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Einleitung 

Bei Herbert Krüger findet sich der Satz: „Unbedingt und vollständig ungeeignet 
für jeden Wettbewerb sind diejenigen Bereiche und Aufgaben, die schlechthin 
dem Staat in Amtern und Gesetzen zugeordnet werden müssen."1 Dieser Satz 
konnte lange Zeit unwidersprochen Geltung beanspruchen. Doch die Gewissheit 
ist ins Wanken geraten. Unter dem Eindruck neuer Erkenntnisse in der Wirt-
schaftswissenschaft hat sich, zuerst in den angelsächsischen Ländern, dann auch 
in Deutschland, eine Reformbewegung etabliert, die die Grundfesten der Unter-
scheidung von Staat und Gesellschaft sowie die Rolle des Staates selbst berührt. 
Wettbewerb soll auch innerhalb der staatlichen Institutionen als Anreizinstru-
ment zum Einsatz kommen, um Kosten zu senken und die Effizienz zu erhöhen. 

Die angesprochene Entwicklung ist Teil eines Prozesses, der sich mit dem 
Schlagwort von der „Ökonomisierung des Staates" umschreiben lässt2. Damit ist 
generell gemeint, dass die Erkenntnisse der Wirtschaftswissenschaft auf den 
Staat und seine Einrichtungen übertragen werden sollen3. Es wird nicht mehr 
anerkannt, dass diese Erkenntnisse dem privatwirtschaftlichen Sektor des Ge-
meinwesens zuzuordnen seien, wohingegen der Staat seinen eigenen Gesetzen 
unterliege4. Während sich noch die neoklassische Richtung in der Wirtschaftswis-
senschaft weitgehend darauf beschränkte, den Güterverkehr unter idealen Bedin-
gungen auf idealen Märkten zu untersuchen, wandte sich die Neue Institutionen-
ökonomik der Erforschung der institutionellen Voraussetzungen von Wirt-
schaftstätigkeit zu5. Damit war der entscheidende Schritt getan, um Erkenntnisse 
der Wirtschaftswissenschaft auch auf andere Bereiche außerhalb traditioneller 
Gütermärkte anzuwenden. Auch der Staat und die von ihm geschaffenen Institu-
tionen gerieten in das Blickfeld des wirtschaftswissenschaftlichen Interesses. Die 
allenthalben zu beobachtenden Reformbestrebungen finden ihr Fundament in 
diesen Erkenntnissen. 

1 Krüger, Allgemeine Staatslehre, S. 474. 
2 Vgl. etwa Oettle, Die Verwaltung 32 (1999), S. 291 ff.; Wallerath, JZ 2001, S. 209; mit Blick auf 

die Verwaltung siehe Gröpl, VerwArch 93 (2002), S.459ff. 
3 Siehe hierzu grundlegend van Aaken, Rational Choice, S. 1 ff.; sowie Kirchner, Ökonomi-

sche Theorie des Rechts, S. 1 ff. 
4 Wobei nicht verkannt werden soll, dass die Formulierung dieses Gegensatzes der Realität 

nicht ganz gerecht wird, da es schon immer Verschränkungen beider Bereiche gab. 
5 Siehe noch D. IV. 1. 
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Ausgelöst wurden die Reformbestrebungen durch den starken Druck , dem die 
staatlichen Institutionen in den letzten Jahren und Jahrzehnten in zunehmendem 
Maße ausgesetzt waren und sind6. Auf der einen Seite hatte der Staat immer mehr 
Aufgaben - insbesondere im sozialen Bereich - übernommen, auf der anderen 
Seite gingen die für die Aufgabenerfüllung zur Verfügung stehenden finanziellen 
Ressourcen kontinuierlich zurück. Es zeigte sich auch, dass das überkommene 
rechtliche und administrative Instrumentarium angesichts sich wandelnder ge-
sellschaftlicher Rahmenbedingungen an die Grenzen seiner Leistungsfähigkeit 
stieß7 . D a zudem die Abgabenlast der Bürger möglichst nicht weiter erhöht, son-
dern eher gesenkt werden sollte, blieb nur der Weg, bei der staatlichen Aufgaben-
erfüllung selbst anzusetzen. Neue Leitbilder für staatliche Tätigkeit wurden ent-
wickelt. In Deutschland ließ sich dieses zunächst mit dem Bild vom „schlanken 
Staat" umschreiben8 . Mittlerweile musste dieser Begriff dem „aktivierenden 
Staat" weichen, auch wenn damit inhaltlich keine grundlegende Wende verbun-
den war9 . Ein wesentliches Element der neuen Leitbilder war und ist die Entlas-
tung des Staates von dem durch Aufgabenvielfalt einerseits und Einnahme-
schwund andererseits entstandenen Kostendruck. Zudem soll der Staat nur noch 
diejenigen Aufgaben wahrnehmen, die seinen spezifischen Handlungsmöglich-
keiten adäquat sind. Daneben werden im Zusammenhang mit den neuen Staats-
bildern auch noch andere Zielsetzungen genannt. So sollte durch den schlanken 
Staat die gesellschaftliche Eigenverantwortung gestärkt und bürgerliche Freiheit 
gesichert werden. Der aktivierende Staat will den Gemeinsinn der Bürger fördern 
und die gesellschaftliche Solidarität stärken1 0 . 

Die Wege, auf denen die Aufgaben- und Kostenentlastungen erreicht werden 
sollen, sind vielfältig11. So beschreibt der Begriff der Ökonomisierung ein breites 
Spektrum von neuen Entwicklungen 1 2 . Beispielsweise umfasst er das weite Feld 
der Privatisierung13. Privatisierung ist keine einheitliche Erscheinung, die sich auf 
einen klaren Begriff bringen ließe. Vielmehr schließt sie einerseits Vorgänge ein, 
bei denen bisher staatlich wahrgenommene Aufgaben auf Private übertragen wer-
den und von diesen nunmehr eigenständig erfüllt werden. Man spricht dann von 
Aufgabenprivatisierung. Aber auch die sogenannte Organisationsprivatisierung 

6 Siehe Wallerath, VerwArch 88 (1997), S. 1 ff., 3. 
7 So Hoffmann-Riem, FS Vogel, 2000, S.47ff., 49f. 
8 Während der Regierungszeit der bürgerlichen Koalition von 1982 bis 1998. 
9 Siehe hierzu nur die Homepage www.aktivierender-staat.de. 
10 Die zuletzt genannten Zielsetzungen betreffen allerdings vorrangig die Aufgabenverteilung 

zwischen Staat und Gesellschaft, nicht die interne Struktur staatlicher Institutionen, und interes-
sieren daher im Folgenden nur am Rande. 

11 König, DÖV 1997, S.265ff. 
12 Hierzu König, DÖV 1998, S. 963 ff. 
13 Dazu noch ausführlich im 7. Kapitel; an dieser Stelle statt vieler Di Fabio, JZ 1999, S.585ff.; 

Gusy in ders., Privatisierung, S. 330ff.; Kämmerer, Privatisierung, S. 1 ff.; Masing, VerwArch 95 
(2004), S. 151 ff.; Remmert, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, S. lff. 
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wird erfasst, bei der lediglich die Rechtsform wechselt, nicht aber die staatliche 
Trägerschaft für eine Aufgabe verloren geht. Unter der Ägide des schlanken Staa-
tes ging es vor allem um eine Aufgabenreduzierung des Staates in bestimmten 
Bereichen1 4 . Das Leitbild des aktivierenden Staates stellt insofern eine Weiterent-
wicklung dar, als nunmehr versucht wird, nicht mehr ein Entweder-Oder zwi-
schen staatlicher und privater Aufgabenerfüllung zu formulieren, sondern viel-
mehr in geeigneten Aufgabenfeldern eine Kooperation zwischen öffentlicher 
Hand und Privaten zu organisieren15. In diesem Zusammenhang kann auch von 
funktionaler Privatisierung gesprochen werden. Diese Kooperation soll durch 
neuartige Formen des Verwaltungsrechts, ein sogenanntes Gewährleistungsver-
waltungsrecht, flankiert werden1 6 . 

Damit ist ein weiteres Element der Ökonomisierung angesprochen, nämlich 
die Effizienzsteigerung staatlichen Handelns. Wird eine Aufgabe nach wie vor 
selbst durch den Staat wahrgenommen, so soll die Aufgabenerfüllung zumindest 
kostengünstiger und effektiver als bisher erfolgen. Kennzeichnend ist hier die 
Forderung der Bundesjustizministerin, die Verwaltung solle mehr leisten und we-
niger kosten1 7 . Effizienzsteigerung lässt sich durch verschiedene Maßnahmen er-
reichen. 

Zum einen geht es um eine Reform der Instrumentarien des Verwaltungsrechts 
entsprechend neuen ökonomischen Erkenntnissen1 8 . Gemeint ist insbesondere 
der Einsatz ökonomischer Handlungsinstrumente als Mittel staatlicher Steue-
rung. Im Unterschied zu den klassischen Steuerungsmitteln wie G e - und Verbo-
ten soll formal die Entscheidungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer erhalten blei-
ben. Beispielsweise sollen Schadstoffemittenten durch die Organisation eines 
Marktes für Emissionszertifikate zur Schadstoffreduktion angeregt werden1 9 . 
Diese Art der ökonomischen Steuerung ist nicht neu - man denke nur an den Ein-
satz steuerlicher Anreize zum Zwecke der Verhaltenslenkung - , indes hat sie im 
Zuge der Ökonomisierung eine bisher nicht gekannte Bedeutung erlangt. Klarge-
stellt sei an dieser Stelle, dass die Reform des Verwaltungsrechts und seiner Steue-
rungsmittel nicht allein der Ökonomisierung des Staates geschuldet ist20. Viel-
mehr werden damit vielfältige weitere Ziele verfolgt, wie etwa eine bessere Be-

14 Zu den Elementen des Leitbildes vom schlanken Staat siehe Busse, DÖV 1996, S.389ff.; 
Meyer-Teschendorf/Hofmann, DÖV 1997, S.268ff. 

15 Einführend Schuppert, DÖV 1995, S. 761 ff. 
16 Zur ersten Konturierung eines möglichen neuen Rechtsgebiets Voßkuhle, WDStRL 62 

(2003), S.266ff. 
17 Zypries, VuF 2000, S.60 u. 62. 
18 Zu neuen Entwicklungen im Verwaltungsrecht siehe den Uberblick bei Hoffmann-Riem, 

DÖV 1997, S. 433 ff. 
19 Siehe nur Enders, DÖV 1998, S. 184ff.; Mager, DÖV 2004, S. 561 ff. 
20 Siehe Hoffmann-Riem, DÖV 1997, S. 433 ff. 
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troffenenpartizipation, höhere Schutzstandards, eine höhere Flexibilität und In-
novationsoffenheit des Verwaltungsrechts, um nur einige zu nennen21. 

Der zweite Weg der Effizienzsteigerung ist die Reform der organisatorischen 
Verwaltungsstrukturen selbst22. Im Bewusstsein weiter Kreise der Öffentlichkeit 
ist die staatliche Verwaltung geradezu das Sinnbild von Ineffizienz und Ver-
schwendung. Den Missständen soll dadurch begegnet werden, dass ökonomische 
Anreize geschaffen werden, um die Qualität der Arbeit staatlicher Institutionen 
zu verbessern und deren Kosten zu senken. Ein wesentliches Mittel zur Schaffung 
dieser Anreize ist der Wettbewerb. Es wird angenommen, dass das Handlungs-
modell, das der Privatwirtschaft in einer marktwirtschaftlich ausgerichteten Wirt-
schaftsordnung zum Erfolg verholfen hat, auch im staatlichen Bereich wirksam 
sein könne. So könnten Beamte bessere Leistungen erbringen, die Schulen und 
Hochschulen oder die gesetzlichen Krankenkassen als Dienstleister für die Kun-
den ein attraktiveres Angebot bereithalten, wobei gleichzeitig die Belastungen für 
den Staatshaushalt sinken sollen23. In Bereichen, in denen staatliche Institutionen 
im Wettbewerb zu privaten Anbietern stehen, sind die Wettbewerbsanreize teil-
weise bereits heute wirksam. So stehen beispielsweise der öffentlich-rechtliche 
Rundfunk, die gesetzliche Krankenversicherung, die Hochschulen oder die Schu-
len im Wettbewerb mit privaten Institutionen. Diese Anreize könnten - so hofft 
man - verstärkt werden, wenn Wettbewerb nicht nur mit Privaten, sondern auch 
innerhalb der staatlichen Verwaltung wirksam werden könnte, wenn also staatli-
che Schule mit staatlicher Schule, staatliche Hochschule mit staatlicher Hoch-
schule konkurrierte. 

Dieser zuletzt geschilderte Aspekt der Ökonomisierung soll im Mittelpunkt 
der folgenden Untersuchungen stehen. Es soll gefragt werden, ob und inwieweit 
sich Wettbewerb innerhalb der staatlichen Verwaltung nutzbringend organisie-
ren lässt. Wettbewerb wird in der politischen Diskussion meist als positiv besetz-
tes Schlagwort verwandt. Es werden andere Schlagwörter wie Innovation, Effi-
zienz, Fortschritt, Leistungsbereitschaft und Ähnliches assoziiert. Man erwartet 
sich vom Einsatz wettbewerblicher Strukturen Effizienzgewinne, wie sie von der 
Privatwirtschaft her bekannt sind. Rechtliche Schranken und praktische Umset-
zungsprobleme werden im Rahmen der Diskussion gerne in den Hintergrund ge-

21 Siehe Schmidt, VerwArch 91 (2000), S. 149ff.; zu den verschiedenen Aspekten der Verwal-
tungsrechtsreform siehe auch ausführlich die von Hoffmann-Riem und Schmidt-Aßmann her-
ausgegebenen Sammelwerke: Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts - Grundfragen, 1993; 
Innovation und Flexibilität des Verwaltungshandelns, 1994; Öffentliches Recht und Privatrecht 
als wechselseitige Auffangordnungen, 1996; Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsres-
source, 1997; Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998; Strukturen des euro-
päischen Verwaltungsrechts, 1999; Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft, 2000; Ver-
waltungskontrolle, 2001; Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004. 

22 Siehe etwa Wißmann, DÖV 2004, S. 197ff. 
23 Zu diesen Erwartungen siehe etwa Erhardt, WissR 32 (1999), S. lff. 
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drängt. Hier möchte die vorliegende Arbeit zur Klärung und Absicherung beitra-
gen. 

Zweifel an der Organisierbarkeit von Wettbewerb im staatlichen Sektor erhe-
ben sich von zwei Seiten. Zum einen kann man in vielen Bereichen staatlicher Tä-
tigkeit bereits bezweifeln, ob eine Wettbewerbssteuerung praktisch umsetzbar 
ist. So erscheint es kaum vorstellbar, dass eine Polizeidienststelle im Rahmen der 
Strafverfolgung oder der Gefahrenabwehr sinnvoll dem Wettbewerb mit anderen 
Behörden oder anderen Polizeidienststellen ausgesetzt werden kann. Diese prak-
tischen und verwaltungswissenschaftlichen Fragen würden indes das Erkenntnis-
interesse einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung überspannen. Vielmehr 
sind es die rechtlichen Hürden, die einer wettbewerblichen Organisation im We-
ge stehen, denen das Hauptaugenmerk gelten soll. Dass es solche gibt, folgt be-
reits daraus, dass die Staatsorganisation bisher nicht am Wettbewerb ausgerichtet 
war. Es sind folglich bereits einfach-gesetzliche Hindernisse, aber auch solche 
verfassungsrechtlicher Art zu erwarten. Insbesondere die verfassungsrechtlichen 
Hindernisse gilt es in besonderem Maße zu beachten, da sie sich nur schwer - teil-
weise auch gar nicht - beseitigen lassen. Möglicherweise sind die Entscheidungen 
des Verfassunggebers auch Ausdruck tiefer liegender staatstheoretischer Er-
kenntnisse24. 

Bereits jetzt kann vermutet werden, dass Wettbewerb und Staatlichkeit nicht 
vollständig kompatibel sind. Der Staat unterliegt Bindungen, die notwendig sind, 
damit er seinen Aufgaben als Garant von Frieden und Recht gerecht werden 
kann. So ist das Amtsprinzip25 nicht auf eigennützige Selbstverwirklichung, son-
dern auf fremdnützige Aufgabenerfüllung ausgerichtet. Das Demokratieprinzip 
streitet für eine möglichst ungestörte Umsetzung des Volkswillens und lässt so 
nur begrenzten Raum für eigenverantwortliches Handeln der Amtswalter26. Die 
Grundrechtsgebundenheit aller staatlichen Gewalt hindert diese daran, ihr Han-
deln allein an ökonomischen Prinzipien auszurichten. Generell wird durch die 
Einführung wettbewerblicher Anreize die Frage gestellt, inwieweit solche Wirk-
mechanismen, die der gesellschaftlichen Sphäre entstammen, in der staatlichen 
Sphäre zum Einsatz kommen können. Damit ist gleichsam die Grundfrage nach 
dem Verhältnis von Staat und Gesellschaft aufgeworfen. Insgesamt gilt es, die 
Spielräume auszuloten, die diese und andere Grenzen der Entfaltung wettbe-
werblicher Anreize noch lassen. 

In diesem Sinne soll die folgende Untersuchung aufgebaut werden. Zunächst 
geht es um die Darstellung des Verwaltungsmodernisierungsprozesses und seiner 
theoretischen Grundlagen. Die folgenden Kapitel sind der verfassungsrechtli-
chen Beurteilung gewidmet. Im zweiten Kapitel werden zunächst positive Aussa-

24 Zu den Grenzen der Übertragung ökonomischer Erkenntnisse auf das Verfassungsrecht 
siehe Grzeszick, JZ 2003, S.647ff. 

25 Grundlegend Isensee, ZBR 2004, S. 3 ff. 
26 Grundlegend Böckenförde, HStR II, §24, insb. Rz.26ff . 
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gen des Grundgesetzes zu Wettbewerb und seinen Zielen gesucht. In den folgen-
den drei Kapiteln sollen die verfassungsrechtlichen Schranken für die Einführung 
von Wettbewerb im Zusammenhang mit konkreten Reformvorhaben untersucht 
werden. Nachdem im sechsten Kapitel eine Zusammenfassung und staatstheore-
tische Einbettung der gefundenen Ergebnisse erfolgt, widmet sich das letzte Ka-
pitel noch einmal den alternativen Möglichkeiten der Ökonomisierung, insbe-
sondere den verfassungsrechtlichen Fragen von Aufgaben- und funktionaler Pri-
vatisierung, bevor ein Ausblick die Untersuchung abschließt. 



Kapitel 1 

Begriffe, Untersuchungsgegenstand, 
Gang der Untersuchung 

A. Der Begriff der staatlichen Verwaltung 

I. Staatliche Verwaltung und öffentliche Verwaltung 

Der Begriff der staatlichen Verwaltung wird zur Kennzeichnung der staatlichen 
Verwaltungsorganisation und ihrer Tätigkeit verwandt1. Teilweise wird auch von 
öffentlicher Verwaltung gesprochen, da der Begriff der staatlichen Verwaltung 
der Vielgestaltigkeit der Verwaltung nicht ausreichend Rechnung trage. Indes ist 
der Begriff des Öffentlichen problematisch2. Er impliziert, dass das Begriffspaar 
der staatlichen und der privaten Verwaltung nicht alle Verwaltungsformen erfas-
se, sondern dass es noch einen dritten Bereich gebe, der eigenen Regeln unterliege. 
Damit entsteht die Gefahr, dass die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, 
die einen wesentlichen Anknüpfungspunkt grundgesetzlicher Normierung bil-
det3 - etwa für die Frage der Grundrechtsbindung und der Geltung des Demokra-
tiegebots verwischt wird. Sachgerechter erscheint es, auch solche Verwaltungs-
bereiche, die organisatorisch eine gewisse Verselbständigung erfahren haben, also 
insbesondere Träger der mittelbaren Staatsverwaltung, als staatliche Verwaltung 
zu qualifizieren, um ihre Zugehörigkeit zum Staat auch begrifflich zu manifestie-
ren4. Im Folgenden wird daher der Begriff der staatlichen Verwaltung verwandt5. 

Dieser ist in zweifacher Hinsicht abgrenzungsbedürftig. Zum einen geht es um 
die Abgrenzung zur Verwaltung, die als privat zu kennzeichnen ist. Hier wird der 
staatlichen die private Verwaltung gegenübergestellt. Der Begriff „Verwaltung" 
bezieht sich sprachlich nämlich nicht nur auf den staatlichen Bereich, sondern 
wird auch für vielgestaltige private Tätigkeiten verwandt, wie etwa Vermögens-
verwaltung, Verwaltung von Unternehmen und Ähnliches. Insoweit besteht ein 
Ausschließlichkeitsverhältnis zwischen Staatlichem und Privatem. Wo die Gren-

1 So Ehlers in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz. 4. 
2 Zum Parallelproblem beim Begriff der öffentlichen Aufgabe siehe nur Di Fabio, JZ 1999, 

S. 585ff. sowie unten 7. Kap. B.I. 
3 Siehe hierzu noch ausführlich 6. Kap. C. II. 
4 A.A. Lecheler, Verwaltungslehre, S. 51 ff., der im Begriff der öffentlichen Verwaltung den 

Oberbegriff erblickt und darunter Staatsverwaltung und Kommunalverwaltung fasst. 
5 Ebenso Ehlers in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz. 4. 
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ze zwischen beidem verläuft, ist insbesondere mit Blick auf solche Rechtssubjekte 
in Privatrechtsform problematisch, an denen sowohl ein öffentlich-rechtliches 
Gemeinwesen als auch ein Privatrechtssubjekt beteiligt ist. 

Das zweite Abgrenzungsproblem bezieht sich auf den Inhalt dessen, was unter 
Verwaltung zu verstehen ist. Hier ist insbesondere das Verhältnis zu den beiden 
anderen Gewalten Gesetzgebung und Rechtsprechung angesprochen. Die Ver-
waltungsrechtswissenschaft unterscheidet drei Begriffe der staatlichen Verwal-
tung, mittels derer die geschilderten Abgrenzungen geleistet werden können. Es 
sind dies die Begriffe der Verwaltung im organisatorischen, im materiellen und im 
formellen Sinne6. Diese Differenzierung wird im Folgenden zugrunde gelegt. 

II . Staatliche Verwaltung im organisatorischen Sinne 

Unter staatlicher Verwaltung im organisatorischen Sinne wird die Gesamtheit der 
Verwaltungsträger und ihrer Untergliederungen verstanden, sofern sie vom Staat 
getragen und in der Hauptsache materiell7 verwaltend tätig werden8. Hierunter 
sind alle diejenigen Organisationen zu fassen, hinter denen unmittelbar oder mit-
telbar allein der Staat steht. Neben der unmittelbaren Staatsverwaltung sind hier 
vor allem die juristischen Personen des öffentlichen Rechts relevant. Zu nennen 
sind Anstalten, Körperschaften und Stiftungen des öffentlichen Rechts. Eine 
Ausnahme bilden die Religionsgemeinschaften, deren partielle Organisation in 
öffentlich-rechtlichen Formen vorwiegend historische Gründe hat9. Hinter ih-
nen steht nicht der Staat10. 

Anerkannt ist auch, dass der Staat sich für die Organisation seiner Verwaltung 
der Privatrechtsform bedienen kann11. Allein die Tatsache, dass eine Verwal-
tungseinheit privatrechtlich organisiert ist, spricht nicht gegen ihre Zugehörigkeit 
zur staatlichen Verwaltung im organisatorischen Sinne12. Uneingeschränkt zur 
staatlichen Verwaltung rechnen Rechtssubjekte in Privatrechtsform, an denen 
ausschließlich der Staat beteiligt ist. Die Tatsache, dass sich der Staat privater 
Rechtsformen bedient, ändert nichts an seiner Trägerschaft für die entsprechende 
Verwaltungseinheit13. In der Einordnung problematisch sind indes solche Privat-
rechtssubjekte, an denen sowohl der Staat als auch Private beteiligt sind. Man 
spricht auch von gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen. Hier kann man nicht 

6 Siehe Maurer., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rz. 2; Ehlers in Erichsen/ders., Allgeraei-
nes Verwaltungsrecht, §1, Rz.3ff. 

7 Siehe hierzu sogleich A. III. 
8 Ehlers in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, §1, Rz.4; Maurer, Allgemeines 

Verwaltungsrecht, § 1 Rz. 4, spricht davon, dass es um staatliche Verwaltungsorganisation gehe. 
9 Siehe von Campenhausen in vM/K/S, GG, Art. 137 WRV, Rz.219ff. 
10 Siehe statt vieler von Campenhausen in vM/K/S, GG, Art. 137 WRV, Rz.2ff. 
11 Siehe bereits Forsthoff, Verwaltungsrecht, Bd. 1, §25 S.510. 
12 Vgl. etwa Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 1 ff. 
13 Ebenso Ehlers in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz.4. 
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mehr uneingeschränkt sagen, dass der Staat hinter diesen Rechtssubjekten stehe. 
Zumindest trägt er solche Rechtssubjekte nicht allein. Gemischt-wirtschaftliche 
Unternehmen stehen an der Schnittstelle zwischen staatlicher und privater Ver-
waltung. Man könnte versucht sein, eine Einordnung in eine der beiden Katego-
rien anhand materieller Kriterien wie Staatsaufgabe, Ausübung von Staatsgewalt 
oder Grundrechtsbindung vorzunehmen. Ein solches Unterfangen ist jedoch we-
nig erfolgversprechend, da eine eindeutige und einheitliche Zuordnung gemischt-
wirtschaftlicher Unternehmen hinsichtlich der Ausübung von Staatsgewalt und 
der Grundrechtsbindung Schwierigkeiten bereitet14 . Außerdem ist die Frage der 
Trägerschaft, auf die es bei der begrifflichen Einordnung allein ankommt, unab-
hängig von den rechtlichen Bindungen gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen. 
Gemischt-wirtschaftliche Unternehmen sind im Ergebnis weder staatliche Ver-
waltung noch rein private Verwaltung, sondern stehen gleichsam zwischen bei-
den Formen, stellen somit eine Mischform, eine Verwaltungsart sui generis dar15. 

Im Folgenden wird auf die gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen immer 
dann einzugehen sein, wenn es wegen des besseren Verständnisses des Gesamtzu-
sammenhanges unerlässlich erscheint. So kann die Frage der Bindung von staatli-
cher Verwaltung an das Demokratieprinzip nicht abschließend beantwortet wer-
den, ohne die gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen in die Betrachtung mit 
einzubeziehen. 

III. Staatliche Verwaltung im materiellen Sinne 

Im Rahmen der Definition der staatlichen Verwaltung im organisatorischen Sinne 
wurde darauf abgestellt, ob eine organisatorische Einheit in der Hauptsache ma-
teriell verwaltend tätig wird. Diese Eingrenzung ist mit Blick auf die anderen 
Staatsfunktionen notwendig. Unter Verwaltung im materiellen Sinne wird dieje-
nige Staatstätigkeit verstanden, die die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben 
zum Gegenstand hat16. Was hierunter zu fassen ist, kann positiv wie negativ be-
stimmt werden. 

Der wohl bekannteste positive Definitionsversuch für die Verwaltung im mate-
riellen Sinne findet sich bei Wolff/Bachof17. 

„Öffentliche Verwaltung im materiellen Sinne ist also die mannigfaltige, konditional oder 
nur zweckbestimmte, also insofern fremdbestimmte, nur teilplanende, selbstbeteiligt ent-
scheidend ausführende und gestaltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemein-
wesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafür bestimmten Sachwalter des Gemein-
wesens." 

14 Siehe hierzu noch später 3. Kap. C. II. 3. c). 
15 Zu Fragen der rechtlichen Bindung gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen siehe noch 3. 

Kap. C. II. 3. c). 
16 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, §1 Rz.2. 
17 Wolff/Bachof; Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 12. 
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Dieser Definition wird ihre zu große Abstraktheit vorgehalten, die sie praktisch 
kaum handhabbar mache18. Andere Definitionsansätze beschränken sich meist 
auf die Hervorhebung einzelner typischer Merkmale der staatlichen Verwaltung. 
So wird staatliche Verwaltung beispielsweise19 charakterisiert als konkret-indivi-
duelle Normgebung in Abhängigkeit von Weisungen vorgesetzter Behörden20, 
die Verwirklichung des gesetzgeberischen Willens bzw. der Staatszwecke für den 
Einzelfall21, die soziale Gestaltung im Rahmen der Gesetze und auf dem Boden 
des Rechts22 oder die Herstellung verbindlicher Entscheidungen23. 

Die aufgeführten Beispiele zeigen, dass eine erschöpfende und abschließende 
Definition der Verwaltung im materiellen Sinne aufgrund von deren Vielgestaltig-
keit nicht möglich ist. Schon Forsthoff hat plastisch formuliert, die Mannigfaltig-
keit der Verwaltung spotte der einheitlichen Formel24. 

Aufgrund dieser Schwierigkeiten wird teilweise auf eine positive Bestimmung 
dessen verzichtet, was staatliche Verwaltung ausmacht. In Abgrenzung zu den an-
deren Staatsfunktionen wird eine negative Bestimmung versucht25. Danach ist 
Verwaltung diejenige Staatstätigkeit, die nicht Gesetzgebung und nicht Recht-
sprechung ist26. An dieser Vorgehensweise lässt sich zunächst kritisieren, dass sie 
voraussetzt, dass die beiden in Bezug genommenen Staatsfunktionen ihrerseits 
bestimmbar sind, was nicht der Fall ist27. Außerdem gibt es neben den drei ge-
nannten Funktionen noch andere, nicht zweifelsfrei zuordenbare Staatstätigkei-
ten, wie etwa die Rechnungshofkontrolle28. Weiterhin wird die Unterscheidung 
zwischen Gubernative und Exekutive nicht beachtet. Schließlich erscheint die 
Verwaltung bei einer bloß negativen Definition neben den anderen Staatstätigkei-
ten als etwas Übriggebliebenes, wenig Eigenständiges29. 

Als Lösung des Definitionsproblems erscheint vielen eine Kombination beider 
Ansätze30. Zunächst solle die Subtraktionsmethode eine erste Orientierung ver-
mitteln, indem eine Abgrenzung zu Gesetzgebung, Rechtsprechung, Regierung 
und militärischer Gewalt vorgenommen werde. Bei verbliebenen Zweifeln solle 

18 So Ehlers inErichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, §1, Rz.6; Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, § 1 Rz. 7. 

19 Weitere Beispiele bei Ehlers in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz. 6 und 
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz. 7. 

20 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S.80, 2. Aufl. 1960, S.240. 
21 Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 5ff. 
22 Forsthoff, Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 1, S. 6. 
23 Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S.67. 
24 Forsthoff, Verwaltungsrecht, Bd. 1, § 1, S. 1. 
25 Vgl. Lecheler, Verwaltungslehre, S. 44. 
26 Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 5f.; Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 7. 
27 Ehlers, in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, §1, Rz.8. 
28 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz. 6. 
29 Ehlers in Erichsen/ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, Rz. 10. 
30 Stern, Staatsrecht II, S. 736ff.; Ehlers in Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, §1, 

R z . l l . 
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