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Thema: Verwal tungshandeln in Privatrechtsform

Unt er der Uberschrift "Verwal t ungshandel n in
Privatrecht sfornt wer den inhaltlich unt erschi edl i che
Recht sgeschafte zusamengef asst, wei | si e I n der
Privatrechtform Ubereinsti men. Das geneinsanme Merkmal, das
sie verbindet, ist die Wahrnehmung offentlich-rechtlicher
Auf gaben in Fornmen des Privatrechts, insbesondere mt
schul drechtlichen Vertréagen. In bestimten Bereichen billigt

man der Verwaltung ein Wahlrecht zu, ob sie die ihr
obl i egenden offentlich-rechtlichen Aufgaben in den Formen

des oOffentlichen oder in den Formen des privaten Rechts
erfullt. Soweit die Verwaltung sich in Ausibung dieses
Wahl rechts gegen offentlich-rechtliche Handl ungsformen, we
Ver wal t ungsakt oder verwal tungsrechtl i cher Vertrag,
entschei det, spricht man von Verwal tungsprivatrecht.

Das Wahl recht der Verwaltung ist freilich begrenzt, ahnlich
wie die Handlungsform des verwaltungsrechtlichen Vertrags
nur zur Verfligung steht, soweit Rechtsvorschriften nicht
ent gegenstehen (8 54 S. 1 VWfG. Anders als beim verwal -
tungsrechtlichen Vertrag sind diese Genzen aber nicht Kklar
fixiert. Man behilft sich mt der Bildung von Fallgruppen.
Entsprechend werde ich |Ihnen zwei wchtige Fallgruppen
vorstellen, um die juristischen Strukturen des Verwal-
tungsprivatrechts zu verdeutlichen. Die beiden Fallgruppen
sind sog. Anstaltsnutzungsverhaltnisse und die Gewdhrung von
W rt schaftssubventi onen.

1. Anst al t snut zungsver hal t ni sse



Anst al t snut zungsver hal t ni sse wer den i n dem Berei ch
staatlicher Daseinsvorsorge begrindet. Mt Dasei nsvorsorge
ist die offentlich-rechtliche Aufgabe geneint, die fiur das
menschl i che Dasein unerlasslichen Giter und Leistungen im
Ver kehrs- und Versorgungswesen vorzuhalten und zur Verfligung
zu stellen. Dies betrifft etwa den OPNV, das StraRen- und

Wegenet z, di e Strom und WAsserver sorgung und di e
Miul | abf uhr. Der Begriff ist ein Typusbegriff; er dient nicht
der pr &zi sen Abgr enzung, sondern der anschaul i chen

Urmschrei bung. M1t dieser Einschrankung kann man "Anstalten”
hi er als Erbringer von Dasei nsvorsorgel ei stungen bezei chnen.

Der Zugang zu solchen Anstalten nuss offentlich-rechtlich

geregel t sei n. Nur das of fentliche Recht kennt
Zugangsanspriche, die sich auch ohne gesetzliche Regelung
aus Art. 3 | GG ableiten lassen. Dem Privatrecht ist ein

Kont r ahi erungszwang dagegen grundsatzlich frend. Weiterhin
gewahrt das offentliche Recht einen besseren Schutz gegen
ei ne Ausnut zung ei ner nonopolartigen Stellung im Verhaltnis
zu den Nut zungsi nteressenten und zu Drittanbietern.

Das Wahlrecht zwi schen offentlichem und privatem Recht
betrifft nicht das Ob der Anstaltsnutzung, sondern das W e.
Hi er fehl en im oOffentlichen Recht di e not wendi gen
Regel ungen, etwa fir eine Fahrt mt der U-Bahn, die
Benut zung ei ner Bibliothek, die Versorgung mt Strom WAasser
oder Gas. Deswegen wrd der Verwaltung ein Whlrecht
zwi schen einer privatrechtlichen Ausgestaltung, auf die die
Regel ungen des Privatrechts unmttel bar Anwendung finden,
und einer offentlich-rechtlichen Ausgestaltung eingeraunt,
auf die die Regelungen des Privatrechts vorbehaltlich
besonderer, oft aber fehlender Regelungen des o6ffentlichen
Rechts analog angewandt wer den. Bei der of fentlich-
rechtlichen Ausgestaltung handelt es sich nicht um einen
verwal tungsrechtlichen Vertrag im Sinne der 88 54 ff. VwWIfG
Er scheidet wegen des Schriftformerfordernisses aus § 57



3

VWG in der Regel aus. Man spricht vielmehr von einem
Anst al t snut zungsver hal t ni s. Das ist letztlich doch ein
Vertrag. Hier liegt eine Inkonsequenz, die man nicht
erkl aren kann, sondern die man w ssen nuss. Obwohl das
Verwal tungsrecht fiar Vertrage in 8 57 VWi G die Schriftform
vor schrei bt, wer den Anst al t snut zungsver hal t ni sse w e
vertragliche Sonderbezi ehungen behandelt, auch wenn das
Schriftformerfordernis nicht erfullt ist.

Den Unterschied zw schen einer zivilrechtlichen und einer
of fentlich-rechtlichen Ausgestaltung wll ich am Beispiel
von Haftungsbeschrankungen verdeutlichen. Die Wrksankeit
und die Zul assigkeit von Haftungsbeschrankungen, die in
ei nem privatrechtlichen Vertrag enthalten sind, richtet sich
nach den 88 305 Abs. 2 und 307 Abs. 1 und 2 BGB. Die
W rksankeit und die Zul &ssigkeit von Haftungsbeschrankungen
in Anstal tsnut zungsverhaltnissen richtet sich primr nach
of fentlichem Recht. Sie finden ihre G undlage entweder in
ei ner All genmei nverfigung, einer Rechtsverordnung oder einer
Sat zung, nicht in einem Vertrag. |hre Genzen ergeben sich
aus dem Grundsatz der Verhaltnismali gkeit, der von dem far
vertragliche Regelungen geltenden 8 307 Abs. 1 und 2 BGB
konkretisiert wrd.

2. Di e Vergabe von Subventi onen

Der Subventionsbegriff wird in 8§ 264 VIl StGB in einer auch
far das Verwal tungsrecht brauchbaren Weise definiert:
"Subvention ... ist eine Leistung aus offentlichen Mtteln
nach Bundes- oder Landesrecht oder nach dem Recht der
Eur opai schen Geneinschaften an Betriebe oder Unternehnen,
die wenigstens zum Teil 1. ohne eine mar kt mafii ge
Gegenl ei stung gewahrt wird und 2. zur  Forderung der
Wrtschaft dienen soll." Subventionen erfolgen inmrer zweck-
gebunden. Die Unterstitzung ei nes Betriebs oder Unternehnens
i st ni e Sel bst zweck, sondern di ent wirtschafts-,
ar bei t smar kt -, struktur-, forschungs- oder sonsti gen
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politischen Zwecken. Subventionen kénnen in fol gender Weise
gewahrt werden:

--> al s zi nsvergunsti gtes oder in ander er Wei se
vergunsti gtes Darl ehen,

--> als Birgschaft oder sonstige Gewahrleistung fur
Darl| ehen, die der Subventionsnehmer von dritter Seite
er hal t,

--> al s Real f 6r der ung, d. h. durch bevor zugt e
Ber icksi chtigung bei der Vergabe offentlicher Auftrage oder
der Ver aulRerung staatlicher G undsticke,

--> als verlorener Zuschuss, also als nicht riuckzahl bare
Gel dl ei st ung.

Juristisch gilt es bei der Subventionierung Privater durch
den Staat zwei Problene zu | dsen. Es nuss erstens
sichergestellt werden, dass der Subventionsenpféanger die
Subvention in Ubereinstinmmung mit dem Zweck verwendet,
dessent wegen der Staat die Subvention gewdhrt, und es nuss
zwei tens sichergestellt sein, dass der subventionierende

Staat offentlich-rechtliche Bindungen, i nshesondere die
Bi ndung an den d ei chhei t ssat z, beacht et und di es
gerichtlich kontrollierbar ist. Wagen des zweiten Punktes
i st ei ne rein privatrechtliche Konst rukti on des

Subventi onsverhéal tni sses nicht noglich. Zwar bietet das
Besondere Schul drecht Vertragsformen an, die das erste der
geschilderten Probleme |06sen. Im Rahmen eines Darlehens-,
ei nes Burgschafts- oder eines Zuwendungsvertrags kann die
Bi ndung des Subvent i onsenpf dnger s an den vom Staat
verfol gten Subventionszweck gewdhrleistet werden. Was bei
rein privatrechtlicher Konstruktion nicht nmdglich ist, ist
dagegen die Bindung der subventionierenden Behdérde an den
G eichheitssatz und, vor allem deren Kontrolle durch den
Subventionsantragsteller und dessen Konkurrenten. Um di esem
Defizit abzuhelfen, haben Juristen eine Fulle von Theorien
entwi ckelt, die ich im Fol genden darstellen werde, und zwar
getrennt nach Subventionsdarl ehen, verlorenem Zuschuss,
Burgschaft und Real f 6rderung.



a) Das Subventi onsdarl| ehen

Als in den 50er Jahren im Zuge des wrtschaftlichen
W eder auf baus in der Bundesr epubl i k Deut schl and
Subventionsfalle sich héauften und gleichzeitig wegen der
Bi ndung auch des privatrechtlich handel nden Staates an den
A ei chheitsgrundsatz des Grundgesetzes die bis dahin
vor herrschende, ausschliel3lich privatrechtliche Deutung der
Subventionierung nicht nmehr haltbar war, entw ckelte man
eine trotz heftiger und zunehnmender Kritik aus der W ssen-
schaft in der Praxis bis heute dom nante Theorie: die Zwei-
Stufen-Theorie. Der Kerngedanke dieser Theorie besteht in
ei ner Aufspaltung des Lebensvorgangs "Subventi oni erung durch
Darl ehen” in zwei Stufen, nam ich die Entscheidung uUber das
Cb Uber haupt der Subventionierung und die Entscheidung Uber
das We, also die inhaltliche Ausgestaltung und weiter dann
di e Abwi cklung des Darl ehnsver hél t ni sses.

Die 1. Stufe, die Bew lligungsentscheidung, sei offentlich-
rechtlich. Die subventionierende Behdrde erlasse insoweit
ei nen Verwal tungsakt, den Subventionsbescheid. Die 2. Stufe
dagegen sei zivilrechtlich. Auf i hr wir de ein
Dar | ehensvertrag nach den Regeln des BGB abgeschl ossen. Die
bei den geschilderten Rechtsproblene der Subventionierung
werden durch diesen Kunstgriff geneistert. Das Problem der
Bi ndung der Behdorde an den deichheitssatz sowie weitere
Vorgaben des o6ffentlichen Rechts wund der gerichtlichen
Kontrolle wird auf der 1. Stufe gel 6st. Der Verwal tungsakt
unterliegt voll dem Regime des offentlichen Rechts; insoweit
sind Anfechtungs- und Verpflichtungsklage erd6ffnet. Das
Problem der Bindung des Subventionsempfangers an den
Subventi onszweck wird durch di e Ausgestaltung des Darl ehens-
vertrags auf der 2. Stufe geldst. Das Zivilrecht erdffnet
insoweit mehr Gestaltungsnbglichkeiten als das Recht des
Ver wal t ungsakts.
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Soweit die Zwei-Stufen-Theorie eine rein privatrechtliche

Deutung der Subventionierung durch Darl ehen Uberwunden hat,
gibt es hinter sie kein Zurick nmehr. Die Kritik betrifft
heute das Festhalten der Zwei-Stufen-Theorie an einer
privatrechtlichen Konponente. Die Kritiker wollen heute das
Subventi onsdarl ehen rein o6ffentlich-rechtlich deuten, wofir
ver schi edene Migli chkeiten bereitstehen

Di e einzelnen Kritikpunkte | auten:

(1) Die Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs in
zwei Rechtsverhdltnisse sei gekinstelt. |Insbesondere die
Annahnme des Darl ehensvertrags durch den Subventi onsenpfanger
misse in der Praxis regelmaBig nach § 151 BGB unterstellt
wer den.

(2) Die 2 Stufen koénnten nicht sauber getrennt werden. Die
Ent schei dung auf der 1. Stufe werde nicht |[|osgeldst vom
| nhal t des Subventionsverhaltni sses getroffen, der i m
Grundsatz der 2. Stufe zugeordnet werde. So herrscht Streit
dar iber, ob die Festsetzung der Darlehenszinsen und der
Riuckzahl ungsnodal itaten auf der 1. oder der 2. Stufe

erfol gt. Der BGH geht davon aus, dass der
Bewi | | i gungsbescheid sich mt Abschluss des Darlehensver-
trages erledige, so dass all diese Fragen der 2. Stufe

zugeordnet werden missten. Anders das BVerwG das den Bewil -
| i gungsbeschei d far di e Geschaft sgrundl age des
Dar|l ehensvertrags halt, eine Erledigung also ablehnt. Auf
di ese Geschaftsgrundl age koénne nach den Regeln Uber die
Auf hebung und Anderung von Verwaltungsakten eingew rkt
werden; solche Einwirkungen hatten zur Folge, dass der
Dar | ehensvertrag wegen Anderung der Geschaft sgrundl age

anzupassen ware. Da das BVerwG die Festsetzung des
Dar | ehenszi nses und der Rickzahl ungsnodalitaten dem Bewi || i -
gungsbhescheid zuordnet, gi bt es der Verwal tung die
Mogl i chkeit, nachtraglich gegen den WIlen des

Subventi onsenpf dngers auf das Subventionsverhaltnis einzu-
wi rken. Nach der Lésung des BGH soll das gerade
ausgeschl ossen sein.



Ebenso differieren BGH und BVerwG in der Frage, ob der
Anspruch der Verwaltung auf Rickzahlung des Darlehens
of fentlich-rechtlicher Nat ur sei und darum durch
Lei stungsbescheid von der Verwaltung einseitig geltend
gemacht werden kdnne oder ob er zivilrechtlicher Natur sei
mt der Folge, dass die Verwaltung erforderlichenfalls vor
den Zivilgerichten auf Rickzahlung zu klagen hatte (BGHZ 40,
206; BVerwGE 35, 170).

Um di e hier angesprochenen Fragen zu | 6sen und di e Unsicher-
heiten eines Hin- und Herlavierens zw schen Zivilrecht und
of fentlichem Recht zu verneiden, wrd in der Literatur
anstelle der zweistufigen Konstruktion vorgeschlagen, das
Dar|l ehensverhédltnis entweder allein durch Verwaltungsakt
oder allein durch verwal tungsrechtlichen Vertrag zu regeln.
Im ersten Fal | wir de das, was ubl i cherwei se al s
Lei stungspflicht des Darl ehensnehnmers vereinbart wrd, zum
Gegenstand von Nebenbesti nmungen (Bedi ngung oder Aufl age).
Im zwei ten Fall wirde das, was nach der 2Zwei-Stufen-Theorie
Gegenstand der 1. Stufe ist, in den Vertrag aufgenommen, der
durch diese Erweiterung seines (Gegenstandes zu einem
verwal tungsrechtlichen Vertrag wir de. Gegen den
verwal tungsrechtlichen Vertrag wird zwar vorgebracht, die
Subvent i onsbedi ngungen wir den ni cht i ndi vi duel

ausgehandelt, sondern dem zu Subventionierenden von der
Behorde einseitig vorgegeben. Doch ist dies auch sonst bei

Vertragen, in denen mt AGB gearbeitet wird, ni cht
ungewdhnlich. In der Praxis diarften Verwaltungsakt und
verwal tungsrechtlicher Vertrag sich ni cht wesent | ich

unterschei den. Der einzige Unterschied besteht darin, dass
der Vertrag gemal3 8 57 WVwWfG auch von dem Sub-
vent i onsenpf &nger unterschri eben werden nuss.

Bei der Zwei-Stufen-Theorie nuss es bleiben, wenn die sub-
venti oni erende Behorde di e Subventi on nicht sel bst ausschit -
tet, sondern sich dafir einer Bank bedient, die auf ihre
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Anwei sung tatig wird, die aber nehr als eine Zahlstelle ist,
weil ihr ein gew sser Spielraum bei den Konditionen der
Subventionierung und bei deren Abw cklung verbleibt. 1In
di esem Fal | ergibt die Zweistufigkeit sich daraus, dass zwei
ver schi edene Recht sver hal t ni sse vorliegen
Subventi onsenpf d&nger - Behotrde, Subventi onsenpféanger - Bank.

b) Ver| or ene Zuschisse

Bei verlorenen Zuschissen ist die Rechtslage anders. Eine
Rickabw ckl ung und damt ein Darl ehensvertrag sind hier be

subventi onszweckkonf ormem Verhalten des Enpféangers nicht
erforderlich. Die Sicherung des Subventionszwecks kann durch
Nebenbesti nmungen zu dem Bew lligungsbescheid erfolgen

Alternative zum Ver wal t ungsakt war e ein
verwal tungsrechtlicher Vertrag.

c) Burgschaften u. a.

Fur Bolrgschaften, Garantieerkl &rungen, etc., ist die Zwei-
St uf en- Theori e nach Wi e vor unent behrli ch. Dur ch
Verwal tungsakt erklart die Behdrde im Verhdltnis zu dem
Subventi onsenpféanger ihre Bereitschaft, die Bilrgschaft zu
Ubernehmen. Sodann schlief3t die Behdorde mt dem d aubiger
des Subventi onsenpféangers einen Birgschaftsvertrag ab.
Di eser wird von der herrschenden Lehre als privatrechtlicher
Vertrag qualifiziert, weil die Behtérde als Birge nicht
anders auftritt wie eine Privatperson auch.

d) Real f 6r der ung

Di e Real forderung durch Grundsticksver kdufe oder die Vergabe
of fentlicher Auftrage wird von der uberw egenden Mei nung aus
fol genden Griunden nach wie vor mt der Zwei-Stufen-Theorie
erkl art: Der Ver wal t ungsakt al s al | ei ni ges
Handl ungsi nst r unent schei det aus, wei | ein
Lei stungsaustausch stattfindet, der nur vertraglich erfasst
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werden kann. Der verwal tungsrechtliche Vertrag schei det aus,
wenn man den Vertragsgegenstand trotz des offentlich-
rechtlichen Subventionszwecks als Uberw egend privatrecht-
lich ansieht. Eine rein privatrechtliche Konstruktion
scheidet aus, weil durch sie eine offentlich-rechtliche
Bi ndung der Behorde nicht erreicht werden, zum ndest nicht
kontrol | i erbar gemacht werden kann.



