich mit dem individuellen Inter-
esse des Patienten nach méglichst rascher Heilung seiner Krankheit.

Sowohl die leistende Verwaltung wie auch der Leistungsempfinger
nehmen in diesem Sinne Aufgaben im 6ffentlichen Interesse wahr. Der
Empfinger von Sozialrenten erhilt diese, weil die Erhaltung des Exi-
stenzminimums jedes Biirgers im AHV-Alter als eine Aufgabe im 6f-
fentlichen Interesse betrachtet wird, die sich nur verwirklichen lifdt,
wenn jeder — auch der Reiche — an der Sozialversicherung beteiligt ist
und als Versicherungsnehmer Anspruch auf eine Versicherungsleistung
hat. Da der Sozialrentner aber eben 6ffentliche Versicherungsleistun-
gen erhilt, werden ihm oft auch strengere Pflichten des Wohlverhal-
tens auferlegt als dem privaten Versicherungsnehmer. So kann nach
schweizerischer Praxis die Invalidenrente des Krebskranken gekiirzt
werden, wenn dessen Kehlkopfkrebs durch Rauchen grobfahrlissig
herbeigefiihrt wurde®. Daf dabei auch die Familie moglicherweise
unverschuldet benachteiligt wird, wird erst gar nicht beriicksichtigt,
obwohl es zweifellos dem 6ffentlichen Zweck der Sozialversicherung

%6 Schweizerisches Obligationenrecht, Fn. 22, Art. 61, Abs. 2.

57 Vgl. § 3 Abs. 2 des kantonalen Staatshaftungsgesetzes, der auf die Spezial-
gesetzgebung verweist; vgl. Gesetz iiber die Ziircher Kantonalbank, vom 28. Mai
1978, GS 951.1, § 23 Abs. 1.

58 BGE 11111 152.

5% BGE 111 IT 153ff.

60 BGE 111 V 201; vgl. dazu auch A.Maurer, Widerrechtliche Kiirzung von In-
validenrenten, NZZ, 2. Juli 1986, Nr. 150.
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entspricht, auch die Angehdrigen des Rentenberechtigten als zumin-
dest indirekt Begiinstigte zu betrachten!

Wer an einem Rechtsverhiltnis der Leistungsverwaltung beteiligt
ist, gerdt aber nicht nur deswegen in eine einseitige Abhingigkeit, weil
ihm die Leistung einseitig gekiirzt werden kann, sondern auch, weil er
auBerdem in vielen Fillen einer zusitzlichen disziplinarischen Verant-
wortlichkeit unterstellt ist. So konnen die sorgfiltige Erarbeitung von
Schulaufgaben, das anstindige Benehmen in der Eisenbahn, die spar-
same Verwendung des Wassers in Notzeiten oder das Besuchsverbot
im Spital mit disziplinarischen Ma3nahmen durchgesetzt werden®' .

Die Wohlverhaltenspflichten der Leistungsempfinger werden meist
sehr allgemein durch Generalklauseln mit unbestimmten Rechtsbegrif-
fen umschrieben. Sie konnen durch interne Reglemente oder Anwei-
sungen konkretisiert werden. Im iibrigen sind sie auf dem Weg des
Disziplinarrechtes“, durch Subventionskiirzungen, durch teilweisen
oder ginzlichen Widerruf sowie durch Abidnderung der Verfigung
und der damit verbundenen Kiirzung von Vorteilen durchsetzbar®3,

4.2.2. Die mangelhaften Rechtsmittel gegeniiber Leistungsstorungen

Die Verwaltung kann das Wohlverhalten des Leistungsempfangers
— wie erwidhnt — meist sehr einfach, d.h. durch disziplinarische Ma8}-
nahmen oder durch die Androhung des Widerrufs der Verfigung,
durchsetzen. Dem Leistungsempfinger hingegen stehen, zumindest
nach schweizerischem Verwaltungsrecht, kaum effektive Moglichkei-
ten zur Behebung allfalliger Leistungsstdrungen zur Verfugung. Wie
koénnen sich Patienten wehren, die im Spital schlecht behandelt oder
gar vernachlissigt werden®? Obwohl sich solche Probleme vielfach
informell recht gut und unbiirokratisch beheben lassen, bleibt doch
die Frage offen, ob es nicht rechtliche Mittel geben sollte, mit denen
der Einzelne notfalls gegen Leistungsstérungen gerichtlich vorgehen
kann.

Im Gegensatz zum kontinentaleuropidischen Verwaltungsrecht
kennt das common law die Klage auf Vornahme einer Leistung (in-

61 Zum Schulrecht: vgl. C.Portner, Die Anstaltsgewalt 6ffentlicher Schulen
mit Beispielen aus dem ziircherischen Recht, Diss. Zirich 1970; J. Dinkelmann,
Die Rechtsstellung des Schiilers im Schillerdisziplinarrecht, Diss. Freiburg 1985.

82 Vgl. G.K.Hug-Beeli, Personliche Freiheit und besondere Gewaltverhiltnis-
se, Diss. Ziirich 1976.

é3 Es handelt sich hier zweifellos um die obrigkeitsrechtlichen Relikte, die
Herr Bachof an der Regensburger Tagung zur Sprache brachte, in: VVDStRL
30 (1971), S. 206.

64 Vgl. z.B. das Problem der Organtransplantation bei J.P.Miiller, Recht auf
Leben, personliche Freiheit und das Problem der Organtransplantation, in:
ZSR 1971, Bd. 1, S. 457ff.
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junction®®, mandamus®), die Klage auf Unterlassung (prohibition
bzw. injunction), ganz unabhingig davon, ob das Rechtsverhiltnis ver-
traglich ist oder nicht. Ist es vertraglich, steht selbstverstindlich zu-
dem noch der Riicktritt vom Vertrag, verbunden mit Schadensersatz,
zur Verfligung.

4.2.3. Ungleichheiten bei der Anpassung und der Anderung des
Rechtsverhiltnisses

Sehr oft sind Benutzungsordnungen, z.B. von Anstalten, einseitig
durch die Anstalt oder den Verordnungsgeber abinderbar. So kénnen
die Bedingungen fiir Energielieferungen eines Elektrizititswerkes, sei
es durch Verordnung oder Anstaitsreglement, einseitig abgeindert
werden. Ein privatrechtlicher Vertrag, der dem einen Partner derart
umfassende Befugnisse iibertragen wiirde, wire wohl ungiltig®”. Im
offentlich-rechtlichen Leistungsverhiltnis sind solche einseitigen Ab-
hingigkeiten nicht nur denkbar, sondem die Regel.

Es stellt sich natirlich die Frage, ob dies notwendigerweise in allen
Fillen so sein mufl, oder ob nicht auch Rechtsverhiltnisse denkbar
wiren, die nur vertraglich oder bei Vorliegen unvorhergesehener Um-
stinde angepaflt und abgeindert werden konnen. Man kénnte sich
wohl in vielen Rechtsverhiltnissen an den Grundsitzen orientieren,
die im Privatrecht fiir die Abidnderung bzw. Anpassung von Dauerver-
trigen entwickelt wurden. Eine verstirkte Kooperation zwischen Ver-
waltung und Leistungsempfinger bei der Anpassung der Rechtsver-
hiltnisse wire wahrscheinlich mit dem zu verwirklichenden &ffentli-
chen Interesse durchaus vereinbar®® .

¢5 Trotz Otto Bachofs ,,Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme ej-
ner Amtshandlung*, 2. Aufl., Tibingen 1958, hat sich dieses Rechtsinstitut in
der Bundesrepublik, soweit ich sehe, kaum durchsetzen kénnen. Im Gegen-
satz dazu hat sich die amerikanische ,,injunction** durch den Hebelarm der ver-
fassungsrechtlich abgestiitzten affirmative action geradezu zu einem revolutio-
niren Rechtsmittel des modernen Verwaltungsrechts entwickelt. O.Fiss, D.
Rendleman, Injunctions, 2. Aufl., New York 1984; zur affirmative action:
L.Tribe, American Constitutional Law, New York 1978, S, 271ff.

66 Mandamus ist ein altes englisches king prerogative, das vor allem dazu
diente, die Verwaltung bzw. local authorities gerichtlich zur Vornahme von
Exekutivmafinahmen zu zwingen. Heute ist der Mandamus in England wie in
den USA in andere Rechtsmittel, z.B. injunction, integriert. Vgl. zum Manda-
mus: D.Foulkes, Administrative Law, 5. Aufl., London 1982, S. 294ff.; S.A.
deSmith, Judicial Review of Administrative Action, London 1980, S, 538ff.

57 BGE 103 I 236.

$8 Vgl. dazu P.Gauch, Fn. 29; N.Horn, Vertragsdauer, in: Gutachten und
Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, hrsg. vom Bundesminister der
Justiz, Koin 1981, Bd. L, S. 566ff.
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Bei vielen Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung befindet
sich der Leistungsempfinger aufgrund der Moglichkeit der einseiti-
gen Abinderbarkeit in einem driickenden faktischen Abhingigkeits-
verhiltnis zur Verwaltung. Die rechtliche Ausgestaltung des Rechts-
verhiltnisses sollte deshalb derart sein, dafl die faktische Abhingig-
keit des Leistungsempfingers durch entsprechende Kooperations-
pflichten bei der Abinderung und Anpassung des Rechtsverhiltnis-
ses gemildert wird.

An dieser Stelle ist zu priifen, wie Pflichtverletzungen des Lei-
stungsempfingers zu behandeln sind. Darf etwa demjenigen, der ein
Kehlkopfkrebsleiden hat, die Invalidenrente einseitig gekiirzt wer-
den, weil er die Invaliditit grobfahrlissig, z.B. durch chronischen
Alkohol- und Nikotingenuf, herbeigefiihrt hat®®, oder darf die Ver-
sicherungsleistung im Falle einer Uberversicherung einseitig herab-
gesetzt werden™?

Von besonderer Tragweite in diesem Zusammenhang ist die Re-
gelung von Art. 47 AHVG™, der denjenigen, der eine unrechtmiBig
bezogene Rente erhalten hat, verpflichtet, diese zuriickzuerstatten,
sofern ihm dies zugemutet werden kann. Diese Bestimmung wird
im AHV-Recht analog auf Erginzungsleistungen angewendet, selbst
wenn es hierfiir keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage gibt™!
Wer also eine Rente ausbezahlt erhilt, kann sich nicht darauf ver-
lassen, daff die der Rente zugrundeliegende Verfligung formell und
materiell rechtskriftig und demzufolge nicht abdnderbar ist. Er
mufl auch nach Ablauf der Rechtsmittelfrist damit rechnen, daf die
Verwaltung einen Teil des ausbezahlten Geldes durch Verfigung zu-
riickfordern kann.

Weniger Freiheiten hat die Leistungsverwaltung beim Widerruf
von Subventionen. Ein solcher Widerruf ist nach der Rechtspre-
chung nur moglich, wenn es das Gesetz ausdriicklich ermoglicht™.
Ein Maturititszeugnis darf selbst dann nicht widerrufen werden,
wenn die Matura™ durch Formfehler bestanden wurde. In diesem
Fall muf} allerdings im Rahmen der Interessenabwigung ein iber-
wiegendes Interesse zugunsten des Betroffenen sprechen™.

$2 BGE 111V 186.

7 BGE 110 V 376.

7t Vgl. Fn. 2.

72 BGE 111V 130.
3> BGE 107 Ib 48, 104 Ib 162.
74 Entspricht ungefdhr dem deutschen Abitur.
$ BGE 99 Ia 453; F.Gygi, Zur Rechtsbestindigkeit der Verwaltungsverfi-
gungen, in: ZBl1 1982, S. 149ff.; H.Huber, Vertrauensschutz im Rechtsstaat,
in: FS Kigi, Ziirich 1979, S. 193ff.

=
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5. Ausblick

Das Hauptproblem der Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse liegt
in der ungleichen Verteilung von Rechten und Pflichten zwischen
der Verwaltung und dem Leistungsempfinger. Begriindet wird diese
Ungleichheit vor allem mit der ungleichen Verteilung der Interessen-
lage: Da Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung dazu dienen, 6f-
fentliche Interessen zu verwirklichen, miissen diese gegeniiber den
privaten Interessen privilegiert geschiitzt werden.

Die in vielen Fillen zweifellos wenigstens zum Teil gerechtfertigte
Privilegierung der offentlichen Interessen konkretisiert sich in den
einzelnen Rechtsverhiltnissen wie folgt: Rechtsverhiltnisse der Lei-
stungsverwaltung werden meistens durch Verfiigung begriindet, sie
konnen durch Verfiigung ausgestaltet und widerrufen werden und
unterstehen dem offentlichen Recht™. Dies hat zur Folge, daB Lei-
stungsstorungen vom Leistungsempfinger kaum rechtlich eingeklagt
werden konnen, weil im schweizerischen Verwaltungsrecht hierfur die
Prozefivoraussetzungen fehlen. Fernzr findet sich in vielen Rechtsver-
hiltnissen eine disziplinarisch durchsetzbare Verantwortlichkeit des
Leistungsempfingers, welche auf Seiten der Verwaltung kein recht-
liches Pendant findet. Verbunden mit der Tatsache, daB} der Inhalt des
Rechtsverhiltnisses oft einseitig abgedndert und den Verhiltnissen
angepaf’t werden kann, fihrt dies dazu, dafl der Betroffene in einer
Weise benachteiligt wird, die sich durch das Rechtsverhiltnis selber oft
nicht mehr rechtfertigen lif3t. Bei zahlreichen Rechtsverhiltnissen be-
steht iiberdies eine grofe Rechtsunsicherheit sowohl iiber die Rechts-
natur des Rechtsverhiltnisses wie auch iiber die gegenseitigen Rechte
und Pflichten der Verwaltung einerseits und der Leistungsempfanger
andererseits”".

Art. 6 der EMRK verlangt, dafl iiber zivilrechtliche Anspriiche nur
ein unabhingiges Gericht urteilen kann, ungeachtet dessen, ob diese
Anspriiche gegeniiber dem Staat oder gegeniiber einem Privaten beste-
hen. Die Menschenrechtskommission und der Gerichtshof haben den
Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche in letzter Zeit auch auf solche

76 U.Niere, Der Verwaltungsakt im Sozialrecht, Diss. Hamburg 1970; J.Salz-
wedel, Die Lehre vom Verwaltungsakt in der Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts, in: Weber/Ule/Bachof, Rechtsschutz im Sozialrecht, 1965, S. 197ff.;
G.Schroeder-Printzen, Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum Ver-
waltungsakt im Krankenversicherungs- und Kassenarztrecht, in: Sozialenquéte
und Sozialrecht, FS fiir Harald Bogs, 1967, S. 185f1f.

77 P.Saladin, Verfassungsprinzip der Fairness, in: 100 Jahre Schweiz. Bundes-
gericht, Basel 1975, S. 41f.
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Anspriiche ausgedehnt, die nach kontinentaleuropdischem Recht dem
offentlichen Recht zugeordnet werden™.

In der Tat darf die Frage, ob ein zivilrechtlicher Anspruch besteht,
nicht von der Zuordnung zum o6ffentlichen oder privaten Recht ab-
hingen, zumal diese in den verschiedenen Staaten unterschiedlich
und die Unterscheidung im common law ohnehin unergiebig ist. Der
Schutz des unabhingigen Gerichts sollte vielmehr dann gewdhrt wer-
den, wenn durch das Rechtsverhdltnis Rechte und Pflichten begriindet
werden, die in die private Existenz des Betroffenen eingreifen.

Der amerikanische Supreme Court hat lange Zeit das schutzwiirdige
Interesse der privaten Existenz dem im Vergleich zu unserem Recht
viel weitergehenden Begriff der ,Property Rights* gleichgestellt. Seit
dem Entscheid Goldberg v. Kelley™ hat er diese ,,Property Rights*
aber auch auf die sogenannten ,Privilegies ausgedehnt, was dazu
fihrt, da auch Subventionszusicherungen den gleichen Verfahrens-
schutz wie andere ,,Property Rights* geniefen. Damit hat der ameri-
kanische Supreme Court zweifellos eine promethische, zur Zeit aller-
dings stark abgebremste Entwicklung im amerikanischen Verwaltungs-
recht eingeleitet®, die sich iibrigens auch in den Entscheidungen des
Conseil d’Etat in Frankreich anzubahnen scheint. Man darf also da-
von ausgehen, daB, nach der allgemeinen Uberzeugung rechtsstaatli-
cher Gerichte, fiir Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung, die den
zivilrechtlichen Rechtsverhiltnissen dhnlich sind, mehr und mehr ein
Rechtsschutz zu fordemn ist, der dem privatrechtlichen Rechtsschutz
nicht nachstehen soll.

Zweifellos lassen sich bei Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwal-
tung in vielen Fillen Probleme und Konflikte durch informelle Kon-
takte zwischen den Betroffenen und der Verwaltung beheben. Die in-
formellen Mdglichkeiten der Betroffenen zur Behebung von Leistungs-
storungen wiirden sich aber wesentlich verbessern, stiinden ihnen letzt-
lich priventiv verbesserte Rechtsmittel der Durchsetzung zur Verfi-
gung.

Demzufolge wire zu iiberlegen, ob und wie sich der Rechtsschutz
der Betroffenen bei Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung ver-

78 J.Frowein/W.Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention, Kommen-
tar, Straburg 1985, Kommentar zu Art. 6, Nr. 37ff.; kritisch: D. Thiirer, Euro-
paische Menschenrechtskonvention und schweizerisches Verwaltungsverfahren,
in: ZBl 1986, S. 241ff. sowie O.Jacot-Guillarmot, La Convention européenne
des droits de ’homme et la Suisse, in: ZBl 1986, S. 63ff.

79 397 U.S. 254, Supreme Court of the United States (1970).

80 Vgl dazu W.Gellhorn/C.Byse/P.Strauss, Administrative Law, New York
1979, S. 420ff.; K.C.Davis, Administrative Law Treatise, Bd. 2, San Diego
1979, S. 350ff.; vgl. zum Subventionsrecht: R.Rhinow, Wesen und Begriff der
Subvention in der schweizerischen Rechtsordnung, Diss. Basel 1971.
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bessern lieBe. In der Schweiz ist man zur Zeit im Begriff, auf Bundes-
ebene ein allgemeines Gesetz fiir die Sozialversicherung sowie ein all-
gemeines Gesetz fiir das Subventionsverhiltnis zu schaffen. Man darf
sich mit Fug fragen, ob die Zeit nicht reif wire fiir ein, unserem Obli-
gationenrecht entsprechendes Gesetz, das zwar nicht alle Rechtsver-
hiltnisse der Leistungsverwaltung® zwingend regelt, aber doch sub-
sidigr dann Platz greift, wenn die rechtliche Ausgestaltung bestimm-
ter Rechtsverhiltnisse lickenhaft ist®.

Ein solches Gesetz miifite je nach Typus des Rechtsverhiltnisses
angemessene, der Interessenlage entsprechende Losungen fir deren
Ausgestaltung finden und sich dabei am Ziel des Rechtsverhiltnisses
orientieren® . Des weiteren miiite das Gesetz regeln, wie das Rechts-
verhiltnis begrindet werden kann, welchem Recht es zuzuordnen ist,
wie Leistungsstérungen eingeklagt werden konnen, wie die vermo-
gensrechtliche, disziplinarische oder strafrechtliche Verantwortlich-
keit g}‘lszugestalten ist und wie es abgedndert und angepafit werden
kann™.

Ein Gesetz iiber Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung miifite
beriicksichtigen, dad Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung zwar
dem Offentlichen Recht zuzuordnen, aber — wenn immer méglich —
vertraglich auszugestalten sind. Bei der Durchsetzung und Anwendung
der verwaltungsrechtlichen Vertrige aber, mifite es entsprechend
dem Typus des Rechtsverhiltnisses Klagemoglichkeiten und Rechts-
mittel vorsehen, die der Interessenlage der betroffenen Parteien aus-
gewogen Rechnung tragen. Mit derart intensiver gesetzgeberischer Ar-
beit lieRe sich vielleicht die von Krause eindringlich geforderte Auf-
hellung der konkreten Interessenlagen, welche das soziale Verhiltnis
bestimmen, herbeifithren®’ .

81 Ahnlich D.Ehlers, Fn. 4, S. 322.

82 Vgl. u.a. Bericht und Entwurf zu einem Allgemeinen Teil der Sozialver-
sicherung, Beiheft zu: Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und
berufliche Vorsorge, Bern 1984.

83 G.Miiller, Interessenabwigung im Verwaltungsrecht, in: ZBl 1972,
S. 322ff.; B.Knapp, Intérét, utilité et ordre public, in: 100 Jahre Schweiz. Bun-
desgericht, Basel 1975, S. 137ff.

8 Eine grundsitzliche Neuorientierung des Verwaltungsrechts, allerdings
iiber den Ausbau des Staatshaftungsrechts in den USA fordert P.Schuck, Suing
Government, New Haven 1983.

85 P.Krause, Fn. 4, S. 382.



Leitsitze des 1. Berichterstatters iiber:

Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung

Einleitung:

1. Gegenseitige Rechte und Pflichten von Verwaltung und Lei-
stungsempfanger lassen sich nur dann richtig beurteilen, wenn sie im
Gesamtzusammenhang als Rechtsverhiltnisse untersucht und auf die
unterschiedliche Interessenlage hin iiberpriift werden.

2. Wer Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung untersucht,

mupf sich fragen:

— Welchem Recht sollen diese Rechtsverhiltnisse sinnvollerweise zu-
geordnet werden?

— Wodurch unterscheiden sich die Rechtsverhdltnisse der Leistungs-
verwaltung von anderen Rechtsverhdltnissen?

— Wodurch unterscheiden sich die Rechtsverhdltnisse der Leistungs-
verwaltung voneinander?

— Welches sind die Hauptprobleme der gegenwirtigen Regelung der
Rechtsverhaltnisse?

I Formenfreiheit und Formenvielfalt der Rechtsverhidltnisse in
rechtsvergleichender Sicht

3. Im kontinentaleuropdischen Recht konnen Rechtsverhiltnisse
der Leistungsverwaltung durch drei verschiedene Rechtsinstitute be-
griindet werden: Im Rahmen des Privatrechts durch den privatrecht-
lichen Vertrag,; im Rahmen des ¢ffentlichen Rechts durch den Verwal-
tungsakt bzw. die Verfiigung sowie durch den Offentlich-rechtlichen
Vertrag. Je nach Verwaltungsrecht hat das eine oder andere Rechts-
institut den Vorrang.

4. In der Schweiz unterstehen die Rechtsverhdltnisse der Leistungs-
verwaltung meistens dem dffentlichen Recht. Sie werden in der Regel
durch Verfiigung ( Verwaltungsakt), selten aber durch Vertrag begriin-
det.

5. Ich halte die Verfiigung fiir ein in der Regel ungeeignetes Insti-
tut, um Rechtsverhdltnisse der Leistungsverwaltung zu begriinden.
Die Verfigung findet ihren Ursprung im ,,acte administratif conten-

13

tieux*, d.h. im richterihnlichen Hoheitsentscheid der Verwaltung.
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Rechtsverhdltnisse der Leistungsverwaltung gehdren nur entfernt zur
richterdhnlichen Titigkeit der Verwaltung.

II. Die Besonderheiten der Rechtsverhdltnisse der Leistungsverwal-
tung

6. Wihrend in der Eingriffsverwaltung einseitig Rechte und Pflich-
ten begriindet werden, werden in der Leistungsverwaltung meistens
fir zwei oder mehrere , Parteien’ Rechte und Pflichten begriindet.
Zwischen diesen Rechten und Pflichten besteht in der Regel eine ge-
wisse Gegensdtzlichkeit, manchmal sogar ein Gleichgewicht. In die-
sem Sinne gleichen die dem dffentlichen Recht zuzuordnenden
Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung den zwischen Privaten
abgeschlossenen Schuldverhiltnissen des Privatrechis.

7. Die dem dffentlichen Recht zuzuordnenden Rechtsverhiltnisse
der Leistungsverwaltung unterscheiden sich allerdings in einigen we-
sentlichen Punkten von den Rechtsverhiltnissen des Privatrechts. So
mufl bei den Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung das Prin-
zip der Rechtsgleichheit gewahrt bleiben. Sie sind iiberdies in der
Regel nichts anderes als Konkretisierungen Offentlich-rechtlicher
Aufgaben, die der Verwirklichung offentlicher Interessen dienen
und zeichnen sich in vielen Fillen durch den Monopolcharakter der
Leistung, auf die die Privaten meist angewiesen sind, aus.

III. Die verschiedenen Typen der Rechtsverhiltnisse der Leistungs-
verwaltung

8. Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung lassen sich voneinan-
der nach dem Inhalt der Leistung, dem Triger der Leistung und der
Rechtsnatur der Leistungspflicht unterscheiden.

9. Ihrem Inhalt nach lassen sich die Rechtsverhdltnisse in Subven-
tionen, Dienstleistungen (Sachleistungen und Arbeitsleistungen), Ver-
sicherungsleistungen und Konzessionen gliedern.

10. Der Inhalt der Leistung ist fiir die typologische Ausgestaltung
des Rechtsverhdltnisses ebenso bedeutsam wie fiir die unterschiedli-
che Ausgestaltung der privatrechtlichen Vertrige. Nach dem Inhalt
der Leistung mup entschieden werden, was Gegenstand der Leistungs-
oflicht und des Leistungsanspruchs ist, welche Rechtsmittel den Par-
teien zur Behebung von Leistungsstorungen zur Verfiigung stehen
sollen, unter welchen Voraussetzungen eine Partei zuriicktreten darf
und wie die vermogensrechtliche bzw. disziplinarische Verantwort-
lichkeit auszugestalten ist.
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11. Der Trdger der Leistungspflicht kann rein privat-, rein dffent-
lich-rechtlicher oder gemischiwirtschaftlicher Natur sein. Die Jffent-
lich- oder privatrechtliche Natur der Trigerschaft kann sich auf die
Rechtsnatur des Rechtsverhiltnisses auswirken.

12. In Anlehnung an das franzésische Verwaltungsrecht lassen
sich, von ihrer Funktion her, Triger mit rein wirtschaftlich-indu-
strieller und solche mit vorwiegend offfentlicher Dienstleistungsfunk-
tion unterscheiden. Auch diese Unterscheidung kann fir die Be-
stimmung der Rechtsnatur des Rechtsverhdltnisses entscheidend
sein.

13. Nach der Rechtsnatur der Leistungspflicht sind zu unter-
scheiden: Leistungspflichten, die vom Gesetzgeber fixiert und des-
halb nicht mehr abdnderbar sind und solche, deren konkrete Ausge-
staltung dem Ermessen des Leistungstrigers anheimgestellt ist.

14. Ist der vom Gesetzgeber gewdihrte Ermessensspielraum der
Verwaltung bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Rechtsverhdlt-
nisse grof, beeinflussen die Grundrechte die Konkretisierung in
stdirkerem Mafle als bei Rechtsverhdltnissen, deren Leistungen durch
den Gesetzgeber fixiert sind.

IV. Hauptprobleme der Rechtsverhdltnisse

15. Hauptprobleme der Rechtsverhdltnisse sind die beschrinkte
Gestaltungsfreiheit und die ungleiche Verteilung von Rechten und
Pflichten.

16. Die Gestaltungsfreiheit der am Rechtsverhiltnis beteiligten
Parteien wird namentlich durch die Verfassung und das Gesetz, aber
auch durch Reglemente, Statuten und interne Weisungen einge-
schrinkt.

17. Schranken bestehen schlieflich auch aufgrund der Tatsache,
dap viele Rechtsverhdltnisse durch einseitige Verfigung begriindet
werden. Dies fiihrt dazu, daf3 die Leistungsempfinger oft kaum einen
Einflup auf die Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse haben.

18. Die Gestaltungsfreiheit wird zudem stark eingeschrinkt, wenn
das Rechtsverhiltnis durch offentlich-rechtlichen Vertrag begriindet
wird. Denn die Gestaltungsmoglichkeiten der Vertragsparteien sind
beim Abschluf eines dffentlich-rechtlichen Vertrags stirker durch
Gesetz und Verfassung eingeschrinkt als beim Abschluf eines pri-
vatrechtlichen Vertrages. Hauptproblem bei der vertraglichen Be-
griindung der Rechtsverhdltnisse ist aber, dal — im Rahmen des of
fentlich-rechtlichen Vertrages — die privatrechtlich entwickelten
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Rechtsmittel der Klage auf Vertragserfiillung, Wandelung etc. im of
fentlichen Recht nicht ausgestaltet sind,

19. Die ungleiche Verteilung von Rechten und Pflichten zeigt sich
bei der Durchsetzungsméglichkeit des Wohlverhaltens des Leistungs-
empfingers, den mangelhaften Rechtsmitteln bei Leistungsstorungen
und der ungleichen Rechtsstellung der Parteien bei der Anpassung und
Anderung des Rechtsverhiltnisses.

20. Das Wohlverhalten des Leistungsempfingers lift sich auf zwei
Arten durchsetzen: Einerseits durch die disziplinarische Verantwort-
lichkeit des Leistungsempfingers, andererseits durch die Moglichkeit
der Verwaltung, Leistungen einseitig zu kiirzen oder zu widerrufen.

21. Im Vergleich zum angelsichsischen common law sind im konti-
nentaleuropdischen Recht die Rechtsmittel fiir die Behebung von Lei-
Stungsstorungen ungeniigend ausgebaut. Es gibt weder eine Klage auf
Unterlassung (prohibition), noch auf Vornahme einer Handlung (man-
damus, injunction), noch die privatrechtliche Klage auf Vertragserfiil-
lung, noch die Wandelung, noch den Riicktritt vom Vertrag verbunden
mit einer Schadenersatzforderung.

22. Offentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse lassen sich meist durch
Statuten oder Reglemente einseitig abindern und anpassen. Im Gegen-
satz zum privatrechtlichen Vertrag sind die Kooperationsmoglichkei-
ten des Leistungsempfingers bei der Anpassung des Rechtsverhiltnis-
Ses nur ungeniigend ausgebaut.

V. Ausblick

23. In Zukunft ist davon auszugehen, dafi namentlich der Rechts-
schutz der Betroffenen bei den Rechtsverhiltnissen der Leistungsver-
waltung den Anforderungen der zivilrechtlichen Rechtsverhiltnisse
anzupassen ist. Die Entwicklungen in den USA und die Rechtspre-
chung der Menschenrechtskommission zu Art. 6 EMRK weisen in die-
se Richtung.

24. Langfristig ist zu iiberlegen, ob die Ausgestaltung der Rechts-
verhdltnisse der Leistungsverwaltung nicht subsidiir durch ein Gesetz
geregelt werden sollte, das auf Grund der verschiedenen Typen der je-
weiligen Interessenlage der Parteien Rechnung trigt. (Wie z.B. die un-
terschiedliche Ausgestaltung privatrechtlicher Vertrige nach dem
Obligationenrecht. )

25. Ein solches Gesetz miifite regeln, wie Rechtsverhiltnisse begriin-
det oder abgeindert werden, welchem Recht sie zuzuordnen sind, mit
welchen Rechtsmitteln Leistungsstorungen behoben werden kénnen
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und wie die disziplinarische und vermégensrechtliche Verantwortlich-
keit auszugestalten ist.

26. Schlieflich miif3te gesetzlich festgelegt werden, daf3 Rechtsver-
hiltnisse der Leistungsverwaltung zwar dem dffentlichen Recht zuzu-
ordnen, aber — wenn immer méglich — vertraglich auszugestalten sind.
Bei der Durchsetzung und Anwendung der verwaltungsrechtlichen
Vertrige miifite das Gesetz entsprechend dem Typus des Rechtsver-
hdltnisses Klagemoglichkeiten und Rechtsmittel vorsehen, die der In-
teressenlage der betroffenen Parteien ausgewogen Rechnung tragen.
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I. Grundbegriffe und Grundprobleme einer Einordnung des Themas
in das Allgemeine osterreichische Verwaltungsrecht

Mit dem Auftrag, das Thema dieser Tagung als ein Landesreferat zu
gestalten, hat mir der Vorstand keine leichte Aufgabe gestellt. ,,Rechts-
verhiltnisse in der Leistungsverwaltung® sind kein aktuelles Thema
der verwaltungsrechtlichen Diskussion in Osterreich. Mehr noch: beide
in diesem Titel verkniipften Begriffe sind nicht Begriffe der Osterrei-
chischen Verwaltungsdogmatik von einiger Relevanz'. Auf der ande-
ren Seite berilhren aber beide Begriffe grundlegende Probleme des

t Zum zentralen Begriff dieses Referats, dem ,,Rechtsverhiltnis®, siche die
neueren Lehr- und Handbiicher des Allgemeinen Verwaltungsrechts. Es findet
sich weder bei Rill (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht (1979), noch bei
Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1984) im Stichwortverzeich-
nis. Das erstgenannte Werk enthilt allerdings ein Kapitel iiber das ,,Schuldver-
hiltnis im Verwaltungsrecht** (W.Gassner, a.a.0., 133ff.). Der Begriff des
Schuldverhiltnisses wird dort allerdings in einer Weise eingeschrinkt, da er fir
die Leistungsverwaltung allgemein kaum fruchtbar gemacht werden kann. An-
toniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954), 119ff., enthélt zwar ein Kapitel
iiber ,,Rechtsverhiltnisse in der Verwaltung* und in dessen Neubearbeitung von
Koja (Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht {1986], 259ff.), wird so-
gar der Terminus des ,,Verwaltungsrechtsverhiltnisses** eingefihrt, doch geht es
dabei im wesentlichen um die Abgrenzung zum Gewaltverhiltnis (siche dazu
unten II.1.). Dariiber hinaus behandelt dieses Kapitel einige sehr abstrakte The-
men. Gleiches trifft auf Adamovich, Handbuch des osterreichischen Verwal-
tungsrechts® (1954), 77ff. (,,Rechtsverhiltnisse des Verwaltungsrechts*) zu. In
beiden Lehrbiichern bleibt das Verwaltungsrechtsverhiltnis ,,eigentiimlich blaf}
und ,stoffarm‘ ** (so Hdberle, Das Verwaltungsrechtsverhidltnis — eine Problem-
skizze, in: Das Sozialrechtsverhiltnis [ 1. Sozialrechtslehrertagung Kassel 1979],
60ff. [Anm. 13| zu deutschen Lehrbiichern).

Dieser auf der Ebene der Lehrbiicher ermittelte Befund wird nicht dadurch
widerlegt, daf die Termini ,,Rechtsverhiltnis‘* oder ,,Verwaltungsrechtsverhilt-
nis* gelegentlich in diesen Lehrbiichern selbst, ferner in Monographien und Auf-
sitzen zum Verwaltungsrecht Verwendung finden und damit manchmal sogar
bedeutsame Aussagen verkniipft werden (vgl. etwa Pernthaler, Uber Begriff und
Standort der Leistenden Verwaltung in der osterreichischen Rechtsordnung,
JB1 1965, STff.; Wenger, in. Wenger (Hrsg.], Forderungsverwaltung (1973},
32ff. [dazu unten Fn. 4); Funk, Der Verwaltungsakt im Osterreichischen Rechts-
system (1978}, 33; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung II [1978], 50,
246; Novak, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung. Eine Abgren-
zung im Spannungsfeld zwischen Verfassungsrecht und Verfassungsreform,
0JZ 1979, 1 [3]; Oberndorfer, Zur Leistungspflicht des daseinsvorsorgenden
Staates, in: FS Eichler [1977], 435; Wenger, Die betriebsihnliche Einrichtung
als Institution der Leistungsverwaltung, in: FS Klecatsky [1980], 1047 [1059};
Binder, Der Staat als Triger von Privatrechten [1980], 63ff.). Ein systembilden-
der Begriff des Allgemeinen Osterreichischen Verwaltungsrechts ist er dadurch
nicht geworden. Weiterreichende Ansitze finden sich dagegen noch bei Span-
ner, Grundsitze eines allgemeinen Teiles des materiellen Verwaltungsrechts in
der Rechtsprechung des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes, Osterreichi-
sches Verwaltungsblatt (1933), 235ff. (Fortsetzung der Fn. 1 auf S. 184.)
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Osterreichischen Verwaltungsrechts, sie liegen aber gewissermafien
quer zu diesen Problemen.

1. Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung

Um mit dem einfacheren, freilich im gegebenen Zusammenhang
auch weniger gewichtigen Begriff zu beginnen: Wenn in der Osterrei-
chischen Verwaltungsdogmatik von Leistungsverwaltung gesprochen
wird, dann lediglich in einem deskriptiven, vor allem die Entwicklung
des Verwaltungsrechts beschreibenden Sinn?. Der Terminus dient da-
bei durchaus dazu, Probleme und auch Defizite der Verwaltungs-
rechtsdogmatik aufzuzeigen, die sich aus dieser Entwicklung — dem
Wandel vom ,,Ordnungsstaat® zum ,Leistungsstaat* — ergeben ha-
ben®. Doch liegt es in der bekannten gesetzespositivistischen Metho-
dik der osterreichischen Verwaltungsrechtslehre, solche Schwachstel-
len aufzuzeigen und allenfalls daran einen Appell an den Gesetzgeber
zu kniipfen, nicht aber selbst neue dogmatische Losungen zu entwik-
keln und damit die Aufgabe des Gesetzgebers zu substituieren?.

Fest verankert ist der Begriff des Rechtsverhiltnisses in seiner Variante als
s»ochuldverhiltnis'* in der Dogmatik des Osterreichischen Sozialrechts und des
Osterreichischen Steuerrechts. Siehe insbes. Gassner und Krejci, in: Gassner/
Krejci/Rummel, Das Schuldverhiltnis — Seine Ausprigung im Privatrecht, im
Steuerrecht und im Sozialversicherungsrecht (1972); Stoll, Das Steuerschuld-
verhiltnis (1972); Krejci, Das Sozialversicherungsverhiltnis (1977). Doch han-
delt es sich hier um Rechtsficher, die sich vom allgemeinen Verwaltungsrecht
weitgehend losgelost haben. Was das Sozialrecht anlangt, diirfte dazu auch die
institutionelle Verkniipfung mit dem Arbeitsrecht (,,Arbeits- und Sozialrecht'‘)
an den Universititen beigetragen haben. Ein das ,,Denken in Rechtsverhiltnis-
sen“ begiinstigendes Element des Sozialversicherungsrechtes ist auch die dort
bestehende ,,sukzessive Zustindigkeit** der Gerichte in Leistungssachen: ein
Bescheid des Sozialversicherungstrigers tritt mit Anrufung des Gerichtes aufier
Kraft und die Behorde hat vor dem Gericht selbst nur die Stellung einer dem
Leistungswerber prinzipiell gleichrangigen Partei.

2 Siehe etwa Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht (Fn. 1), 3, 8ff.; Antoniol-
li/{Koja, Verwaltungsrecht (Fn. 1), 109ff.

3 Siehe etwa Berchtold, Verfassungsrechtliche Fragen des §sterreichischen
Sozialhilferechtes, in: Krejci (Hrsg.), Probleme der Fiirsorge und Sozialhilfe im
Wohlfahrtsstaat (1974), 43, 52; Krejci, Nebenpflichten der Sozialversicherungs-
triger gegeniiber den Versicherten, ZAS 1975, 83, 89; Thoni, Privatwirtschafts-
verwaltung und Finanzausgleich (1978), 11; Aicher, Zivil- und gesellschafts-
rechtliche Probleme, in: Funk (Hrsg.), Die Besorgung 6ffentlicher Aufgaben
durch Privatrechtssubjekte (1981), 192ff.; Novak, Konsumentenschutz im Be-
reich der Subventionsverwaltung, in: Schilcher/Bretschneider, Konsumenten-
schutz im 6ffentlichen Recht (1984), 1571f.

4 Vgl. aber Pernthaler, JBl 1965, 57ff., der an den Begriff der Leistungs-
verwaltung dogmatische Konsequenzen kniipft. Diese wurden jedoch von der
h.L. nicht akzeptiert: siche Novak, 0JZ 1979, Iff., und zuletzt Antoniollif
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Nicht die Leistungsverwaltung und ihre begrifflichen Pendants, son-
demn ein anderes Begriffspaar prigt die dsterreichische Verwaltungs-
rechtsordnung: jenes von Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsver-
waltung. Wie ein tiefer Rifl durchzieht diese Unterscheidung die ge-
samte osterreichische Rechtsordnung. Fast alle ,,Hauptprobleme*?
des Verwaltungsrechts sind an dieser Bruchstelle angesiedett.

Diese Dichotomie gibt auch dem gegenstindlichen Thema eine
Gliederung vor, die durch den Begrff der Leistungsverwaltung kaum
iiberbriickbar erscheint®: Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwal-
tung sind entweder Rechtsverhdltnisse in der Hoheitsverwaltung oder
aber Rechtsverhdltnisse in der Privatwirtschaftsverwaltung. Beide
Grundtypen von Verwaltungsrechtsverhiltnissen unterliegen je unter-
schiedlichen Rechtsregeln und inkludieren unterschiedliche Rechts-
folgen.

Das Unterscheidungskriterium zwischen diesen beiden Kategorien
ist ausschlieflich die Rechtsform des — gebotenen oder tatsichlichen’
— Verwaltungshandelns®, nicht der Inhalt der Verwaltungstitigkeit.’
Hoheitsverwaltung liegt dann vor, wenn die Behorde in der Form der
Verordnung oder des Bescheides handelt oder von bestimmten polizei-

Koja, Verwaltungsrecht (Fn. 1), 25ff. Bemerkenswert ferner der — in der h.L.
ebenfalls nicht iibernommene — Versuch von Wenger, Forderungsverwaltung
(Fn. 1), 30ff., die Unterscheidung von Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
auf einem Teilgebiet der leistenden Verwaltung mit dem Begriff des ,,Subven-
tionsverhiltnisses*‘, verstanden als ein Schuldverhaltnis, zu tiberwinden. Dazu
unten S. 200f. Grundsitzlich kritisiert die herrschende Theorie Raschauer, Gren-
zen der Wahlfreiheit zwischen den Handlungsformen der Verwaltung im Wirt-
schaftsrecht, OZW 1977, 1ff.; Verfassungsrechtliche Fragen der Wohnbaufor-
derung, in: FS Wenger (1983), 121ff.

5 Vgl. den Titel der Studie von Novak, Hauptprobleme der dsterreichischen
Verwaltungsrechtslehre, Die Verwaltung 1980, 435.

6 Siehe aber unten IV.

7 Die Zuordnung eines bestimmten Verwaltungshandelns zur Hoheitsverwal-
tung oder Privatwirtschaftsverwaltung stellt sich auf zwei Ebenen: als Interpreta-
tions- und als Subsumtionsfrage, d.h. als Frage, ob eine konkrete Angelegenheit
in Bescheidform entschieden werden soll, und als Frage, ob ein bestimmtes Han-
deln als Bescheid zu deuten ist. Richtig Funk, Verwaltungsakt (Fn. 1), 41; Ada-
movich /Funk, Verwaltungsrecht (Fn. 1), 138ff.

8 Hinweise zur wissenschaftsgeschichtlichen Herkunft dieser ausschiieflichen
Orientierung an der Handlungsform aus der Schule Kelsens bei Funk, Verwal-
tungsakt (Fn. 1), 15f.

® Fir die Unterscheidung zwischen Hoheitsverwaltung und Privatwirtschafts-
verwaltung kommt es —so der leading case des VfGH (Slg 3262) —~ ,,auf die Mo-
tive und den Zweck der Titigkeit nicht an, entscheidend ist vielmehr, welche
rechtstechnischen Mittel die Gesetzgebung zur Verwirklichung der zu erfiillen-
den Aufgaben bereitstellt. Was hier in einem relativ friihen Erkenntnis noch
etwas vage als ,rechtstechnische Mittel** bezeichnet wird, hat sich spiter klar
als die rechtlichen Handlungsformen herauskristallisiert.
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lichen Befehls- und Zwangsbefugnissen Gebrauch macht.!® Im iibri-
gen — nach der Judikatur!! vor allem auch im Zweifelsfall — ist ,,Pri-
vatwirtschaftsverwaltung™ gegeben. Gerade die Leistungsverwaltung
erfolgt in einem nicht unerheblichen, vielleicht — der Begriff ist ja un-
scharf und nicht quantifizierbar — sogar in iiberwiegendem Maf} in
privatrechtlicher Form.'?

2. Der verwaltungsrechtliche Vertrag

Entscheidend ist ferner, dafl der Katalog der Formen der Ho-
heitsverwaltung taxativ verstanden wird — sei es verfassungsrechtlich
explizit normiert, sei es verfassungsrechtlich vorausgesetzt — und
daher13 nicht durch neue Handlungsformen angereichert werden
kann.

Das betrifft im Rahmen unseres Themas vor allem den verwal-
tungsrechtlichen Vertrag."* Der VEGH'® hat ihn erst kiirzlich aner-
kannt, allerdings nur als akzessorische Handlungsform. Solche Ver-
trige bediirfen stets einer expliziten gesetzlichen Ermichtigung. Sie
sind giiltig, soweit sie sich im Rahmen des Gesetzes halten. Kommt es
allerdings aus dem Vertrag zu einem Streit, so hat dariiber die Behor-
de, also der eine Vertragspartner, durch Bescheid zu entscheiden, und
dieser unterliegt sodann dem Instanzenzug und der nachpriifenden
Kontrolle der Gerichtshofe des offentlichen Rechts. Konsequenter-
weise mufl man annehmen, dal dabei der Vertrag, soweit gesetzmifig,
auch bindend ist.'®

' Einige weitere Handlungsformen der Hoheitsverwaltung konnen hier ver-
nachlissigt werden. Siehe dazu Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht (Fn. 1),
252ff.; Funk, Verwaltungshandeln und Verwaltungsakt, in: Rill (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht (Fn. 1), 157ff.

' VfSlg 3183, 3262, 5355, 7078; VIGH 26.2.1985, G 77/84. Dazu kritisch
Ohlinger, Das Problem des verwaltungsrechtlichen Vertrages (1974), 67ff.;
Binder, Staat (Fn. 1), 59ff.

'z So explizit VfSgl 3262: ,,Die Feststellung, da} ein Verwaltungsorgan einen
Akt gesellschaftlicher Daseinsvorsorge, somit eine 6ffentliche Verwaltungsauf-
gabe, vollzieht, schlieBt aber die Qualifikation einer solchen Tiatigkeit als Privat-
wirtschaftsverwaltung nicht aus*.

'3 Vgl. H . Mayer, Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag im osterreichischen Abga-
benrecht, JB1 1976, 632 (636).

' Zum Stellenwert des verwaltungsrechtlichen Vertrages in einer systemati-
schen Ausgestaltung der Verwaltungsrechtsverhiltnisse jiingst Schrammel, Verfi-
gungen iiber Leistungsanspriiche aus der Sozialversicherung (1982), 46.

'S V{Slg 9226. Dazu Frohler, Fortschritte zu einem Verwaltungsprivatrecht?,
FS Strasser (1983), 961ff.; kritisch Wielinger, Was bringt der verwaltungsrecht-
liche Vertrag?, ZfV 1983, 14ff.

¢ Zu dieser Frage siehe auch Wielinger, ZfV 1983, 17.
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3. Gemengelage und unklare gesetzliche Qualifikationen

a. Trotz der scharfen begrifflich-dogmatischen Divergenzen sind
offentlich-rechtliches und privatrechtsformiges Handeln der Verwal-
tung faktisch eng verflochten. Aufgaben auf eng begrenzten Verwal-
tungsgebieten sind teils hoheitlich, teils privatrechtsférmig zu erledi-
gen. So ist die ,Hilfe zur Sicherung des Lebensbedarfes*“ nach man-
chen Landes-Sozialhilfegesetzen hoheitlich, die ,,Hilfe in besonderen
Lebenslagen privatrechtlich gestaltet.'” Es ist daher nicht immer
leicht zu beurteilen, ob es sich bei der (ablehnenden) Reaktion der
Verwaltung auf ein Ansuchen um eine derartige Leistung um einen
Bescheid oder um eine privatrechtliche Erklarung handelt. Das Prozef-
risiko hat der Beschwerdefithrer zu tragen.'®

In anderen Fillen besteht zwischen einer hoheitlichen Verpflich-
tung des Biirgers und privatrechtlichen Leistungen der Verwaltung
oder auch umgekehrt ein enges Wechselverhidltnis. ,,Aus der \Natur
der Regelung' — so der VFGH' — ist nichts zu gewinnen. Es ist
durchaus moglich, dafl bei der Trinkwasserversorgung der Anschlufi-
zwang Offentlich-rechtlich geregelt ist, dal aber das Entgelt privat-
rechtlich bleibt, wenn nicht diese Frage durch Landesgesetz auch
offentlich-rechtlich geregelt ist.* Der Gesetzgeber konnte dies ebenso-
gut umgekehrt regeln. Seiner Phantasie sind praktisch keine Grenzen
gesetzt.

Einem ,,Denken in Rechtsverhiltnissen ist dies nicht gerade
forderlich, zieht sich doch durch solche Rechtsverhiltnisse — verstan-
den als Komplex wechselbeziiglicher Rechte und Verpflichtungen —
der tiefe begrifflich-dogmatische ,,Riff*, von dem ich zuvor gespro-
chen habe.

b. Gerade in Bereichen der Leistungsverwaltung ist ferner die Ge-
setzgebung in der Qualifikation der Verwaltungstitigkeit als hoheit-
lich oder privatrechtlich keineswegs immer eindeutig. Die vom Gesetz
so bezeichnete ,,Zusicherung™ bestimmter Arten von Forderungen
nach dem Wohnbauforderungsgesetz?' wird vom VwGH? als privat-

20

7 Vgl. etwa § 4 Vbg SozialhilfeG.

'8 Siehe VWGH, ZfVB 1986/1707.

v9 Slg 4957; dazu kritisch Oberndorfer, in: FS Eichler (Fn. 1), 438.

20 Krause, Das Sozialrechtsverhiltnis, in: Sozialrechtsverhiltnis (1. Sozial-
rechtslehrertagung Kassel 1979), 15; Schnapp, Rechtsverhaltnisse in der Lei-
stungsverwaltung, D6V 1986, 812.

21 § 41 WFG BGBI 1984/482.

22 VwGH 19.11.1969, 1315/69; VwSIgNF 8730 A; ebenso Mayer, Wohnbau-
forderung, in: Wenger, Forderungsverwaltung (Fn. 1), 157; Krejci, Zivilrechts-
fragen zum neuen Wohnbauférderungs- und Wohnhaussanierungsgesetz, OZW
1985, 1ff., 33ff.
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rechtlicher Akt, vom OGH?* dagegen als Bescheid gedeutet. Der For-
derungswerber findet sich in einem rechtlichen Niemandsland. Ob die
Beniitzung einer Universititsbibliothek ein 6ffentlich-rechtliches oder
ein privatrechtliches Rechtsverhiltnis bildet, lif3t sich an Hand des
Gesetzes?** — trotz einer sehr detaillierten Regelung — kaum Iosen.?’
In diesem Fall fehlt es auch an einer Klirung durch die Judikatur.

4. Grenzen des Rechtes in der Leistungsverwaltung

Es ist dies ein Beispiel dafur, daf$ gerade in der Leistungsverwaltung
Rechtsfragen hiufig nicht zu einer gerichtlichen Klirung gelangen.

Die Tendenz ist unverkennbar, fir Streitigkeiten aus solchen
Rechtsbeziehungen informelle Schiedsinstanzen, Beschwerdestellen
etc. zu etablieren, die offenbar dem Rechtsschutzbediirfnis der Biirger
addquater sind als formelle Rechtswege. Daf} sich auch die Tatigkeit
der Volksanwaltschaft, nach dem Vorbild des Ombudsmanns einge-
richtet, in ganz liberwiegendem Mafl auf die Leistungsverwaltung er-
streckt, belegt diese Tendenz.

Die Titigkeit solcher Institutionen ist nicht ohne Riickwirkungen
auf das materielle Recht, dessen effektiver Gehalt dadurch aufge-
weicht, zu einer Art ,soft law* transformiert wird. Inwieweit sich
darin eine neue Qualitit humaner und sozialer Demokratie verwirk-
licht, wie dies behauptet wurde®®, sei hier dahingestellt. Man kann
darin jedenfalls auch ein Ausweichen vor den ambivalenten Effekten
der Verrechtlichung sehen, wie sie in der Verrechtlichungs- und Ent-
rechtlichungs-Diskussion der jiingsten Zeit vielfach aufgezeigt wurden,
und die sich etwa in der Sozialverwaltung damit umreifien lassen, dafl
hier Gesetze nicht nur als Sicherung von Leistungsanspriichen, sondermn
— qua Gesetz — auch als Barriere gerade jenen gegeniiber wirken, die
auf solche Leistungen ihrer Hilflosigkeit wegen besonders angewiesen
sind. Die Ambivalenz der Verrechtlichung der Schule ist hinreichend
bekannt, um als Stichwort diese Problematik zu illustrieren. Mehr als
solche Stichworte erlaubt mir leider mein Zeitplan nicht.

23 JB1 1975, 257; 1980, 151. Fiir die Bescheidqualitit und damit eine Zwei-
stufentheorie auch Frohler/Oberndorfer, Das Wirtschaftsrecht als Instrument
der Wirtschaftspolitik (1969), 125f.; Raschauer, FS Wenger (Fn. 4), 131ff.

24§ 84ff. UOG.

25 Vgl. Ohlinger, Einige Rechtsfragen einer Bibliotheksreform, in: Bibliothe-
ken bauen und fiihren, Festgabe fiir Franz Kroller (1983), 182ff.

26 Wimmer, Die Ombudsmann-Einrichtung im Verfassungsgefiige, JBl 1984,
281 (286).
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II. Rechtsverhiltnisse in der Hoheitsverwaltung
1. Das traditionelle Verstindnis des ,, Verwaltungsrechtsverhdltnisses*

Die osterreichische Rechtslehre hat relativ frith erkannt, daf die
Beziehung des einzelnen zum Staat als Triger offentlicher Gewalt —
auf die Verwaltung reduziert: die Hoheitsverwaltung — ein Rechtsver-
hdlis ist, und schon in den Zwanziger Jahren konsequent alle allge-
meinen und besonderen Gewaltverhdiltnisse, zumindest terminolo-
gisch, eliminiert.?’

Wenn iiberhaupt und soweit*® die Lehre vom ,,Verwaltungsrechts-
verhdltnis* spricht, so ist damit dieser Gegensatz zum Gewaltverhilt-
nis sowie die daraus abgeleiteten Folgerungen gemeint, daf einerseits
der Staat zu einem Eingriff in die Sphire des einzelnen stets einer
rechtlichen Grundlage bedarf und andererseits auch dem einzelnen
gegeniiber diesem Staat subjektive Rechte zukommen (konnen).

Der Begriff des Rechtsverhiltnisses, wie er neuerdings in der deut-
schen Verwaltungsrechtslehre als Programm einer dogmatischen Neu-
orientierung propagiert wird®”, meint aber mehr oder anderes. Der
Akzent hat sich — Herr Krause® hat es einmal dhnlich formuliert —
vom ,,Recht” auf das ,Verhiltnis* verschoben. Es geht — in unver-
kennbarer Anlehnung an privatrechtliche Rechtsfiguren®’ — darum,
die Beziehungen zwischen Verwaltung und Biirger als ein komplexes
System wechselseitiger und aufeinander bezogener Rechte und Pflich-
ten zu erfassen .

27 Grundlegend Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925), 82f.; Merkl, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht (1927), 129ff. Dazu jiingst Schnapp, DOV 1986, 812f.
Dafl damit nicht auch alle mit diesen Begriffen angesprochenen Probleme be-
seitigt werden konnten, steht auf einem anderen Blatt; siche dazu Novak, Gren-
zen und Moglichkeiten des Legalititsprinzips, OVA 1970, 1, 11ff.; Marzka,
,,Besonderes Gewaltverhiltnis** im verwaltungsbehérdlichen Freiheitsentzug,
OZS 1981, 13ff.; Zeizinger, Verfassungsgerichtshof und ,besonderes Gewalt-
verhidltnis*, JB1 1973, 191; Hengstschlidger, Grundrechte und Untersuchungs-
haft — Eine Studie zum aktiven Wahlrecht des Untersuchungsgefangenen,
JB1 1973, 19ff.

28 Siehe oben Fn. 1.

29 Siehe insbes. Hdberle, Das Verwaltungsrechtsverhiltnis, in: Sozialrechtsver-
hiltnis (Fn. 1), 60ff.; ferner Achterberg, Die Rechtsordnung als Rechtsverhilt-
nisordnung (1982).

30 Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 20), 13.

31 Vgl. dazu auch Gassner/Krejci/Rummel, Das Schuldverhiltnis (Fn. 1).

32 Siehe Krause, a.a.0., 14. Vgl. auch Krejci, Schuldverhiltnis (Fn. 1), 40f.:
Schuldverhiltnis als ,,jene rechtliche Rahmenbeziehung, die einzelne sachlich
zusammengehdrige leistungsbezogene Rechte und Pflichten zwischen zwei oder
mehreren Rechtssubjekten zu einem ,sinnhaften Geflige* verklammern. Zur
Identitit von Dauerschuld- und Dauerrechtsverhiltnis Koziol/Welser, Grundri3
des biirgerlichen Rechts 17, 178ff. Vgl. auch Ehlers, Rechtsverhiltnisse in der
Leistungsverwaltung, DVBI 1986, 912ff.
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Die darin inkludierte Kritik an der Fixierung der traditionellen
Dogmatik auf den Verwaltungsakt trifft, soweit sie berechtigt ist,
auch Osterreich. Diese Konzentration auf den Verwaltungsakt — oder
in Gsterreichischer Terminologie: auf den Bescheid, der mit dem Ver-
waltungsaktbegriff zwar im Kem, nicht aber auch an den (durchaus
relevanten) Begriffsrindern identisch ist®® — ist hier freilich verfas-
sungsgesetzlich vorgeprigt. Nur Bescheide (von unmittelbaren Befehls-
und Zwangsakten abgesehen), nicht aber auch andere Handlungen der
(hoheitlichen) Verwaltung kénnen nimlich vor dem VwGH und dem
V{GH angefochten werden und auch eine Sdumnis einer Behorde kann
vor dem VwWGH nur dann geltend gemacht werden, wenn ein An-
spruch auf einen Bescheid besteht.3* Der Bescheid bleibt so ein un-
verrriickbarer archimedischer Punkt des Rechtsschutzsystems, freilich
auch seiner Defizite.>

2. Das Verwaltungsverfahrensrechtsverhiltnis

An der auf den Bescheid Zionzentrierten, ,,punktuellen Sichtweise*
ist auch in Osterreich Kritik geiibt worden®®, ohne daf sich diese frei-
lich zu einem Gegenprogramm von einiger Wirkung verdichtet hitte.
Das diirfte auch noch eine andere Ursache in einer besonderen Oster-
reichischen Entwicklung finden, nimlich in der relativ frithen gesetz-
lichen Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens.

Das Verwaltungsverfahren mit den der ,Partei” eingerdiumten
Rechten ist durchaus kooperativ angelegt. Selbst ein von Amts wegen
zu erlassender Bescheid kommt nur rechtmifig zustande, wenn dem
oder den Adressaten oder sonstigen Parteien eine gewisse Mitwirkung
gewihrt wird, und diese Mitwirkungsrechte kann die Partei mit recht-
lichen Mitteln durchsetzen. Daf ,kein Bescheid ohne Mitwirkung des-
jenigen zustandekommen soll, an oder gegen den er sich wendet*3”,
wurde als der Kern der Verwaltungsverfahrensgesetze von 1925, spe-
ziell des AVG, erkannt, und die Rechte der Partei als eine dem Wahl-
recht gleichwertige Beteiligung an der Rechtserzeugung gedeutet.®’

33 Zur Auflosung des Begriffs ,,Verwaltungsakt* in einzelne Typen (deren
wichtigster der Bescheid ist) in der Osterreichischen Verwaltungsrechtsdogmatik
siche Funk, Verwaltungsakt (Fn. 1), 18ff.

3% Art. 130ff., 144 B-VG.

35 Treffend Oberndorfer, Rechtsschutz im Studienrecht, in: Oberndorfer/
Strasser/Stolzlechner, Universitdtsrecht zwischen Bewidhrung und Reform
(1984), 2.

3¢ Siehe etwa Frohler, in: FS Strasser (Fn. 15), 964: ,,iibertricbene Fixiert-
heit auf den Bescheid als einzige behdrdliche Handlungsform*‘.

37 Ringhofer, Strukturprobleme des Rechts dargestellt am Staatsbiirger-
schaftsgesetz 1965 (1966), 63.



Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung 191

Der ,,Untertan“ riicke damit ,,zum prozefirechtlich gleichberechtigten
Partner der Behorde empor*.®® Gerade mit den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen wurde die Deutung der Relation von Staat und Biirger
als ,,Gewaltverhiltnis* als iberwunden gesehen und diese Beziehung
als ein ,,Rechtsverhiltnis* erkannt.** Umgekehrt postuliert die Judi-
katur auch gewisse Mitwirkungspflichten der Partei(en) im Verwal-
tungsverfahren‘w, so daB sich durchaus treffend von einem Verwal-
tungsverfahrensrechtsverhiltnis als Komplex wechselseitiger Rechte
und Pflichten von Behorden und Partei(en) sprechen lit. Der Sache
nach diirfte jedenfalls ,,die hohe Rechtskultur“*!, die dem osterrei-
chischen Verwaltungsverfahrensrecht allenthalben bescheinigt wird*?,
einen Teil der mit dem Stichwort ,,Rechtsverhiltnis* in seiner neuen
Bedeutung angesprochenen Fragen und Probleme frithzeitig abgefan-
gen haben.*?

Dennoch: das Verwaltungsverfahren miindet in den Bescheid, den
die Dogmatik noch immer als essentiell ,hoheitlichen* Akt definiert.
Als ,Wesen* dieser ,,Hoheitlichkeit* gilt die ,,Befugnis zu einseitiger
Normerzeugung“.** Es ist das ,Prinzip der ausschlieflichen Relevanz
des Willens staatlicher Organe““, das den Bescheid und damit auch
das (Ll;l'ch den Bescheid gestaltete Verwaltungsrechtsverhiltnis defi-
niert.

3. Defizite dieser Konzeption

Diese Konzeption inkludiert freilich einige Defizite, die ich hier
nur knapp und im Horizont ihres potentiellen Stellenwertes in einer
Konzeption des Verwaltungsrechtsverhiltnisses skizzieren will.

38 Ermacora, Die Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes in der Verwaltung und
die Effektivitit des Rechtsstaates, JB1 1956, 143.

39 Treffend Pernthaler, Raumordnung (Fn. 1), 50, 246 (,,prinzipielle verfah-
rensrechtliche Gleichordnung von Partei und Behorde in einem objektiven Ver-
waltungsrechtsverhiltnis®).

40 Siehe dazu unten I1.3.2.

41 Pernthaler, Raumordnung (Fn. 1), 246. Siehe auch Ohlinger, 60 Jahre Ver-
waltungsverfahrensgesetze — Verwaltungsstrafrechtsreform: Sind die Osterrei-
chischen Verwaltungsverfahrensgesetze noch zeitgemif?, 9. Osterreichischer
Juristentag 1985, Bd. 1/2.

42 Sjehe etwa Badura, Das Verwaltungsverfahren, in: Erichsen/Martens, All-
gemeines Verwaltungsrecht® (1981), 306.

43 Die diesbeziigliche Leistungsfahigkeit des AVG belegt illustrativ etwa
VwGH 24.6.1986, 85/10/0020 (RdS 1986, 22).

44 Mayer, in: Wenger, Férderungsverwaltung (Fn. 1), 155f.; siehe auch Funk,
Verwaltungsakt (Fn. 1), 40.

45 Die Unzulinglichkeit dieser Begriffsbildung habe ich an anderer Stelle (Pro-
blem [Fn. 11], 60ff.) dargetan. Vgl. dazu nunmehr auch Schrammel, Verfigun-
gen (Fn. 14), 611.
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3.1. Betreuungspflichten der Verwaltung

Eine auf das Produkt ,Bescheid* fixierte Sichtweise kann nicht
das gesamte komplexe Geschehen erfassen, als das sich das Verfahren
in der Realitit hiufig konkretisiert. Ausgeblendet bleiben dabei die
das Verfahren vielfach begleitenden Arrangements, Auskiinfte, Be-
lehrungen, wechselseitigen Zusagen, etc. In konsequenter Sicht gelten
etwa Zusagen der Behorden als , rechtliches Nichts*.%

Zwar anerkennen die Gerichte (VfGH, VwGH, Sozialgerichtsbar-
keit) den Grundsatz von Treu und Glauben in zumindest abstrakter
Weise als allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatz*’, aber — so
etwa der VWGH*® —; | Das in Art. 18 Abs. 2 B-VG normierte Legali-
titsgebot ist stirker. . . . Der Grundsatz von ,Treu und Glauben®
kann sich allenfalls in jenem Bereich auswirken, in welchem es auf
Fragen der Billigkeit ankommt®. Tatsichlich finden sich nur wenige
Entscheidungen, in denen dieser Grundsatz zum Tragen kommt.*’

Auskiinfte, Beratungen und Belehrungen der Behorde sind kein
spezifisches Phidnomen der Leistungsverwaltung, doch verdichten
sie sich in den hier typischen Dauerrechtsverhiltnissen zu ,,Betreu-
ungspflichten‘ der Verwaltung.

In das AVG selbst wurde vor kurzem eine Belehrungspflicht der
Behorde eingefiihrt®, allerdings explizit auf verfahrensrechtliche
Fragen begrenzt.”! Allgemeine Auskunfts- und Belehrungspflichten

% Hartl, Was sind Berufungszusagen?, OHZ 1985/11, 8; dhnlich zu behord-
lichen Auskiinften Vf{Slg 6229 (,,belanglos*); OLG Wien SSV IX/110. Grundle-
gend Adamovich, Verwaltungsrecht (Fn. 1), 93f. Vgl. ferner Schrammel, Durch-
setzung von Leistungsanspriichen im Bereich der sozialen Sicherheit, in: Oster-
reichische Landesberichte zum VIIL Internationalen Kongre fiir das Recht der
Arbeit und der Sozialen Sicherheit in Turin (1974), 55f. Zu optimistisch Krejci,
Schuldverhiltnis (Fn. 1), 73. Bemerkenswert aber auch VwGH 15.4.1985, 85/
12/0029, der die Verbindlichkeit einer ,,Berufungszusage* fiir méglich erachtet.
Zu Zusagen und Auskiinften vgl. ferner Stoll, Steuerschuldverhiltnis (Fn. 1),
69ff.; Ruppe, Auskiinfte und Zusagen durch Finanzbehdrden, OStZ 1979, 50ff.

47 Vgl. Oberndorfer, Grundprobleme des Verwaltungsverfahrens in der dster-
reichischen Sozialversicherung, ZAS 1973, 206f.; ferner Spanner, OVBI 1933
(Fn. 1), 236f.; Melichar, Zur Frage von Treu und Glauben im Steuerrecht, in:
FS Kastner (1972), 309ff.

48 VwGH 15.9.1983, 83/16/0040.

4% Positiv V{Slg 6258 (mit allerdings falscher Zitierung einer angeblichen Vor-
judikatur), 8173, 8725 (Verletzung von Treu und Glauben als Willkiir); VWGH,
ZfVB 1978/1018. Es ist verriterisch, wenn die Gerichte sich dabei hiufig auf
Vorerkenntnisse berufen, die in Wahrheit den Grundsatz von Treu und Glauben
bestenfalls abstrakt anerkennen.

0 § 13 AVG i.d.F. BGB11982/199.

5t Vgl. dazu Davy, Zur Rechtsbelehrung im Verwaltungsverfahren (13 a
AVG), OGZ 1983, 591.; Ohlinger (Fn. 41), 28ff.
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lassen sich, freilich nur in sehr unbestimmter Weise, auch aus dienst-
und organisationsrechtlichen Regelungen ableiten.

Weiterreichende und zugleich in ihrem Umfang prizisere Betreu-
ungspflichten der Behérden wurden im Sozialversicherungsrecht ent-
wickelt, und zwar explizit gestiitzt auf die These, daB sich ,,stichhal-
tige dogmatische Grundlagen . . . nur aus der Lehre vom sozialversi-
cherungsrechtlichen Schuldverhiltnis ableiten lassen.®® Dieser An-
satz erdffnet die Analogie zu den dogmatisch sehr verfeinerten Auf-
klirungs-, Sorgfalts- und Schutzpflichten der Partner biirgerlich-
rechtlicher Schuldverhiltnisse. Grob zusammengefadt lassen sich dar-
aus folgende Schliisse ziehen:® Auskiinfte und Beratungen sind nur
auf Initiative des Versicherten zu erteilen und nur soweit, als der Ver-
sicherte darauf angewiesen ist und ein rechtliches Interesse daran hat.
Die Verletzung einer solchen als Rechtspflicht zu begreifenden Pflicht
der Behdrde begriindet Amtshaftungsanspriiche.

3.2. Mitwirkungspflichten und -rechte des Biirgers

a. Was das Pendant zu den behordlichen Betreuungspflichten auf
Seite des Biirgers anlangt, so hat die Rechtsprechung gewisse Mitwir-
kungspflichten des Biirgers trotz der im Verwaltungsverfahren gelten-
den Offizialmaxime postuliert.>®

Dariiber hinaus gibt es gerade in der Leistungsverwaltung eine Fiille
teils gesetzlich explizit normierter, teils vorauszusetzender konkreter
Mitwirkungspflichten der unterschiedlichsten Art. Die Verwaltung ist
vielfach auf eine aktive Mitwirkung des Biirgers angewiesen, um ihre
Aufgabe sinnvoll erfiilllen zu kdnnen. Man denke etwa an die notwen-
dige Bereitschaft eines Schiilers, seinerseits gewisse Leistungen zu er-
bringen, damit die Schule die ihr aufgegebene Leistung erfillen
kann.*® Den Mitwirkungspflichten des Schiilers stehen hier Befug-
nisse des Verwaltungsorgans Lehrer gegeniiber, deren enge kommuni-
kative Verschrinkung erst den Erfolg dieser spezifischen Form staat-

52 § 43 Abs. 3 Beamten-DienstrechtsG 1979 normiert eine allgemeine Pflicht
des Beamten, ,,die Parteien, soweit es mit den Interessen des Dienstes und dem
Gebot der Unparteilichkeit der Amtsfihrung vereinbar ist, im Rahmen seiner
dienstlichen Aufgaben zu unterstitzen und zu informieren*. Zur Auskunfts-
pflicht der Bundesministerien und der ihnen nachgeordneten Behorden siehe
§§ 3 Z 5 und 4 Abs. 3 BundesministerienG 1973. Zu diesen und anderen Rege-
lungen Morscher, Offentlichkeit und Verwaltung, 6ZORVR 1980, 39 (66ff.).

53 Krejci, Sozialversicherungsverhiltnis (Fn. 1), 179.

54 Vgl. Krejci, ZAS 1975, 83ff.

%5 Dazu Wielinger/Gruber, Zur Frage der Mitwirkungspflicht der Parteien im
Verwaltungsverfahren, ZfV 1983, 365ff.

%6 Dazu Zeizinger, Leistungsverweigerung in der Schule, Stb 1979, 33.
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licher Daseinsvorsorge verbiirgt. All das Lifit sich freilich nur an den
Rindern, um nicht zu sagen: an den pathologischen Extremen, recht-
lich erfassen. Pragnanter sind die Melde- und Auskunftspflichten der
privaten Beteiligten an einem Sozialversicherungsverhiltnis, die die
Sozisa71versicherungsgesetze in je einem eigenen Abschnitt kodifizie-
ren.

b. Mitwirkungspflichten stehen vielfach Mitwirkungsrechte des
Biirgers gegeniiber. Als Beispiel sei die zu manchen Leistungen aus der
Sozialversicherung (wie Rehabilitationsmafinahmen) erforderliche Zu-
stimmung des Leistungsberechtigten genannt®®, die wohl nur mit Ge-
walt als Antrag auf Erlassung eines Bescheides rekonstruiert und so
in die herkémmlichen Kategorien eines Verfahrensrechtsverhiltnisses
gepreBt werden kann. Richtig wire sie als ein selbstiindiges Element
eines materiell-rechtlichen Sozialversicherungsverhiltnisses zu ver-
stehen.*®

c. Weniger am Gesetzestext als an seiner Konkretisierung in der
Rechtswirklichkeit wird deutlich, dal die einzelnen, isolierten und
oft recht rudimentiren gesetzlichen Bestimmungen iiber solche Mit-
wirkungsrechte und -pflichten der Parteien und den kormespondieren-
den Aufgaben und Befugnissen der Behérden zumindest potentieil
auf ein sinnvolles Ganzes, ein ,sinnhaftes Gefiige*® angelegt sind.
Erst in einer solchen aufeinander bezogenen Zusammenschau wird
der Stellenwert der einzelnen Regelung und ihre allenfalls bestehende
Lickenhaftigkeit deutlich. Dies setzt freilich voraus, die einzelnen
Regelungen als Elemente eines komplexen ,Rechtsverhiltnisses* zu
begreifen.

3.3. Schlichtes Verwaltungshandeln

a. Leistungen werden von der Verwaltung hiufig erbracht, ohne
daf iberhaupt ein Bescheid ergeht. Ich erinnere mich aus meiner
Volks- und Mittelschulzeit an keinen einzigen formlichen Bescheid
aus diesem zwdolfjahrigen, sehr intensiven Rechtsverhiltnis. Der Ort
der Aufstellung einer Miilltonne ist nur dann durch Bescheid zu fixie-
ren, wenn sich Gemeinde, Eigentiimer und Mieter nicht einigen kén-
nen.®! Die gesetzliche Begrenzung der Fille, in denen ein Bescheid
des Versicherungstragers in Leistungssachen der Krankenversicherung

57 z.B. §§ 33—43 ASVG.

s8¢ 2.B. § 201a ASVG.

5% Zur moglichen Konstruktion dieser Zustimmung als verwaltungsrechtlichen
Vertrag siche Schrammel, Verfigungen (Fn. 14), 72ff., 282.

60 Siehe oben Fn. 32.

61 § 12 Abs. 3 06 AbfallG LGB11975/1.



Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung 195

zu erlassen ists?, hat Herr Rifner schon auf der Berner Tagung als
beispielhaft vorgestellt.5

Dafl hier dennoch Hoheitsverwaltung vorliegt, obwohl es an den
iiblichen Definitionskriterien wie ,Befehl und Zwang*“ oder einem
formellen Bescheid mangelt, ist sinnvollerweise nicht zu bezweifeln.
Allerdings wird damit schon begrifflich ein dem Bescheid vorgelager-
tes Rechtsverhdltnis vorausgesetzt, das nach anderen Kriterien als dem
der Rechtsform als hoheitlich zu qualifizieren ist. Die Frage stellt sich
insbesondere im Amtshaftungsrecht, wo es regelmifig um Schiden
geht, die nicht durch formelle Akte wie Bescheide, sondem durch
faktisches Handeln zugefiigt werden.**

b. Von der Geltendmachung der Amtshaftung abgesehen setzt
freilich die Aktivierung des offentlich-rechtlichen Rechtsschutzes
die Erlassung eines Bescheides voraus. Erst dieser er6ffnet den Weg
iiber den Instanzenzug zum VwGH und VIGH oder begriindet die
sukzessive Zustindigkeit der Gerichte in ,Leistungssachen der So-
zialversicherung.

Das kann aber wohl nicht bedeuten, daR das einem allfilligen
Bescheid vorgelagerte schlichte Verwaltungshandeln selbst in ei-
nem rechtsfreien Raum erfolgt. Auch Leistung in Form schlichten
Verwaltungshandelns ist ja Gesetzesvollzug. Als solcher unterliegt
er von Verfassungs wegen nicht nur einer materiell-rechtlichen De-
termination, sondern auch verfahrensrechtlichen Bindungen.‘f'5 Ob-
wohl die Verwaltungsverfahrensgesetze, genau genommen, nur das
Verfahren der Erlassung eines Bescheides regeln, wird man daher eine
gewisse ,,Vorwirkung“ bereits auf das einen Bescheid substituierende
schlichte Verwaltungshandeln annehmen miissen, so etwa die Rege-
lungen des AVG iber die Handlungsfahigkeit, die Stellvertretung
oder aber iiber das Parteiengehor.®

Ein Fehlerkenntnis ist es daher auch, wenn der VwGH?®” aus einer
gesetzlichen Ermichtigung zu einer Vereinbarung i.S. eines verwal-

62 § 367 ASVG.

63 Vgl. Riifner, Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das allgemeine
Verwaltungsrecht, VVDStRL 28, 212ff.

¢4 Die Rechtsprechung — diesfalls der ordentlichen Gerichte — stellt auf ge-
wisse Nahebeziige solchen faktischen Handelns zu potentiellen oder tatsichlich
ergangenen formellen Hoheitsakten ab, stuft die Intensitit dieses Zusammenhan-
ges auf den einzelnen Rechtsgebieten sehr unterschiedlich ab. Dazu ausfiihrlicher
Ohlinger, Der Anwendungsbereich des Amtshaftungsgesetzes, in: Aicher, Die
Haftung fiir staatliche Fehlleistungen im Wirtschaftsleben (im Druck).

65 Vgl. Adamovich, Verwaltungsrecht® (Fn. 1), 15,

¢ Zum Partejengehor anders offenbar Bundesministerium fiir Unterricht,
Kunst und Sport 28.1.1986, 1074/3-111/4/86 (RdS 1986, 25).

67 VwGH 19. April 1982, 17/2568/80; dazu auch - filschlich zustimmend —
Wielinger, 2fV 1983, 18.
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tungsrechtlichen Vertrages deshalb, weil es sich dabei um keinen Be-
scheid handelt, auf eine absolute Beliebigkeit der Behdrde, auf eine
entsprechende Offerte einer Partei zu reagieren, schlieft. Auch auf
dieser einem Bescheid vorgelagerten Stufe haben allgemeine Grund-
sitze einer rechtsstaatlichen Verwaltung zu gelten, die ,,Beliebigkeit*
ausschliefen.

3.4. Verfiigungen iiber Anspriiche und Leistungen

Ein spezifisches Problem gerade der Leistungsverwaltung liegt in
der Frage, inwieweit Anspriiche auf solche Leistungen disponibel
sind.

a. Schrifttum und Judikatur haben sich am ausfiihrlichsten mit der
Verzichtbarkeit offentlich-rechtlicher Anspriiche auseinandergesetzt.
Fiir den VfGH ist es ,ein der &sterreichischen Rechtsordnung inne-
wohnender, auch im Bereich des o6ffentlichen Rechtes geltender
Rechtsgrundsatz . . . daB — soweit sich aus den einzelnen Vorschrif-
ten nichts anderes ergibt — auf Anspriiche verzichtet werden kann* %
Der VWGH schwankt zwischen einer uneingeschrinkten Bejahung®®
und einer prinzipiellen Verneinung.™™ Unterschiedlich wird auch
die Frage beantwortet, ob ein als zulissig anerkannter Verzicht emp-
fangsbediirftig oder zustimmungsbediirftig sei.™* ™

Was die Zulissigkeit eines Verzichtes anlangt, so finden sich heute
bereits eine Reihe expliziter gesetzlicher Regelungen.™ Soweit solche
fehlen, ist der methodisch gebotene Weg wohl der einer Analogie zur
sachlich nichstliegenden Regelung. Ein allgemeiner Grundsatz der
Verzichtbarkeit, wie ihn der VIGH annimmt, wird schon durch diese
Regelungen, die regelmifig die Verzichtbarkeit einschrinken, wider-
legt.

b. Ahnlich strittig ist auch die Frage der Zedierbarkeit 6ffentlich-
rechtlicher Leistungsanspriiche. Dazu finden sich im Sozialversiche-

68 VfSlg 5099; siche auch ViSlg 356, 1232, 1693. Fiir die — methodisch ver-
ungliickte — Anerkennung solcher allgemeiner Rechtsgrundsitze plidiert neuer-
dings Mell, ZfV 1984, 117ff.

%2 So etwa VWSIgNF 2095 A, 2151 A, 2944 A, 3758 A, 9367 A u.a.

7° VwGH 18.12.1985, 83/09/0138.

"t Kontroversiell ist auch die Rechtsprechung in der Sondergerichtsbarkeit;
dazu Schrammel, Verfigungen (Fn. 14), 171ff.

72 Fiir Annahmebediirftigkeit VwSIgNF 4047 A. Vgl. ferner Schrammel, Ver-
figungen (Fn. 14), 163ff.

73 Zur formalen Struktur eines Verzichtes — Verzichtserklirung als Antrag
auf Erlassung eines Bescheides? — siehe Oberndorfer, Zum Verzicht im offent-
lichen Recht, insbesondere im Sozialrecht, JBl 1967, 71ff.

74 z.B. §§ 11 lit. b, 21 Abs. 1 lit b Pensionsgesetz 1965, § 107 Abs. 3 Z 1
ASVG.
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rungsrecht™ explizite gesetzliche Regelungen, die eine solche im Prin-
zip nur mit Zustimmung des Versicherungstrigers erlauben. Ob Zes-
sionen auch ohne solche ausdrickliche gesetzliche Ermichtigungen
zuliissig sind, wird in Lehre und Judikatur unterschiedlich beantwor-
tet. Mit der Zession, ihre Zulissigkeit vorausgesetzt, wird aus einem
zweiseitigen ein dreiseitiges Rechtsverhiltnis, bei dem allerdings
schon strittig ist, ob der Zessionar seine Forderung, etwa gegeniiber
dem Versicherungstriager, im Verwaltungsweg oder vor den ordentli-
chen Gerichten geltend zu machen hat, ob es sich also um ein ho-
heitliches oder ein privatrechtliches Rechtsverhiltnis handelt.”

3.5. Fehlerhafte Leistungen

a. Spezifische Probleme der Leistungsverwaltung ergeben sich
schlieflich aus den potentiellen Diskrepanzen zwischen dem gesetz-
lichen oder bescheidmiflig konkretisierten Anspruch und der tatsich-
lichen Leistung,

Schon das eher simple und zugleich hiufige Beispiel der Auszah-
lung iiberhéhter Geldleistungen bereitet der Judikatur einige Pro-
bleme. Freilich inkludiert bereits dieses einfache Beispiel eine Fiille
denkbarer Variationen.”” Prinzipiell wird man zu unterscheiden
haben, ob die iiberthohte Leistung durch Bescheid konkretisiert oder
aber in direktem Gesetzesvollzug — durch schlichtes Verwaltungs-
handeln — ausbezahlt wurde.™

75 § 98 ASVG.

76 Dazu ausfihrlich Schrammel, Verfiigungen (Fn. 14), 116ff. Zur Abtretbar-
keit Offentlich-rechtlicher Anspriche am Beispiel des Abgabenrechts Sroll,
Steuerschuldverhiltnis (Fn. 1), 91ff.

77 Vgl. Kerschner, Bereicherung im 6ffentlichen Recht (1983), 10ff.

78 Ist eine am MafBistab des Gesetzes nicht gerechtfertigte Leistung bescheid-
mifig konkretisiert worden, so steht einer Riickforderung die Rechtskraft des
Bescheides entgegen. Es bedarf hier zunichst erst der Aufhebung dieses Be-
scheides, die aber nur nach den dafiir mafigebenden gesetzlichen Regelungen
zuldssig ist — im Anwendungsbereich des AVG also nach dessen §§ 68 und 69.
Dort wird allerdings auch auf die in den Verwaltungsgesetzen ausdriicklich vor-
gesehenen Befugnisse der Behorden zur Zuriicknahme oder Einschrinkung einer
Berechtigung verwiesen (§ 68 Abs. 6 AVG). Gesetzliche Regelungen, die eine
Riickforderung zu Unrecht erbrachter ,Leistungen* anordnen, wie § 107
ASVG, § 49 B-KUVG, konnen jedoch, entgegen der Praxis, nicht als eine solche
Befugnis zur Zuricknahme einer ,,Berechtigung'‘ angesehen werden. Anders
Stolzlechner, Probleme des Irrtums im Leistungsrecht der Sozialversicherung,
DRdA 1986, 288ff.; differenzierend Schrammel, Die Entziehung von Leistun-
gen in der Sozialversicherung, in: Tomand! (Hrsg.), Sozialversicherung: Grenzen
der Leistungspflicht (1975), 43ff. Wie hier offenbar Mannlicher/Quell, Das Ver-
waltungsverfahren®, Bd. 1, 387ff., die keine solche Bestimmung in der — aller-
dings nur demonstrativen — Zusammenstellung der Regelungen im Sinne des
§ 68 Abs. 6 AVG anfiihren.
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Das offentliche Recht kennt keine allgemeinen Regelungen iiber
die Riickforderbarkeit zu Unrecht erbrachter Leistungen, wohl aber
einzelne Regelungen mit unterschiedlicher Dichte.” Fehlt es an einer
solchen Regelung iiberhaupt oder besagt sie nichts iiber den Rechts-
weg, so ist die Judikatur schon in der Frage schwankend, ob ein sol-
cher Riickforderungsanspruch — ungeachtet des hoheitlichen Cha-
rakters des ,,Grundverhiltnisses® —. als 6ffentlich-rechtlich oder aber
als privatrechtlich zu qualifizieren und damit im Instanzenzug und vor
dem VwGH oder aber vor den ordentlichen Gerichten geltend zu ma-
chen sei. Die neuere Rechtsprechung tendiert, allerdings nicht mit
letzter Eindeutigkeit, zu einer 6ffentlich-rechtlichen Losung. Diese
m.E. richtige Annex-Losung setzt aber das Verstindnis der Beziehung
zwischen Verwaltung und Partei als ein komplexes Rechtsverhiltnis
voraus; erst in einer solchen Konzeption lifit sich ein Konnex zwi-
schen Riickforderungsanspruch und Grundverhiltnis herstellen.

Uneinheitlich ist auch die Begriindung eines gesetzlich nicht expli-
zit normierten Riickforderungsanspruches. Von einem radikal geset-
zespositivistischen Standpunkt aus erschiene es durchaus konsequent,
einen solchen Anspruch iiberhaupt zu verneinen. Dies judiziert der
VWwGH in der Tat auch gelegentlich, und zwar sowohl bei Uberleistun-
gen der Verwaltung® als auch bei solchen des Biirgers® (wie iiber-
hohter Beitragsleistungen zur Sozialversicherung). Die vorgebliche
methodische Stringenz solcher Entscheidungen kaschiert freilich nur
mangelhaft ein Bild der Verwaltung, das diese mit ausschlieflich frei-
heitsbedrohenden Eingriffen identifiziert. In der Leistungsverwaltung
kommt diese Position einer Rechtsverweigerung gelegentlich nahe . ®

Im Regelfall ist aber auch der VwWGH um eine verniinftige Losung
bemiiht. Er stiitzt sich dabei auf die zivilrechtlichen Bereicherungsre-
geln. Wihrend sie die dltere Judikatur, dhnlich wie der VfGH den Ver-
zicht, als einen ,,aligemein geltenden Rechtsgrundsatz* qualifiziert,
der nur gewissermaflen zufillig im ABGB seine konkrete Ausformu-
lierung gefunden hat, tendiert die neuere Rechtsprechung zu einer
Analogie.®® Methodisch ist dies schon deshalb richtig, weil gerade
die vorhandenen Regelungen im Verwaltungsrecht die Sinnhaftigkeit
einer Adaptierung der einschligigen Bestimmungen des ABGB bele-
gen. Eine Analogie muf} daher gerade auf die vorhandenen Regelungen

7 z.B. § 107 ASVG. Dazu auch Pichler, Die Riickforderung zu Unrecht er-
brachter Geldleistungen im Sozialversicherungsrecht, ZAS 1967, 103ff.

80 VwSIgNF 1936 A, 2983 A.

8t VwSIgNF 1961 A.

32 Exemplarisch unter diesem Aspekt VwSIgNF 9677 A, wenngleich nicht
»Leistungsverwaltung' betreffend.

8 Grundlegend VwSIgNF 6736 A.
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des Verwaltungsrechtes Bedacht nehmen, auch wenn der Eindruck
schwer von der Hand zu weisen ist, daf hier eine wenig durchdachte
Kasuistik obwaltet. Auch dort, wo gesetzliche Bestimmungen iiber
die Riickforderbarkeit von Leistungen bestehen, bleibt aber immer
noch die Frage offen, inwieweit die zivilrechtlichen Bereicherungs-
regeln zur Erginzung dieser unterschiedlich dichten Regelungen her-
angezogen werden diirfen.

b. Was Leistungsstorungen auf Seite des Leistungsberechtigten an-
langt, so ist ein Unterschied zum Zivilrecht eklatant. Solche Lei-
stungsstorungen berechtigen die Verwaltung keinesfalls dazu, ihrer-
seits die Leistung zu verweigern. Etwa im Sozialversicherungsrecht
ist gesetzlich eindeutig geregelt, dal Leistungsstdrungen des Versi-
cherten eine Reihe spezifischer Sanktionen bis hin zu Verwaltungs-
strafen auslosen®, den Anspruch auf die Versicherungsleistung im
Prinzip aber unberithrt lassen. Auch Leistungsverweigerungen des
Schiilers berechtigen nur bei besonderer Schwere und in allgemeinbil-
denden Pflichtschulen iberhaupt nicht zum Ausschluf aus der Schule,
sondern sind in anderer Weise sanktionierbar.*

Es 148t sich daraus wohl kein uneingeschrinkt giiltiger Grundsatz
fir alle Bereiche der Leistungsverwaltung ableiten. Man denke etwa an
Subventionen, die allerdings in Osterreich nur in seltenen Fillen in
den Kategorien der Hoheitsverwaltung erfolgen. Das Forstgesetz®” et-
wa verpflichtet die Verwaltung ausdriicklich, bei Abschluf eines (pri-
vatrechtlichen) Forderungsvertrages die Moglichkeit der Auflésung
durch einseitige Erklirung fir den Fall vorzusehen, dafl der Forde-
rungswerber mit der Erfiillung seiner Pflichten in Verzug gerit. (Ob
es sinnvoll ist, solche Sonderbestimmungen neben die hier anzuwen-
denden allgemeinen Regeln des Zivilrechts zu stellen, sei vorerst dahin-
gestellt.) Die Beispiele des Sozialversicherungsrechts und des Schul-
rechts machen Grenzen der Ubertragbarkeit zivilrechtlicher Grundsit-
ze auf Verwaltungsrechtsverhdltnisse deutlich,®® was deshalb zu be-
achten ist, weil der Figur des Verwaltungsrechtsverhiltnisses von ih-
rem Ursprung her eine Tendenz zur Ubernahme zivilrechtlicher Argu-
mentationsweisen anhaftet.®

c. Komplexer noch als bei Geldleistungen sind die Probleme man-
gelhafter Sachleistungen. Wie etwa lift sich die mangelhafte Qualitit

84 Vgl. den Literaturiiberblick bei Kerschner, Bereicherung (Fn. 77), S2ff.

85 Vgl. Krejei, Schuldverhiltnis (Fn. 1), 75ff.

8 § 49 SchUG.

87 § 144 Abs. 3.

88 Dazu allgemein auch Krejci, in: Schuldverhiltnis (Fn. 1); Tomand!, in: So-
zialrechtsverhiltnis (Fn. 1), 56f.

8% Siehe oben bei Fn. 31.
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eines Unterrichts rechtlich erfassen? Dem VfGH® stellte sich in die-
sem Jahr die Frage, ob einem an einem Nierenstein Erkrankten ein
Recht auf Entfernung dieses Steines durch einen Nierensteinzertriim-
merer zusteht, der dies zu einer schmerzlosen, wenige Tage in An-
spruch nehmenden Prozedur macht. Das Gesetz verpflichtet wohl die
Linder, eine Behandlung ,nach den Grundsitzen und anerkannten
Methoden der medizinischen Wissenschaft“®* sicherzustellen. Dem
wiirde aber auch eine operative Entfernung eines Nierensteins genii-
gen, so schmerzhaft und zeitraubend sie auch sein mag. Dem Kran-
kenversicherungstriiger gegeniiber, also jenem Dritten in diesem
,Rechtsverhiltnis®, der einen Teil der Kosten zu tragen hat, besteht
nur ein Recht auf eine ausreichende und zweckmifige, aber das Mafy
des Notwendigen (und das meint wohl: des finanziell Notwendigen)
nicht iiberschreitende Krankenbehandlung.”* Es wire lohnend, all
diesen Fragen nachzugehen, die der VfGH weitgehend offen lief3.

4. Die Leistungsfihigkeit eines Begriffes ,,Rechtsverhiltnis*

Die Liste solcher offener Fragen liefe sich fortsetzen. Doch hat
diese Skizze auch zeigen konnen, daf die Osterreichische Verwal-
tungsrechtsdogmatik gelegentlich durchaus mit einem Verstindnis
der Beziehungen zwischen Verwaltung und Biirger als einem ,,Rechts-
verhiltnis* operiert, in dem der Bescheid nur ein Element bildet, das
aber mit diesem Rechtsverhiltnis weder zur Ginze identifiziert wer-
den darf, noch in der Lage ist, auf alle aus dieser Relation entstehba-
ren Rechtsfragen eine Antwort zu geben.

Mit einem expliziten und auf diesen Begriff gebrachten Verstind-
nis solcher Rechtsbeziehungen als ,,Rechtsverhiltnis* in dem eingangs
umschriebenen Sinn wire fur die zuvor skizzierten und einer Reihe
dhnlicher Probleme ein Platz in der Systematik des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts gewonnen. Daf3 mit einer solchen systematischen Ein-
ordnung offener Fragen auch in der Sache schon einiges gewonnen ist,
bedarf fiir den in der Tradition des Allgemeinen Verwaltungsrechts ge-
schulten Juristen wohl keines niheren Beweises.

Dagegen teile ich die Auffassung®, daf auf der Abstraktionsstufe
des Allgemeinen Verwaltungsrechts kaum verallgemeinerbare Aus-
sagen iiber die inhaltliche Struktur von Rechtsverhiltnissen moglich
sind. Dafl hier und heute nicht iiber ,,das Rechtsverhiltnis“, son-

% V{GH 24.6.1986, A 16/85.

°1 § 18 KAG.

%2 § 133 Abs. 2 ASVG.

9 Siehe etwa Schnapp, DOV 1986, 812, mit weiteren Nachweisen; Lower,
NVwZ 1986, 793ff.
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dern iber ,,Rechtsverhdltnisse® in der Leistungsverwaltung gesprochen
wird, scheint diese Skepsis zu inkludieren. Zu unterschiedlich sind
wohl die einzelnen Sachbereiche, die man der ,,Leistungsverwaltung®
zurechnen kann, man denke etwa an das Sozialversicherungsrecht auf
der einen, an Subventionen auf der anderen Seite. Die relativ entwik-
kelte Lehre vom Steuerschuldverhiltnis™, ebenso das Beamtenver-
hiltnis, zeigen iberdies, dafl neben den Divergenzen innerhalb der
Leistungsverwaltung auch Parallelen quer durch das gesamte Verwal-
tungsrecht bestehen. Aussagen iiber die Struktur der Rechtsverhiit-
nisse lassen sich wohl erst auf der ,mittleren Abstraktionsstufe* des
,»oozialversicherungsverhiltnisses”, des ,,Subventionsverhiltnisses*
etc. machen.

HI. Rechtsverhiltnisse in der privatrechtsformigen Verwaltung
1. Leistungsverwaltung als Teil der Privatwirtschaftsverwaltung

Ein Grofiteil der leistenden Verwaltung erfolgt, wie schon er-
wihnt, in privatrechtlicher Form. Das gilt fir die ganz iiberwiegende
Mehrzahl staatlicher Subventionen®® sowie fiir einen erheblichen Teil
dessen, was man iblicherweise als ,,Daseinsvorsorge bezeichnet.
Zur Hoheitsverwaltung gehort dagegen der grofite Teil des Sozialrech-
tes, insbesondere das Sozialversicherungsrecht. Doch gibt es auch hier
»HPrivatwirtschaftsverwaltung‘‘, wovon ich ein Beispiel — schon seiner
Kuriositit halber — nicht unerwahnt lassen mochte. Gemifd einem
Bundesgesetz®® hat der Bundesminister fiir Soziale Verwaltung den
Bund durch eine im Bundesgesetzblatt kundzumachende Auslobung
dazu zu verpflichten, Opfern von Verbrechen oder ihren Hinterblie-
benen Hilfe zu leisten. Das Gesetz regelt sowohl die Voraussetzungen
als auch die Art und Weise der Hilfeleistungen, die sich dem Typus
nach in nichts von herkdmmiichen ,hoheitlichen* Sozialfiirsorgemafi-
nahmen unterscheiden. Die Ursache dieser doch eher ausgefallenen
Konstruktion liegt in der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung.
Dem Bund fehlt eine Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenz in
dieser Angelegenheit. Die privatrechtsformige Verwaltung ist aber
nicht an die bundesstaatliche Kompetenzverteilung gebunden.’” Ein

% Siene Sroll, Steuerschuldverhiltnis (Fn. 1), Gassner, in: Rill (Hrsg.), Ver-
waltungsrecht (Fn. 1), 144.

9 Vgl. den Uberblick bei Novak, in: Schilcher/Bretschneider, Konsumenten-
schutz (Fn. 3), 182ff.

% BGBI 1972/288 i.d.F. BGBI 1983/543.

7 Art. 17 B-VG. Dazu insbes. VfSlg 2721; Novak, Konsumentenschutz (Fn.
3), 1671,
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fir unsere Thematik interessanter Nebeneffekt dieser Konstruktion
liegt darin, daf die Auslobung einen eindeutigen Anspruch auf die
versprochene Leistung (,,Belohnung*) vermittelt und damit eines der
zentralen Probleme der privatrechtlichen Rechtsverhiltnisse in der
Leistungsverwaltung, auf das ich sogleich zuriickkommen werde, aus
dem Weg raumt.

In der ,Privatwirtschaftsverwaltung® ist die Rechtsbeziehung
zwischen der Verwaltung und dem Biirger eine privatrechtliche. So-
fern nicht Sonderprivatrecht besteht — das allerdings stark im Wach-
sen begriffen ist (eine Entwicklung mit ambivalenten Effekten, die
einer intensiveren Ausleuchtung noch harrt) — sind auf diese Bezie-
hung die allgemeinen Regeln des Zivilrechtes anzuwenden. Die Frage,
ob iiberhaupt und inwieweit es sinnvoll ist, derartige Rechtsbeziehun-
gen zwischen Verwaltung und Biirger als ,,Rechtsverhiltnisse® zu be-
greifen, stellt sich damit nicht. Denn in der prinzipiellen Geltung des
allgemeinen Privatrechts ist das Verstindnis solcher Rechtsbeziehun-
gen als Rechtsverhiltnisse bereits inkludiert, ist doch dieser Begriff in
der Osterreichischen, wohl nicht anders als in der deutschen Privat-
rechtslehre fest verankert. Die grundsitzliche Frage, die sich hier
stellt, lautet vielmehr: Welche Modifikationen erfahren derartige
Rechtsverhiltnisse aus der Tatsache, daff eine der daran beteiligten
Personen ein Verwaltungstriger ist, der in diesem Rechtsverhiltnis
einen o6ffentlichen Zweck verfolgt? Es geht, mit anderen Worten, um
die Frage, ,,wieweit verwaltungsrechtliche Normzwecke in der Lage
sind, (derartige) Zivilrechtsverhaltnisse mitzuprigen*.%®

Die Nihe zum echten privaten Rechtsverhiltnis und damit die po-
tentielle Wirksamkeit der 6ffentlichen Zwecke kann eine abgestufte
sein — entsprechend den verschiedenen Graden von Privatisierung
und Reprivatisierung 6ffentlicher Aufgaben. An die Stelle eines Ver-
waltungstrigers kann ein der Form nach privates Rechtssubjekt —
eine GesmbH oder AG etwa — treten, die in unterschiedlichem Grad
von einer Gebietskorperschaft beherrscht sein kann. Hier ist, wie erst
jiingst der VfFGH demonstriert hat®® — je nach der Nihe zur Gebiets-
korperschaft — ein v.U. uneingeschrankter ,,Durchgriff* auf diese
selbst angebracht. Oder es kann eine Aufgabe — wie etwa die Miillab-
fuhr — auf ein echtes Privatrechtssubjekt iibertragen werden, ohne
daf} sie damit ihren Charakter als offentliche Aufgabe in soziologi-
scher Hinsicht verlieren wiirde. Juristisch ist dieser dann freilich
kaum mehr faf3bar. Die Grenzen zwischen ,,Staat* und ,,Gesellschaft*
verschwimmen bekanntlich in diesem Bereich.

9 So, freilich in etwas abgewandeltem Sinn, Krejei, OZW 1985, 34.
% VIGH 24.6.1986, A 16/85. Siehe ferner auch schon VfSlg 7583. Dazu
auch oben bei Fn. 90.
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2. Das Rechtsschutzdefizit der Privatwirtschaftsverwaltung

Primire Rechtsfolge der privatrechtlichen Form des Verwaltungs-
handelns ist die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte. Es sind so-
mit diese, denen eine Antwort auf die zuvor gestelite Frage aufgege-
ben ist.

Die Judikatur zu Fragen der Privatwirtschaftsverwaltung ist freilich
nicht gerade umfangreich. Das diirfte verschiedene Ursachen haben,
hingt aber zweifellos auch damit zusammen, da} in vielen Fillen ein
Rechtsanspruch auf ein Agieren der Verwaltung nicht besteht. Zentra-
le Handlungsform in diesem Bereich ist der zivilrechtliche Vertrag. Die
prinzipielle Abschilufifreiheit schliefft einen Anspruch auf das Zustan-
dekommen eines solchen Vertrages im Regelfall aus.

Es ist dies ein Element jenes Rechtsschutzdefizites, das wohl das
Kernproblem der privatrechtsformigen leistenden Verwaltung aus-
macht. Der Mangel eines Anspruches auf einen Vertragsabschluf} im-
pliziert den Mangel eines Anspruches auf die Leistung selbst. Es be-
steht ferner kein Recht auf Gehor im Sinne eines Rechts auf Priffung
des als ,,Anbot" zu deutenden Antrags, und auf Begriindung einer all-
filligen Ablehnung.!%®

Es stellt sich die Frage, ob diese Defizite durch den ,beherzten
Einsatz zivilrechtlicher Instrumente* — wie dies von der Zivilistik ge-
fordert und als erfolgsversprechend verheifen wurde'® — kompen-
siert werden kann. In der Tat anerkennen die Gerichte in gewissen
Fillen einen Kontrahierungszwang, nimlich dann, wenn eine Ge-
bietskorperschaft — die wenigen Entscheidungen beziehen sich auf
Gemeinden — bei der Versorgung der Allgemeinheit mit lebenswich-
tigen Giitern und Leistungen eine Monopolstellung besitzt.'**

Der OGH erstreckt damit seine allgemeine Monopoljudikatur auf
die Privatwirtschaftsverwaltung. Er erfat damit den Staat noch in
zivilrechtlichen Kategorien — als ein zwar nicht ,irgendeines®, aber
doch eben ein Privatrechtssubjekt. Darin liegen zugleich die Grenzen
dieses Ansatzes'®®, auch wenn der OGH seinen Monopolbegriff in
diesem Zusammenhang extrem zu strapazieren bereit ist. So ging es
in der einschligigen Leitentscheidung'® um die privatrechtliche
Bewilligung der Gemeinde zur Beniitzung eines Straflenstiickes als

100 Vg, Schdffer, in: Rill (Hrsg.), Verwaltungsrecht (Fn. 1), 273.

101 Krejei, OZW 1985, 5.

102 Grundlegend OGH, SZ 44/138, ferner OGH, JBI 1980, 146. Dazu Byd-
linski, Zum Kontrahierungszwang der offentlichen Hand, in: FS Klecatsky
(1980), 129ff.

193 In diesem Sinn kritisch auch Raschauer, ,,Daseinsvorsorge* als Rechtsbe-
griff?, OZW 1980, 72ff.

104 SZ 44/138.
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Zufahrt zu einer Tankstelle, die von derselben Gemeinde behérdlich
bereits genehmigt worden war. Die privatrechtliche Zustimmung zur
Straflenbeniitzung war dagegen versagt worden — zweifellos kein klas-
sischer Monopolfall.

Weiter als der OGH geht die Zivilrechtslehre. So wurde aus der
Rechtsfigur der culpa in contrahendo ein Anspruch eines Forderungs-
werbers auf Erledigung seines Ansuchens, zumindest aber auf Aus-
kunft in angemessener Frist abgeleitet.'® Die Zivilrechtslehre nimmt
dabei ausdriicklich Bezug auf den verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satz'® und berithrt damit ein zentrales Problem der privatrechtlichen
Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung: die Frage, inwieweit
der Staat als Trédger von Privatrechen einer Grundrechtsbindung un-
terliegt.

3. Grundrechtsbindung

Die Einsicht, dafl der Staat auch dann, wenn er seine spezifischen
Aufgaben in privatrechtlicher Form erledigt, diese seine Eigenschaft
als ,,Staat* nicht abstreift und die Rechtsstellung ,irgendeines Priva-
ten“ erlangt — wie noch die idltere Lehre ,,Privatwirtschaftsverwal-
tung definierte’®” — ist heute Gemeingut der Gsterreichischen Staats-
rechtslehre.’® Weniger Kklar ist allerdings, ob dies nur als (verfas-
sungs-)rechtspolitisches Postulat oder aber auch als verfassungsrechts-
dogmatische Einsicht akzeptiert wird. Den Priifstein bildet die Frage
der Grundrechtsbindung des Staates in der — Jffentliche Aufgaben
besorgenden — Privatwirtschaftsverwaltung. Sie wird zwar heute theo-
retisch iiberwiegend, wenngleich nicht einhellig'®, anerkannt, aber
praktisch noch kaum judiziert."'® Die Schwierigkeiten liegen in der
Konkretisierung des grundrechtlichen Gehalts in den Kategorien und

105 Krejci, OZW 1985, 6.

106 Siche Wilhelm, Privatrechtliche Probleme der Subvention, in: Wenger,
Forderungsverwaltung (Fn. 1), 195 (207); Koppensteiner, Privatrechtliche Aspek-
te der Erfullung von Verwaltungsaufgaben durch Privatrechtssubjekte, in: Er-
filllung von Verwaltungsaufgaben durch Privatrechtssubjekte, Schriftenreihe der
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft 22 (1972), 85 (90ff.); Bydlinski,
in: FS Klecatsky (Fn. 102), 144ff.; Krejci, OZW 1985, 5f.

107 Vgl Adamovich, Verwaltungsrecht® (Fn. 1), 8f.

108 Grundlegend Klecatsky, Allgemeines oOsterreichisches Verwaltungsrecht.
Eine Buch- und Lagebesprechung, JB1 1954, 503ff.; Klecatsky, Die K6penickia-
de der Privatwirtschaftsverwaltung, JB1 1957, 333ff.

109 Ablehnend z.B. Walter/Mayer, Grundri des 6sterreichischen Bundesver-
fassungsrechts®, 397; Rosenzweig, Die Bedeutung der Grundrechte in Oster-
reich, EuGRZ 1978, 467 (470).

110 Siche Binder, Staat (Fn. 1), 93; Novak, Die Verwaltung 1980, 445.
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Institutionen des Privatrechts.'’ Die Grundrechtsbindung des Staates
als Privatrechtstriger hebt selbstverstindlich die Geltung des Privat-
rechtes nicht auf, hitte das doch gerade fiir den privaten Partner und
dessen berechtigtes Vertrauen auf die Giiltigkeit seiner mit dem Staat
getroffenen ,,Vereinbarungen® katastrophale Konsequenzen.''? Inso-
fern kann die Geltung der Grundrechte fiir die privatrechtsformige
Verwaltung immer nur eine ,mittelbare, durch das Privatrecht ver-
mittelte sein.

4. Das verfassungsrechtliche Paradoxon der Privatwirtschaftsverwal-
tung

Die Anerkennung der Grundrechtsbindung privatrechtsformiger lei-
stender Verwaltung ist wohl eine notwendige, aber gewif8 keine hin-
reichende Bedingung zur Kompensation der zuvor aufgezeigten
Rechtsschutzdefizite. thre Konkretisierung verlangt zu subtile Erwi-
gungen und Interessenabwigungen, als dafl sie fiir den ,,Alltag* lei-
stender Verwaltung in ihrer dauernden Prisenz und ihren vielfiltigen
Formen allgemein brauchbar wire. Das scheint mir die Spardichkeit
der Judikatur auch ,,empirisch® zu belegen. Die Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit schaffende Funktion des Gesetzes in den Beziehun-
gen zwischen Staat und Biirger — sie wurde gerade von der &sterreichi-
schen Staatsrechtslehre, auch vor diesem Forum, immer wieder be-
tont — lift sich durch eine noch so elaborierte Judikatur nicht zur
Ginze substituieren.

Diese Einsicht fiihrt freilich geradewegs in ein verfassungsrechtli-
ches Paradoxon der Privatwirtschaftsverwaltung. Nicht nur daB eine
genaue, dem Legalititsprinzip gemafie gesetzliche Regelung in der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung verfassungsrechtlich nicht erforderlich ist —
das Legalititsprinzip gjlt fiir diese nach heute herrschender Auffassung
und stindiger Praxis nicht!’® — sie ist zum Teil verfassungsrechtlich
nicht einmal erlaubt. Fiir die Privatwirtschaftsverwaltung gilt ja auch,
daB sie der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung nicht unterliegt'**
und daher sowohl dem Bund als auch den Lindern auf allen Verwal-
tungsgebieten privatrechtsformige Verwaltung gestattet ist. Zwar wird

11 Vgl Pernthaler, Raumordnung (Fn. 1), 263f.

112 Treffend Bydlinski, Die privatwirtschaftliche Titigkeit des Staates in
privatrechtlicher Sicht, JB1 1968, 13ff. Ahnlich Aicher (Fn. 3), 1971f.

113 Zur mangelnden Geltung des Legalititsprinzips fiir die Privatwirtschafts-
verwaltung siehe zuletzt Rill, Demokratie, Rechtsstaat und staatliche Privat-
wirtschaftsverwaltung, in: FS Wenger (1983), 57ff.; Korinek, in: Korinek/
Rill, Zur Reform des Vergaberechts (1985), 5f.

114 Art. 17 B-VG; siehe oben Fn. 97.
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es fir moglich und zulissig erachtet, privatrechtsformige Verwaltungs-
aktivititen auch auf Gebieten, die nach der Kompetenzverteilung in
die Gesetzgebungszustindigkeit der jeweils anderen Gebietskdrper-
schaft fallen, durch jene Gebietskorperschaft gesetzlich zu regeln, die
diese Aktivititen durchfithrt. So gibt es beispielsweise ein Bundesfilm-
forderungsgesetz'!'® oder ein Bundessportforderungsgesetz''®, obwohl
,Kinowesen“''” und Sport Angelegenheiten der Linder sind. Aber
ein solches Gesetz darf nur den ,,Jnnenbereich® erfassen, das heifdt:
nur Pflichten und Befugnisse der Verwaltung normieren, aber keine
Aufenwirkungen entfalten, weil ansonsten in den Kompetenzbereich
der nach der Kompetenzverteilung fiir diese Materie zustindigen Ge-
bietskorperschaft iibergegriffen wiirde.!'®> '** In der Leistungsverwal-
tung hat dies zur Folge, dal keine unmittelbaren Anspriiche des Biir-
gers auf das Handeln der Verwaltung normiert werden diirfen. Die ein-
schlagigen gesetzlichen Formeln lauten daher regelmifig: ,,Auf For-
derungen nach diesem Gesetz besteht kein Rechtsanspruch®.'*® Dafl
diese Formel gelegentlich auch ohne kompetenzrechtliche Notwen-
digkeit gebraucht wird'?!, belegt zum einen die typenprigende Kraft
solcher Selbstbindungsgesetze, erweckt aber gewif8 auch den Verdacht,
daB diese ,Selbstbeschrinkung® von der Gesetzgebung manchmal
nicht ungern in Kauf genommen wird.

115 BGBI 1980/557.

116 BGB11970/2.

117 Art. 15 Abs. 3 B-VG.

118 Zuldssig sind also nur sog. ,,Selbstbindungsgesetze‘‘ (Statutargesetze). Da-
zu Loebenstein, Das Forderungswesen unter dem Blickwinkel des Legalitits-
prinzips, 2. Osterreichischer Juristentag, Bd. II/3; Novak, OVA 1970, 7ff.
Wenger, Zur Problematik der &sterreichischen ,,Selbstbindungsgesetze®, in: FS
Korinek (1972), 189; Schdffer, in: Rill (Hrsg.), Verwaltungsrecht (Fn. 1),
264f.

119 Diese Beschrinkung besteht allerdings nur fir die ,,transkompetente®
(Terminus von Pernthaler, Raumordnung und Verfassung I [1975], 85) privat-
rechtsférmige Leistungsverwaltung. Die Auffassung dariiber, ob Art. 17 B-VG
die Kompetenzgrundlage fiir eine gesetzliche Regelung privatwirtschaftlicher
Aktivititen schlechthin oder nur im ,,transkompetenten* Bereich ist, sind aller-
dings geteilt. Richtig ist letzteres. So auch Novak, OJZ 1979, 8; Schdffer, in:
Rill (Hrsg.), Verwaltungsrecht (Fn. 1), 270. Ausfiihrlich untersucht Rill, in: FS
Wenger, 90ff. die Tragfihigkeit der Kompetenztatbestinde der Art. 10—15
B-VG fiir gesetzliche Regelungen der Privatwirtschaftsverwaltung. Vgl. ferner
Raschauer, in: FS Wenger, 125ff.

120 § 1 Abs. 5 Vbg LandwirtschaftsforderungsG; vgl. auch § 2 Abs. 3 Film-
forderungsG: ,,Ein Rechtsanspruch auf Férderung besteht nicht* u.v.a. Manch-
mal wird dies nicht explizit gesagt, geht aber aus dem Zusammenhang hervor.

121 So etwa in dem zuvor zitierten Vbg LandwirtschaftsférderungsG.
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5. Defizite einer hoheitlichen Gestaltung der Leistungsverwaltung

Es wire dennoch falsch, das Motiv fiir die Wahl der privatrecht-
lichen Form ausschlieflich in der oft zitierten ,,Flucht* zu sehen. Ein
zumindest gleichgewichtiger Grund liegt in der begrenzten Regelungs-
kapazitit des offentlich-rechtlichen Instrumentariums, konkret: des
Bescheides. Vor den vielfiltigen Rechtsproblemen, die etwa im Drei-
eck von Patient, Arzt und Sozialversicherungstriger angesiedelt sind —
von der Behandlung von Willensunfihigen iiber Fragen, die sich aus
irrtiimlich ausgestellten oder gefilschten Krankenscheinen ergeben,
bis zu den Rechtsfolgen arztlicher Kunstfehler'” — muf das 6ffent-
liche Recht bei seinem gegenwirtigen Entwicklungsstand schlicht
kapitulieren und die Losungskapazitit des Privatrechts neidlos aner-
kennen. Es fehlen dem offentlichen Recht auch jene ,aligemeinen,
durchnormierten Typen von wirtschaftlichen Leistungsbeziehun-
gen'®  anders ausgedriickt: jene Typologie leistungsbezogener
Rechtsverhiltnisse zwischen Verwaltung und Biirger, die fir eine
sinnvolle, sachadiquate Abwicklung von Leistungsbeziehungen er-
forderlich oder auch nur zweckmifig wiren. Es mangelt dem of-
fentlichen Recht ferner an Regeln, die das Vertrauen des Partners
der Verwaltung in ausreichendem Mafle schiitzen wiirden. Eine &f-
fentlich-rechtliche Willenserklarung einer Behorde — also in der Re-
gel ein Bescheid! — als ,konkludente Willenserklirung zu deuten,
ist wohl nur in seltensten Fillen denkbar. Auch eine entwickeltere
Lehre von Treu und Glauben'?* diirfte nie den Stand des vom Grund-
satz der Formfreiheit beherrschten Zivilrechts erreichen konnen. Je
ghnlicher aber Akte der Leistungsverwaltung wirtschaftlichen Lei-
stungsbeziehungen sind, desto eher wird der Biirger in Kontakten
mit einer Behorde den Mafistab des ,redlichen Verkehrs* anlegen
und in seinem Vertrauen enttduscht werden, sobald sein Verhalten
und jenes der Behorde nach Kriterien der Hoheitsverwaltung beur-
teilt wird.'?

Auf die Grenzen einer prinzipiell nur kassatorischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit will ich nicht niher eingehen; sie liegen auf der Hand.

122 Dazu Welser, Das Zivilrecht und das Dreiecksverhiltnis zwischen Sozial-
versicherungstriger, Arzt und Patient, in: Tomandl (Hrsg.), Sozialversicherung:
Grenzen der Leistungspflicht (1975), 101 (118).

123 Bydlinski, JBl 1968, 14; vgl. auch Wilhelm, in: Wenger, Forderungsver-
waltung 203; Rummel, ZfV 1980, 417; Aicher (Fn. 3), 196f.; Schrammel, Ver-
figungen (Fn. 14), 69f.

124 Siehe oben I1.3.1.

125 Zu all dem niher Bydlinski, JB1 1968, 13f. Vgl. ferner Bydlinski, Privat-
recht und umfassende Gewaltenteilung, in: FS Wilburg (1975), 53 (66): 6ffent-
lich-rechtliche Parallelbildungen zum Zivilrecht tendieren zu einer Privilegierung
des Staates.
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Nur bei Sdumnis ist auch eine Entscheidung des VWGH in der Sache
selbst mdglich; handelt es sich aber um eine vom Biirger erwiinschte
tatsichliche Leistung, so stofit dabei der VWGH rasch auf faktische
Grenzen, wie etwa die Judikatur zu behoérdlichen Auskunftspflichten
zeigt, die zwar eine explizite Verweigerung der Auskunft beheben
kann, aber bei schlichtem Schweigen der Verwaltung ratios bleibt.!2®
Das biirgerliche Recht verfiigt iiber ein differenzierteres Instrumenta-
rium der Durchsetzung von Leistungsanspriichen.

Es gibe also durchaus gute Griinde fir die Verwaltung, gelegent-
lich auch aus dem Privatrecht in das 6ffentliche Recht zu , fliichten®,
um bei diesem Bonmot zu bleiben. In Wahrheit sind hier freilich Ge-
setzgebung und Verwaltung Gefangene eines Dilemmas, aus dem ein
Ausweg nur schwer ersichtlich ist.

IV. Nochmals: Zur Frage der Leistungsfihigkeit eines Begriffes
,,Rechtsverhiltnis*

Ich komme an diesem Punkt nochmals auf die Frage der Leistungs-
fihigkeit der Figur des ,,Rechtsverhiltnisses* zuriick.

Eine Typologie der Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung
auf der schon angesprochenen ,jmittleren Abstraktionsstufe” konnte
Parallelen der Probleme und der Ldsungen im 6ffentlichen Recht und
im Privatrecht aufdecken und so die dogmatische Kluft zwischen
Hoheitsverwaltung und privatrechtsformiger Verwaltung zumindest
vergleichend iiberbriicken. Dies kénnte wiederum die Aufarbeitung
der auf beiden Seiten bestehenden Defizite durch Lehre, Judikatur
und Gesetzgebung stimulieren, wobei hier keine Rang-, wohl aber eine
zeitliche Reihenfolge angesprochen ist: Die Gesetzgebung kann wohl
nicht ohne Vorleistungen der Judikatur, und diese wieder nicht ohne
solche der Lehre auskommen. Das sollte gerade in Osterreich aus der
Erfahrung der gelungenen Kodifikation des Verwaltungsverfahrens
unbestritten sein.'?’

Um dies nur ganz global zu skizzieren. Ein solcher Vergleich kann
z.B. zeigen, dafl zwischen einem antragsbediirftigen Bescheid und ei-
nem Vertrag kein essentieller, sondern nur ein Unterschied in den
Rechtsfolgen besteht, und daf es daher keine apriorische Heteronomi-

126 Vgl. VwSIgNF 9151 A.

127 Zur unverzichtbaren Rolle der Judikatur eindrucksvoll auch Antoniolli,
Vom Beruf unserer Zeit zur Kodifikation eines aligemeinen Teils des Verwal-
tungsrechts, in: Die Entwicklung der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbar-
keit, FS zum 100jihrigen Bestehen des Gsterreichischen Verwaltungsgerichtsho-
fes (1976), 1571f.
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tit in der Hoheitsverwaltung — besser: der 6ffentlich-rechtlichen Ver-
waltung — gibt.'*® Das ist aber wiederum Voraussetzung fiir die Ent-
wicklung eines flexibleren Handlungsinstrumentariums wie des verwal-
tungsrechtlichen Vertrages, das es erflauben wiirde, umfangreichere Be-
reiche leistender Verwaltung dem oOffentlichen Recht zu inkorporie-
ren. Auf der anderen Seite macht erst ein solcher Vergleich deutlich,
inwieweit auch der privatrechtsformig 6ffentliche Aufgaben besorgen-
de Staat ,,Staat* bleibt, woraus sich zwei Folgerungen ergeben: Zum
einen ist in diesem Ausmaf} der Staat auch als Privatrechtssubjekt ge-
wissen Offentlich-rechtlichen, vor allem verfassungsrechtlichen Bin-
dungen zu unterwerfen, wie den Grundrechten, aber auch dem verfas-
sungsgesetzlichen Gebot der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
Zweckmifigkeit. Das gilt wohl schon de constitutione lata, bedarf
aber erst einer wirksamen Entfaltung durch die Judikatur. Zum ande-
ren schirft ein solcher Vergleich den Blick fiir eine sinnvolle und nicht
den Staat privilegierende Gestaltung eines Sonderprivatrechts'?®, in
dem Grundgedanken o6ffentlich-rechtlicher Konstruktionen eine sinn-
volle Symbiose mit zivilrechtlichen Institutionen eingehen. Das ist
eine Aufgabe, die dem Gesetzgeber nicht abgenommen werden kann.

In diesem Sinn hat die Figur des Rechtsverhiltnisses eine wichtige,
vor allem heuristische Funktion, die erstarrte Positionen zumindest
lockern und notwendige Entwicklungen — auf allen Ebenen: der
Dogmatik, der Judikatur und der Gesetzgebung — stimulieren konn-
te.130 Es wire erfreulich, wenn diese Tagung dazu einige Anregungen
brichte.

128 Dazu ausfihrlich schon Ohlinger, siche auch Kelsen, Reine Rechtsleh-
re* (1960), 167ff.; ferner Henke, Das subjektive Recht im System des 6ffentli-
chen Rechts, DOV 1980, 621ff. und neuerdings Martens, Der Biirger als Verwal-
tungsuntertan?, KritV 1986, 104ff.

129 Zu dieser Problematik Bydlinski, FS Wilburg (Fn. 125), 66.

13¢ Bedeutsame Ansitze vor allem bei Wenger, Funktion und Merkmale eines
verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes, in: Wenger, Férderungsverwaltung,
15 (30). Da} die dort entwickelte Konzeption eines Hoheitsverwaltung und Pri-
vatwirtschaftsverwalitung iiberspannenden Begriffs des Subventionsverhiltnisses
nicht wirkungslos blieb, zeigt die Definition des § 20 Abs. S Bundeshaushalts-
gesetz, BGB] 1986/213.



Leitsitze des 2. Mitberichterstatters iiber

Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung

L 1. Leistungsverwaltung ist kein dogmatischer Begriff des Oster-
reichischen Verwaltungsrechts. Dogmatisch ist vielmehr die — formale
— Differenzierung von , Hoheitsverwaltung‘ und ,,Privatwirtschafts-
verwaltung** mafigebend. Trotz der tiefen dogmatischen Kluft beste-
hen Verwaltungsrechtsverhdltnisse vielfach aus hoheitlichen und pri-
vatrechtlichen Elementen.

2. Der Biirger zieht es hiufig vor, Auseinandersetzungen aus
Rechtsverhiltnissen in der Leistungsverwaltung vor informellen
Schiedsinstanzen, Ombudsménnern etc. auszutragen. Die Effektivitit
stringenten Rechts wird dadurch abgeschwicht {,,soft law*'). Es mani-
festiert sich darin auch ein Ausweichen vor den ambivalenten Effekten
einer Verrechtlichung von Leistungsbeziehungen.

1I.1. Die Einsicht, daf die Relation zwischen dem hoheitlich han-
delnden Staat und dem Biirger ein Rechts- und kein Gewaltverhiltnis
ist, hat sich in Osterreich friih durchgesetzt. In dem auch dem Referat
zugrundeliegenden Verstindnis von verwaltungsrechtlichen Rechtsver-
hdltnissen geht es aber dariber hinaus um die Komplexitit von
Rechtsbeziehungen zwischen Verwaltung und Biirger (Rechtsverhilt-
nis als rechtliche Rahmenbeziehung, die einzelne sachlich zusammen-
gehorige leistungsbezogene Rechte und Pflichten zwischen zwei oder
mehreren Rechtssubjekten zu einem ,,sinnhaften Gefiige verklam-
mert).

2. Ein Teil der aus solchen Rechtsverhdltnissen resultierenden Pro-
bleme konnte durch die relativ friihe Entwicklung des Verwaltungsver-
Sahrensrechts — das den als Parteien anerkannten Betroffenen weitrei-
chende Partizipationsrechte einriumt — abgefangen werden. Doch
wird dieser Effekt durch eine am hoheitlichen Eingriff orientierte De-
finition des Verfuhrensproduktes { Bescheid) wieder relativiert.

3. Der Bescheid ist von Verfassungs wegen der archimedische
Punkt des offentlich-rechtlichen Rechtsschutzsystems, aber auch sei-
ner Defizite.
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4. Defizite einer auf den hoheitlichen Bescheid konzentrierten Dog-
matik erweisen sich an folgenden Beispielen:
— Betreuungspflichten der Verwaltung, insbesondere bei Dauerrechts-
verhdltnissen,
( materielle) Mitwirkungsrechte und -pflichten der Farteien,
unmittelbare Leistungen in Form schlichten Verwaltungshandelns,
Dispositionen des Biirgers iiber Anspriiche und Leistungen,
— Probleme defizitdrer Leistungen.

S. Aussagen iiber inhaltliche Strukturen von Rechtsverhiltnissen
sind erst auf ,,mittlerer Abstraktionsstufe’ — zum ,,Subventionsver-
hdltnis®, ,,Sozialversicherungsverhaltnis* etc. — maglich.

I

1IL.1. Leistende Verwaltung erfolgt in iiberwiegendem Maf privat-
rechtsformig. Die entscheidende Frage lautet hier: Inwieweit modifi-
ziert der offentlich-rechtliche Zweck derartige Zivilrechtsverhdltnisse?

2. In der privatrechtsformigen Leistungsverwaltung bestehen erheb-
liche Rechtsschutzdefizite. Ihre Bewiltigung durch den Einsatz zivil-
rechtlicher Instrumente (z.B.: Kontrahierungszwang) setzt die Aner-
kennung der Grundrechtsbindung auch des privatrechtsformigen Ver-
waltungshandelns als notwendige, aber noch nicht hinreichende Be-
dingung voraus.

3. Einer gesetzlichen Bewiltigung dieser Defizite sind Grenzen im
transkompetenten Bereich der (nicht an die bundesstaatliche Kompe-
tenzverteilung gebundenen) Privatwirtschaftsverwaltung gesetzt { man-
geinde Auflenwirkung solcher Gesetze).

IV.1. Dem Rechtsschutzdefizit der privatrechtsformigen Verwal-
tung steht die begrenzte Regelungskapazitit des Bescheides, der Man-
gel Vertrauen schiitzender Regelungen und eine im wesentlichen nur
kassatorische Gerichtsbarkeit des éffentlichen Rechts gegeniiber. Son-
derregelungen tendieren im iibrigen zu einer Privilegierung der Ver-
waltung.

2. Eine Typologie der Rechtsverhdltnisse in der Leistungsverwal-
tung auf mittlerer Abstraktionsstufe kann Parallelen der Probleme
und Losungen im offentlichen Recht und im Privatrecht aufdecken
und so die dogmatische Kluft zwischen Hoheitsverwaltung und Pri-
vatrechtsverwaltung zumindest vergleichend iberbriicken und damit
eine wichtige Vorarbeit zur Losung der skizzierten offenen Probleme
leisten.
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Die Frage nach den Rechtsverhiltnissen in der Leistungsverwaltung
lenkt den Blick von der Begriindung der Leistungsbeziehung auf ihre
Erfillung und dynamische Fortentwicklung. Nachdem es der deut-
schen Verwaltungsrechtswissenschaft im Ansatz gelungen ist, die Lei-
stungsverwaltung dem Parlamentsvorbehalt zu unterwerfen, den Zu-
gang zur Offentlichen Leistung und ihre Abwehr grundrechtlich zu
sichern und rechtsstaatlich zu ordnen, und das mit ihrem Angebot
verkniipfte Ansinnen zum Rechtsverzicht zu disziplinieren, gilt es,
durch typisierende und abgestufte Regelungen die bei der Leistungs-
erbringung Beteiligten in den Stand zu setzen, ihr Verhalten in der
Leistungsbeziehung dem Rechte gemif} einzurichten, Stérungen ab-
zuwehren und zu bewiltigen. Erst wenn es auf diese Weise gelungen
ist, den Inhalt der Leistungsbeziehung zu bestimmen, wird es in vol-
lem Umfang moglich sein, ihre Begrindung zu kontrollieren.

Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung verbinden die Lei-
stungstriger notwendig mit den Empfingern, u.U. auch mit Lei-
stungsvermittlern und diese mit den Empfingern; bei Einschaltung
von Verbinden verzweigen sie sich abermals. Die Vielfdltigkeit erfor-
dert Beschrinkung, vorliegend erfolgt sie primir auf die Dauerlei-
stungsverhiltnisse im engeren Sinn.

1. Vorliufige Bemerkungen

Herbert Kriiger' hat das besondere Gewaltverhiltnis in der Entbin-
dungsanstalt’> beginnen und auf dem Friedhof® enden lassen. Das
Dauerverhiltnis der Leistungsverwaltung greift iiber Leben und Tod
hinaus. Dabei will ich ganz davon schweigen, dafl schon die Zeugung,
die arztliche Betreuung des ungeborenen Kindes und seine Abtreibung
Gegenstand einer Sachleistung im Dauerrechtsverhiltnis der gesetzli-
chen Krankenversicherung* sein kann, denn es ist nur reflexhaft be-
ginstigt oder bedroht, aber nicht selbst anspruchsberechtigt. Der nas-
citurus geniefft jedoch — nicht ohne Zutun des Bundesverfassungsge-
richts®* — die Dauerleistung ,,Versicherungsschutz in der Arbeitsun-
fallversicherung, und wer stirbt, weifl seine Angehorigen durch den
von ihm aufgebauten Anspruch auf Hinterbliebenensicherung iber
den Tod hinaus versorgt.

! Das besondere Gewaltverhiltnis, VVDStRL 15 (1957), S. 109,110.

2 Vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 4. Aufl. 1976, § 991V b 3.

3 Vgl. BVerwG, DOV 1974, S. 390ff.; Gaedte, Handbuch des Friedhofs- und
Begribnisrechts, 1983.

* Vgl. Henke, Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das Allgemeine
Verwaltungsrecht, VVDStRL Bd. 28 (1970), S. 149ff.; Riifner, ebd., S. 186ff.

s BVerfGE 45, 376ff. = SGb 1978, S. 344f. m. Anm. Krause.
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Das Klingeln des Weckdienstes der Bundespost®, das Einschalten
des Lichts” und des Radiogerites®, das Betitigen des Heizventils®,
des Wasser-'® und Gashahns!! — zu welchem Zweck auch immer —
kann ein Dauerverhiltnis der Leistungsverwaltung aktualisieren. Der
Gang zum Kindergarten, zur Schule und Universitit'?, die Aufnahme
des Wehr-, Ersatz- und Beamtendienstes'® oder einer abhingigen Ti-
tigkeit, wie der Vollzug von Unterbringung, Straf- und Untersu-
chungshaft'* filhren in ein oder mehrere Leistungsverwaltungsver-
hiltnisse. Auch der freiberuflich, kinstlerisch oder selbstindig Er-
werbstitige vermag ihnen nicht zu entgehen'®; haufig wird auch er
in die Sozialversicherung streben oder zwangsweise in sie einbezogen
sein. Bald arbeitet er als Vermittler von offentlichen Leistungen —
etwa als Kassenarzt'®, Gesundheitshandwerker'’, Betreiber eines

¢ Vgl. RGZ 155, 335; BGHZ 9, 17; 66, 41; BGH NJW 1964, S. 41; 1965,
S. 962; BVerwG 10, 274, 277; OVG Miinster NJW 1975, 1335; VGH Miinchen
NIW 1974, 379, 380; Wiechert, Fernmeldebenutzungsverhiltnis, in: Ergiinzba-
res Lexikon des Rechts, 10/130.

7 Vgl. die Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Elektrizitdts-
versorgung von Tarifkunden (AVBEItV) v. 21. Juni 1979, BGBL. I, S. 684ff.

8 Vgl. Tilmann, Zur Verbesserung des Rechtsschutzes fir ,,Medienverbrau-
cher®, in: Schriften der Gesellschaft fiir Rechtspolitik, Bd. 1, Rundfunkrecht,
S. 337, 354ff. m.w.N.

% Vgl. die Verordnung iiber die Versorgung mit Fernwirme (AVB-Fernwir-
meV) v. 20. Juni 1980, BGBI. I, S. 74 2ff.

10 Vgl. die Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit
Wasser (AVBWasserV) v. 20. Juni 1980, BGBI. 1, S. 750ff.

11 Vgl. die Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Gasversorgung
von Tarifkunden (AVBGasV) v. 21. Juni 1979, BGBI. I, S. 676ff.

12 Vgl. Wolff/Bachof, VerwR 1I1, 4. Aufl. 1978, § 137 Il b 1; Evers, Verwal-
tung und Schule, VVDStRL Bd. 23 (1966), S. 147ff.; Fuf, ebd., S. 199ff.;
Rupp, Die Stellung des Studenten in der Universitit, VVDStRL Bd. 27 (1969),
S. 113ff.; Geck, ebd., S. 143ff.; Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis, in:
Hdb. d. WissR 1982, S. S13ff.

'3 Der Wehrpflichtige hat u.a. Anspruch auf Unterbringung und Verpflegung,
Wehrsold und unentgeltliche Heilfirsorge (§ 30 SoldG), sowie Unterhaltssiche-
rung.

14 Der Strafgefangene hat beispielsweise auch Anspruch auf Gesundheitsfiir-
sorge (§§ S6ff. StVollzG) und soziale Hilfe (§§ 71ff. StVollzG). Die Rechtspre-
chung lehnt zwar eine Haftung der Justizvollzugsanstalt aus positiver Forde-
rungsverletzung ab, vgl. BGHZ 21, 219; 25, 231, 238; NJW 1962, S. 1053ff.;
a.A. OLG Hamburg, MDR 1955, S. 111; kritisch Bull, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. Aufl. 1986, Rdn. 912; Papier, Die Forderungsverletzung im 6f-
fentlichen Recht, 1970, S. 54; jedenfalls besteht aber ein 6ffentlich-rechtliches
Verwahrungsverhaltnis, aus dem die Strafanstalt haftet.

15 Vgl. dazu Krause, in: Ergidnzbares Lexikon des Rechts, Stand 1986, Versi-
cherungspflicht 11/590.

16 Vgl. dazu Krause, Das Kassenarztrecht, SGb 1981, S. 404ff.; ders., Die
Rechtsbeziehungen zwischen Kassenarzt und Kassenpatient, SGb 1982, S. 425ff.

17 Vgl. dazu Krause, Das Gesundheitshandwerk zwischen Gewerbe-, Gesund-
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Pflegeheimes'® oder als Bankier'?, bald unterliegt er dem Zwang zur
Schlachthofbenutzung? oder nimmt Subventionen in Anspruch®.
Vielleicht bedarf er der Sondernutzung an einer Strafle, einer was-
serrechtlichen Bewilligung oder des Rates seines offentlich-rechtli-
chen Berufsverbandes??. Und selbst der Wissenschaftler kommt
kaum umhin, das offentliche Bibliothekswesen?® einschlieflich des
gebiihrenpflichtigen Fernleihverkehrs perpetuierlich zu nutzen, auch
wenn er dabei vorwiegend Makulatur erzeugt, die er im Dauerrechts-
verhiltnis der Abfallbeseitigung®* entfernen lift.

Fir die Annahme eines Verhiltnisses der Leistungsverwaltung soll
es geniigen, daB die Verwaltung Leistungen gewihrt oder aufzwingt,
die sich nicht in Eingriffen und deren Beseitigung erschopfen. Irrele-
vant ist, daf} auch den Empfinger Lasten oder Pflichten treffen. Von
einem Rechtsverhiltnis der Leistungsverwaltung lifit sich jedenfalls
nicht sprechen, wenn jede einzelne Mafinahme, etwa die Ausleihe und
die Riickforderung eines Buches, gesondert®® der Leistungs- oder der
Eingriffsverwaltung zugeordnet wird.

Die Zwecke der Leistungsverwaltung sind heterogen und von un-
terschiedlicher Dringlichkeit. Sie spannen sich von der hier ausge-
klammerten Gewihrleistung von Rechtsfrieden und Sicherheit iiber
die Erméglichung von Kommunikation und Mobilitit, die Bereit-
stellung von Giitern und Energie durch flichendeckende Leitungssy-

heits-, Sozial- und Wettbewerbsrecht, Gewerbearchiv 1984, S. 313ff,, 358ff.;
das Rechtsverhiltnis wird einem modifizierten Privatrecht zugeordnet, s. dazu
Gem. Senat, Beschl. v. 10. April 1986 — GmS — OGB 1/85.

18 Vgl. dazu Krause, Empfiehlt es sich, soziale Pflege- und Betreuungsverhilt-
nisse gesetzlich zu regeln? Gutachten E zum 52. DJT, Verhandlungen des 52.
DIJT, Bd. L.

19 Zu der Vermittlerfunktion der Banken bei der Subventionierung vgl. Za-
cher, Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL Bd. 15 (1967), S. 308, 370ff.;
Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, 1973, S. 316ff.

2 Vel. BGHZ 61, 7.

2t Vel. dazu Ipsen, Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL Bd. 25
(1967), S. 257ff.; Zacher, ebd., S. 308ff.; Schetting (Fn. 19); Henke, Das Recht
der Wirtschaftssubventionen als 6ffentliches Vertragsrecht, 1979; ders., Entwurf
eines Gesetzes iiber den Subventionsvertrag, DVBL. 1984, S. 845ff.; Bleckmann,
Subventionsrecht, 1978; ders., Ordnungsrahmen fir das Recht der Subventio-
nen, Gutachten D zum 55. DJT, Bd. I; Friauf, Ordnungsrahmen fiir das Recht
der Subventionen, Referat zum 55. DJT, Verhandlungen des 55. DJT, Bd. II,
S. M 8ff., m.w.N.

22 Vgl. dazu Frentzel/Jikel/Junge, Industrie- und Handelskammergesetz,
Kommentar, 4. Aufl. 1982, § 1.

23 Vgl. dazu Abb/Luther, Die Bibliotheksbenutzung, in: Hdb. der Biblio-
thekswissenschaft, Bd. II, 1968, S. 357ff.

24 Vgl. dazu BGHZ, DVBI. 1983, 1061f.

25 Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1985, § 21 2.
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steme, die Vermittiung und Forderung von Kultur, Bildung und In-
formation, die Unterstiitzung des Gemeinschaftslebens, von Erholung
und Sport, das Angebot von Einrichtungen der Vorsorge fiir Wechsel-
fille des Lebens, den Ausgleich von ungleichen Belastungen, die Fiir-
sorge fiir den Hilfsbediirftigen und den zwangsweise Eingeschlossenen,
die Gewihrleistung von Hygiene und Umweltschutz durch Gemein-
schaftseinrichtungen bis hin zur Vergiitung des Personals und der Wa-
ren, die zur offentlichen Bedarfsdeckung dienen, und schlieflen end-
lich den Anstof von privater Titigkeit zu allen moglichen offentli-
chen Zwecken im Wege der Verginstigung ein. Sie konnen nahezu
vollstindig in der Befriedigung eines Privatinteresses aufgehen, selbst
wenn die Leistungsbeziehung zwangsweise begriindet ist; paradigma-
tisch sind Sozialversicherung, Schule und ein Grofteil der Versor-
gungsbetriebe. Die Leistungsbeziehung kann aber umgekehrt den ein-
zelnen auch primir im o6ffentlichen Interesse instrumentalisieren oder
disziplinieren, so bei Subventionen und einigen Einrichtungen mit An-
schlufl- und Benutzungszwang.

Eine Typisierung der Rechtsverhiltnisse wird sich weniger an dem
materiellen 6ffentlichen Zweck, den sie verfolgen, sondern stirker an
dessen Dringlichkeit und seinem Verhiltnis zum privaten Interesse so-
wie daran zu orientieren haben, inwieweit der einzelne dem Leistungs-
angebot frei gegeniibersteht, insbesondere ob und warum er hoheitlich
zur Annahme gezwungen ist, ob er existenziell auf die Leistung ange-
wiesen ist und schlieflich ob ihm der Weg zu einer (privaten) Konkur-
renzeinrichtung offensteht.

Die Leistungen bestehen kaum in Verwaltungsakten; das drangt zu
nichtssagender Qualifikation als schlichte Hoheitstitigkeit, Realhan-
deln, Anstaltsnutzung oder Erfiillungsgeschift; etwas exakter ist die
Einteilung in Geld-, Sach- und Dienstleistungen (§ 11 SGB-AT). Doch
auch diese Begriffe sind vage und lassen keine zuldngliche Typisierung
der Leistungsverhiltnisse zu; Geldleistungen bestehen in der Ubereig-
nung von Geld ohne Riickgabepflicht, in der Hingabe von Darlehen
mit und ohne Zinsen und in der Haftungsiibernahme? . Dienstleistun-
gen integrieren den Berechtigten bald in einen groff angelegten Lei-
stungsapparat oder betreffen ihn in personalen Betreuungsverhiltnis-
sen doch unmittelbar und existenziell, bald aber berithren sie ihn nur
peripher, wie die oOffentlich-rechtliche Verwahrung. Sachleistungen
begegnen in Form der Ubereignung und der Einrdumung von Benut-

%6 In diesem Fall lagert sich in die Leistungsbeziehung ein zivil- oder 6ffent-
lich-rechtliches Schuldverhiltnis ein, vgl. Ehlers, Rechtsverhiltnisse in der Lei-
stungsverwaltung, DVBI. 1986, S. 917.
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zungsrechten an Sachen?’ oder Einrichtungen. Mischformen von
Dienst- und Sachleistungen®® sind nicht ausgeschlossen, etwa im Rah-
men der Krankenhilfe.

Sach- und Dienstleistungen sind regelmifig nicht blof konditional,
sondern auch final bestimmt?®, das macht Prognoseentscheidungen
notwendig und erschwert die Konkretisierung, in Sonderheit wenn die
Disposition iber den Zweck den Beteiligten entzogen ist. Uberhaupt
sind sie durch Rechtsnormen nur unvollkommen zu priskribieren,
durch vorgreifende Einzelfallregelungen nur in geringem Mafle zu
kon:ﬁretisieren und durch Rechtsschutz®® nicht verlidBlich zu erzwin-
gen” .

2. Die Zuriickhaltung des Verwaltungsrechts gegeniiber dem Verwal-
tungsrechtsverhiltnis

Aus der Intensitédt, mit der der einzelne in 6ffentliche Leistungsbe-
ziehungen eingebunden ist, hat das deutsche Verwaltungsrecht bislang
nur prinzipiell, aber nicht konkret und detailliert Folgerungen gezo-
gen32. Wihrend das Zivilrecht von vornherein das Rechtsverhiltnis in

27 Vgl. etwa § 13 Abs. 2 Satz 2 BVG, wonach Hilfsmittel, deren Neuwert 300
Deutsche Mark iibersteigt, in der Regel nicht zu iibereignen sind.

28 Dazu Zacher, Materialien zum Sozialgesetzbuch, Stand April 1979, Teil A,
Einfihrung, S. A S5ff.; ders., Grundfragen praktischer und theoretischer sozial-
rechtlicher Arbeit, VSSR Bd. 4 (1976), S. 1ff.; Krause, Die sozialen Dienste im
System der Sozialversicherung, der sozialen Entschiddigung und der Sozialhilfe,
ZfSH/SGB 1985, S. 346ff.; ders., Rechtsprobleme einer Konkretisierung von
Dienst- und Sachleistungen, in: Im Dienst des Sozialrechts, Festschrift fir Georg
Wannagat, 1981, S. 239ff.

2% Vgl. Watermann, Die Ordnungsfunktionen von Kausalitit und Finalitit im
Recht unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts der gesetzlichen Unfall-
versicherung, 1967.

3¢ Vgl. Igl, Heimvertrag, Empfiehlt sich eine besondere Regelung des zivil-
rechtlichen Vertragsverhiltnisses des Heimbewohners zum Heimtriger im
BGB?, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, hrsgg.
vom BMJ, S. 983f.; zu den Grenzen der Verrechtlichung u.a. Hill, NJW 1986,
S. 2605 m.w.N.

31 Dies zeigt nicht zuletzt das Vollstreckungsrecht. Die Vollstreckung von
Sach- und Dienstleistungen, auf die ein Anspruch besteht, erfolgt regelmiflig
nach §§ 198 Abs. 1 SGG i.V.m. § 887 ZPO; sie fihrt lediglich zum Gelder-
satz. Auch die Vollstreckung aus Verpflichtungs- oder Bescheidungsurteilen
(§ 201 SGG) bietet keine zuverlissige Handhabe gegen die Nichtgewihrung
einer Ermessensleistung. Aus dem Dilemma zeigen §§ 283 BGB, 255, 259,
510 b ZPO fir das Zivilrecht Auswege.

32 Hdberle, Das Verwaltungsrechtsverhiltnis — Eine Problemskizze, in:
Das Sozialrechtsverhiltnis, Schriftenreihe des Deutschen Sozialgerichtsver-
bandes, Bd. XVII, S. 60, 65 = ders., Die Verfassung des Pluralismus, 1980,
S. 248ff., dort aber ohne die Leitsitze (!).
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den Vordergrund seiner Bemithungen gestellt hat®®, verstand und ver-

steht sich das offentliche Recht als ein speziell an die Triger offentli-
cher Gewalt gerichtetes Regelungswerk mit der Aufgabe, deren Hand-
lungen zu steuern und zu sanktionieren® . Trotz seiner Konzentration
auf Handlungsformen und Ersatzleistungen konnte es das Verwal-
tungsrechtsverhiltnis®® nicht vollig ausklammermn; einmal, wenn es
dem Verwaltungshandeln die Aufgabe zuweist, Rechtsverhiltnisse zu
gestalten und Anspriiche zu konkretisieren, und wenn es umgekehrt
das Verwaltungshandeln am zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis
mifit; zum anderen, wenn es an die Pflichtverstofle in Verwaltungs-
rechtsverhiltnissen Ersatzanspriiche kniipft. Damit hat es bereits inzi-
dent und sich selbst kaum bewufit einen bedeutsamen Beitrag zur
Dogmatik des Verwaltungsrechtsverhiltnisses geleistet, der in der
Folge offengelegt werden soll.

33 Vgl. von Tuhr, Der allgemeine Teil des Deutschen biirgerlichen Rechts,
Bd. 1 (Allgemeine Lehren und Personenrecht) 1910 (Nachdruck 1957), § 5;
Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1, 1894 (2. Neudruck 1979), §§ 9ff.;
Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, 3. Aufl. 1979, pas-
sim; Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 6. Aufl.
1983, § 12.

34 Vgl. dazu den im wesentlichen immer noch an den Handlungsformen
orientierten Aufbau der Lehrbiicher zum allgemeinen Verwaltungsrecht z.B.
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1983, §§ 9ff.; Erichsen/Mar-
tens, in: Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1986,
§§ 10ff.; Wallerath (Fn. 25), §§ 6ft.

35 Zum Verwaltungsrechtsverhiltnis vgl. Achterberg, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl. 1982, § 20 m.zahlr.N.; Bachof, Die Dogmatik des
Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL
30 (1972), S. 229f1f.; Bull (Fn. 14), §§ 14ff.; Erichsen/Martens (Fn. 34), § 10;
Ehlers, DVBIL. 1986, S. 912ff.; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
Bd. 1, Aligemeiner Teil, 10. Aufl. 1973, § 10; Griner u.a., SGB Kommen-
tar, Stand 1986, Allgemeiner Teil, Einleitung; Hédberle (Fn. 32); Henke,
VVDStRL Bd. 28 (1970), S. 149ff.; ders., Zur Lehre vom subjektiven of-
fentlichen Recht, in: FS Weber, S. 495ff.; ders., Recht der Wirtschaftssub-
ventionen (Fn. 21); ders., Das subjektive Recht im System des offentlichen
Rechts, DOV 1980, S. 621ff.; ders., Allgemeine Fragen des 6ffentlichen Ver-
tragsrechts, JZ 1984, S. 441ff.; Hill, NJW 1986, S. 2602ff.; Jellinek, Verwal-
tungsrecht, unverinderter Neudruck (1966) der 3. Aufl. von 1931, § 9; Krau-
se, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, S. 102ff.; ders., Das So-
zialrechtsverhiltnis, in: Das Sozialrechtsverhiltnis, Schriftenreihe des Deut-
schen Sozialgerichtsverbandes, Bd. XVIII, S. 12ff.; ders., Das offentlich-
rechtliche Schuldverhiltnis in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts,
BIStArbSozR 1979, S. 145ff.; Lower, NVwZ 1986, S. 793ff.; Maurer (Fn.
34), § 8 II; Merk, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, 1970, §§ 53, 54; Riif-
ner, VVDStRL Bd. 28 (1970), S. 187ff.; Schnapp, Rechtsverhiltnisse in der
Leistungsverwaltung, DOV 1986, S. 811ff.; Wallerath (Fn. 25), § 6 V; alle
m.w.N.; Zacher (Fn. 19), S, 325ff.
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3. Das ,,Rechtsverhiltnis*: ein vom Zivilrecht erborgtes Modell

Das Zivilrecht hat das Rechtsverhiltnis am Paradigma des Begriffs
,sochuldverhiltnis* entwickelt. [hn gebraucht es dquivok; § 362 BGB
versteht darunter den einzelnen Anspruch und die entsprechende Ver-
pflichtung, die Uberschrift vor § 433 BGB das mehrere Anspriiche zu-
sammenfassende komplexe Verhiltnis, das mit Erfillung des Einzel-
anspruchs nicht notwendig erlischt und nach dessen Ende noch Einzel-
anspriiche bestehen konnen®. Daneben bezeichnet es Gesamtheiten
von rechtlichen Beziehungen — Lebensverhiltnisse — als ,,Rechtsver-
hiltnis“, sofern sie Beteiligte an einem Rechtsverhiltnis in engerem
Sinne untereinander oder mit Dritten verbinden®’ und in einem Sinn-
zusammenhang stehen (vgl. §§ 783ff. BGB). Das ermoglicht es, An-
spriche und Verantwortlichkeiten in polygonalen Beziehungen zu
verorten, ohne die Grenzen zwischen den einzelnen Rechtsverhiltnis-
sen zu verwischen und sie in ein mehrpoliges aufzuldsen®.

Mit allem steht das Rechtsverhiltnis als Gegenstand der Feststel-
lungsklage (§§ 43 VwGO; 55 SGG; 41 FGO; 257 ZP0O)* in losem Zu-
sammenhang; doch bleibt Leitidee das zwischen zwei Beteiligten
durch mehrere Rechte und Pflichten konstituierte Schuldverhiltnis
im weiteren Sinne*®. Dieses hat das BGB in abgestufter Weise in sein
Regelungssystem eingebunden. Simtliche Rechtsverhiltnisse unter-
stellt es den Bestimmungen iiber Rechtsfahigkeit und Rechtsgeschif-
te und alle Schuldverhiltnisse dem Allgemeinen Teil des Schuldrechts.
Dariiber hinaus hilt es fiir einzelne Typen von Schuldverhiltnissen ein
besonderes Schuldrecht bereit, das durch zahllose Sondergesetze er-
ginzt wird. Wo es dennoch an Typen fehlt, bemiihen sich Praxis und
Lehre um die Typisierung des Atypischen*'. Die Abstufung entlastet
ungemein; Normen und Rechtsakte, die ein konkretes Schuldverhilt-
nis begriinden oder umgestalten, miissen die Regelungen nicht in vol-

36 Vgl. von Tuhr (Fn. 33), S. 125ff.; Bierling {(Fn. 33), § 12; vgl. dazu
auch Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 14, Erichsen/Martens (Fn.
34), S. 145; Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 410ff.

37 Vgl. dazu Medicus, Drittbeziehungen im Schuldverhiltnis, JuS 1974,
S. 613ff.

38 Vgl. Bull (Fn. 14), Rdn. 817.

39 Als Rechtsverhiltnisse i.5.d. § 43 VwGO gelten die rechtlichen Be-
ziehungen, die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer 6ffent-
lich-rechtlichen Regelung fir das Verhiltnis mehrerer Personen untereinan-
der oder einer Person zu einem Sachgut ergeben (BVerwGE 14, 235f.; 16,
92; 62, 351); vgl. aber Trzaskalik, Die Rechtsschutzzone der Feststellungs-
klage im Zivil- und Verwaltungsprozef3, 1978.

40 So auch Ehlers, DVBI. 1986, S. 913f.

41 Weick, Die Idee des Leitbildes und die Typisierung im gegenseitigen Ver-
tragsrecht, NJW 1978, S. 11, 14ff.
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lem Umfang selbst treffen. Das Zivilrecht bietet so — auch in Gestalt
blof} dispositiven Rechts — den Beteiligten einen Rahmen und Rege-
lungsalternativen und macht Problemfelder und Losungsmoglichkei-
ten sichtbar, die ihre Phantasie ad hoc iiberfordern mifiten®?. Damit
gewihrt es Rechtssicherheit, Klarheit und Freiheit bei der Eingehung,
Umgestaltung und Abwicklung der Rechtsverhiltnisse oder verstirkt
sie zumindest.

4. Die Andersartigkeit des Verwaltungsrechtsverhiltnisses

Mit der Ubernahme des Begriffs ,,Rechtsverhiltnis* (vgl. Gesetz
zur Neuregelung der Rechtsverhiltnisse der Mitglieder des Deut-
schen Bundestages) legt das Verwaltungsrecht ein Modell des Zivil-
rechts zugrunde, nicht mit dem voreiligen Ziel, dessen Regelungen
im Wege der Analogie zu ibernehmen®®, sondern um die spezifi-
schen Regelungsbediirfnisse und -alternativen des Verwaltungsrechts-
verhiiltnisses vergleichend herauszuheben.

Dabei wird zunichst die prinzipielle Andersartigkeit des Verwal-
tungsverhiltnisses bewuft. Einmal bleibt es Gewaltverhiltnis*,
auch wenn es durch das Recht begriindet und begrenzt wird*®: Die

42 Vgl. Krause (Fn. 18), S. E 83; zur Leitbildfunktion des dispositiven
Rechts Weick, NJW 1978, S. 13.

43 Vgl. Krause, Die Willenserklirungen des Biirgers im Bereich des o6ffent-
lichen Rechts, VerwArch. Bd. 61 (1970), S. 297, 301f. m.w.N. auf die frihe
Gemeinrechtsliteratur unter Anm. 42; Kormann, Grundziige eines Allgemei-
nen Teils des 6ffentlichen Rechts, in: Annalen des Deutschen Reiches, Bd. 44
(1911), S. 350ff., Bd. 45 (1912), S. 100ff.; ders., System der rechtsgeschift-
lichen Staatsakte 1910; Friedrichs, Wie weit sind die Vorschriften des BGB
auf Schuldverhiltnisse des Offentlichen Rechts anwendbar? ArchBirgR Bd.
42 (1916), S. 28ff.; ders., Allgemeiner Teil des Rechts, in: Annalen des Deut-
schen Reiches, Bd. 50 (1917), S. 385ff.; ders., Der Allgemeine Teil des Rechts,
1927; fiir ein differenziertes ,,Gemeinrecht* Bullinger, Offentliches Recht und
Privatrecht, 1968, S. 80ff.

44 Wenn das besondere Gewaltverhiltnis dadurch gekennzeichnet ist, da® in
ihm die Urspriinglichkeit des Zwecks weder durch Gesetz noch durch die Grund-
rechte oder durch Rechtsschutz gebrochen ist (Herbert Kriger, VVDStRL 15
{1957], S. 112), dann nihern sich gerade final gesteuerte Leistungsverhdltnisse
den Gewaltverhiltnissen an (vgl. dazu Krause, Sozialrechtsverhiltnis [Fn. 35},
S. 12); zum besonderen Gewaltverhiltnis s.a. Fuf, Personale Kontaktverhilt-
nisse zwischen Verwaltung und Biirger, DOV 1972, S. 765ff.; Ronellenfitsch,
Das besondere Gewaltverhiltnis — ein zu friih totgesagtes Rechtsinstitut, DOV
1981, S. 933ff.; Loscheider, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-
rechtlichen Sonderverbindung, 1982.

45 Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 12; vgl. schon Nawiaski, Forde-
rungs- und Gewaltverhiltnis, in: FS Zitelmann, 1913, S. 1, 17; Henke, VVDSt-
RL Bd. 28 (1970), S. 157f.;ders., DOV 1980, S. 621.
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dem Staat zukommende iiberlegene Rechtsmacht*® bedarf bestin-
diger Ausbalancierung, nicht zuletzt durch die Grundrechte.

Zweitens werden im Zivilrecht Rechtspflichten stets durch subjek-
tive Rechte konstituiert, wihrend die Pflichten der Triger 6ffentlicher
Gewalt nicht notwendig aus Anspriichen erwachsen. Deshalb kann das
Rechtsverhiltnis im offentlichen Recht nicht die beherrschende Be-
deutung gewinnen wie im Zivilrecht. Auch wenn der Ubergang zwi-
schen blofien Reflexen und subjektiven Rechten fliefend ist, erscheint
es wenig sinnvoll, den Begriff des Rechtsverhiltnisses auf Tatbestdnde
auszudehnen, in denen die objektiv-rechtliche Bindung nicht von ei-
nem entsprechenden subjektiven Recht begleitet wird*’.

Aus dem gleichen Grund mangelt es den Pflichten der Verwaltung
an der Relativitit, die die zivilrechtlichen Verbindlichkeiten kenn-
zeichnet; sie sind relativ nicht nur, weil sie von der Geltendmachung
der entsprechenden Rechte abhingen, sondem auch, weil sie Pflichten
aus anderen Rechtsverhaltnissen widersprechen kénnen. Eine solche
Relativitdt, die die Reduktion auf eine prinzipiell zweipolige Bezie-
hung®® und die strenge Beschrinkung der Rechtskraft inter partes er-
moglicht, ist dem nach dem Prinzip des ausgeschlossenen Wider-
spruchs konstruierten Rechtsstaat fremd. Verwaltungsprozef- und
Verwaltungsverfahrensrecht lassen es regelmifig nicht zu, daf er
durch Urteil, Verwaltungsakt oder Verwaltungsvertrag (§ 58 Abs. 1
VwVI1G) zu widersprechendem Verh4lten dem einen oder anderen Be-
teiligten gegeniiber verpflichtet wird*® . Sie haben durch Beiladung und
Beteiligung versucht, die Verbindlichkeit auszudehnen® . Die Ubertra-
gung der verfahrensrechtlichen Multidimensionalitit auf das materielle
Rechtsverhiltnis®® droht jedoch den Beitrag zur Vereinfachung preis-
zugeben, den seine Begrenzung auf Zweipoligkeit leistet. Das spricht
dafir zu versuchen, die Lebensverhiltnisse des Verwaltungsrechts,
auch wo sie eine Vielzahl von Beteiligten in drei- und mehrseitigen

% Fragwiirdig Schnapp, DOV 1986, S. 813.

%7 Anders Achterberg, Allg. VerwR (Fn. 35), § 20 Rdn. 68ff.

48 Bierling (Fn. 33), S. 284, 290ff.; vgl. auch Zéllner, Arbeitsrecht, 3. Aufl.
1983, S. 130f., 212, der eine Mehrpoligkeit des Arbeitsverhiltnisses ablehnt.

4% Vgl. Brohm, Die Konkurrentenklage, in: FS f. Menger, 1985, S. 235ff.,
237 m. Anm. 9; vgl. auch S. 252ff.; ders.,, Die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL Bd. 30 (1972),
S. 245, 253ff.

50 Vgl. Wahl, Der Nachbarschutz im Baurecht, JuS 1984, S. 577, 580, 585f.;
Schmidt-Amann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
VVDStRL Bd. 34 (1976), S. 221, 248.

51 Bauer, Subjektive offentliche Rechte des Staates, DVBL 1976, S. 208,
217f.
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Strukturen verbinden? oder das Verfahren die Beteiligung Drittinter-
essierter ermoglicht, in selbstindige Zweierbeziehungen zu zerlegen®.

Drittens unterscheiden sich nicht nur die Pflichten, sondern auch
die Befugnisse, die den Trigern Offentlicher Gewalt aus ihrer Gemein-
wohlverbindlichkeit erwachsen, prinzipiell von den durch Privatauto-
nomie und Privatniitzigkeit geprigten subjektiven Rechten des Zivil-
rechts® . Die Rechtsbeziehungen der 6ffentlichen Gewalt zum einzel-
nen werden daher nie durch den Interessengegensatz bestimmt, wie er
unter Privaten zu prisumieren ist®. Sie dienen einem offentlichen
Zweck und verlangen zugleich Identifikation mit dem Interesse des
Privaten. Wenn dennoch Befugnisse der Verwaltung, die sich gegen
den einzelnen richten, die Rolle des Anspruchs einnehmen sollen, darf
dariiber die grundlegende Differenz zum subjektiven Recht des Priva-
ten nicht vergessen werden*®, die insbesondere der Disposition Gren-
zen setzt.

5. Was soll das Rechtsverhiltn’s im 6ffentlichen Recht leisten?

Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung haben eine Reihe recht-
licher Probleme zu bewiltigen, die sich im Verhiltnis unter einzelnen
nicht stellen. Die Legitimitit ihrer Entstehung ist — mangels Privatau-
tonomie des Staates®? und angesichts der eingeschrinkten Geltung des
Prinzips ,,volenti non fit injuria* fiir den mit jhm konfrontierten ein-
zelnen — nicht schon durch freiwillige Begriindung gegeben (anders
§§ 305ff. BGB), sondern vom objektiven Recht her, und zwar je nach
dem Typus des Rechtsverhiltnisses unterschiedlich zu leisten. Es muf}

52 Vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs-
idee und System, 1982, S. 26ff.

53 So beim Vertrag zugunsten Dritter, BGHZ 54, 147; grundsitzlich in die-
sem Sinne Walter Schmidt, Einfihrung in die Probleme des Verwaltungsrechts,
1982, S. 251.

s¢ Henke, DOV 1980, S. 621, 623 m. Anm. 11.

55 Krause, VerwArch. Bd. 61 (1970), S. 306; ders., Rechtsformen (Fn. 35),
S. 30; ders., Willensmingel bei mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakten und
6ffentlich-rechtlichen Vertriagen, JuS 1972, S. 425, 427.

s¢ Henke, DOV 1980, S. 623; zu weitgehend Bauer, DVBL. 1986, S. 208ff.;
dagegen Ehlers, DVBL 1986, S. 915 und Bleckmann, Nochmals: Subjektive
offenttiche Rechte des Staates, DVBL. 1986, S. 666 und Hill, NJW 1986,
S. 2610, denen ich weitgehend zustimme; kritisch zum Strafanspruch des Staa-
tes Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 13; OLG Diisseldorf, NJW 1986,
S. 2205.

$7 Vgl. Mallmann, Schranken nichthoheitlicher Verwaltung, VVDS(RL Bd.
19 (1961), S. 165, 207; Krause, Rechtsformen (Fn. 36), S. 86 m.w.N.; Schu-
lin, Der Offentlich-rechtliche Vertrag vor einer Bewidhrungsprobe, JZ 1986,
S.474.
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auch klarstellen, wie die konkrete Ordnung des Rechtsverhiltnisses,
die das Zivilrecht ebenfalls dem Vertrag iiberlift, festzulegen ist,
durch zwingendes oder dispositives Gesetz oder ohne seine Direktive
durch einseitigen oder vereinbarten Begriindungsakt oder einseitig vor-
formulierte Leistungsbedingung mit und ohne Rechtsnormqualitit.

Zu den spezifischen Regelungsbediirfnissen treten solche hinzu, wie
sie sich ahnlich, wenn auch in der Sache abweichend, fir die Verhilt-
nisse unter Privaten stellen. Es lige nahe, zu ihrer Befriedigung ein ent-
sprechend abgestuftes Normensystem vorzuhalten. Davon ist das Ver-
waltungsrecht aber weit entfernt; die Verwaltungsverfahrensgesetze
erfillen die Aufgaben des allgemeinen Teils des BGB nur teilweise
und tragen kaum zur Kldrung der Legitimitit der Verwaltungsrechts-
verhiltnisse bei. Das allgemeine 6ffentliche Schuldrecht ist zwar, we-
nigstens hinsichtlich der Geldforderungen, in einem wesentlich besse-
ren Zustand, aber wenig bekannt. Dagegen fehlt es wiederum an ei-
nem besonderen 6ffentlichen Schuldrecht, das auf mittlerer Abstrak-
tionsebene Typen von Rechtsverhiltnissen der Leistungsverwaltung
entwickelt®®. Seine Ausbildung an das besondere Verwaltungsrecht
zu verweisen, hiele weiterhin die gemeinsamen Strukturen zu verdek-
ken und die Erkenntnis von in seinen einzelnen Teilen immer wieder-
kehrenden Problemlagen und Ordnungsinstrumenten zu behindern®®.
Das allgemeine Verwaltungsrecht mufl zumindest ein Geriist zur Ver-
ortung der Fragen und Losungsmoglichkeiten vorhalten.

Der Mangel eines abgestuften Regelungssystems und einer typisie-
renden Ordnung dringt dazu, die Legitimitit des einzelnen Rechts-
verhaltnisses, seiner Begriindung und inhaltlichen Ausgestaltung je-
weils konkret von der seines Zustandekommens abhingig zu machen
und am Zivilrecht sowie an Generalklauseln zu messen, die aus den
Grundrechten, dem Rechtsstaats-, insbesondere dem Verhiltnisma-
Bigkeitsprinzip und dem Grundsatz von Treu und Glauben® abgelei-
tet werden. Die Aufforderung zu sorgfiltiger Abwigung nach diesen
,Mafistiben vermag den Beteiligten, die vor der Begriindung und
Abwicklung eines komplexen Verwaltungsverhaltnisses stehen, jedoch
wenig zu helfen. Sie erleichtern auch die nachtrigliche Kontrolle
durch Aufsicht, Gerichte und Rechnungshofe kaum und iiberlasten
die voneinander isolierten Teile des besonderen Verwaltungsrechts.

¢ Vgl. Krause, AGR Bd. 99 (1974), S. 634, 641.

59 Vgl. Tomandl, Das Sozialrechtsverhiltnis, in: Das Sozialrechtsverhiltnis,
Schriftenreihe des Deutschen Sozialgerichtsverbandes, Bd. XVIII, S. 53 m.w.N.;
Hill, NJW 1986, S. 2602f.; anders Maurer (Fn. 34), § 8 Rdn. 24; wohl auch
Maunz, Rechtsfragen der Leistungsverwaltung, BayVBI. 1986, S. 545ff., 550.

¢0 Vgl. Griiner u.a. (Fn. 35), Einleitung, S. 26.
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6. Besondere Regelungsbediirfnisse des Dauerverhiltnisses der Lei-
stungsverwaltung

Alle Leistungsverhiltnisse sind der Zeit ausgesetzt® . Ihrer Begriin-

dung geht eine Phase der Entscheidungsbildung oder Tatbestandsver-
wirklichung mit vorgreifenden Verfahrens- und Treuebindungen vor-
aus; die Begriindung kann sich in zeitlich getrennte Elemente (Ange-
bot und Annahme) gliedern; ihr folgt héiufig eine Phase, in der eine
rickwirkende Beseitigung moglich ist. Nach der Abwicklung des
Rechtsverhiltnisses konnen Nebenpflichten fortdauern®?. Vor allem
aber steht die Abwicklung selbst in der Zeit, und zwar auch dann,
wenn die Leistung sich in der Verschaffung der Substanz eines Gutes
erschopft®®. Denn Anspriiche werden zu einem bestimmten Zeitpunkt
fallig und erfullt; nach der Begriindung auftretende Leistungsstérungen
konnen Schadenersatz-, Wandlungs-, Auflésungs-, Zuriickbehaltungs-
und Riickforderungsrechte nach sich ziehen®, vorherige das Entste-
hen des Leistungsverhiltnisses verhindern. Die Rechts- und Sachlage
und ihre Bewertung unterliegt Verinderungen (vgl. § 60 VwVI{G, der
allerdings nicht einmal Anh6rung verlangt).

Eine besondere Bedeutung gewinnt die Zeit fiir Rechtsverhiltnisse,
in denen ein dauerndes Verhalten (z.B. Dienste, insbesondere Heilbe-
handlung, Pflege, Unterricht, aber auch Versicherungsschutz) oder
wiederkehrende Einzelleistungen iiber einen lingeren Zeitraum (z.B.
Renten, Versorgungs- und Entsorgungsleistungen) geschuldet wer-
den (Dauerschuldverhiltnisse)®® oder in denen in einem u.U. lang-
dauernden Vorsorgeprozel ein Recht auf Zukunftssicherung erwor-
ben wird. Subventionen bewirken die dauernde Pflicht des Empfin-
gers zur Verwirklichung des Subventionszwecks® ; soweit sie in Form
eines Darlehens gegeben werden, dariiber hinaus auch die Pflicht zur
Zins- und zur Riickzahlung.

61 Vgl. Ehlers, DVBI. 1986, S. 914f.

§2 Hiberle (Fn. 32), S. 82.

63 Kress, Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, Neudruck der Ausgabe
Miinchen 1929, hrsgg. von Weitnauer/Ehmann, 1974, S. 32.

54 Vgl §§ 273, 276, 320ff., 459ff., 537ff., 633ff. BGB.

65 Zum Begriff vgl. Kress (Fn. 63), S. 32ff.; Beitzke, Nichtigkeit, Aufls-
sung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen, 1948; § 10 Nr. 3, § 11
Nr. 12 AGBG, m. BT-Drucks. 7/5422, S. 8; Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. I, 13. Aufl. 1982, § 2 VI. Im o6ffentlichen Recht s. Riifner, Formen
offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 346ff.; Krause,
Rechtsformen (Fn. 35), S. 72f.; BGHZ 61, 7 (Schlachthofbenutzung).

6 Pflichtverstofie stiitzen die Riickforderung der geleisteten einmaligen und
wiederkehrenden (Zins-)Zuschiisse, die Kiindigung des Darlehens einschlielich
der Biirgschaft unter Schonung der Interessen des Glaubigers (vgl. Schetting
[Fn. 19}, S. 216ff.); seine Kritik auf S. 278 erscheint mir iiberzogen.
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Viele Dauerrechtsverhiltnisse verindern ihr Gesicht im Laufe der
Zeit, ohne daf die Verinderung notwendig durch Verwaltungsakte
begleitet wird; der Schiiler steigt auf und wechselt die Ficher, der
Beamte wird beurlaubt, beférdert, versetzt, umgesetzt oder tritt in
den Ruhestand®’, der Versicherte ist aktuell zu wechselnder Bei-
tragszahlung verpflichtet, ohne Beitragszahlung latent versichert,
ihm kann eine Rehabilitationsmainahme, eine vorzeitige Rente oder
ein Altersruhegeld gewihrt werden®®.

Dauerrechtsverhiltnisse fordern dauernde Pflichtenanspannung®
und haufig ein hoheres Mafl an Treue und Loyalitit; sie allein konnen
nicht nur ex tunc, sondern auch ex nunc verindert und aufgehoben
werden™. Wo das Vertrauen nachhaltig gestort ist, kann eine Auflo-
sung aus wichtigem Grund unvermeidlich sein™ .

Ist ein Rechtsverhiltnis auf unbestimmte Dauer oder auf Lebens-
zeit begriindet worden, stellt sich daneben die Frage, ob und wie sich
die Beteiligten von ihm l6sen konnen, weil sie andere Priorititen set-
zen™ . Fiir die Zivilperson geht es darum, den Verlust an Autonomie
zu begrenzen™ (vgl. etwa das Recht auf Entlassung aus dem Beam-
tenverhdltnis im Gegensatz zur Unwiderruflichkeit der Pflichtversiche-
rung auf Antrag), fir den Trager 6ffentlicher Gewalt um die Wahrung
der politischen Alternative.

Gibt er dem einzelnen um dessen Freiheit und Unabhingigkeit wil-
len eine feste Planungsgrundlage, wie im Beamtenverhiltnis auf Le-
benszeit, hat das mit Vertrauen in die Bestindigkeit des gegebenen
Wortes (VA) nur mittelbar zu tun; umgekehrt verbietet es das Ver-
trauensschutzprinzip nicht generell, daf sich die Verwaltung die Be-
fugnis vorbehilt, sich auch ohne Anderung der Sach- und Rechtslage
nach pflichtgemdflem Ermessen zu losen™. Ob die Beendigung des

67 Zur Ablaufstruktur des Beamtenverhiltnisses s. Achterberg, Allg. VerwR
(Fn. 35), § 14 Rdn. 8ff.

68 Vgl. Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 29f.

6% Esser, Schuldrecht, Bd. I, 4. Aufl. 1970, § 23 II; Kramer, Miinchener
Kommentar, Bd. II, 2. Aufl. 1985, Einleitung Rdn. 84ff.

70 Vgl. Kress (Fn. 63), S. 34, 157ff.

" Vgl. Palandt/Heinrichs, Biirgerliches Gesetzbuch, 45. Aufl. 1986, § 242,
Anm. 4 F.

72 Vgl. Krause, Der Widerruf der Beteiligung an der Kassenarztpraxis nach
der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, SGb 1985, S. 486; zur Kiindi-
gung im Subventionsverhiltnis s. Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen
(Fn. 21), S. 332ff.

73 Vgl. Tiemann/Tiemann, Kassenarztrecht im Wandel, 1983, S. 178ff.

74 Vgl. Hermann, in: Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer, Kommentar zu
den Allgemeinen Versorgungsbedingungen, 2 Bde., 1981, 1984, Bd. II, § 32
AVB WasserV Rdn. 13 m.N. und § 33 Rdn. 2; Krause, SGb 1985 (Fn. 72),
S. 485ff., 486f.; s.a. BVerwGE 67, 99; kritisch eher Weber-Diirler, Vertrau-
ensschutz im offentlichen Recht, Basel 1983, S. 81ff.
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Dauerverhiltnisses eine durch es begriindete Eigentumsposition
nimmt, hingt von seinem Inhalt ab™. Sie als Eingriff in den einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb zu werten™ ist abwegig.
Sowenig eine gesetzliche Begrindung des Dauerrechtsverhiltnisses
dem einzelnen das Recht nimmt, aus ihm auszuscheiden (§ 173 RVO),
sowenig folgt ein solches Recht aus der Freiwilligkeit des Eintritts
(vgl. § 1227 Abs. 1 Nr. 9 RVO), der Wegfall der Geschiftsgrundlage
durch Gesetzesinderung kann dann allerdings von Verfassungs wegen
ein Kiindigungsrecht begriinden””.

Soll die Dauerleistung ihr Ziel erreichen, muf} sie zudem immer
wieder den konkreten Verhiltnissen angepafit werden und hiufig die
wandelbaren Wiinsche des Leistungsempfingers beriicksichtigen (§ 33
SGB-I); dabei kann dessen Geschiftsfahigkeit nicht mafigebend
sein™. Teils erfolgt die Konkretisierung durch eine gestufte Typisie-
rung, teils ebenso wie bei der biirgerlich-rechtlichen Gattungsschuld
einseitig durch den Schuldner, der nur sekundér darauf zu kontrollie-
ren ist, ob er hinter dem Geforderten zuriickbleibt — eine Haftungs-
beschrinkung durch Konkretisierung ist aber regelmifig ausgeschlos-
sen (§ 243 Abs. 2 BGB)” —, teils ist sie einem selbstindigen Lei-
stungsvermittler anvertraut — wie dem Kassenarzt —, was Kontrollen
durch die Verwaltung notig macht. Generell gewinnt die konkret
handelnde Person ein hohes Mal an zumindest faktischer Entschei-
dungsfreiheit®® . Der Gefahr, daf8 die Berechtigten dadurch zum Ob-
jekt werden, hat das Recht gegenzusteuern, nicht allein durch Gene-
ralklauseln (§ 33, § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB), sondern auch durch ty-
pengerechte Verfahrensregeln, die gewihrleisten, dafl die relevanten
Umstinde festgestellt und die Wiinsche, bis zur freien Wahl des Arztes
oder Krankenhauses oder zur Ablehnung eines Betreuers® | artikuliert

78 Vgl. aber Bachof, Die Unzulissigkeit der Entziehung von Erbbegribnis-
rechten, in: Gedichtnisschrift fir Peters, 1967, S. 642ff.; richtig BVerwG, DOV
1974, S. 390, 391, das sich fiir die vorzeitige Beendigung eines Erbbegribnis-
rechts auf das zugrundeliegende offentlich-rechtliche (Anstalts-)Nutzungsver-
hiltnis bezieht; zum Problem s.a. Krause, Eigentum an subjektiven Sffentli-
chen Rechten, Schriften zum Sozial- und Arbeitsrecht, Bd. 61, S. 34ff.

%6 So fir die Sperre eines Fernsprechausschlusses OVG Miinster, NJW 1984,
S. 1642.

77 Vgl. BVerfG, NJW 1986, S. 707 mit abweichenden Meinungen.

78 Vgl. Igl (Fn. 30), S. 985ff.

7 Tiemann, Grundfragen der Staats- und Benutzerhaftung in &ffentlich-
rechtlichen Benutzungsverhiltnissen, VerwArch. Bd. 65 (1974), S. 381, 398.
Auf die Individualisierung durch abgestufte Typisierung und auf die kooperative
Gestaltung weist Hill, NJW 1986, S. 2605 m. Nachweisen hin.

80 Ellwein, Einfihrung in die Regierungs- und Verwaltungslehre, 1966,
S. 88; Krause, ZfSH/SGB 1985, S. 351.

81 Vgl. Riifner, Neuregelung der sozialen Pflege- und Betreuungsverhiltnisse,
NJW 1978, S. 1662, 1665; gl (Fn. 30), S. 981ff.; Krasney, Empfiehlt es sich,
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und aufgenommen werden. Der Rechtsschutz bedarf der Unterstiit-
zung durch aufsichtsrechtliche Kontrollen, die der Willkiir und den
Eigeninteressen des Personals entgegensteuern, ohne seine Verantwor-
tung (vgl. Art. 5 Abs. 3 GG) aufzuldsen, und durch Beschwerdestel-
len — wie den Patientenflirsprecher in den Krankenhiusern des Lan-
des Rheinland-Pfalz — sowie durch Formen kollektiver Interessen-
wahmehmung, etwa durch Heimbeirite, Schiiler- und Elternvertre-
tungen oder Selbstverwaltungsorgane®. Wo Sach- und Dienstleistun-
gen ausbleiben, entsteht die Notwendigkeit fiir den Berechtigten, sie
auf eigene Kosten zu beschaffen; ob und unter welchen Vorausset-
zungen er Kostenerstattung verlangen kann, bedarf ebenso der Ent-
scheidung® wie die Frage, ob er damit einen Schadensersatz- oder
im urspriinglichen Rechtsweg zu verfolgenden Erfillungsanspruch
geltend macht.

Wird ein Dauerrechtsverhiltnis aufgelost oder erweist es sich als
nicht bestehend, nachdem bereits Leistungen ausgetauscht worden
sind, kann die Auflosung fir die Zukunft, die die Riickabwicklung
erspart, den Vorzug verdienen® (vgl. auch § 26 SGB1V).

7. Der Beitrag des materiellen Verwaltungsrechts
a) Zur regelgerechten Abwicklung des Leistungsverhdltnisses

Der Beitrag des materiellen Verwaltungsrechts zur Ablaufsteue-
rung der Leistungsbeziehungen ist grofer, als gemeinhin angenommen

soziale Pflege- und Betreuungsverhiltnisse gesetzlich zu regeln? Referat zum 52.
DIJT, in: Verhandlungen des 52. DJT, Bd. II, S. N 34ff., 61ff. m.w.N.; Th.Si-
mons, Verfahren und verfahrensiquivalente Rechtsformen im Sozialrecht, 1985,
passim, vgl. S. 599ff.

82 Vgl. Starck, Organisation des offentlichen Schulwesens, NJW 1976,
S. 1375ff.; Schmitt Glaeser, Partizipation an Verwaltungsentscheidungen,
VVDStRL Bd. 31 (1973), S. 179, 248, 285; den substitutiven Charakter der Par-
tizipation verkennt Naschold, Organisation und Demokratie, 2. Aufl. 1973,
S. 19, fiir den volle Selbstentfaltung in der Teilhabe am &ffentlichen politischen
Prozef} besteht.

83 Vgl. §§ 185 Abs. 3, 185 b Abs. 2 Satz 2, 368 d Abs. 1 Satz 2 RVO; nicht
im Wege der Geschiftsfihrung ohne Auftrag s. Wollschliger, Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag im o6ffentlichen Recht und Erstattungsanspruch, 1977, S. 86ff.;
zu weiteren Fillen s. BSGE 9, 232, 25, 146; 35, 10; §3, 273; vgl. auch Krause/
Sattler, Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum SGB I und zum SGB 1V,
JbdSozRdG 1986, Bd. 8, S. 5§5; Wallerath, Das System der 6ffentlich-rechtli-
chen Erstattungsanspriiche, DOV 1972, 221ff. DaR es dem Leistungstriger
grundsitzlich nicht freigestellt ist, anstelle der Sachleistung die Kosten zu erstat-
ten, auch wenn der Berechtigte einverstanden ist, weist auf die eingeschrinkte
Disponibilitit hin, vgl. Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 23.

84 Kress (Fn. 63), S. 423ff., 440; Palandt/Heinrichs (Fn. 71), vor § 145 Anm.
5¢,§326 Anm. 1 m.w.N.
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wird. Der Gesetzgeber hat nicht nur das ,,Steuerschuldverhiltnis® ge-
regelt, sondern zahlreiche dem Zivilrecht entsprechende oder von ihm
abweichende Regelungen getroffen, regelmifiig getrennt in den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen, im Sozialgesetzbuch (Erstes, Viertes und
Zehntes Buch) und in der Abgabenordnung®, und so nicht ein, son-
dern gleich mehrere allgemeine 6ffentliche Schuldrechte geschaffen.
Die Rechtsprechung® hat die gesetzlichen Regelungen vorbereitet
und weiter ausgefiillt. So finden sich Bestimmungen {iber den Zeit-
punkt, in dem Anspriiche, insbesondere auf Ermessensleistungen, ent-
stehen und fillig werden (§ 40 Abs. 1, 2 SGB-I; § 22 SGB-IV: § 38,
218 AO)¥, iiber ihre Verjahrung®®, deren Dauer (§ 45 SGB—I; §§ 25,
27 Abs. 2 SGB-IV; § 169171, 228--232 AO), Hemmung, Unterbre-
chung, Wirkung (vgl. §§ 194ff. BGB, nur ausnahmsweise Erloschen
des Anspruchs, § 232 AO) und Geltendmachung, iiber Voraussetzun-
gen und Folgen des Verzugs (zum Glaubigerverzug s.a. § 66 SGB-I),
iber das Erloschen des Anspruchs (zur Erfiillung s. §§ 47ff. SGB-I;
§8§ 47, 224, 225 AO), auch durch irrtiimliche Leistung eines nicht Ver-
pflichteten (vgl. § 43 SGB-I), iiber Aufrechnung (§ 51 SGB-I; § 226
AO0)® und Verrechnung (§ 52 SGB-I; § 28 SGB-IV), iiber Verwirkung
und Verzicht (§ 46 SGB-I; § 234 AO, § 2 Abs. 3 BBesG)®, Erlafl
(§ 42 Abs. 3 Nr. 3 SGB-I; § 76 Abs. 2 SGB-1V; §§ 163, 227 AO),
Stundung (§ 42 Abs. 3 SGB-I; § 76 Abs. 2 SGB-IV; § 222 AO) und
Niederschlagung (die den Anspruch unberiihrt 1iit, § 76 Abs. 2 SGB-
IV; § 261 AO), iiber Pfindung, Verpfindung, Abtretung™ und Verer-

85 Vgl Uberschrift ,,Steuerschuldverhiltnis* vor § 37 AO und ,,Steuerschuld-
recht* vor § 33 AO. Zu den Differenzen zwischen dem auf Geldleistungen bezo-
genen Steuerschuldverhiltnis und dem Steuerpflichtverhiltnis s. Kruse, in: Tip-
ke/Kruse, Abgabenordnung, Stand April 1986, vor § 33 AO Rdn. 1.

% Vgl. zu allem folgenden Krause, BIStArbSozR 1979, 145ff., mit Einzel-
nachweisen aus der Rechtsprechung, sowie Griner u.a. (Fn. 35), Einleitung,
S. 27ff.

87 Die Auffassung in BVerwGE 15, 78, 83, daf gesetzliche Anspriiche nicht
schon bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen, sondern erst ab Bewilligung durch
Verwaltungsakt fillig werden, so daf im Prinzip kein Verzug moglich ist, diirfte
singulir geblieben sein.

88 H.-F.Lange, Die verwaltungsrechtliche Verjihrung, 1984; Dérr, Die Ver-
jahrung vermégensrechtlicher Anspriiche im 6ffentlichen Recht, DOV 1984,
S. 12ff.

8 Vgl. Herbsleb, Die Aufrechnung im Verwaltungsrecht, 1968; Burmester,
Die Verrechnung von Steuerforderungen, 1977; Ehlers, Die Rechtsnatur der
Aufrechnung im 6ffentlichen Recht, NVwZ 1983, S. 446.

% Vgl. Wilde, Der Verzicht Privater auf subjektive 6ffentliche Rechte, 1966.
Zur Verwirkung von materiellen Anspriichen: BSGE 47, 194; BVerwGE 44,
339, 343f. m.w.N.

°t BVerwG, ZBR 1984, S. 218.
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bung® (§§ 53 Abs. 1, 54 SGB-I; §§ 56ff. SGB-I), iiber Gesamtschuld-
ner- und Gesamtgliubigerschaft®® und iiber die Art und Weise der Er-
filllung (§ 47 SGB-I), bis hin zur Leistung an Dritte (§ 48 SGB-I) und
zum Zuriickbehaltungsrecht® — allerdings vorwiegend fiir Geldlei-
stungen.

Die Steuerung von Sach- und Dienstleistungen, insbesondere in
Dauerrechtsverhiltnissen, haben Rechtsprechung, Rechtslehre und
Gesetzgebung eher vernachlissigt® . Wo sie durch den mit ihr verfolg-
ten 6ffentlichen Zweck bestimmt werden (vgl. § 182b RVO), bleiben
die Erfillungsanspriiche bestehen, bis er erreicht worden ist®. Seine
Sicherung durch Instrumente, die den Eintritt von Leistungsstérun-
gen vermeiden, ist ebenso unterentwickelt wie das Verfahren zur Fest-
stellung dessen, was im Einzelfall fir ihn ausreichend und zweckmiafig
ist, ohne das Mafl des Notwendigen zu iiberschreiten (§§ 182 Abs. 2,
368e RVO).

b) Zur Bewdltigung von Leistungsstorungen

Jede Verletzung des Rechts eines Privaten im Verwaltungsrechts-
verhiltnis schlieft grundsitzlich eine Amtspflichtverletzung ein. Nur
wo fiir den Staat ein selbstindiger Unternehmer titig wird, der keinen

*2 Vgl. Klaus Otto, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Biir-
gers, 1971.

23 Nicht im Polizeirecht nach BGH NJW 1981, S. 2457; dagegen Seibert, Ge-
samtschuld und Gesamtschuldnerausgleich im Polizei- und Ordnungsrecht,
DOV 1983, S. 964ff.; Kormann, Lastenverteilung bei Mehrheit von Storern,
UPR 1983, S. 281ff.; Schwabe, Lastenverteilung bei einer Mehrheit von Um-
weltstorern, UPR 1984, S. 7, 9f.; zur gesamtschuldnerischen Haftung von Ho-
heitstrigern und Verwaltungshelfern vgl. Ossenbiihl, Die Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben durch Private, VVDStRL Bd. 29 (1971), S. 133, 200.

94 Stober, Das Zuriickbehaltungsrecht wegen offentlich-rechtlicher Forderun-
gen, DVBL. 1973, S. 351ff.

®5 Vegl. dazu Krause, ZfSH/SGB 1985, S. 346ff.; nihere Qualititsbestimmun-
gen fiir der Gattung nach geschuldete Sachleistungen finden sich fiir die 6ffent-
lichen Versorgungsbetriebe, vgl. dazu § 4 AVBEItV v. 21. Juni 1979, BGBI. I,
S. 742; § 4 AVBGasV v, 21. Juni 1979, BGBL. I, S. 676; § 4 AVBFernwirmeV
v. 20. Juni 1980, BGBL I, S. 742; § 4 AVBWasserV v. 20. Juni 1980, BGBL. I,
S. 750.

% Vgl. BSG v. 12. Dezember 1984, SozR 4100 § 56 Nr. 18; Motzer, Die
»positive Vertragsverletzung® des Arbeitnehmers, 1982, S. 228ff., unterscheidet
die Minderleistung, die durch vergiitungsfreie Mehrarbeit auszugleichen ist
(,,weder der Arbeitswert noch der Arbeitsminderwert infolge Fehlleistung*
sind ,,exakt zu quantifizieren und in Geld auszugleichen, S. 234) und die
Schlechtleistung, die zum Schadensersatz verpflichtet; dhnlich Ig! (Fn. 30), der
(S. 1011f.) zusdtzlich darauf hinweist, daf8 bei Pflegeverhiltnissen der Schaden
unabschitzbar und unersetzbar ist und eine Alternative (Kiindigung) regelmifig
nicht offensteht.



230 Peter Krause

Amtspflichten unterliegt®”, fallen Leistungsstérung und Amtspflicht-
verletzung auseinander. Ob dann eine Haftung des Staates analog § 278
BGB sinnvoll ist, bedarf sorgfiltiger Priifung; soweit der Berechtigte
den Leistungsvermittler frei auswihlen konnte, wird das mit guten
Griinden verneint®, obwohl der Staat die Erfiillungsverantwortung
behilt® . Daneben ist das Bediirfnis, die Staatshaftung auch auf For-
derungsverletzung zu griinden und dazu das allgemeine vom beson-
deren Verwaltungsrechtsverhiltnis abzugrenzen!®, iduflerst gering.
Die Rechtsfolgedifferenzen zwischen Amtspflichts- und Forderungs-
verletzung werden regelmiRig iiberschitzt. Die Mitverschuldensregeln
(§ 254 BGB statt § 839 Abs. 3 BGB) fiihren kaum zu unterschiedli-
chen Ergebnissen; die Anforderungen an die Beweislast hat die Recht-
sprechung lingst angeglichen'®; die Einbeziehung Dritter in den
Schutz ist in beiden Fillen in gleicher Weise gesichert'®?; soweit zu
sehen, ist der Anspruch auf Naturalrestitution nie auf Forderungsver-
letzung gestiitzt worden, der Folgenbeseitigungsanspruch liegt offen-
bar niher. Die lange Verjahrungsfrist bei der Forderungsverletzung'®
ist ebenso bedenklich'® wie der Versuch, die Subsidiaritit der Amts-
haftung im Verhiltnis zum Zweitschidiger wegen Vorliegens eines
Verwaltungsschuldverhiltnisses zwischen dem Staat und dem Ge-
schidigten zu unterlaufen.

Die Aufspaltung des Rechtswegs fir Erfillungs- und Schadens-
ersatzanspriiche ist de lege lata, abgesehen vom offentlich-rechtlichen

°7 Dazu Ossenbiihi, VVDStRL 29 (1971), S. 196ff.; BGHZ 54, 299ff.; Stiir-
ner, Die Haftung der Gemeinde fiir verunreinigtes Wasser, JuS 1973, S. 749,
753; vgl. auch BGHZ 3, 163; verfehit BGHZ 4, 138; BGH NJW 1974, S. 1325.

°8 Fiir die Kassendrzte findet sich eine Sonderregelung in § 368 d Abs. 4
RVO; dazu Krause, SGb 1982, S. 425ff.; s.a. Udo Steiner, Offentliche Verwal-
tung durch Private, 1975, S. 113, 116, 264ff.

90 Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Stand Okt. 1984, Art. 3
Rdn. 44; Krasney (Fn. 81), S. N 57, 63.

100 Zur Definition der 6ffentlich-rechtlichen Sonderverbindung vgl. Janson,
Verwaltungsrechtliches Schuldverhiltnis, Verwaltungsverfahrensgesetz und Re-
form der Staatshaftung, DOV 1979, S. 696f.; BGHZ 21, 214, 218; 54, 299, 303;
61, 7, 11; BGH, NJW 1974, S. 1816; weitere Nachweise bei Palandt/Heinrichs
(Fn. 71), § 276 Anm. 8 a, b; Kramer, Miinchener Kommentar (Fn. 69), Einlei-
tung Rdn. 10ff. und Roth, § 242 Rdn. 72ff.; Maurer (Fn. 34), § 28 Rdn. 2ff.
Die Unklarheit verweist darauf, daf die unterschiedlichen Probleme nicht durch
eine Begriffsbestimmung zu 18sen sind; dhnlich Hill, NJW 1986, S. 2605.

1ot BGH, NJW 1982, S. 2241; BGHZ 8, 259; v.Bar, Verkehrspflichten,
1980, S. 297; vgl. auch Griiner u.a. (Fn. 35), Einleitung, S. 36f. m.w.N.

102 Vgl. BGH, NJW 1974, S. 1817f.

103 BGH, VersR 1978, S. 253ff.

104 Ygl. v.Bar (Fn. 101), S. 315ff.
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Vertrag, ohnehin unvermeidbar'®. Ich habe schon vor Jahren emp-
g, oI of p
fohlen, wenigstens eine Verweisung vorzunehmen ™™ .

Im Gegensatz dazu ist der bloBBe Verstof des einzelnen gegen eine

Pflicht aus einem Verwaltungsschuldverhiltnis kaum je ein Delikt'"’;

daher gewinnt die Abgrenzung von Forderungs- und allgemeinem
Verwaltungsverhiltnis primir die Bedeutung, den Schadensersatzan-
spruch der offentlichen Hand zu erweitern!®. Allerdings hilt sich die
Rechtspraxis zuriick. Sie kapituliert dabei teils vor den Schwierigkei-
ten in der Feststellung und Berechnung des Schadens der offentli-
chen Hand'®, teils neigt sie grundsitzlich dazu, dem einzelnen nur
Lasten, nicht aber echte Rechtspflichten aufzuerlegen'!®. Eine ,,Ver-
tragsstrafe ist aber in den allgemeinen Bedingungen fiir Versorgungs-

leistungen (vgl. §§ 23, 27) vorgesehen'!! und wird fir das Subven-

tionsverhiltnis empfohlen und fiir zulissig gehalten!?.

Allgemein besteht eine Tendenz, die Folgen von Leistungsstorun-
gen unabhingig von der Rechtsform zu bestimmen''® und nach dem
Mafe der Privatrechtsihnlichkeit dem Privatrecht anzunihern!'?;

105 Die Zivilperson mufd primdr vor den Verwaltungsgerichten Erfillungs-,
Folgenbeseitigungs-, Herstellungs- und Riickabwicklungsanspriiche geltend ma-
chen, ehe sie vor den Zivilgerichten Schadensersatz fordert (BGHZ 87, 9, 17);
vgl. auch Scherer, Rechtsweg bei 6ffentlich-rechtlicher ,,culpa in contrahendo*,
NVwZ 1986, S. 540.

ro6 Vgl. Krause, Verfahrensrechtliche Probleme der Entscheidung iiber den
Rechtsweg und der Verweisung von Rechtsweg zu Rechtsweg, ZZP 1970, S. 289,
310; dhnlich jetzt auch Henke, JZ 1984, S. 446ff.

107 Ygl. Eckert, Leistungsstorungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nissen, DVBL. 1962, S. 11, 18f.; Simons, Leistungsstorungen verwaltungsrecht-
licher Schuldverhiltnisse, 1967, S. 167f., 176f.; Papier (Fn. 14), S. 78; Hiitten-
brink, Die Biirgerhaftung als Gegenstiick zur Staatshaftung, DOV 1982, S. 489f;
Bull (Fn. 14), Rdn. 836.

108 RGZ 98, 341; BSGE 45, 119, 121f,, 125;v. 24.3.1983, 8 RK 33/81; da-
zu Krause/Sattler, JbdSozRdG, Bd. 6, 1984, S. 62f.; dies. (Fn. 18), S. E 87,
LSG Celle, Nds. Rpfl. 1979, S. 130; dazu Riifner, Verwaltungsakt und verwal-
tungsrechtliches Schuldverhaitnis im Sozialrecht, JuS 1981, S. 259ff.; VGH
Mannheim, VBIBW 1982, S. 369ff.

109 Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 331f., will Scha-
densersatz wegen entgangenen Gewinns ausschlieffen, weil die Bedingungen des
privaten Wirtschaftsverkehrs nicht gelten; das ist zu pauschal.

110 Kritisch Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 328; Schetting (Fn. 19),
S. 236, 281ff.; Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 342.

111 Dazu Hermann (Fn. 74), Bd. 11, § 23 AVBV Rdn. 1.

12 Schetting (Fn. 19), S. 281ff.; Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen
(Fn. 21), S. 242; zur Zulissigkeit BayVGH, BayVBI. 1983, S. 730 m.w.N.

113 Vel Schmidt-Salzer, in: Hermann u.a. (Fn. 74), Bd. I, Vorb. vor § 6
Rdn. 9.

114 Bullinger, Leistungsstdrungen beim offentlich-rechtlichen Vertrag, DOV
1977, S. 812, 814.
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dem steht die Unabdingbarkeit der Amtshaftung entgegen, die eine
effektive Haftungsbeschrinkung nur bei zivilrechtlicher Ausgestal-
tung zuldfit!**. Doch gilt bei Verzug die Pauschalierung des Schadens

in Form von Verzugszinsen unter analoger Heranziehung des Zivil-

rechts ohne Spezialbestimmungen als unzulassig'® .

Die Systematik der Leistungsstorungen im Dauerverhiltnis der Lei-
stungsverwaltung weist einige Eigenheiten auf. Wird eine Dauerlei-
stung nicht rechtzeitig erbracht, tritt hiufig nicht Verzug, sondern
Teil-Unmoglichkeit ein''”. Dagegen ist eine anfingliche wie eine
nachtrigliche rechtliche Unméglichkeit regelmifig ausgeschlossen,
wo das Leistungsverhiltnis durch Verwaltungsakt oder Verwaltungs-
vertrag begriindet worden ist (vgl. § 44 VwWVIG). Sie konnen zwar un-
ter dieser Voraussetzung wie bei tatsichlichen und rechtlichen Verin-
derungen beseitigt werden (§8§ 48f. VwWVIG; §§ 45, 47, 48 SGB X;
zum Vertrag s. § 60 VWVIG; § 59 SGB X; zur Zusage s. § 38 Abs. 3
VwVIG; § 34 Abs. 3 VwWVIG), bilden aber fiir die Zeit ihres Bestan-
des gesetzesunabhingige Rechtsquellen'!8.

Leistungsstorungen in Verwaltungsrechtsverhiltnissen'!® begriin-
den nicht ohne weiteres Einrede-, Riicktritts- und Kiindigungsrechte,

115 Haftungsausschliisse sollen grundsitzlich durch Bundesgesetz (§§ 11ff.
PostG; § 21 TelegrammO; § 49 FernmeldeO; dazu Ossenbiihl, Staatshaftungs-
recht, 3. Aufl. 1983, S. 58), durch Landesgesetz (BVerfGE 61, 149, 199f.),
durch Satzung bei entsprechender gesetzlicher Ermichtigung (BayVGH, DVBL.
1985, S. 904), nicht ohne sie (BGHZ 61, 7; Tiemann, Moglichkeiten und Gren-
zen der Haftungsbeschrinkung im verwaltungsrechtlichen Benutzungsverhilt-
nis, BayVBIL. 1974, S. 57, 60ff.; Frotscher, Die Gemeinde 1975, S. 148; v.Mu-
tius, Grundfille zum Kommunalrecht, JuS 1978, S. 183; abw. Maunz, in:
Maunz/Dirig (Fn. 99), Art. 34 Rdn. 34), aber keinesfalls durch Vertrag oder
Verwaltungsakt moglich sein. Das kann unangemessen sein (zu Auswegen s.
Riifner, in: Erichsen/Martens (Fn. 34), § 53 IV m.w.N.).

116 BVerwGE 37, 239, 241, 58, 316, 326; 71, 85, 93; zur Verneinung eines
Anspruchs der Privatperson auf Verzugszinsen BVerwGE 14, 1, 4; 15, 78, 81,
21, 44; BVerwG, NVwZ 1986, S. 554 mit krit. Anm. Friehe, Verzugszinsen
aus 6ffentlich-rechtlichem Vertrag, ebd., S. 538.

117 Vgl. Griiner u.a. (Fn. 35), Einleitung, S. 34ff.; ob es in jedem Fall ange-
messen ist, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB iiber die Amtshaftung auszurdumen, er-
scheint fraglich, vgl. aber BGHZ 76, 16, 30; § 58 Abs. 1 VwV{G bedeutet
Klarstellung fir einen Sonderfall.

118 Vgl. Krause, Rechtsformen (Fn. 35), S. 151ff.; Ehlers, DVBL. 1986,
S. 915.

119 Vel. dazu Bullinger, DOV 1977, S. 812ff.; s. ferner Henke, Recht der
Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 330; H Meyer, Das neue Offentliche Ver-
tragsrecht und die Leistungsstorungen, NJW 1977, S. 1705ff.; Obermayer, Lei-
stungsstorungen beim oOffentlich-rechtlichen Vertrag, BayVBL 1977, S. 546ff.;
Tiemann, BayVBIL. 1974, S. §7ff.; Simons (Fn. 107); Papier (Fn. 14); Eckert,
DVBL 1962, S. 11ff.
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wie sie das Zivilrecht fiir gegenseitige Vertrige entwickelt hat (vgl.
§§ 320, 325, 326 BGB)'?, insbesondere nicht bei Zwangsverhiltnis-
sen'?!, Dem Triger offentlicher Gewalt ist die Auflosung weiterhin
verwehrt, wo er den mit dem Dauerverhiltnis verfolgten Zweck nicht
aufgeben darf'??, etwa bei Gesundheitsleistungen'?. Das macht
kompensatorische Losungen notwendig. Insgesamt stehen unter-
schiedliche Auffangsysteme zur Verfiigung. Der nicht integrierbare
Schulpflichtige oder Pflegebediirftige wird zuletzt in eine Einrichtung
fir Verhaltensgestorte gelangen. Wer Gebihren fiir Versorgungslei-
stungen schuldig bleibt, dem droht zwar der Ausschlu3, aber die So-

zialhilfe kann ausnahmsweise fiir Riickstinde eintreten'?. Generell

sind schonende Uberginge zu ermoglichen'®* .

Bei erheblicher Angewiesenheit auf die Staatsleistung rechtfertigt
die Verletzung von Nebenpflichten den Ausschluff nur, wenn die St6-
rung die Leistungserfiillung insgesamt gefihrdet, u.U. auch dann nur
auf Zeit'*,

120 Der Abnehmer von Wasser in einem offentlich-rechtlich ausgestalteten
Lieferungsverhiltnis kann trotz schlechter Qualitit nicht nach Mafigabe des
Kaufvertragsrechts Wandlung oder Minderung fordern, weil das Benutzungs-
verhiltnis nicht auf freiwilliger Vereinbarung beruht und weil er nicht die Frei-
heit hatte und hat, mit einem anderen Lieferanten zu kontrahieren; Bad. Wiirtt.
ESVGH 26, 155, 157. Vgl. auch Wolfgang Gassner, Das Schuldverhiltnis im
Verwaltungsrecht, in: Ermacora/Winkler/Koja/Rill/Funk, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, Wien 1979, S. 133ff., 149; Bedenken auch bei Eckert, DVBL
1962, S. 17, 19, 20; zum Ausschlul des § 346 Satz 2 BGB s. Henke, Recht der
Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 334.

121 Tiemann, VerwArch. Bd. 65 (1974), 392f.; W.Frotscher, Die Ausge-
staltung kommunaler Nutzungsverhiltnisse bei Anschiuf- und Benutzungs-
zwang, 1974, S. 26.

122 Vgl. Eckert, DVBL 1962, S. 17, 19, 20; Simons (Fn. 107), S. 1171,
144; Ossenbiihl (Fn. 115), S. 232.

123 Vgl. dazu Faude, Selbstverantwortung und Solidarverantwortung im
Sozialrecht, 1983, S. 458ff.

124 G Krieger, Ubernahme von Stromgeldschulden durch den Sozialhilfe-
triger, ZfF 1983, S. 77ff.

125 Jgl, Rechtliche Gestaltung sozialer Pflege- und Betreuungsverhiltnisse,
VSSR Bd. 6 (1978), S. 201, 247; Riifner, NJW 1978, S. 1665; vgl. auch
BVerwGE 17, 83: zu kurzfristige Umsetzung von Obdachlosen; die Frage wird
dort nicht unter dem Aspekt des materiellen Rechts, sondern der Rechts-
schutzgarantie (!) behandelt.

126 Vgl. OVG Miinster, NJW 1976, S. 725. Die allgemeinen Bedingungen fir
Versorgungsleistungen (§ 33) lassen eine Kiindigung nur unter erschwerten Be-
dingungen zu; vgl. auch Tiemann, VerwArch. Bd. 65 (1974), S. 391; zur Sper-
rung eines Fernsprechanschlusses s. BVerwG v. 7.6.1975.
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c) Ansitze zur Ausbildung eines besonderen Offentlichen Schuld-
rechts

Uber den Anstrengungen zur begrifflichen Abgrenzung von Forde-
rungsverhiltnis und allgemeinem Gewaltverhiltnis ist der Beitrag der
Amtshaftungsjudikatur zur Prizisierung der Pflichten und damit zur
Typisierung der Verwaltungsrechtsverhiltnisse nicht ausgewertet wor-
den. Er beginnt mit der Ubertragung der Rechtsfigur der culpa in con-
trahendo in das 6ffentliche Recht!?” und setzt sich in die typenmifi-
ge Konkretisierung von Haupt- und Nebenpflichten'?® fort.

Die Rechtsprechung hat Verhiltnisse der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge dem Kaufrecht angenihert'?®; die Bedingungen iiber die Versor-
gung mit Gas, Wasser, Fernwirme und Elektrizitit haben diese Typi-
sierung verfeinert'>®. Die Wissenschaft hat das Modell des Werkvertra-
ges fir Miillabfuhr, Post und Straflenreinigung, das der Leihe fiir die
kostenlose Benutzung von Bibliotheken empfohlen und im Fern-
sprechverhiltnis Elemente von Dienst-, Werk- und Mietverhiltnis ge-
funden'!. Sie hat das Schulverhiltnis'3?, das studentische Rechtsver-
hiltnis'*®, die Rechtsbeziehungen zwischen Kommunen und Einrich-
tungsbenutzern!3, das Anstaltsnutzungsverhiltnis!35, das Sozialrechts-

127 Vgl. OVGE (Miinster) 26, 41; BVerwG, Buchholz 310 § 40 VwGO Nr.
125; Littbarski, JuS 1979, S. 5371f.; c.i.c. lifdt es zu, iiber Vertrauensschutz-
prinzip (dazu BGH, MDR 1984, S. 918; MDR 1985, S. 299 m.w.N.) und Ver-
kehrssicherungspflicht (vgl. dazu v.Bar [Fn. 101}, S. 26ff.) weitere Pflichten
des Vorbereitungsverhiltnisses zu entwickeln.

128 Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 252; Faude
(Fn. 123), S. 411. Eine Vielzahl von Nebenpflichten finden sich in den Be-
dingungen iiber die Versorgung mit Gas, Wasser, Fernwidrme und Elektrizitit
(vgl. §8 5, 8, 10, 12, 14-17). U.a. regeln sie, wann Unterbrechungen hinzu-
nehmen sind, wie sie angekiindigt werden miissen und weiche Vorkehrungen
zur Schadensminderung der Abnehmer zu treffen hat; dazu Schmidt-Salzer, in:
Hermann u.a. (Fn. 74), Bd. I, Vorb. vor § 6 Rdn. 51ff.; zur Schadensminde-
rungspflicht vgl. auch Faude, a.a.0., S. 342ff., 452ff.

129 Vgl. BGHZ 59, 303; BGH, DVBL. 1977, S. 802, auch wenn sie es dem
Abnehmer versagt, die Gegenleistung bei Schlechterfillung zu verweigern
(Bad.Wiirtt. ESVGH 26, 155, 157).

130 Vgl. Schmidt-Salzer, in: Hermann u.a. (Fn. 74), Bd. I, Vorb. vor § 6
Rdn. 9ff.

131 Tiemann, VerwArch. Bd. 65 (1974), S. 394; Erman/Schopp, BGB Hand-
komm., 7. Aufl. 1981, vor § 5§35 Rdn. 38 m. Nachweisen aus Rechtsprechung u.
Literatur.

132 Evers (Fn. 12), S. 1471f.; Fug, ebd., S. 199ff.; Niehues, Schul- und Pri-
fungsrecht, 2. Aufl. 1983.

133 Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis (Fn. 12), S. 513ff.

134 Frotscher (Fn. 121); ders., in: Piittner, Handbuch der kommunalen Wis-
senschaft und Praxis, Bd. 3, 1983, S. 149ff.; vgl. auch Lange, ebd., S. 175ff.

135 Riifner, Die Nutzung offentlicher Anstalten, DV Bd. 17 (1984), S. 19ff.;
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verhiltnis'®®, und das Pflege- und Betreuungsverhiltnis aufgearbeitet'®’

und das Subventionsverhiltnis wiederholt durchleutet!3®. Die Recht-
sprechung hat besondere Betreuungs-, Beratungs- und Auskunfts-
pflichten der Verwaltung als Nebenpflichten'*® herausgearbeitet'*.
Sie hat ebenso die beamtenrechtliche Fiirsorgepflicht in Anlehnung an
die Fiirsorgepflicht des privaten Arbeitgebers!4!, die Pflicht zur Wah-
rung des Amtsgeheimnisses, verstirkt des Steuer- und Sozialgeheim-
nisses (§ 30 VwWVIG; § 30 AO; § 35 SGB-AT i.V.m. §§ 67ff. SGB-
X)'*? in ihrem intrikaten Gegensatz zur Publizitit, und die Verkehrs-
sicherungspflichten’®® entwickelt. Sie hat es der Verwaltung unter

zur Offentlich-rechtlichen Anstalt s.a. Lange, VVDStRL Bd. 44 (1986),
S. 169ff.; Breuer, ebd., S. 211ff.

136 Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35); Griiner u.a. (Fn. 35), Allgemei-
ner Teil, Einleitung; Bley, Sozialrecht, 5. Aufl. 1986, S. 56ff.; alle m.w.N.;
zum Sozialversicherungsverhiltnis s. Krejci, Das Sozialversicherungsverhiltnis,
1977; von Carolsfeld, Uber das Sozialversicherungsverhiltnis, in: Im Dienst
des Sozialrechts, FS fir Wannagat, 1981, S. 473ff.; Sammet, Leistungsstorun-
gen im Sozialrechtsverhiltnis, 1980.

137 Krquse (Fn. 18); Schmidt-Elsen, Empfiehlt es sich, soziale Pflege- und
Betreuungsverhiltnisse gesetzlich zu regeln?, Referat zum 52. DJT, in: Verhand-
lungen des 52. DJT, Bd. II, S. N 11ff.; Krasney, ebd., S. N 34ff.; zum Vorschlag
einer gesetzlichen Regelung s. Igl (Fn. 30), S. 951ff. Die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Krankenhaus und Patienten werden grundsitzlich als privatrechtlich einge-
ordnet (s. schon § 17 Abs. 2 Nr. 4 StHG), vgl. dazu die Bekanntmachung der
Anmeldung der Empfehlung , Allgemeine Vertragsbedingungen fir Kranken-
hausbehandlungs-Vertrdge* vom 2. Januar 1986, Bundeskartellamt, Bekannt-
machung Nr. 1/86, Bundesanzeiger v. 15.1.1986, Nr. 9, S. 415f{f., die nur dirf-
tige Regelungen enthilt.

138 Vgl. Fn. 21.

139 Vgl. BGHZ 61, 7; Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 25f. (ins-
bes. Fn. 47 m.w.N.); ders., VerwArch. Bd. 61 (1970), S. 306ff. mit zahireichen
weiteren Nachweisen; Bull (Fn. 14), Rdn. 524ff., 832ff.; Krejci, Nebenpflichten
der Sozialversicherungstriger gegeniiber den Versicherten, VSSR Bd. 3 (1975),
S. 212ff.; Kirchhof, Allgemeines Verwaltungsrecht, in: Sozialrechtsprechung,
FS zum 2§jidhrigen Bestehen des Bundessozialgerichts, Bd. II, S. 537ff., 556;
Schellhorn, GK SGB-AT, § 14 Rdn. 47f. m.w.N.; BVerwGE 10, 274, Leitsatz 2:
»Der Benutzer der Telegrafeneinrichtung der Bundespost tritt zu dieser in eine
offentlich-rechtliche Beziehung mit gegenseitigen, nach Treu und Glauben zu
beurteilenden Rechten und Pflichten*; dhnlich zum Fernsprechteilnehmerver-
hiltnis, BVerwGE 44, 7.

t40 Zu den Nebenpflichten s.a. Erichsen, in: Erichsen/Martens (Fn. 34),
§ 10 I; Roth, Miinchener Kommentar, 2. Aufl. 1985, § 242 BGB, Rdn. 74ff.
m. Anm. 115; Griiner u.a. (Fn. 35), Einleitung, S. 38ff. sowie Anhang z. Einl.,
S.1-112.

141 Vgl. RG Warneyer 1915, Nr. 76.

142 Dazu Bull (Fn. 14), Rdn. 833; Hill, NJW 1986, S. 2602ff.; zur Fiirsor-
gepflicht der Universitit im studentischen Rechtsverhiltnis s. Krause, Das stu-
dentische Rechtsverhiltnis (Fn. 12), S. 625.

143 Kirchhof (Fn. 139), S. 556 m.w.N.
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dem Titel eines Herstellungsanspruchs verwehrt, dem Leistungsbe-
rechtigten die Verzogerungen oder Fehler in seinen Erkldrungen ent-
gegenzuhalten, die sie selbst verursacht hat!*, und iiberhaupt Neben-
pflichten konstituiert, um die Verwirklichung des Leistungszweckes
zu sichern.

d) Die Pflichten des Leistungsempfingers: Zweiseitigkeit und Gegen-
seitigkeit des Leistungsrechtsverhdltnisses

Schlieflich haben sich Rechtswissenschaft und Praxis auch der La-
sten und Pflichten angenommen, die die Zuwendung von Leistungen
dem Empfanger auferlegt. Sie beginnen damit, daf er sich auf die
Mitwirkung zur Feststellung der Leistungsvoraussetzungen und bei
der Erfiillung einlassen muf. Die Verletzung dieser teilweise sonder-
gesetzlich geregelten Glaubigerpflichten (vgl. §§ 60ff. SGB-AT) be-
grenzt die Eintrittspflicht des Staates'**. Zu ihnen gehort es auch,
die Leistungsbedingungen zu achten und auf Mitberechtigte Riick-
sicht zu nehmen!¥. Fiir die Beschrinkung von Freiheitsriumen
durch solche Glaubigerpflichten, insbesondere um Organisation und
Zielsetzung eines komplexen Leistungsapparates zu sichern’*?, liefern
jedoch der Grundrechtskatalog'*® und das VerhiltnismiRigkeitsprin-
zip nur vage Anhaltspunkte??; sie bediirfen der Erginzung durch
konkrete, typengerechte Ordnungen, die der Zumutbarkeit jeweils
angemessen Rechnung tragen. Eine besondere Gldubigerlast in Aus-
gleichsverhiltnissen ist die sogenannte Schadensminderungspflicht.

144 Vgl. Griner u.a. (Fn. 35), Einleitung, S. 54, Anhang zur Einleitung,
S. 93f.; sowie Krause, JbdSozRdG, Bd. 1-8, passim.

145 Soweit der offentliche Zweck die Leistung nicht gebietet, s. Palandt/
Heinrichs (Fn. 71), § 293 BGB Anm. 2; OVG Miinster, NJW 1976, S. 725;
BVerwG, NVwZ 1983, S. 410; etwa bei Heilbehandlung Hauck-Haines, Sozial-
gesetzbuch, SGB I, Kommentar, K § 66 Rdn. 17; Riifner, Die Mitwirkungs-
pflichten des Leistungsberechtigten in der Solidargemeinschaft nach §§ 60ff.
SGB-AT, VSSR 1977, S. 347, 361, ganz ohne Mitarbeit ist die Leistung jeden-
falls nicht mdglich, s. Faude (Fn. 123), S. 458ff.

146 Vgl. Pieroth, Zur Rechtmifigkeit der Einstellung von Lehrveranstaltun-
gen, DVBL. 1973, S. 239ff.; OVG Hamburg, NWvZ 1982, S. 448ff.

147 Vgl. Lerche, Die Grundrechte der Soldaten, in: Die Grundrechte, Bd. IV
1, 2. Aufl. 1972, S. 459f.; ders., Schutz der Personlichkeit im Bereich der sozia-
len Sicherheit, Schriftenreihe des Deutschen Sozialgerichtsverbandes, Bd. IX,
S. 94ff.; Krause (Fn. 18), S. E 105ff., 108ff.

148 Jel (Fn. 30), S. 1031; Krause (Fn. 18), S. E 1111,

149 Zur Einschrinkung der Meinungsfreiheit s. BayVerfGH, NJW 1982,
S. 1089ff. und Suhr, Ein Schul-Fall zur streitbaren Meinungsfreiheit, ebd.,
S. 1065ff.; zur Mitwirkung vgl. auch Abb/Luther (Fn. 23), S. 359.
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Uber die bloflen Gliubigerpflichten geht die Nebenpflicht, das
Schuldnerinteresse zu wahren, hinaus, deren Beeintrichtigung Scha-
densersatzanspriiche auslosen kann'*°.

Von wieder anderer Art sind Pflichten zur Forderung des mit der
Leistung verfolgten Zwecks, insbesondere zur bestimmungsgemifen
Verwendung. Diese Kooperationspflichten's! bediirfen keiner Sank-
tion, wenn der Zweck mit dem Eigeninteresse des Empfingers zusam-
menfillt, wie bei rehabilitativen Manahmen!5?. Soweit eine Zweck-
entfremdung moglich ist oder die Zwecke auseinanderfallen — etwa
bei der Subvention —, bedarf es jedoch zwecksichernder Regelun-
gen'*®. Erforderlich ist vor allem die Offenlegung des Zwecks (vgl.
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SubventionsG v. 29.7.1976, BGBI. I, S. 2037).

Soweit die Leistung in der zeitweiligen Uberlassung von Vorteilen
besteht oder wenn sich nachtréglich ergibt, dafl Leistungen zu Unrecht
erbracht worden sind oder ein Leistungsverhiltnis nachtréiglich besei-
tigt wird, entstehen ferner Riickerstattungspflichten'*.

Schiiellich erfolgen eine Vielzahl — auch gesetzlich begriindeter —
staatlicher Leistungen nach dem Prinzip der Gegenseitigkeit. Die Ver-
bindung einer besonderen Belastung mit dem Erwerb eines Leistungs-
anspruchs kann diese verfassungsrechtlich!>® legitimieren oder for-
dern, sie nach dem Prinzip der causa data causa non secuta auszuglei-
chen, wenn sich der in Aussicht gestellte Gegenleistungsanspruch nicht

150 Sje sind u.U. unabhingig davon, ob das Leistungsverhiltnis zu Recht ins
Werk gesetzt worden ist. Bley (Fn. 136), S. 58; s.a, Herholz, Das Schuldverhilt-
nis als konstante Rahmenbeziehung, AcP 130, S. 257ff.

15t Vgl. dazu Kriiger, Das wirtschaftspolitische Mitwirkungsverhiltnis, 1974,
S. 42ff.; Krause, Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 35ff.

152 Vgl. BSG v. 22.9.1981, Breithaupt, 1982, S. 689; Pflichten zur Scha-
densminderung und Zwecksicherung kénnen ineinander tbergehen, vgl. Faude
(Fn. 123), S. 342ff., 452ff.; zum Abbruch einer Rehabilitation bei mangelnder
Kooperation: BSG, NVwZ 1986, S. 596.

153 Diese begriinden teils die Riickforderung oder Vorenthaltung der Lei-
stung, teils aber auch eine — u.U. pauschalierte — Schadensersatzpflicht und
bediirfen einer Legitimation durch Gesetz oder Einwilligung; vgl. Schetting
(Fn. 19), S. 1271f., 14 11f., 145£f.; Henseler, Staatliche Verhaltenslenkung durch
Subventionen im Spannungsfeld zur Unternehmerfreiheit des Begiinstigten,
VerwArch. Bd. 77 (1986), S. 269, wendet sich jedoch wieder gegen eine echte
Rechtspflicht des Subventionsempfangers (m.w.N.).

154 Bley (Fn. 136), S. 58. Besondere Schwierigkeiten wirft die Rickabwick-
lung ungerechtfertigter Sachleistungen auf, vgl. Krause, Sozialrechtsverhiltnis
(Fn. 35), S. 41.

155 In Geld: dazu Isensee, Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitrige,
1973, S. 33; ders., Der Sozialversicherungsbeitrag des Arbeitgebers in der Fi-
nanzordnung des Grundgesetzes, DRV 1980, S. 145, 148; Krause, Fremdlasten
der Sozialversicherung, Vierteljahresschrift f. Sozialrecht, Bd. 8, 1980, S. 130ff.;
ders., Sozialrechtsverhiltnis (Fn. 35), S. 14; in Form von Dienstleistungen: dazu
Ossenbiihl, VVDStRL 29, 1971, S. 181f.
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verwirklicht (vgl. § 1303 RVO)!5¢; sie kann aber auch die vorgesehene
Gegenleistung dem Schutz des Art. 14 GG unterstellen’s”. Auch wo
Leistung und Gegenleistung auf Gesetz beruhen, kann das Ausbleiben
der einen zur Verweigerung der anderen berechtigen (§ 9 BBesG, dhn-
lich fir Anspriiche aus der Rentenversicherung) oder die unbeanstan-
dete Annahme einer Leistung analog dem faktischen Vertrag'®® das
Recht begriinden, die Gegenleistung trotz fehlender Rechtsgrundlage
zu bekommen (vgl. §§ 213 und 315 RVO; bei nicht rechtzeitig bean-
standeten Rentenversicherungsbeitrigen) oder zu behalten (§ 26
SGB-IV)™*?.

Das gegenseitige Dauerverhiltnis der Leistungsverwaltung ist nicht
prinzipiell von einer gesetzlichen Grundlage abhingig; es kann der
Moglichkeit des Rechtserwerbs durch Rechtsverbrauch nicht entra-
ten!6® . Das gilt vor allem fiir die Leistungsvermittlung durch selbstin-
dige Unternehmer. Der Unterwerfung sind allerdings Grenzen zu set-
zen, die den Ausverkauf von Hoheitsrechten und ungleiche Begiinsti-
gung und Benachteiligung'®' verhindern. Die Zivilperson ist zudem
vielfdltig dem Druck des Staates ausgesetzt; auch das schrinkt die
legitimierende Kraft des Arrangements ein, jedoch ist es ebenso abwe-
gig, Freiheit nur zu bejahen, wo metaphysisch erwiesen ist, dal jeder
Einfluf ausgeschlossen war'®?, wie unméglich, mit einem allgemeinen
Konzept der ,,Unterwerfung® den mannigfachen Formen des Arrange-

156 Papier, Verfassungsschutz sozialrechtlicher Rentenanspriiche, -anwart-
schaften und ,,-erwerbsberechtigungen*’, VSSR Bd. 1 (1973/74), S. 53; Krause
(Fn. 75), S. 68; zum Problem s.a. BVerfGE 51, 357.

157 Krause (Fn. 75), S. 65ff.; BVerfGE 40, 65, 83; 42, 176, 190f,; 53, 257,
289f.; 55, 114, 131, 58, 81, 104; 64, 87, 98; 69, 272, 301; BVerfG, NJW 1986,
S. 1159ff.; zum Eigentumsschutz sozialrechtlicher Anwartschaften vgl. Badura,
Die eigentumsrechtliche Bindung des Gesetzgebers bei der Anpassung der Ren-
ten in der Sozialversicherung, SGb 1984, S. 398ff.

15¢ Dazu auch Bull (Fn. 14), Rdn. 815; Henke, JZ 1984, S. 443.

159 y Maydell, in: Krause/v.Maydell/Merten/Meydem, GK-SGB IV, 1978,
§ 26 Rdn. 18 spricht in diesem Zusammenhang von einem faktischen Versiche-
rungsverhiltnis; kritisch zur Losung des § 26 SGB-1V Krause, JbdSozRdG, Bd. 1
(1979), S. 88f.; Meydam, Der Erstattungsanspruch, BIStArbSozR 1977, S. 92ff.,
94. Dem faktischen Beamten k6nnen nach § 14 Satz 2 BBG die Dienstbeziige
belassen werden, vgl. BVerwGE 71, 354, 356; ob dariiber hinaus aus allgemeinen
Rechtsprinzipien der geleistete Dienst vergiitet werden mud, ist streitig, BVerw-
G, Buchholz 232, § 87 BBG Nr. 48; BVerwG, NJW 1983, 2042 m.w.N.

160 Zacher (Fn. 19), S. 344,

161 Hoffmann-Riem, Selbstbindungen der Verwaltung, VVDStRL Bd. 40
(1982), S. 187, 204f.; s.a. Krause, Rechtsformen (Fn. 35), S. 222.

162 Vgl. Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 28f.; Zezsch-
witz, Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts,
NIW 1983, 1873ff.; Friauf (Fn. 21),S. M 9, 171., 20.
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ments zwischen Staat und einzelnem gerecht zu werden'®®. Die
Schranken sind durch §§ 36 und 56 VwVfG kaum prizisiert'®*. Es
ist besonders hier unausweichlich, konkrete Typen gegenseitiger
Schuldverhiltnisse'®® auf ihre Zulissigkeit zu befragen, sie niher aus-
zubilden, mit Voraussetzungen und Verfahren ihrer Begriindung sowie
mit klaren Bestimmungen iiber die Pflichten und den Ablauf zu ver-
binden; erst damit sind Autonomie des einzelnen und Rechtsstaatlich-
keit der Verwaltung verldflich zu sichern'®®.

8. Begriindung, Gestaltung und Beendigung: Rechtsformen statt in-
haltlicher Voraussetzungen?

Die Verfahrensgesetze haben, vorbereitet und begleitet von Wissen-
schaft und Praxis, die Losung einer Reihe von Problemen des Verwal-
tungsrechtsverhiltnisses dem Verwaltungsakt und dem offentlich-
rechtlichen Vertrag anvertraut. Sie versagen, wo Entstehen, Anderung
und Beendigung des Rechtsverhiltnisses und der einzelnen aus ihm
flieRenden Rechtspositionen unabhingig davon durch einseitige Wil-
lenserklirung — etwa den Beitritt zur Krankenkasse —, durch fakti-
sches Verhalten — wie die Zahlung von Rentenversicherungsbeitrigen
oder die Inanspruchnahme einer Leistung — oder durch Gesetz eintre-
ten, ohne daf} es einer Feststellung durch Verwaltungsakt bedarf (vgl.
§§ 1583, 1631 RVO). Die verfahrensmifige Bewiltigung wird in die-
sen Fillen nur scheinbar erleichtert, wenn die Leistung — wie hiufig —
zu beantragen ist (vgl. § 1545 Abs. 1, 1569 RVO), denn das Verwal-
tungsverfahrensrecht erfat nur Antrige auf Verwaltungsakte.

Notleidend ist insbesondere die Dogmatik der Willenserkldrungen
und Rechtshandlungen der Zivilperson im 6ffentlichen Recht!¢”.

Aber selbst in dem Umfang, in dem das Dauerrechtsverhiltnis der
Einwirkung durch Verwaltungsakt und offentlich-rechtlichen Vertrag
unterliegt, sind sie iberfordert. Das private Rechtsgeschift ist in lan-
ger Tradition aus konkreten Rechtsverhdltnistypen abstrahiert wor-

163 Krause, JuS 1972, S. 425; ders., Rechtsformen (Fn. 35), S. 219.

163 Henseler, VerwArch. Bd. 77 (1986), S. 274 m.w.N.

165 Der Austauschvertrag (§ 56 VwVIG, § 55 SGB X) bildet nur einen for-
mellen Typus des synallagmatischen Verwaltungsrechtsverhiltnisses, neben ihm
ist ein Austauschverwaltungsakt mdéglich (§ 56 Abs. 2 VWVIG, § 55 Abs. 2 SGB
X), und ein Teil der Austauschverhiltnisse erfolgt aufgrund — mehr oder min-
der — faktischer Anstaltsnutzung.

166 Vgl. Krause, AGR Bd. 99 (1974), S. 664f.; ders. (Fn. 18), S. N 113.

167 Vgl. Hiberle (Fn. 32), Anm. 130; ndher dazu Krause, VerwArch Bd. 61
(1970), S. 305 und JuS 1972, S. 425ff.; § 12 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG verweist nur
auf das materielle Recht (vgl. § 36 SGB-AT); auf die faktischen Verhiltnisse
weist Hill, NJW 1986, S. 2608 mit weiteren Hinweisen hin.
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den'® und wird durch den Typ des Rechtsverhiltnisses geprigt, den
es begriindet, es ist Kauf-, Werk-, Dienst- oder Mietvertrag. Der Ver-
waltungsakt ist dagegen als knapper Tenor konzipiert, der ein kom-
plexes Rechtsverhiltnis nur nach Mafigabe eines das ,,Nihere* regeln-
den Gesetzes begriindet. Selbst der offentlich-rechtliche Vertrag ist
nicht aus gingigen Rechtsgeschiftstypen abstrahiert, sondern wird
der Verwaltung als leere Handlungsméglichkeit angeboten'®?.

Um ein komplexes Rechtsverhdltnis zu begriinden, ohne sich dabei
wie Beamtenernennung oder Rentenbewilligung auf ein Gesetz zu be-
ziehen, muf} der Verwaltungsakt auf Nebenbestimmungen ausweichen.
Die Bestimmung der Dauer des Leistungsverhiltnisses (vgl. zur Miete
§§ 535, 564 Abs. 1 BGB; zur Sondernutzung § 8 Abs. 2 BFernStrG;
zur Rente § 1276 RVO, zur Erlaubnis § 3 Abs. 2 GaststittenG; zur
Bewilligung § 8 Abs. 5 WHG) gilt als Befristung (die im Zivilrecht nur
die Geltungsdauer des Regelungsaktes betrifft, § 163 BGB) des Ver-
waltungsaktes (vgl. § 36 Abs. 1 Nr. 1 VwWVIG), und auch die Frage
seiner Beendigung durch ,Kiindigung*“'™ haben die Verfahrensge-
setze unter die Titel ,,Widerruf* (§ 49 VwVIG), ,,Wiederaufgreifen
des Verwaltungsverfahrens* (§ 51 VwVI{G), ,,Aufhebung eines Ver-
waltungsaktes mit Dauerwirkung bei Anderung der Verhiltnisse*
(§ 48 SGB X) gezogen oder sie Nebenbestimmungen, nimlich der
auflosenden Bedingung, dem Widerrufsvorbehalt, der Auflage und
dem Auflagenvorbehalt zugewiesen. Damit gewdhren sie zwar for-
mell Flexibilitit, bleiben aber die materiellen Voraussetzungen und
Einschrinkungen schuldig. Die Beschworung gesetzlicher Schutz-
zwecke'™ vermag den ,abstrakten Dispositionsschutz“’™ und das
differenzierte System von Bindung und Losbarkeit nicht zu ersetzen,
das das Zivilrecht fir Miet- oder Arbeitsverhiltnis und das Beamten-
recht mit seiner Differenzierung von Riicknahme der Ernennung, Wi-
derruf des Beamtenverhiltnisses auf Widerruf, Entlassung aus dem

168 Dazu Flume (Fn. 33), S. 23ff., 28ff., 31ff.; Krause, Rechtsformen (Fn.
35), S. 107ff.

165 Vol. Krause, Sozialrechtsverhdltnis (Fn. 35), S. 15; s.a. Piittner, Wider
den offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen Staat und Biirger, DVBIL. 1982,
S. 122, 133, nach dessen Auffassung es Leistungsaustauschvertrige faktisch
nicht gibt.

176 Das ist keine Frage der Regelungsform, sondern der inhaltlichen Ausge-
staltung des Rechtsverhiltnisses, vgl. Krause, Rechtsformen (Fn. 35), S. 186;
ders., SAE 1984, S. 89, 96; ders., SGb 1985, S. 486.

171 Vgl. Meyer, in: Meyer/Borgs, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2. Aufl. 1982, § 36 Rdn. 23, § 49 Rdn. 21f.; Knack, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 1982, § 49 Anm. 6.1.2; Kopp, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 3. Aufl. 1983, § 49 Rdn. 28ff.

172 Vgl. Kisker, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, VVDStRL 32 (1974),
S. 149ff., 152, allerdings auf Zusage und Vertrag begrenzt.
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Beamtenverhiltnis auf Probe, Versetzung in den einstweiligen und
endgiiltigen Ruhestand und disziplinarische Mafinahmen, bis hin zur
Regelung der Entlassung auf Antrag und von Fristen fiir die Entlas-
sung entwickelt. Nur durch entsprechende materielle Kiindigungsre-
gelungen fiir die unterschiedlichen Rechtsverhiltnisse — wie in den
Bedingungen fiir die Versorgungsleistungen'™ — lassen sich die Leer-
formeln!™ fillen. Ohne sie bleibt iiberdies der 16sungswillige Private
auf den undifferenzierten Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentschei-
dung oder auf Beseitigung des Verwaltungsaktes verwiesen.

Ebenfalls einer Nebenbestimmung des Verwaltungsaktes, nimlich
der Auflage (§ 56 Abs. 2 VwVIG), kommt es zu, Gegenleistungs-
pflichten zu begriinden'™ . Da bei Nichterfiillung nur ein Widerruf ex
tunc zugelassen ist, beruht auf mangelnder Differenzierung von Dau-
erverhiltnis (fir Verwaltungsakte mit Dauerwirkung vgl. aber § 48
SGB-X) und punktuellem Rechtsverhiltnis; dem entspricht es, wenn
Lehre und Rechtsprechung dem Verwaltungsakt, der den Anspruch
auf die Verschaffung eines Gutes und damit ein punktuelles Leistungs-
verhiltnis begriindet, eine Dauerwirkung unterlegen, nimlich Einrdu-
mung des — nach unserer Rechtsordnung gar keiner Grundlage bediirf-
tigen — Rechts zum Behalten der Leistung'™.

Der offentlich-rechtliche Vertrag ist — solange es nicht gelingt,
Vertragstypen zu entwickeln — kaum besser geeignet, Leistungsver-
hiltnisse zu ordnen als der vereinbarte Verwaltungsakt'””. Angesichts

1713 Vgl. Hermann (Fn. 74), Bd. II, § 32 AVBWasserV Rdn. 13 m. Nachwei-
sen und § 33 Rdn. 2; zum Sonderfall einer ,,Kiindigung'* durch unterlassene
Riickmeldung s. Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis (Fn. 12), S. 622.

174 Fiir die Zulidssigkeit entsprechender Nebenbestimmungen vgl. Meyer, in:
Meyer/Borgs (Fn. 171), § 36 Rdn. 29: ,,Beachtung gesetzlicher Schutzzwecke*,
und der Ausiibung von Abédnderungs- und Aufldsungsbefugnissen vgl. die Kom-
mentare zu § 49 VwV{G und § 48 SGB X.

17s Zur Untauglichkeit der Auflage, das Gegenseitigkeitsverhiltnis auszu-
schopfen, Krause, Rechtsformen (Fn. 35), S. 227 Anm. 55 m.w.N.

176 Jarass, Die Riickforderung zweckwidrig verwendeter Subventionen,
DVBI. 1984, S. 855f.; Gotz, Riickforderung von Subventionen, NVwZ 1984,
S. 480, 483; Oldiges, Richtlinien als Ordnungsrahmen der Subventionsverwal-
tung, NJW 1984, S. 1927, 1935; Erichsen/Martens (Fn. 34), S. 318; BVerwGE
62, 1, 3; BVerwG, DVBI. 1983, S. 810, 812. Der Fehler wird nicht nur beim
Blick auf § 48 Abs. 2 Sitze 4ff. VWVIG offenbar, sondern auch, wo es um den
Widerruf des Versprechens wiederkehrender Leistungen geht. § 44a BHO trigt
dem Problem Rechnung, sofern er, iiber die Ermoglichung einer nachtriglichen
Zinserhéhung hinausgehend, den Widerruf ex tunc zuliafit.

177 Vgl. v.Zezschwitz, NJW 1983, S. 1873ff.; Gusy, Die Bindung privat-
rechtlichen Verwaltungshandelns an das 6ffentliche Recht, DOV 1984, S. 872,
876; ders., Offentlich-rechtliche Vertrige zwischen Staat und Biirgern, DVBI.
1983, S. 1222ff.; abweichend allerdings unter Entwicklung eines speziellen
Schuldrechts (') Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 20ff.;
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freier Auswechselbarkeit von Verwaltungsakt und Vertrag (§ 54 Satz
2 VWVIG; § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB-X) ist es jedenfalls ausgeschlossen,
das Dauerrechtsverhiltnis je nach verwendeter Regelungsform iiber
die Pauschalverweisung des § 62 Satz 2 VwVIG (§ 61 Satz 2 SGB-X)

dem biirgerlichen Schuldrecht oder einem davon inhaltlich abweichen-

den 6ffentlichen Schuldrecht zuzuweisen!™.

Die Alternative des zivilrechtlichen Vertrages'” ist ebenfalls nicht
hilfreich, wo das Zivilrecht keine geeigneten Schuldverhiltnistypen be-
reithalt'®®. Im ibrigen nihern sich 6ffentlich-rechtliche und privat-
rechtliche Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen der Triger 6ffent-
licher Gewalt an'®' . Die Spielriume der Verwaltung werden nicht gro-
Ber, wenn sie ins Privatrecht ausweicht'®?, und umgekehrt erlangt sie
auch bei einer Flucht ins 6ffentliche Recht keine Immunitatsprivile-
gien'®® | etwa hinsichtlich des Wettbewerbsrechts'® oder des Gesetzes
iiber allgemeine Geschiftsbedingungen'®®.

Alle vertraglichen Rechtsverhiltnisse sind in gleicher Weise der Ge-
staltung und Durchsetzung durch Verwaltungsakt entzogen, aber fiir
sonstige einseitige Rechtsgestaltungen offen. Weitgehend erschopft
sich die Differenz zwischen 6ffentlichem und privaten Recht in der

ders., JZ 1984, S. 441ff. Solange die Differenzen in den Voraussetzungen und
Folgen der Regelungsformen ungeklirt sind, ist ein verbindliches Urteil, welches
dem Arrangement besser entspricht, jedenfalls nicht moglich; vgl. Krause,
Rechtsformen (Fn. 35), S. 227; ders., VerwArch. Bd. 61 (1970), S. 297ff.;
ders., JuS 1972, S. 425ff.; anders Kopp, Entscheidung iiber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrige und iiber den Abschluff 6ffentlicher Vertriage als Verwaltungs-
akte, BayVBL. 1980, S. 609ff.

178 So zu Recht Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen (Fn. 21), S. 15f.;
dhnlich Obermayer, BayVBl. 1977, S. 550, schon die Einschrinkung des § 40
Abs. 2 VwGO ist systemwidrig.

179 Vgl. Ossenbiihl, Rechtliche Probleme der Zulassung zu 6ffentlichen Stadt-
hallen, DVBL. 1973, S. 289ff.; ders., Offentliches Recht und Privatrecht in der
Leistungsverwaltung, DVBIL. 1974, S. 541.

180 Zacher (Fn. 19), S. 340f.; Schetting (Fn. 19), S. 25f.; Krause (Fn. 18),
S.E 57.

18! Siehe schon Bullinger (Fn. 43), S. 81ff.

182 Vgl. Riifner (Fn. 65), S. 358ff.; Wolff/Bachof, VerwR 1, 9. Aufl. 1974,
§ 23 II b; Erichsen/Martens (Fn. 34), § 28; Henke, JZ 1984, S. 443; Harries,
Verwaltungsentscheidung und Rechtsverhiltnis, NJW 1984, S. 2191; Gusy,
DOV 1984, S. 872.

183 BVerfG, Dreierausschufl, NVwZ 1982, S. 306ff.

184 Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 362ff. m.w.N.

185 BVerfG, NVwZ 1982, S. 306ff. mit kritischer Anm. Stober, Bundesge-
setzliche Regelung kommunaler Wasserversorgungsbedingungen, S. 294; vgl.
auch Budllinger, DOV 1977, S. 814; Ehlers (Fn. 184), S. 352ff., 431f.; sogar die
Verwaltungsvollstreckung kann auf privatrechtliche Geldforderungen ausge-
dehnt sein (§§ 71ff. RhPf VwVollstrG) und selbst ein AnschluB- und Benut-
zungszwang soll ein privatrechtliches Entgelt nicht ausschliefen (BGH, MDR
1984, S. 558).
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Auswirkung auf den Rechtsweg und die Haftung'%¢; beides sind eher
periphere Fragen.

9. Allgemeine Leistungsbedingungen der Verwaltung

Soweit das Gesetz keine Vorgaben entwickelt, hat die Verwaltung
ihren Ordnungsbedarf'®” vielfach durch vorformulierte Leistungsbe-
stimmungen befriedigt. Sie bedient sich ,,6ffentlich-rechtlicher Lei-
stungs- oder Geschiftsbedingungen*!%® fiir Versorgungsbetriebe in
Form von Rechtsverordnungen und Satzungen'®® und fiir die Bei-
hilfe an Beamte in Gestalt einer Verwaltungsvorschrift'®. Sie hat sie
iiberdies zum Gegenstand von Vertriagen gemacht'®', durch Leistungs-
bescheide in bezug genommen'*? oder in die Widmung des Leistungs-
apparates aufgenommen'®®. Nachtrigliche konkretisierende Regelun-
gen hat sie schlieflich auf die Befugnis zu einseitiger Leistungsbe-
stimmung analog § 315 BGB gestiitzt. Das alles hat vielfach Kritik er-
fahren. Jedoch vermag diese Art der Steuerung des Dauerrechtsver-
hiltnisses'® den Partnern ein hohes Mafl an Rechtsklarheit zu ver-

186 Deren Differenz hiufig iiberschitzt wird, vgl. Salzwedel, Wege- und Ver-
kehrsrecht, in: Badura, Bes. VerwR, 7. Aufl. 1985, S. 645. Siche im iibrigen
oben.

187 Vgl. dazu Friauf (Fn. 21), S. M 39.

188 piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 1979, S. 334.

189 AVBEItV v. 21. Juni 1979, BGBL. [, S. 684; AVBGasV v. 21. Juni 1979,
BGBL. 1, 8. 676; jeweils aufgrund des Energiewirtschaftsgesetzes; AVBFernwir-
meV v. 20. Juni 1980, BGBL. I, S. 742; AVBWasserV v. 20. Juni 1980, BGBI. I,
S. 750; jeweils aufgrund des AGBG. Dazu Schmidt-Salzer, in: Hermann u.a. (Fn.
74), Bd. I, Einleitung Rdn. 1-3, 11-13, sowie Hermann, ebd., Bd. I, § 32
AVBWasserV Rdn. 13.

190 Dje Zuladssigkeit ist duflerst umstritten; vgl. BVerfG, ZBR 1978, S. 37;
BVerwGE 19, 55f.; 22, 163; a.A. Grimmer, Das Beihilfewesen im System des
Beamtenrechts, ZBR 1967, S. 329; Leisner, Beamtenversicherung zwischen Bei-
hilfe und Krankenversicherung, 1978, S. 4ff.

191 Tiemann, VerwArch. Bd. 65 (1974), S. 381, 382.

192 Vgl. Oldiges, NJW 1984, S. 1927ff.; Schwerdtfeger, Die lenkende Verof-
fentlichung von Subventionsrichtlinien — Auslobung und Vertrauensschutz,
NVwZ 1984, S. 486.

193 Vgl. OVG Liineburg, Rk VR N-W GO § 18 Nr. 96; zu Anstaltsordnungen
s. Schmidt-Afimann, in: Piittner (Fn. 134), Bd. 3, S. 197ff.; zur Abwigung mit
den schutzwiirdigen Belangen des Benutzers s. OVG Koblenz, DOV 1983,
S. 477 und Friauf (Fn. 21), S. M 22; als auflenwirksame Regelungen sind sie of-
fen fir eine Interpretation durch die Gerichte, die bei blofien Richtlinien ausge-
schlossen ist; vgl. BVerwGE $8, 45; dazu die Kritik von Friguf, a.a.0.,S. M 26
m.w.N.

194 Vgl. Schuppert, Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushalts-
recht und Haushaltskontrolte, VVDStRL Bd. 42 (1984), S. 216, 237; Schenke,
Gesetzgebung durch Verwaltungsvorschriften, DOV 1977, S. 27, 29ff.
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mittein'®® und die notwendige Anpassung zu erleichtern. Angesichts
der Vielfalt der Leistungsbestimmungen und ihrer Grundlagen ist es
jedenfalls zu einfach, sie generell als Sonderverordnungen aus einem
offentlichen Gewaltverhiltnis zu legitimieren oder zu kritisieren'®.
Da sie nicht generell durch gesetzliche Regelungen zu ersetzen sind'?’,
aber einer gesetzlichen Kontrolle bediirfen, liegt es wiederum nahe,
die konkreten Rechtsverhiltnistypen normativ soweit zu entwickeln,
daf} sie auch iiber Zulissigkeit und Grenzen von derartigen Ordnun-
gen entscheiden.

10. Nichtabschliefende Schlufbemerkung

Es ist offensichtlich, dafl die vorgelegte tour d’horizon, die Forde-
rung der Regensburger Tagung, dem Verwaltungsrechtsverhiltnis die
Stellung im deutschen Verwaltungsrecht zuzuweisen, die es verdient,
nicht hat einlosen konnen. Der ,systematische Gesamtentwurf, der
gleichermafien die verfassungsrechtlichen und verwaltungsrechtli-
chen Grundsatzfragen klart wie die ,notwendige Detailarbeit im kon-
kreten Rechtsstoff leistet’ “'*®, bleibt aufgegeben. Er wird nicht zu-
letzt die Frage nach den ,,Grundrechten im Leistungsstaat aufzuneh-
men haben, indem er sie wie die Prinzipien des sozialen Rechtsstaates
in konkrete Ordnungen umgiefit, die die ,,Zuwendung, die Abhingig-
keit des Empféngers von ihr, seinen Nutzen daraus, den 6ffentlichen
Zweck, dem sie dient*!®® und die Freiwilligkeit und Unfreiwilligkeit
der Begriindung des Verwaltungsrechtsverhiltnisses in Ansatz bringt.

Es galt allein zu zeigen, was eine abgestufte dogmatische Bewilti-
gung der Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung®®, die nicht

195 Friguf (Fn. 21), S. M 18, 25 m.w.N.; zur begrenzten Leistungsfahigkeit
des Gesetzes, dem Normbedarf der Verwaltungsrechtsverhiltnisse zu geniigen,
vgl. Schenke, DOV 1977, S. 27; Ronellenfitsch, DOV 1981, S. 933, 934; Jarass,
Der Vorbehalt des Gesetzes bei Subventionen, NVwZ 1984, 473ff.; Stettner,
Der Verwaltungsvorbehalt, DOV 1984, S. 611. 621.

196 Vgl. Bockenforde/Grawert, Sonderverordnungen zur Regelung besonde-
rer Gewaltverhiltnisse, AGR 95 (1970), S. 1, 37; Wolff/Bachof (Fn. 182), § 25
VIII a 1; Ossenbiihl, in: Erichsen/Martens (Fn. 34), § 7 V; ablehnend Pieroth,
Rechtsverweigerung zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit staatlicher Einrich-
tungen, VerwArch. Bd. 68 (1977), S. 218; Schenke, DOV 1977, S. 32; Ronel-
lenfitsch, DOV 1981, S. 939; Maurer (Fn. 34), § 8 Rdn. 31; Kiepe, Entwick-
lungen beim besonderen Gewaltverhiltnis und beim Vorbehalt des Gesetzes,
DOV 1979, S. 402f. m.w.N. unter Fn. 44.

197 Dazu Ehmke, Disk. Bem. VVDStRL Bd. 23 (1966), S. 258, 276f.; Ip-
sen, ebd., S. 269.

198 fiberle (Fn. 32), S. 65.

199 Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 344.

200 Vgl. dazu Riifner, VVDStRL Bd. 28 (1970), S. 215ff.; Scheuner, ebd.,
S. 232.
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allein schuldrechtlicher, sondern auch sachen- und mitgliedschafts-
rechtlicher Art sein koOnnen, verspricht, wieweit sie bereits unter-
nommen worden und wieweit sie Desiderat geblieben ist**! . Den Ver-
such, sie fortzutreiben, von der vollstindigen Darlegung der Leistungs-
fihigkeit abhingig zu machen, hiefle die Wissenschaft versteinern; den
Sinn des Begriffs positivistisch darauf einzuschrinken, Rechtsfolgen
aus vorhandenen Rechtssitzen abzuleiten, griffe zu kurz. Auch der
Appell an den Gesetzgeber bedarf der Begleitung durch konkrete Lo-
sungsvorschlige. Weder Uberschitzung noch Scheu sind am Platz. Ein
Verhiltnis ist kein Punkt, nicht um auszuruhen, nicht um die Welt des
Verwaltungsrechts aus den Angeln zu heben®® . Eine Mesalliance wire
es nur, wenn die deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft auch im
Wandel von Verfassungs wegen zur Einehe mit dem Verwaltungsakt
verpflichtet sein sollte.

201 Ehlers, DVBI. 1986, S. 912.
202 Anders Haberle (Fn. 32), S. 67.



Leitsitze des Drittberichterstatters iiber:
Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung

1. Das Thema lenkt den Blick von der Stiftung der Leistungsbezie-
hung auf die Steuerung des Verhaltens in ihr. Die Aufgabe wichst mit
dem Ausbau des Leistungsstaates, auf den der einzelne fiir sein Leben
und seine Freiheitsbetitigung zunehmend angewiesen ist. Ihre Losung
kann nicht allein von Konditionalsitzen erwartet werden, sie setzt
auch Verfahren und Formen der Zweckprogrammierung fiir Sach- und
Dienstleistungen und das von beiden Beteiligten erwartete unterstiit-
zende Handeln voraus.

Die Ordnung der Leistungsbeziehung mufl typengerecht und abge-
stuft erfolgen und sich weniger an dem Offentlichen Zweck, der mit
ithr verfolgt wird, als an dessen Verhdltnis zum Privatinteresse und an
dem Mafe der Freiwilligkeit, mit dem der einzelne dem Leistungsan-
gebot gegeniibersteht, orientieren.

2. Der Beitrag, den das deutsche Verwaltungsrecht beiliufig dazu
erbracht hat, ist zwar liickenhaft, aber nicht irrelevant, er bedarf ein-
gehender wissenschaftlicher Aufnahme.

3. Ein Rechtsverhdltnis ist die durch mindestens eine (subjektive)
Berechtigung und die entsprechende Verpflichtung beschriebene
rechtliche Ordnung, nach der grundsitzlich zwei Beteiligte ihr Verhal-
ten zueinander einzurichten haben. Regelmdfig umfafit es eine Viel-
zahl zusammengehoriger Anspriiche (Paradigma: Beamtenverhiltnis).

Mehrere Rechtsverhiltnisse kénnen aufeinander bezogen sein, ihre
Zusammenschau ermoglicht es, die Anspriiche und Verantwortlichkei-
ten unter mehr als zwei Beteiligten zu verorten, ohne die durch die
Beschriankung auf die Bipolaritit bewirkte Vereinfachung aufgeben zu
miissen.

4. Die Beteiligung eines Trigers Gffentlicher Gewalt modifiziert
die durch Egalitit und Autonomie gepragte Ordnung unter den Zivil-
personen
— durch seine unaufhebbare, ausgleichsbediirftige, iiberlegene Rechis-

macht (Gewaltverhiltnis),

— durch seine objektiv-rechtliche, anspruchsunabhdngige Verpflich-
tung (geringere Relevanz des Rechtsverhdltnisses im Verwaltungs-
recht),
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— durch den prinzipiellen Ausschlufl seiner blof relativen Verpflich-
tung,

— durch Ermessensbindung und Gemeinwohlyerpflichtung in der Aus-
iibung seiner Befugnisse im Gegensatz zur Privatniitzigkeit des sub-
Jjektiven Rechts.

Gleichwohl erscheint das Modell des bipolaren Zivilrechtsverhalt-
nisses geeignet, um gleiche oder unterschiedliche Problemlagen und

Lésungsaiternativen zu entwickeln.

5. Der Ordnungsbedarf des rechtsgeschiftlich begriindeten Zivil-
rechtsverhdltnisses wird grundsitzlich durch den Begriindungsakt
selbst und nur unterstiitzend durch das Gesetz befriedigt (§ 305 BGB).
Das ist fiir das Verwaltungsrechtsverhiltnis nicht selbstverstindlich.

Vor allem sind regelungsbediirftig
— die Begriindung des VRV und seine Beendigung,

— die Inhalte der Haupt- und Nebenpflichten,
— die Folgen ihrer Verletzung (Schadensersatz oder Auflosung der

Beziehung oder anderweitige Sanktionen),

— die Verfahren der Abwicklung und Konkretisierung.

Die Verfahrensgesetze, die Grundrechte, der Gesetzesvorbehalt
und andere Verfassungsprinzipien sind nur teilweise, insbesondere
aber nur bei einer typengerechten Differenzierung geeignet, den Ord-
nungsbedarf der Verwaltungsrechtsverhiltnisse zu realisieren und den
Beteiligten eine Orientierung zu geben. Die Aufgabe kann nicht in das
besondere Verwaltungsrecht verlagert werden, weil gleiche Rechtsver-
hdltnisse in verschiedenen Zusammenhdngen auftreten, sondern mufl
auf einer mittleren Abstraktionsebene eingeleitet werden.

6. Dauerverhiltnisse verlangen dauernde Pflichtenanspannung. Sie
verindern sich und ihre Wirkung in der Zeit und verlangen Anpas-
sung, bis hin zur — ordentlichen oder auflerordentlichen — Kiindi-
gung. Sie sind durch die Zeit teilbar. Ihre Riickabwicklung kann dem
Rechnung tragen. Die verschiedenen Formen der Einwirkung, denen
sie sich Offnen miissen, erfafit das Verfahrensrecht nur insoweit, als
es sich um Verwaltungsakte handelt; selbst die Kiindigung des of-
fentlich-rechtlichen Vertrages ist verfahrensmdfig nicht gebunden
(Anwendung von § 28 VwVfG?).

7 a) Das allgemeine Verwaltungsschuldrecht ist durch Gesetz und
Rechtsprechung bereits nahezu vollstindig ausgebildet worden. Es
mangelt allerdings an Regelungen iiber die Sach- und Dienstleistungs-
verhiltnisse und iber die das Rechtsverhdltnis begleitende Koopera-
tion der Beteiligten.

b) Die Haftung des Traigers offentlicher Gewalt nach Art. 34 GG
iV.m. § 839 BGB reicht grundsitzlich aus. Der Forderungsverletzung
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kommt daneben keine nennenswerte oder keine billigenswerte Funk-
tion zu.

Fiir die Haftung des einzelnen konnte sie dagegen Bedeutung ge-
winnen, allerdings hdlt sich die Rechtspraxis ersichtlich zuriick, auch
angesichts der Schwierigkeit, den Schaden des Staates zu messen, so-
fern sie nicht seine Pauschalierung nach Art einer ,, Vertragsstrafe* ins
Auge fapit.

Die Auflosung (Kiindigung, Riicktritt etc.) von Rechtsverhdiltnis-
sen der Leistungsverwaltung bei Forderungsverletzung ist durch den
Offentlichen Zweck und den Zwangscharakter hdufig ausgeschlossen.
Das erfordert kompensatorische Regelungen.

c¢) Die Amtshaftungsjudikatur hat wesentlich zur Prizisierung der
Haupt- und Nebenpflichten in den Verwaltungsrechtsverhdltnissen
und zu ihrer Typisierung und damit zur Ausbildung eines besonderen
Verwaltungsschuldrechts beigetragen.

d) Dem einzelnen konnen aus dem Rechtsverhdltnis der Leistungs-
verwaltung Gliubigerpflichten, Nebenpflichten im Interesse des
Schuldners, Zwecksicherungspflichten und Riickabwicklungspflichten
sowie echte Gegenleistungspflichten erwachsen.

Synallagmatische Rechtsverhiltnisse sind unmittelbar durch Ge-
setz moglich; die Gegenleistungsbeziehung gewinnt dann vielfach ver-
fassungsrechtliche Relevanz. Sie kOnnen auch ohne spezielle gesetzli-
che Grundlage durch Einwilligung begriindet werden; deren Legitimi-
tdt (auch die nach §§ 36 Abs. 3 und 56 VwVfG) liefie sich eher be-
griinden und begrenzen, wenn man sich auf vorgeprigte Typen von
Austauschverhiltnissen beziehen konnte.

8. Verwaltungsakt und Verwaltungsvertrag sind als ,leere*’ Hand-
lungsformen bei der Begriindung und Umgestaltung von Dauerrechts-
verhdltnissen der Leistungsverwaltung regelmdgig iiberfordert; das gilt
auch fiir die Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt und fiir Wider-
ruf und Riicknahme.

Die Verfahrensgesetze versagen ganz, wo die Begriindung, Ande-
rung und Konkretisierung des Verwaltungsrechtsverhdltnisses nicht
durch Verwaltungsakt und Verwaltungsvertrag, sondern — wie viel-
fach — durch Willenserklirung und schlichtes Handeln der Verwaltung
oder des einzelnen erfolgt.

Das Zivilrechtsgeschdft ist zur Ausgestaltung der Rechtsverhdlt-
nisse der Leistungsverwaltung — angesichts der auch dort mangeln-
den speziellen Rechtsverhdltnistypen — nicht wesentlich besser, aber
auch nicht grundsdtzlich schlechter geeignet als der Verwaltungsakt
oder der Offentlich-rechtliche Vertrag; Zivilrecht und dffentliches
Recht der Verwaltungsrechtsverhiltnisse bewegen sich ohnehin auf-
einander zu.
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9. Die Triger der dffentlichen Verwaltung fillen die Regelungs-
liicken in weitem Umfang durch untergesetzliche Vorschriften aus.
Das geht von Rechtsverordnungen und Satzungen iiber ermessens-
leitende Verwaltungsvorschriften, allgemeine Geschdftsbedingungen,
die zum Gegenstand von Verwaltungsakten, Vertrigen oder Wid-
mungsverfiigungen werden, bis hin zu einseitigen Leistungsbedingun-
gen entsprechend § 315 BGB. Ihr Beitrag zur Rechisklirung ist be-
deutsam, ihre Heterogenitit lifit es nicht generell zu, sie als Sonder-
verordnungen aus dem Gewaltverhdltnis zu begriinden oder zu kriti-
sieren. Sie bediirfen aber einer Zusammenfiihrung und Kontrolle vom
Typus des jeweiligen Rechtsverhiltnisses her.



4. Aussprache und Schlufiworte

Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung

Vorsitzender (Tomuschat): Meine Damen und Herren, ich glaube,
das gestern praktizierte System der Wortmeldung auf Kirtchen hat
sich bewdhrt. Ich mochte nur einige Stichworte geben und gar nicht
im vorhinein versuchen, diktatorisch die Diskussion auf bestimmte
Aspekte festzulegen. Einige Gedanken: Erstens zum Rechtsverhiltnis
und zur Leistungsfahigkeit dieses Begriffes. Bedeutet das Denken in
Rechtsverhiltnissen eine Abkehr vom Verwaltungsakt? Zweitens stel-
len sich vielfdltige Fragen, die an die Unterscheidung von 6ffentlichem
Recht und Privatrecht in diesem Bereich ankniipfen: Notwendigkeit
und Sinn der Unterscheidung bei Leistungsverhiltnissen? Gibt es hier
einen gemeinsamen Nenner? Das Privatrecht wird modifiziert, aber
auch das offentliche Recht wird ahnlich modifiziert, wenn es sich um
Leistungsverhdltnisse handelt. Insoweit lauten die Stichworte Verwal-
tungsprivatrecht und Wahlfreiheit im Hinblick auf die verfiigbaren
Rechtsformen. Dazu tritt die Grundsatzfrage: Gewihrleistung mate-
rieller Gerechtigkeit eher durch staatliche Firsorge oder durch freie
Willensentscheidungen des Privaten? Dann ein dritter Komplex, der
sowohl die Notwendigkeit der Erarbeitung von Regeln entweder durch
die Wissenschaft oder die Rechtsprechung oder sogar einen moglichen
Appell an den Gesetzgeber umschliefit, daf} er ein allgemeines Schuld-
recht schaffen oder Typen besonderer Schuldverhiltnisse noch besser
ausgestalten solle ais bisher. Schlieflich erhebt sich gerade in bezug
auf Nebenpflichten die Frage, ob nicht durch die Konstruktion zu-
sitzlicher Pflichten zu Lasten des Biirgers der Gesetzesvorbehalt unter-
laufen wird. Den Abschluff konnten dann Bemerkungen zu besonde-
ren Typen von Leistungsverhiltnissen bilden: Subventionsverhiltnis,
Schuldverhiltnis, Beamtenverhiltnis. Manches a8t sich ja nicht iiber
den allgemeinen Leisten des Rechtsverhiltnisses schlagen.

Ich bitte Sie, sich vielleicht jetzt schon zu Wort zu melden. Es ist
dann einfacher, die Wortmeldungen zu sortieren und in der entspre-
chenden Ordnung die Redner zu Wort kommen zu lassen. Ich glaube,
daf jedermann sprechen kann, wenn ich von den gestrigen Erfahrun-
gen ausgehe. Man ist nicht genétigt, sich um jeden Preis zu Punkt 1 zu
melden in der Sorge, da man dann spiter nicht mehr aufgerufen
wird. Vielen Dank.
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Meine Damen und Herren, darf ich Sie vielleicht bitten, Platz zu
nehmen. Wir haben unser Zeitlimit schon iiberschritten, und es wire
schade, wenn die Diskussion abgebrochen werden miifite in einem Zu-
stand, wo sie in der Sache noch nicht abgeschlossen ist. Wie gestern
wollen wir ohne eine Unterbrechung fir den Kaffee auskommen.
Man kann wahrend der Beratung auch einmal hinausgehen. Es wird
drauflen Kaffee ausgeschenkt. Was die Zahl der Wortmeldungen an-
geht, so kann ich sagen, daf noch die Chance besteht, zu Wort zu
kommen, wenn man sich jetzt anmeldet. Es liegen bisher ungefahr 12
oder 14 Wortmeldungen vor.

Der Vorstand hat Herrn Hdberle gebeten, zu diesem Thema einige
Eingangsworte zu sprechen.

Haberle: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! Es ist ein nobile
officium, einem solchen Wunsch des Vorstands auf Eroffnung der
Diskussion fiiglich zu entsprechen. Ein Eingangsvotum hat die Auf-
gabe, Konsonanzen und ggf. auch Dissonanzen der drei Referate zur
Sprache zu bringen und in der Oppermannschen Tradition vielleicht
auch eine erste Bewertung zu versuchen. Die drei Referenten haben
mit unterschiedlichem Temperament ,,Funken* aus ihrem Thema ge-
schlagen; unsere Aufgabe wird es sein, daraus in Konfrontation und
Integration ein Feuer zu entfachen. Zunichst zu Herrn Fleiner, ,,un-
serem® Herrn Fleiner hier und heute, also dem ,richtigen* Fleiner:
Sein Referat war ebenso temperamentvoll wie fiir die Schweiz pionier-
haft. Das Referat von Herrn Ohlinger war ebenso differenziert wie fiir
Osterreich kithn, das Referat von Herrn Krause war ebenso besonnen
wie von hoher praktischer Vernunft zeugend. — Mein eigener Beitrag
gliedert sich in eine tagungs- und wissenschaftsgeschichtliche Vorbe-
merkung und drei Stichworte zur Sache. Zunichst die Vorbemer-
kung: Das Thema ,,Verwaltungsrechtsverhiltnis* gehért spezifisch un-
serer Staatsrechtslehrervereinigung, jedenfalls vorldufig. In ihrem Rah-
men hat es seine ,, Karriere* begonnen. Sie alle kennen den zum Klas-
sikertext gereiften Leitsatz 24 von Herrn Bachof auf der Regensburger
Tagung von 1971, an diesem klassischen Text sollten wir uns heute
,festhalten, diirfen wir aber auch Herrn Bachof selbst , festhalten*.
Vorausgegangen waren Aufierungen in Heft 25 zu den Subventions-
verhdltnissen seitens der Herren H. P. Ipsen sowie Zacher, unserem
hier und heute grofien Vorsitzenden; spiter kam es in Bern (1969) zu
weiterfihrenden Uberlegungen der Kollegen Henke, auch Riifner aus
Anla} der Sozialrechtsverhiltnisse. Wenn ich die Geschichte unserer
Vereinigung recht iiberblicke, ist es das erste Mal, daf} wir Referate aus
den drei deutschsprachigen Landern am zweiten Tag, also zum verwal-
tungsrechtlichen Thema horen. Bisher gab es solche , Dreierberichte*
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stets nur im Felde von verfassungsrechtlichen Themen, ich erinnere
an die Tagungen in Innsbruck, Trier und Freiburg i.Ue. Heute, in Miin-
chen, stehen wir dank des Vorstands vor den Herausforderungen und
Chancen, im deutschsprachigen Verwaltungsrecht ganz spezifische,
integrierte Rechtsvergleichung zu leisten. Sie steht vor der zentralen
Frage, ob wir die Zukunft des Verwaltungsrechtssystems auf ,,zwei
Beine* stellen sollen, auf den Verwaltungsakt und das Verwaltungs-
rechtsverhiltnis, und ob wir den Verwaltungsakt als ,,Standbein‘
nehmen und das Verwaltungsrechtsverhiltnis als ,,Spielbein* oder
umgekehrt. Ich meine, wir sollten eine Art ,,Zwei-Beine-Theorie** ent-
wickeln: es bleibt beim Verwaltungsakt, doch gibt es nun die zweite
Ordnungseinheit des Verwaltungsrechtsverhiltnisses. Wir sehen hier
in den drei Referaten viel Konvergenzen und relativ wenig Divergen-
zen. Dies ermutigt uns, tendenziell auf der Bahn voranzuschreiten,
die sowohl dem Verwaltungsakt als auch dem Verwaltungsrechts-
verhiltnis eine gleichberechtigte Heimstatt in unserem Verwaltungs-
rechtssystem gibt. Wenn ich in den Bildern und Gesetzen der Geo-
metrie bliebe, miiBte ich in bezug auf den Verwaltungsakt bzw. das
Verwaltungsrechtsverhiltnis von zwei ,archimedischen Punkten*
sprechen. Sie kann es jedoch nicht geben, daher ziehe ich die ,,Zwei-
Beine-Theorie* vor.

Nun zum ersten Punkt, zur Frage von Moglichkeiten und Grenzen
des integrierenden Verwaltungsrechtsvergleichs im deutschsprachigen
Raum. Wir sollten uns einmal fragen, ob sich die Verwaltungsrechts-
ordnungen der drei deutschsprachigen Linder eigentlich niher oder
ferner sind als die jeweiligen Verfassungsrechtssysteme. Wir miissen
fragen, was wir wechselseitig voneinander lernen kdnnen, auch von
den Unterschieden. Ermutigend ist die Erinnerung daran, daf} auch
ein Otto Mayer den heute Kklassischen Verwaltungsakt, das ,.erste
Bein* unseres Verwaltungsrechtssystems, in Prozessen der Rezeption
und Produktion aus dem franzosischen Recht tibernommen hat. Er ist
geworden, wurde entwickelt, ist nicht einfach vorgegeben. Das konnte
man dann spiter einmal vom Verwaltungsrechtsverhiltnis sagen. Auf
Frankreich hat Herr Fleiner ebenso anschaulich hingewiesen wie auf
das US-amerikanische Verwaltungsrechtsdenken bei seinem Versuch,
in der Schweiz den Sprung von der iiberstrapazierten Verfligung in
Richtung auf das Denken in Verwaltungsrechtsverhdltnissen zu
schaffen. — Jetzt zum zweiten Punkt: Welches sind die den drei
Lindern eigenen Konvergenzen in Sachen Verwaltungsrechtsverhilt-
nis? Alle drei Referenten haben mit bestimmten Vorgaben des Verfas-
sungsrechts gearbeitet. Ich nenne als Stichworte die Subjektstellung
des aktiven Biirgers, der Grundrechte hat, besonders den Gleichheits-
satz, und der mit der offentlichen Verwaltung im sozialen Rechts-
staat mit seinen gewachsenen Staatsaufgaben ,gemeinsame Sache*
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macht. Im Sozialrecht sehen wir die oft schicksalhafte Verkniipfung
des heutigen Biirgers und seine existenzielle Nihe zu einem Bereich
des Besonderen Verwaltungsrechts. Hier wie anderwirts ist eine das
Verwaltungsrechtsverhdltnis kennzeichnende strukturelle Gleichstel-
lung zwischen Biirger und Verwaltung sichtbar. Uberhaupt besteht
AnlaB, das allgemeine Verwaltungsrecht mit den ,,propria* der beson-
deren Verwaltungsrechtsgebiete wie Sozialrecht, Steuerrecht, Subven-
tionsrecht stirker zusammenzufithren. Ein weiterer den drei Referaten
gemeinsamer Aspekt ist der Zeitfaktor und das Verfahren. Ich meine
die Erkenntnis von Herm Bachof in Regensburg (1971), wonach sich
die Momentaufnahme, das Punktuelle im Eingriffs- und Ordnungs-
staat zum Dauerhaften, Prozefhaften im Verwaltungshandeln des
Leistungsstaates gewandelt hat. Alle drei Referate haben fiir das 6f-
fentliche Recht iiberzeugend immer wieder an Problemlésungsmate-
rial und Gerechtigkeitsaspekte der uralten Weisheiten der Zivilrechts-
lehre angekniipft, das ja auch in den fiir unser Verwaltungsrechtsver-
hiltnis typischen Kooperationsverhiltnissen sowie Gleichordnungs-
und dauverhafteren Zeitstrukturen denkt. Wir sollten indes nicht in
eine ,,Euphorie* in Sachen Verwaltungsrechtsverhiltnis verfallen, das
sage ich durchaus selbstkritisch im Blick auf eine eigene Arbeit von
1979: Es geht um ein Sowohl-als-auch von Verwaltungsakt und Ver-
hiltnis, hierauf sollte die Verwaltungsrechtsdogmatik vorsichtig umge-
baut werden. — Erlauben Sie ein kurzes Wort zu meinem dritten und
letzten Punkt, zu den Unterschieden im Ensemble der nationalen Ver-
waltungskultur der drei deutschsprachigen Linder, die das Denken
und Handeln in bezug auf Verwaltungsrechtsverhiltnisse unterschied-
lich prigen. Es war faszinierend zu sehen, wie Herr Ohlinger vorfiihr-
te, daf in Osterreich der Gedanke des Verfahrens — und das ist doch
charakteristisch! — dazu benutzt wurde, um der Struktur des Verwal-
tungsrechtsverhiltnisses vom Rechtsschutz her niher zu kommen.
Herr Fleiner forderte — rechtspolitisch — ein eigenes subsididres Ver-
waltungsrechtsverhiltnis-Gesetz (LS 24). Anderes sollte m.E. fiir die
Bundesrepublik Deutschland gelten: Hier koénnen wir den aus einer
konzertierten Aktion der Verwaltungs- und Verfassungsrechtswissen-
schaft sowie der Verwaltungsrechtsprechung lebenden und in Rich-
tung auf das Verwaltungsrechtsverhiltnis zielenden Wachstumsprozeff
kontinuierlich weiter ,Jaufen* lassen, ein allgemeines Gesetz ist nicht
erforderlich. Demgegeniiber gebieten die Eigenheiten der Verwaltungs-
kultur in der Schweiz heute eine grofiere gesetzgeberische, politische
Intervention, weil Wissenschaft und Verwaltungspraxis dort den —
groeren — pionierhaften ,,Sprung* in Richtung auf das Verwaltungs-
rechtsverhiltnis nicht allein vollbringen konnen. Besten Dank.
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Vorsitzender: Vielen Dank Herr Hiberle, vor allem fir den Ver-
such, die Gemeinsamkeiten der beiden Referate herauszustellen. Ich
darf jetzt von meiner Rednerliste die nichsten drei Namen bekannt-
geben: zunichst Herr Ipsen, dann Herr Burmeister, dann Herr Bachof.
Herr Ipsen.

H. P. Ipsen: Die positiven Anmerkungen, die Herr Hiberle gegeben
hat zu der dreiteiligen Betrachtung unseres Themas, kann ich nur un-
terstreichen. Die Rechtsvergleichung, die uns nach der Struktur unse-
rer Vereinigung quasi aufgegeben ist, ist heute perfekt vollzogen wor-
den. Dabei von Herrn Fleiner noch mit Ausblicken auf das angel-
sichsische und das franzosische Recht, wobei ich den Blick auf die
Vereinigten Staaten fiir besonders anregend und ermunternd fiir die
weitere Verfolgung dieser Gedanken halte. Die Rechtsvergleichung
mit unseren Osterreichischen Nachbarn habe ich seit eh und je fur
fruchtbar gehalten. Ich habe mich schon in meiner Dissertation
iiber den ,Widerruf giltiger Verwaltungsakte® am Osterreichischen
AVG emporgerankt, nicht nur deswegen, weil es aufler einigen ein-
schldgigen Paragraphen des Preuflischen PVG hierzu nichts gab, son-
dern auch, weil ich die Regelungen dort fiir besonders ergiebig hielt
(mit Ausnahme der dort sog. Rechtskraft von Verwaltungsakten).

Als ich vor dreifig Jahren (und Sie werden diesen Riickgriff ver-
stehen, in meinem Alter fillt mir Neues nicht mehr ein, so daf} ich die
ganze Problematik durch die Brille der Subventionen sehe) mit diesem
Thema begann, konnte ich allerdings in Osterreich keine Hilfe finden,
wohl aber in der Schweiz. Aus den Ausfilhrungen unseres Kollegen
Ohlinger geht an vielen Stellen hervor, daB er auf dem Gebiet der
Leistungsverwaltung Defizita rechtsstaatlicher Natur und hinrei-
chenden Rechtsschutzes erkennt. Er hat aber auch Kritik an der deut-
schen Gerichtsbarkeit geiibt, indes sind damit die Mingel nicht besei-
tigt. Er hat unter II 3 davon gesprochen, dafl der ,,Bescheid* der ar-
chimedische Punkt sei und dazu beitrage, rechtsstaatliche Defizite zu
liefern. Er hat Ahnliches gesagt unter III 2 in bezug auf die Grund-
rechtsbindung innerhaib der Leistungsverwaltung, die — er hat sich
vorsichtig ausgedriickt — auch nicht hinreichend gesichert sei. Unter
IV 1 hat er auf das Rechtsschutzdefizit hingewiesen und unter III 1
die Wendung gebraucht, der 6ffentliche Zweck modifiziere die Rechts-
beziehungen der Leistungsverwaltung. Das ist nun eine sehr vorsichtige
Ausdrucksweise. Ich sehe nimlich — entschuldigen Sie bitte, wenn ich
mich so drastisch ausdricke — in dem ganzen Institut der privaten
Wirtschaftsverwaltung eine organisierte Flucht aus dem Legalitits-
prinzip. Wie im 6sterreichischen Verfassungsrecht mit seiner Betonung
dieses Prinzips dieses Institut der Wirtschaftsverwaltung weiterhin
seine Existenz behauptet, habe ich bis Graz, wo wir zum Subventionis-
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mus mit dieser Frage befat waren, nicht begriffen, und ich habe es
bis heute nicht begriffen. Und dies zwar deshalb nicht, weil die Ein-
bindung der Leistungsverwaltung dieser Gestaltungsformen in vielfdl-
tiger Beziehung dazu beitrigt, gebotenen rechtsstaatlichen Rechts-
schutzanforderungen zu entweichen. Auch die Heilmittel, die angebo-
ten worden sind, werden dem schwerlich abhelfen konnen. Auch die
Abhilfe eines Gesetzes, das aus Kompetenzgriinden keine Aulenwir-
kung haben konne (These III 2) wiirde ich fir untauglich halten, weil
es ja gerade auf diese Auflenwirksamkeit einer Normierung ankommt.
Und damit komme ich mit einer iiberleitenden Frage zu einem letzten
Punkt, nimlich dem, was ich in den drei Referaten, rechtspolitisch ge-
sehen, an Gemeinsamkeiten erkenne.

Auf der Grazer Tagung, wo Herr Zacher und ich {iber die Subven-
tionen zu sprechen hatten, habe ich an die anwesenden 6sterreichi-
schen Kollegen die Frage gerichtet, und ich darf sie heute zu Herrn
Ohlinger wiederholen, was eigentlich aus dem famosen Entwurf (ich
glaube Ihres Finanzministers) geworden ist, der versuchte, die Gster-
reichische Wirtschaftsverwaltung zu kodifizieren. Davon ist in der Ta-
gungsdiskussion die Rede gewesen. Durch Vermittlung von Hermn
Winkler habe ich eine gewisse Vorstellung von diesem Entwurf. Ich
habe nie wieder etwas von ihm gehort. Immerhin wire das ein Ver-
such — ob ein tauglicher, bleibe dahingestellt —, die Leistungsverwal-
tung im Subventionsbereich in den Griff zu bekommen. Und nun zu
der Frage, was an Gemeinsamkeiten den Referaten zu entnehmen ist.

Ich glaube sagen zu diirfen, daf in allen drei Referaten ein (wenn
auch modifizierter, unterschiedlicher) Wunsch nach gesetzlichen Re-
gelungen laut geworden ist, nach einer Art Kodifikation, wobei Diffe-
renzen bestehen etwa zwischen Herrn Krause und Herrn Ohlinger,
auf welchem Niveau solche Regelungen ergehen sollten. Herr Krause
hat diese Forderung in Ziffern 3 und 4, in 7b, 7d, 8 und 9 angemeldet
in verschiedenen Formulierungen, Herr Ohlinger unter IV 2 und Herr
Fleiner in der Ziffer 18 seiner Thesen. Welcher Art soll solche Rege-
lung sein? Ich war etwas tiberrascht, daf hier nicht von den Referen-
ten Kenntnis genommen worden ist von der Hamburger Tagung des
Juristentages, wo die 6ffentlich-rechtliche Abteilung vor zwei Jahren
einen ganz detaillierten Beschluf iiber eine normierende Behandlung
des Subventionsthemas gefaBt hat, und zwar so detailliert, dal man
daraus einen Gesetzestext hitte formulieren kénnen. Ich will mich
nicht dazu duflern, ob ich diesen Beschlufl begriile oder beklage. Ich
will nur auf den Umstand hinweisen.

An vielen Stellen haben die Referenten mit unterschiedlicher In-
tensitit und in unterschiedlicher Methodik darauf hingewiesen, dafl
die Gestaltungen und Kodifikationen des Zivilrechts iiber Rechtsver-
héltnisse hilfreich sein konnten, und dies um so mehr, je mehr Lei-
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stungsbeziehungen zwischen 6ffentlicher Gewalt und dem Biirger
vertraglich stattfinden, wobei dann zum Teil auch an eine Absage an
die Figur des Verwaltungsaktes mit seinen Auswirkungen gedacht
worden ist. Mir liegt hierzu der Gedanke nahe, ob wir nicht in der be-
kannten Judikatur, die ja schon das Reichsgericht entwickelt hat,
iberlegen sollten, gewisse grundsitzliche normierte Entscheidungen
des Zivilrechts nutzbar zu machen fiir Regelungen unserer Materie.
Ich wiirde annehmen, dal Herr Henke, der das schone Buch zu diesem
Thema geschrieben hat, in der Diskussion hierzu etwas beitragen kann.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Ipsen. Jetzt Herr Burmeister.

Burmeister: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich wer-
de mich bemiihen, mich kurz zu fassen.

Mich haben alle drei Referate — und dies bitte ich nicht als Kritik
miBzudeuten — in dem seit langer Zeit erhirtenden Eindruck bestirkt,
daf} im Bereich der verwaltungsrechtsdogmatischen Theorie- und Sy-
stembildung eine eigentiimliche Abkoppelung vom Verfassungsrecht
festzustellen ist: eine eigentiimliche Abkoppelung vom Verfassungs-
recht insofern, als die Verwaltungsrechtsdogmatik mit der Figur des
,,verwaltungsprivatrechts* oder — in der Diktion noch fragwiirdiger
— der , Privatwirtschaftsverwaltung® Erscheinungen von Verwaltungs-
handlungen zu erfassen versucht, die ich auf der Grundlage des Grund-
gesetzes nicht zu erklidren vermag und fiir die ich eine verfassungsrecht-
liche Fundierung nicht finden kann. Lassen Sie mich das kurz erldu-
tern: Seit Uberwindung der Fiskustheorie, spitestens unter dem
Grundgesetz, ist die Staatsgewalt abschlieBend erfafit in der Dreitei-
lung von Legislative, Exekutive und Jurisdiktion. Was nicht Legisla-
tive und was nicht Jurisdiktion ist, ist Exekutive, ist vollziechende Ge-
walt i.S. von Art. 1 Abs. 3 GG. Eine danebenstehende, auflerhalb die-
ser Dreiteilung existente Erscheinung von Staatlichkeit, einen Staat
als Privatrechtssubjekt, gibt es nicht und kann es verfassungsrechtlich
nicht geben. Diese verfassungsrechtliche Vorgabe wird offensichtlich
von der Verwaltungsrechtsdogmatik nicht zur Kenntnis genommen,
denn sie bedient sich der Figur des Verwaltungsprivatrechts, um
Rechtsverhiltnisse konstruktiv zu erfassen, an denen die Exekutive
als Privatrechtssubjekt beteiligt ist — was sich, wie gesagt, aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht verbietet. Zu dieser dogmatischen Fehlent-
wicklung hat sicherlich wesentlich die stindig wiederholte These von
der Uberwindung von Staat und Gesellschaft beigetragen, die in Ver-
bindung gebracht wird mit dem Sozialstaatspostulat und weithin ver-
standen wird als Mandat des Staates zur stindigen Expansion in Be-
reiche, die nach liberaler Auffassung zum Reservat gesellschaftlich-
privater Betitigung gehoren.
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Ich betone nochmals: ein ,,Verwaltungsprivatrecht* als Kenn-
zeichnung eines Bereiches von Verwaltungstitigkeit in dem Sinne,
dafl durch die Benutzung von privatrechtlichen Handlungsformen
ein Austausch des Staates als Kompetenztriger, sozusagen eine ,,Ent-
staatlichung*, stattfindet oder ein Austausch des beteiligten Funk-
tionstrdgers dergestalt, dafl dieser als Privatrechtssubjekt auBerhalb
seines kompetenzrechtlich-strukturierten Status als Einrichtung der
vollziechenden Gewalt an einem Rechtsverhiltnis beteiligt ist, vermag
verfassungsrechtlich nicht erklirt zu werden. Lassen Sie mich dies an
einem praktischen Beispiel, dem Grundstiickskauf einer Gemeinde zur
Ermrichtung eines Rathauses, klarmachen: Die Verwaltungsrechtsdog-
matik geht einhellig davon aus, dal es sich hierbei um einen privat-
rechtlichen Kaufvertrag handelt, um nichts anderes. Dies ist unzutref-
fend. Die rechtliche Mdglichkeit einer Gemeinde, einen Kaufvertrag
iiber den Erwerb eines Grundstiicks zu schliefien, stellt in keiner Weise
infrage, dafl Partei oder Zurechnungsendpunkt des Kaufvertrages die
Gemeinde als Selbstverwaltungstriger in dem ihr durch Art. 28 Abs. 2
GG verliehenen Status als Triger mittelbarer Staatsverwaltung ist. Die
Befugnis der Gemeinde, sich des Mittels des privatrechtlichen Kauf-
vertrages in Erfiillung der ihr zugewiesenen Selbstverwaltungsaufga-
ben zu bedienen, erschlieft der Gemeinde nicht etwa Handlungsbe-
fugnisse als Privatrechtssubjekt, die auflerhalb ihres verfassungsrecht-
lichen Status und Kompetenzbereiches ligen. Voraussetzungen und
Grenzen der Legitimation der Gemeinde, einen Kaufvertrag iiber ein
Grundstiick abzuschliefen, ergeben sich allein aus der Kompetenzzu-
weisungsnorm des Art. 28 Abs. 2 GG, und Vertragspartner ist die
Gemeinde nur in ihrer Eigenschaft als Triger mittelbarer Staatsver-
waltung. — Gleiches gilt, um ein anderes Beispiel herzunehmen, wenn
ein Organ der Kultusverwaltung fiir ein staatliches Museum ein Bild
vom Kiinstler erwirbt. Legitimationsnorm fiir den Abschluf des Kauf-
vertrages ist nicht § 433 BGB, sondern der verfassungsrechtliche kul-
turstaatliche Auftrag des Landes. Das Organ wird gerade nicht aus
oder aufgrund der ihm als Privatrechtssubjekt zustehenden Befugnis
zur Teilnahme am allgemeinen Rechts- und Wirtschaftsverkehr titig,
sondern in Ausiibung der ihm iibertragenen Kompetenzen, und Partei
des Vertrages ist das Land als Bestandteil der institutionalisierten
Staatlichkeit, neben der es eine zweite Erscheinung von Staatlichkeit
als Privatrechtssubjekt nicht gibt.

Wenn ich die Griinde fur diese eigentimliche Diskrepanz zwischen
verwaltungsrechtlicher Theoriebildung und Verfassungsrecht richtig
iiberschaue, so scheint mir einem Gesichtspunkt zentrale Bedeutung
zuzukommen, auf den vor allem Herr Bockenforde hingewiesen hat:
namlich dem Umstand, daR durch die Ubernahme der Konstruktions-
figur der Juristischen Person aus der zivilistischen Dogmatik Attribute
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dieser Konstruktion auf den Staat mitiibertragen wurden, die fiir den
Staat nicht zutreffen. Die Juristische Person ist eine Erfindung der Zi-
vilistik, um Organisationseinrichtungen die volle Rechtsfihigkeit zur
Teilnahme am Rechtsverkehr zuteil werden zu lassen, wie sie natiirli-
chen Personen zukommt. Die mit der rechtskonstruktiven Erfassung
des Staates bzw. handlungsfahiger staatlicher Organisationseinheiten
verbundene Vorstellung, diesen kimen Vollrechtsfahigkeit zu, ist je-
doch verfehlt. Ein staatlicher Kompetenztriger ist niemals vollrechts-
fihig. Die Rechtsfdhigkeit von staatlichen Kompetenztrigern ist Aus-
fluf ihrer Kompetenzinhaberschaft, gegenstindlich durch diese be-
schriankt und qualitativ durch diese bestimmt; eine davon abgespaltene
privatrechtliche Teil- oder Vollrechtsfihigkeit ist nicht existent, ja
rechtskonstruktiv nicht einmal denkbar.

Es ist daher, um es kurz zu machen, festzustellen: Die Theorie
bzw. die Pramisse, daB die Offentliche Hand mit dem Riickgriff auf
privatrechtliche Handlungsformen sich gewissermaflen eine zweite
Erscheinungsform als Privatrechtssubjekt erschleichen kodnne, ist ver-
fassungsrechtlich nicht haltbar. Die Verwaltungsrechtsdogmatik muf}
sich 16sen von der Figur des Verwaltungsprivatrechts bzw. der Privat-
wirtschaftsverwaltung. Am sinnfilligsten beweist dies die Theorie
der Fiskalgeltung der Grundrechte, bei der es sich ja um nichts ande-
res handelt als eine Reaktion, um den in das Privatrecht entlassenen
Staat wieder in die Bindungen des Offentlichen Rechts zuriickzufiih-
ren. Man brauchte keine Theorie der Fiskalgeltung der Grundrechte,
wenn der Fehler vermieden worden wire, dem Staat die Privatrechts-
fahigkeit zuzuerkennen. Es gibe noch zu einer Reihe anderer verwal-
tungsrechtsdogmatischer Fehlentwicklungen Bemerkungen zu ma-
chen, die hiermit in unmittelbarem Zusammenhang stehen, worauf
hier jedoch verzichtet werden muf. Entscheidend ist, daf man sich
auf die Grundfrage konzentriert, ob das dogmatische Gebiude des
sog. Verwaltungsprivatrechts eigentlich verfassungsrechtlich tragfihig
ist. Ich meine, da dies nicht der Fall ist.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Burmeister.

Ich darf vielleicht noch zum Ablauf sagen, dal man finf Minuten
nach Moglichkeit nicht iiberschreiten sollte, so daf moglichst viele
zu Wort kommen koénnen. Wir sollten anstreben, daf gegen 17 Uhr
den Vortragenden die Gelegenheit zu einem Schlufiwort gegeben wird.
Sie haben aber selbstverstindlich die Moglichkeit, auch wihrend der
Debatte sich zu Wort zu melden, sofern dies zweckmifig erscheint.

Herr Bachof, bitte.

Bachof: Als ich in Herrn Krauses Leitsatz 4 las, die Beteiligung ei-
nes Trigers dffentlicher Gewalt modifiziere die durch Egalitit und Au-
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tonomie geprigte Ordnung unter den Zivilpersonen ,,durch seine un-
aufhebbare, ausgleichsbediirftige, iiberlegene Rechtsmacht (Gewalt-
verhiltnis)“, habe ich mit Erleichterung gedacht: Das gibt es also
doch noch, die Staatsgewalt, und damit auch den Staat. Denn nach
einigen der Vorbereitungs- und anderen einschligigen Beitrdgen konn-
te man den Eindruck gewinnen, ihre Autoren wollten die Staatsgewalt
(und damit auch den Staat) beerdigen. Zwar ist im Grundgesetz ex-
pressis verbis von ,Staatsgewalt”, von ,offentlicher Gewalt* und
,vollziehender Gewalt* die Rede. Auch sprechen wir ganz unbefangen
von Gewaltenteilung und von erster, zweiter und dritter Gewalt. Wenn
aber das Wort ,,Gewaltverhiltnis* auftaucht, dann ergreift manchen
Kollegen offenbar ein wahrer Schauder. Warum eigentlich? Was bedeu-
tet das (allgemeine) Gewaltverhiltnis denn anders als das Verhiltnis,
in dem jeder der Staatsgewalt Unterworfene zum Staate steht? Gibt es
solche staatliche Herrschaftsmacht etwa nicht mehr? Herr Wielinger
hat gemeint, in Osterreich habe man sich schon frith dazu bekannt,
das Staat-Biirger-Verhiltnis nicht als Gewaltverhiltnis, sondern als
Rechtsverhiltnis anzusehen. Besteht aber etwa ein notwendiger Ge-
gensatz zwischen Rechtsverhiltnis und Gewaltverhiltnis? Das Rechts-
verhiltnis ist der weitere Begriff. Nicht jedes Rechtsverhiltnis ist ein
Gewaltverhiltnis, aber das staatliche Gewaltverhiltnis ist in unserem
heutigen Rechisstaat stets ein rechtlich normiertes Verhiltnis, also ein
,,Rechtsverhiltnis®. Niemand wird das bezweifeln. Aber hat deshalb
die Staatsgewalt aufgehort, Staatsgewalt zu sein? Dafl sie heute einem
anderen Triger zugeordnet ist als in der Monarchie, und daf} sie eine
rechtlich normierte Gewalt ist, dndert doch nichts daran, dafl sie
Staatsgewalt ist und bleibt und als solche das Verhalten des einzelnen
zu regeln und zu bestimmen vermag. Wenn gelegentlich gedufiert wur-
de, der einzelne sei heute dem Staat ,,vollig gleichgestellt*, so moge,
wer dies behauptet, einmal die Probe auf’s Exempel machen und z.B.
sein Fahrzeug verbotswidrig mitten auf der Strafe parken: sehr rasch
wird die Staatsgewalt sich deutlich bemerkbar machen und den Ge-
danken von der Gleichstellung ad absurdum fiihren.

Ich habe den Eindruck, daf die Ablehnung des Gewaltverhiltnisses
vorwiegend auf ideologischen Vorurteilen beruht, weil das Wort ,,Ge-
walt* recht verschiedene Bedeutungen hat; mancher vermag sich dar-
unter offenbar nur den kniippelnden Polizisten vorzustellen. Die
»otaatsgewalt” ist aber nun einmal ein feststehender verfassungs-
rechtlicher Begriff. Dieser ist untrennbar mit dem staatlichen Ge-
waltmonopol verbunden, welches in der Ablosung von Privatrache
und Privatfehde erst die Voraussetzungen des Rechtsstaats geschaffen
hat. Ohne Staatsgewalt gibt es keinen Rechtsstaat und gibt es auch
keine Rechtsverhiltnisse. Denn Rechtsverhiltnisse beruhen letzten
Endes auf ihrer Garantie durch den Staat. Wer die Staatsgewalt und
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ihre zwangslaufige Konsequenz, das Gewaltverhiltnis, abschaffen will,
miite verlangen, Art. 20 II 1 GG — ,,Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus* — zu streichen und statt dessen zu sagen: ,.Die Staatsge-
walt ist abgeschafft. Es lebe die Anarchie!*

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bachof.
Die nichsten drei Redner sind Herr Zuleeg, Herr Haverkate, Herr
Battis. Herr Zuleeg zunichst.

Zuleeg: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Alle drei Re-
ferate haben die Vorziige des Rechtsverhiltnisses, genauer: des Be-
griffs des Rechtsverhiltnisses herausgearbeitet. Wenn ich das in einem
Stichwort kurz zusammenfassen kann, erscheint das Rechtsverhiltnis
als eine Dauerbeziehung zwischen mindestens zwei Personen, und die-
se Dauerbeziehung hat auch ihre Vorwirkung, wie vor allem Herr Oh-
finger und Herr Krause hervorgehoben haben. Ich méchte nun noch
einen besonderen Punkt anfiigen, der bereits in den zweiten Gliede-
rungspunkt der Diskussion iibergreift. Es miifite das Postulat aufge-
stellt werden, und ich habe das auch schon in Vertéffentlichungen ge-
tan, daf ein Rechtsverhiltnis einheitlich zu qualifizieren sei. Es ist auf
dem Hintergrund der Referate eigentlich fiir alle drei Linder ganz
deutlich hervorgetreten, dafl die Rechtsbeziehungen und die einzelnen
Bestandteile des Rechtsverhiltnisses so ineinander verschrinkt sind,
daB} es ein Unding wire, o0ffentliches Recht und Privatrecht als Ge-
misch auf ein Rechtsverhiltnis anzuwenden. D.h. also, wir haben eine
zusitzliche Bedeutung des Rechtsverhiltnisses bei der Qualifikation,
ob offentliches Recht oder Privatrecht vorliegt. Dann stellt sich die
Frage, ob die Zuordnungstheorie, die ja gegenwirtig schon als herr-
schend betrachtet wird, wirklich ihre Funktion erfiillen kann; denn je
grofler die Vielfalt der Beziehungen ist, desto mehr Rechtsnormen
werden anwendbar. Wo soll man denn ankniipfen, um das Rechtsver-
hiltnis anhand der Rechtsnormen zu qualifizieren?

Ich meine allerdings, dafl Rechtsnormen durchaus eine Rolle spie-
len, und dafiir ist die Erkenntnis wichtig, daf} die Zuordnung zum 6f-
fentlichen Recht oder zum Privatrecht schlicht ein Kollisionsproblem
ist, und daf es deshalb einer Kollisionsnorm bedarf. Die Schwierig-
keit, vor der wir freilich stehen, ist die, da kaum Kollisionsnormen
zu finden sind. Nach meinem Vorschlag bleibt nichts anderes iibrig,
als eine Regel oder zumindest eine Vermutung aufzustellen. In der Re-
gel ist meines Erachtens das o6ffentliche Recht anzuwenden, wenn ein
Hoheitstriger beteiligt ist, wie aus den Referaten fiir die Schweiz und
fiir die Bundesrepublik Deutschland deutlich hervorgegangen ist. Nur
in besonderen Ausnahmefillen und natiirlich dann, wenn eine ent-
sprechende Kollisionsnorm vorhanden ist, muff man auf das Privat-
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recht ausweichen. Dann stellt sich die Frage, wie ist in dieses System
der Begriindungsakt einzureihen?

Die These von Herrn Ohlinger kann nach wie vor aufrechterhalten
werden, dafl der Begrindungsakt ein Archimedischer Punkt ist. Sie
haben das fiir den Rechtsschutz besonders hervorgehoben. Ich meine
aber, daf auch fiir die rechtliche Bindungswirkung und fiir die Ausge-
staltung des Rechtsverhdltnisses der Begriindungsakt nach wie vor
eine wesentliche Bedeutung hat. Dann fragt es sich, 6ffentlich-recht-
licher Vertrag oder Verwaltungsakt? Hier gehen die Auffassungen
auseinander. Herr Fleiner-Gerster hat sich fur den dffentlich-rechtli-
chen Vertrag eingesetzt. Ich mochte dazu Widerspruch anmelden,
weil ich der Ansicht bin, wenn Sie dem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
einen so groflen Raum gewihren, ist damit eine Gestaltungsfreiheit
fiir beide Seiten verbunden, eine vertragliche Gestaltungsfreiheit. Sie
haben aber selbst an anderer Stelle den Gleichheitssatz hervorgehoben
und ein Gesetz vorgeschlagen, das den Staat und jeden anderen Ho-
heitstriger niher einbindet. Darin sehe ich eine gewisse innere Wi-
derspriichlichkeit, und ich meine deshalb, daf} die Regelform der Ver-
waltungsakt, die Verfigung oder der Bescheid sein soll und dieser
Rechtsakt damit seine Bedeutung nicht verliert, wenn wir das Rechts-
verhiltnis besonders betonen.

Zum Schluff mochte ich allerdings noch darauf hinweisen, daf} es
verschiedene Rechtsverhdltnisse gibt, bei denen der Begriindungsakt
versagen mufd. Herr Krause hat bereits angedeutet, dal es so etwas
gibt. Ich meine, da wir den Bogen nicht weiter spannen miissen.
Rechtsverhiltnisse konnen im oOffentlichen Recht, im Gegensatz
zum Privatrecht, auch durch blofle Inanspruchnahme, wenn Sie mir
gestatten, dieses unschéne Wort zu verwenden, begriindet werden,
beispielsweise bei der Benutzung kommunaler Einrichtungen. Durch
die blofe Benutzung kann das Rechtsverhiltnis zustandekommen.
Ich méchte noch weiter darauf hinweisen, dafl dort, wo der Begriin-
dungsakt defizitir ist, wie das Herr Ohlinger ausgedriickt hat, eben-
falls eine Qualifikation erfolgen muf}; denn Rechtsbeziehungen sind
vorhanden. Ein Rechtsverhdltnis entsteht also, obwohl der Begriin-
dungsakt nichtig oder wegen Dissenses gescheitert ist. Dankeschén.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Zuleeg. Nun Herr Haverkate.

Haverkate: Meine Damen und Herren. Punkt 1: Einige Anmerkun-
gen der Referenten legten nahe: die Leistungsverwaltung sei durch
Kooperation zwischen den Beteiligten gekennzeichnet. Ich frage: Ist
die Leistungsverwaltung denn der Sache nach mehr auf Kooperation
angelegt als die ordnende und Eingriffsverwaltung? Ich bezweifle das.
Wir finden auch im Bereich der ordnenden Verwaltung zunehmend
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Kooperationselemente. Wie oft ist die hoheitliche Verfiigung nur ein
formaler Endpunkt langwieriger Verhandlungen zwischen dem Biirger
und der Verwaltung? Da ist dann das Hoheitliche nur noch Form; in-
haltlich sind Absprachen zwischen den Beteiligten. Wenn man etwa
bauen will, geht man klugerweise zum Bauamt und fragt, welche Vor-
stellungen die Behorde hat — man versucht, sich mit der Behorde ab-
zustimmen, um die Baugenehmigung rasch und ohne Schwierigkeiten
zu bekommen. Zum andern: Will die Verwaltung von gesetzlichen
Eingriffsbefugnissen Gebrauch machen, so steht sie nicht selten vor
dem Problem, da fiir ein hoheitliches Vorgehen ein bestimmter poli-
tischer Preis gezahlt werden muf}; das hoheitliche Vorgehen muf} oft
politisch ,,erkauft” werden — wir finden also vielfiltige Kooperations-
ansitze, die durchaus nicht immer begrifienswert sind. Kurzum: ich
glaube also, Kooperation findet nicht nur in der Leistungsverwaltung
statt. Und: Kooperation muf nicht immer etwas Erfreuliches sein.

Punkt 2: Herr Fleiner hatte in seiner These 26 gefordert: Nach
Moglichkeit Regelungen durch einen oOffentlich-rechtlichen Vertrag.
Ich frage: Kann denn nur ein Vertrag die Interessenlage der betroffe-
nen Parteien ausgewogen beriicksichtigen? Tut er das typischerweise?
Wer schon einmal einen Vertrag ausgehandelt hat, weif}, da} es durch-
aus unerfreuliche Vertrige gibt, Diktatvertrige, Vertrige, die ein be-
stehendes Machtungleichgewicht in aller Hirte widerspiegeln. Das
zeigt: es kommt doch offensichtlich weniger auf die Form an, weni-
ger darauf, ob eine Regelung durch Vertrag oder durch einseitige Ver-
fugung getroffen wird; entscheidend ist vielmehr, ob eine faire Be-
riicksichtigung der wechselseitigen Interessen stattgefunden hat.

Im tibrigen: Die Vertragsform kann sogar fiir den Biirger eindeutige
Nachteile mit sich bringen. Will der Biirger spiter gegen eine vertrag-
liche Regelung angehen, wird er doch immer den Einwand horen,
,Damals waren Sie doch einverstanden?*“ Die Vertragsform ver-
schiebt in der Praxis die Argumentationslast zu Ungunsten des Biirgers
— er hat ja unterschrieben.

Punkt 3: Die Referenten haben von den ,,am Rechtsverhiltnis be-
teiligten Parteien* gesprochen. Wer sind diese Beteiligten? Da ist die
Verwaltung, da ist der Begiinstigte — zwischen ihnen besteht ein
Rechtsverhiltnis. Wo aber bleibt der Konkurrent? Da wirbt eine Ge-
meinde ein Kaufhausunternehmen an, es soll endlich ein schones mo-
dernes Kaufhaus in der Gemeinde errichtet werden. Man einigt sich:
die Gemeinde gibt eine Subvention, ja sie sichert dariiber hinaus zu,
dem Investor lastige Konkurrenz vom Halse zu halten. Am Rechts-
verhdltnis beteiligt sind die Gemeinde und das Unternehmen, der
Konkurrent (den wir ja noch gar nicht kennen) bleibt bei einer Kon-
zentration auf das ,,Rechtsverhiltnis* unbeachtet. Ich sehe die Ge-
fahr, dafl das im geltenden Recht schon sehr leidige und ungeléste



Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung 263

Problem eines effektiven Konkurrentenschutzes noch stirker als bis-
her verdringt wird, wenn wir unsere Betrachtung auf das ,,Rechts-
verhdltnis* konzentrieren.

Punkt 4: Herr Fleiner, Sie haben das Wohlverhalten des Leistungs-
empfingers angesprochen. Das ist ein ganz schwieriges und wichtiges
Problem. Nun gibt es einen praktischen Zwang zum Wohlverhalten
gerade auflerhalb des Rechtlichen und auflerhalb des Rechtsverhilt-
nisses. Denken wir an die faktischen Dauersubventionen. Ein Beispiel:
Ein Privat-Theater bekommt jedes Jahr eine Zuweisung aus dem Haus-
haltsplan — Uber 20 Jahre lang. Rechtlich ist diese Zuweisung jedes-
mal neu, jedes Jahr frisch. Der Druck, der auf ein solches Theaterun-
ternehmen ausgeiibt wiirde — etwa ein Druck zu politischem Wohlver-
halten —, dieser Druck betrifft gar nicht das laufende Rechtsverhilt-
nis, sondern nur die faktische Chance, im nachsten Jahre wieder
Mittel zu bekommen. Frage: Wie erfassen wir diese faktische Bela-
stung dessen, der in der Zukunft von einer bestimmten Leistung der
Verwaltung abhingig sein wird? Auch hier scheint mir die Konzen-
tration auf das — gegenwirtige — Rechtsverhdltnis keinen Ansatz zu
bieten.

Punkt 5: Was bewirkt die Konzentration auf das ,,Rechtsverhilt-
nis?“ Man mag damit synallagmatische Beziehungen, Wechselseitig-
keitsbeziehungen zwischen Verwaltung und Biirger verdeutlichen.
Vielleicht noch wichtiger: der Begriff des Rechtsverhiltnisses mag
daran erinnern, in welche sehr verschiedenen und vielgestaltigen Le-
bensverhiltnisse eine Leistung der Verwaltung hineinwirkt. Insoweit
hat die Hinwendung zum Rechtsverhiltnis sicherlich eine wichtige
heuristische Funktion. Aber eines ist klar — das ist bei Herrn Krause
wie bei den anderen Referenten deutlich geworden — diese Hinwen-
dung zum Rechtsverhiltnis ersetzt keine materiellen Kontrollmafi-
stibe. Rechtliche Mafistabe fiir die Beurteilung staatlicher Leistungen
lassen sich aus dem Begriff des Rechtsverhiltnisses nicht entwickeln.
Bei wichtigen Problemen, die gelost werden miissen, sind wir noch
nicht weitergekommen — das zeigt sich beim Konkurrentenschutz,
das zeigt sich bei dem faktischen Zwang zum Wohlverhalten des Be-
giinstigten; vielleicht sehen wir aber die Realitét des leistenden Staats-
handelns mitsamt seinen ungeldsten Rechtsschutzproblemen aufmerk-
sarmer.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Haverkate. Herr Battis, bitte.

Battis: Herr Vorsitzender, sehr verehrte Damen, meine Herren. Die
Intensitdt und Stringenz der fundierten Darlegungen von Herrn Krause
und das breite, von Herrn Fleiner aufgefacherte Spektrum der rechts-
vergleichenden Hinweise ermuntern mich, kurz, aber entschieden, der
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in beiden Referaten zutage getretenen Tendenz zu widersprechen. Be-
sonders ermuntert hat mich dazu der Er6ffnungsbeitrag von Herrn Hé-
berle, der ja schon so weit gegangen ist, von einer Zwei-Beine-Theorie
zu sprechen und, wenn ich ihn richtig verstanden habe, erwiigt, den
Verwaltungsakt nur noch als Spielbein zu sehen. Ich halte das in der
Tendenz fiir verfehlt und stimme insofern Herm Ohlinger zu: der Be-
scheid ist unverzichtbar.

Erlauben Sie mir dazu zwei Bilder von Herrn Bachof aufzugreifen.
Das eine ist das vom Verwaltungsakt als Momentaufnahme und das
zweite, das von vorhin: der Verwaltungsakt als Ausdruck von Staats-
gewalt. Wenn man sich das Bild vom Verwaltungsakt als Momentauf-
nahme vor Augen hilt, und zwar vor dem Hintergrund, wie ihn beson-
ders eindrucksvoll Herr Krause dargestellt hat, daf nimlich Dauer-
rechtsverhiltnisse schon vorgeburtlich beginnen und nach dem Tode
noch nachwirken, dann wird m.E. deutlich, dafl wir Dauerrechtsver-
hiltnisse von solcher rechtlicher Intensitit wie sie der Verwaltungsakt
hat, nicht bediirfen, dal diese Intensitdt nur fiir bestimmte Moment-
aufnahmen ertriglich ist. Ich polemisiere jetzt ein bifichen. Herr
Krause, Sie haben das Beamtenrecht als Vorbild hingestellt. Wahr-
scheinlich bin ich {iber den Verdacht erhaben, das Beamtenrecht als
Ausdruck des Feudalismus und als vordemokratisches Relikt zu se-
hen. Gleichwohl verspiire ich wenig Neigung dazu, zu befirworten,
daf} die Dauerrechtsverhéltnisse in eine dhnliche Dichte der Verrecht-
lichung gerieten wie sie fiir das Beamtenrecht typisch ist.

Wohl im Gegensatz zu Herrn Fleiner mdchte ich einen allgemeinen
Kodifikationsbedarf fir die Rechtsverhiltnisse im Bereich der Lei-
stungsverwaltung verneinen. Das schliefft nicht aus, dafs, wie vom Ju-
ristentag empfohlen, fiir bestimmte Bereiche, wie Subventionen ge-
wisse spezielle Regelungen zu schaffen. Aber ich sehe weder einen
Bedarf fir ein allgemeines noch fiir ein besonderes Verwaltungs-
rechtsverhiltnis, also fir eine Kodifikation besonderer und allgemei-
ner Verwaltungsrechtsverhiltnisse. Der Verwaltungsakt ist einerseits
wegen seiner Prizision als einseitig verbindliche Regelung nicht zu
iberbieten, er hat aber andererseits gleichzeitig die erforderliche Fle-
xibilitit, ein Umstand, den Sie, Herr Krause, zutreffend angespro-
chen haben mit dem Hinweis auf Nebenbestimmungen, Teilgenehmi-
gungen, mehrstufige Verfahren etc. Ich meine, hier gibt es der Mog-
lichkeiten genug. Lassen Sie mich bitte schlieRen mit der Bemer-
kung, daf in der Verwaltungspraxis Vorstellungen, wie sie hier zu-
mindest teilweise angeklungen sind, auf noch viel deutlicheren Wider-
spruch stofien wiirden. Ohne die erginzende begrifflich-systematische
und didaktische Funktion des Verwaltungsrechtsverhiltnisses zu be-
streiten, meine ich, da der Verwaltungsakt das einzige Standbein
bleiben muf.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Battis. Herr Zacher, wollten Sie
sich unmittelbar dazu im Wege des Quereinstiegs duflern, der, wie ich
glaube, erlaubt ist? Aber nicht mehr als zwei Minuten.

Zacher: Ich wollte zu Herrn Battis etwas sagen. Begriindungsakt
und Ordnung im Rechtsverhiltnis sind einfach zwei unterschiedliche,
wenn auch zusammenhingende Dinge. Die kann man doch nicht ge-
geneinander aufrechnen. Das sind zwei Ordnungsprobleme. Wenn ich
die ganze Ordnung eines Rechtsverhiltnisses — Verwaltungsakt oder
Vertrag, ist vollkommen uninteressant — im Begriindungsakt anlegen
muf}, wird dessen Prognoselast, Konfliktphantasie und Regelungskraft
weithin tiberfordert. Je linger das Verhiltnis dauert und je komplexer
es ist, desto geringer ist die Leistungsfahigkeit des Begriindungsakts;
denn um so groRer mufl der Normvorrat sein, der generell vorgegeben
ist, um die Verhiltnisse im Zeitverlauf iiber die Komplexitdt hin zu
steuern. Das kann der Begriindungsakt nicht. Unsere Wissenschaft
hat bisher iiber den Begriindungsakt unendlich viel nachgedacht. Und
sie hat die Frage, wieviel er iiber Komplexitit und Dauer hin leistet,
nicht gestellt und beantwortet. Die Probleme werden immer zu La-
sten des Biirgers gelost, indem dann eben auf Verinderungen, neue
Entwicklungen mit Widerrufen und dergleichen reagiert wird. Und
insofern ist die Frage des Themas gewesen, einmal nicht iber den
Begriindungsakt zu reden, sondern einmal iiber den Ordnungsvorrat,
der bestehen muf, um die Komplexitit iiber die Entwickiung hin zu
steuern.

Vorsitzender: Jetzt Herr Gotz.

Gotz: Unser Gegenstand ist ausschliefflich die Leistungsverwal-
tung, nicht die ordnende Verwaltung. Ich meine, dafl die drei Refe-
renten uns sehr deutlich gezeigt haben, daBl diese Leistungsverwal-
tung kein einheitlich geschlossenes Ganzes ist, sondern daf} sie eine
differenzierte Struktur hat. Ich brauche nur stichwortartig an die Be-
reiche zu erinnern: Schule, Sozialversicherung, sonstige Sozialleistun-
gen, Subventionsverwaltung, staatliche und kommunale Nutzungs-
verhiltnisse fiir Einrichtungen. Das koénnen wir systematisch alles als
Leistungsverwaltung zusammenfassen, miissen uns aber klar sein, dafy
die rechtliche Ordnung besonders durch die Differenzierung geprigt
wird. Dies miissen wir im Auge behalten, wenn wir auf die Suche ge-
hen nach Institutionen, die die jeweiligen Rechtsverhiltnisse ange-
messen erfassen. Ich bin mit Ihnen, Herr Krause, der Meinung, dafl
diese Institutionen nicht insgesamt in den besonderen Teil entlassen
werden konnen, sondern dafl wir uns — um Ihr Stichwort zu gebrau-
chen — auf eine mittlere Abstraktionsebene begeben sollen. Das ist



266 Aussprache

ein sehr deutungsfihiger Begriff, mit dem man zunichst einmal leben
kann. Man kann von ihm ausgehen und nach praktischer Konkretisie-
rung suchen. Ich mochte an dieser Stelle fir die Vielfalt der rechtli-
chen Institutionen zur Ordnung der Leistungsverwaltung plidieren
und mochte vor den vielfaltigen Klischees, Stereotypen und Verein-
fachungen warnen, die sich in die Diskussion dieser Frage doch sehr
hiufig einschleichen.

Dazu der erste Punkt: das Zivilrecht als Ordnungsmodell. Sie ha-
ben, Herr Krause, sehr richtig in Erinnerung gerufen, daf das Rechts-
verhiltnis seine Ordnung modelltypisch im Zivilrecht hat und dort
prototypisch im Schuldverhiltnis zum Ausdruck kommt. Ich meine,
wir sollten diese Modellwirkung des Zivilrechts nicht liberschitzen.
1940 hat Giinther Haupt eine bedeutende zivilrechtliche Entdeckung
gemacht. Er hat an dem Beispiel der Straenbahnfahrt das faktische
Vertragsverhiltnis entdeckt und damit das Zivilrecht revolutioniert.
Er hat seine Ordnungsprinzipien der rechtsgeschiftlichen Privatauto-
nomie umgestoflen, um zu einer angemessenen Einordnung eines
Vorganges offentlicher Verwaltung, namlich jener Strafienbahnfahrt,
zu kommen. Dies nur einmal als Beispiel dafiir, daf das Zivilrecht
keineswegs von vornherein der Erwartung entsprechen kann, das an-
gemessene Modell fiir die Bewiltigung von Vorgingen oder sonstiger
Leistungsverwaltung bereitzuhalten. Der Umstand, daf das Zivilrecht
kodifiziert ist, hat oft eine starke Anziehungskraft auf die verwal-
tungsrechtliche Diskussion ausgeiibt. Wenn wir die Kodifikation des
Zivilrechts zum Vorbild nehmen, dann verfallen wir allerdings in
eine Betrachtungsweise, die etwa 100 Jahre zuriickfiihrt, als diejeni-
gen, die das Verwaltungsrecht entwickelt haben, neidvoll auf die zivil-
rechtliche Kodifikation geblickt haben. Heute ist diese Kodifikation
gealtert. Sie hat Licken (Beispiel: positive Vertragsverletzung). Vieles
hat sich im Zivilrecht auflerhalb der Kodifikation entwickelt. Wir
konnen die Kodifikation nicht als Vorbild nehmen.

Zweitens: Ein langjahriges Stereotyp war es, dal der Verwaltungs-
akt, weil er seinen Ursprung in der Polizeiverfiigung und im Abgaben-
bescheid habe, nicht als allgemeines Institut des Verwaltungsrechtes
und schon gar nicht in der Leistungsverwaltung taugen konne. Das
stimmt so nicht. Wir miissen zur Kenntnis nehmen, dafl das Verwal-
tungsverfahrensgesetz, dafl das Sozialgesetzbuch, dafl die Abgaben-
ordnung den Verwaltungsakt zum Ausgangspunkt von Regelungen
macht. Das hat seine wichtigen Griinde. Nicht so sehr, Herr Zacher,
fir die Begrindung der Rechtsverhiltnisse — das ist ganz einleuch-
tend, was Sie dazu sagen —, sondern der Verwaltungsakt ist ein Akt,
in dem Entscheidungen kanalisiert werden, die man dann an diesem
Punkt auch angreifen kann, und in dem sich die Bestandskraft an-
siedeln lafit.
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Dritter und letzter Punkt, mit dem ich fiir die Vielfalt der Institu-
tionen plidieren mochte: die Verwendung des Privatrechtes in der of-
fentlichen Verwaltung. Wir finden von Zeit zu Zeit die Bekenntnisse
der iiberzeugten Zivilrechtsgegner, was das Titigwerden der 6ffentli-
chen Verwaltung betrifft. Ich meine, da} das Zivilrecht unverzicht-
bar ist als ein Handlungsmittel der Leistungsverwaltung. Die Entwick-
lung hat aber dazu gefiihrt, dal das Zivilrecht im wesentlichen nur an
bestimmten Einsatzpunkten noch seinen Platz hat und daf die Gefahr
der Flucht in das Zivilrecht weitgehend gebannt ist — nicht zufillig
haben wir heute mehrfach das interessante Stichwort der Flucht in
das offentliche Recht gehort. Es ist sehr viel gegen Zwei-Stufen-Lehre
und Verwaltungsprivatrecht polemisiert worden. Bei diesen Polemiken
hat man immer nur die Schwierigkeiten dieser Ordnungsmodelle ge-
sehen, die unzweifelhaft bestehen. Aber jene Modelle sind nicht ver-
zichtbar und haben meines Erachtens Hervorragendes geleistet, um
die Verwendung des Zivilrechtes rechtsstaatlich unbedenklich zu ma-
Ichen. Warum ist das Zivilrecht unverzichtbar? Es ist z.B. unverzicht-
bar, wenn Subventionsprogramme, oder wenn die Kreditversicherung
der Exportwirtschaft mit der Einschaltung von Banken oder bankihn-
lichen Institutionen abgewickelt wird. Hier eignet sich Zivilrecht in
einer Durchfiihrungssituation. Und es ist auch unverzichtbar und auch
unbedenklich fiir bestimmte Nutzungsverhiltnisse in der kommunalen
Leistungsverwaltung.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Gorz. Die nidchsten: Herr Bothe,
Herr Raschauer, Herr Meyer. Ich darf sagen, dafd man sich noch zu
Wort melden kann. Es liegen jetzt ungefahr acht Wortmeldungen vor.
Es besteht also die Chance, bis 17 Uhr noch zu Wort zu kommen.

Bothe: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich méchte
ein paar der Probleme, die wir heute diskutieren, anhand eines prakti-
schen Falles erortern, eines Falles, der, das wird Sie nicht wundern,
aus dem internationalen Bereich kommt. Es handelt sich um die von
Herrn Gétz eben schon angesprochenen Fragen der Exportgewihrlei-
stung, und zwar im Zusammenhang mit dem Phinomen der Verschul-
dungskrise der Dritten Welt und einiger sozialistischer Staaten.

Um den Zusammenhang mit unserem Thema darzutun, sind einige
Erlduterungen erforderlich. Vor der Entscheidung iiber eine Gewihr-
leistung 1Rt sich der Bund fiir den Fall der Umschuldung von dem
Exporteur, dessen Exportkredit er gewihrleistet, die Zustimmung
dazu geben, dafl die Forderung des Exporteurs in Umschuldungsver-
handlungen einbezogen werden kann. Das ist notwendig, weil der
Bund zum Zeitpunkt der Verhandlungen mit dem dritten Staat nur
teilweise Gldubiger dieser Forderung ist. Er wird Glaubiger der Ex-
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portforderung erst in dem Moment, wo er entschidigt, und nur inso-
weit er entschddigt. Soweit er z.B. bei dem regelmifliig vereinbarten
Selbstbehalt nicht entschidigt, oder wenn diese Verhandlungen ge-
fiihrt werden, bevor der Entschidigungsfall eintritt, dann ist der
Gliubiger der Forderung noch der private Exporteur oder ein priva-
tes Kreditinstitut. Fiir diesen Fall braucht der Bund eine Zustim-
mung, damit er dariiber verhandeln kann. Die rechtliche Qualifizie-
rung und die rechtlichen Konsequenzen dieser Zustimmung sind es,
die im Zusammenhang unseres Themas interessieren.

Sie wissen, dafl die Exportgewidhrleistung konstruiert ist nach
dem klassischen Modell der Zwei-Stufen-Theorie: Es gibt zunichst
einen Verwaltungsakt des Bundes, der die Gewihrleistung zuspricht,
und dann einen Abwicklungsvertrag, der fiir den Bund von der Her-
mes-Kreditversicherung geschlossen wird.

In dem Antrag auf Erteilung der Gewihileistung, also in dem An-
trag auf Erla eines Verwaltungsaktes ist die besagte Zustimmung
ausgesprochen. Sie wird aber auch durch Bezugnahme Bestandteil
des Abwicklungsvertrages, iiber dessen Einordnung in biirgerlich-
rechtliche Vertragstypen sich die Zivilrechtler zwar streiten, der aber
zweifelsohne ein privatrechtlicher Vertrag zwischen dem Bund und
dem Exporteur ist.

An diese Konstruktion schlieflen sich folgende Fragen an: Ist diese
Zustimmung — in doppelter Weise erteilt — oder genauer die durch
sie gewonnene Verfiigungsbefugnis des Bundes iiber die Forderung
Bestandteil, Nebenbestimmung des Verwaltungsakts? Da es sich um
eine Belastung handelt, stellt sich hier die Frage des Gesetzesvorbe-
halts. Nach der Auffassung der Verwaltungsrechtsprechung im Zu-
sammenhang etwa mit Subventionen handelt es sich wohl um einen
Nachteil, der so eng mit einem Vorteil verbunden ist, daf} eine gesetz-
liche Grundlage nicht fiir erforderlich gehalten wird. Spannend wird
die Sache dann, wenn sich einige Gefahren realisieren, die sich fir den
Glaubiger aus dieser Situation ergeben konnen. Der Gldubiger kann
zwei Arten von Vermogensnachteilen erleiden. Einmal kann bei den
Verhandlungen ein Zinssatz herauskommen, der niedriger ist als der,
den der Gliubiger bei einer Abwicklung des Vertrages mit dem Impor-
teur im Ausland erhalten hitte, wenn also die in der Umschuldung
vereinbarten Konsolidierungszinsen niedriger sind als die vertragli-
chen Verzugszinsen. Das zweite sind Nachteile, die sich durch eine
Herauszogerung des Verfahrens ergeben. Besteht ein Anspruch des
Glaubigers auf Ausgleich dieser Schiden? Damit sind wir bei der
Frage moglicher Anspruchsgrundlagen, und bei unserem heutigen
Thema.

Zunichst einmal ist an die Amtspflichtverletzung zu denken. Wo-
raus kann sich eine Amtspflicht ergeben? In Betracht kommt ein of-
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fentlich-rechtliches Treuhand-Verhiltnis, das fir den Bund als Ver-
handlungsfihrer die Pflicht begriindet, die Vermdgensinteressen des
privaten Gldubigers sorgfiltig zu wahren. Dieses ist allerdings nur dann
und insoweit gegeben, als man die Umschuldungsverhandlung, die ja
eigentlich schon zur Abwicklung gehort, doch dem &ffentlich-recht-
lichen Teil dieses Rechtsverhiltnisses zuordnet. Wenn man sagt, dies
gehort zu der privatrechtlichen Seite, dann kommt in Betracht ein
Anspruch aus positiver Forderungsverletzung. Wo kommt es auf den
Unterschied an? Nun fiir beide Anspriiche sind die ordentlichen Ge-
richte zustindig. Ein Unterschied besteht bei der Verjahrung, aber
moglicherweise auch bei den MaBistiben fir Rechtswidrigkeit und
Verschulden. Der Bund hat bei den Verhandlungen, das wird niemand
bestreiten, die Interessen des Exporteurs zu wahren; er hat aber auch
andere Interessen zu wahren. Er kann etwa aus politischen Griinden
einen besonders niedrigen, fir den Exporteur ungiinstigen Zinssatz
gewihren. Eine Amtspflichtverletzung konnte darin kaum gesehen wer-
den. Der gleiche Gesichtspunkt wire bei der Priifung im Rahmen einer
positiven Vertragsverletzung unter privatrechtlichen Gesichtspunkten
etwas schwierig unterzubringen.

Man kann weiter fragen, ob nicht in einem solchen Fall, in dem die
Wahrung offentlicher Interessen und die Wahrung der privaten Inter-
essen des Glaubigers kollidieren koénnen, auch daran zu denken ist,
den enteignenden Eingriff als Anspruchsgrundlage heranzuziehen.
Es ist doch eine Aufopferungslage gegeben, bei der der Bund berech-
tigt wire, dem Schuldnerstaat giinstige Bedingungen einzurdumen,
und zwar aus Erwédgungen des 6ffentlichen Interesses, zugleich entge-
genstehende private Interessen hintanzustellen. Er wire dann aber
verpflichtet, nach den Grundsitzen des enteignenden Eingriffes zu
entschidigen. Diese Konstruktion scheint mir logisch zu sein, das Pro-
blem dabei ist freilich die Bestimmung der Opfergrenze.

Insgesamt scheinen mir die beschriebenen Fille mit der Konstruk-
tion eines offentlich-rechtlichen Rechtsverhiltnisses der Exportge-
wihrleistung jedenfalls sinnvoll 16sbar.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bothe. Ja, jetzt kommt der Oster-
reichische Widerhall aus dem Publikum. Herr Raschauer.

Raschauer: Meine Damen und Herren! Zu diesem konkreten Vo-
tum kann ich keinen Widerhall geben. Ich sage ganz bewuft ,ich*,
um mir keinen Vorwurf einzuhandeln.

Ich habe drei Punkte anzumerken. Erstens: Ich habe nie verstan-
den, wie man die Frage Rechtsverhiltnis oder Bescheid offenbar als
Alternative verstehen kann. Durch einen Bescheid kann ein Rechts-
verhdltnis begriindet werden; der Bescheid, also der Verwaltungsakt,
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kann der Erfiillungsakt eines Rechtsverhiltnisses sein, insbesondere
eines Verwaltungsverfahrensverhiltnisses; und durch einen Verwal-
tungsakt kann der Bestand oder Inhalt eines Rechtsverhiltnisses fest-
gestellt werden. Die beiden Begriffe erginzen einander also und kon-
nen nicht als Alternativen gesehen werden. Ein Osterreichischer Klas-
siker, Walter Antoniolli, hatte in seinem Lehrbuch schon 1954 ein
Kapitel iiber Rechtsverhiltnisse und ein Kapitel iiber das Verwaltungs-
handeln.

Zweiter Punkt: Das Verhiltnis dieses Themas zur Verfassung. Dar-
aus mochte ich nur einen Aspekt besonders herausgreifen, der bei al-
len Rechtsverhiltnisfragen eine Rolle spielen muf}: Wie hiltst Du es
mit dem Legalititsprinzip? Unter den vielen Beispielen, die wir heute
gehort haben, sind offenbar nie oder kaum der Hauptinhalt des
Rechtsverhiltnisses in Frage gestanden, sondern waren die Neben-
pflichten von Interesse. Unter diesen interessieren vor allem die un-
geschriebenen Nebenpflichten, die verschiedentlich anerkannt wer-
den. Ein ganz einfaches Beispiel: In einem Gesetz steht, dafd ein be-
stimmter Verwaltungsakt antragsbediirftig ist; mehr steht dazu nicht.
In der Verwaltungspraxis mufl der Biirger dann oft ein drei-, vier-
oder mehrseitiges Formular ausfiilllen. Was insoweit zunichst banal
ist, das weitet sich dann in der Staatspraxis immer weiter aus. Nach
dem Arzneimittelgesetz sind es ganze Biicher mit umfassenden Urkun-
den, die vorgelegt werden miissen. In dem konkreten Beispiel, gebe
ich zu, ist es in Osterreich mittlerweile gesetzlich ausdriicklich vorge-
sehen. Aber in anderen Zusammenhingen, insbesondere in Anlagen-
bewilligungsverfahren, steckt offenbar in dem Wort ,,antragsbediirf-
tig“ eine ganze Welt von Nebenpflichten. In verfassungsdogmati-
scher Sicht bendtige ich dafiir jedoch eine Grundlage.

Ich wollte an sich zu dem Wort ,,Gewalt*, wie es in dem Thesen-
papier von Herrn Krause vorkommt und dort auf Grund des Kon-
textes, des Satzes davor und des Satzes dahinter nicht weiter ver-
dichtig ist, nichts sagen. Aber nachdem ich soeben von einem Alt-
meister der deutschen Staatsrechtslehre ein Plidoyer iiber den Staats-
gewaltsbegriff gehort habe, mochte ich mir doch erlauben zu warnen.
Denn das Bedenken, das hier erwichst durch eine zu leichte Verwen-
dung des Begriffes ,Staatsgewalt” kann nicht nur am Beispiel des
besonderen Gewaltverhdltnisses verdeutlicht werden, sondern gerade
auch an Beispielen aus der vorliegenden Themenstellung: ,,Die Staats-
gewalt benotigt dieses und jenes, und daher darf sie dieses und jenes
auch fordern®. So einfach, glaube ich, diirfte der Gedankengang nicht
sein. Ich will hier nichts unterstellen, aber es sollte eine solche Ablei-
tung von vorneherein gar nicht nahegelegt werden. In Osterreich
kommt der Begriff ,,Staatsgewalt* in der Verfassung auch nicht als
Rechtsbegriff vor.
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Daher: Begriindungsversuche fiir ungeschriebene Nebenpflichten
konnen — und das ist ja bei allen Vortragenden deutlich geworden,
vor allem unter dem Gesichtspunkt Dauerschuldverhdltnis geliefert
werden. In diesem Zusammenhang kénnten wir in Osterreich doch
auch einiges beitragen. Ich wiirde es nicht ganz so negativ kritisch
skizzieren, wie dies heute Herr Ohlinger getan hat. Ich glaube, man
kann einiges an Judikatur ausbreiten, wo im Rahmen von Abgaben-
und Sozialversicherungsverhiltnissen sehr wohl Zusagen eine Bedeu-
tung beigemessen wurde, Treu und Glauben relevant war u.a.m. Hier,
glaube ich, konnten wir auch positive Beispiele bringen.

Der zweite Gesichtspunkt, den ich als Begriindungsansatz fiir nicht
geschriebene Nebenpflichten unter dem Legalitdtsprinzip zur Diskus-
sion stellen wollte, ist die Frage der Symmetrie und damit ein speziel-
ler Aspekt des Gleichheitssatzes. Wir haben in unserem Verwaltungs-
verfahrensrecht das Problem ungeschriebener Mitwirkungspflichten
von Biirgern, von Parteien im Verfahren. Es wire nun zu iiberlegen,
ob diese ungeschriebenen verfahrensrechtlichen Nebenpflichten nicht
deshalb gerechtfertigt sind, weil ausdriicklich auch die Behorde einer
Beratungs- und Betreuungspflicht unterworfen ist, so dafl insoweit
eine gewisse Symmetrie besteht, die eine nicht geschriebene Mitwir-
kungspflicht, Offenlegungs- oder Beischaffungspflicht tragen konnte.

Derartige Uberlegungen konnen wohl nur die Lehre und im Ein-
zelfall die Rechtsprechung entwickeln. Ich wire nicht sehr optimi-
stisch, wolite man herangehen und diese Fragen verrechtlichen, etwa
als einen allgemeinen Teil des Rechtsverhiltnisrechts im Verwaltungs-
recht gesetzlich ausformulieren.

Ganz zum SchluB noch eine Anmerkung: Wenn wir dieses Ringen
um ein Rechtsverhiltnisrecht ernsthaft aufgreifen, dann zeigt sich die
Ambivalenz von bestimmten Einrichtungen — Herr Ohlinger hat die
Volksanwaltschaft und ihre besondere Bedeutung in diesem Zusam-
menhang zitiert, Herr Krause hat die Patientenfiirsprecher angefithrt.
Wenn man schnell einen gewissen Erfolg fiir die Patienten herbeifiih-
ren will, dann wird man als Politiker klarerweise an solche Konstruk-
tionen denken. Fiir einen Juristen ist es, trocken betrachtet, letztlich
eine Kapitulation des Rechtsverhiltnisdenkens. Da man offenbar
die im Rahmen des Rechtsverhiltnisses bestehenden Pflichten nicht
durchsetzen kann, miissen irgendwelche Ersatzlosungen Platz greifen.
Danke.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Raschauer. Bevor ich Herrn Meyer
jetzt das Wort gebe, mochte ich abermals darauf hinweisen, daf man
sich noch zu Wort melden kann. Es wire besonders schon, wenn sich
eine schweizerische Stimme erheben wiirde zum Referat von Herrn
Fleiner. Wir haben bisher aus der Schweiz keine Reaktion gehabt. Es
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wire doch schade, wenn dazu nichts gesagt wiirde. — Herr Meyer,
Herr Breuer, Herr Oldiges sind die nichsten Sprecher.

Meyer: Herr Ohlinger, bei Ihrem Referat ist mir eingefallen: Tu
felix Germania! Denn ich habe aus Threm Referat erfahren, daf in
Osterreich immer noch die Verwaltungsrechtsdogmatik sich als Ab-
fallprodukt des Prozefirechts sieht und sehen muf, weil das Prozefl-
recht zwingt, die materiell-rechtliche Lage so zu ,interpretieren®,
dafl Klagen iiberhaupt zulissig sind. Das ist bei uns, Gott sei Dank
vorbei, wenn es auch noch nicht alle gemerkt haben.

Ich vermag nicht zu sehen, da} das Rechtsverhiltnis den Verwal-
tungsakt ersetzen konnte. Dazu hat Herr Raschauer das Notwendige
gesagt. AuBBerdem, Herr Krause, ,leerer* als das Rechtsverhiltnis ist
der Verwaltungsakt nun wirklich nicht; das Rechtsverhiltnis ist viel-
mehr das inhaltsloseste Rechtsinstrument, das je angeboten worden
ist. Im ibrigen haben diejenigen, die immer noch meinen, der Ver-
waltungsakt sei ein punktuelles Instrument, offensichtlich das Ver-
waltungsverfahrensgesetz, die Abgabenordnung und das Sozialgesetz-
buch, 10. Teil, nicht gelesen. Nach § 9 des Verwaltungsverfahrensge-
setzes zum Beispiel begriindet der Verwaltungsakt im Vorgriff ein
zeitliches Verhiltnis, ist also keineswegs auf eine punktuelle Wirkung
beschrinkt.

Der Begriff Rechtsverhiltnis als alter oder neuer Terminus ist nur
interessant, wenn sich aus ihm etwas ergibt, was ohne ihn nicht exi-
stierte. Die Referenten haben sich auf die ,mittlere Abstraktions-
ebene“ zuriickgezogen. Herr G6¢#z hat das irgendwie freundlich kom-
mentiert. Ich muf} sagen, das ist die Ebene, auf der sich gut schlafen
1aBt. Sie ist nimlich von der Basis so weit entfernt, da} Stérungen
von dort nicht zu erwarten sind, und von den Ideen so weit, da® man
nicht grundsitzlich werden muf. Also auf gut deutsch: sie ist nichts
wert.

In Wirklichkeit haben die Referate nur eins gebracht, namlich die
Behauptung eines weiteren Normierungsbediirfnisses. Dariiber 1idfit
sich reden. Dazu braucht man aber das Rechtsverhiltnis nicht.

Ich habe den fatalen Eindruck, daf das Rechtsverhiltnis nicht nur
nicht der oder auch nur irgendein archimedischer Punkt des Verwal-
tungsrechts ist, sondern lediglich Miinchhausens Zopf.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meyer, in der Hoffnung, da} Sie
viel Widerspruch ausgelost haben. Jetzt Herr Breuer, Herr Oldiges.

Breuer: Auch ich méchte noch einmal auf die Frage zuriickkom-
men, ob eigentlich die Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung
eine Neukonzeption unserer Verwaltungsrechtsordnung verlangen.
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Alle Referenten haben sich wohl, wenn ich es richtig verstanden habe,
mit unterschiedlichen Akzenten dafiir ausgesprochen, in stirkerem
Mafie vom Verwaltungsrechtsverhiltnis auszugehen. Am vorsichtigsten
war insofern sicherlich Herr Ohlinger, aber in sehr pragmatischer und
faBbarer Weise hat Herr Fleiner das fiir die Schweiz skizziert, und in
einem grofien rechtsdogmatischen Bogen hat Herr Krause versucht,
diese Linie zu entwickeln.

Trotzdem mochte ich, an ein Wort von Herrn Haberle ankniipfend,
zur Skepsis oder zur Vorsicht im Hinblick darauf mahnen, dal wir
nicht in eine Euphorie verfallen soliten. Die Ankniipfungen an das
Privatrecht scheinen mir nicht den Punkt zu treffen. Es gibt vielmehr
entscheidende Unterschiede zwischen dem Privatrechtsverhiltnis
und dem o6ffentlich-rechtlichen Verhiltnis. Herr Krause hat in seiner
These 4 diesen Punkt angesprochen. Ich will aber noch einmal ganz
deutlich hervorheben, daf der Verwaltungsakt, wie auch die anderen
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, schlechterdings nicht ersetz-
bar sind durch die Figur des Verwaltungsrechtsverhiltnisses. Weshalb
ist das so? Der Verwaltungsakt erfiillt m.E., gerade im Hinblick auf
die Rechtsposition des Biirgers und das Rechtsstaatsprinzip, vier we-
sentliche Funktionen, die das Verwaltungsrechtsverhiltnis als solches
gar nicht erfillen kann.

Zum ersten: Die Rechtsformen des Verwaltungshandelns und ins-
besondere des Verwaltungsaktes sind vor dem Hintergrund der Gesetz-
mifigkeit der Verwaltung zu sehen. Gesetze bediirfen der Konkreti-
sierung. Diese Konkretisierung erfolgt vor allem durch den Verwal-
tungsakt mit verbindlicher Wirkung gegeniiber dem Biirges. Das Zwi-
schenstadium zwischen dem Gesetz und der Betroffenheit des einzel-
nen ist in dieser verbindlichen Form notwendig. Das Verwaltungs-
rechtsverhiltnis gibt uns insofern nichts in die Hand.

Der zweite Punkt hingt eng mit dem ersterwihnten zusammen. Im
Verwaltungsrechtsverhiltnis geht es um die Durchsetzung 6ffentlicher
Interessen. Die Verwaltung hat den spezifischen Auftrag, offentliche
Interessen im Gesetzesvollzug durchzusetzen. Dies geschieht nament-
lich mit dem Verwaltungsakt, der verbindlich ist und eventuell in Be-
standskraft erwachsen kann, ja darauf gerichtet ist, daf er in Bestands-
kraft erwiachst. Diese Durchsetzung offentlicher Interessen mit der
Form des Verwaltungshandelns ist ebenfalls unersetzlich und kann
durch die Figur des Verwaltungsrechtsverhiltnisses nicht aufgefangen
werden.

Dritter Punkt: Vor allem der Verwaltungsakt erfiillt eine rechts-
staatliche Funktion der Klarheit und Sicherheit. Durch den verbind-
lichen Ausspruch der Verwaltung wird im Individualrechtsverhiltnis
eine Kiarheit geschaffen, die allein aus dem Gesetz nicht zu gewinnen
ist. Dies ermoglicht auch die Einbeziehung von Drittinteressen. Das
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Problem ist bereits angesprochen worden, verdient aber m.E. noch
einmal besondere Hervorhebung. Zum Beispiel bei den Wirtschafts-
subventionen kann der begiinstigende Verwaltungsakt wegen seiner
drittbelastenden Wirkungen die Moglichkeit eines Rechtsschutzes
eroffnen, wobei ich mich iiber die Einzelheiten hier nicht nidher zu
duflern brauche. Auch insoweit kann das Verwaltungsrechtsverhilt-
nis als Rechtsfigur nicht das leisten, was der Verwaltungsakt mit sei-
nen wechselseitigen Beziigen zu begriinden vermag.

Viertens: Spitestens seit Erlaf der Verwaltungsverfahrensgesetze
sind wir es gewohnt, die Mitwirkungsrechte des Biirgers vor Erlaf
eines Verwaltungsaktes mit besonderer Sensibilitdt zu betrachten,
und dahinter steht auch der grundrechtliche Aspekt. Der Verwal-
tungsakt ist also insofern, wie schon gesagt worden ist, nicht nur
eine punktuelle Regelung, sondern ein Akt, der aus einem Verfah-
ren hervorgeht, und in diesem Verfahren sind, rechtlich und grund-
rechtlich garantiert, die individuellen Positionen des Biirgers zu
wahren. Auch insoweit sehe ich in der Figur des Verwaltungsrechts-
verhiltnisses keinen dquivalenten Ersatz.

Wenn ich nun versuche, dies in eine Quintessenz zusammenzufas-
sen, so wiirde ich eine Synthese zwischen den klassischen Rechtsfor-
men des Verwaltungshandelns, insbesondere dem Verwaltungsakt,
und dem Verwaltungsrechtsverhiltnis fir erforderlich halten. Das
letztere kann immerhin damit plausibel gemacht werden, daf so
Dauerbeziehungen, vor allem Beziehungen wechselseitiger Verpflich-
tungen, besser in den Griff genommen werden konnen.

Ein letztes Wort, das vornehmlich an das Referat von Herrn Fleiner
ankniipft: Jedenfalls fir das deutsche Verwaltungsrecht vermag ich
kein Defizit an. Rechtsschutz zu erkennen, wenn man sich an die tra-
dierten Formen des verwaltungsrechtlichen Handelns halt. Es ist mog-
lich und, wenn ich richtig sehe, in der deutschen Verwaltungsrechts-
ordnung im Laufe der letzten Jahrzehnte gelungen, iber die Gene-
ralklausel fir den Verwaltungsrechtsweg, iiber eine breite Fiille von
Klagearten, die durchaus die verschiedenen Rechtsformen des Ver-
waltungshandelns einfangen, und iiber eine vorsichtige, aber doch
immerhin beachtliche Erweiterung der Klagebefugnis spezifischen
Verwaltungsrechtsschutz zu gewidhren, der gerade daran ankniipft,
dafl die Verwaltung verbindliche, eventuell bestandskriftige Rege-
lungen erlaft, die dann natiirlich auch dem Rechtsschutz in addqua-
ter Form zugefiihrt werden miissen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Breuer. Ich habe jetzt noch zum
ersten Punkt Herrn Oldiges sowie Herrn Frotscher, und dann will
Herr Bachof noch einmal das Wort ergreifen, um vor allem Herrn
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Meyer zu antworten. Dann kénnen wir zu Punkt 2) iibergehen. Herr
Oldiges.

Oldiges: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, einer der
wichtigsten Aspekte unseres facettenreichen Themas betrifft die Be-
ziehung von Rechtsverhiltnis und Verwaltungsakt. Nicht zuletzt des-
halb suggeriert wohl auch der Vorschlag zur Strukturierung unserer
Diskussion die Frage, ob eine Weiterentwicklung des Instituts des
Rechtsverhiltnisses zu einer Abkehr von der Rechtsfigur Verwal-
tungsakt veranlassen konnte. Hier bediirfte es an sich zunichst einer
Klarstellung, die aber schon von Herrn Raschauer und — ihm fol-
gend — auch von Herrn Meyer geleistet worden ist. Der oft herausge-
stellte Gegensatz von Verwaltungsakt und Rechtsverhiltnis verzeich-
net das Bild, weil er der wirklichen dogmatischen Funktion beider
Begriffe nicht entspricht. Denn mit dieser Gegeniiberstellung werden
nicht etwa zwei unterschiedliche Handlungsformen der Verwaltung
gekennzeichnet. Es trifft auch nicht zu, daB der eine Begriff der Ein-
griffs- und der andere der Leistungsverwaltung zuzuordnen wire. Und
schlieBlich wire es auch verfehlt, das Institut des Rechtsverhiltnisses
mit dem Vertrag gleichzusetzen.

Es wurde mehrfach gesagt, der Verwaltungsakt werfe wie eine Mo-
mentaufnahme ein punktuelles Licht auf ein Verwaltungsgeschehen,
das sich insgesamt unter dem Dach des Verwaltungsrechtsverhiltnisses
abspiele. Ich begreife den Verwaltungsakt dagegen eher als einen Im-
puls, mit dem die Verwaltung die Rechtsbeziehungen zwischen Staat
und Biirger gestaltet. Der Begriff des Rechtsverhiltnisses kennzeichnet
demgegeniber als ein Ordnungsbegriff gerade diese Rechtsbeziehun-
gen. Versteht man Verwaltungsakt und Rechtsverhiltnis in dieser Wei-
se, ergeben sich zwischen ihnen vielfdltige Beziehungen. Es wurde
schon darauf hingewiesen, da der Verwaltungsakt fiir die Entstehung
und den Bestand eines Rechtsverhaltnisses unterschiedlichste Funktio-
nen haben kann. Andererseits kann das Rechtsverhiltnis gleichsam
auch der Boden sein, auf dem dann erst ein Verwaltungsakt zur Ent-
stehung gelangt. Denken Sie an den Bereich der Leistungsverwaltung,
in der Bewilligungsbescheide auf der Grundlage entsprechender An-
spriiche ergehen, oder denken Sie auch — etwas auferhalb unseres
Themas — an das Polizeirecht: Hier ist die materielle Polizeipflicht des
Storers die Grundlage fir seine Inanspruchnahme durch Verwaltungs-
akt, ndmlich durch Polizeiverfiigung.

Verwaltungsakt und Rechtsverhéltnis bezeichnen also in Wahrheit
gar keinen Gegensatz, sondern sind vielfaltig aufeinander bezogen und
erginzen sich wechselseitig. Der wirkliche Gegensatz liegt nicht hier,
sondern er besteht zwischen subordinationsrechtlicher und koordina-
tionsrechtlicher Verwaltung. Und im Hinblick auf diesen Gegensatz
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wire dann zu fragen: Kann koordinationsrechtliche Verwaltung die
subordinationsrechtliche Verwaltung verdrangen, kann sie zu einer
Abkehr von der subordinationsrechtlichen Verwaltung fiilhren? Das ist,
wie eben Herr Breuer schon ausfiihrlich dargestellt hat, aus mancherlei
Griinden nicht méglich. Wir benotigen neben der koordinationsrechtli-
chen auch die subordinationsrechtliche Verwaltungsform. Wir bendti-
gen auch — als Instrument rechtsstaatlich gebotener Klarstellung im
Staat-Biirger-Verhiltnis — den Verwaltungsakt. Das gilt, wie die Dis-
kussion beim Juristentag 1984 in Hamburg gezeigt hat, selbst fiir den
Bereich der Subventionsverwaltung wie iiberhaupt auch sonst fir jeden
Bereich der Massenverwaltung, wo die Behorde aus Sachzwingen her-
aus gar nicht anders als subordinationsrechtlich agieren kann.

Nach all dem wire schlieflich noch zu fragen: Hat denn die Figur
des Rechtsverhiltnisses im Verwaltungsrecht iiberhaupt eine Bedeu-
tung, die iiber die Beschreibung der Tatsache hinausreicht, daf} sich
Staat und Biirger im Rechtsstaat in rechtlich geordneten Beziehungen
gegeniiberstehen? Sollte man nicht besser auf den Begriff des Rechts-
verhiltnisses ganz verzichten? Hier bin ich etwas anderer Auffassung,
als sie Herr Meyer eben vertreten hat. Da mufl zunichst einmal die
prozeBrechtliche Funktion des Rechtsverhiltnisses erwihnt werden,
auf die heute eigentlich kaum eingegangen worden ist. Als Gegen-
stand der Feststellungsklage ermoglicht das Rechtsverhiltnis Rechts-
schutz, wo andere Klagearten (noch) nicht greifen, und erweitert
damit insgesamt den Rechtsschutz des Biirgers gegeniiber der Verwal-
tung. Uber diese prozessuale Funktion hinaus ist das Institut des
Verwaltungsrechtsverhiltnisses auch in materiell-rechtlicher Hinsicht
von mafdgeblicher Bedeutung. Es bildet den dogmatischen Ansatz fir
die Entwicklung von Sorgfalts-, Schutz- und sonstigen Nebenpflichten
sowohl im Bereich der Eingriffs- wie auch der Leistungsverwaltung.
Derartige aus dem Gesichtspunkt des Rechtsverhiltnisses heraus ent-
wickelte Rechtspflichten verstirken im Verhidltnis von Staat und Biir-
ger ganz erheblich die Position des Biirgers. Nicht zuletzt im Hinblick
auf diese materiell-rechtsstaatliche Funktion sollten wir an der Figur
des Rechtsverhiltnisses festhalten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Oldiges.

(Zwischenruf Meyer)

Vorsitzender: Ja, eine Frage diirfen Sie stellen.

Meyer: Herr Oldiges, ich wiiite gerne, ob Sie fiir die rechtsstaatli-
che Verantwortung nun auf das Rechtsverhiltnis oder auf den Verwal-

tungsakt abstellen wollen. Wenn das Zweite der Fall ist, ergibt sich aus
dem Rechtsverhiltnis iiberhaupt nichts. Wenn Sie aber aus dem
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Rechtsverhiltnis Nebenpflichten entwickeln wollen, stellt sich die Fra-
ge nach dem Gesetzesvorbehalt. Sehen Sie ihn schon dadurch erfillt,
daB Sie sagen, es liege ein Rechtsverhiltnis vor?

Oldiges: Das Verwaltungsrechtsverhiltnis bringt eine besondere,
liber das ,allgemeine Gewaltverhiltnis* hinausreichende Nihe zwi-
schen Birger und Verwaltung zum Ausdruck, bei der sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip fiir die Verwaltung eine erhohte Pflichtenstellung
herleitet. Das Rechtsverhiltnis ist darum insoweit auch nach meiner
Vorstellung in der Tat der Inbegriff solcher letztlich schon von der
Verfassung selbst gebotenen Rechtspflichten.

Vorsitzender: Gut. Jetzt Herr Frotscher.

Frotscher: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, das In-
stitut des Verwaltungsaktes ist in den beiden ersten Referaten und
auch in verschiedenen Vorbereitungsaufsitzen in die Schufllinie gera-
ten und zum Teil in einen direkten Gegensatz zum Begriff des Rechts-
verhiltnisses gebracht worden. So glaubte ich, eine Lanze fiir das Insti-
tut des Verwaltungsaktes und dessen richtige dogmatische Einordnung
brechen zu miissen.

Nach dem bisherigen Verlauf unserer Diskussion kann ich mich nun
fast einer Mehrheitsmeinung anschliefen. Denn angefangen mit der
Verteidigung durch Herrn Bachof haben verschiedene Vorredner, zu-
letzt auch Herr Breuer und Herr Oldiges, zugunsten des Verwaltungs-
aktes gesprochen. Ich mochte noch zwei Gesichtspunkte hinzufiigen,
die mir wesentlich erscheinen.

Zunichst einmal konnte ein Grund fiir die kritische Haltung gegen-
iber dem Institut des Verwaltungsaktes darin liegen, daf dieser als
historisch ,,belastet, ndmlich als Relikt des Obrigkeitsstaates er-
scheint. Eine solche Betrachtungsweise ist jedoch zu oberflichlich.
Richtig ist nur, daf die Lehre vom Verwaltungsakt — wie ein Grof3-
teil unseres modernen Verwaltungsrechts — im Rahmen einer zwar
rechtsstaatlichen, aber zugleich obrigkeitlichen, vordemokratischen
Verfassungsordnung entwickelt worden ist.

Das kann jedoch nicht bedeuten, daf man Rechtsinstitute, die un-
ter anderen Verfassungsbedingungen entstanden oder entwickelt
worden sind, heute einfach abschaffen miifite. Die Frage muf} viel-
mehr lauten: Welche Funktion hat der Verwaltungsakt in der gegen-
wirtigen Verwaltungsrechtsordnung, unter geinderten Verfassungs-
,,Vorzeichen*? Und da glaube ich, wie Herr Bachof, daB auch der de-
mokratische Staat der Gegenwart auf das Instrument des Verwaltungs-
aktes angewiesen ist. Die Verwaltung mufl die Moglichkeit haben,
Rechtsverhiltnisse einseitig und verbindlich zu ordnen. Sie kann nicht
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stattdessen auf den Weg des Aushandelns einer vertraglichen Regelung
gedriangt werden.

Ein solches instrumentales Verstindnis des Verwaltungsakts fihrt
dazu, daB man nicht etwa die gesamte Dogmatik des Verwaltungs-
rechts vom Verwaltungsakt her aufbaut, sondern dafl man zunichst
die einzelnen Verwaltungshandlungen unterscheidet. Dabei ergibt
sich die grofle Unterscheidung zwischen Tat- und Rechtshandlungen
der Verwaltung. Das sog. schlichte Verwaltungshandeln, das Herr
Ohlinger in seinem Referat als Beispiel fiir Defizite der auf den hoheit-
lichen Bescheid konzentrierten Dogmatik angefithrt hat, 143t sich da-
nach einfach einordnen. Es handelt sich um eine Tathandlung der Ver-
waltung, einen Realakt. Diesem stehen die Rechtshandlungen gegen-
iber, unter denen sicherlich in der Praxis der Verwaltungsakt die
grofite Bedeutung hat. Aber dazu kommen weitere Rechtshandlun-
gen der Verwaltung: der offentlich-rechtliche Vertrag und die ab-
strakt-generellen Regelungen wie Rechtsverordnungen oder — ohne
Auflenwirkung — Verwaltungsvorschriften.

Wenn man den Verwaltungsakt in dieser Weise in ein System der
Verwaltungshandlungen einordnet, dann kann man mit dem Begriff
auch heute sehr wohl arbeiten, und es ergibt sich insbesondere keine
dogmatische Frontstellung zum Rechtsverhiltnis. Der Begriff des
Rechtsverhiltnisses erscheint mir auch nicht unproblematisch. Ob er
wirklich weiterfithrt? Jedenfalls ist er mit dem dargesteliten System
der Verwaltungshandlungen durchaus vereinbar. Das Rechtsverhilt-
nis zwischen Staat und Biirger wird gepridgt durch einzelne Rechts-
handlungen der Verwaltung, unter anderem, und das sehr hiufig,
durch Verwaltungsakte. Insofern also, meine ich, besteht hier kein
Gegensatz. Rechtsverhidltnis und Verwaltungsakt passen vielmehr,
wenn die Begriffe richtig verstanden werden, zusammen.

Eine andere Frage, die schon angesprochen worden ist, und die
man davon loslosen sollte, betrifft die Rechtsform. Wann darf Pri-
vatrecht, wann muf} offentliches Recht zur Anwendung kommen?
Das ist eigentlich auch unser zweiter Diskussionspunkt. Und ich
mochte dazu nur in zwei Sitzen noch Stellung nehmen. Ich meine,
daf die Verwaltung im Zweifel offentlich-rechtlich handelt, daft wir
die Wahlfreiheit, die viel propagierte und in der Praxis mnatiirlich
auch von den Hoheitstrigern geforderte Wahlfreiheit moglichst
weitgehend einschrinken sollten. Das muff vor allen Dingen fur
Zwangsleistungsbeziehungen gelten, z.B. fiir Leistungsverhiltnisse,
die mit einem Anschluf- und Benutzungszwang verbunden sind.
Das habe ich an anderer Stelle niher ausgefiihrt. Ich meine, hier kann
es keine Wahlfreiheit fiir die Verwaltung mehr geben — im Interesse
des Biirgers. Vielen Dank.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Frotscher. Herr Bachof.

Bachof: Zu Herrn Meyer und einigen anderen Vorrednern: Selbst-
verstindlich kann der Verwaltungsakt nicht durch das Rechtsver-
hiltnis ersetzt werden. Das sind zwei inkommensurable Institute. Ich
habe eine solche Vorstellung nie vertreten, insbesondere nicht auf der
Regensburger Tagung. Ich wollte damals nur die Aufmerksamkeit der
Verwaltungsrechtswissenschaft auf die Rechtsverhiltnisse hinlenken,
weil die bisher zu einseitige Blickrichtung auf die Verwaltungshand-
lungen und vor allem auf die Verwaltungsakte den dogmatischen
Fortentwicklungen im Wege stand und insbesondere den Rechtsschutz
unangemessen verkiirzte. Die Alteren unter uns werden sich noch er-
innern, wie wir in den 40er, 50er und z.T. sogar noch in den 60er Jah-
ren darum gekdmpft haben, die Feststellungsklage und die allgemeine
Leistungsklage in der Rechtsprechung durchzusetzen. Das scheiterte
jahrelang an einer zu engen Auffassung des Rechtsverhiltnisses. Es
war weitgehend so: Wo kein Verwaltungsakt, da auch kein Rechts-
schutz. Deshalb sah man sich immer wieder genotigt, einen Verwal-
tungsakt — oft nicht ohne dogmatische Seiltinze — zu entdecken oder
gar zu erfinden, um zum Rechtsschutz zu gelangen. Mir lag deshalb in
Regensburg daran zu betonen, daf} es mehr auf den Inhalt der Rechts-
verhiltnisse als auf die Art ihres Zustandekommens ankomme. Denn
ganz gleichartige Rechtsverhiltnisse konnen oft entweder durch Ver-
waltungsakt oder durch einen offentlich-rechtlichen Vertrag oder
auch unmittelbar durch einen Rechtssatz begriindet werden. Das war
der Sinn meiner Ausfilhrungen, nicht aber die Absicht, den Verwal-
tungsakt durch das Rechtsverhiltnis zu ersetzen. Ich bin im Gegen-
teil der Meinung — vielleicht sogar noch dezidierter als Herr Fleiner
—, da wir den Verwaltungsakt brauchen, zumal es viele Angelegen-
heiten gibt, besonders in der Massenverwaltung, die gar nicht anders
als durch Verwaltungsakte bewaltigt werden konnen. —

Dann noch ein kurzer Nachtrag zu meiner Bemerkung von vorhin
iiber Rechtsverhaitnis und Gewaltverhiltnis: Herr Lower hat in einem
Aufsatz in der NVwZ, den ich jetzt leider nicht vorliegen habe, dan-
kenswerterweise durch zwei Zitate Otto Mayers belegt, dafl der Ge-
waltbegriff schon bei diesem keineswegs stets auf eine gesetzesfreie
Gewaltausiibung zielte. Manche Gewaltverhiltnisse, vor allem die sog.
,,besonderen*‘, wiesen freilich weite rechtsfreie Zonen auf, aber total
rechtsfrei waren auch sie schon in der konstitutionellen Monarchie
nicht mehr. Ubrigens war ich neugierig, ob die von Hermn Lower ge-
brachten Zitate Mayers aus der 3. Aufl. von 1924 etwa eine Konzes-
sion an die verinderte Staatsform darstellen. Ich stellte fest: Wortlich
steht's so auch schon in der 2. Aufl. von 1914, und der Sache nach
ahnlich in der 1. Aufl. von 1895.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bachof. Bevor ich Herrn Maurer
das Wort gebe zum Thema 2: Wir haben dann noch die Herren
Schachtschneider und Pittner. Damit ist dann die Rednerliste vorliu-
fig erschopft. Herr Maurer.

Maurer: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Es besteht
Einigkeit dariiber, da} es das Verwaltungsrechtsverhiltnis als Rechts-
figur gibt. Es besteht auch Einigkeit dariiber, wie es zu definieren ist,
ndmlich als die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer
bestimmten Regelung ergebende rechtliche Beziehung zwischen min-
destens zwei Rechtssubjekten. Das miifite eigentlich schon stutzig ma-
chen. Denn wenn so viele Staats- und Verwaltungsrechtslehrer iiber
einen Begriff einig sind, kann er wohl wenig aussagekriftig sein.

Tatsdchlich gibt das Verwaltungsrechtsverhiltnis als solches auch
wenig her. Es bedarf noch der naheren Ausgestaltung und Konkreti-
sierung; es mufl noch Farbe bekommen. Seine Konturen erhilt es
durch die formell- und materiellrechtlichen Regelungen der Lebens-
und Rechtsbereiche, denen es zuzuordnen ist. Dementsprechend
gibt es Subventionsrechtsverhiltnisse, Steuerrechtsverhiltnisse, Sozial-
rechtsverhiltnisse, Leistungsverhiltnisse der Daseinsvorsorge usw. Das
filhrt ganz von selbst in den Bereich des Besonderen Verwaltungs-
rechts.

Ob das Verwaltungsrechtsverhdltnis — iiber seine Definition und
allgemeine Charakterisierung hinaus — ein Institut des Allgemeinen
Verwaltungsrechts ist, hdngt von dessen Abgrenzung ab. Wenn man
davon ausgeht, dafl das Allgemeine Verwaltungsrecht die Regeln
und Grundsitze erfafdt, die fiir alle Rechtsbereiche oder doch zu-
mindest fir die meisten Rechtsbereiche mafigebend sind, 1Bt sich
m.E. kaum etwas entdecken. Nehmen wir z.B. die Beteiligung. Es gibt
so viele Moglichkeiten und Formen der Beteiligung am Rechtsverhalt-
nis, dafs sich daraus keine allgemeinen Sitze destillieren lassen, die
dann auf das einzelne Rechtsverhiltnis angewandt werden konnten.
Entsprechendes gilt fiir die Rechtsnachfolge. Ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Rechtsnachfolge eintritt, bestimmt sich nach
dem jeweiligen Rechtsgebiet und ist daher fiir die einzelnen Rechts-
verhiltnisse — das Sozialrechtsverhiltnis, das Subventionsrechtsver-
hiltnis, das Polizeirechtsverhiiltnis, das Benutzungsverhiltnis usw. —
unterschiedlich zu beurteilen. Noch differenzierter wird das Bild bei
den sich evil. aus dem Rechtsverhiltnis ergebenden Nebenpflichten
der Beteiligten. Es zeigt sich, dafl das Allgemeine Verwaltungsrecht
offenbar nicht in der Lage ist, fiir alle Rechtsverhiltnisse und damit
fiir das Rechtsverhiltnis mafigebende Regelungen und Grundsitze zu
entwickeln.
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Schlieflich noch zu der Frage: Verwaltungsrechtsverhiltnis oder
Verwaltungsakt. Es ist schon mehrfach festgestellt worden, dafl sie
keine Alternative bilden. Der Verwaltungsakt kann Grundlage eines
Rechtsverhiltnisses sein und umgekehrt konnen sich aus dem Rechts-
verhiltnis Verwaltungsakte ergeben. Es handelt sich also nicht um
zwei sich gegenseitig ausschliefende, sondern um zwei sich gegensei-
tig erginzende Begriffe. Der Verwaltungsakt ist gerade auch fir den
Bereich der Leistungsverwaltung unverzichtbar. Die Frage, um die es
wohl auch Herrn Bachof auf der Regensburger Staatsrechtslehrerta-
gung ging, ist nicht, ob der Verwaltungsakt aufgegeben oder be-
schrinkt werden soll, sondern, ob er als zentraler Begriff des Verwal-
tungsrechtssystems durch das Verwaltungsrechtsverhiltnis abgeldst
werden soll. Diese verwaltungsrechtsdogmatische Grundfrage steht
auch hier im Raume. Dabei ist allerdings zu beachten, dafl der Ver-
waltungsakt nur eine, wenn auch besonders bedeutsame Handlungs-
form der Verwaltung darstellt. Die Fragestellung miifite daher auf alle
Handlungsformen der Verwaltung ausgedehnt werden. Da das Ver-
waltungsrechtsverhidltnis nicht per se entsteht, sondern i.d.R. eine
entsprechende Verwaltungsmafinahme voraussetzt, kommt es wieder
auf diese zuriick. Im iibrigen sollte man sich vor einer vorschnellen
Verengung auf einen dogmatischen Grundbegriff hiiten. Das Verwal-
tungsrecht ist zu vielgestaltig, als da® es sich darauf reduzieren lie3e.
Die Eignung des Verwaltungsrechtsverhiltnisses hingt von seiner Lei-
stungsfahigkeit ab.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Maurer. Damit haben wir die Er-
Orterung zum ersten Punkt abgeschiossen. Ich rufe jetzt Herrn
Schachtschneider auf.

Schachtschneider: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren,
ich habe ja in meinem Staatsunternehmen und Privatrecht eine grund-
satzliche Kritik der Fiskustheorie versucht und schliee mich ganz den
grundsitzlichen Siatzen von Joachim Burmeister an. Ich mochte nur
bemerken, da} es sehr fragwiirdig ist, wenn der Staat sich zu einem
wesentlichen Teil dem Aktienrecht, dem Konzernrecht, dem Wettbe-
werbsrecht unterstellt, obwohl wir doch alle erwarten, daf} er sich an
das Grundgesetz und an das Verwaltungsrecht hilt — zusammenfas-
send gesagt: an das Staatsrecht.

Herr Burmeister hat vollig zu recht die Problematik der Personen-
haftigkeit des Staats angesprochen. Schon auf der Staatsrechtslehrer-
tagung 1961 haben Mahimann und Zeidler sehr deutlich die biologi-
stische Sicht des Staates kritisiert. Es ist ohnehin nétig, unter freiheits-
dogmatischen Gesichtspunkten die Lehre von der juristischen Person
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neu zu durchdenken, insbesondere die Dogmatik des Staates als juri-
stischer Person. Im vorigen Jahrhundert, im Konstitutionalismus, hat
es sich aus Griinden, die wir alle kennen, entwickelt, den Staat als
Person zu sehen und ihm damit die allgemeine Privatrechtsfahigkeit
zuzugestehen.

Ich mochte dazu einige Folgebemerkungen, insbesondere zu dem
Verhiltnis von Staatsrecht und Privatrecht machen. Ich ziehe es vor,
fur offentliches Recht Staatsrecht zu sagen, weil namlich allein die
Parteien des Rechtsverhiltnisses fiir die Frage mafigeblich sein kon-
nen, ob Privatrecht oder Staatsrecht vorliegt. Die Wolffsche Subjekts-
theorie hat, wie wir alle wissen, den Mangel, die Fiskustheorie nicht
zu kritisieren. Sie mufl deswegen notwendig fehlerhaft, zirkelhaft
bleiben. Alles Recht also, das auf den Staat Anwendung findet, ist
Staatsrecht. Privatrecht findet nur auf Private Anwendung. Was heifit
das aber fiir die vielfach zu recht angesprochene Niitzlichkeit und Un-
verzichtbarkeit des Zivilrechts? Es gibt drei Rechtskreise: Das Staats-
recht, wie ich es definiert habe, das Privatrecht und das gegentiber die-
ser Dichotomie des Staatlichen und des Privaten neutrale Recht. Letz-
teres kann durchaus in Zivilrechtsbiichern stehen. Ein grofier Teil,
wenn nicht der wesentliche Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist neu-
trales Recht, etwa das Kaufrecht und das Werkvertragsrecht. Dieses
Recht ist auf staatliches Verhalten anzuwenden, weil es keine Privat-
heit voraussetzt. Auch der Staat kann kaufen und verkaufen; auch
dem Staat kann eine Sache {ibergeben werden. Eigentum freilich kann
der Staat nicht haben, weil er nicht zur Beliebigkeit berechtigt ist. Das
hat auch schon Wolff, der ja nun wirklich ein Kiinder der Fiskustheo-
rie ist, gesagt. Wenn immer wieder fiir das Zivilrecht als Gebiet des
Staatsrechtes die Lanze gebrochen wird, dann mufl man das so verste-
hen, dafy nur noch das neutrale Recht als Staatsrecht zur Anwendung
kommt.

Was macht nun das eigentliche Privatrecht aus? Es ist die Autono-
miehaftigkeit dieses Rechts. Ich wiirde es das Autonomierecht nennen.
Es setzt die Fihigkeit und das Recht zur Autonomie oder die Freiheit
voraus. Gerade die kann man dem Staat nicht zugestehen. Der Staat
hat weder das Recht zur Autonomie noch —- und das ist dasselbe —
kann er sich Freiheit zueignen. Alles Recht, welches Autonomie vor-
aussetzt, darf der Staat nicht nutzen. Er darf sich dessen Regime nicht
unterstellen. Nehmen wir das Beispiel des Vertrages. Der Staat ist ver-
tragsfahig, aber er hat keine Vertragsfreiheit, weil er sich Freiheit
nicht anmaflen darf. Das zeigt sich etwa beim Aquivalenzprinzip. Im
Privatverhéltnis gilt immer noch prinzipiell das formale — prinzipiell!
— Aquivalenzprinzip. Die Parteien bestimmen, ob Leistung und Ge-
genleistung dquivalent sind. Im Staatsrecht gilt das materiale Aquiva-
lenzprinzip, § 56 VwVI{G.
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Es gibt sachliche Kriterien der Angemessenheit fiir Leistung und
Gegenleistung. Das Verhiltnis des Privatrechts zum Staatsrecht ist
aber nicht eines des Kollisionsrechts, wie Herr Zuleeg gemeint hat.
Diese These hat schon Pestalozza aufgestellt. Eine kollisionsrechtli-
che Lage hiefle, dafl auf staatliches Verhalten sowohl Staatsrecht als
auch Privatrecht Anwendung finden kann. Dann miite der Staat ja
doch wieder privat sein kénnen. Bestimmte Vorschriften des Privat-
rechts sind eben auf den Staat nicht anwendbar.

Das schliefSt es auch aus — diese Bemerkung gehort auch zu Punkt
2 unserer Gespriche —, ein Wahlrecht des Staates anzuerkennen, sich
dem Privatrecht zu unterstellen. Was ist die Mutter dieses Wahlrechts?
Es ist nicht leistbar, nach den Funktionen, den Aufgaben des Staates
zu unterscheiden, ob er im Bereich des Staatsrechts verbleiben mufy
oder ob er sich unter das Prinzip des Privatrechts stellen darf. Er wihlt
also. Man gesteht ihm dieses Wahlrecht zu. Es kann nicht zur Disposi-
tion des Staates stehen, so sagt das auch Burmeister, sich dem Privat-
recht zu unterstellen und damit den Grundrechten und vor allem den
Kompetenznormen zu entfliehen. Die Fiskalgeltung der Grundrechte
ist im iibrigen weitestgehend anerkannt. Das gilt auch und gerade —
fur Osterreich und die Schweiz ist das von den Referenten angespro-
chen worden — fiir den grofien Bereich der 6ffentlichen Unternehmen,
mit dem ich mich beschiftigt habe.

Eine besondere Bliite scheinen mir die gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen zu sein oder gar die gemischtwirtschaftliche Verwaltung
in Osterreich. Das ist eine Mischverwaltung, die Privatheit und Staat-
lichkeit vermengt. Diese sind m.E. inkommensurable Grofien. Rech-
tens kann es derartige gemischtwirtschaftliche Unternehmen oder gar
gemischtwirtschaftliche Verwaltung in gar keiner Weise geben.

Dies sind also einige Stichworte im Anschluf an Joachim Burmei-
ster. Danke.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schachtschneider. Und nun Herr
Piittner.

Piittner: Ich bitte um Verstindnis, meine Damen und Herren, daf
ich zundchst Luft holen muf}, nach diesen Thesen, die wir gerade ge-
hort haben. Aber ich nutze die Gelegenheit einer Atempause, um
zunichst den Referenten fiir ihre Ausfiilhrungen noch einmal ganz be-
sonders zu danken. Ich glaube, ich kann den Dank nicht besser zusam-
menfassen, als es Herr Meyer schon getan hat. Die Referenten haben ja
die Verpflichtung, nicht im Allgemeinen stehen zu bleiben, im Him-
mel der Abstraktion. Sie haben gleichzeitig die Aufgabe, sich vom
konkreten Detail zu losen und zu einer gewissen Systematik, zu einer
zusammenfassenden Betrachtung vorzustofien. Diese kann man mitt-
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lere Abstraktionsebene nennen. Wenn es den Referenten gelungen ist,
diese Ebene zu erreichen — und das sehe ich durchaus —, wiirde ich
das als ein Lob betrachten, was Herr Meyer wohl nur zur Belebung der
Debatte als Negativum gekennzeichnet hat.

Wie mir allerdings aufgefallen ist, liegen die Dinge sehr unterschied-
lich: Bei Herrn Krause sehe ich immer wieder die Riickkehr nach un-
ten (wenn ich so sagen darf: zum Material); bei Herrn Ohlinger beein-
drucken mich die Schwierigkeiten, die die speziellen Verfassungsvor-
schriften Osterreichs prisentieren, Herr Fleiner hat interessanterweise
starker als bisher den rechtsvergleichenden Aspekt in den Mittelpunkt
gestellt. Wir haben wahrscheinlich seit Otto Mayer den Aspekt der
Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht zu sehr aus dem Auge ver-
loren; deshalb sind wir Herrn Fleiner dankbar, dafl er uns vom ame-
rikanischen Recht und vom service public her klargemacht hat, welche
Aspekte in das Thema hineinspielen.

Aber nun zur Sache: Ich bin jetzt wieder so gefaft, daf ich den
fragwiirdigen Thesen von Herrn Schachtschneider und Herrn Burmei-
ster gelassen entgegentreten kann. Ich meine, dafd wir es uns nicht so
einfach machen kénnen, von der Theorie her zu sagen: Offentliches
Recht ist das Recht des Staates, und dem mufl nun alles untergeord-
net werden. Reim Dich, oder ich freR’ Dich! Natirlich 148t sich das
in der Theorie behaupten, aber die Praxis ist doch eine andere. Wenn
wir unsere Rolle als Rechtsanwender richtig begreifen, so haben wir
die Aufgabe, den Bestand an Recht, das teils der Gesetzgeber, teils
die Beteiligten gesetzt haben, und das wir in der Rechtswirklichkeit
vorfinden, hinzunehmen, aufzuarbeiten und unter abstrakten Ge-
sichtspunkten zu ordnen. Und dabei kdnnen wir den Wirklichkeiten
nicht ausweichen. Ich mochte Herrn Gétz vollkommen Recht geben.
Wir finden eine gemischte Gestaltung vor, 6ffentliches, privates Recht
und auch teilweise die dezidierte Wahl von Privatrecht durch die Ver-
waltung. Und dem kénnen wir uns nicht entziehen mit Berufung auf
irgendwelche Theorien von einem Staat, den wir uns wiinschen, der
aber nun einmal so nicht vorhanden ist.

Ich méchte an die Theorie von Wolff ankniipfen (die Sonderrechts-
theorie, wie sie gern genannt wird). Wenn man geméf} dieser Theorie
statt Zivil- oder Privatrecht ,,allgemeines Recht* sagt und damit das
allgemeine Recht meint, das fir alle Beteiligten gedacht ist und fir
jedermann bereit steht, so kann man das ,,Sonderrecht* der 6ffentli-
chen Hand (= offentliches Recht), zu dem nur gegriffen wird, wenn
ein besonderer Anlafd besteht, recht gut gegeniiberstellen. Dann ist das
Privatrecht die Regel und das offentliche Recht die Ausnahme, und
dann ist es gar nicht mehr so verwerflich, wenn die 6ffentliche Hand
so lange beim ,allgemeinen Recht bleibt, wie ihr dieses geniigende
Grundlagen gibt, um sinnvoll zu handein. Das betrifft sowohl den
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Staat als auch den anderen Beteiligten, den Biirger. Wenn sich alles
damit regeln lifit, dann braucht man nicht zum Sonderrecht zu
greifen. Nur wenn das Privatrecht zur Erreichung der gegebenen Ziele
nicht taugt und Anlaf besteht, obrigkeitlich mit Sonderrecht einzu-
greifen, dann ist das notwendig und legitim.

Leider wird das damit gegebene Wahlrecht von der offentlichen
Hand hiufig nicht bedacht und ausgeiibt. Die Verwaltung handelt,
ohne sich Gedanken zu machen, ob 6ffentliches oder privates Recht
gegeben sein soll. Dann miissen wir nachtriglich qualifizieren: das ist
ein Dilemma, in dem wir hiufig stehen. Aber das darf uns nicht die
Augen dafiir verschliefen, daf es durchaus normal und richtig sein
kann, wenn der Staat nicht ausschlieflich nach 6ffentlichem Recht le-
ben will, sondern seine Rechtsordnung so gestaltet, dafl ein allgemei-
nes Recht existiert, nach dem auch die Hoheitstriger agieren konnen,
und daB daneben ein Sonderrecht besteht, das zusitzlich oder statt
dessen in Anspruch genommen werden kann, wenn dazu Anlafl be-
steht.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Piittner. Jetzt Herr Vogel. — Woll-
ten Sie, Herr Burmeister, etwas dazu sagen? Ja, dann haben Sie das
Wort.

Burmeister: Herr Piittner, das, was Sie sagten, ist Resignation vor
dem Faktischen. Das Resultat sehen wir ja. Nicht die Verfassung als
Leitprinzip reguliert und reglementiert das staatliche Handeln, son-
dem wir orientieren uns in der Verwaltungsrechtsdogmatik daran,
was der Staat tut. Die gravierendsten Grundrechtseinschrinkungen,
Herr Piittner, resultieren aus dem Umstand, dafl der Staat sich der pri-
vatrechtlichen Handlungsform bedient, stindig expandiert und Sekto-
ren okkupiert, die zum genuinen Bereich grundrechtlicher Freiheits-
ausgrenzungen gehoren. Das sind in der Tat bedenkliche Anzeichen.
Wenn man in das letzte Statistische Jahrbuch des Bundes hinein-
schaut, so bekommt man ein Bild, wie die Realitit dieses Staatskapita-
lismus aussieht: 10.500 Unternehmen des Bundes agieren erwerbswirt-
schaftlich am Markt. Man hat sich schlicht daran gewohnt, daf der
Staat diese Befugnis unter Inanspruchnahme von privatrechtlichen
Formen fiir sich beanspruchen kodnne. Nein, ich muf ganz deutlich sa-
gen: wir miissen uns auf die Schranken, die dem Staat durch die Ver-
fassung gesetzt sind, besinnen. Und dazu gehort auch die prinzipielle
Festlegung auf den Gebrauch des offentlich-rechtlichen Handlungs-
instrumentariums. Die Freistellung von diesen Bindungen ist im Grun-
de das Bedenkliche. Staatliches Handeln ist eben qualitativ kein privat-
rechtliches Handeln; es 148t sich allenfalls von privatrechtsférmlichem
Handeln sprechen. Der gedankliche Fehler, dem erhebliche praktische
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Bedeutung zukommt, liegt darin, daf® aus der Befugnis zum Gebrauch
privatrechtlicher Handlungsformen die ErschlieBung von aufierhalb
des Kompetenzbereiches liegenden zusitzlichen Handlungsbefugnissen
im Sinne subjektiver Rechte des Staates abgeleitet wird. Darin liegt die
Ursache der stidndigen Expansion der staatlichen Kompetenzsphire
und darin liegt nach meinem Dafiirhalten das eigentlich Bedenkliche
der Theorie von der Wahlfreiheit der Handlungsformen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Burmeister. Herr Vogel, als
vorldufig letzter Redner.

Vogel: Heir Pittner hat mir vieles von dem vorweggenommen, was
ich zu Herrn Schachtschneider und Herrn Burmeister anmerken woll-
te. Ich mochte ihm sehr nachdriicklich zustimmen. Es gibt, wie Sie
wissen, nichts Neues unter der Sonne; der Rabbi Ben Akiba hat das
zuerst bemerkt. So ist der Verwaltungsakt schon etliche Male zu Gra-
be getragen worden und auch das privatrechtliche Handeln des Staates
hat man schon ofter fir unzuldssig erklart. Dennoch sehe ich nicht,
wie wir ohne die Befugnis des Staates, auch privatrechtlich zu han-
deln, auskommen sollten. Ich habe den Verdacht, daf} es sich hier zum
Teil nur um begriffliche Meinungsverschiedenheiten, um eine andere
begriffliche Einordnung handelt. Wenn es das sein sollte, wiirde es sich
nicht lohnen, dariiber zu streiten.

Zunichst einmal steht der Staat im Bereich der Bedarfsdeckung
vor der Notwendigkeit, sich mit Privaten einzulassen, die Leistungen
am Markt erbringen, Leistungen, fiir die sie auch private Abnehmer
haben. Mein Lehrer Ipsen hat in der ersten Stunde seiner Verwal-
tungsrechtsvorlesung das fiir mich immer wieder sehr anschauliche
Beispiel des Regierungsrats in einer hamburgischen Behorde gebracht,
der fiir simtliche Hamburger Behorden den Scheuersand einzukaufen
habe. Nun: wenn ich Scheuersand zu verkaufen habe, und ihn ver-
schiedenen Kunden verkaufe, dann mochte ich im Kontrahieren mit
staatlichen Behorden nicht Gefahr laufen, schlechter zu stehen als im
Verhiltnis zu anderen Abnehmern, etwa hoheitlichen Entscheidungs-
befugnissen gegeniiberzustehen, einer eingeschrinkten Haftung o.d.
Oder wenn ich einer oOffentlichen Korperschaft Ridume vermiete,
mochte ich nicht Gefahr laufen, ihr gegeniiber schlechtere Bedingun-
gen als gegeniiber privaten Mietern zu haben. Der Biirger kann m.a.W.
ein dringendes Interesse daran haben, daf der Staat ihm unter den-
selben Bedingungen wie ein Privatmann gegeniibertritt. Und ob Sie
das nun ,allgemeines Recht* oder wie sonst immer nennen, es ist
doch das Privatrecht, das in diesen Fillen als allgemeines Recht vom
Staat angewandt wird.
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Erst wenn wir in den Bereich der Verwaltungsagenden kommen,
bei denen sich der Staat des Privatrechts bedient, zeigt sich, das ist
einzurdumen, eine gewisse Fragwiirdigkeit solcher Ausstattung des
Staats mit Privatrecht. Aber wir sollten dabei doch andererseits auch
bedenken, daf historisch gesehen das Privatrecht dem Staat eine Fle-
xibilitit seines Handelns gegeben hat, die in vielen Bereichen notwen-
dig war und die er in Ermangelung o6ffentlich-rechtlicher Normen
nicht gehabt hitte, wenn ihm diese Moglichkeit versagt geblieben wi-
re. Bedenken, die sicherlich berechtigt waren, im Hinblick auf den
Rechtsschutz des Biirgers, den Grundrechtsschutz und so fort, sind
nach meiner Uberzeugung durch den Gedanken einer o6ffentlich-
rechtlichen Uberlagerung des Privatrechts — nichts anderes besagt ja
der Ausdruck ,Verwaltungsprivatrecht** — weitgehend ausgeriumt
worden. Wenn man das alles jetzt beiseite tun will, dann miiite man
mich erst einmal davon iiberzeugen, dafl man eine bessere Losung
weifl. Herr Schachtschneider hat ein sehr kluges Buch dariiber ge-
schrieben, aber — verzeihen Sie, Herr Schachtschneider! — iiberzeu-
gen konnen hat es mich bislang nicht.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Vogel Jetzt Herr Zacher.

Zacher: Ich will ausgehen von der Feststellung von Herrn Burmei-
ster, daf wir Mafstibe brauchen, um Einzelakte zu messen. In der
Tat: nach meiner Uberzeugung ist das Denken in Rechtsverhiltnissen
die Suche nach solchen Maf}stiben. Wenn sich in komplexen Dauer-
rechtsverhiltnissen etwas veriandert, muf} ich wissen, woran ich eine
solche Verinderung messen kann.

Das Denken in Rechtsverhiltnissen ist eine Provokation, solche
Fragen auf Vorrat — durch einen materiellen Ordnungsvorrat — zu 16-
sen. Und hier befinde ich mich, wenn ich recht sehe, in voller Uber-
einstimmung mit Herrn Oldiges, der gesagt hat, da® man mit Hilfe des
Denkens in Rechtsverhiltnissen die Rechte und Pflichten genauer ab-
wigen kann. Natiirlich, Herr Meyer, Sie haben zu Herrn Oldiges ge-
sagt: daB da nun die allgemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen,
dafl die hier zur Geltung kommen sollten, ,,geschenkt, geschenkt!*
Wenn aber die allgemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen, wenn
sie sozusagen vom Himmel des Verfassungsprinzips auf die blofe
Erde fallen, wenn da kein Geriist dazwischen ist, wo man sie zwi-
schendurch auffingt, ordnet und den Problemen niherbringt, eben
jene mittlere Abstraktionsebene, wenn man diese Anforderungen
immer ganz oben in der Abstraktion lafit und blof auf den Einzelfall
auftreffen 1aft, dann ergeben sie ja nur Einzelfallkasuistik. Sie werden
sagen, auch die kann man fortentwickeln. Wenn sie aber fortentwik-
kelt wird, wird sie in der Tat doch auf eine mittlere Abstraktionsebene
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geraten. Und da wiirde ich auch Herrn Maurer noch einmal widerspre-
chen. Die Frage, wie sehr das Rechtsverhiltnis geeignet ist, Systeme zu
entwickeln, Systemdenken aufzubauen, hat er ja offengelassen. Gerade
das aber soll das Denken in Rechtsverhiltnissen bewirken. Das Den-
ken in Verwaltungsakten ist keine Alternative dazu.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Zacher. Jetzt Herr Ress.

Ress: Mir scheint, da® die rechtsvergleichende Betrachtung zu kurz
gekommen ist. Deshalb mochte ich wenigstens einen Versuch in dieser
Richtung unternehmen. Wir haben eine Reihe von Referaten iiber die
Rechtsverhiltnisse in der Schweiz, Osterreich und der Bundesrepublik
Deutschland gehort. Was fehlt und was wir leisten mifiten, ist wirkli-
che Rechtsvergleichung, nimlich das Ineinander-In-Beziehung-Setzen
der in den Referaten zutage getretenen Ergebnisse anhand bestimmter
Kriterien (tertium comparationis). Ein solches Kriterium kénnte z.B.
sein, welche Folgen die rechtliche Ausgestaltung des Verwaltungspro-
zeBrechts auf die Zuordnung von Rechtsverhiltnissen zum Privatrecht
und zum 6ffentlichen Recht hat.

Was fasziniert und Fragen aufwirft ist doch die Tatsache, daf in
Osterreich nach wie vor ein Regelungsmodell besteht, welches stark
von den Klageformen im Verwaltungsprozefrecht geprigt ist. Es gibt
keine eigene oder allgemeine Zuldssigkeitsregelung fir den Verwal-
tungsprozef}, sondern die Zuldssigkeit richtet sich nach den Klagefor-
men. An diese ankniipfend — ausgerichtet an Bescheidbeschwerde,
Mafinahmebeschwerde und Siumnisbeschwerde — orientiert sich auch
die Klassifikation der offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
Handlungsformen der Verwaltung. Der in Osterreich gefundene ,,Aus-
weg®, d.h. die Zuordnung der Rechtsverhdltnisse der Leistungsverwal-
tung in das Privatrecht, jedenfalls im wesentlichen, ist die Folge der
konkreten Ausgestaltung der Klageformen in Osterreich. Auf der an-
deren Seite ist es eine Folge der deutschen Verwaltungsgerichtsord-
nung und ihrer Systematik, daf} bei uns die Einordnung in anderer
Weise stattgefunden hat. Aufgrund der allgemeinen Zulissigkeitsrege-
lung im deutschen Verwaltungsprozefirecht mit der Ausrichtung am
Begriff der ,,6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten* hat eine vollig an-
dere Entwicklung stattgefunden, die moglicherweise nicht eingetreten
wire, hitten wir diese Offnung des Verwaltungsprozesses iiber § 40
VwGO nicht gehabt. Die verwaltungsrechtliche Systematik der Hand-
lungsformen und die Zuordnung zum offentlichen oder privaten
Recht ist — so scheint es im Vergleich — von dieser prozessualen
Einordnung abhingig. Nicht irgendwelche historischen ,,Zufilligkei-
ten* bestimmen das Ergebnis verwaltungsrechtlicher Systematik,
sondern die systembildende Natur prozessualer Regelungen.
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Daraus ergibt sich fiir mich eine — auch vom Ergebnis her zu stel-
lende — Frage. Wir haben eine Fiille von Schwierigkeiten mit der Zu-
ordnung einzelner Rechtsbereiche und Streitigkeiten zum offentli-
chen oder zum privaten Recht, d.h. aber vom Verwaltungsprozef-
recht aus gesehen: Rechtswegprobleme, die in der bisherigen Diskus-
sion und in den Referaten anklangen. Immer wieder wird in der Lite-
ratur die Frage aufgeworfen: Ist es nicht an der Zeit, bei uns die 6f-
fentlich-rechtlichen Verhiltnisse zu entprivatisieren und die — in ei-
ner Ubergangsphase so fruchtbaren — Konstruktionen von Misch-
und Doppelverhiltnissen, von Stufentheorien u.a. fallen zu lassen,
um zu einer Offentlich-rechtlichen Einheitskonzeption zu finden?
Mit anderen Worten, einen nicht unerheblichen Teil dessen, was im
Verwaltungsprivatrecht sich abspielt, ins offentliche Recht hiniiberzu-
ziehen, auch mit der Folge des dann gegebenen Rechtswegs zu den
Verwaltungsgerichten? Die Judikatur der deutschen Verwaltungsge-
richte zeigt sich diesen Tendenzen gegeniiber in gewisser Weise aufge-
schlossen. Wie steht es demgegeniber in Osterreich? In Osterreich
wird dieser gesamte Rechtsbereich nach wie vor iber die ordentli-
che Gerichtsbarkeit abgewickelt. Es wire jetzt interessant, in einem
Vergleich der Rechtsprechung zu den Verwaltungsrechtsverhiltnissen
in der Bundesrepublik und in der Schweiz zu untersuchen, wie das
,,verwaltungsrechtsverhidltnis von der ordentlichen Gerichtsbarkeit
in Osterreich im einzelnen ausgeprigt und ausgestaltet worden ist,
d.h. von einer Judikatur, die im Grunde nicht darauf eingestellt ist,
offentliche Zweckbindungen zu beriicksichtigen. Derartige Bedenken
haben in der Bundesrepublik zu dem Versuch gefiihrt, diese Verhilt-
nisse als offentlich-rechtlich zu qualifizieren und den Verwaltungsge-
richten zuzuweisen. Wie ist nun diese Einordnung in Osterreich als
privatrechtlich im Vergleich mit der 6ffentlich-rechtlichen Deutung
unserer Verwaltungsrechtsverhdltnisse im Ergebnis zu beurteilen?
Welche grundlegenden Unterschiede ergeben sich im Detail und im
Ergebnis aus dieser unterschiedlichen Klassifikation? Ich stelle nur
diese Fragen, deren Beantwortung, wenn ich es recht sehe, eine in-
tensive Rechtsvergleichung verlangt, die noch zu leisten wire.

Ich mochte noch auf ein spezifisches Problem aufmerksam machen,
welches mit der Einordnung der Rechtsverhiltnisse in privatrechtliche
und offentlich-rechtliche zusammenhingt. Es ist von einer ,,allgemei-
nen* Kategorie des Rechts gesprochen worden, sozusagen einer Kate-
gorie des neutralen Rechts, das weder Privatrecht noch éffentliches
Recht ist. Eine solche Position war an sich der Ausgangspunkt der
Common-Law-Linder, in denen sich erst miihselig und auch nicht un-
angefochten eine Art administrative Law emanzipiert. Dort finden
wir dieses Denken in einem allgemeinen, nicht ndher spezifizierten
Recht, aus dem sich dann erst, je nach bestimmten Aufgaben, Zwek-
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ken und Funktionen auch Kategorisierungen, d.h. Ordnungsfunktio-
nen einzelner Rechtsbereiche herausbilden. In Grofibritannien hat
diese Entwicklung nicht zur Auflésung der allgemeinen Gerichtszu-
stindigkeit gefiihrt, sondern allenfalls zur Zuordnung bestimmter
Rechtsprinzipien zu bestimmten Rechtsbereichen, die es natiirlich
dann auch abzugrenzen gilt. Eine solche Betrachtung hat sicher be-
stimmte Vorteile, insbesondere fiir den rechtschutzsuchenden Biir-
ger.

Ich mochte aus der Sicht des an international-rechtlichen Pro-
blemen Interessierten noch eine Frage anschliefen. Wie werden jene
Rechtsverhiltnisse eingeordnet, in denen sich die grenziiberschreiten-
de Kooperation vollzieht, z.B. die Vertrige deutscher Gemeinden mit
ausldndischen Gemeinden, die — zum Teil auch die Erledigung 6ffent-
licher Aufgaben einschliefenden und offentliche Haushaltsmittel in
Anspruch nehmenden Partnerschaftsabkommen von Stddten, die Ko-
operationsvertrige deutscher Universititen mit auslindischen Univer-
sititen usw.? Folgen wir der These von Herrn Burmeister, daB in die-
sen Fillen die 6ffentlich-rechtliche Handlungsform nach der Rechts-
ordnung in der Bundesrepublik Deutschland geboten ist, dann erge-
ben sich nicht nur erhebliche Probleme aus dem Territorialititsprin-
zip, sondern auch aus der Frage, ob die 6ffentlich-rechtliche Hand-
lungsform deutschen Rechtstrigern dieser Art zu Handlungen iiber
die Grenze iiberhaupt zur Verfugung steht. Aus dem Territorialitits-
prinzip folgt nicht nur die Vermutung, daf Rechtssitze des deut-
schen offentlichen Rechts sich in ihrem riumlichen Geltungsbereich
auf die Bundesrepublik Deutschland beschrinken und ihnen auch,
jedenfalls in der Regel, keine Schutzwirkung zugunsten von Bewoh-
nern im Ausland zu entnehmen ist. Aus dem Territorialitatsprinzip
ergeben sich auch Bedenken dagegen, die Handlungsform des 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages zur Gestaltung grenziiberschreitender Ko-
operationsformen einzusetzen. Denn die Ermichtigungsnorm zum
Abschlufs 6ffentlich-rechtlicher Vertridge geht davon aus, daf} es sich
um Vertragsgestaitungen innerhalb der Bundesrepublik Deutschland
handelt. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dafl die Ermichti-
gung zum Abschluf offentlich-rechtlicher Vertrige durch die Unter-
werfung unter ein fremdes offentliches Recht im Rahmen eines 6f-
fentlich-rechtlich gedeuteten grenziiberschreitenden Vertrages ermog-
licht. Erhalten wir uns dagegen in diesen grenziiberschreitenden Zu-
sammenhidngen die privatrechtlichen Handlungsformen auch fiir die
offentliche Hand, so ergeben sich weit weniger Probleme. Die Frage
des auf derartige Vertrige anwendbaren Rechts wiirde dann unter An-
wendung des IPR auch bei Beteiligung offentlich-rechtlicher Rechts-
trdger zu kldren sein. Ich will damit nicht behaupten, daf die privat-
rechtliche Handlungsform eine in jeder Hinsicht befriedigende Losung
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fir grenziiberschreitende Vertrige von Selbstverwaltungskorperschaf-
ten bildet, es handelt sich aber um einen Gestaltungsbereich, dessen
Praxis offensichtlich ist und dessen Notwendigkeit nicht abgestritten
werden kann. Ein anderer Losungsansatz wire — natiirlich ebenfalls
nicht unproblematisch — darin zu sehen, diese Art grenziiberschrei-
tender vertraglicher Beziehungen in das Volkerrecht und damit in eine
Handlungsbefugnis — auch unterstaatlicher Rechtstrager — in diesem
Bereich einzuordnen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Ress. Das war ein zweiter Gsterrei-
chischer Widerhall, diesmal aus Saarbriicken. Jetzt wollte Herr Burmei-
ster noch das Wort ergreifen.

Burmeister: Es ist fir die Bagatellisierung der Problematik sympto-
matisch, da} Sie, Herr Vogel, die staatliche Bedarfsdeckung wieder
einmal am Beispiel des Kaufs von Scheuersand festmachten. Das wird
der realen Bedeutung der Bedarfsdeckung einfach nicht gerecht: Nahe-
zu ein Drittel des Haushaltes wird fiir staatliche Bedarfsdeckung ausge-
geben, insbesondere erfolgt die gesamte Deckung mit militdrischen
Ausriistungsgiitern auf der Grundlage und mit den Mitteln des Privat-
rechts. Die Zuordnung dieses Bereichs zum Privatrecht hat beispiels-
weise eine Verwisserung der parlamentarischen Kontrolle zur Folge
und fithrt im dbrigen zur Unterwerfung dieses Bereichs unter die Kon-
trollzustindigkeit der Zivilgerichte, denen — wie die Rechtsprechung
lehrt — nicht gerade eine besondere ,,Empfindsamkeit* gegeben ist,
die spezifisch 6ffentlichen Bindungen in solchen Rechtsverhdltnissen
zum Tragen zu bringen. Die zivilgerichtliche Kontrollzustindigkeit iiber
weite Bereiche Offentlicher Verwaltung, die filschlich an der Hand-
lungsform und nicht an der Funktion ansetzt, ist wirklich ein Di-
lemma.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Burmeister. Herr Vogel, ja, Sie
konnen sogleich sprechen.

Vogel: Ich darf nur noch ganz kurz antworten. Herr Burmeister:
ich rdume ja ein, dal es Bereiche gibt, in denen die 6ffentlich-recht-
liche Kontrolle, also die Anwendung Offentlich-rechtlicher Normen
geboten ist, sei es das Privatrecht iiberlagernd oder sei es ausschlief3-
lich. Nur: mir scheint, daB Sie das Privatrecht mit dem Bade ausschiit-
ten. Dem wollte ich widersprechen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Vogel. Nun Herr Lower.

Lower: Herr Burmeister, Sie haben hier IThre bekannte Aversion
gegen das Verwaltungsprivatrecht neuerlich vorgetragen. Dabei um-
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fat Ihr Vorwurf auch die Bedarfsdeckung durch die fiskalische Ti-
tigkeit im Sinne erwerbswirtschaftlicher Tatigkeit. Ich wei3 auch, daf
der Beteiligungsbericht der Bundesregierung bald fiinf Zentimeter
dick ist, und ich wei} fiir alles dies auch nicht unbedingt eine kom-
petenzrechtliche Rechtfertigung. Nur mit Leistungsverwaltung hat das
ja nichts zu tun. Wir sollten beziiglich der Leistungsverwaltung dog-
mengeschichtlich nicht vergessen, daB} die Entdeckung des Privatrechts
fiir die staatliche Leistung eine rechtsstaatliche Tat gewesen ist, denn
ohne dieses Privatrecht hitte es keinen Rechtsschutz gegeben. Und
dann kam Otto Mayer aus StrafBburg heriiber und lehrte: Leistungen
wiirden anstaltlich dargeboten und unterstiinden deshalb dem offent-
lichen Recht. Ich hitte deshalb Ihren Beitrag, Herr Burmeister, auf
der Tagung 1929, als Lutz Richter und Arnold Kdttgen iiber die
Anstalt berichteten, verstanden. Damals bestand die Gefahr, da die
offentliche Verwaltung sich von kompetenzrechtlichen Bindungen
durch die Wahl der Privatrechtsform freimachte. Aber wie ist die
weitere Entwicklung verlaufen? Wir haben die Anstalt genommen
und das Privatrecht und haben so als gewachsene Rechtsordnung
jetzt Verwaltungsprivatrecht vor uns. Nur, dieses Verwaltungspri-
vatrecht ist vollstindig kompetenzgebunden. Es gibt da keine Bequem-
lichkeit, die den Offizier gendtigt hat, die Uniform auszuziehen
und im Anzug tanzen zu gehen, wie Walter Jellinek sinngemif} be-
merkt hat. Diese Freiheit haben wir der Verwaltung doch genom-
men. Wir haben Stiick fir Stiick das 6ffentliche Recht in das Verwal-
tungsprivatrecht hineingetragen. Und nun haben wir so eine Zone des
Gemeinrechts, wo es weithin folgenlos bleibt, ob der Staat privat-
rechtlich agiert oder offentlich-rechtlich. Es macht keinen Unter-
schied, ob ich qua faktischem zivilrechtlichem Vertrag in ein 6ffent-
liches Verkehrsmittel einsteige oder kraft schlicht hoheitlich ange-
botener Nutzung. Es ist folgenlos. Und weil es ohne wesentliche Be-
deutung ist, brauchen wir eigentlich so grofle Kontroversen um dieses
Thema beim Verwaltungsprivatrecht, wohlgemerkt, nicht zu fithren.
Fir die erwerbswirtschaftliche Betitigung und die Unmoglichkeit,
diese kompetenzrechtlich zu rechtfertigen, gebe ich Ihnen recht.
Und bei der Bedarfsdeckung konnte man iber die Publifizierung
noch nachdenken, nur beim Verwaltungsprivatrecht ist das eigentlich
kein Problem mehr.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Léwer. Herr Zuleeg und dann
Herr Meyer.

Zuleeg: Ganz kurz angekniipft an den Satz, es sei vollig gleichgiil-
tig, ob sich das Rechtsverhiltnis nach Privatrecht oder nach 6ffent-
lichem Recht richtet. Die Grundrechtsbindung kann auch im Privat-
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recht durchgesetzt werden. Wir haben aber keine Bindung fiir das
Verwaltungsprivatrecht, die dem Verwaltungsverfahrensgesetz und al-
len speziellen Gesetzen entspricht. Insoweit ist das Verwaltungsprivat-
recht noch lingst nicht geniigend 6ffentlich-rechtlich iiberlagert. Und
wenn es soweit kime, daf es bis in jede Einzelheit 6ffentlich-rechtlich
iiberlagert wiire, dann frage ich Sie, warum dann noch Privatrecht an-
zunehmen ist.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Zuleeg. Herr Meyer.

Meyer: Erstens bezweifle ich, dafl die VEBA den Grundrechten un-
terliegt. Zweitens bin ich im Gegensatz zu Herrn Schachtschneider der
Ansicht, daf wir durchaus auch im 6ffentlich-rechtlichen Bereich in
begrenztem Umfang von Autonomie sprechen konnen. Was ist denn
Ermessen, was ist Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers anders als Au-
tonomie? Und darum kann man es durchaus fir legitim halten,
Rechtsfiguren anzuwenden, die auf ein System oder auf Rechtssub-
jekte zugeschnitten sind, fiir die Autonomie eine dominierende Bedeu-
tung hat. Freilich sind diese Rechtsfiguren nur zu einem Teil oder nur
beschrinkt anwendbar, nimlich nur insoweit, als die Autonomie
reicht. Aber Schwierigkeiten sehe ich nicht. Wenn die Gemeinde ein
Rathaus baut, ist das ein ziemlich autonomer Akt. Er ist mindestens
so autonom, wie wenn Sie Ihr eigenes Hiuschen bauen. Warum sollte
fur solche Fille und fir die dazu notwendigen Rechtsbeziehungen
nicht das Privatrecht zur Verfigung stehen? Vielleicht sollte man das
Kind nicht unbedingt mit dem Bade ausschiitten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Meyer. Wir hitten noch vier Minu-
ten bis 17 Uhr. Es ist also noch Zeit fiir einen oder zwei Redner gege-
ben. Herr Schachtschneider.

Schachtschneider: Herr Meyer, erlauben Sie dazu eine kleine Be-
merkung. Man muf8 Autonomie von Unabhingigkeit unterscheiden.
Der Staat ist durchgehend an Gesetze gebunden. Wihrend Autonomie
dadurch gekennzeichnet ist, dal der Mensch sich selbst die Zwecke
setzt. Die Selbstzweckhaftigkeit eignet dem Staat in keiner Weise. Er
darf sie sich auch nicht zueignen. Autonomie ist Recht zur Willkir um
der Pflicht zur Sittlichkeit willen. Das pafit auf den Staat nicht. Er ist
meinetwegen ein sittlicher Staat, weil er durchgehend diesen Gesetzen,
die auf der Autonomie beruhen, unterworfen ist, aber die Selbst-
zweckhaftigkeit fehlt ihm. Es ist ein grundsitzlicher Fehler, sage ich
mit aller Deutlichkeit, Autonomie mit Unabhingigkeit zu identifizie-
ren.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schachtschneider. Es liegen keine
weiteren Wortmeldungen zu den Punkten 3 und 4 vor, also zu den
Komplexen: Erarbeitung neuer Regeln, brauchen wir neue Interpreta-
tionen?, Appell an den Gesetzgeber usw., ferner zu der Frage, ob der
Begriff des Rechtsverhdltnisses in irgendeiner Weise den Gesetzesvor-
behalt unterlaufen wirde, weil nimlich Nebenpflichten zugunsten
oder zu Lasten des Biirgers konstruiert werden konnten. Aber wahr-
scheinlich ist es ohnehin zu spdt, um das noch griindlich durchzudis-
kutieren, und deswegen mochte ich jetzt das Wort zuriickgeben an die
Referenten, wobei wir diesmal vielleicht in umgekehrter Reihenfolge
verfahren sollten.

Herr Krause, ich darf Sie dann zunichst bitten.

Krause: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, gestatten Sie
mir zunichst ein paar Bemerkungen zu einigen allgemeinen Diskus-
sionsbeitrigen, die mich sehr iiberrascht haben. Den darin angespro-
chenen Gegensatz zwischen einer Orientierung des Verwaltungsrechts
am Verwaltungsakt oder am Verwaltungsrechtsverhiltnis — an Rege-
lungsmafinahme oder Regelungserfolg — habe ich nie gesehen und
kann ihn auch jetzt nicht sehen. M.E. sind beide Orientierungen in
vollem Umfange kompatibel. Wenn ich in These 1 gesagt habe, daf} der
Verwaltungsakt als leere Handlungsform ungeeignet ist, galt das nicht
als Absage, vielmehr habe ich darauf dringen wollen, diese Hand-
lungsform anzufiillen mit materiellen Rechtsinhalten, und den mate-
riellen Rechtsinhalt, den ein Verwaltungsakt oder eine andere Rege-
lungsmafinahme jeweils herbeifiihren wollen und sollen, bezeichne ich
als Verwaltungsrechtsverhiltnis. Nun mag man sich dariiber streiten,
ob das Rechtsverhaltnis der richtige Name fiir die konkrete inhaltlich
bestimmte Rechtsbeziehung zwischen einzelnem und Triger offentli-
cher Verwaltung ist. Wir konnen dafiir auch andere Bezeichnungen
verwenden. Vielleicht fillt Herrn Meyer ein besseres Wort fiir die Sa-
che ein. Ich habe aber gemeint, nachdem der Vorstand das Thema ge-
stellt hat, das Wort Rechtsverhiltnis in diesem Sinne verwenden und
verstehen zu kdnnen.

Damit zur Sache selbst. Der erste Punkt betrifft die Frage, ob die
Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung vom Zivilrecht her zu be-
greifen sind. Ich hatte gehofft, in meinem Vortrag und in These 4
meine Vorbehalte dagegen, das Zivilrecht einfach als Modell zu iiber-
nehmen, deutlich hervorgehoben zu haben. Ich habe an verschiede-
nen Stellen die grundsitzliche Andersartigkeit betont — vielleicht
nicht dezidiert genug, darum noch einmal: Ich halte das Modell des
Zivilrechts prinzipiell fiir nicht geeignet, Verwaltungsrechtsbeziehun-
gen zu erfassen. Ein wenig mochte ich allerdings Herrn Burmeister
und Herrn Schachtschneider widersprechen: Ich meine, dafl es gleich-
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wohl durchaus sinnvoll sein kann, gewisse Rechtsverhiltnisse der Lei-
stungsverwaltung in Formen des Zivilrechts abzuwickeln, und teile
keineswegs Ihre allzu rigorosen Zweifel, ob der offentliche Zweck,
wie die Bindungen des Offentlichen Rechts und der Verfassung sich
auch im Zivilrecht durchsetzen lassen. Es ist dazu nur erforderlich,
die grundlegende Differenz des Status der privatautonomen Zivil-
rechtsperson und der gebundenen Triger der 6ffentlichen Gewalt im
Bewuftsein zu halten.

Die wichtigste klirungsbediirftige Frage geht fiir mich dahin: Wie
verhalten sich die Beteiligten in der Leistungsbeziehung selber, d.h.
nachdem diese begriindet worden ist? Der Gedanke, das Gesetz, die
Verfassung oder der Begriindungsakt wiirden das alles schon regeln,
ist nicht tragfidhig. Herr Raschauer hat vorhin gemeint, die Haupt-
pflichten stiinden wenigstens in vollem Umfange fest, es ginge nur
um die Nebenpflichten. Meine Damen und Herren, solange die Lei-
stungen in derartig Einfachem bestehen, sind die Hauptpflichten
selbstverstindlich alle eingehend vorweg zu regeln. Das wird aber ganz
anders, sobald ein allgemeiner 6ffentlicher Zweck in Sach- und Dienst-
leistungen umzugiefen ist. Dann sind auch Hauptpflichten zu konkre-
tisieren, und zwar weit iiber das Ma hinaus, das der Begriindungsakt
geleistet hat und leisten konnte. Herr Ohlinger hat von 12 Jahren
Schule gesprochen, in denen die 6ffentlichen Erziehungsziele alltig-
lich konkretisiert werden miissen. Das Ziel der Gesunderhaltung und
Heilung muf bei jeder Arztbehandlung prazisiert werden. Ahnliches
gilt fir zahlreiche andere Leistungsbeziehungen. Zu ihrer Konkreti-
sierung bedarf es allgemeiner Modelle. Dafiir bedarf es Verfahren der
Kooperation. Dafiir brauchen wir Begriffe, die die Aufgabe beschrei-
ben. Die Verwaltungsverfahrensgesetze leiten zwar auf den Verwal-
tungsakt hin, aber sie leiten nicht mehr weiter, wenn es um die Ver-
wirklichung der mit jhm festgestellten oder begriindeten Rechtsver-
hiltnisse durch die Beteiligten geht.

Damit zur Forderung nach einer Kodifikation. Fiir eine Kodifika-
tion ist es gegenwirtig noch viel zu frith. Und was eine Kodifikation
wirklich zu leisten vermag, darf nicht iiberschitzt werden. Sie wird
jedenfalls nicht alle Rechtsverhiltnisse der Leistungsverwaltung ab-
schlieBend in Typen erfassen koénnen. Das hat auch das Zivilrecht
sicherlich nicht vermocht, wie Herr Gé¢z schon gesagt hat. Das Zivil-
recht bietet kein abgeschlossenes System aller Rechtsverhdltnistypen.
Das Bild einer solchen Geschlossenheit konnte es vielleicht einem Be-
trachter von aufien, vor allem bald nach dem Erlaf des BGB vermit-
teln, etwa von 1900 bis 1905, aber ich glaube, nicht einmal in jener
Zeit war es vollstindig. Bald darauf hat jedenfalls die Kritik an der
Tauglichkeit vorhandener Zivilrechtsverhaltnistypen eingesetzt. Das
Zivilrecht ist aber stets bereit gewesen und geblieben, sich auf die
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Aufgabe der dogmatischen Fortentwicklung der Rechtsverhiltnisse
nicht von dem Begriindungsakt, sondem von ihrem Inhalt und vom
materiellen Recht her einzulassen. Eine solche Offenheit ist auch im
Bereich des offentlichen Rechts, des Verwaltungsrechts gefordert.
Um die konkreten Probleme der Abwicklung von Rechtsverhiltnis-
sen in der Zeit zu erkennen, sich auf sie besinnen und sie zu Losun-
gen filhren zu koOnnen, ist eine allgemeine Betrachtung hilfreich.
Dafy die Probleme und ihre Losungen unterschiedlich sind in den
verschiedensten Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts, Herr
Maurer, werde ich jederzeit zugeben; das bedeutet aber nicht, daf
sie nicht durch allgemeine Kategorien erfalt werden konnten. Nur
dadurch wird es regelmifiig gelingen, das Problem iberhaupt zu
stellen. Lassen Sie mich das an einem Beispiel verdeutlichen. Natiir-
lich regelt das besondere Verwaltungsrecht die Rechtsnachfolge iiber-
all anders. Dennoch wird der Begriff ,,Rechtsnachfolge* durchgingig
verwendet. Das mit ijhm gestellte allgemeine Problem mufdte erst
einmal am allgemeinen Modell des Verwaltungsrechtsverhiltnisses
festgemacht werden, und dann konnte es im konkreten Zusammen-
hang des besonderen Verwaltungsrechts sachgerecht geldst werden.
Tatsichlich wird auch so verfahren: In den Lehrbiichern des Verwal-
tungsrechts wird die Rechtsnachfolge unter dem Oberbegriff des Ver-
waltungsrechtsverhdltnisses generell abgehandelt. Ein anderes Beispiel:
Die Frage einer Aufkiindigung der Dauerrechtsbeziehung mag sich in
vielen Rechtsgebieten ganz verschieden darstellen. Noch nicht einmal
im Sozialversicherungsrecht finden sich durchgingig gleiche Losun-
gen, andere fiir das Krankenversicherungs- und andere fiir das Ren-
tenversicherungsrechtsverhaltnis, und sogar im Krankenversicherungs-
recht finden sich solche fiir das Verhiltnis der Krankenkasse zum Ver-
sicherten und andersartige fiir ihr Verhiltnis zum Kassenarzt; dennoch
bleibt die Kiindbarkeit ein durchgingiges Problem fur alle Dauerrechts-
verhéltnisse und muf} als solches auflerhalb des Besonderen Verwal-
tungsrechts artikuliert werden und in einem generellen Schema seiner
konkreten Ordnung einen Ort finden. Ist das geschehen, lassen sich die
Losungen in den verschiedenen besonderen Verwaltungsrechtsgebieten
aufsuchen, vergleichen, kritisieren, verfeinern, u.U. auch angleichen.
Ein Entwurf zu einem solchen Schema war eigentlich alles, was ich Ih-
nen zu geben hatte. Ich kann Ihnen daher jetzt nur noch danken fiir
Ihre lebhafte Diskussion und hoffen, dal mein Beitrag doch den An-
stofd vermittelt, weiter (iber die Sache nachzudenken.

Vorsitzender: Das Wort hat Herr Ohlinger.

Ohlinger: Auch ich muf mit einer Entschuldigung beginnen. Dafl
die duflere Form meines Thesenpapiers, Herr Ipsen, nicht den Regeln
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entspricht, liegt daran, dafl ich diese Regel in der Tat nicht kannte.
Wahrscheinlich habe ich einmal nicht zugehort.

Im iibrigen muf ich aber fiir diese Diskussion danken. Auch wenn
Herr Ress zutreffend festgestellt hat — es war wohl nicht als Kritik ge-
meint —, dafd die Rechtsvergleichung jetzt erst beginnen muf, dal wir
hier nur Vorarbeit dafir geleistet haben, so ist hier und heute doch et-
was geschehen, was meines Wissens schon seit Jahren, wenn nicht seit
Jahrzehnten am verwaltungsrechtlichen Tag der Tagung unserer Ver-
einigung nicht mehr der Fall war: dafl das osterreichische Verwal-
tungsrecht angesprochen wurde, und zwar nicht nur in ein, zwei kur-
zen Bemerkungen, sondern in einer sehr intensiven Weise. Ich halte
das deshalb fiir so wichtig, weil sich kein anderer Bereich des Rechtes
so wie das Verwaltungsrecht in Osterreich und in Deutschland in sei-
nen Grundlagen auseinanderentwickelt hat. Es gibt keinen anderen
Rechtsbereich, in dem die Gesprichsbasis bereits so diinn geworden
ist. Es ist dies nicht im Verfassungsrecht der Fall, wo es regelmiBig
um vergleichbare Probleme geht. Und ich weis von unseren Zivil-
rechtlern, Arbeitsrechtlern, Strafrechtlern usw., daf dort regelmifige
Diskussionen iiber die Grenzen hinweg stattfinden. Im Verwaltungs-
recht haben sich Divergenzen gerade in den theoretischen und begriff-
lichen Grundlagen entwickelt, die bewirken, daf} eigentlich schon seit
Jahren kein Gesprich iiber die Grenzen hinweg stattfindet. Heute hat
es dafiir zumindest Ansitze gegeben. Man mufy dem Vorstand dafiir
dankbar sein, daf} er eine Organisationsform wihlte, die dies moglich
machte.

Herr Ipsen hat mehrere Fragen an mich gerichtet. Sie sagten, daf
Sie die strikte Betonung des Legalititsprinzips in Osterreich auf der
einen Seite und den weiten Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung, in
der dieses nicht gilt, auf der anderen Seite nicht verstiinden. Ich konn-
te es mir jetzt einfach machen und mit einem Zitat belegen, daf auch
mir dies zu verstehen schwer falit. Hier liegt in der Tat ein schwer
verstindlicher Bruch der Verwaltungsdogmatik vor. In Wahrheit ist
das, was man in Osterreich ,Privatwirtschaftsverwaltung’* nennt, das
Ventil einer ansonsten sehr rigorosen Dogmatik — der Bereich, in den
man flieht, wenn man mit den traditionellen Kategorien des offentli-
chen Rechtes Schwierigkeiten hat.

Zur Frage, wie es um die Pline einer Verrechtlichung der Forde-
rungsverwaltung steht: das Thema diirfte ad acta gelegt worden sein.
Konkrete und umfassende gesetzliche Regelungen zeichnen sich nicht
ab.

Herr Bachof hat gegen meinen Hinweis darauf, daf in Osterreich
der Begriff des Gewaltverhiltnisses gewissermafen eliminiert und
durch einen allgemeinen und inhaltsleeren Begriff des Rechtsverhilt-
nisses ersetzt wurde, polemisiert. Natiirlich gibt es auch in Osterreich
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die Staatsgewalt. Allerdings nicht im Verfassungstext. Dort wurde
sie bewufdt gestrichen. Es heifit z.B. in Osterreich nicht: ,,Alle Gewalt
geht vom Volke aus®, sondern: ,,Das Recht geht vom Volke aus®. Ge-
meint ist damit — und dies wurde in Osterreich stets sehr konsequent
durchgehalten, wenn wir wieder vom Bereich der privatrechtsformigen
Verwaltung absehen —, daBl es keinen allgemeinen Titel des Staates
gibt, ohne rechtliche Grundlage Verwaltungsakte zu setzen. Es sollte
damit der Begriff eines Gewaltverhiltnisses als Legitimation konkre-
ten Verwaltungshandelns ausgeschaltet werden. Im ibrigen ist aber
dieser Begriff des Rechtsverhiltnisses so abstrakt, da} er nichts weiter
besagt.

Damit komme ich zu der Frage, welchen Sinn es eigentlich hat,
iber ,,Rechtsverhiltnisse* zu sprechen. Ich habe mein Referat nicht
nur allgemein auf eine ,,mittlere Abstraktionsebene‘ gestellt, sondern
gerade auch in dieser Frage — und dazu muf ich mich bekennen —
eine Art Mittelposition eingenommen, nicht weil ich Mittelpositionen
immer fir den richtigen Weg halte. Sie sind vielmehr oft eine Aus-
flucht vor einer klaren Position. In dieser Frage scheint sie mir aller-
dings richtig zu sein. Ich habe versucht aufzuzeigen, wo auf der Ebene
des allgemeinen Verwaltungsrechtes m.E. dieser Begriff in der Tat
seine Berechtigung hat. Es ist dies ein schmaler Bereich. Herr Zacher
mag damit unzufrieden gewesen sein und sich mehr erwartet haben. Es
ist dies etwa der Bereich der Nebenpflichten, insbesondere der Betreu-
ungspflichten der Verwaltung, wo man mit diesem Begriff durchaus zu
konkreten Aussagen gelangen kann. Es ist dies sodann der Bereich der
Leistungsstorungen und der fehlerhaften Leistungen iiberhaupt. Es ist
dies ferner der Bereich der Dispositionen iiber 6ffentlich-rechtliche
Anspriiche. Es mag dies wenig erscheinen. Wenn man aber — und hier
gehe ich natiirlich von der Erfahrung der Osterreichischen Praxis aus —
die Verwaltungsrealitdt kennt, so sieht man, da} gerade in diesen Fra-
gen die Praxis sehr viele Probleme hat. Es mag dies in Deutschland an-
ders sein — tu felix Germania, Herr Meyer. Ich kann dazu nur herzlich
gratulieren. Ich mochte aber nicht verhehlen, daf die Leistungen der
deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik in der Tat die Anerkennung
des Osterreichers ohne Vorbehalte verdienen.

Mit der Frage Rechtsverhiltnis und Gesetzesvorbehalt hat Herr
Meyer, wenn ich ihn richtig verstanden habe, eigentlich eine geradezu
klassisch ¢sterreichische Position bezogen. Es ist fiir mich, der ich aus
der Osterreichischen Tradition komme, selbstverstindlich, da® ich mit
dem Rechtsverhiltnis nicht einen Begriff einfilhren kann, aus dem sich
Rechtsfolgen ableiten lassen, die nicht irgendwie auf ein Gesetz zu-
riickgefiihrt werden kénnten. Nur, so einfach, dafi man mit Subsump-
tionsschliissen alle Probleme, die zwischen dem Gesetz und seiner
Konkretisierung liegen, l6sen konnte, ist es bekanntlich nicht. Ich
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freue mich iiber die Geste Ihrer Zustimmung Herr Zacher. Ich habe
die juristische Figur des Rechtsverhiltnisses so verstanden, daf3 sie die
Rechtskonkretisierung nach regelmifigen Fallkonstellationen typisie-
ren und so im Einzelfall anleiten und entlasten kann, oder vielleicht
auch nur die Probleme, die sich hier stellen, deutlicher sichtbar ma-
chen kann. Ich meine, dafl dariiber hinaus die Figur des Rechtsver-
héltnisses Anleitungen fir den Gesetzgeber bieten kann, und habe
dies am Ende meines Referates zu zeigen versucht. In anderen Fillen
wird sie Anleitung fiir die Judikatur bieten konnen. Sie kann aber
nicht den Gesetzgeber substituieren. Herr Raschauer hat gemeint,
dafl meine etwas kritische Darstellung der konkreten Rechtssituation
in Osterreich, etwa im Bereich der Nebenpflichten der Behorden, doch
etwas zu pessimistisch sei. Ich habe die Judikatur durchgesehen: die
Fille, in denen etwa der Grundsatz von Treu und Glauben eine kon-
krete Entscheidung trigt und nicht blofes Dekor bleibt, lassen sich an
einer Hand abzdhlen. Ich wiirde mich aber freuen, wenn es mehr gibe.

Die Diskussion hat sich auf ein Problem konzentriert, das ganz
grundsitzliche Fragen gerade des Osterreichischen Verwaltungsrechtes
betrifft. Sie ist nach meinen Notizen eingeleitet worden mit dem Satz
von Hermn Burmeister, dal der Begriff der ,Privatwirtschaftsverwal-
tung® ein verhidngnisvoller Begriff sei. Es ist dies zunichst einmal nur
ein Terminus der Osterreichischen Verwaltungsrechtsdogmatik, und es
ist vielleicht zu wenig deutlich durchgeklungen, wird aber im schrift-
lichen Referat hoffentlich deutlicher werden, daf} ich diesen Terminus
nur dort gebraucht habe, wo ich referierte. Dort, wo ich eine eigene
Position bezog, habe ich immer von ,,privatrechtsférmiger Verwal-
tung gesprochen. Der Terminus ist in der Tat verhingnisvoll. Aller-
dings muf ich als Osterreicher die Problematik differenzierter sehen,
und zwar gerade auch aus verfassungsrechtlichen Griinden. In der
osterreichischen Bundesverfassung ist ja die Fahigkeit des Bundes und
der Linder, Triger von Privatrechten zu sein, in dieser Formulierung
ausdriicklich verankert, und beziiglich der Gemeinden sogar noch deut-
licher. Aber es stellt sich natiirlich die Frage, wie man diese Formulie-
rungen auslegt. Und da bin auch ich gegeniiber der extrem weiten Aus-
legung der herrschenden Osterreichischen Lehre durchaus skeptisch.
Mein Referat enthielt durchaus einige Kritik gegeniiber der orthodo-
xen Position. Auf der anderen Seite meine ich aber, dal wir auf das
Privatrecht fir den Staat nicht verzichten konnen. Ich habe mich an-
laBlich dieses Referates etwas eingehender mit den Beziehungen zwi-
schen Krankenanstalt und Patienten befait und bin dabei auf eine
Fillle komplizierter Rechtsfragen gestofien. Ich habe nur einige in
meinem Referat angeschnitten. In diesem Bereich versagt nach dem
gegenwirtigen Entwicklungsstand das éffentliche Recht als Antwort
auf alle diese sehr differenzierten Probleme. Es mag dies in der Bun-
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desrepublik Deutschland anders sein. Ich kann dann wieder nur sagen:
Tu felix Germania. Ich meine, da man in den Leistungsbeziehungen
zwischen Verwaltung und Privaten auf das Privatrecht nicht vollig
verzichten kann. Fiir einen Verzicht darauf, den Begriff der ,Privat-
autonomie* auf den Staat anzuwenden, wiirde allerdings auch ich pli-
dieren. Wenn diese Tagung meine Fachkollegen in Osterreich zu mehr
Vorsicht in diesem Punkt veranlassen konnte, so wire dies schon ein
Fortschritt.

Es ist wohl nicht notwendig, daf ich auf alle Diskussionsbeitrage
eingehe, die sich auf mein Referat bezogen. Ich wurde schon vormit-
tags geriigt, dafl ich die Zeit iiberschritten hitte. Ich danke jedenfalls
noch einmal sehr herzlich.

Vorsitzender: Herr Fleiner-Gerster, bitte.

Fleiner-Gerster: Ich mochte mich dem Dank von Herrn Ohlinger,
namentlich fur die rechtsvergleichende Diskussion in jeder Beziehung
anschliefen. Ich war aulerordentlich dankbar dafiir, daf Sie in Ihren
Voten immer auch den Bezug zum schweizerischen, Gsterreichischen
und deutschen Recht gezogen haben. Lassen Sie mich zur Rechts-
vergleichung zwei, drei Bemerkungen noch anfiigen: Erstens einmal
glaube ich, Rechtsvergleichung ist, je ldnger, je notwendiger aus ver-
schiedenen Griinden. Erstens, weil sie unsere Horizonte 6ffnet, zwei-
tens, weil wir mehr und mehr international zusammenarbeiten und
deshalb wissen miissen, wie im Verwaltungsrecht anderer Staaten zum
Beispiel Umweltschutz vollzogen wird, und drittens zwingen uns die
internationalen Konventionen, namentlich auch die EMRK, ich habe
auf Art. 6 hingewiesen, mehr und mehr rechtsvergleichend zusammen-
zuarbeiten.

Schlieilich, und das scheint mir im Bereich des Verwaltungsrech-
tes wichtig, konnen wir im Rahmen der Rechtsvergleichung Erfah-
rungen sammeln. Die heutige Tagung hat mir jedenfalls gezeigt, dafl
wir vom deutschen Verwaltungsrecht sehr viel lernen konnen. Wir
sind im Rahmen unseres Verwaltungsrechtes, Herr Bachof, noch hin-
ter dem zuriick, was Sie namentlich mit Threr Verwaltungsklage, Klage
auf Vornahme des Verwaltungshandelns, eingeleitet haben. Wir ken-
nen die Leistungsklage im Verwaltungsrecht nicht. Das mag auch der
Grund gewesen sein, weshalb ich einiges gefordert habe, was in der
Bundesrepublik schon lingst Realitiit ist.

Die Rechtsvergleichung im Verwaltungsrecht zwischen kontinen-
taleuropdischen und angelsichsischen Systemen ist aber auch von
héchstem Interesse. Hier vielleicht nur eines der Beispiele, um Thnen
zu zeigen — ich konnte dies im Referat nicht darlegen — wie im Be-
reich des amerikanischen Rechts auf dem Gebiet der Leistungsverwal-
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tung judiziert wird. Es gibt im amerikanischen Verwaltungsrecht die
sogenannte ,structural injunction*. Das ist die Klage auf Vornahme
einer Leistung der Verwaltung, die aber dazu fithrt, da} die Leistung
praktisch iiber die Ersatzvornahme durch das Gericht durchgefiihrt
wird. Da gab es eine Klage eines schwarzen Madchens, das nicht in
eine Schule aufgenommen wurde. Das Gericht hat im Rahmen der
structural injunction, nachdem es sah, dafl die Schule Schwarze im-
mer nachhaltig diskriminiert hatte, kurzerthand die Schule in eigene
Verwaltung genommen. Ich sage nicht, man miisse solche Modelle
bei uns unbesehen iibernehmen. Ich erwidhne das Beispiel nur, um zu
zeigen, daf man im Rahmen des Verwaltungsrechts vollig anders den-
ken kann. Im Rahmen des ,Verwaltungsrechts* des common law
beispielsweise, ist natiirlich auch von Bedeutung, dafl, um den Be-
griff ,Staatsgewalt” hier aufzunehmen, Staatsgewalt in erster Linie
den Gerichten und nur in zweiter Linie der Exekutive anvertraut ist.
Dies entspricht auch einer ganz anderen Betrachtungsweise als derje-
nigen unseres Verwaltungsrechts. Und damit komme ich zurick auf
die Rechtsverhiltnisse: was den Verwaltungsakt anbetrifft, bin ich in
der Tat der Meinung, daf wir ihn wieder unter Beriicksichtigung der
Rechtsvergleichung und der Rechtsgeschichte auf das zuriickfiihren
sollten, was er eben gewesen ist: ein ,,acte administratif contentieux*.

Es ist das die ,,quasi judicial decision®, wie wir sie noch heute im
englischen Recht haben, also die richterihnliche Entscheidung, die
dann von der nichsthoheren Instanz iiberpriift wird. Im amerikani-
schen Recht ist die ,,adjudication®, als richterdhnliche Entscheidung,
an den ,,administrative procedure act* gebunden. Im iibrigen aber
sollte man fiir Entscheidungen im Rahmen des Verwaltungsrechtes
nicht die schwerfilligen Verfahren in Gang bringen, indem wir, wie
zum Teil auch im schweizerischen Verwaltungsrecht, das Institut der
Verfigung iiberstrapazieren, sondern wir sollten nach neuen Formen
der Zusammenarbeit und auch des Verwaltungshandelns suchen. Da-
mit komme ich zum Begriff der Rechtsverhiltnisse. Hier kann ich
mich nur anschlieBen an das, was alle bereits gesagt haben. Es besteht
kein Gegensatz zwischen Rechtsverhiltnis und Verwaltungsakt. Die
Frage ist immer nur die: Erstens einmal, wodurch wird ein Rechts-
verhiltnis begriindet? Durch Gesetz, Verwaltungsakt, 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag, privatrechtlichen Vertrag? Die zweite Frage, die sich
aber meines Erachtens eben sofort stelit, ist die: Ist es nicht notwen-
dig, fir die Dauerverhiltnisse, namentlich der Leistungsverwaltung,
nach Formen, und ich iibernehme das, was Herr Ohlinger gesagt hat,
nach Modellen zu suchen, wie sie auch Herr Krause dargelegt hat, die
es uns erlauben, den entsprechenden Interessensituationen besser ge-
recht zu werden, als wenn wir lediglich vom Verwaltungsakt her die
Dinge ansehen? Ich bin einverstanden, dafl der Verwaltungsakt auch
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langfristige Rechtsverhiltnisse begriinden kann, selbstverstindlich,
genauso wie das Gesetz. Aber, ich glaube, der Verwaltungsakt orien-
tiert sich mindestens historisch zu stark an punktuellen Modellen,
dhnlich wie etwa der punktuelle Kaufvertrag. Wenn man in Verwal-
tungsakten denkt, neigt man immer dazu, punktuell zu denken. Im
Bereich der Leistungsverwaltung miissen wir uns aber darum bemii-
hen, langfristig zu denken, uns zu iberlegen, wie am sinnvollsten Lo-
sungen fir die Abinderung und Anpassung der Rechtsverhiltnisse
gefunden werden konnen, wie Dritte in diese Rechtsverhiltnisse ein-
bezogen werden miissen, wie diese Rechtsverhiltnisse beendigt und
wie sie allenfalls begriindet werden. Wir diirfen aber nicht nur von der
Begriindung der Rechtsverhiltnisse her an die Betrachtungsweise her-
angehen, denn da denkt man zunichst an den Verwaltungsakt und
weniger an den Vertrag. Wenn wir aber an die langfristigen Rechts-
verhiltnisse denken, scheint mir in der Regel — ich méchte hier nichts
absolut sagen — der verwaltungsrechtliche Vertrag mindestens fiir die
schweizerische Situation das angemessene Modell zu sein, wobei ich
selbstverstindlich einrdumen muf}, daB der verwaltungsrechtliche
Vertrag nur dann sinnvoll ist, wenn er mit mehr Analogien aus dem
Zivilrecht ausgestaltet wird. Der Verwaltungsakt als Verwaltungsakt
— scheint mir — enthélt zu viele Privilegien fiir die ,,Hoheitstriger*,
namentlich fir die private Verwaltungstitigkeit oder fiir den privaten
Triger der Leistungsverwaltung, beispielsweise fir eine private Kran-
kenkasse, die hoheitliche Verfligungen erlassen kann, deren Fehler
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist geheilt und dann vollstreckt wer-
den konnen, gleich wie etwa ein Steuerbescheid der Verwaltung. In
diesen Fillen scheint mir die Privilegierung nicht gerechtfertigt und
auch der Interessenlage nicht zu entsprechen. Im iibrigen meine ich,
dafl im vertraglichen, inhaltlichen Verhiltnis das gegenseitige Ele-
ment viel starker zum Ausdruck kommt.

Damit mochte ich mit einem weiteren rechtsvergleichenden Gedan-
ken schliefen. In einer Diskussion erfuhr ich kiirzlich folgendes: Die
Japaner, die mit schweizerischen Firmen verhandeln, kritisieren unser
Rechtsdenken und behaupten, europdische Juristen seien gewohnt,
lediglich in Rechten und Pflichten zu denken. Die Japaner hingegen
beurteilen das Handeln nicht nach dem Gegensatz von Rechten und
Pflichten, sondern unter dem Gesichtspunkt der Loyalitit. Und ich
wiirde meinen, im Bereich der Rechtsverhiltnisse, wenn es um lang-
fristige Rechtsverhiltnisse geht, dann wire die Loyalitit auf seiten
der Verwaltung wie auch auf seiten des Leistungsempfdngers das
Kriterium, an dem man sich orientieren sollte, und auf dem man —
da bin ich mit Herrn Krause einverstanden — langfristig vielleicht eine
Kodifikation aufbauen kann und soll. In diesem Sinne méchte ich hier
schlieflen, nicht ohne dem Vorstand gedankt zu haben dafiir, dafl er
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uns dieses schoéne, ich meine, fiir die Schweiz nachhaltige Thema, gege-
ben hat.

Vorsitzender: Meine Damen und Herren! Zum Abschluf der Erér-
terungen dieses Tages mochte ich, auch im Namen des Vorstandes,
den drei Referenten noch einmal sehr herzlich danken. Es ist vor al-
lem den beiden auslindischen Referenten ein Thema aufgedringt
worden, das sie zundchst nicht geme akzeptiert haben. Es erschien
anfinglich etwas als Ausdruck eines deutschen Rechtsimperialismus.
Aber wahrscheinlich werden Herr Ohlinger und Herr Fleiner nunmehr
in ihren Landern zu Klassikern dieser Rechtsdomine des Leistungsver-
waltungsrechts. Ob das Rechtsverhiltnis sehr tragfahig ist als Rechts-
figur, ist zweifelhaft geblieben. Ich glaube aber, dal die Erdrterungen
dieses Tages zumindest fiir grofere intellektuelle Klarheit gesorgt ha-
ben. Ich danke auch allen Diskussionsteilnehmern.

Zacher: Ich méochte auch noch einmal den Referenten beider Tage
danken und Ihnen allen, die Sie an den Diskussionen teilgenommen
haben. Dafl der erste Tag ein guter Tag der Vereinigung war, das,
glaube ich, steht auler Zweifel. Ich glaube ganz personlich, da auch
der zweite Tag ein sehr wichtiger Tag war fiir die Arbeit der Vereini-
gung. Ich glaube das aus zwei Griinden: Erstens, weil er dem Drei-
Linder-Verhdltnis in der Vereinigung einen neuen Akzent gegeben
hat. Es ist ja fiir das ganze Konzept der Vereinigung wichtig, daf} die-
ses Gesprich iiber die drei Lander hin sich vollzieht. Das Zweite,
warum ich glaube, daf} es ein wichtiger Tag war: weil ich meine, dal
diese Erginzung der Rechts-, der Handlungsformen, des Denkens in
Handlungsformen, durch Denken in Rechtsinhalten ein wichtiges pe-
titum fiir unser Verwaltungsrecht ist. Ich bin ganz zuversichtlich, dal
trotz der vielen Skepsis im Saale die Arbeiten, die heute geleistet wor-
den sind, eine Zukunft haben.






