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bei mehr als einem Vollprogramm der Fall sein soll®'. Das
Gesetz selbst enthilt keine Regelung, unter welchen Vor-
aussetzungen ein Programm in sich nicht mehr ausgewo-
gen zu sein braucht, und geniigt insoweit nicht dem Vorbe-
halt des Gesetzes, wie er sich aus Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG
ergibt 52,

Zudem sind die gesetzlichen Vorkehrungen zur binnen-
pluralistischen Absicherung der Freiheit des Rundfunks
schwerlich ausreichend. Das Bundesverfassungsgericht
geht davon aus, daB bei dieser Struktur der EinfluB der in
Betracht kommenden Krifte intern durch Organe der je-
weiligen Veranstalter vermittelt wird, die iiber effektiven
Einflu verfiigen miissen®. Der Landesrundfunkausschuf3
ist aber von jeder gestaltenden Einwirkung auf das Pro-
gramm ausgeschlossen und auf eine nachtrigliche rechts-
formige Kontrolle beschrankt. Es fillt schwer, hierin eine
effektive binnenpluralistische Sicherung der Freiheit des
Rundfunks zu sehen.

SchlieBlich rdumt das Gesetz dem Staat in Gestalt der
zustandigen obersten Landesbehérde als Erlaubnisbehorde
sehr weitreichende Befugnisse ein, ohne diese Behorde
selbst zu bestimmen. Es bleibt einem Organisationsakt der
Exekutive vorbehalten, die Zustandigkeit der Landesregie-
rung, des Ministerpriasidenten oder eines Ministers zu be-
grinden®. Im Referentenentwurf war noch die Landesre-
gierung als Erlaubnisbehdrde ausdriicklich genannt®.
Diese Bestimmung geniigte zwar dem in Art.5 Abs. 1
Satz2 GG begriindeten Vorbehalt des Gesetzes fiir die
Ordnung des Rundfunks, lieB aber méglicherweise den
EinfluB politischer Stellen auf das Erlaubnisverfahren zu
deutlich werden.

Angesichts der in Betracht kommenden obersten Lan-
desbehdrden hat sich inhaltlich an diesen Zugriffsmoglich-
keiten der Politik auf den privaten Rundfunk nichts gefin-
dert. Der pluralistische LandesrundfunkausschuB ist auf
ein Anhorungsrecht beschrinkt. Selbst dort, wo ihm aus-
nahmsweise die Auswahlentscheidung eingerdumt wird,
wirkt die Erlaubnisbehdrde mit ihrem Auswahlvorschlag

auf das Verfahren ein. Die Gréfe des Landesrundfunkaus-
schusses 1d8t kaum erwarten, dafl er effektiv genug han-
deln kénnen wird, um sich von einem solchen Vorschlag
zu ldsen.

Dariiber hinaus steht der Erlaubnisbehdrde als politi-
scher Stelle mit der Rechtsaufsicht iber den Landesrund-
funkausschuB ein weiteres Mittel der EinfluBnahme auf
den privaten Rundfunk zur Verfiigung. Wegen der Unbe-
stimmtheit der Programmgrundsitze verfiigt sie damit iiber
sehr weitreichende Moglichkeiten indirekter EinfluB-
nahme. Die pluralistische Zusammensetzung des Landes-
rundfunkausschusses kann im Ergebnis dadurch konterka-
riert werden, daB der AusschuBl im Wege der Rechtsauf-
sicht an die Interpretation der Programmgrundsitze durch
die Erlaubnisbehorde gebunden wird.

Angesichts dieser weitreichenden EinfluBméglichkeiten
politischer Stellen auf den privaten Rundfunk in Nieder-
sachsen bleibt dessen vom Grundgesetz geforderte Staats-
freiheit ebenso problematisch wie die erforderliche Mei-
nungsvielfalt und die Chancengleichheit der Bewerber.

Offensichtlich fillt es dem Gesetzgeber schwer, die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze fiir die
Organisation neuer Medien umzusetzen. Das Bundesver-
fassungsgericht bleibt weiterhin gefordert. Die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des Medienrechts sind in der
Bundesrepublik Deutschland schon bisher in besonderer
Weise Richterrecht und werden dies auch bleiben.

6! Nds. Landtag, Drucksache 10/1120, S. 29: , Wird zunichst
nur ein einziges Programm veranstaltet, so ist in ihm selbst die
Ausgewogenheit des Programmangebots herzustellen. Werden
mehrere Veranstalter zugelassen, so bezieht sich dieses Kriterium
seinem Sinn nach auf das Gesamtprogramm, d. h. die Summe al-
ler privaten Programme . . .“

62 Zur detaillierten Regelung im baden-wiirttembergischen
Entwurf von 1982 demgegeniiber Bullinger, VBIBW 1983, 57 (62).

63 BVerfGE 57, 297 (325).

6 Auch der Landesrechnungshof ist zwar oberste Landesbe-
hérde, diirfte aber als Erlaubnisbehdrde nicht in Betracht kom-
men.

65 § 5 des Entwurfs vom 25. Oktober 1982 (vgl. Fn. 59).

Freiheit der Formenwahl und Rechtsbindung der Verwaltung*
Von Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen

1. Das Problem

Der Bereich der Staatsaufgaben wie der Staatstitigkeit
hat sich bis in die Gegenwart stindig erweitert. Dies be-
dingte eine kontinuierliche Zunahme der Handlungsformen
des Staates, insbesondere der Verwaltung. Das eindimen-
sionale Schema von Befehl und Gehorsam, Verwaltungs-
akt und Vollziehung, ist fiir weite Zweige der Exekutive
nicht mehr der Prototyp administrativen Handelns. Viel-
faltige Formen staatlicher Beratung, der Kooperation von
Staat und Biirger sowie der Forderung privater Aktivititen
sind neu aufgetreten. Die Rechtsordnung und die Rechts-
wissenschaft haben dieser Entwicklung nur zdgernd und
mit einiger Verspatung nachvollzogen. Die Griinde hierfiir
lagen im wesentlichen darin, daB im 19. Jahrhundert das
Recht iiberwiegend als Schutzordnung der freien Gesell-
schaft angesehen wurde, in welche der Staat nicht hinein-
regieren sollte. Konsequent wurden mehr Uberlegungen
darauf verwandt, staatliche Aktivititen abzuwehren, als
darauf, sie rechtlich zu ordnen.

So vollzog sich die Anerkennung des offentlich-rechtlichen
Vertrages nach langer Ablehnung nur duflerst z6gernd . Die weit-
hin vorherrschende strikte Trennung zwischen dem befehlenden
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Staat und dem wirtschaftenden ,,Fiskus* fiihrte dazu, daB das ver-
tragliche Staatshandeln als ,fiskalisch* und damit als privatrecht-
lich angesehen wurde. Im Privatrechtsverkehr trete der Staat ,,wie
ein Privatmann* auf und sei daher rechtlich ebenso zu behandeln
wie jeder Private2. Damit wurde die Materie pauschal dem Privat-
recht zugewiesen.

Vor diesem Hintergrund entwickelte sich das Recht der
staatlichen Handlungsformen nur langsam. Die Anerken-
nung neuer Rechtsformen folgte eher praktischen als syste-
matischen Bedirfnissen. Ein ,System*“ von Handlungsfor-
men der Verwaltung ist dem geltenden Recht unbekannt.
Deutlich zeigt sich dies an drei Standardformen, die heute
im Zentrum der Diskussion in Praxis und Lehre stehen:
dem Verwaltungsakt, dem dffentlich-rechtlichen Vertrag
und dem zivilrechtlichen Vertrag®. Zwar sind sie simtlich

* Fiir wichtige Anregungen und Kritik
Herrn Professor Dr. M. Zuleeg. )

! Ablehnend O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I, 3. A.,
1924, S. 117f, Uberblick bei Bullinger, Vertrag und Verwaltungs-
akt, 1962, S. 31ff.

2 0. Mayer, ebd., S. 1181f.

3 Damit ist nur ¢in enger Teilaspekt des Problems erfa8t, der

aber in besonderer Weise der Verdeutlichung dienen mag. Uber-
blick @iber die Handlungsformen bei Ossenbiihl, JuS 1979, 681;

zum Thema danke ich
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definitionsgemdB verschiedene Handlungsformen; ihr An-
wendungsbereich iberschneidet sich jedoch in vielféltiger
Weise. Ein Grund solcher Uberschneidungen mag darin
liegen, dafl es bislang nicht hinreichend gelungen ist, die
Handlungsformen nach gesicherten Kriterien voneinander
abzugrenzen.

Problemzone zwischen Verwaltungsakt und Vertrag sind die
mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakte, also alle Verwaltungs-
akte, die zu ihrer RechtmaBigkeit oder Wirksamkeit der Zustim-
mung des Biirgers bediirfen4. Wird der Verwaltungsakt als ,ein-
seitige” MaBnahme im Gegensatz zum ,,zweiseitigen“ Vertrag er-
klirt, so bleibt unklar, wie ,.einseitige* MaBnahmen rechtlich von
Handlungen der anderen Seite abhdngen kénnen. Bei der Abgren-
zung zwischen Sffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Ver-
trag stellt sich die Frage nach der Abgrenzung des offentlichen
Rechts vom Privatrecht, die gerade im Vertragsrecht sehr umstrit-
ten ist>.

Unabhingig von solchen Abgrenzungsschwierigkeiten
wire die Formenvielfalt problemlos, wenn es fiir jedes
staatliche Anliegen nur eine einzige Handlungsform geben
wiirde, mit welcher es verwirklicht werden kénnte. Dann
wiirde sich aus dem jeweiligen Zweck zugleich das recht-
lich gebotene Mittel deduzieren lassen: die allgemeine
Vielfalt der Handlungsformen wire fiir den Einzelfall auf
nur eine zulissige Form reduziert. Ein solches notwendiges
Korrespondenzverhiltnis zwischen Zweck und Mittel ist
jedoch nur sehr eingeschrinkt erkennbar. Staatliche Mag-
nahmen, die fiir den Biirger ausschlieflich belastend sind,
bediirfen einer Form, nach welcher sie von der Einwilli-
gung des Betroffenen unabhingig sind. Denn andernfalls
hinge ihre rechtliche Wirksamkeit gerade von der Zustim-
mung desjenigen ab, der von der Wirksamkeit ausschlie-
lich Nachteile zu erwarten hat. Eine solche Form kann
keine Vertragsform, sondern nur dicjenige des Verwal-
tungsakts sein, Fiir die Eingriffsverwaltung ist somit der Ver-
waltungsakt das einzig sinnvolle Mittel. Demgegeniiber
kénnen MaBnahmen, die den Biirger ganz oder teilweise
begiinstigen, grundsdtzlich sowohl einseitig durch den
Staat, aber auch vom Staat und Biirger im Wege der Ver-
einbarung geregelt werden.

Dies zeigt die Diskussion im Subventionsrecht. Hier kann
nach allgemeiner Ansicht der Praxis die Subvention sowohl durch
einseitigen Verwaltungsakt als auch durch einen Vertrag, der zu-
dem noch &ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich sein kann, ver-
geben werden®.

Fiir die Leistungsverwaltung gibt es demnach kein not-
wendiges Korrespondenzverhiltnis zwischen dem Ziel der
Verwaltung und der Rechtsform ihrer Handlungen. Dem-
gegeniiber ist fiir die Eingriffsverwaltung der Verwaltungs-
akt das einzig sinnvolle Mittel. Deutlich zeigt sich so fiir
die Leistungsverwaltung das Fehlen eines Systems von
Rechtsformen des Verwaltungshandelns. Daher ist im Ein-
zelfall eine Entscheidung erforderlich, welche Handlungs-
form angewandt werden soll. Hier hat die Behdrde — na-
hezu niemals demgegeniiber der Biirger — eine Auswahl-
moglichkeit. Eine Moglichkeit der Formenwahl ist etwa in
§ 54 S.2 VwVFG ausdriicklich anerkannt. Dies wiére un-
problematisch, wenn die Rechtsordnung fiir die unter-
schiedlichen Handlungsformen einheitliche rechtliche
MabBstibe bereithielte, wenn also alle Formen denselben
Zulissigkeitsbedingungen und -grenzen unterlédgen. Dage-
gen spricht allerdings schon ein fliichtiger Uberblick iiber
die jeweiligen rechtlichen Regelungen. Verwaltungsakte
(8§ 35ff VwVfG), offentlich-rechtliche Vertrige (§§ S4ff
VwVfG) und zivilrechtliche Vertrige (§§ 104{f BGB) un-
terliegen iiberaus verschiedenen rechtlichen Regelungen.
Hieraus entsteht das Problem: Wenn die Verwaltung sich
fiir ihre MaBnahmen eine Handlungform aussuchen kann,

so kann sie auch iber die rechtlichen Bedingungen ihres
eigenen Handelns disponieren. Kann also die Verwaltung
sich die jeweils giinstigste Rechtsform aussuchen und so
den Rechtsschutz des Biirgers verkiirzen? Ko6nnen so ver-
steckte Eingriffe in die Rechte der Biirger gerechtfertigt
oder der Rechtsschutz unterlaufen werden? Sind rechtliche
Formvorschriften und Grundrechte durch bloies Geschick
der Verwaltung bei der Formenwahl beiseite zu schieben?’

Das Problem stellt sich nicht bei Mafinahmen, die fiir den
Biirger ausschlieBlich begiinstigende Wirkung haben, da hier der
Rechtsposition der Biirger in vollem Umfang Rechnung getragen
wird. Es stellt sich vielmehr bei gemischr begiinstigend-eingreifen-
den Mafnahmen, die faktisch staatliche Leistungen und Gegenlei-
stungen der Biirger ,tauschen”. Sie sind eben nicht blofie Leistun-
gen, sondern zugleich Eingriffe.

Die Beantwortung der genannten Fragen hingt davon
ab, ob die Rechtsbindungen der Verwaltung an einzelne
Handlungsformen gekniipft ist oder aber allgemein fiir alle
staatliche Handlungen gelten. Abstrakter formuliert: Ist
das dffentliche Recht ein System von Handlungsformmag-
stiben oder Handlungsmafstiben? Hier wird die Freiheit
der Formenwahl zum Rechitsproblem der Verwaltung. Im
folgenden sollen zunichst die zentralen Problemzonen
dargestellt (I) und sodann die beiden méglichen Losungs-
alternativen diskutiert werden (111, IV).

I1. Uberblick: Rechtsbindung einzelner Handlungsformen
1. Der Verwaltungsakt

a) Der Verwaltungsakt, das iiberkommene einseitige In-
strument der Verwaltung zur Gestaltung von Rechtsver-
hiltnissen, unterliegt in vollem Umfang den Bestimmun-
gen der Verwaltungsverfahrensgesetze (§9 VwVfG). Im
Verwaltungsakt findet das Verwaltungsverfahren sein Ziel
und seinen Abschluf}; umgekehrt bezieht der Verwaltungs-
akt aus seinem Verfahren wesentliche Elemente seiner
RechtmiBigkeit, wie die verschiedenen Rechtswidrigkeits-
tatbestinde des § 45 1 VWVFG zeigen. So ist der Verwal-
tungsakt diejenige Handlungsform, welche am ausfiihr-
lichsten geregelt ist. Die diesbeziiglichen Regelungen ent-
halten bisweilen Bestimmungen, deren Bedeutung die ge-
samte Verwaltungstitigkeit — unabhingig von konkreten
Handlungsformen — umfaBt. Das gilt etwa fiir das Gebot
pflichtgeméiBer Ermessensausiibung (§40 VwVfG) oder
die Zusicherung (§ 38 VwVfG). Fiir die — im Kontext der
Freiheit der Formenwahl maBgebliche — Leistungsverwal-
tung sollen hier drei Problemzonen thematisiert werden:
die Nebenbestimmungen (§ 36 VwV{G), die Wirkungen
rechtswidriger Verwaltungsakte und der Rechtsschutz.

b) Nebenbestimmungen zu begiinstigenden Verwaltungs-
akten® sind diejenigen Rechtsformen, in welchen die Ver-
waltung Pflichten des Biirgers begriinden kann, die zu der
— begiinstigenden — Hauptregelung hinzutreten sollen.
Dazu zdhlen etwa die Genehmigung unter Auflagen (§ 36

zum Problem von Norm und Einzelakt von Mutius, FS Wolff,
1973, S. 167ff; zu Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift
Gusy, GewA 1982, 324f.

4 Dazu Wolff/Bachof, Verwaltungsrechtl, 9.A., 1974,
S. 402f; Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag unter beson-
derer Beriicksichtigung seiner Rechtswidrigkeit, 1982, S. 33ff.

5 S. nur Menger, FS Wolff, 1973, 8. 149; Bachof, FS BVerwG,
1978, S. 1; Uberblick bei Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
1984, S. 30ff.

6 Uberblick bei Bleckmann, Subventionsrecht, 1978, S.85ff;
Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, 1977, S. 65ff.

7 Daraus entsteht die Diskussion um den ,,FormenmiBbrauch*
des Staates; dazu Pestalozza, Formenmifibrauch des Staates, 1973.

8 Ausfiihrlich dazu Elster, Begiinstigende Verwaltungsakte mit
Bedingungen, Einschrinkungen und Auflagen, 1979; Schachel,
Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten, 1979; Schneider, Ne-
benbestimmungen und Verwaltungsprozef, 1981,
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II Nr. 4 VwVfG), die Subventionsvergabe unter einer be-
sonderen Zweckbestimmung, die entweder Bedingung oder
Auflage sein kann. Derartige Nebenbestimmungen sind —
ungeachtet des begiinstigenden Charakters der Hauptver-
fiigung — belastende MaBnahmen und damit Eingriffe in
die Rechte der Biirger. Sie unterliegen den abschliefienden
Voraussetzungen des § 36 VwWV{G und damit einem umfas-
senden Gesetzesvorbehalt: Ohne Gesetz keine Nebenbe-
stimmung. Dafiir sieht § 36 VWVfG drei Alternativen vor:
— den Vorbehalt eines Spezialgesetzes (§36 I 1. Alt.

VwVIG) '

— den eigenstindigen Vorbehalt der Sicherung gesetzli-
cher Anspruchsvoraussetzungen (§ 36 I 2. Alt. VWVIG)
— den Vorbehalt des ,pflichtgemidBen Ermessens® (§ 36 I1

VwVIG).

Die dritte Alternative ist nicht vollig unproblematisch, da sie
iberaus unbestimmt ist. Vor allem fehit es an Kriterien dafiir,
wann im Einzelfall das Ermessen ,,pflichtgemiB“ ist. Insbeson-
dere kann hier § 40 VwVfG kaum konkretisierend herangezogen
werden, weil — bis auf § 36 HI VwVFG — weder eine dullere Er-
messensgrenze noch ein innerer Ermessenszweck erkennbar ist?.
So problematisch die Anwendung dieser Alternative daher sein
mag, so bleibt doch festzuhalten: Fiir Nebenbestimmungen zu be-
guinstigenden Verwaltungsakten sieht § 36 VwVfG zwingend den
Gesetzesvorbehalt vor.

¢) Ist ein begiinstigender oder belastender Verwaltungs-
akt rechtswidrig, so ist er grundsitzlich wirksam (§ 43 11,
III VwVIG). Nur wenn der Rechtsfehler die qualifizieren-
den Voraussetzungen des § 44 VWVIG erfiillt, ist er nichtig
und daher unwirksam (§ 43 111 VwVfG). Dies bedeutet
aber nicht, dal der Biirger rechtswidrige Verwaltungsakte
gegen sich gelten lassen mufl. Vielmehr steht ihm gemiB
Art. 19 IV GG der Rechtsweg offen, der sich im Verwal-
tungsverfahren in der Moglichkeit konkretisiert, gemaB
§ 68 VWVIG Widerspruch einzulegen ® und danach gemif
§ 42 YwVfG Klage beim Verwaltungsgericht zu erheben.
Ist der Verwaltungsakt rechtswidrig, so ist er unter der
Voraussetzung der §§ 72, 113 1 1 VwGO aufzuheben. Mit
der Aufhebung verliert der Verwaltungsakt seine Wirksam-
keit (§ 43 II VwVSG). Grundsitzlich 1dBt sich demnach for-
mulieren: Ein rechtswidriger Verwaltungsakt ist wirksam,
aber vernichtbar. Legt der Biirger Rechtsmittel ein, so wer-
den die Wirkungen des rechtswidrigen Verwaltungsaktes
beseitigt. Schon wihrend des Verfahrens sieht §80 1
VwGO grundsitzlich vor, daB die Wirkungen des angegrif-
fenen Verwaltungsaktes suspendiert werden, sofern nicht
eine Ausnahme nach § 80 Il VwGO vorliegt. Im Ergebnis
gilt so: Der Biirger braucht rechtswidrige Verwaltungsakte
nicht gegen sich gelten zu lassen; nach dem Rechtsschutz-
verfahren verlieren sie stets ihre Wirksamkeit, wihrend des
Verfahrens gemif § 80 I VwGO grundsitzlich ihre Voll-
ziehbarkeit.

d} Der Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte ist in der
VwGO in umfassender Weise ausgestaltet. Im Vorverfah-
ren nach § 68 VwGO priift die Behorde nochmals Recht-
mdpigkeit und Zweckmdpigkeit der MaBnahme, ein fiir
Rechtsschutzverfahren untypisch weiter PriifungsmaBstab.
Im gerichtlichen Verfahren priift das VG umfassend die
RechtmiBigkeit der angegriffenen Verfiigung (§113 1 1
VwGO). Von zentraler Bedeutung fiir das gerichtliche Ver-
fahren ist hier § 86 VwGO: Das Gericht erforscht den
Sachverhalt von Amts wegen. Dazu zihlt insbesondere das
Recht, Urkunden, Akten und Auskiinfte der Verwaltung
heranzuziehen (§99 VwGO). Dadurch entsteht erst die
Mbglichkeit, behdrdliche Mainahmen in weitem Umfang
auf Verfahrens- wie Inhaltsmingel zu priifen. Nicht der
Biirger hat so die Obliegenheit, Tatsachen und Beweismit-

tel herbeizuschaffen. Diese verschafft sich vielmehr das
Gericht selbst. Da dem Gericht hierzu wesentlich umfas-
sendere Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, als sie der
Kliger je hatte, ist so eine hohere Kontrollintensitét ge-
wihrleistet. So erlangt der Biirger jedenfalls verfahrensma-
Big die Moglichkeit einer umfassenden Kontrolle der Vor-
ginge, die im Bereich der Verwaltung stattgefunden ha-
ben.

2. Der offentlich-rechtliche Vertrag

a) Der offentlich-rechtliche Vertrag ist zwar in § 54ff
VWVIG als zuldssige Handlungsform der Verwaltung
rechtlich anerkannt. Seine konkreten Regelungen im
VwVIG sind jedoch weder eindeutig noch véllig wider-
spruchsfrei. Der Grund hierfiir liegt darin, daB} das Institut
zwischen den Bestimmungen iiber den Verwaltungsakt ei-
nerseits und denjenigen iiber den zivilrechtlichen Vertrag
andererseits angesiedelt ist. So verweisen etwa § 59 II Nr. 1
VwGO auf die Regelungen iiber den Verwaltungsakt, §§ 59
I, 62 S. 2 VwVFG hingegen auf das Zivilrecht. Das Verhilt-
nis dieser Verweisungen zueinander und zu den — weni-
gen — Regelungen des offentlichen Vertragsrechts begriin-
det eine Vielzahl dogmatischer Folgefragen.

b) Probleme ergeben sich bereits bei der Frage nach den
Rechtsgrundlagen fiir die Zuldssigkeit von vertraglichen
Pflichten fiir den Biirger. Sie gleichen im wesentlichen in-
haltlich den Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt,
die nach § 36 VwVfG dem Gesetzesvorbehalt unterliegen.
Fiir das offentliche Vertragsrecht findet sich ein ausdriick-
licher Gesetzesvorbehalt nicht; vielmehr untersagt ledig-
lich § 56 1 2 VWVIG den ,,Verkauf von Staatsleistungen®.
Diese Vorschrift deutet darauf hin, daBl im tibrigen die
Uberwdizung von Pflichten auf den Biirger ohne gesetzliche
Grundlage zuldssig ist. Damit wiirde dem Vertrag gegen-
iiber dem Verwaltungsakt eine Tendenz zur Rechtsver-
schlechterung zu Lasten des Biirgers innewohnen, die um
so fiithlbarer ist, als § 54 S.2 VwVfG die beiden Hand-
lungsformen ausdriicklich als austauschbar bezeichnet.

Ob eine solche Rechtsverschlechterung tatsichlich entsteht,
héngt wesentlich von dem Konzept ab, das den Regelungen iiber
den offentlich-rechtlichen Vertrag zugrunde gelegt wird. Wer den
Vertrag als freie Vereinbarung zwischen Staat und Biirger deutet,
die ihren Rechtsgrund in der Willensiibereinstimmung zwischen
den Parteien ansieht, braucht sich die Frage nach der gesetzlichen
Zulassigkeit der Uberwalzung von Pflichten auf den Biirger nicht
zu stellen. Dieser hat insoweit auf seine Rechte , freiwillig* ver-
zichtet!!, In diesem Fall ist die Grenze fiir vertragliche Vereinba-
rungen zu Lasten des Biirgers erst bei der Sittenwidrigkeit, dem
Wucherverbot bzw. Treu und Glauben erreicht. Der Vertrag ver-
mag so gegeniiber dem gesetzesgebundenen Verwaltungsakt den
Bereich der Biirgerpflichten in erheblicher Weise auszuweiten,
ohne dafB dies besonderer gesetzlicher Grundlagen bediirfe.

Wer demgegeniiber den Vertrag als Korrelat des Verwaltungs-
akts ansieht und § 54 S. 2 VwWVIG nicht nur auf die grundsitzliche
Zulissigkeit, sondern auch auf die rechtlichen Grenzen offentlich-
rechtlicher Vertrige bezieht, wird demgegeniiber die Grenze der
Pflichten des Biirgers in den Gesetzesvorbehalt erkennen und so
zumindest zu gleichen Ergebnissen wie nach § 36 VwVfG gelan-
gen 12,

9 Kritisch zu Recht Meyer/Borgs, Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2. A., 1982, §36 Rdn.33; zum Bestimmtheitsgebot Gusy,
DVBI. 1979, 575.

10 Zur Problematik des Vorverfahrens zwischen Verwaltungs-
verfahren und gerichtlichem Verfahren s. BVerfGE 35, 63;
BVerwGE 17, 246; von Mutius, Das Widerspruchsverfahren als
Verwaltungsverfahren und ProzeBvoraussetzung, 1969.

11 So etwa Braun, JZ 1983, 841 ff; Nachweise bei Meyer/Borgs
aa0 (Fn. 9), § 59 Rdn. 5; ablehnend Renck, BayVBI. 1983, 318f1.

12 Gusy, DVBI. 1983, 122217,
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¢) Die Wirkungen rechtswidriger Vertrdage des 6ffentli-
chen Rechts " beurteilen sich nahezu entsprechend demsel-
ben Meinungsstreit wie die Frage nach der Zuldssigkeit
solcher Vereinbarungen. Unklar sind hier insbesondere
das Verhiltnis zwischen § 59 I1 VWVIG einerseits und § 59

I VWVfG andererseits, dariiber hinaus aber auch die
Frage, was im Sinne des § 59 | VwWVIG ein ,, Verbotsgeserz*
darstellt.

Hier unterscheidet sich der Staat in mehrfacher Hinsicht vom
Biirger, da der Staat den Sonderbindungen des dffentlichen Rechts
unterliegt, die ihn in wesentlich hoherem MaBe treffen als den
einzelnen. Ist etwa die Norm, welche die Zustdndigkeit einer
Stelle fiir eine Ma3nahme begriindet, i.S.d. § 59 I VWVIG ein
Verbotsgesetz fir andere Stellen? Sind etwa gesetzliche Ermiéchti-
gungen fiir den Staat, in die Rechte des Biirgers einzugreifen, Ver-
botsgesetze fiir andere Eingriffe? Sind insbesondere die Grund-
rechte Verbotsgesetze? .

Wer den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag als Auspridgung
des freien Willensentschlusses der Parteien ansieht und ihn
damit grundsitzlich dem Zivilrecht annéhert, wird den Be-
reich des Verbotsgesetzes ebenso bestimmen wie nach
§ 134 BGB. Fiir den Staat gelten dann keine Sonderrege-
lungen. Vertrage, die gegen das offentliche Recht versto-
Ben, sind danach zuldssig, soweit dieses kein spezifisches
Verbotsgesetz enthilt. Der insoweit rechtswidrige offent-
lich-rechtliche Vertrag bleibt demnach wirksam. Wer hin-
gegen die Parallele zum Verwaltungsakt betont, wird dem-
gegeniiber die rechtlichen Bindungen herausstellen, denen
gerade der Staat durch das 6ffentliche Recht unterliegt. Er
wird daher den Bereich der Verbotsgesetze weiter ziehen.

d) Der Rechtsschutz gegen rechtswidrige offentlich-
rechtliche Vertrige folgt gleichfalls den genannten Grund-
sdtzen. Soweit nach den dargestellten Ansichten rechtswid-
rige Vertrige wirksam sind, kann es gegen sie keinen
Rechtsschutz geben. Im iibrigen entfallt gegeniiber 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen das Vorverfahren nach § 68
VwGO, da hier keine Anfechtungs- oder Verpflichtungs-
klage zulissig ist. Vielmehr ist lediglich eine Feststellungs-
klage (§ 43 VWGO) oder eine Unterlassungsklage als Form
der allgemeinen Leistungsklage moglich. Probleme erge-
ben sich insoweit stets, wenn der offentlich-rechtliche Ver-
trag mit einem Dritten abgeschlossen worden ist.

Hat die Behérde durch Vertrag rechtswidrig eine Subvention
an A vergeben und wird dieser Vertrag auf Klage des B fiir un-
wirksam erklirt, so hat der Staat diese (anfingliche) Unmoglich-
keit zu vertreten und dem A bei Verschulden aus culpa in contra-
hendo fiir den eingetretenen Schaden zu haften. Hat A etwa die
subventionierte Handlung schon vorgenommen, so ist der Scha-
densersatz in gleicher Hohe wie die Subvention zu leisten. Damit
stellt sich trotz Unwirksamkeit des Vertrages fiir A und B derselbe
Erfolg ein, als wenn dieser wirksam gewesen wére. Dem Rechts-
schutzbegehren des B wiirde damit in keiner Weise Rechnung ge-
tragen 14,

»

3. Zivilrechtliche Vertrige

a) Vertrige nach MaBgabe des Zivilrechts nehmen in
der Verwaltungspraxis breiten Raum ein’. Nicht nur
bloBe Kauf-, Miet- oder Dienstvertrage, sondern auch
Staatsauftrige an die Wirtschaft und vielfach die Subven-
tionsvergabe werden in den Formen des Privatrechts
durchgefiihrt. Hier richten sich die Eigenheiten des Ver-
tragsrechts grundsitzlich nicht nach 6ffentlichem Recht,
sondern nach dem BGB. Dessen Voraussetzung ist die Ver-
tragsfreiheit. Die vertragsschlieBenden Parteien brauchen
keine besondere Erméchtigung, vielmehr sind sie aufgrund
Jnatiirlicher Freiheit zum Vertragsschlu berechtigt.
Dementsprechend findet umgekehrt das Verwaltungsver-
fahrensrecht auf zivilrechtliche Vertriige keine Anwendung
(§§ 11,9 VWVIG). Da das BGB nur wenige Sonderregelun-

gen enthdlt, die gerade fiir den Staat als Zurechnungssub-
jekt gelten, kann hier leicht der Eindruck entstehen, der
Staat nehme insoweit dieselbe Rechtsstellung wie ein Biir-
ger ein,

Das entspricht der historischen Begriindung der , Fiskustheo-
rie* 16, Sie ging davon aus, daB ,Staat* nur der hoheitlich han-
deinde Herrschaftsverband sei. Der davon abzugrenzende ,,Wirt-
schaftsstaat“ sei der , Fiskus“. Beide seien kategorial voneinander
verschieden. Fiir den ,Staat” gelte das dffentliche, fir den ,Fis-
kus* das Zivilrecht, da dieser letztere ,,wie ein Biirger” handele
und daher zu behandeln sei. Dem stand aber auch eine gegenldu-
fige Tendenz entgegen. Da das offentliche Recht wenig ausge-
prigt und zudem eine unabhingige Verwaltungsgerichtsbarkeit
nur in Ansitzen vorhanden war, konnte Rechisschutz gegen den
Staat nur erlangt werden, wenn das Staatshandeln als zivilrecht-
lich qualifiziert und somit den Zivilgerichten {berantwortet
wurde. Insoweit war damals das Zivilrecht fiir den Biirger giinsti-
ger. Beiden Auffassungen sind heute die rechtlichen Grundlagen
entzogen; letztere lebt allerdings noch in Art. 14 111 4, 191V 2, 34
S. 3 GG fort.

b) Die Zuldssigkeit zivilrechtlicher Vertrdge und ihre
Grenzen bemessen sich nicht nach 6ffentlichem Recht,
sondern nach den Vorschriften des BGB. Dieses geht da-
von aus, daB zwei Vertragspartner einander in gleicher
Vertragsfreiheit gegeniiberstehen und in Ausiibung dieser
gleichen Freiheit Vor- und Nachteile des Vertrags gleich
verteilen. Dementsprechend bedarf es keines Gesetzesvor-
behalts fur Pflichten, welche der Biirger gegeniiber dem
Staat iibernimmt. Der Staat ist somit nach Zivilrecht be-
rechtigt, dem einzelnen Vertragspflichten nach MaBgabe
der §§ 134, 138, 242 BGB zu iiberbiirden. Auf gesetzliche
Restriktion seiner Handlungsbefugnisse braucht er keine
Riicksicht zu nehmen, da Rechtsgrund des Vertrages eben
nicht ein ermichtigendes Gesetz, sondern der iberein-
stimmende Wille der Vertragsparteien ist.

So kann der Staat dem Biirger — anders als nach § 36 VwVIG
— Pflichten auferlegen, fiir die keine gesetzliche Ermichtigung
gilt. Er kann nach dem BGB seine vorausgesetzte , Vertragsfrei-
heit* an die Stelle des ,pflichtgemidBien Ermessens* nach §40
VWVIG setzen. Rechtliche Sonderbestimmungen fiir das zivil-
rechtliche Handeln des Staates kennt die Rechtsordnung nur an
wenigen Stellen. Das gilt etwa fiir die Vertretungsbefugnis von Be-
hérden (§12 1 Nr.4 VwVIG) und der Gemeinden (etwa: § 55
GONW), die Formbediirftigkeit von Willenserklirung (etwa: § 56
GONW), die Aufrechnung (§ 395 BGB) und die Vollstreckung ge-
gen den Staat (§ 882a ZPO).

¢) VerstoBt ein privatrechtlicher Vertrag gegen ein Ge-
setz, so ist dies grundsitzlich ohne Bedeutung, sofern das
Gesetz nicht ein Verbotsgesetz i. S. d. § 134 BGB darstelit.
Vertrige, die gegen ein Verbotsgesetz verstofien, sind
grundsitzlich nichtig; sonstige Rechtsverstofie beeintrach-
tigen die Wirksamkeit des Vertrages weder zugunsten noch
zu Lasten des Biirgers. Hier unterscheidet sich die Proble-
matik nicht von derjenigen der rechtswidrigen offentlich-
rechtlichen Vertrige.

d) Der Rechtsschutz gegen rechtswidrige Vertrdge nach
MaBgabe des BGB ist seinem Umfang nach ghnlich limi-
tiert wie derjenige gegen offentlich-rechtliche Vertrége. Er
kann nur bestehen, soweit der Rechtsfehler zur Unwirk-
samkeit fiihrt. Eine daneben stehende Aufhebbarkeit bei
sonstigen Rechtsfehlern — etwa im Sinne der Unterschei-

13 {Jberblick bei Schenke, JuS 1977, 281ff; Schimpf, Der of-
fentlich-rechtliche Vertrag unter besonderer Beriicksichtigung sei-
ner Rechtswidrigkeit, 1982, S. 12211,

14 Hierzu und zu den Konsequenzen niher Kopp, BayVBI.
1980, 609.

15 {berblick bei Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984,
S. 6ff.

16 Dazu kritisch O. Mayer aa0 (Fn. 1), S. 118fY.
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dung von Aufhebbarkeit und Nichtigkeit von Verwal-
tungsakten — gibt es fiir Vertrige nicht. Der Rechtsweg
richtet sich nach § 13 GVG. Zustindig sind die ordentli-
chen Gerichte. Vor diesen gestaltet sich insbesondere das
prozessuale Verfahren allerdings wegen der dort herr-
schenden Beibringungs- und formellen Beweislasten wesent-
lich anders als vor den Verwaltungsgerichten. Was das VG
selbst aufklirt, muB im ZivilprozeB von den Parteien auf-
geklirt werden, ohne dafl ihnen die prozessualen Mittel
(Heranziehungsrecht von Akten, unbeschrinktes Ein-
sichtsrecht, Ladungsrecht mit Aussagepflicht) zur Verfii-
gung stehen. Hier ist insbesondere der Biirger, der die Vor-
ginge innerhalb der Verwaltung nur ansatzweise kennt, in
einer auBlerordentlich schwierigen Lage, wenn er etwa
PflichtverstoBe oder gar Verschulden der Behérde behaup-
ten und nachweisen soll. Seine Stellung vor Gericht ver-
schlechtert sich demnach erheblich, wenn statt des VG das
Zivilgericht entscheidet. Dies ist auch der tragende Grund
dafiir, da3 die Verwaltungsgerichte Feststellungsklagen in
weitem Umfang zulassen, wenn spiter ein Amtshaftungs-
prozeB beim Landgericht anhédngig gemacht werden sollV.
Jedenfalls fiir die Rechtswidrigkeitspriifung des Verwal-
tungshandelns sollen dem Biirger die Aufklirungsmittel
der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Verfiigung stehen.

4. Zusammenfassung

Die rechtlichen Regelungen der einzelnen Handlungs-
formen, welche fiir die gemischt begiinstigend-eingrei-
fende Verwaltung untereinander austauschbar sind, gestal-
ten sich durchaus verschieden.

— Eingriffe sind im Zusammenhang mit begiinstigenden
Verwaltungsakten nur aufgrund Gesetzes (§ 36 VwVIG)
zuléssig; bei zivilrechtlichen Vertrdgen ist demgegeniiber
eine gesetzliche Ermachtigung nach dem BGB nicht er-
forderlich. Fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrige ist dies strit-
tig.

— Rechtswidrige Verwaltungsakte sind vollstindig aufheb-
bar und verlieren dadurch ihre Wirkung. Fir zivilrecht-
liche Vertrige — und grundsitzlich auch fiir 6ffentlich-
rechtliche Vertrdge — gilt dies nur, soweit das Gesetz, ge-
gen welches der Vertrag verstoBt, ein Verbotsgesetz i. S. d.
§§ 134 BGB, 59 I VwVIG darstelit.

— Der Rechtsschutz gegen rechtswidrige Eingriffe nach
Mafigabe des offentlichen Rechts fiihrt zu den Verwal-
tungsgerichten mit Amtsaufkldrung, fiir zivilrechtliche Ver-
trige ist die ordentliche Gerichtsbarkeit mit ihrem Partei-
betrieb zustindig.

Demnach besteht in mehrfacher Hinsicht die Moglich-
keit, dafl der Staat durch die Wahl der Handlungsformen
zugleich die materielle Rechtsstellung des Biirgers mitbe-
stimmt. Er kann sich so die jeweils giinstigste Form aussu-
chen und den Betroffenen dadurch rechtlich benachteili-
gen. Dies ist die Konsequenz, wenn die faktische Freiheit
der Formenwahl des Staates rechtlich nicht begrenzt werden
kann. Gegenwirtig finden sich zwei Tendenzen einer
rechtlichen Restriktion, die im folgenden dargestellt wer-
den sollen.

IIL. Verbot staatlichen Handelns in den Formen des Zivil-
rechts?

Eine These geht in die Richtung, dem Staat ein Han-
deln in den Formen des Zivilrechts grundsitzlich zu unter-
sagen'®. Sie nimmt ihren Ausgangspunkt darin, daB die
Rechtsformen staatlichen Handelns gesetzlich geregelt
seien. Wenn auf einen Einzelfall mehrere Rechtsformen
gesetzlich anwendbar seien, so entstehe ein Kollisionsfall.
Dieser Kollisionsfall auf Gesetzesebene konne nicht von
der gesetzesgebundenen Verwaltung, sondern nur durch

~Br

Gesetz selbst geregelt werden. Bei der ,Wahl* einer
Rechtsform gehe es demnach also lediglich um die Anwen-
dung der gesetzlichen Kollisionsregel. Demnach diirfe und
konne es eine ,,Freiheit der Formenwahl“ gar nicht geben,
da die Formenwahl eben gesetzlich determiniert und daher
nicht ,.frei* sei. Die Freiheit der Formenwahl sei daher ge-
setzlich abgeschafft. Eine solche Ansicht kann allerdings
lediglich sinnvoll sein, wenn das geltende Recht tatsiich-
lich eine Kollisionsnorm enthalt. Nun gilt aber kein Ge-
setz, welches vorschreibt, unter welchen Bedingungen eine
Malinahme offentlich-rechtlich, unter welchen hingegen
sie zivilrechtlicher Natur sei. Dem trigt die dargestelite
Auffassung durch den Umstand Rechnung, daB sie davon
ausgeht, die Kollisionsnorm steht nicht im geltenden
Recht, sondern liege ihm zugrunde. Dafiir wendet sie die
Abgrenzung des ffentlichen Rechts vom Privatrecht nach
Mafigabe des ,Subjekts-“ oder ., Sonderrechtskriterium®
an'®. Nach ihm liegt 6ffentliches Recht stets vor, wenn
eine Norm allein Rechtsverhiltnisse regelt, an welchen
auch der Staat beteiligt sein muf. Ohne Beteiligung des
Staates kein offentliches Recht. Ist so das 6ffentliche Recht
das ,Sonderrecht des Staates”, also im untechnischen
Sinne ,Staatsrecht”, so soll es stets gelten, wenn der Staat
handelt. Staatliche MaBnahmen sind demnach nur zulis-
sig, wenn sie in den Formen des 6ffentlichen Rechts statt-
finden; oder anders ausgedriickt: Staatshandeln ist not-
wendig dffentlich-rechtlich.

Ein Werk- oder Mietvertrag ist demnach grundsitzlich zivil-
rechtlicher Natur, sofern er zwischen Privaten abgeschlossen ist.
Ist allerdings der Staat beteiligt, so ist der Vertrag ffentlich-recht-
lich, weil der Staat daran beteiligt ist. Denn das 6ffentliche Recht
ist eben das Sonderrecht des Staates, dessen Handlungen 6ffent-
lich-rechtlich sind. Sind die Handlungen des Staates éffentlich-
rechtlich, so ist es auch das gesamte Rechtsverhiltnis.

Handelt der Staat also stets notwendig 5ffentlich-recht-
lich, so kann er nicht privatrechtlich titig werden. Privat-
rechtliches Handeln ist ihm durch die genannte Kollisions-
norm untersagt. Daher ist auch das Problem der Freiheit
der Formenwahl partiell geldst: Darf der Staat keine
Handlungsformen des Zivilrechts wihlen, so ist er auf die
Formen des Ooffentlichen Rechts festgelegt. Demnach
nimmt diese These auch fiir sich in Anspruch, die Freiheit
der Formenwahl abgeschafft zu haben.

Die Leistung jener Auffassung besteht insbesondere darin, daB
die Rechtswegfrage vereinfacht wird. Rechtsschutz in Rechtsver-
hiltnissen, an denen der Staat beteiligt ist, ist nur vor den Ver-
waltungsgerichten zu erlangen?®. Die ordentlichen Gerichte sind
stets unzustindig. Dadurch werden dem Biirger stets die Rechts-
schutzmoglichkeiten der VwGO, insbesondere die Amtsaufkli-
rung, eingeraumt.

Das dargestellte Verbot privatrechtlichen Handelns fir
den Staat, das in den dazu ergangenen Stellungnahmen
mehr oder weniger weitgehend postuliert wird, begriindet

17 Seit BVerwGE 4, 177; Nachweise bei Redeker/von Oerizen,
VwGO, 7. A, 1981, § 43 Rdn. 25.

'8 Die These wird mit unterschiedlicher Begriindung und dif-
ferierender Reichweite vorgetragen von Pestalozza, Freiheit der
Formenwahl, 1973, S. 166{f; ders., D6V 1974, 188; Grupp, ZHR
1976, 367 ff; Gern, Der Vertrag zwischen Privaten iiber 6{fentlich-
rechtliche Berechtigungen und Verpflichtungen, 1977, S. 47ff;
ders., VerwA 1979, 219, 231ff; Kunert, Staatliche Bedarfsdek-
kungsgeschifte und 6ffentliches Recht, 1977, S. 119ff: s. kritisch
zur Freiheit der Formenwah! weiter Burmeister, WiR 1972, 311;
ders., DOV 1975, 695 ders., in: Wadle (Hg.), Recht und Gesetz im
Dialog, 1982, 8. 111; Gassner, Der freihéindige Grunderwerb der
Offentlichen Hand, 1983, S. 171 ff.

19 Dazu Wolff, AGR 1950, 205; Wolff/Bachof, Verwaltungs-
recht1,9. A, 1974, S. 97f; Menger, FS Wolff, 1973, S. 149.

s 122301 tY}Iicht ganz eindeutig dazu Pestalozza, Freiheit aaO (Fn. 18),
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allerdings systematische Schwierigkeiten in zweifacher
Hinsicht. Einerseits greift es zu weit, indem es einen be-
griindungsbediirftigen Schlu8 einfach voraussetzt. Unbe-
stritten ist nimlich, daB das 6ffentliche Recht das spezifi-
sche Recht des Staates ist und daher den Staat bindet. Dar-
aus kann allerdings noch nicht gefolgert werden, daB alle
durch das dffentliche Recht gebundenen MaBnahmen not-
wendig dem Gffentlichen Recht zuzuordnen sind. Dies wiirde
nur dann gelten, wenn der Satz zutreffen wiirde: ,,Offentli-
ches Recht bindet nur &ffentliches Recht.* Ein solcher Satz
ist im geltenden Recht allerdings unbekannt?'.

Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Willenserkldrungen der
Gemeinden sind zwar durch die Vertretungsregeln und Formvor-
schriften des Kommunalrechts (etwa: §§ 55f GONW) in besonde-
rer Weise dffentlich-rechtlich gebunden. Daraus kann allerdings
.Jogisch® noch nicht der Schlul gezogen werden, auch alle Wil-
lenserklirungen der Gemeinden seien ,,deshalb* 6ffentlich-recht-
licher Natur. Denn Gesetze des 6ffentlichen Rechts binden auch
Rechtshandlungen nach dem Zivilrecht.

Eine andere Schwierigkeit ist in der Rechtsordnung
selbst begriindet. Selbst wenn alle MaBnahmen des Staates
notwendig offentlich-rechtlicher Natur wiren, so bliebe
doch der Umstand bestehen, daB es ein éffentlich-rechdli-
ches Miet-, Werkvertrags-, Dienst- oder Kaufrecht nicht gibt.
Die Verwaltungsverfahrensgesetze regeln zwar den offent-
lich-rechtlichen Vertrag in allgemeinen Grundsitzen, nicht
hingegen die einzelnen Materien. Das 6ffentliche Vertrags-
recht hat so einen allgemeinen, aber keinen besonderen
Teil. Damit entsteht das Problem, nach welchen Normen
denn nun ein 6ffentlich-rechtlicher Miet- oder Kaufvertrag
zu beurteilen wire. Hier kommen — in entsprechender
Anwendung nach § 62 S. 2 VWVEG — nur die Vorschriften
des BGB in Betracht. Auf diese Weise wiirde dann ein of-
fentlich-rechtliches Miet- und Kaufrecht entstehen, was
vor den Verwaltungsgerichten geltend zu machen wire, so-
wie ein zivilrechtliches, das von den ordentlichen Gerich-
ten zu beurteilen wire,

Nun weist allerdings auch der ,6ffentlich-rechtliche Kaufver-
trag” wesentlich mehr Gemeinsamkeiten mit dem zivilrechtlichen
Kaufvertrag als etwa mit sonstigen Rechtshandlungen des dffent-
lichen Rechts auf. Dementsprechend wire die Spaltung ein- ur}d
derselben Materie in ein ..offentlich-rechtliches* und ein ,zivil-
rechtliches* Kaufrecht hochst inadiquat. Fiir ein besonderes 6f-
fentliches Recht der Etfullung, des Verzuges, der Méinge.lhaftung_,
der Gewiihrleistung sowie der Verjihrung wiirde gar kein sachli-
ches Bediirfnis bestehen. Diese Materien sind im BGB auch fiir
Geschifte, an denen der Staat beteiligt ist, adiquat geregelt. Dem-
entsprechend wiirden die Gerichtszweige vergleichbare Fiile au"ch
im wesentlichen gleich entscheiden. Das Offentliche und das bpr-
gerliche Kauf- oder Mietrecht wiirden weitgehend inl}altsglelqh
erscheinen. Dann entfilit allerdings der Grund dafiir, die Materie
von zwei unterschiedlichen Gerichtszweigen entscheiden zu lassen.

Die Zuordnung des genannten Vertragsrecht zum 6f—
fentlichen Recht wiirde so zu einer Rechtswegspaltung fir
ein- und dieselbe Materie fiihren, die sachlich kaum zu be-
grinden wire. Insbesondere wiirde es an besonderen
Rechtsnormen fehlen, nach welchen die Verwaltungsge-
richte entscheiden sollten. Insoweit gibt es keinen Grunq,
im BGB geregelte Materien allein deshalb dem offentli-
chen Recht zuzuweisen, weil der Staat an einem Rechtsver-
hiltnis beteiligt ist. In der Regel ist hier das Zivilrecht ad-
dquat und ausreichend. Dementsprechend besteht auch
keine Notwendigkeit, die Freiheit der Formenwah! in der
Weise einzuschrinken, daB dem Staat ein Handeln qagh
Zivilrecht unmoglich gemacht wiirde. Das Verbot zivil-
rechtlichen Handelns fiir den Staat ist somit angesichts der
Systematik der Rechtsordnung in der Bundesrepublik
nicht sinnvoll 2.

IV. Das Problem der Formenwahl als Problem der Rechts-
bindung des Staates :

L ,,Verwaltungsprivatrecht“

Die Auseinandersetzung mit den Thesen zum Verbot
staatlichen Handelns in den Formen des Privatrechts
macht deutlich: Es kommt nicht primér auf die Zuordnung
der Handlungsform, sondern auf die Rechtsbindung staatli-
cher Mafinahmen an. Die Freiheit der Formenwahl wird
zum Problem, weil und soweit die Rechtsbindungen der
Staatsgewalt fiir verschiedene Handlungsformen unter-
schiedlich sind. Das Problem 146t sich weitgehend 18sen,
wenn die Rechtsbindungen im wesentlichen gleich sind.

Deutlich zeigen dies vielféltige Aspekte der Diskussion, die
dahin gehen, dem Staat die , Flucht in das Privatrecht” oder der
»~Flucht in das Vertragsrecht* unmoglich zu machen. Eine solche
»Flucht” kann es nur geben, wenn und soweit der Staat sich da-
durch rechtlichen Bindungen entziehen kann. Ob dies aber der
Fall ist, ist noch zu klaren.

Ein fritherer Ausweg aus den Unterschieden der
Rechtsbindung war hier die Lehre vom Verwaltungsprivat-
recht®, Diese Formel besagt, dal Teile des privatrechtli-
chen Handelns des Staates den Bindungen an das 6ffentli-
che Recht unterliegen sollen. Das gilt stets dann, wenn der
Staat , offentliche Aufgaben oder ,offentlich-rechtliche
Aufgaben* wahrnimmt. In diesen Fillen soll also nicht al-
lein das BGB, sondern daneben das 6ffentliche Recht auch
privatrechtliches Staatshandeln binden. Der vertragschlie-
Bende Staat ist demnach insbesondere an die Grundrechte
gebunden. Da Vertrige lediglich in der Leistungsverwal-
tung Verwendung finden konnen, kommt hier weniger den
Freiheitsrechten als vielmehr den Gleichheitssitzen prakti-
sche Bedeutung zu. In dieser Variante ist die Grundrechts-
bindung des privatrechtlich handeinden Staates auch vom
BGH anerkannt worden . Die Problematik der Lehre vom
Verwaltungsprivatrecht ist bereits frithzeitig von Zuleeg er-
kannt und vertieft worden . Deutlich wird dabei, daB} die
Lehre vom Verwaltungsprivatrecht zu vielféltigen Liicken
filhrt. Sie entstehen insbesondere daraus, daBl der Kreis
der ,offentlichen Aufgaben" kaum abzugrenzen ist. Sie
konnen im Ergebnis kaum anders als als ,staatliche Auf-
gaben* gedeutet werden. Nun darf allerdings der Staat
keine anderen als staatliche Aufgaben erfiillen. Also sind
Aufgaben, die der Staat rechtmiBig erfiillt, Staatsaufga-
ben. So wire alles staatliche Handeln in den Formen des
offentlichen Rechts oder des Verwaltungsprivatrechts
durchzufiihren. Fiir das eigentliche Privatrecht bliebe kein
Raum mehr. Zuleeg schlagt vor, dem durch zwei kombi-
nierte Mafilnahmen zu begegnen: Einerseits eine verbes-
serte Abgrenzung des 6ffentlichen Rechts vom Privatrecht,
wobei der Bereich des offentlichen Rechts weiter gezogen
werden soll; andererseits durch eine Bindung des zivil-
rechtlichen Handelns des Staates an die Grundsitze des
offentlichen Rechts.

21 Dazu Gusy, D6V 1984, 872, 874fF.

22 8o etwa fiir den Staatsauftrag Pietzcker, Der Staatsauftrag
als Instrument des Verwaltungshandelns, 1978, S.362ff; ders.,
NVwZ 1983, 121; ausfithrlich Ehlers aaO, (Fn. 15), S. 174f1.

23 Dazu jiingst von Zezschwitz, NJW 1983, 1873 1I.

24 BGHZ 29, 76, 80; 33, 230, 233; 36, 91, 95; 37, 1, 27; 52, 325,
327; 65,284, 287.

25 Zuleeg, Die Rechtsform der Subvention, 1965, S. 79f; ders..
WiV 1984, 112, 1131f; ders., VerwA 1982, 381, 397 ff; die Ansich-
ten Zuleegs sind in DGV 1984, 872 Fn. 9, 13, 14 teils verkannt, teils
miBverstindlich dargestellt worden, als ob Zuleeg die oben 111 ge-
nannte Anschauung vertreten wiirde. Die dort auftretenden Mif3-
verstandnisse sind in dem hier genannten Sinne zu korrigieren.
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2. Bindung privatrechtlichen Verwaitungshandelns an das
offentliche Recht

Damit ist ein zentraler Aspekt thematisiert. Eine Frei-
heit der Formenwahl in dem Sinne, dafl der Staat sich die
jeweils giinstigste Handlungsform aussuchen kann, ist eli-
miniert, wenn diese Formenwahl nicht zu Lasten des Biir-
gers geht, wenn sie also insbesondere nicht ermdglicht,
daB die eine Handlungsform stirkere Eingriffe in die
Rechte der Biirger erlaubt als andere. Derartige Ubergriffe
zu Lasten der Biirger sind ausgeschlossen, wenn alle MaB-
nahmen des Staates unabhingig von ihrer Handlungsform
denselben rechtlichen Bindungen unterworfen sind. Eben
dies wire der Fall, wenn das dffentliche Recht auch das
Handeln des Staates in Privatrechtsform bindet.

Dieser Ansatz ist fiir die Grundrechte aus Art. 1 11l GG zu be-
grinden. Danach binden die Grundrechte Gesetzgebung, vollzie-
hende Gewalt und Rechtsprechung. Diese sind gemalB Art. 20 11 2
GG ,.besondere Organe”, durch welche die Staatsgewalt ausgeiibt
wird. Daraus folgt: (1) Die Handlungen jener ,besonderen Or-
ganc“ sind Ausiibung von Staatsgewalt; (2) alles, was jene Organe
tun, ist Ausiibung von Staatsgewalt. Das ist unabhingig von der
Handlungsform des 6ffentlichen oder des Zivilrechts. Binden die
Grundrechte also alle Staatsgewalt, so gilt dies auch fiir die privat-
rechtlich ausgeiibte Staatsgewallt.

Problematisch ist die Anwendung der Grundsitze etwa der
Verwaltungsverfahrensgesetze auf das zivilrechtliche Handeln.
Gelten diese doch lediglich fiir ,,die 6ffentlich-rechtliche Verwal-
tungstatigkeit” (§ 1 I VwVIG). Dies bedeutet jedenfalls, daBl nicht
alle Vorschriften der Gesetze auf privatrechtliches Handeln ange-
wendet werden konnen. Fiir einzelne Normen (etwa: § 12 I Nr. 4
VwVfG) wird man dies zumindest analog bejahen kénnen. Auch
fiir das pflichtgemaBe Ermessen (§ 40 VWVfG) oder die Aquiva-
lenzklausel des § 56 1 2 VwVIG wird dies zu begriinden sein. Al-
lerdings ist hier noch Begriindungsaufwand erforderlich 23,

Als Desiderat ist dabei anzustreben: Vertragliches
Handeln des Staates ist — unabhdngig von seiner Zuord-
nung zum Offentlichen Recht oder zum Privatrecht — durch
das dffentliche Recht iiberlagert®. Soweit etwa die Grund-
rechte ihrem Schutzbereich nach einschligig sind, sind sie
auf staatliche MaBinahmen anzuwenden unabhingig von
der jeweiligen Handlungsform?’,

3. Folgeprobleme

Die Anwendung offentlich-rechtlicher Bindungen fiir
privatrechtliches Verwaltungshandeln darf allerdings nicht
nur gefordert werden, sie muB auch praktisch eingelist
werden, sofern sie den Problemen der ,,Freiheit der For-
menwahl“ gerecht werden soll. Hier sind allerdings mehr
Folgefragen offen als gelost.

a) Fir die Anwendung des Verwaltungsakts bzw. des
offentlich-rechtlichen Vertrages sieht § 54 S. 2 VWVfG aus-
driicklich ihre Austauschbarkeit vor. Darf diese nicht zu
einer Rechtsverschlechterung fiir den Biirger fithren, so
sind beide Handlungsformen grundstzlich denselben recht-
lichen Bindungen zu unterwerfen. Insbesondere die Mog-
lichkeit zum AbschluB eines Vergleichsvertrages (§ 55
YwVfG) darf nicht zur Umgehung gesetzlicher Restriktio-
nen der Staatsgewalt filhren?. Folgewirkungen hat dies
insbesondere auch fiir die Auslegung des — insoweit we-
nig gegliickten — § 59 VwVfG. Hier ist die Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,Verbotsgesetz“ i.S.d. §59 1
VwVfG das Medium zur Vermeidung von unzulidssigen
Eingriffen in die Rechte der Biirger®. Dabei kommt insbe-
sondere der Abgrenzung zwischen § 59 1 VWV(G einerseits
und § 59 II Nr. 2 VwV{G andererseits prigende Bedeutung
zu: Wihrend § 59 I YwVIG iiberwiegend VerstdoBe zu La-
sten des Biirgers erfassen konnte, wiirde § 59 II Nr.2
VwVIG VerstoBe zu Lasten der dffentlichen Hand betref-
fen.

Véllig ungeldst ist allerdings die Problematik von Vertrag und
Verwaltungsakt im Falle der Betroffenheit Dritter. Da der Vertrag
gegeniiber Dritten weder anfechtbar noch bestandskriftig ist, ist
die Abgrenzung der Rechte des Begiinstigten von denen des Bela-
steten gesetzlich nicht vorgezeichnet .

b) Wesentlich zahlreicher sind die Probleme zwischen
den Handlungsformen des éffentlichen Rechts und denen
des Privatrechts. Ausgangspunkt hat hier zu sein, dafl dem
Staat keine Vertragsfreiheit zukomm¢®'; fiir den Staat ist
das Recht zum VertragsabschluB vielmehr eine rechtlich
begriindete und begrenzte Kompetenz. Diese unterliegt —
wie alle sonstige Ausiibung von Staatsgewalt — denjenigen
Rechtsbindungen, die gerade das staatliche Handeln diri-
gieren und limitieren sollen, ndmlich den Bindungen des
offentlichen Rechts. Insbesondere hat der Staat bei dem
VertragsschluB und der Vertragsausgestaltung demnach zu
beachten:

— den Gleichheitssatz des Art. 3 GG: Dieser verbietet be-
stimmte Differenzierungskriterien vollig (Art.3 11, III
GG); im ibrigen stellt er das Gebot dar, Gleiches gleich
und Ungleiches ungleich zu behandeln?®2. Diese als ,, Will-
kiirverbot” zu umschreibende Dimension bindet auch den
vertragschlieBenden Staat, lihmt ihn aber nicht.

— den Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes: Wo die gesetz-
lich umschriebenen Handlungsbefugnisse des Staates auf-
héren und der Staat nicht ohne Gesetz handeln darf, kon-
nen den Biirgern Rechtspflichten auch nicht unter Hinweis
auf einen ,,Grundrechtsverzicht“ auferlegt werden?. Fak-
tisch entstehen demnach dieselben Handlungsgrenzen wie
durch § 36 VWVIG.

— das Ubermapiverbot, das in § 56 1 2 VwVIG ansatzweise
konkretisiert ist. Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ver-
haltnismaBigkeit untersagen nicht nur Wucher.

— das Gebot pflichigemifien Ermessens (§ 40 VwVIG).
Pflichtgemifies Ermessen tritt fiir die Verwaltung an die
Stelle von ,,Vertragsfreiheit®.

Die Einzelheiten sind allerdings gegenwirtig weitgehend un-
gekldrt. Grundsétzlich 148t sich sagen: Soweit dem Staat eine
Handlungsform des 6ffentlichen Rechts zur Verfiigung steht, darf
er die ihm durch das &ffentliche Recht gezogenen Grenzen nicht
durch Wahl der Privatrechtsform iiberschreiten 33, Nicht gelost ist
allerdings das Rechtswegproblem. Hier handelt jeder Gerichts-
zweig nach seiner eigenen ProzeBordnung. Die Rechtsschutzver-
schlechterung durch Parteibetrieb, wie sie in der ZPO nun einmal
anerkannt ist, wird zwar durch die neue Rechtsprechung des § 139
ZPO gemildert, aber nicht beseitigt.

2 Gusy, DoV 1983, 879.

27 Néher Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. A., 1983, 5. 308 ff m. w. N.

28 Zum Problem Meyer-Hesemann, DVBL. 1980, 869.

2 Vertiefend Gusy, DVBI. 1983, 12271,

30 Zum Probiem Kopp aaO (Fn. 14).

31 Dies ist der zutreffende Ausgangspunkt von Henke, JZ
1984, 441, 442ff.

32 Einfiihrung hierzu bei Gusy, JuS 1982, 30.

3 Mustergiiltig hierzu BGH, NJW 1985, 197.
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