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bewerbsnachteile durch konsumentenorientierte Unter-
stiitzungen auszugleichen, nicht aber durch Preis- und/
oder Mengenregelungen sowie Produzentensubventio-
nen, es sei denn, die Produzenten sind selbst forde-
rungsbedurftig.

— Auch andere MaBnahmen, die diskutiert werden, kénn-
ten helfen, dem Ziel einer Bingrenzung von Subventio-
nen naher zu kommen. So wire etwa eine zeitlich de-
gressive Staffelung bei Anpassungshilfen zweckmiBig.
Auch eine verstirkte Umstellung von Subventionen auf
Kreditgewdhrung zu Vorzugszinsen (statt verlorener

Zuschiisse) kénnte ein Weg sein, der Gewdhnung an
standige Unterstiitzungen vorzubeugen™.

Welchen Weg man im einzelnen auch einschlégt, das Be-
mithen um eine Uberprifung 6ffentlicher Aufgaben auf
ihre Notwendigkeit und die zweckmaBige Form ihrer
Erledigung stellt eine Daueraufgabe dar, unabhéngig von
der jeweiligen finanziellen Situation der offentlichen
Hande. Vielleicht sind aber Zeiten knapper Kassen ein
besonders gtinstiges Umfeld daftr.

50 Vgl. Weilepp (Anm. 3), S. 332.

Die Bindung privatrechtlichen Verwaltungshandelns
an das offentliche Recht

— Zugleich ein Beitrag zur ,,Freiheit der Formenwahl” -

Von Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen *

Ob und inwieweit das privatrechtliche Verwaltungs-
handeln an das éffentliche Recht gebunden ist, ist bis-
lang vielfach unter den Teilaspekten einer ,Fiskalgel-
tung der Grundrechte” und des ,,Verwaltungsprivat-
rechts” erdrtert worden. Gegenwirtig wird oft gefor-
dert, Verwaltungshandeln miisse 6ffentlich-rechtliches
Handeln sein, um den Bindungen des éffentlichen
Rechts zu unterliegen. Offentliches Recht bindet aber
nicht nur o6ffentlich-rechtliches, sondern auch privat-
rechtliches Verwaltungshandeln.

1. Das Problem: Freiheit der Formenwahl
1. Handlungsformen und Rechtsformen

Die stindige Zunahme der Staatsaufgaben hat die Bedeu-
fung der Handlungsformen insbesondere der Verwaltung
verandert. Neue Formen sind hinzugekommen, etwa der
offentlich-rechtliche Vertrag!. Andere haben quantitativ
und qualitativ neue Bedeutung erlangt, etwa die Staats-
auftridge® und das Subventionsrecht?® Neu ist insbesonde-

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser (29) ist Privatdo-
zent fiir Staatslehre und Offentliches Recht an der Fernuniver-
sitdt. Die Abhandlung fuBt auf Vorarbeiten zum Offentlichen
Wirtschaftsrecht, insbesondere ,Offentlich-rechiliche Vertrige
zwischen Staat und Biirger*, DVBI. 1983, S. 1222,

ot

Dazu in jungster Zeit Wilhelm Henke, JZ 1984, S. 141; Chri-
stoph Gusy, DVBL 1983, S.1222; Wilfried Braun, JZ 1983,
S. 149; Henning Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag
unter besonderer Berticksichtigung seiner Rechtswidrigkeit,
1982.

2 Grundlegend Franz Josef Kunert, Staatliche Bedarfsdek-
kungsgeschifte und offentliches Recht, 1977; Jost Pietzcker,
Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns,
1978; Waldemar Stern/Hans-Heinrich Barnickel/Manfred Zu-
leeg, WiV 1984, S. 69 ff.

Gerd Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, 1977; Al-
bert Bleckmann, Subventionsrecht, 1978.
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re auch die Relevanz staatlich gesetzter Rahmendaten fir
die Wirtschaft, die als ,influenzierendes Handeln* erst in
jingster Zeit in das Blickfeld geraten sind*. Welches Ziel
mit welcher Handlung verwirklicht werden kann, ist da-
bei regelmaBig eine Frage konkreter ZweckmaBigkeit. Es
gibt kein notwendiges Korrespondenzverhdltnis zwischen
Zweck und Mittel: Zur Verfolgung eines Ziels steht oft
eine Vielzahl von Gestaltungs- und Einwirkungsmaoglich-
keiten zur Verfiigung. Ob ein Verwaltungsakt erlassen
oder ein é6ffentlich-rechtlicher Vertrag geschlossen wird,
ist in §54 Satz 2 VwVIG ausdriicklich als funktionell
gleichwertig angesehen. Aber auch, ob Subventionen ein-
oder zweistufig vergeben werden, Vertrage dem offentli-
chen Recht oder dem Privatrecht unterliegen oder direk-
te oder indirekte Férderungsmanahmen vergeben wer-
den, ist nahezu niemals aus dem jeweiligen Ziel zwingend
zu deduzieren. Stehen demnach zur Verfolgung eines
Zwecks haufig mehrere Gestaltungsformen zur Verfi-
gung, entsteht die tatsdchliche Freiheit der Handlungsfor-
menwahl.

Der Rechtswissenschaft stellt sich dabei das Problem,
daB ihre iberkommenen Kategorien auf die neuen Figu-
ren oft nur unzureichend passen. Dies gilt schon fiir eine
derart elementare Frage wie die Abgrenzung von 6ffentli-
chem Recht und Privatrecht®. Bisweilen ist kaum noch
feststellbar, ob eine Mafnahme der einen oder der ande-

4 Hans Jarass, DSt. 1978, S. 507; Friedrich von Zezschwitz, JA
1978, S.501; zur Pluralisierung des verwaltungsrechtlichen
Instrumentariums grundlegend Otto Bachof/Wilfried Brohm,
VVDStRL, Heft 30, S. 193 ff.

5 Zum Meinungsstand einerseits Christian-Friedrich Menger,
Festschrift fir Hans Julius Wolff, 1973, S.149; andererseits
Otto Bachof, Festgabe Bundesverwaltungsgericht, 1978, S.1:
Uberblick bei Dirk Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
1984, S. 30 ff.



1. der Gewair:.;:; -
CUger”

ch Cinschiag oy
Whicher Aufgshe:
kmad:ge Form
- dar. unabrm:z,;:” ',
on der offeny o
knapper Kaseer -

ns

er Rahmendater .
{es Handeln"ert
sind*. Weiche: 2-
verden kann, it ¢
Tweckmabigket. £
rerhalinis ALK
ines Zuels steft
wirkungsmoghc:
Jtungsakt erlasse”
geschlossen Wit
ch als funktiorei
Subventionen &
rage dem gffent
{iegen oder direk
en vergeben WEF:
sen Ziel pwingent
Verfolgung €ine:
¢men zur Vet
er Hand]ungsfor—

ei das Proble™

‘die neven Figv

1t schon fiir &1

ing von offen’™
ist kaum noc

| oder der ande

itz, JA
n Zezschwith
tungs echtiche®
ilfred Brok™

: o
richt, 1976
rivatrechts™

Gusy - Privatrechtliches Verwaltungshandeln und 4ffentliches Recht 873

ren Materie zuzurechnen ist®. Wenn dabei nicht pauschale
»Vermutungen” fur den Charakter administrativen Han-
delns als offentlich-rechtlich einerseits oder privat-
rechtlich andererseits zugrunde gelegt werden sollen, so
folgt aus der Freiheit der Handlungsformwahl zugleich
die Freiheit der Rechtsformenwahl.

Aus administrativer Sicht stellt sich somit die Frage nach
dem offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Cha-
rakter einer Mainahme primar als ZweckmaBigkeitsfrage
dar. Fur die Rechtswissenschaften entsteht demgegen-
tber die Frage, ob die tatsachliche Freiheit der Verwal-
tung auch eine rechtliche ist. ob also das geltende Recht
eine Freiheit der Formenwahl anerkennt oder aber gerade
untersagt. Hier findet sich oftmals das Argument, der
Staat unterliege einem besonderen rechtlichen Regime.
Diesem durfe er sich nicht durch die Wahl der Hand-
lungsform entziehen. Insbesondere sei es der Exekutive
untersagt, durch privatrechtliches Handeln ihre spezifi-
schen Bindungen an die Grundrechte zu unterlaufen.
Daher diirfe es eine Freiheit der Formenwahl von Rechts
wegen nicht geben.

Ob und inwieweit diese Auffassung zutrifft, hangt davon
ab, ob das éffentliche Recht Handlungsmafstibe oder
HandlungsformmaBstabe bereithalt. Kniipft es an spezifi-
sche Formen staatlichen Handelns an, so ist die Freiheit
der Formenwahl zugleich die Freiheit der Rechtswahl;
kniipft es hingegen an die materiellen Inhalte der Rechts-
beziehung an, so ist die Frage nach der Handlungsform
fir die Zuléassigkeit und den Inhalt staatlichen Handelns
irrelevant.

2. Die Diskussion um das Vertragsrecht

Das éffentliche Wirtschaftsrecht steht nicht zufillig im
Zentrum der Diskussionen um die Freiheit der Formen-
wahl. Hier werden insbesondere im Vertragsrecht neue
Problemzonen erschlossen. So ist insbesondere im Sub-
ventionsrecht und im Recht der Staatsauftrige der Ruf
nach Verteilungsgerechtigkeit bei der ,Verwaltung des
Mangels“ laut geworden.

Soweit direkte Subventionen durch Vertrag vergeben
werden’, ist die Frage nach dessen Qualifizierung als
offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Vereinbarung
iberwiegend durch Konsens erledigt’. Die Forderung,
das Rechtsverhaltnis als 6ffentlich-rechtliches zu qualifi-
zieren und nur noch eine Subventionsvergabe in dieser
Form zuzulassen, wurde explizit mit der These begrin-
det, nur so koénne die Grundrechtsbindung der Subven-
tionsvergabe sichergestellt werden®. Denn die Geltung
der Grundrechte fiir staatliches Handeln hénge von der
offentlich-rechtlichen Handlungsform ab; privatrechtli-
ches Handeln sei grundrechtsfrei. Dementsprechend sei
es durch die Rechtsstellung des Biirgers zwingend gebo-
ten, dffentlich-rechtliches Handeln als einzig zuldssige

6 Exemplarisch fiir die daraus resultierenden Problgme Alfon_s
Gern, Der Vertrag zwischen Privaten tber offentlich-rechtli-
che Berechtigungen und Verpflichtung, 19717,

7 Zur Relevanz Schetting (Anm. 3),S. 311 {f.

8 Uberblick iber den Meinungsstand bei Bleckmann (Anm. 3),
S. 85 ff.

9 Manfred Zuleeg, Die Rechtsform der Subventionen, 1965.

Handlungsform der Subventionsverwaltung zu qualifizie-
ren. Demnach orientiert sich zwar die Abgrenzung zwi-
schen beiden Materien an den dazu entwickelten Katego-
rien der Rechtswissenschaft; die Frage, welche Hand-
lungsform zu wahlen sei, ist allerdings vom geltenden
Verfassungsrecht determiniert®.

Aktueller ist die Diskussion um die Vergabe 6ffentlicher
Auftrige, also die staatlichen Erwerbs- und Bedarfsdek-
kungsgeschifte. Werden diese herkémmlich als privat-
rechtliche Kauf-, Miet-, Dienst- oder Werkvertrage begrif-
fen", so tritt in jiingerer Zeit in verstirktem MaRe nicht
der Erwerbs-, sondern der Planungs-, Lenkungs- und Zu-
teilungszweck in das Zentrum der Erwigungen. Liegen
demnach derartige Geschéfte des Staates zumindest auch
im 6ffentlichen Interesse, so wird daraus vielfach der
Schluf} gezogen, diese Geschafte seien nicht nur tatsach-
lich, sondern auch rechtlich von zivilrechtlichen Ver-
tragsverhaltnissen zu unterscheiden. Dies gelte um so
mehr, als angesichts der wachsenden Bedeutung der
Staatsauftrage fir die Wirtschaft, der knapper werdenden
Ressourcen und dem hohen Lenkungsgehalt derartiger
Vertrige die Rechtsstellung tbergangener Bewerber ge-
starkt werden miisse. Unterliegen demnach Verfahrens-
und Verteilungsgerechtigkeit spezifischen, staatsbezoge-
nen Gesichtspunkten, so ist demnach das offentliche
Recht das adédquate rechtliche Regime derartiger Ge-
schafte. Staatsauftrige sind danach offentlich-rechtliche
Vertrage'. Auch hier wird also die Sicherung der Recht-
stellung des Biirgers gegen den Staat im offentlichen
Recht gesucht. Eben diese Rechtsstellung gebiete zu-
gleich die Zuordnung von Staatsauftrigen zum o6ffentli-
chen Recht, nicht hingegen zum Zivilrecht.

Die neuere Diskussion im Wirtschaftsrecht 143t sich dem-
nach so zusammenfassen: ™:

_ In einzelnen Fallen besteht grundsétzlich die Méglich-
keit, staatliches Handeln sowohl dem offentlichen
Recht wie dem Privatrecht zuzuordnen. Die tiberkom-
menen Kategorien reichen fir eindeutige Losungen

nicht in allen Fiéllen aus.

_ Auch bei Vertragsverhaltnissen bedarf der Burger ge-
gentiber dem Staat besonderen Schutzes. Das gilt etwa
far das Subventionsrecht und das Recht der Staatsauf-
trage. Dieser Schutz wird durch die Normen des dffent-
lichen Rechts, insbesondere die Grundrechte, garan-

tiert.

- Die Geltung solchen Schutzes fur den Biirger ist davon
abhiingig, daf8 der Staat sffentlich-rechtlich handelt.
Dementsprechend muf der Staat in den Formen des

10 So im einzelnen Zuleeg, Festschrift fir Ludwig Frohler, 1980,
S. 275 ff.: woh! auch von Zezschwitz, NVwZ 1983, S. 1871,

11 So etwa BGH, NJW 1977, S.628; BVerwGE 33, 103 f.; Bernd
Bender, JuS 1962, S.178, 180; Zuleeg, NJW 1962, S.2231 ff.;
Paul Kirchhof, Verwalten durch ,mittelbares* Einwirken,
1977, S. 327 ff. )

12 So insbesondere Zuleeg, WiV 1984, S.113 ff.; von Zezschwitz
(Anm. 10); Otto Gassner, Der freihindige Grunderwerb der
éffentlichen Hand, 1083, S. 171 ff; Franz Josef Kunert (Anm.
2), S.126f; wohl auch Ferdinand Kopp, BayVBL 1980,

S. 609 ff.
13 Zum folgenden insbesondere Zuleeg, VerwArch. 1982,

S. 384 ff.
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offentlichen Rechts handeln, wenn und sofern der Bir-
ger schutzbediirftig ist.

— Dabher sind etwa Subventionsverhaltnisse und Staats-
auftrige von Verfassungsrechts und Verwaltungs-
rechts wegen dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen. Eine
Freiheit der Formenwahl ist demnach rechtlich ausge-
schlossen.

3. ,,Offentliches Recht bindet ausschlieBlich
offentliches Recht*

Das zuletzt genannte Ergebnis ist nur zutreffend, wenn
und soweit die vorgenannten Argumentationsschritte
richtig sind. Von zentraler Bedeutung fir die Verkniip-
fung der beiden ersten Aussagen ist die dritte These: die
Abhdngigkeit der Grundrechtsgeltung von der Hand-
lungsform des Staates. Sie 4Bt sich knapp zusammenfas-
sen in dem Satz: ,Offentliches Recht bindet ausschlieB3-
lich éffentliches Recht.“ Dieser Satz wird zwar regelmai-
Big nicht ausdricklich vertreten, er liegt jedoch einer
Vielzahl anderer, nur aus ihm erklirbarer Folgesitze zu-
grunde.

Dies gilt zunachst fiir die Ansicht, daB hoheitliches Han-
deln stets 6ffentlich-rechtliches Handeln sei®. Diese ~ der
Subordinationslehre verwandte — Anschauung geht da-
von aus, daBl dem Staat keine Vertragsfreiheit zukommt.
Vielmehr sei Charakteristikum seines Handelns die »HO-
heitsgewalt, so daB dieses Handeln einem eigenen recht-
lichen Regime angehéren musse, nimlich demjenigen
des offentlichen Rechts. Nicht ausreichend ist demnach,
daf} staatliches Handeln den éffentlich-rechtlichen Bin-
dungen unterliegt, vielmehr muB es selbst offentlich-
rechtlich zu qualifizieren sein.

Ahnliches gilt fur die These, der Staat duirfe seine Freiheit
der Formenwahl nicht dazu ausnutzen, dafl er in das
Privatrecht , flieht“. Dem liegt die Anschauung zugrunde,
daB sich die Verwaltung ihrer offentlich-rechtlichen Bin-
dungen dadurch entziehen kénne, daB sie die Privat-
rechtsform wahlt %, Eine derartige , Flucht* ist allerdings
lediglich méglich, wenn das éffentliche Recht nur éffent-
lich-rechtliches Handeln, nicht hingegen privatrechtliche
MafBnahmen bindet. Eine Bindung beider Materien wrtir-
de eine solche ,Flucht* ausschliefen.

Am weitesten geht auf der genannten Grundlage die The-
se, die ,,6ffentliches Recht als zwingendes Sonderrecht
fir den Staat“ beschreibt®. Demnach ist alles staatliche

14 So explizit Zuleeg, VerwArch. 1982, S. 395 ff.

15 Siehe etwa Fritz Fleiner, Institutionen des deutschen Verwal-
tungsrechts, 8. Aufl. 1928, S. 326; Hans Peter Bull, Aligemeines
Verwaltungsrecht, 1982, S. 152 ff.; Herbert Bethge, JR 1972,
S. 140; schon frither Herbert Kriiger, DVBL. 1955, S. 383; kri-
tisch zur Formenwah! auch schon ders., VVDStRL, Heft 15,
S.320: Hans Uwe Erichsen/Michael Hoffmann-Becking, JuS
1971, S. 144 f; Christian Pestalozza, FormenmiBbrauch des
Staates, 1973, S. 166; Hans Heinrich Rupp, Festgabe Bundes-
verwaltungsgericht, 1978, S. 541: Kunert (Anm. 2). S. 45 ff.

16 Pestalozza (Anm. 15), S. 166 ff.; ders.,, DOV 1974, S. 188; dhnlich
auch Joachim Burmeister. in: Elmar Wadle, Recht und Gesetz

im Dialog, 1982, S. 130 ff.; kritisch Ernst Kretschmer, ebd.,
S. 137 ff.
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Handeln offentlich-rechtliches, weil es den Normen des
offentlichen Rechts unterliegt. Nicht nur hoheitliches,
sondern jegliches dem Staat zurechenbare Verhalten sei
daher dem Sonderrecht zuzuweisen. Der Bereich des
Staats und der des 6ffentlichen Rechts sind demnach
vollstindig identisch. Das Privatrecht sei das Sonder-
recht des einzelnen, privatrechtliche MaBnahmen des
Staates sind theoretisch undenkbar. Dies wird dann auch
konsequent als Ende der Freiheit der Formenwahl des
Staates angesehen.

11. Bindet 6ffentliches Recht ausschlieBlich
offentliches Recht?

Die dargestellten Folgen aus der Eingangsthese: ,,Offent-
liches Recht bindet ausschlieBlich offentliches Recht
kénnen nur richtig sein, wenn jene Voraussetzung ihrer-
seits zutrifft.

1. Grundfragen

Die Grundlegung jener These folgt einem spezifischen
Staats- und Rechtsverstindnis. Demnach stiitzen Grund-
rechte gegen ,Eingriffe”, also imperative Verkirzungen
der Individualrechtssphire durch den Staat. Dement-
sprechend gilt das Grundgesetz fiir alle Staats, gewalt®,
und Art. 19 Abs. 4 GG begrundet Rechtsschutz gegen
MaBnahmen der dffentlichen ,Gewalt“”. Das Grundge-
setz betrifft und bindet demnach ausschlieBlich imperati-
ve staatliche Herrschaft. Die Austibung solcher Herr-
schaft kann allerdings nicht durch das Privatrecht erfol-
gen. Als Hort individueller Freiheit der Biirger beruht es
auf dem Prinzip der freiwilligen Pflichtentibernahme.
Demgegeniiber ist das 6ffentliche Recht die Sphére von
Zwang und Herrschaft, die allein dem Staat zusteht. Dem
Staat als Instanz der Herrschaft steht das offentliche
Recht der Herrschaft zu; und der Gesellschaft als Residu-
um der Freiheit ist das Privatrecht als Recht der Freiheit
eingerdumt. Eine Verkniipfung beider Primissen fiihrt
notwendig zu dem SchluB: Grundrechte sichern allein
gegen staatliche Herrschaft und demnach ausschlieflich
gegen offentlich-rechtliche Manahmen &,

Hierzu tritt ein weiterer, aus der neueren Rechtsentwick-
lung stammender Aspekt. Die Bestrebungen um eine Ko-
difikation der rechtsstaatlichen Disziplinierung admini-
strativen Handelns miindeten in den Erla8 der Verwal-
tungsverfahrensgesetze. Diese gelten ihrem eigenen An-
wendungsbereich nach |, fiur die 6ffentlich-rechtliche Ver-
waltungstitigkeit der Behorden“ (§1 Abs. 1 VwVIG).
Dementsprechend ist das Verwaltungsverfahren die Ti-
tigkeit der Behorden zum Erlafi eines Verwaltungsaktes
oder zum AbschluB eines éffentlich-rechtlichen Vertra-
ges (§9 VwVIQ). Dagegen ist fur privatrechtliches Ver-
waltungshandeln keine vergleichbare Rechtsgrundlage
in Kraft. Daraus wird sodann der SchluB gezogen, der

17 Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein, GG, 2. Aufl. 1966,
S. 159,

18 Zu den historischen Wurzeln dieser Auffassung schon Hans
Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 80 ff.; Dieter Grimm,

in: Walter Wilhelm, Studien zur européischen Rechtsgeschich-
te, 1972, S. 224,
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rechtsstaatliche Verfahrensgedanke sei auf das 6ffent-
lich-rechtliche Handeln der Behérden beschrinkt. Diesen
Bindungen entziehe sich der Staat. wenn er in das Privat-
recht fliehe”. Zur Verhinderung jener Flucht wird dem-
entsprechend gefordert, daf rechtsstaatlich gebundenes
Handeln ausschlieilich 6ffentlich-rechtliches Handeln
sein konnte: eine Freiheit der Formenwahl sei daher nach
dem geltenden Verwaltungsverfahrensrecht ausge-
schlossen .

2. Grundrechtsschutz und privatrechtliches
Verwaltungshandeln

Jene Begrundung, privatrechtliches Verwaltungshan-
deind sei grundrechtsfrei, so da8 sich der Staat durch die
Formenwahl seinen verfassungsrechtlichen Bindungen
entziehen kénne, ist nach ihrer Herleitung von dem ,Ein-
griffskriterium“ abhingig. Sie setzt ihrerseits voraus, dafl
die Grundrechte ausschlieflich gegen Eingriffe schiitzen
und privatrechtlich vorgenommene staatliche MaBnah-
merfeingreifenden Charakter aufweisen kénnen.

a) Ifrivatrechtliches Verwaltungshandeln und
Freiheitsrechte

Freiheitsrechte schiitzen — jedenfalls auch - gegen staatli-
che Eingriffe. Sie sind die iiberkommene Basis des Ein-
griffsarguments. Doch vermégen sie die zwingende Zu-
ordnung von Vertragsverhiltnissen zum offentlichen
Recht nur unter der Voraussetzung zu begrunden, daf
der, firtige Handlungen {iberhaupt den Schutzbereich von
Frgheitsrechten tangieren kénnen. Sind namlich die
Frelheitsrechte thematisch fir solche Rechtsverhéltnisse
uberhaupt nicht einschlagig, so fehlt fir die Eingriffs-
these und alle daraus hergeleiteten Rechtsformerwéigun-
gen die Grundlage.

Die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG und das Eigentums-
grundrecht aus Art. 14 GG sind fir das Subventionsrecht
und die Staatsauftrage wie das sonstige Vertragsrecht
Praktisch ohne Bedeutung. Bei jenen Mafinahmen han-
delt es sich insoweit vielmehr um grundrechtsneutrale
Handlungen So heterogen auch die Schutzbereiche jener
Ve_Tbiirgungen ausgelegt werden, so folgt aus ihnen nach
keiner Ansicht ein Grundrecht auf Subventionen, Staats-
Auftrage und sonstige, vergleichbare Leistungen®. Folg-
lich stelj die Versagung derartiger Staatsleistungen kei-
fen Grundrechtseingriff dar.

Als thematisch einschlagig wird dagegen vielfach Art. 2
Abs. 1 GG angesehen. Zwar gewihrt auch dieser kein
G? undrecht auf Subventionen oder Staatsauftrige, doch
V‘{lrd etwa die Subventionierung eines Konkurrenten als
Eingriff i die , Wettbewerbsfreiheit” angesehen, die ei-
nen Unterfall der allgemeinen Handlungsfreiheit darstel-

19 In gieser Richtung insbesondere Zuleeg, VerwArch. 1982,
S.397; ahnlich Dirk Ehlers, VerwArch. 1983, S. 113 £,
Dementsprechend werden sie bei Bleckmann (Anm. 3),
S~_‘29 ff, auch in diesem Zusammenhang an keiner Stelle er-
Wabnt; ihre einzige Nennung erfolgt bei den - hier nicht inter-
essierenden - Auflagen und Bedingungen. Explizit wie im
Text etwa Volkmar Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen,
1966, S. 272 fr.

len sollz‘: Begriindung und Inhalt einer solchen Wettbe-
werbsfreiheit sind jedoch héchst anfechtbar,

Als Garantie personaler Freiheit verblirgt Art. 2 Abs. 1
GG Handlungsfreiheit: Jedermann ist im Rahmen des
Grundrechtsschutzbereichs berechtigt, frei zu handeln.
Wettbewerb stellt sich in dem Moment ein, in welchem
mehrere von einer Handlungsfreiheit Gebrauch machen
und sich dabei in Konkurrenz befinden. Ihre jeweilige
Betétigung ist durch ihre Handlungsfreiheit legitimiert:
hierzu bedarf es einer Wettbewerbsfreiheit nicht. Freier
Wettbewerb ist demnach die Folge konkurrierender Frei-
heitsausiibung; er ist keine eigene Handlung und bedarf
daher auch keines eigenen Grundrechtsschutzes durch
Handlungsfreiheiten. Dementsprechend kann der Schutz
der Wettbewerbsfreiheit tber die jeweilige Handlungs-
freiheit nicht hinausgehen. Liegt bei einem Wettbewerber
die Voraussetzung fiir einen Eingriff in seine Handlungs-
freiheit im Einzelfall vor, so kann der Betroffene daraus,
daf andere dieselbe Freiheit ausiiben und daher mit ihm
im Wettbewerb stehen, kein Mehr an Freiheitsschutz her-
leiten. Die Handlungsweise des Konkurrenten, der kei-
nen Eingriffstatbestand erfiillt, kommt ihm nicht zugute.
Der Umfang des Grundrechtsschutzes fiir einen Wettbe-
werb ist somit notwendig mit demjenigen fiir die jeweils
im Wettbewerb vorgenommene Handlung identisch.

Die Figur der ,Wettbewerbsfreiheit“ ist so lediglich die
aus der Makroperspektive vorgenommene Beschreibung
des in der Mikroperspektive gewihrleisteten Grund-
rechtsschutzes. Wo freier Wettbewerb besteht, herrscht
Handlungsfreiheit; eine eigene Handlung ,,Wettbewerb*,
die von allen anderen Handlungen verschieden ist, gibt es
nicht. Die mit der Kategorie der ,,Wettbewerbsfreiheit"
gelosten Fille sind demnach systematisch richtig aus der
jeweils einschligigen Handlungsfreiheit zu losen. Exi-
stiert demnach weder Wettbewerb als eigene Handlung
noch Wettbewerbsfreiheit als eigenstandiges Grundrecht,
so konnen auch weder Staatsauftrage noch Subventionen
oder vergleichbare Handlungen einen Eingriff in ein der-
artiges Grundrecht darstellen®.

Dementsprechend sind Subventionen, Staatsauftrage
und sonstige Vertragsverhéltnisse, bei denen Freiheit der
Formenwahl relevant werden konnte, unter dem Aspekt
der Freiheitsrechte grundrechtsneutrale Handlungen.
Dies ist vollig unabhéngig von dem Kriterium des Ein-
griffs; vielmehr ergibt es sich bereits aus dem Schutzbe-
reich der einzelnen Freiheitsrechte. Aus Freiheitsgaran-
tien ist somit die Eingriffsthese und somit die alleinige
Grundrechtsbindung offentlich-rechtlichen Handelns
ebensowenig zu begriinden wie die notwendige Grund-

rechtsfreiheit des Privatrechts.

91 Soetwa BVerfGE 32, 311 (316); BVerwGE 17, 306 (309); 30, 191;
nédher zur Wettbewerbsfreiheit Rainer Klenke, Wirtschaftssub-
ventionen und Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, 1975; Ru-
pert Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurren-
tenschutz, 1968; kritisch zur Anwendbarkeit der Wettbewerbs-
freiheit im Subventionsrecht OVG NW, GewArch. 1984, S. 227.

22 Dementsprechend hat der BGH in den von ihm entschiedenen
Fillen zur Grundrechtsbindung des Privatrechts Freiheits-
rechte nur in einem Fall angewandt und hier den Eingriffscha-
rakter verneint: siehe BGHZ 36, 91 (95 ff.); anders demgegen-
iber BGHZ 29, 76 (80); 33, 230 (233); 37, 1 (271f); 52, 325

(327 {f.); 65, 284 (287 1))
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b) Privatrechtliches Verwaltungshandeln und
Gleichheitsrechte

Im Gegensatz zu den Freiheitsrechten sind die Gleich-
heitsrechte des Art. 3 GG im Subventionsrecht wie im
Recht der Staatsauftrige thematisch einschléagig. Sie be-
grinden Anspriiche auf gleiche Bericksichtigung bei
Vertragsabschlissen wie bei der Ausgestaltung der Lei-
stungsbeziehungen. Dementsprechend sind die Gleich-
heitsrechte zu zentralen verfassungsrechtlichen Mafnah-
men flr die hier anstehende Materie geworden®.

Daraus kann allerdings die Eingriffsthese lediglich unter
der Pramisse folgen, dafl die Gleichheitsrechte aus-
schliellich staatliche Eingriffe regeln. Dies ist jedoch
nicht der Fall. Art. 3 GG begrtindet Anspriiche auf Gleich-
behandlung sowohl im Eingriffs- wie im Leistungsbe-
reich®, Er war und ist so wesentliches Medium dafiir, den
staatlichen Leistungsbereich tiberhaupt erst grundrecht-
lich zu erschlieflen. Setzt er so keinen Eingriff voraus, um
BeurteilungsmaBstabe fiir staatliches Handeln abgeben
zu kénnen, so ist die These: ,,Grundrechte schiitzen ledig-
lich gegen Eingriffe“ fir den verfassungsrechtlichen
Gleichheitsschutz gerade unzutreffend. Dementspre-
chend kann aus Art. 3 GG nicht der Satz hergeleitet
werden, die Grundrechte wiirden lediglich die Staatsge-
walt als eingreifende Gewalt binden.

Konsequent kann aus dem Satz: ,Das 6ffentliche Recht
ist Recht des Zwanges, das Privatrecht das Recht der
Freiheit“ noch keineswegs hergeleitet werden, daf
Grundrechte gegen den Staat nicht gelten, wenn der Staat
in Vertragsform handelt. Weder die Freiheits- noch die
Gleichheitsrechte geben somit eine Basis fiir den Satz:
»Offentliches Recht bindet ausschlieBlich 6ffentliches
Recht“ ab.

3. Verfahrensgedanke und privatrechtliches
Verwaltungshandeln

Die Verwaltungsverfahrensgesetze von Bund und Lian-
dern binden lediglich Verwaltungshandeln in den For-
men des o6ffentlichen Rechts. Administrative MaBnah-
men in Privatrechtsform entziehen sich demgegeniiber
dem unmittelbaren Geltungsbereich jener Bestimmun-
gen. Sind so die rechtlichen Bedingungen der Verwal-
tung in der einen oder anderen Form ihrerseits verschie-
den, so ist es gerade dieser spezifische Unterschied, wel-
cher die Forderung nach einer Zuordnung staatlicher
Mafinahmen begriindet, die den Besonderheiten der
Rechtsstellung von Staat und Biirgern hinreichend Rech-
nung tragt. Ist das Recht der spezifischen Staat-Burger-
Beziehung nach allen Ansichten éffentlich-rechtlich zu
qualifizieren, so kann demnach lediglich ein Verwal-
tungshandeln in den Formen des 6ffentlichen Rechts ge-
rade den besonderen Anliegen von rechtsstaatlich gedeu-

23 Siehe die Nachweise in Anm. 22; ferner Gerhard Leibholz /
Hans Justus Rinck / Dietrich H esselberger, GG, Art. 3 RdNr. 10,
27aff,28aff

24 Siehe etwa die Darstellung Ulrich Battis/Christiph Gusy, Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, 1983, S. 126 ff.; eingehender dies.,
Einfihrung in das Staatsrecht, 1981, S. 202 ff.
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teter Verfassung einerseits und dem zu seiner Konkreti-
sierung erlassenen Verwaltungsrecht andererseits ent-
sprechen. Gerade der Geltungsbereich der Verwaltungs-
verfahrensgesetze scheint so die These: ,Offentliches
Recht bindet ausschliefilich o6ffentliches Recht* zu
stiitzen®,

Dem soll in jungerer Zeit auch nicht mehr das Argument
der , Formenarmut* entgegenstehen, welche das Verwal-
tungsrecht frither ausgezeichnet habe®. Insbesondere die
Verweisungsnorm nach § 62 Satz 2 VwVfG ermogliche
nunmehr die Einbeziehung aller Vorschriften des biirger-
lichen Rechts, so daf3 zivilrechtliche Vertragstypen in
6ffentlich-rechtlichem Gewande das Handlungsinstru-
mentarium der Exekutive um die bislang - moglicher-
weise — fehlenden Institute ergénzen kénnen. In diesem
Sinne erscheint § 62 VwV{G als Transformationsnorm zur
Begrandung offentlich-rechtlicher Kauf-, Miet-, Werk-
und Dienstvertrage.

Die dargesteliten Argumente vermégen allerdings ledig-
lich zu uberzeugen, wenn die Verwaltungsverfahrensge-
setze tatsachlich das Handeln der Exekutive in Vertrags-
form nennenswert binden und dadurch die Rechtsstel-
lung des Blrgers signifikant beeinflussen. Daran aller-
dings bestehen insbesondere angesichts des konkreten
Inhaltes jener Gesetze Zweifel.

Im Zentrum ihrer Regelungen steht das Handeln durch
Verwaltungsakt; vertragliches Handeln tritt fiir die Be-
hérden erganzend tberwiegend hinzu, ,,anstatt einen Ver-
waltungsakt zu erlassen™ (§ 54 Satz 2 VwVf@)?. Sind so
Verwaltungsakt und éffentlich-rechtlicher Vertrag funk-
tionell dquivalent, so sind demgegeniiber die Parallelen
zwischen d&ffentlich-rechtlichem und zivilrechtlichem
Vertrag in § 62 Satz 2 VwV{G lediglich subsidiar ,,ergan-
zend“ angefithrt. Dabei wird die Vergleichbarkeit des
Verwaltungsaktes einerseits und des éffentlich-rechtli-
chen Vertrages andererseits bisweilen so betont, da8 in
den vertraglichen Willenserklirungen der Behérden not-
wendig zugleich Verwaltungsakte enthalten seien®.

Jener Befund wird bestitigt durch den konkreten Inhalt
der Verwaltungsverfahrensgesetze, die das spezifische
Handeln der Behérden in Vertragsform gerade im Wirt-
schaftsrecht kaum tangieren. Dies zeigt sich deutlich im
Subventionsrecht, wo durch die Kodifikation kaum
rechtliche MaBstdbe zur Verfliigung gestellt worden sind.
Recht und Praxis der Subventionierung laufen — unab-
héngig von ihrer Zuordnung zum 6ffentlichen Recht oder
zum Privatrecht - am Verwaltungsverfahrensrecht vor-
bei. Der Grund hierfiir liegt iberwiegend darin, da8 der
Prototyp exekutiven Handelns nach den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen die imperativen Mafinahmen — Ge- oder
Verbotsverfiigungen ~ und die Erlaubniserteilung sind.
Demgegentuiber sind insbesondere rechtliche MaBstabe
fur die staatliche Bewirtschaftung knapper Ressourcen in

25 Siehe die Nachweise in Anm. 19.

26 So etwa Wilhelm Henke, Das Recht der Wirtschaftssubvention
als 6ffentliches Vertragsrecht, 1979, S. 13; Bethge, Die Verwal-
tSurig'; 1877, S.322; dagegen won Zezschwitz, NVwZ 1983,

. 5.

27 Zu dieser Parallelisierung Gusy, DVBL. 1983, S. 1222 ff.
28 Kopp (Anm. 12).
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den Verfahrensgesetzen kaum enthalten. Hier fehlen
etwa

(1) die formellen und materiellen Wirkungen des verfah-
renseinleitenden Antrags (§ 22 VwVIG),

(@) die rechtlichen Maf3stébe fiir die Zuteilung von knap-
pen Leistungen, insbesondere die konkretisierende Be-
riicksichtigung von Gleichheits- und Sozialstaatsgebot,

(3) das Wirksamwerden und die Bestandskraft von MaB-
nahmen staatlicher Leistungsvergabe, insbesondere im
Hinblick auf die Rechtssteilung der Konkurrenten,

{4) die Rickforderbarkeit gewihrter Leistungen, die erst
durch eine nachtragliche Anderung der Haushaltsord-
nung® eingefithrt wurde.

Die Regelungen der hier thematisierten staatlichen Hand-
lungsbereiche beschrinken sich demnach iiberwiegend
auf das Gebot pflichtgemaBer Ermessensaustbung (§ 40
VwVIG) und die Begriindung von Verwaltungsakten (§ 39
VwVfG)¥. Davon ist das erstere Gebot auch auflerhalb
der Verwaltungsverfahrensgesetze unbestritten und das
zweite im Hinblick auf die Praxis der Subventionsverga-
be - mangels konkreter Ausfithrungsbestimmungen -
wenig ergiebig®. Ist so das Verwaltungsverfahrensrecht
far das Handeln in Vertragsform auch dann, wenn es
offentlich-rechtlich geschieht, real weitgehend irrelevant,
80 ist die Zuordnung der Vertrige zum Zivilrecht oder
2um offentlichen Recht kaum geeignet, die Rechtsstel-
lung des Biirgers signifikant zu beeinflussen.

Bestatigt wird dieser Befund durch den Umstand, da im
Subventionsrecht der Ruf nach einem allgemeinen Sub-
ventionsgesetz auch nach Inkrafttreten der Verwaltungs-
V(?rfah‘"“-nsgesetze keineswegs verstummt ist. Vielmehr
Wird er seitdem vielfach neu erhoben®. Dies wire sicher-
lich nicht der Fall, wenn der Regelungsbedarf insoweit
durch die Verfahrensgesetze befriedigt worden wére. Da-
Vof‘ kann jedoch angesichts der dargestellten Defizite
k?me Rede sein. Ebenso gestaltet sich die Rechtslage fiir
die Staatsauftrage, wo Vorschriften des Haushaltsrechts
und die VOB/VOL als Normersatz herangezogen werden
Mussen, um anwendbare rechtliche Kriterien iiberhaupt
24 gewinnen®, Auch hier wird zwar nicht der Geltungs-,
?ber wohl der Anwendungsbereich der Verwaltungsver-
..amensgesetze verlassen. Ob die Vertragsverhaltnisse als
Offeﬁtlich-rechtlich oder als zivilrechtlich qualifiziert wer-

&1, 18t 50 fir die Rechtsstellung des Birgers unter dem
Aspekt der Verwaltungsverfahrensgesetze nahezu ohne
BEdeutung‘

2 glgrzu Peter Weides, NJW 1981, S. 841; Rolf Grawert, DVBL
30 po - 1029; Rolf Stober, DOV 1984, S. 265,
Vi rauf stellt insbesondere Zuleeg (Anm. 19) ab.
l “ﬂfac_h erschopft sich hier die Begriindung in der Feststel-
ung, die beantragte Leistung sei bereits vergeben; der Antrag
Sel zu spit eingereicht; oder er habe nicht mehr berticksichtigt
Verden kénnen, da die geforderten Voraussetzungen nicht
vorgelegen hatten.
Siehe grundlegend Henke (Anm. 26); Hans Dieter Grosser, Die
Pannungslage zwischen Verfassungsrecht und Verfassungs-
:erkhchkeit bei Vergabe von staatlichen Wirtschaftssubven-
l0hen _durch die ¢ffentliche Hand, 1983, S. 46 ff; Battis'Gusy,
mfggnéh%l&es Wirtschaftsrecht, 1983, S.126 ff; Bauer, DOV

3 /. 60,
3 Charakter istisch etwa Kunert (Anm. 2), S. 130 ff.; Stern, WuV

Insgesamt 143t sich somit auch aus jenen Gesetzen keine
zwingende Begriindung fiir den Satz: Offentliches Recht
bindet nur éffentliches Recht" herleiten. Zwar gelten die-
se Gesetze nur fiir éffentlich-rechtliches Handeln; die
typischen Vertragsrechtsformen des Wirtschaftsrechts
werden von ihnen jedoch kaum geregelt, da insoweit
anwendbare Vorschriften fehlen. Ein éffentliches Kauf-,
Miet-, Dienst- oder Werkvertragsrecht gibt es im gelten-
den Recht — ungeachtet des § 62 VwV{G - nicht. Vielmehr
gilt auch nach § 54 VwV{G weiterhin das privatrechtliche
Regime, tiberformt durch einige Grundsatze des 6ffentli-
chen Rechts.

Die bisweilen gestellte Frage: ,, Warum dann noch Privat-
rechtsform?“ 14t sich mit gréferer Berechtigung umkeh-
ren: ,Warum dann o6ffentliches Recht?“ Die inhaltliche
Sachnéhe jener Vertragsverhiltnisse zum Zivilrecht ist
jedenfalls ungleich gri8er als diejenige zum 6ffentlichen
Recht. Insgesamt [ifit sich so die These, da um der
Rechtstellung des Biirgers willen die Form des offentli-
chen Rechts zwingend geboten sei, nicht begrinden: Die
Freiheitsrechte enthalten hierfur ebensowenig anwend-
bare Rechtsgrundsétze wie die Verwaltungsverfahrensge-
setze; und die Gleichheitsrechte stellen nicht auf das
Eingriffskriterium ab. Unterscheidet sich so die Rechts-
stellung des Birgers nach Zivilrecht oder 6ffentlichem
Recht nur in Details, so ist eine zwingende Wahl der
sffentlich-rechtlichen Handlungsformen jedenfalls recht-
lich nicht geboten. Die These: ,Offentliches Recht bindet
nur éffentliches Recht 1a8t sich jedenfalls aus der gelten-
den Rechtsordnung nicht begrinden.

I11. Offentlich-rechtliche Bindungen
privatrechtlichen Verwaltungshandelns

Die These, daB 6ffentliches Recht ausschlieBlich offentli-
ches Recht binde, war in ihrer Begrindung, ihrem Inhalt
und ihren Folgen stets umstritten. Die Diskussion kon-
zentrierte sich dabei im wesentlichen auf Einzelaspekte.

1. Friihe Ansdtze
a) , Fiskalgeltung der Grundrechte”

Die Lehre von der Fiskalgeltung der Grundrechte*¥
ging dahin, daB nicht nur der hoheitlich handelnde Stgat,
sondern auch der privatrechtlich tatige Fiskus prinzmlel.l
an die Grundrechte gebunden sei. Umstritten war dabei
allerdings, wie weit diese Bindung reichen sollte,‘Parallel
dazu setzte sich die Erkenntnis durch, da der Fiskusbe-
griff seine rechtliche Bedeutung in dem Moment verloren
hat, als das gesamte Staatshandeln rechtlich erfaft wur-
de. Der Fiskus war damit nicht mehr die wirtschaftliche
Kehrseite" des obrigkeitlichen Verwaltungsstaates,‘ son-
;iem fiel mit diesem zusammen. Wenn heute unter Jener

Staat als Privatrechtssubjekt” bezeich-

Bezeichnung der :
net wird®, so ist dies unschadlich, solange dadurch nicht

1984, S. 69 ff., der das Verwaltungsverfahrensgesetz nicht ein-

mal erwahnt.

34 {Tberblick bei Bl
1979, S. 126 ff.

35 Etwa bei Ingo von Miinch, in: Hans U
Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Au
zur Auflésung des Fiskuskriteriums Ehlers (Anm. 5),

eckmann, Aligemeine Grundrechtslehren,
we Erichsen /| Wolfgang

£1. 1983, S. 28;
S. 744
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aus dem Blickfeld gerat, da handeinde Instanz der Staat
ist.

Die ,Fiskalgeltung der Grundrechte“ ist zwar als allge-
meine Rechtsfigur diskutiert worden. Ihr kommt aller-
dings geringe praktische Bedeutung zu, da sie letztlich
nahezu ausschlieBlich die Gleichheitsgrundrechte betrifft.
Sind die Freiheitsrechte insoweit schon tatbestandlich
nicht einschlagig®, so ist es ohne praktische Bedeutung,
ob ihnen , Fiskalgeltung" zukommt oder nicht. Tritt somit
ausschlieBlich der Gleichheitsschutz in das Zentrum der
Betrachtung, so reduziert sich die Perspektive auf ihren —
heute unbestrittenen - Kern.

b) ,,Verwaltungsprivatrecht

»verwaltungsprivatrecht® ist die verwaltungsrechtliche
Entsprechung der wFiskalgeltung der Grundrechte®, Es
begreift jenen Teil privaten rechtlichen Verwaltungshan-
delns, der 6ffentlich-rechtlichen Bindungen unterliegen
soll¥. Nicht ganz eindeutig ist allerdings abzugrenzen,
welche Elemente des Staatshandelns durch jene Formel
thematisiert werden.

Das Verwaltungshandeln wird in drei Kategorien als 6f-
fentlich-rechtliches, verwaltungsprivatrechtliches und
privatrechtliches beschrieben. Das Merkmal der Erful-
lung ,6ffentlicher Aufgaben® oder woffentlich-rechtlicher
Aufgaben* hat sich zum Umschreiben des Bereichs des
Verwaltungsprivatrechts als wenig hilfreich erwiesen, da
diese Aufgaben nicht hinreichend ermittelt werden koén-
nen® und die rechtliche Fundierung jenes Kriteriums
unklar bleibt: Wenn das 6ffentliche Recht nur bei der
Erfillung offentlicher Aufgaben bindet, darf dann der
Staat andere als solche Aufgaben erfiillen? Sind nicht
Aufgaben schon dadurch offentlich, daB sie der Staat
erfillt? Warum sollte der Staat gerade in dem einen und
nicht auf dem anderen Bereich verfassungsrechtlichen
Bindungen unterliegen? Die Kritik richtet sich demnach
im wesentlichen dagegen, daf3 es neben dem Bereich des
Verwaltungsprivatrechts noch einen weiteren des Privat-
rechts geben soll, der von offentlich-rechtlichen Bindun-
gen frei sein kann. Unklar bleiben dabei insbesondere die
Abgrenzungskriterien zwischen beiden Materien und der
Differenzierungsgrund zwischen ihnen.

2. Verwaltungshandeln im Offentlichen Recht
und im Zivilrecht

Ausgangspunkt der Rechtsbindung der Verwaltung ist
Art. 1 Abs. 3 GG. Danach binden die Grundrechte u. a. die
wvollziehende Gewalt*“, Diese ist nach Art. 20 Abs. 2 Satz
2, Satz 1 GG gemeinsam mit Gesetzgebung und Recht.
sprechung ,alle Staatsgewalt“. Binden die Grundrechte
demnach alle Staatsgewalt, so knipfen sie an den Staat
als handelndes Subjekt, nicht hingegen an den Inhalt der

36 Siehe obenIl2a.
37 Grundlegend Wolfgang Siebert, Festschrift far Niedermayer,
1953, S. 215: Hans Julius Wolff'Otto Bachof, Verwaltungsrecht

1.9, Aufl. 1974, S. 108 fT.; Uberblick bei von Zezschwitz, NVwZ
1983. S. 1877 1T,

38 Erichsen. Staatsrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit I. 3.
Aufl 1982, S. 107 ff.
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jeweiligen MaBnahme an. Die Grundrechte wirken, wenn
und weil es der Staat ist, der handelt®. Eine Einschrin.
kung ergibt sich auch nicht aus der Formulierung von der
Staats,,gewalt“. Diese schlieBt die Summe aller Mafinah-
men ein, welche den Staatsorganen zurechenbar sind,
und zwar unabhéngig davon, ob sie als imperative oder
nichtimperative, 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtli-
che wahrgenommen werden. Der Bereich der otaatsge-
walt” bleibt nicht hinter demjenigen aller Handlungen
zurtick, welche von den besonderen Organen des Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG vorgenommen werden. Insbesondere
148t sich ihr Handeln nicht in eine Sphare der ,,Staatsge-
walt" und eine weitere sonstigen Staatshandelns differen-
zieren. Handeln jene Organe, so ist die Handlung Aus-
Ubung von ,Staatsgewalt”. Das gilt auch fir privat-
rechtlich ausgetbte Staatsgewalt, die so nach Art. 1 Abs. 3
GG an die Grundrechte gebunden ist.

Bestatigt wird dieser Befund aus dem Privatrecht selbst.
Dieses findet seinen Anwendungs- und Gerechtigkeits-
grund in dem Umstand, daB die am Privatrechtsverkehr
Beteiligten rechtlich gleichgeordnet sind®. Eine solche
Gleichordnung besteht zwar unter Privaten, nicht aber
zwischen Biirger und Staat. Dies ist unabhéingig davon,
ob man die Beteiligung des Stastes am Wirtschaftsver-
kehr und damit seine Marktmacht als ,,groB* oder, klein®
bezeichnet. In jedem Fall ist namlich der Staat mit Ho-
heitsgewalt ausgestattet, die ihm seine rechtliche - und
nicht nur faktische - Uberlegenheit tiber den Biirger ver-
schafft. Zwar macht er von dieser rechtlichen Uberlegen-
heit gerade keinen Gebrauch, wenn er sich auf die Ebene
des Privatrechts begibt. Doch ist sie damit nicht abgelegt
oder beseitigt, sondern steht ihm latent stets zur Verfi-
gung. Dementsprechend galt es schon im 19. Jahrhundert
als durchaus unrichtige Vorstellung, daB der Staat im
Privatrechtsverkehr nicht der Staat, sondern ein davon
verschiedener Fiskus sei*. Dies ist auch der mafigebliche
Aspekt dafiir, daB dem Staat eben keine Vertragsfreiheit
zukommt. Vielmehr ist sein Handeln Ausibung von
Staatsgewalt, und dieses ist besonderen Rechtsbindun-
gen unterworfen.

Daraus folgt allerdings nicht, daB deshalb notwendig dem
Staat ausschlieBlich das offentliche Recht zur Verfligung
stinde. Vielmehr ist das Regime des Privatrechts durch-
aus in der Lage, vielfiltige Problemregelungen auch fir
Rechtsbeziehungen zu liefern, an denen der Staat betei-
ligt ist. Willenserklarungen sind Willenserkliarungen auch
dann, wenn der Staat sie abgibt; Leistungs- und Liefe-
rungsanspriiche kénnen ebenso fiir wie gegen den Staat
bestehen; Leistungsstérungen wandeln nicht deshalb
grundsatzlich ihren Charakter, weil der Staat an der zu-
grundeliegenden Rechtsbeziehung beteiligt ist. Hier sind
die Bestimmungen des BGB und seiner Nebengesetze

39 Erichsen, ebd., S. 111 ff; Albert von Mutius, JuS 1977, S. 101;
Michael Hoffmann-Becking, Festschrift fur H.J. Wolff, 1973,
S.445, 454; dies ist auch der Grund des Umstandes, daB der
BGH in den genannten Fillen (Anm. 22) die Grundrechte auch
fur den Zivilrechtsverkehr angewandt hat; dagegen allerdings
Hans Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen
Wettbewerb, 1968, S. 170 f.

40 Siehe nur Werner Flume, Allgemeiner Teil des BGB II, 2. Aufl.
1975, S. 10 ff,

41 Albert Haenel, Staatsrecht I1,1892, S. 161.
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durchaus anwendbar. Dabei kann und darf allerdings
nicht ignoriert werden, dal es eben der Staat ist, der
vertraglich handelt. Dessen rechtliche Verschiedenheit
vom Biirger, die in seiner fehlenden Vertragsfreiheit zum
Ausdruck kommt, bedarf der rechtlichen Sonderregelun-
gen, soweit der spezifische Bereich der Staatsgewalt
reicht. Solche Sonderregelungen sind in der Rechtsord-
nung gegenwdrtig sehr wohl in Kraft: Es sind die Normen
des dffentlichen Rechts®. An dieses ist der Staat eben
auch gebunden, wenn er sich auf die Ebene des Vertrages
begibt. Dies ist ein Gebot sowohl des Grundgesetzes wie
auch des Zivilrechts: Verwaltungshandeln in Privat-
rechtsform unterliegt den Bindungen des 6ffentlichen
Rechts.

IV. Folgeerwigungen

Wirkt das éffentliche Recht auf das privatrechtliche Han-
deln der Verwaltung ein, so ist es seinerseits ein Hand-
lungsmaBstab, nicht lediglich ein HandlungsformmaB-
stab. Es kniipft nicht an die Zulassigkeit der Form an, in
welcher die Beteiligten an einem Rechtsverhaltnis han-
deln; sondern vielmehr hat es die Zulissigkeit der Hand-
lung selbst zum Gegenstand.

L Ein?.oirkungen des 6ffentlichen Rechts auf privat-
rechtliches Verwaltungshandeln

Die These, daB das éffentliche Recht fiir privatrechtliches
H}indeln der Verwaltung Wirkungen zeitigt, besagt noch
hichts dariiber, welche Wirkungen dies sein konnen. Die
Beanthnung dieser Frage hangt von den Besonderhei-
te_n der konkreten Rechtsbeziehungen im Einzelfall ab.
Hier bedarf es etwa fir die Staatsauftrige an die Wirt-
schaft durchaus anderer 6ffentlich-rechtlicher Gestaltun-
gen als im Subventionsrecht, Dementsprechend gestaltet
SICI} auch der Inhalt der VOB/VOL* durchaus anders als
derjemge, der im Subventionsrecht aus allgemeinen
Grundsatzen abgeleitet oder fiir den ein Subventionsge-
Setz gefordert wird .

Die Anwendbarkeit des rechtlichen Regimes richtet sich
gach SaChgesichtspunkten: Die allgemeinen Grundsitze
Bes Zustandekommens und Inhaltes der Vertrige, die

€grundung und Abwicklung von Leistungsbeziehungen
und 'L.Eistungsstﬁrungen richten sich nach Privatrecht.

abei ist njcht nur das BGB, sondern auch das UWG, das

WB und - soweit anwendbar - AGBG zu beriicksichti-
gf:' _Demgegenﬁber sind die spezifischen Rechtsfolgen,
. Sich aus der Beteiligung des Staates an dem Vertrags-
erhiltnjs ergeben, nach offentlichem Recht zu bestim-
g}en: Hier wirkt das éffentliche Recht etwa iber das
bﬁ‘;dlum der §§ 133, 134, 138, 140, 242, 315, 826 BGB auf das
f gerliche Recht ein. Im Grundsatz gilt demnach auch
Ur Vertragsverhaltnisse des Staates das Privatrecht, das

2 ?em steht nicht entgegen, die Kontrolle der wirtschaftlichen
dangkelt des Staates auch dem UWG zu unterwerfen, soweit
. iecrhStaat des§en Voraussetzungen erfﬂlly; dazu Volker Emme-
1965 Das Wirtschaftsrecht der éffentlichen Unternehmen,
b, S.253 ff.; dieses wird vom offentlichen Recht allerdings
finsichtlich der spezifisch staatsbezogenen Dimensionen
" Uberlagert,
Dfﬂu im einzelnen Kunert (Anm. 2), S. 130 ff.
Siehe Henke (Anm. 26).

durch das jeweils anwendbare éffentliche Recht erginzt
wird. Dabei knipft das 6ffentliche Recht an den Umstand
an, daB es der Staat ist, der vertraglich handelt: Bezweckt
es die Abwehr der ,Staatsgefahr*, so folgen seine Grund-
sadtze dem staatlichen Handeln in das Privatrecht. Uner-
heblich ist demgegentiber, ob der Vertrag der Erfiillung
einer offentlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe
dient, ob es ein fiskalisches, ein Hilfsgeschift oder origi-
nire Verwaltungstitigkeit ist. Der Staat ist eben bei jegli-
chem Handeln der Staat, unabhéngig davon, welche Auf-
gabe er erfiillt - oder ob er tiberhaupt eine Staatsaufgabe
erfiilit.

Die hier dargesteliten Grundsitze der Zuordnung von
offentlichem Recht und Privatrecht sind keineswegs um-
stiirzend. Offentlich-rechtliche Bindungen privatrechtli-
chen Verwaltungshandelns sind aus der Vergangenheit in
einer Vielzahl von Fallen bekannt. Was fiir die Frage nach
der Vertretungsbefugnis der Behorden (§12 Nr. 4
VwVIG) und der Gemeinden (etwa §55 GO NW), der
Formbedtrftigkeit administrativer Willenserkldrungen
(etwa § 56 GO NW), die Aufrechnung (§ 335 BGB) oder die
Vollstreckung gegen den Staat (§ 882 a ZPO) gilt, kann in
der Gegenwart durchaus auch fiir andere Grundsétze des
offentlichen Rechts im Privatrecht herangezogen wer-
den: Vertragliches Handeln des Staates ist — unabhiingig
von seiner Zuordnung zum 6ffentlichen Recht oder zum
Privatrecht — durch das o6ffentliche Recht tiberlagert.

Angesichts dieses schon traditionellen Befundes diirfte
auch der Einwand, derartige Bindungen wiirden die
Funktionsfihigkeit der Verwaltung gefihrden (,Kann
denn die Verwaltung beim Kaufjedes Bleistifts den Art. 3
GG beachten?), als gegenstandslos darstellen. Der
Staat funktioniert sehr wohl ungeachtet seiner rechtli-
chen Bindungen; und das offentliche Recht wird sich
auch nach den hier dargestellten Ansitzen keineswegs
zur Verhinderung aller administrativen Mif3stinde heran-
ziehen lassen, wohl aber vermag es einzelne Entwicklun-
gen administrativer , Kontaktsysteme® zu disziplinieren*.

Kein Sonderproblem tritt insbesondere auch beim privat-
rechtlichen Handeln gemischter Unternehmen auf, an
denen Staat und Private beteiligt sind. Auch fiir die recht-
liche Beurteilung ihres Handelns kommt es grundsétzlich
nicht auf die Rechtsform an, in welcher sie organisiert
sind. Reine Staatsunternehmen unterliegen — ungeachtet
ihrer Organisationsform - denselben rechtlichen Bindun-
gen, als wenn der Staat an ihrer Stelle handeln wiirde .
Dazu ist es nicht erforderlich, derartige Unternehmen in
den Bereich der Verwaltung einzubeziehen®. Ist der Staat
nur einer unter mehreren Beteiligten, so unterliegt das
Unternehmen dem Zivilrecht. Ob der Staat berechtigt
war, den Gegenstand des Betriebes auf diese Weise ,teil-

45 Zur Bindung der Exekutive an den Gleichheitssatz eingehend

Erichsen, VerwArch. 1980, S. 289 ff. ‘
46 Zu einzelnen Grundsitzen insbesondere von Zezschwitz, NJW

1983. S. 1877 ff.; Erichsen/Martens (Anm. 35), S. 308; beide m.

w. Nachw.
47 Siehe Battis/Gusy, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1983, S. 194

m. w. Nachw. o
48 In diese Richtung aber Stober, JZ 1984, S. 105 zu Zulassrgke;t
und Grenzen der Verwendung privatrechtlicher Organisa-

tionsformen siehe Ehlers (Anm. 5), S. 108 ff.
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zuprivatisieren®, ist eine Frage des Organisationsrechts®.
Der Staat als Teilhaber ist seinerseits verpflichtet, sich bei
der Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten an das fir ihn
geltende offentliche Recht zu halten.

2. Offentlich-rechtliche und privatrechtliche
Vertrdage

Sind die rechtlichen Bindungen staatlichen Handelns un-
abhéngig von der Rechtsform des Handelns, so stellt sich
auch die , Freiheit der Formenwahl* nicht als Grundpro-
blem des Verwaltungsrechts dar. Unabhingig von der
gewdhlten Rechtsform bleiben namlich die anwendbaren
HandlungsmaBstibe gleich. Da sich der Staat seinen
rechtlichen Bindungen nicht entziehen kann, ist mit der
Wahl der Handlungsform fiir den Birger keine Anderung
seiner Rechtsstellung verbunden. Ein Austausch von For-
men mag zuldssig bleiben, eine ,Flucht in das Privat-
recht” ist durch die Bindungen des éffentlichen Rechts
ausgeschlossen.

Die Rechtswissenschaft erlangt hier die Méglichkeit, bei
der Abgrenzung von éffentlichem Recht und Privatrecht
sachgerechte Kriterien zu entwickeln, ohne auf die ver-
meintlich rechtliche Notwendigkeit zur Wahl 6ffentlich-
rechtlicher Handlungsform einschliefSlich der daraus fol-
genden theoretischen Verunsicherung angewiesen zu
sein. Dabei ist die Abgrenzungsfrage priméar als Zweck-
maéBigkeitsproblem zu begreifen und nach dafiir relevan-
ten Kriterien zu 16sen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, daf
es ein o6ffentliches Kauf-, Miet-, Werk- und Dienstrecht
nicht gibt, sondern auch der Staat nach den allgemeinen
zivilrechtlichen Regelungen handelt und diese lediglich
in Einzelheiten 6ffentlich-rechtlich tiberformt sind. Dem-
entsprechend besteht kein zwingender Hinderungs-
grund, warum sie nicht auch weiterhin dem Zivilrecht
zugeordnet bleiben sollten.

Angesichts der Unsicherheiten des Subordinationskrite-
riums ist es nach wie vor auch im Vertragsrecht sinnvoll,
das Subjektskriterium anzuwenden: Wo spezifisches
staatliches Handeln zu beurteilen ist, ist der Bereich des
6ffentlichen Rechts; fiir MafBinahmen, die er auch als Biir-
ger vornehmen kénnte, ist die Zuordnung zum Zivilrecht
sinnvoll. Auf dieser Grundlage lassen sich auch die be-
kannten Vertragsverhaltnisse sehr wohl zuordnen®,
Staatsauftrige sind grundsitzlich zivilrechtlicher Natur,
fir sie gelten die 6ffentlich-rechtlichen Bindungen des
privatrechtlichen Staatshandelns®.. Das gilt auch fiir alle
sonstigen Vertragstypen, die im BGB vorgezeichnet sind.

49 Siehe zur Privatisierung und ihren Grenzen Wolfgang Vitz-
thum, A6R 1979, S. 580; Wolfgang Ddubler, Privatisierung als
Rechtsproblem, 1980, S. 49 ff.; Christian Grabbe, Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Privatisierung kommunaler Aufgaben,
1979, S. 24 ff.; Bernd, Gromoll, Rechtliche Grenzen der Privati-
sierung 6ffentlicher Aufgaben, 1982, S. 151 ff.

50 Eingehend hierzu Kilaus Lange, NVwZ 1983, S. 513; siehe auch
Wilhelm Naussauer, Verwaltung und Privatrechtsform, Diss.
Marburg 1980, S. 89 ff.

51 Jost Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instrument des Verwal-
tungshandelns, 1978, S. 362 ff.; ders., NVwZ 1983, S. 121; an-
ders hingegen Kunert (Anm. 2),S. 126 f; Gassner (Anm. 12); zu
Zulassigkeit und Grenzen einer Verwendung privatrechtlicher
Handlungsformen Ehlers (Anm. 5),S. 172 ff.
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Ein Bedurfnis far ihre Zuordnung zum offentlichen
Recht besteht nicht.

Anders stellt sich hingegen das Subventionsschuldver-
haltnis dar. Hier ist kein Vertragstyp erkennbar, der aus
dem Zivilrecht ibertragen werden kénnte. Konstruktio-
nen als Auftrag, Darlehen oder Schenkung passen samt-
lich nicht auf die Besonderheiten dieses Vertragstyps.
Zudem ist die Subventionsgewahrung auch durch Ver-
waltungsakt moglich und schon dadurch dem 6ffentli-
chen Recht in besonderer Weise angenihert: Vertrage des
Privatrechts sind nicht durch Verwaltungsakte surrogier-
bar. Daher kénnen Subventionsschuldverhiltnisse dem
offentlichen Recht zugeordnet werden.

Dem entspricht folgendes Abgrenzungskriterium: Vertra-
ge zwischen Staat und Biirger, die eine Regelung begriin-
den, welche auch durch Verwaltungsakt gestaltet werden
konnte, sind 6ffentlich-rechtlicher Natur®. Die sonstigen
Vertragsverhiltnisse sind demgegeniiber zivilrechtlich zu
beurteilen, soweit ein Biirger an ihnen beteiligt ist. Dieses
Kriterium entspricht insbesondere dem Wortlaut des § 54
Satz 2 VwVfG. Dartiber hinaus erscheint hier das 6ffentli-
che Recht nicht als bloBer Vorspruch oder formale Hilse
offentlichen Vertragsrechts, daB sich materiell nach dem
BGB beurteilt. Vielmehr sind die Bestimmungen des
BGB hier nur ,erganzend“ (§ 62 Satz 2 VwVfQG) heranzu-

ziehen. Dadurch tritt — wie dargestellt — kein Rechtsver-
lust des Biirgers ein.

3. Formenwahl und Kompetenzordnung

Gestiitzt wird das dargestellte Zuordnungsmodell durch
die Kompetenzverteilung zwischen den Staatsorganen.
Es ist wenig sinnvoll, fir jedes Vertragsmodell des BGB
zwei verschiedene Rechtswege zu den ordentlichen Ge-
richten und den Verwaltungsgerichten zu begriinden, die
lber sachlich dasselbe entscheiden, So entstianden leicht
unterschiedliche Gewahrleistungs-, Mingelhaftungs-,

Abwicklungs- und Verjahrungsrechte, ohne daB dafiir
sachliche Griinde bestehen,

Sofern sich hingegen ein einheitliches rechtliches Regi-
me bilden wiirde, s0 wire dies erst recht ein Indiz dafiir,
daf eine solche Rechtswegspaltung kinstlich wére. Hier
ist es nicht erforderlich, dag zwei Gerichtszweige diesel-
ben Fragen entscheiden. Dje Verwaltungsgerichte judi-
zieren Uber spezifische Fragen der Staat-Biirger-Bezie-
hung, tber alles andere Vertragsrecht entscheiden die
ordentlichen Gerichte, dje dabei auch die besonderen
offentlich-rechtlichen Bindungen einbeziehen kénnen.
Daf} es hierzu unbedingt ejner Zuweisung an die Verwal-
tungsgerichte bedirfte, ist - trotz der Beibringungsmaxi-
me, die den Birger gegen den Staat nicht rechtsschutzlos
stellt - nicht erkennbar, g, sind Rechtswegtiberschnei-
dungen zu vermeiden, die zwar keinen rechtsstaatlichen

Gewinn, wohl aber eine sjch aufspaltende materielle
Rechtsordnung hervorbringen wurden.

52 Gusy, DVBL 1983, S. 1299
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Borchmann - Bundesstiftung , Mutter und Kind* 881

V. Ergebnisse

Das 6ffentliche Recht ist ein System von Handlungsma8-
staben, nicht hingegen von HandlungsformmaBstiben.
Es bindet staatliches Handeln in den Formen des dffentli-
chen Rechts wie in denjenigen des Privatrechts. Die Fi-
gur eines besonderen Verwaltungsprivatrechts ist dazu
nicht erforderlich.

Die Freiheit der Firmenwahl bedeutet demnach nicht,
daf} sich der Staat durch ,Flucht in das Privatrecht"
seinen offentlich-rechtlichen Bindungen entziehen kon-
ne. Demnach ist es rechtlich nicht notwendig, alle Ver-
tragsverhéltnisse zwischen Staat und Burger dem éffent-
lichen Recht zuzuweisen. Die Stellung des Burgers ver-

schlechtert sich weder mit der einen noch der anderen
Zuweisung in signifikanter Weise,

Die Abgrenzung zwischen offentlichem Recht und Pri-
vatrecht erscheint so nicht als Problem der Dogmatik,
sondern wissenschaftlicher ZweckmiBigkeit. Hier reicht
das Subjektskriterium véllig aus. Vertrige zwischen
Staat und Biirger, die durch einen Verwaltungsakt surro-
giert werden konnten, sind dffentlich-rechtlicher Natur;
und sonstige Vertriige unterliegen dem rechtlichen Regi-
me des Zivilrechts. Hierfiir spricht nicht nur der Wortlaut
der §§54 Satz 2, 62 Satz 2 VwVIG, sondern auch die
Kompetenzverteilung zwischen den ordentlichen und
den Verwaltungsgerichten.

) _ Bundesstiftung ,Mutter und Kind“ -
ein unzulassiger Eingriff in den Verwaltungsraum der Lander

Von Regierungsoberrat Dr. Michael Borchmann, Wiesbaden *

Die durch den Bund mit Gesetz vom 13. Juli 1984 errich-
tete Stiftung ,Mutter und Kind - Schutz des ungebore-
nen Lebens“ greift aufgrund eines VerstoBes gegen Art.
87 Abs. 3 GG unzulissigerweise in die Verwaltungskom-
petenzen der Linder ein. Die vom Bund gewollte
Schwangerenhilfe wire im Wege der Bundesauftrags-
verwaltung (Art. 104 a Abs. 3 Satz 2 GG) zn verwirkli-
cthen gewesen,

Nach den Unterlagen des Statistischen Bundesamtes
wurden 77 v. H. der gemeldeten Schwangerschaftsabbri-
che mit einer wsonstigen schweren Notlage* begrindet,
also vor allem mit wirtschaftlichen Griinden. Dieser Ent-
wicklung soll das Gesetz zur Errichtung einer Stiftung
»Mutter und Kind - Schutz des ungeborenen Lebens”
vom 13. Juli 1984’ entgegenwirken. Ziel des Gesetzes ist,
d}lrch finanzielle Hilfen werdenden Miittern, die sich in
¢iner Notlage befinden, die Fortfiihrung der Schwanger-
schaft zu erleichtern und so den Schutz des ungeborenen
Lebens zu verbessern.

Z}" Verwirklichung dieser Ziele wurde durch das Gesetz
¢ine Bundesstiftung errichtet, deren Aufgabe es ist, ent-
SPrechenden Einrichtungen in den Léndern finanzielle
Mittel zyr Verfiigung zu stellen, mit denen sie werdenden
Mittern helfen konnen. Hiermit sollen die bereits jetzt
von den Landern, den Kirchen und privaten Einrichtun-
gen gewihrten Leistungen erweitert und zusétzliche In-
tiativen angeregt werden. Unterstiitzt werden sollen wer-
dende Miitter, die sich in einer Konfliktsituation an eine
anerkannte Beratungsstelle nach § 218 b StGB wenden

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser (35) ist in der
Staatskanzlei des Landes Hessen tétig.

1 BGBL1S. 880,

und denen durch eine wirtschaftliche Unterstiitzung eine
wirksame Hilfe zur Fortsetzung der Schwangerschaft ge-
geben werden kann.

Das Gesetz war in den parlamentarischen Beratungen
nicht nur politisch umstritten. Auch seine Verfassungs-
mafigkeit ist umstritten. So haben im Bundesrat vier
Lander - im Ergebnis erfolglos - beantragt, den Vermitt-
lungsausschuf3 mit dem Ziel anzurufen, den dem Gesetz
zugrundeliegenden Gesetzesbeschlufl des Bundestages
aufzuheben. In der Begriindung dieses Antrags wurde
unter anderem darauf verwiesen, dal der vom Bund be-
schrittene Weg unvereinbar mit Art. 87 Abs. 3 GG sei’
Daf diese verfassungsrechtlichen Einwinde gegen das
Gesetz zu Recht bestehen, soll folgend im einzelnen dar-
gelegt werden.

1. Zum Inhalt des Gesetzes

§ 1 des Gesetzes bestimmt, daf3 eine rechtsfahige Stiftung
des offentlichen Rechts ,Mutter und Kind — Schutz des
ungeborenen Lebens“ mit Sitz in Bonn errichtet wird.
Nach dem Stiftungszweck (§ 2) sollen die Mittel der Stif-
tung werdenden Muttern in einer Konfliktsituation zugu-
te kommen, in der durch wirtschaftliche Unterstiitzung
eine wirksame Hilfe gegeben werden kann, um die Fort-
setzung der Schwangerschaft zu erleichtern.

Die Hilfen aus Mitteln der Stiftung sollen den werdenden
Mittern nicht unmittelbar durch die Bundesstiftung
selbst gewahrt werden, Empfanger der Bundesmittel sol-
len vielmehr nach § 3 Einrichtungen in den Landern sein,
die im Rahmen des Stiftungszweckes landesweit tatig

2 Vgl. BR-Drucks. 100/2/84.
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