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Einleitung

Die 6ffentliche Verwaltung bedient sich in vielfdltigen Formen pri-
vaten Sachverstandes, privater Hilfe oder auch — von ihr nur teilweise
beeinfluiter — privater Berufstdtigkeit, um die ihr vom Gesetzgeber
vorgegebenen Ziele und Aufgaben zu erfiillen. Hinsichtlich der daraus
fiir den Privaten resultierenden Rechte und Bindungen fehlt es an
einer umfassenden Untersuchung der Formen und Grenzen solcher pri-
vaten Beteiligung an Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung. Die bisher
entwickelten dogmatischen Erkldrungen beschrinken sich jeweils auf
Einzelfdlle ohne andere, daneben bestehende Beteiligungsformen zu
beriicksichtigen oder sich hinreichend klar von ihnen abzugrenzen. Die
Folge davon ist, daB in Literatur und Rechtsprechung einerseits unter
ein und denselben Begriff die unterschiedlichsten Inhalte subsumiert
werden, und andererseits ein und dieselbe gesetzliche Regelung mit
unterschiedlichen Rechtsinstituten erklért wird.

Eine zusitzliche Fragestellung ergibt sich bei der Heranziehung Pri-
vater durch die 6ffentliche Verwaltung aus dem Gesichtspunkt privater
Teilhabe an von der Verwaltung wahrgenommenen Aufgaben. Die dazu
unter dem Stichwort der ,Privatisierung®“ gefiihrte Diskussion setzt
sich mit der verstidrkten Ubernahme o&ffentlicher Verantwortung fiir
Leistungen, die bis dahin gar nicht oder von Privaten erbracht wurden,
auseinander. Die damit einhergehende Zuriickdringung privater Initia-
tive und Verantwortung wirft ebenfalls die Frage nach den Mdglich-
keiten der Heranziehung Privater als Verantwortungsteilhaber bei
Verwaltungsaufgaben auf.

Zweck dieser Arbeit ist es dementsprechend, eine Bestandsaufnahme
der Formen, in denen Private von der 6ffentlichen Verwaltung heran-
gezogen werden, zu erstellen. Als Grundlage dient die gesetzliche Aus-
gestaltung solcher privaten Beteiligungen. Hierauf aufbauend und zu-
gleich kategorisierend wird eine Typologie entwickelt, die nicht nur
eine dogmatische Erkldrung und Einordnung aller Formen der Heran-
ziehung Privater durch die 6ffentliche Verwaltung erlaubt, sondern
gleichzeitig die verfassungsrechtlichen Grenzen einer derartigen Betei-
ligung aufzeigt.

Letzteres sowohl unter dem Gesichtspunkt der grundrechtlich ge-
schiitzten Privatsphére, in die der Staat nicht eingreifen und die er
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nicht an sich ziehen darf, als auch hinsichtlich der Frage, welche Auf-
gaben aufgrund eines Vorbehalts 6ffentlich-rechtlicher Funktionstra-
gerschaft notwendig vom Staat wahrgenommen werden miissen, so dafi
Private nur unter Eingliederung in den staatlichen Organisations-
bereich beteiligt werden kénnen.

Da eine derartige Typologie nicht nur Bestehendes erklidren, sondern
auch als Grundlage neu zu regelnder Moglichkeiten der Heranziehung
Privater durch die 6ffentliche Verwaltung dienen soll, wird sie auch in
dieser Hinsicht als Modell erprobt. Als Beispiel bietet sich dabei das
Baurecht an, da hier nicht nur der Ruf nach privater Verantwortungs-
teilhabe besonders laut ist, sondern auch, im Rahmen der Rechtsverein-
heitlichung innerhalb der Europidischen Gemeinschaft, in absehbarer
Zeit das derzeit giiltige System einer nahezu komplett geschlossenen
Staatszustdndigkeit mit Riicksicht auf die Regelungen anderer EG-Mit-
gliedsstaaten iiberdacht werden mu8.



Erstes Kapitel

Grundlagen der Beteiligung Privater
an offentlichen Aufgaben

§ 1 Die offentlichen Auigaben

Die von Privaten fiir die Verwaltung oder mit ihr wahrgenommenen
Aufgaben werden zumeist als Tétigkeit im 6ffentlichen Interesse oder
als sog. ,offentliche Aufgaben“ dargestellt. Diese sehr pauschale Be-
zeichnung setzt eine genauere Bestimmung des ,Offentlichen“ voraus.

A. Der Begriff des Uffentlichen

Zu Unrecht wird das Offentliche bisweilen nur staatsbezogen ge-
sehen. Denn es sagt als solches nichts {iber eine Einbeziehung in den
staatlichen Aufbau aus!. Vielmehr ist das Offentliche, bzw. die Offent-
lichkeit als Substantivierung, im sozialwissenschaftlichen Sprachge-
brauch zun#chst nur gleichbedeutend mit ,Publikum“?, beinhaltet
also nur etwas auf die Allgemeinheit Bezogenes, fiir das Wohl der All-
gemeinheit Relevantes3, das weder mit dem ,Staatlichen“ noch mit
dem ,Privaten“ identisch ist!. Es greift iiber das Individuell-Private
hinaus und setzt sich aus iiberindividualen Mehr- oder Gesamtheiten
zusammen®. Das Offentliche stellt eine bestimmte Zwischenschicht ge-
sellschaftlichen Daseins und Wirkens dar, die sich rechtlichen Ord-

1 Vgl. Scheuner, VVDStRL 22, S.1 (75); a. A. z. B. Schuppert, VerwArch Bd.
71, S. 333, der 6ffentliche Aufgaben mit dem legitimen Aufgabenbereich des
Staates gleichsetzt; er findet allerdings auch Offentliche, aber staatsfremde
Aufgaben.

t Vgl. Martens, Offentlich, S. 46.

3 Vgl. Klein, DOV 65, S. 755 (759); Krautzberger, Erfiillung, S. 106; Maurer,
Aufgaben, S. 58; Hiberle, Offentliches Interesse, S. 49, 214.

4 Vgl. Kriiger, Staatslehre, S. 346 f.; ders., 46. DJT, S. 27; R. Scholz, Koali-
tionsfreiheit, S. 196; Scheuner, Peters-Gedichtnisschrift, S. 797 (801 f.); Forst-
hoff, Korperschaft, S. 14; Martens, Offentlich, S. 118; H#berle, JuS 67, S. 64
(73); Miiller-Thoma, Verein, S. 59.

§ So R. Scholz, Koalitionsfreiheit, S. 197; s. a. Martens, Offentlich, S. 45 ff.



