Bestandskraft und Konkurrentenklage
Von Dr. Christoph Gusy, Hagen

I. Das Problem

Die Zulassung der Konkurrentenklage im Wirt-
schaftsrecht') hat Fragestellungen auftauchen lassen,
deren Beantwortung im Rehmen des iiberkommenen
Verwaltungsverfahrens- und -prozefirechts kaum
Anhaltspunkte aus dem positiven Recht bezieht. Der
Grund dafiir liegt in dem Umstand, dafl beide
Materien ihren prototypischen Gegenstand aus dem
bindren Interessenausgleich zwischen Verwaltung
einerseits und Biirger andererseits beziehen, Offent~
liche Interessen und Individualinteressen werden
vermittelt, Einen solchen Rahmen sprengt jedoch die
Konkurrentenklage, die Interessen Dritter einbe-
zieht. Oft findet der reale Interessenausgleich durch
Konkurrentenklage nicht zwischen Staat und Biirger,
sondern lediglich zwischen nicht begiinstigtem oder
belastetem Kliger einerseits und begiinstigtem Bei-
geladenen andererseits statt, Zwischen diesen stehe
der beklagte Staat rea! dann , zwischen den Fronten®,
Die Problematik erweist sich signifikant am Beispiel
der Bestandskraft von Verwaltungsakten, wie einige
Beispiele drastisch illustrieren, -

(1) A hat cine Baugenehmigung fiir sein Grundstiick erhalten,
Er hat die Planungen ab esclﬁossen, Auftriige vergeben und die
Finanzierung geklare. AEs ¢t mit dem Bau beginnt, bemerkt dies

sein Nachbar X, auf dessen Anfechtungsklage hin die Baugench-
migung aufgehoben wird, .

(2) A hat gemilf §§ 8 ff. GUKG eine Genehmigung erhalten,
Daraufhin hat er seinen Betrieb vergréfert, einen neuen Wagen
angeschafft und neues Personal eingestellt. Dref Jahre spiter
erfahrt davon auf der Jahreshauptversammlung der Interessen-
gemeinschaft der Spediteure sein Konkurrent X, auf dessen
Anfechtungsklage hin die Genehmigung fiir A aufgehoben wird.

~(3) A hat cine Subvention in Héhe vor 8 Mill, DM fiir seinen
Betrieb erhalten, womit die Wettbewerbsfihigheit der deutschen
Wirtschaft im internationalen Vergleich gefSrdert werden soll,

ErvergrdBert scinen Betrieb, stellt neues Personal ¢in, entwickelt
neue Fertigungsmethoden und erschlieBt neue Markte, Konkur-
rent K sicht das Wachstum des A ungern. Als er drei Jahre spiter
zufillig die Ursache erfihrt, wird auf seine Klage der Subven-
tionsbescheid an A aufgehoben. :

Die Beispiele demonstrieren den realen Interessen-
konflikt zwischen dem Begiinstigten (A) und dem
durch die Begiinstigung benachteiligten Konkurren-
ten (K), Dabei auftretende Konflikte werden um so
grofiere praktische Relevanz erlangen, je erheblicher
die staatliche Subventionspraxis fiir den Bestand und
die Konkurrenzfahigkeit der Wirtschaft wird, Daf

- hierbei sehr wohl politische Zwecke verfolgt werden

lsonnen, wenn aus den Steuermitteln, die auch von
dem benachteiligten Konkurrenten (K) aufgebracht
werden miissen, einzelne Betriebe in besonderer
Weise gefordert werden, zeigt insbesondere das
Beispiel (3). Hier geht es weniger um , gewihrend?
als vielmehr um Strukturpolitik, Dabei stelle sich die
Frage nach den schutzwiirdigen Positionen 668
Begiinstigten, der die Leistung erhalten und verwen-
et hat, einerseits und des Belasteten, der dayon
zunichst keine Kenntnis hatte, andererseits. Dt
vielfach zitierte Satz, daf die Gewihrung e’
Leistung ,mit der Hypothek des Anfechmgig“‘“]’“
Dritter” belastet sei, hilft dabei Jkaum weiter: Déf
Begiinstigte erhilt die Leistung nicht dazu, Si€
sorgfaltig zu verwahren und auf Klage eines Dntter;
zuriickzuzahlen, sondern um sie zu verwenden. IS
sie einmal verwendet, so ist sie aber wirtsc}}afth‘"
kaum noch zuriickzuerstatten. Hier treten Z{elkon&
flikte zwischen dem Leistungszweck einerseits ua
dem Konkurrentenschutz andererseits auf. Dads“;ir
S e oo . jck bei Senerett
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entsteht das Problem: Wann hirt die genannte
JHypothek® auf und beginnt die insoweit unbelastete
Verwendungsmoglichkeit des Leistungsempfingers?
Das positive Recht enchalt hierfir kaum Anbalts-
punkee, : |

[1§ 43 Abs. 1 VwVEG geht davon aus, daf ein

Verwaltungsak: fiir Adressaten und Betroffene wirk-

sam wird, sobald er ,ihm*“ bekanntgegeben ist. Der

Beginn der Wirksambeit ist demnach ein relativer, et

i]st fiir unterschiedliche Personen durchaus verschie-
en,

[ Dementsprechend endet nach § 70 VwGO die
Widerspruchsfrist einen Monat, nachdem der Ver-
waltungsakt ,dem Beschwerten® bekanntgegeben
worden ist. Auch der Beginn dieser Frist und damit
der Eintritt der Bestandsgmft ist so relativ,

[0 § 50 VwV{G mindert erheblich den Vertrauens-
schutz des Begiinstigten im Rechtsbehelfsverfahren,
in welchem die Behdrde zugansten eines Dritten im
Verwaltungsverfahren einen Verwalwungsak: auf-
hebt, An die Stelle des Bestandsschuizes tritt pflichge-

mafies Ermessen.

Die gesetzlichen Bestimmungen entscheiden den
Tnteressenkonflikt somic eindeutig zugunsten des
belasteten Dritten, wihrend der Begiinstigte das
Verwendungs- und Riickzahlungsrisiko allein triigt.
Um so grofier muf} das Interesse des Leistungsemp-
fanEers sein, die Bestandskraft des Verwaltungsakts
herbetzufithren. Eben diese hingt aber allein von
Mafnahmen der Behbrde, nimlich der ,Bekanntgabe
an den Beschwerten®, ab. Um so nachdriicklicher
stellt sich daher die Frage: Ist die Behdrde rechtlich
verpflichtet, die Bestandskraft der Beglinstigung
herzustellen? Oder anders avsgedriickt: An wen sind
dcrar_uge begiinstigende , Verwaltungsakte mit Dop-
Felwwkung“ bekanntzugeben? Und was ist eigent-
ich bekanntzugeben? § 41 Abs. 1 Vw VG hilt hierfiir
eine scheinbar einfache Losung bereit, nach welcher
¢in Verwaltungsakt ,demjenigen Beteiligten® be-
kanntzugeben ist, fiir den er bestimmt st oder der von
ihm betroffen wird, Die Regelung findet allerdings
keine sachliche Entsprechung in § 13 Abs. 1 VwViG,
welcher die notwendigen Betelligten des Verwal-
tungsverfahrens umschreibt: Gemifl § 13 Abs. 1
Nr. 2 VwVIG ist Beteiligter, an wen dic Behérde
einen Verwaltungsakt richten will oder gerichtet hat,
Die Hinzuziehung weiterer Personen gemaf § 13
Abs. 2 VwVIG ist nur fakulativ und dabei im
wesentlichen nur auf Antrag des benachteiligten
Betroffenen vorgesehen. Die Frage nach dem Inter-
essenausgleich zwischen begiinstigtem Leistungs-
empfinger einerseits und benachteiligtem Konkur-
renten andererseits ist so wesentlich auch eine Frage
nach der Auslegung des § 13 Abs. 2 VWVIG.

II. Der Diskussionsstand

Dqs Problem ist aus der Vergangenheit insbeson-
dere im Bavrecht bekannt und dort bereits mehrfach

ist eben das

diskutiert?), Daher lafit sich bereits ein Diskussions-
stand feststellen.

1. Priiklusion des Leistungsanspruchs durch
Ablebnungsbescheid?

Sofern ein Vergabeverfahren beziiglich einer Lei-
stung stattgefunden hat — wic es im Beispiel (2) der
Fall war—, so erhalten abgelehnte Bewerber oft einen
Ablehnungsbescheid, Hier kénnie sich anbieten, den
Bintritt der Bestandskraft an die Bekanntgabe des
Ablehnungsbescheides zu knsipfen. Ist dieser vnan-
fechtbar, so wire dann der Leistungsanspruch des
Abgelehnten prikludiert. Er kdnnte keine Konkur-
rentenklage mehr erheben, Ist der Zulassungsan-
Zpruch des Konkurrenten prékludiert, so fehlte thm

ie Klagebefugnis und somit auch das Anfechrungs-
recht gegeniiber der Genehmigung, Ist aber niemand
mehr anfechtungsbefugt, so tritt die Bestandskraft
auf dem Umweg ein.

Fine solche Denkweise ist allerdings zu kurz, Der
Ablehnungsbescheid ergehtnimlich deshalb, weil die
zu vergebende Leistung an einen anderen vergeben
worden ist. Beide Verwaliungsakte sind so inhaltlich
und kansal miteinander fveréniipft. Die Aufhebung
des Ablehnungsbescheides allein niitzt dem Abge-
lehnten vielfacl% nichts. Das gilt jedenfalls dann, wenn
die Leistung nicht vermehrbar und demnach mur
einmal vergebbar ist. Ist eine kontingentierte Geneh-
migung erteilt, ein Staatsauftrag vergeben oder die
Subventionskasse leer, so .ist die Aufhebung des
Ablehnungsbescheides durch das Gericht allein un-
sinnig, Der Konkurrent mufl vielmehr die Vergabe
der Leistung an den Dritten aufheben lassen, um
{ibethaupt noch eine eigene Zugangsmdglichkeit zu
erlangen. Er hat eben nur dann einen Leistungsan-
spruch, wenn er der Geeignetere ist. Dies setzt einen
Vergleich seiner Position mit der des Begiinstigten
voraus. Rechtsgrund der spiteren Aufhebung der
Leistungsvergabe an den urspriinglich Begtinstigten

Eessere Recht des benachteiligten Kli-
gers, Ein derartiger Vergleich ist aber nur moglich,
wenn der AnfechtungsEerechtigte die Person des
Begiinstigten und die Grinde, aus denen dieser thm
vorgezogen wurde, kennt, Eine solche Kenntnis wird
ihm aber durch die Bekanntgabe des Ablehnungsbe-
scheides allein noch nicht vermittelt, Daher kann der
Ablehnungsbescheid auch nicht das Klagerecht gegen
den Bewil%igungsbescheid an einen Dritten priklu-
dieren. Relativitit der Bestandskraft bedeutet eben
auch Relativitit der Klagerechte gegen unterschied-
liche Verwaltungsakte. Ist demnach der Betroffene
selbst bei Bestandskraft seines Ablehnungsbeschei-
des noch gegen den Bewilligungsbescheid des Begiin-
stigten klagebefugt, so tritt nach dessen Aufhebung
durch das Gericht zumindest ein Umstand ein,
welcher ein Wiederaufgreifen des Verwaltungsver-
fahrens gegeniiber dem erfolgreichen Kliger nach
2) Uberblick tiber dhere Ansitze bei Lawbinger, Der Verwaltungsakt mit

Doppelwitkung, 1967, S, 104 ff.; zur neueren prozeBrechtlichen Dogmatik der
Konkurrentenklage Brobm, FS Menger, 1985, 5. 235, :
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§ 51 VwVIG gebieten wiirde. Dem stinde die
Unanfechtbarkeit der Ablehnung nicht entgegen. Die
Bekanntgabe des Ablehnungsbescheides prikludiert
so noch nicht das Klagerecht gegen die Begiinstigung
des Dritten. Insoweit reicht sie allein zur Herstellung
der Bestandskraft der Begiinstigung nicht aus.

2. Verwirkung des Klagerechts?

Die nahezu cinhellige Auffassung?) geht vom
Verwirkungsgedanken aus®). Danach beginnt die
Widerspruchsfrist mit der Bekanntgabe; wem der
Verwaltungsakt nicht bekanntgegeben worden ist,
der ist auch an keine Widerspruchsfrist gebunden. Er
kann grundsitzlich zeitlicE unbeschrankt Wider-
spruch einlegen. Die Abwigung zwischen den Rech-
ten des Begiinstigten und Ees Belasteten wird dabei
durch das Verwirkungskriterium begtiindet. Danach
ist das Widerspruchsrecht verwirks, wenn

O der Belastete den Verwaltungsakt kennt oder
kennen muf, also infolge grober Fahrlissigkeit nicht
kannte; der Grund der Kenntniserlangung ist uner-

heblich; und _
O der Belastete weifl oder wissen mufl, d;z/? er den

Verwaltungsakt mit Rechtsbehelfen angreifen kann;
un

00 der Begiinstigte davon ausging, daff der Belastete
keinen Rechtsbehelf einlegen wiirde; und

O der Begiinstigte im Vertranen damu{ auf der
Grundlage des an ihn ergangenen Verwaltungsakts
Dispositionen getroffen bat.

Wesentlicher Grund dieser Verwirkung ist der
Vertranensschutz des Begiinstigten, Ist ihm eine
Bewilligung erteilt, so soll und darf die Unsicherheit
tiber die nun entstandene Rechtslage nicht potentiell
unendlich fortdauern, da er andernfalls nicht in der
Lage wire, die Begiinstigung entsprechend ihrem
Zweck zu nutzen. Deutlich zeigen dies die Beispiele:
Wer stets die Aufhebung einer Bauerlaubnis gewir-
tigen mufl und zugleich erhebliche finanzielle Ein-
buflen vermeiden will, kann nicht mit dem Bau
beginnen, Ahnliches gilt fiir die Austibung der Rechte
aus der Giiterkraftverkehrsgenehmigung, Wer eine
Subvention nicht moglicherweise aus dem Betriebs-
vermdgen zuriickzahlen will, der kann sie kaum
zweckentsprechend verwenden. Solche und shnliche
Ergebnisse wiirden neben einer erheblichen Beein-

trichtigung des Vertrauens gerade auch den Verga-
bezweclk vereiteln,

So sinnvoll der Verwirkungsgedanke im baurecht-
lichen Nachbarschutz, aus gem er stammt, ist, 50
wenig fiihrt er doch im Wirtschaftsrecht zumeist
weiter. Deutlich zeigen dies die eingangs erwihnten
Beispiele, Ein Bauwerk kann nur so errichtet werden,
dafl der Benachteiligte dies auch bemerkt. Vergleich-
bares gilt jedoch im Wirtschaftsrecht nicht notwen-
dig: So ist im Beispiel (2) dem Benachteiligten die
Kenntnisnahme von der Genehmigung des Giiterver-
kehrs erst méglich, wenn der Genehmigungsempfin-

ger mit dem neu genehmigten Fahrzeug an seiner
Haustiir vorbeifihrt und der Benachteiligte die
Umstinde kennt. Angesichts der Vielzahl von Be-
werbern kann der Abgelehnte nicht wissen, wer
aufgrund welcher Umstande Genehmigungen erhal-
teniat. Noch sinnfalliger wird dieser Umstand, wenn
— wie im Beispiel (3) — gar kein allgemeines
Vergabeverfahren stattgefunden hat, in we%che_m es
zwischen dem spiteren Begiinstigten und dem Uber-
gangenen zu einem formlichen Konkurrenzverhlt-
nis iam. Hier weifl der Benachteiligte regelmifig
nicht einmal, dafl {iberhaupt eine Leistung vergeben
worden ist; ganz abgesehen von seiner Unkenntnis
iiber den Leistungsempfinger. Im Wirtschaftsrecht
ist demnach die Leistungsvergabe bzw. der Lei-
stungsempfinger regelmﬁﬁig unbekannt. Weif§ der
Berechtigte nichts, so kann anch die Verwirkung nicht
eintreten. Frithester Zeitpunkt der Kenntnisnahme
ist dann meist detjenige, zu welchem der mit der
Leistung intendierte Erfolg bereits vollstindig ein-
getreten ist und nicht mehr oder nur noch unter
untragbaren Verlusten riickgingig gemacht werden
kann. Das Verwirkungskriterium kann demnach im
Wirtschaftsrecht als mafigeblicher Abwigungsfaktor
nicht herangezogen werc%en, da seine Voraussetzun-
gen iiberhaupt nicht oder untragbar spit eintreten.

1. Sinn und Zweck der Bestandskraft

Sinn und Zweck der Bestandskraft werden einhel-
lig in der Herstellung von Rechtssicherbeit gesehen’).
Mit Ablauf der Rechtsbehelfsfrist soll ein Zustand der
rechtlichen Stabilitdt eintreten, der unabhingig von
der materiellen Rechtslage gilt. Die so mogliche
Divergenz zwischen formell bestandskriftigem Ver-
waltungsakt und materieller Rechtslage wird in Kauf
genommen, um die formelle Rechtssicherheit erlan-
gen zu kénnen, Hier trifft sich der Zweck der
Bestandskraft mit demjenigen der Rechtskraft, Ist
Charakteristikum der formellen Bestandskraft die
Unanfechtbarkelt, so ist die Witkung der Rechtsbe-
stindigkeit eine einseitige: Sie wirkt lediglich zu
Lasten des betroffenen Biirgers. Die Behorde kann
auch nach Eintritt der Bestandskraft den Verlwal"
tungsakt zuriicknehmen (§ 48 VwVIG) oder wider-
rufen (§ 49 VwVEG) oder das Verfahren wieder
aufgreifen (§ 51 VwV{G). Mit deren Beginn erlische
allein der Authebungsanspruch (§ 113: Abs. 1 5.1
VwGO) des Biirgers. Wirkt so Unanfechtbarkeit
allein zu Lasten individueller Interessen, so verwirs-
licht sie umgekehrt éffentliche Interessen, Bestands-
kraft ist so Rechtsbestindigkeit im offentlichen Inter-
esse zu Lasten privater Interessen. '

Diese zweipolige Konstellation von Sffentlichen
Interessen der Verwaltung und privaten Interessen
der Biirger wird jedoch iiberschritten, wenn ein

3) Nachweise bei Eyermann/Eribler, VwGO, 9, A., 1988, § 70 Rdnz. %
Redekerfvon Oertzen, VwGO, 8, A, 1985, § 70 Rdnr, 2 a, fs
4) Dagu eingehend Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, 185 f.; Kopp, DVB] 1983,393 34
%$e¥9k§3])16; 1983, 321 F.; Merten, NJW 1983, 1993 £,; zur Tecminologle/. [pses
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Dritter in das jeweilige Rechtsverhiltnis zu integrie-
ren ist, wie es fiir die Konkurrentenklage stets der Fall
ist, Hier ist gerade ein Ausgleich zwischen nicht nur
swei, sondern drei konkurrierenden Interessen zu
suchen: dem Stabilitdtsinteresse des Begiinstigten,
dem Stabilititsinteresse der Verwaltung und dem
Aufhebungsinteresse des Konkurrenten. Hier er-
weist sich die Bestandskraft als geradezu idealer
Abwéignngsmechanismus. Sie begrenzt einerseits jene
,Hypothel des Anfechtungsrechts Dritter, die bet
allen Verwaltungsakten mit Doppelwirkung ange-
nommen wird, auf die Dauer der Rechtsbehelfsfrist.
Sie begrenzt andererseits den Aufhebungsanspruch
des ibergangenen Konkurrenten auf eben diese Frist.
In dieser Konstellation wirkt die Bestandskraft als
Ausprigung der Rechtssicherheit dann nicht nur
zugunsten der Sffentlichen Interessen der Verwal-
tung, sondern zugleich im Interesse des Begiinstig-
ten®). Ist gerade der Vertrauensschutz des Begiinstig-
ten Anlaﬁ fiir die Fragestellung nach der Bestands-
kraft im Verfahren der Konkurrentenklage, so er-
weist sich hier die Bestandskraft als dessen zentrale
Ausprigung. Medium zur Verwirklichung des Ver-

tranensschutzes des Leistungsempfingers gegen die

Aufhebung seiner Begiinstigung im Prozefl auf
Antrag eines Konkurrenten ist demnach die Be-
standskraft.

So lassen sich die dargestellten Beispieleund die aus
ihnen resultierenden Probleme auch adéquat 15ser.
Der Begiinstigte trigt das Verwendungsrisiko fiir die
erhaltene Leistung nur bis zum Ablauf der Rechts-
behelfsfrist. Dann weif er bald, ob Rechtsbehelfe
eingelegt worden sind oder nicht. Nach Ablauf dieser
Frist kann er die Verwendung der Begiinstigung zu
dem Zweck vornehmen, zu welchem sie bewilligt
worden ist, ohne Riickforderungsanspriichen unter-
halb der Grenzen der §§ 48 Abs, 2—4, 49 Abs. 2,3,
5 VwVIG ausgesetat zu werden. Insbesondere erklirt
sich auf diese Weise auch § 50 VwVEG: Die Belastung
der Begiinstigung durch die Hypothek des Anfech-
tungsrechts Dritter besteht nur im Rahmen der
Rechtsbehelfsfristen. In diesem Sinne setzt § 50
VWVIG einen zulissigen Rechtsbehelf voraus’).
Grenze des weiten Aufbebungstatbestandes des § 50
VwVfG ist die Bestandskraft. Sie verwirklicht den
Vertrauenstatbestand zugunsten des Leistungsemp-
fingers, welcher durch § 50 VYwVIG sehr einﬁe—
schrinkt wird. Dient so enerseits § 50 YwVIG der
Durchsetzbarkeit des Rechtsbehelfs des Uber anﬁe—
nen, so dient umgekehrt die Bestandskrait der
Durchsetzung der Interessen des Begiinstigten.

IV, Inhalt und Grenzen der Bestandskraft

Bestehe so ein Bedsirfuis nach Bestandskraft auch
gegeniiber Klagerechten Dritter, 0 ist diese damit
noch nicht hergestells. Vielmehr ist zu erdrrern, auf
welche Weise Bestandskraft in dieser spezifischen
Konstellation hergestellt werden kann.

1. ,Bestandskraft” durch Stillschweigen?

Inder Praxismancher Vergabeverfahrenfindetsich
cine Tendenz, nach der Entscheidung zunichstallein
die Genekmigungen oder Bewilligungen dem Begztin-
stigten bekanntzugeben. Ablehnende Bescheide wer-
den entweder iiberhaupt nicht oder erst mit erhebli-
cher Verspitung erteilt. Auffallenderweise liegt re-
gelmiRig zwischen der Mitteilung der Genehmigung
einerseits und derjenigen der Ablehnung andererseits
mindestens ein Monat. Eine mégliche Erklarung fiir
diesen Umstand liegt darin, dafl so die Genehmigung
bestandskriftie werden soll, bevor der Abgelehnte
von dem Absciluﬁ des Verfahrens, der —ihm ja gar
nicht bekanntgegebenen — Genehmigung und seiner
cieenen Ablehnung erfahrt, ,Stillschweigend® sollso
oftenbar Bestandskraft eintreten.

Das so praktizierte Verfahren verwiklicht aller-
dings genau den gegenteiligen Effekt seines eigenen
Ziels. Da der Abgelehnte von der Bewilligung keine
und von seiner Ablehnung erstspit Kenntnis erlangt,
writt die Bestandskraft auch der positiven Bescheide
gegeniiber iibergangenen Bewerbern nicht ein. Sie
tritt nicht ein, weil die Bewilligung dem Abgelehnten
nicht bekanntpegeben worden ist und so fiir ihn die
Fristdes § 70 VwGO nichtzu laufen beginnt. Sie tritt
2ber auch nach dem Verwirkungsgedanken®) nicht
ein, da der Abgelehnte von der Tatsache der Geneh-
migungserteilung erst iberaus spat Kenntnis erlangt
und zudem nicht weifl, an wen die Genehmigung
erteilt worden ist. So kann er sein Widers ruchsrecht
nicht verwirken. Bestandskraft durch Stillschweigen
tritt demnach niemals ein. '

9. Herstellung von Bestandskraft

a) Kriterien der Bestandskraft von Verwaltungs-
akten gegen Rechtsbehelfe der Konkurrenten sind
nach dem Ausgefiihrten:
O] Der Abgelehnte mufl Kenntnis vom Abschlufl des
Genebmigungsverfabrens haben; insbesondere mufl
ex wissen, daﬁ eine Genehmigung oder Bewilligung
erteilt worden ist.
] Der Abgelehnte mufl wissen, went die Bewilli-
gung erteilt worden ist: Nur auf diese Weise kann er
priifen, ob thm gegebenenfalls Konkurrentenrechte
zustehen kénnen oder nicht.
[0 Der Abgelehnte mufl wissen, aus welchen Griin-
den der Begiinstigte ihm vorgezogen worden ist.
Hierzu gehort jedenfalls die Kenntnis der Entschei-
dungskriterien, nach welchen der begiinstigende
Verwaltungsakt vergeben worden ist.
[J Der Abgelehnte muf wissen, ob und warum i
Eonkreten Fall der Begiinstigre die Vergabekriterien
besser erfiillt bat als er selbst.

Die hier genannten Kriterien lassen sich auf
unterschiedliche Weise realisieren.

——
5) Dazy BVerwG, DVEBI 1982, 1097 m, w. N.: zur restrikiiven Auslegang des
§ 50 VwVIG s, Erichsen/Martcns, Allgemeines Verwaltungsrechs, 8. A, 1988,§17

Abs, 3.
6) S.0. 112

GewArchi1988/10

325




b) Eine Alternative ist das Modell des Baurechts,
welches die Beteilignng von Nachbarn an einem
Baugenehmigungsverfahren vorsicht Y:,twa: § 69
BauONW). Danach ist der Nachbar zu hren, wenn
in einem Baugenchmigungsverfahren die Anwen-
dung von Normen in Betracht kommt, die auch
seinem Schutz zu dienen bestimmt sind, Diese
Konstellation ist mit der Situation der Konkurrenten-
klage schr wohl vergleichbar, Der Nachbar wird so
in ein Baugenehmigungsverfahren eingeschaltet, das
er selbst gar nicht betreibt, Er weifl auf diese Weise,
dafl ein Verfahren anhingig ist, dal in diesem
Verfahren seine Rechte betroffen sein kénnen, wo-
durch und in welchem Umfang dies geschehen kann
und wie die Entscheidung im konkreten Fall ausgeht.
Zu diesem Zweck ist dem Nachbarn die Entschei-
dung iiber die Befreiung von nachbarschiitzenden
Vorschriften zuzustellen. Damit ist gewihrleistet,
daf er einerseits Rechtsbehelfe einlegen kann, ande-
rerseits aber auch die Bestandskraft eintreten kann.
So wird einerseits die schutzwiirdige Position des
Nachbarn gewahrt, andererseits der Vertrauens-
schutz des Bauhetrn nach angemessener Frist sicher-
gestellt.

Die Anwendung vergleichbarer Vorkehrungen im
Wirtschaftsrecht ist jedenfalls dann unschwer mog-
lich, wenn — wie im Beispiel (2) — ein formliches
Vergabeverfahren stattgefunden hat. Dafl ein Verfah-
ren stattfindet, ist jedem Beteiligten spatestens mit
seiner eigenen Bewerbung, jedem anderen durch die
notwendige Ausschreibung bekannt. Dafl hier eigene
Rechte tangiert werden konnen, ist gleichfalls allen
Konkurrenten bewufit. Nicht bekannt ist lediglich,
dafl, wann und welche Entscheidung gefallen ist, Soll
hier Bestandskraft {iberhaupt hergestellt werden, so
bedeutet dies zwingend, daf} die Genebmigungsbe-
scheide allen Abgelebnten bekanntgemacht werden
miissen. Es geniigt nicht, daf} ihnen lediglich ihre
eigene Ablehnung mitgeteilt wird, vielmehr miissen
sie zugleich erfahren, wem Genehmigungen erteilt
worden sind und warum dies geschehen ist. Nur so
kann der Abgelehnte seine Konkurrentenrechte aus-
{ihen, und nur so kann auch die Bestandskraft
zugunsten des Genehmigungsempfingers eintreten,
Die Bekanntgabe der Genehmigungen an alle Kon-
kurrenten ist so nicht nur im Interesse des Abgelehn-
ten, der nur so sein Rechtsschutzinteresse durch-
setzen kann; sie ist vielmehr auch im Interesse
des Genehmigungsempfingers, der seinerseits nach
Ablauf der Rechtsbehelfstrist auf die Bestands-
kraft seiner Bewilligungsbescheide vertrauen kann,

Rechtsschntzejgfektivitc‘iﬂ) und Vertranensschutz ge-
bieten so gleichermaflen:

O Genebmigungen im Vergabeverfahren sind nichs
nur dem Begiinstigten, sonjem auch den Abgelehn-
ten mit Rechisbehelfsbelebrung bekanntzugeben.

U Mit der Genehmigung sind den Abgelehnten die
Griinde fiir die Bevorzugung des Begiinstigten mit-
zuteilen. Dies gilt insbesondere fiir die Bekanntgabe

der Vergabekriterien, die spitestens jerzt offengelegs
werden miissen.

O Die konkreten Griinde, warum der Begiinstigte
dem Abgelehnten vorgezogen worden 1st, ‘sind
zumindest durch Er6ffnung der Akteneinsicht often-
zulegen (§ 29 VwVIG). |

c) Die dargestellten Grundsitze lassen sich aller-
dings vollstindig nur durchfithren, wenn ein Verga-
beverfahren stattgefunden hat. Fehlt es an einem
solchen — wie im Beispiel (3) —, so ist der Vérwal-
tung weder die Zahl noch die Person méglicher Kon-
kurrenten im Einzelfall bekannt. Daher kann ihnen
auch weder Verfahrensbeteiligung gewihrt noch die
Entscheidung bekanntgegeben werden. Dies gilt
jedenfalls fiir Subventionen, die im Einzelfall auf
besonderen Antrag an einzelne Empfinger vergeben
werden. Kein Sonderproblem stellt sich demgegen-
iiber bei 6ffentlich ausgeschriebenen Mafinahmen,
die so sehr wohl nach den genannten Grundsitzen
behandelt werden konnen, Sind demgegeniiber bei
Subventionen im Einzelfall auf besonderen Antrag
die betroffenen Konkurrenten unbekannt, so kaqn
ihnen personlich auch kein Subventionsbescheid
bekanntgegeben werden. Soll in diesem Falle einet-
seits Rechtsschutz und andererseits Bestandskraft
gewihrleistet werden, so kommt nur die dffentliche
Bekanntgabe (§ 41 Abs. 3 VwVIG) in Betracht. Sie
ist allerfings lediglich zulissig, sofern sie ,durch
Rechtsvorschrift®  vorgesehen ist. Eine solche
Rechtsvorschrift ist hier auch gegenwirtig nicht in
Kraft, Da auch der Ausnahmetatbestand des § 41
Abs. 3 Nrr, 2 VwVEG nicht erfiille ist — Subventions-
vergabe ist keine ,Allgemeinverfigung* im Sinne des
§ 35 5. 2 VwVIG —, besteht hier egenwﬁrti‘s eine
Regelungsliicke. Hier ist Regelungsbedarf fiir das —
seit einiger Zeit geforderte — Subventionsgeseiz®).

3. Konsequenzen fiir die Anslegung des
Verwaltungsverfabrensgesetzes

Die genannten Grundsitze haben unmittelbare
Auswirﬁungen fir die Auslegung einzelner Bestim-
mungen der Ve;rwaltungsverfgahrensgesetze.

a) Das gilt zunichst fiir § 13 VwV{G. Sind
Verwaltungsake den ,Beteiligten® bekanntzugeben
(§ 41 Abs. 1 Nr. 1 VwVIG), so ist der Beteiligten-
begriff entsprechend den dargelegten Grundsitzen so
zu fassen, dafl hier die Grundsitze des Vertrauens-
schutzes einerseits und die Rechtsschutzeffeltivitat
andererseits verwirklicht werden. Die Beteiligung st
nicht abstrakt, sondern konkret fiir das jewetige
Verwaltungsverfahren zu begreifen, Mafgeblich da-
fiir ist die Bestimmung des § 13 Abs, 2 VwViG. Dem
entsprechen folgende Pilichten:

O Konkurrenten sind stets dritte Personen, fir die
»der Ausgang des Verwaltungsverfahrens rechtsge-
staltende Wirkung® hat, :
72)9Dazu bei Entscheidungen der Leistungsverwaltung schon Kopp, Bay VB 1946,

609,
3 Dazy ﬁﬁng“' Henke, DVBL 1984, 845; Zulecg, DOV 1984, 733; Bauis/Gus):
ffentliches Wittschaftsrecht, 1983, S. 126 ff, ’
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[ Soweit der Behorde mdgliche Beteiligte eines
Verwaltungsverfahrens bekannt sind, so mufl sie
diese von der Einleitung eines solchen Verfahrens
unter Hinweis auf ihre mogliche Beteiligtenstellung
und ihren insoweit bestehenden . Antragsrechten
informieren (§ 13 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG).

O Wer in einem Vergabeverfahren einen Antrag auf
Leistungsvergabe gestelit hat, ist nicht nur an ,sei-
nem® Leistungsverhiltnis, sondern am gesamten
Vergabeverfahren beteiligt. Der Antrag ist insoweit
auf das gesamte Verfahren gerichtet unf umfaflauch
den Antrag nach § 13 Abs. 2 VwVIG.

[ Soweit hierdurch der Konkurrent Beteiligter ist,
ist thm auch der Genehmigungsbescheid nach § 41
Abs. 1 Nr. 1 VwV{G samt Rechtsbehelfsbelehrung
bekanntzugeben. Diese Mafinahme erdffnet den
Rechtsschutz des abgelehnten Konkurrenten wie den
Vertrauensschutz des Beglinstigten.

b) Zu § 50 VwVIG ist umstritten, ob dieser die
Bekanntgabe des begiinstigten Verwaltungsakts an
den belasteten Dritten voraussetzt oder nicht’).
Grundsitzlich geht § 50 VwVIG davon aus, daff der
Rechtsbehelf des Dritten zuldssig sein mufi*©), Tritt
mangels Bekanntgabe keine Bestandskraft ein, so
kann dies allerdings noch nach Jahren der Fall sein.

Die Abwigung zwischen Vertrauensschutz des
Be%ﬁnstigten und dem Rechtsschutz des Belasteten
soll hier gerade durch das Instrument der Bestands-
keaft geleistet werden, Setzt § 50 Ve VEG das Institut
der Bestandskraft voraus™), so liegt es allein in der
Hand der Behorde, diese durch Bekanntgabe des
Verwaltungsaktes an den Dritten herbeizufiibren.
Unterlif sie dies, so kann und datf dies nicht zu
einem Verlust des Rechtsschutzanspruchs fiir den
itbergangenen Konkurrenten fiihren, Da der Beglin-
stigte allerdings in seinem Vertraven beeintrichtigt
worden ist, ist hier eine Entschidigung nach Mafigabe
des § 839 BGB zu leisten, wenn die Behdrde durch
rechtswidriges Unterlassen die Bekanntgabe des
Verwaltunesakts an einen Konkurrenten, die spdtere
Aufhebbarkeit der Begiinstigung herbeigefiihrt hat,
obwohl sie zu der Bekannegabe im Interesse des
Begiinstigten verpflichtet war. Das ilt jedentalls
insoweit, als durch die spitere Au ebung dem
Begiinstigten ein Schaden entstanden ist. Daft diese
Lésung noch nichr voll befriedigen kann, zeigt
insbesondere Beispiel (3): Hat der Begiinstigte die
Subvention bereits verwendet und reicht hier der
Schadensersatz bei nachtriglicher Aufhebung des
Bewilligungsbescheides der FShe nach an die Sub-
vention heran, so wiirde der Beglinstigte trotz
nachtriglicher Aufhebung der Subventionsbewilli-
gung im wesentlichen so_gestellt, als wenn er die
Subvention zu Recht erhalten hitte. In diesem Falle
konnen Entschidigungsanspriiche des {ibergangenen
Konkurrenten entstehen, da die rechtzeitige Be-
kanntgabe der Begiinstigung seines Konkutrenten
auch in seinem rechtlichen Interesse war.

¢) Noch weitaus problematischer gestaltet sich die
Rechtslage, wenn die Behdrde nicht in der Form des
Verwaltungsaktes, sondern des 8ffentlich-rechtli-
chen Vertrages gehandelt hat, Sind Vertriige zwischen
Staat und Burger gemifl § 54 8, 2 VwVIG an Stelle
eines Verwaltungsakts zuldssig?), so ist der begiin-
stigende Verwaltungsakt mit Doppelwirkung in der
Sprache des Vertragsrechts ein Verirag, der in die
Rechte eines Dritten eingreift (§ 58 Abs, 1 VwVIG),
Solche Vertrige bediirfen der Zustimmung des
Dritten. Fin Zustimmungsrecht bestehtaber nicht fiir
jeden Konkurrenten, sondern nur fiir denjenigen,
welcher tatsichlich einen Anspruch auf die aufgege-
bene Leistung hat, Zustimmungsberechtigt ist so
nicht jeder Konkurrent, sondern nur der zu Unrecht
iibergangene Konkurrent. Er kann sich daher pro-
essual darauf berufen, dafl der Sffentlich-recheliche
Vertrag mit dem Begiinstigten gemifl § 58 Abs. 1
VwVIG wegen fehlender Zustimmung unwitksam
ist!3), Dieses Recht des Dritten ist durch § 58 VwViG
zeitlich nicht begrenzt, da es das Institut der Be-
standskraft von Vertrigen nicht gibt#), Dies fithre
allerdings dazv, daf der Vertrauensschutz des Begiin-
stigten vollig unberiicksichtigt bleibt; zumal er die
internen Vorginge derVerwa%tun bei der Leistungs-
vergabe nicht kennt und deher ﬁger mogliche Kon-
lurrenten und deren Rechee jedenfalls in der Regel
weniger weif} als die Verwaltung, Dementsprechend
fehlt es hier vollig an einem gesetzlichen Aus leich
der Rechte des Begiinstigten einerseits und des
betroffenen Dritten andererseits. Als mogliche Lo-
sungsalternativen kommen hier in Betracht:

0] Eine verfahrensrechtliche Pflicht des belasteten
Dritten zur Geltendmachung seiner Rechte innerhalb
eimes bestimmten Zeitraums, Eine solche Pflicht ist
jedoch im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht vorge-
sehen. Als Ausweg komme hier nur das Instituc der
Verwirkung in Betracht.

] Eine weitreichende Entschidigungspflicht der
Verwaltung aus c.i.c., sofern sich der Vertrag als
anwirksam erweist und der Verwaltung insoweiteine
Amtspflichtverletzunﬁ zur Last fillt, Eine solche
Alternative vermag allerdings nicht alle Fille ange-
messen zu losen'®).

Wihrend der Wortlaut des § 58 VwVEG die erste
Alternative auszuschliefen scheint, so wird sie doch
den Interessen der Beteiligten eher gerecht als die
zweite Variante, Der Grund fiir dic Unsicherheitliegt
o wesentlichen darin, da das VwVIG das Verga-

——

9) Verneinend Obermayer, YwVIG, 1983, § 50 Rdor. 73 yweifelnd Meyer/Borgs,
VwVIG, 2. A., 1982, § 50 Rdor, 19 ‘ :

10} BVerwGE 2.4.0. (Fo. 5)

“i o sy, DVBL1983, 1222 . _ :

12) Niher Gnsy, s . .

13) Soschon Kszmue, Rechtsformen des Verwaltimgghandelns, 1974, 5. 2951 Friebe,
DESY 1980, 673, 675; Schimpf, Der verwaltungsrechiliche Vertrag unter besonderer
Beriicksichtigung seiner Ree rswidrighelt, 1982, 5. 284, U
14) Niher dazu Schimpf ¢bd., 8, 257 f€.s wur Konkurrentenklage Ee an eincn
6f2cm.lich-rcchtlichm wirag OVG ‘Mﬁnster,.NVwZ 1984, 522; Friche ¢bd;
Knuth, Ju$ 1986, 523, . _
15} S.e. b, S :
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beverfahren bei Vorhandensein mehrerer Konkur-
renten kaum geregelt hat'é),

V. Zusammenfassung

Bestandskraft und Konkurrentenklage sind gegen-
wirtig kaum aufeinander abgestimmt. Insbesondere
die Abwigung zwischen dem Vertrauensschutz des
Begiinstigten und dem Rechtsschutz des Belasteten
istnoch nicht hinreichend gekldrt. Hierbietetsichdas
Institut der Bestandskraft an, Diese muf} allerdings
von der Verwaltung erst hergestellt werden, indem
die Rechtsbehelfsfristen durch Bekanntgabe der
begiinstigenden Verwaltungsakte in Lauf gesetzt
werden. Rechtsschutzeffektivitdt und Vertrauens-
schutz gebieten so gleichermaflen:

O Genehmigungen im Vergabeverfahren sind nicht
nur dem Begunstigten, sondern auch dem Abgelehn-
ten mit Rechtsbehelfsbelehrung bekanntzugeben.

O Mit der Genehmigung sind dem Abgelehnten dje
Griinde fiir die Bevorzugung des Begiinstigten
mitzuteilen. Dies gilt insbesondere fiir die Bekannt-
gabe der Vergabekriterien, die spitestens jetzt offen-
gelegt werden miissen.

[] Die konkreten Griinde, warum der Begiinstigte
dem Abgelehnten vorgezogen worden ist, sind
zumindest durch Erdffnung der Akteneinsicht offen-
zulegen (§ 29 VwVIG).

Kommt die Verwaltung diesen Pflichten niche
nach, so entstehen Amtshaftungsanspriiche nach
§ 839 BGB. Wie sich die entsprechende Rechtslage

estaltet, wenn statt des Verwaltungsaktes ein dffent-
ich-rechtlicher Vertrag als Handlungsform einge-
setzt wird, ist noch weitgehend ungek%ﬁrt.

16) Dazu schon Gusy, DOV 1984, 876 £,
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