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Thema: Verwaltungshandeln in Privatrechtsform

Unter der Uberschrift "Verwaltungshandeln in Privatrechtsform"
werden inhaltlich unterschiedliche Rechtsgeschafte zusammenge-
fasst, weil sie 1in der Privatrechtform uUbereinstimmen. Das
gemeinsame Merkmal, das sie wverbindet, ist die Wahrnehmung
O6ffentlich-rechtlicher Aufgaben in Formen des Privatrechts,
insbesondere mit schuldrechtlichen Vertradgen. In bestimmten
Bereichen billigt man der Verwaltung ein Wahlrecht zu, ob sie
die ihr obliegenden Offentlich-rechtlichen Aufgaben in den

Formen des Offentlichen oder in den Formen des privaten Rechts

erfillt. Soweit die Verwaltung sich in Ausltbung dieses
Wahlrechts gegen &ffentlich-rechtliche Handlungsformen, wie
Verwaltungsakt oder verwaltungsrechtlicher Vertrag, entscheidet,

spricht man von Verwaltungsprivatrecht.

Das Wahlrecht der Verwaltung ist freilich begrenzt, ahnlich wie
die Handlungsform des verwaltungsrechtlichen Vertrags nur zur
Verfligung steht, soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen
(§ 54 S. 1 VwVEG). Diese Grenzen sind weniger klar fixiert wie
beim verwaltungsrechtlichen Vertrag. Man behilft sich mit der
Bildung von Fallgruppen. Entsprechend werde ich TIhnen zweil
wichtige Fallgruppen vorstellen, um die juristischen Strukturen
des Verwaltungsprivatrechts zu verdeutlichen. Die beiden
Fallgruppen sind sog. Anstaltsnutzungsverhdltnisse und die

Gewahrung von Wirtschaftssubventionen.

1. Anstaltsnutzungsverhdltnisse

Anstaltsnutzungsverhdaltnisse werden in dem Bereich staatlicher

Daseinsvorsorge begrlndet. Mit Daseinsvorsorge ist die Offent-



lich-rechtliche Aufgabe gemeint, die flr das menschliche Dasein
unerlasslichen Guter und Leistungen im Verkehrs- und
Versorgungswesen vorzuhalten und zur Verfigung zu stellen. Dies
betrifft etwa den OPNV, das StraRen- und Wegenetz, die Strom-
und Wasserversorgung und die Mallabfuhr. Der Begriff ist ein
Typusbegriff; er dient nicht der prazisen Abgrenzung, sondern
der anschaulichen Umschreibung. Mit dieser Einschrankung kann
man "Anstalten" hier als Erbringer von Daseinsvorsorgeleistungen

bezeichnen.

Der Zugang 2zu solchen Anstalten muss Offentlich-rechtlich
geregelt sein. Nur das &ffentliche Recht kennt Zugangsanspriche,
die sich auch ohne gesetzliche Regelung aus Art. 3 I GG ableiten
lassen. Dem Privatrecht ist ein Kontrahierungszwang dagegen
grundsatzlich fremd. Weiterhin gewadhrt das &ffentliche Recht
einen besseren Schutz gegen eine Ausnutzung einer monopolartigen
Stellung im Verhdltnis =zu den Nutzungsinteressenten und zu

Drittanbietern.

Das Wahlrecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht betrifft
nicht das Ob der Anstaltsnutzung, sondern das Wie. Hier fehlen
im Offentlichen Recht die notwendigen Regelungen, etwa fUr eine
Fahrt mit der U-Bahn, die Benutzung einer Bibliothek, die
Versorgung mit Strom, Wasser oder Gas. Deswegen wird der
Verwaltung ein Wahlrecht =zwischen einer privatrechtlichen

Ausgestaltung, auf die die Regelungen des Privatrechts unmittel-

bar Anwendung finden, und einer 6ffentlich-rechtlichen
Ausgestaltung eingerdumt, auf die die Regelungen des
Privatrechts +vorbehaltlich Dbesonderer, oft aber fehlender

Regelungen des Offentlichen Rechts analog angewandt werden. Bei
der oOffentlich-rechtlichen Ausgestaltung handelt es sich nicht
um einen verwaltungsrechtlichen Vertrag im Sinne der §§ 54 ff.
VwVEG. Er scheidet wegen des Schriftformerfordernisses aus § 57
VwVEG 1in der Regel aus. Man spricht vielmehr von einem
Anstaltsnutzungsverhaltnis. Das ist letztlich doch ein Vertrag.
Hier 1liegt eine Inkonsequenz, die man nicht erklaren kann,

sondern die man wissen muss. Obwohl das Verwaltungsrecht fur



Vertrage in § 57 VwVEG die Schriftform vorschreibt, werden
Anstaltsnutzungsverhdltnisse wie vertragliche Sonderbeziehungen
behandelt, auch wenn das Schriftformerfordernis nicht erfillt

ist.

Den Unterschied zwischen einer zivilrechtlichen und einer
6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung will ich am Beispiel wvon
Haftungsbeschrankungen verdeutlichen. Die Wirksamkeit wund die
Zulassigkeit wvon Haftungsbeschrankungen, die in einem privat-
rechtlichen Vertrag enthalten sind, richtet sich nach den §§ 305
Abs. 2 und 307 Abs. 1 und 2 BGB. Die Wirksamkeit wund die
Zulassigkeit wvon Haftungsbeschrankungen in Anstaltsnutzungsver-
haltnissen richtet sich primdr nach &ffentlichem Recht. Sie
finden ihre Grundlage entweder in einer Allgemeinverfligung,
einer Rechtsverordnung oder einer Satzung, nicht in einem
Vertrag. TIhre Grenzen ergeben sich aus dem Grundsatz der
VerhdltnismaRigkeit, der wvon dem fir vertragliche Regelungen
geltenden § 307 Abs. 1 und 2 BGB konkretisiert wird.

2. Die Vergabe von Subventionen

Der Subventionsbegriff wird in § 264 VII StGB in einer auch fur
das Verwaltungsrecht brauchbaren Weise definiert: "Subvention
ist eine Leistung aus &ffentlichen Mitteln nach Bundes- oder
Landesrecht oder nach dem Recht der Europaischen Gemeinschaften
an Betriebe oder Unternehmen, die wenigstens zum Teil 1. ohne
eine marktmdfRige Gegenleistung gewahrt wird und 2. zur Fdrderung
der Wirtschaft dienen soll." Subventionen erfolgen immer zweck-
gebunden. Die Unterstiitzung eines Betriebs oder Unternehmens ist
nie Selbstzweck, sondern dient wirtschafts-, arbeitsmarkt-,
struktur-, forschungs- oder sonstigen politischen Zwecken.
Subventionen koénnen in folgender Weise gewahrt werden:
--> als zinsverglnstigtes oder in anderer Weise vergunstigtes
Darlehen,
--> als Burgschaft oder sonstige Gewadhrleistung fUr Darlehen,
die der Subventionsnehmer von dritter Seite erhalt,

--> als Realfdrderung, d.h. durch bevorzugte Berlcksichtigung




bei der Vergabe oOffentlicher Auftrdge oder der Verduflerung
staatlicher Grundstlcke,

--> als verlorener Zuschuss, also als nicht rlckzahlbare

Geldleistung.

Juristisch gilt es bei der Subventionierung Privater durch den
Staat zwei Probleme zu 1lbésen. Es muss erstens sichergestellt
werden, dass der Subventionsempfdnger die Subvention in Uberein-
stimmung mit dem Zweck verwendet, dessentwegen der Staat die
Subvention gewdhrt, und es muss zweitens sichergestellt sein,
dass der subventionierende Staat O0ffentlich-rechtliche
Bindungen, insbesondere die Bindung an den Gleichheitssatz,
beachtet wund dies gerichtlich kontrollierbar ist. Wegen des
zweiten Punktes ist eine rein privatrechtliche Konstruktion des
Subventionsverhdltnisses nicht mdglich. Zwar  bietet das
Besondere Schuldrecht Vertragsformen an, die das erste der
geschilderten Probleme ldésen. Im Rahmen eines Darlehens-, eines
BlUrgschafts- oder eines Zuwendungsvertrags kann die Bindung des
Subventionsempfangers an den vom Staat verfolgten
Subventionszweck gewadhrleistet werden. Was bei rein
privatrechtlicher Konstruktion nicht méglich ist, ist dagegen
die Bindung der subventionierenden Behdrde an den
Gleichheitssatz und, vor allem, deren Kontrolle durch den
Subventionsantragsteller und dessen Konkurrenten. Um diesem
Defizit abzuhelfen, haben Juristen eine Fulle wvon Theorien
entwickelt, die ich im Folgenden darstellen werde, und zwar
getrennt nach Subventionsdarlehen, verlorenem Zuschuss, Blrg-

schaft und Realfdrderung.

a) Das Subventionsdarlehen

Als in den 50er Jahren 1im Zuge des wirtschaftlichen
Wiederaufbaus in der Bundesrepublik Deutschland Subventionsfalle
sich hauften und gleichzeitig wegen der Bindung auch des
privatrechtlich handelnden Staates an den Gleichheitsgrundsatz
des Grundgesetzes die bis dahin vorherrschende, ausschlieflich

privatrechtliche Deutung der Subventionierung nicht mehr haltbar



war, entwickelte man eine trotz heftiger und zunehmender Kritik
aus der Wissenschaft in der Praxis bis heute dominante Theorie:

die Zwei-Stufen-Theorie. Der Kerngedanke dieser Theorie besteht

in einer Aufspaltung des Lebensvorgangs "Subventionierung durch
Darlehen" in zwei Stufen, namlich die Entscheidung Uber das O0b
Uberhaupt der Subventionierung und die Entscheidung Uber das
Wie, also die inhaltliche Ausgestaltung und weiter dann die

Abwicklung des Darlehnsverhdltnisses.

Die 1. Stufe, die Bewilligungsentscheidung, sei O&ffentlich-
rechtlich. Die subventionierende Behdrde erlasse insoweit einen
Verwaltungsakt, den Subventionsbescheid. Die 2. Stufe dagegen
sei zivilrechtlich. Auf ihr wlrde ein Darlehensvertrag nach den
Regeln des BGB abgeschlossen. Die beiden geschilderten
Rechtsprobleme der Subventionierung  werden durch diesen
Kunstgriff gemeistert. Das Problem der Bindung der Behdrde an
den Gleichheitssatz sowie weitere Vorgaben des &ffentlichen
Rechts und der gerichtlichen Kontrolle wird auf der 1. Stufe
geldst. Der Verwaltungsakt unterliegt voll dem Regime des
6ffentlichen Rechts; insoweit sind (Dritt-)Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage erdffnet. Das Problem der Bindung des
Subventionsempfdngers an den Subventionszweck wird durch die
Ausgestaltung des Darlehensvertrags auf der 2. Stufe geldst. Das
Zivilrecht erdffnet insoweit mehr Gestaltungsmdglichkeiten als

das Recht des Verwaltungsakts.

Soweit die Zweil-Stufen-Theorie eilne <rein privatrechtliche

Deutung der Subventionierung durch Darlehen Uberwunden hat, gibt
es hinter sie kein Zurlick mehr. Die Kritik betrifft heute das
Festhalten der Zwei-Stufen-Theorie an einer privatrechtlichen
Komponente. Die Kritiker wollen heute das Subventionsdarlehen
rein &6ffentlich-rechtlich deuten, woflir verschiedene Mdglichkei-

ten bereitstehen.

Die einzelnen Kritikpunkte lauten:
(1) Die Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs in zweil

Rechtsverhdltnisse sei geklUnstelt. Insbesondere die Annahme des



Darlehensvertrags durch den Subventionsempfanger misse in der
Praxis regelmdfig nach § 151 BGB unterstellt werden.

(2) Die 2 Stufen kdénnten nicht sauber getrennt werden. Die
Entscheidung auf der 1. Stufe werde nicht losgeldst vom Inhalt
des Subventionsverhdltnisses getroffen, der im Grundsatz der 2.
Stufe zugeordnet werde. So herrscht Streit darltber, ob die
Festsetzung der Darlehenszinsen und der RUckzahlungsmodalitaten
auf der 1. oder der 2. Stufe erfolgt. Der BGH geht davon aus,
dass der Bewilligungsbescheid sich mit Abschluss des Darlehens-
vertrages erledige, so dass all diese Fragen der 2. Stufe
zugeordnet werden mlssten. Anders das BVerwG, das den Bewil-
ligungsbescheid flr die Geschédftsgrundlage des Darlehensvertrags
halt, eine Erledigung also ablehnt. Auf diese Geschaftsgrundlage
kénne nach den Regeln {ber die Aufhebung und Anderung von
Verwaltungsakten eingewirkt werden; solche Einwirkungen hatten
zur Folge, dass der Darlehensvertrag wegen Anderung der Ge-
schaftsgrundlage anzupassen ware. Da das BVerwG die Festsetzung
des Darlehenszinses und der RUckzahlungsmodalitaten dem Bewilli-
gungsbescheid zuordnet, gibt es der Verwaltung die Moglichkeit,
nachtraglich gegen den Willen des Subventionsempfangers auf das
Subventionsverhdltnis einzuwirken. Nach der Lésung des BGH soll

das gerade ausgeschlossen sein.

Ebenso differieren BGH und BVerwG in der Frage, ob der Anspruch
der Verwaltung auf RUckzahlung des Darlehens &ffentlich-rechtli-
cher Natur sei und darum durch Leistungsbescheid von der Verwal-
tung einseitig geltend gemacht werden kdénne oder ob er zivil-
rechtlicher Natur sei mit der Folge, dass die Verwaltung
erforderlichenfalls wvor den Zivilgerichten auf Rickzahlung zu
klagen hatte (BGHZ 40, 206; BVerwGE 35, 170).

Um die hier angesprochenen Fragen zu ldsen und die Unsicher-
heiten eines Hin- und Herlavierens zwischen Zivilrecht und
Offentlichem Recht zu vermeiden, wird in der Literatur anstelle
der zweistufigen Konstruktion vorgeschlagen, das Darlehensver-
haltnis entweder allein durch Verwaltungsakt oder allein durch

verwaltungsrechtlichen Vertrag zu regeln. Im ersten Fall wilrde



das, was Ublicherweise als Leistungspflicht des Darlehensnehmers
vereinbart wird, zum Gegenstand von Nebenbestimmungen (Bedingung
oder Auflage). Im zweiten Fall wlrde das, was nach der Zwei-
Stufen-Theorie Gegenstand der 1. Stufe ist, in den Vertrag
aufgenommen, der durch diese Erweiterung seines Gegenstandes zu
einem verwaltungsrechtlichen Vertrag wlrde. Gegen den
verwaltungsrechtlichen Vertrag wird =zwar ~vorgebracht, die
Subventionsbedingungen wirden nicht individuell ausgehandelt,
sondern dem zu Subventionierenden von der Behdrde einseitig
vorgegeben. Doch ist dies auch sonst bei Vertrdgen, in denen mit
AGB gearbeitet wird, nicht ungewdhnlich. In der Praxis durften
Verwaltungsakt und verwaltungsrechtlicher Vertrag sich nicht
wesentlich unterscheiden. Der einzige Unterschied besteht darin,
dass der Vertrag gema? § 57 VwVEG auch wvon dem Sub-

ventionsempfanger unterschrieben werden muss.

Bei der Zwei-Stufen-Theorie muss es bleiben, wenn die subventio-
nierende Behdérde die Subvention nicht selbst ausschiittet,
sondern sich dafiir einer Bank bedient, die auf ihre Anweisung
tatig wird, die aber mehr als eine Zahlstelle ist, weil ihr ein
gewisser Spielraum bei den Konditionen der Subventionierung und
bei deren Abwicklung wverbleibt. In diesem Fall ergibt die
Zweistufigkeit sich daraus, dass zwel verschiedene Rechtsver-
haltnisse vorliegen: Subventionsempfanger - Behdérde,

Subventionsempfanger - Bank.

b) Verlorene Zuschlisse

Bei verlorenen Zuschlssen 1ist die Rechtslage anders. Eine
Rickabwicklung und damit ein Darlehensvertrag sind hier bei
subventionszweckkonformem Verhalten des Empfangers nicht
erforderlich. Die Sicherung des Subventionszwecks kann durch
Nebenbestimmungen zu dem Bewilligungsbescheid erfolgen. Alterna-

tive zum Verwaltungsakt ware ein verwaltungsrechtlicher Vertrag.

c) Blirgschaften u.a.



Flr Blrgschaften, Garantieerklarungen, etc., 1ist die Zwei-
Stufen-Theorie nach wie vor unentbehrlich. Durch Verwaltungsakt
erklart die Behdérde im Verhdltnis zu dem Subventionsempfanger
ihre Bereitschaft, die Blrgschaft zu Ubernehmen. Sodann schlieft
die Behdrde mit dem Glaubiger des Subventionsempfangers einen
BlUrgschaftsvertrag ab. Dieser wird von der herrschenden Lehre
als privatrechtlicher Vertrag qualifiziert, weil die Behdérde als

BlUrge nicht anders auftritt wie eine Privatperson auch.

d) Realfdérderung

Die Realfdérderung durch Grundstlcksverkaufe oder die Vergabe
6ffentlicher Auftrdge wird von der Uberwiegenden Meinung aus
folgenden Grinden nach wie vor mit der Zwei-Stufen-Theorie
erklart: Der Verwaltungsakt als alleiniges Handlungsinstrument
scheidet aus, weil ein Leistungsaustausch stattfindet, der nur
vertraglich erfasst werden kann. Der verwaltungsrechtliche
Vertrag scheidet aus, wenn man den Vertragsgegenstand trotz des
6ffentlich-rechtlichen Subventionszwecks als Gberwiegend
privatrechtlich ansieht. Eine rein privatrechtliche Konstruktion
scheidet aus, weil durch sie eine O6ffentlich-rechtliche Bindung
der Behoérde nicht erreicht werden, zumindest nicht

kontrollierbar gemacht werden kann.



