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Problemstellung und Untersuchungsgang

Im Instrumentarium moderner Wirtscnafts- und Ge-
sellschaftspolitik nimmt die Gewdhrung "staatli-
cher Finanzhilfen" n einen zunehmend griBeren
Raum eirn. Beredtes Zeugnis iiber Art und Ausma8
ffentlicher Interventions- und Lenkungsziele
legen die Zahl der dffentlichen Finanzhilfepro-—
gramme 2) und das stetipg wachsende Volumen der zu
ihrer Durchfiihrung bereitgestellten Mitbtel - ab.
Das &us dem Jahre 1967 stammende "Gesetz zur Fir-
derung der Stapilitit und des Wachstums der Wirt-
schaft® 4) macht nunmehr dle gesamtwirtschaftliche
Bedeutung der o6ffentlichen Finanzhilfen deutlich,
indem es die Haushaltswirtscnaft von Bund und Lén-
dern zu einem konjunkturgerechten, antizyklischen
Einsabz der 5ffentlichen Mittel amhilt, )

Die vorliegende Untersuchung beschiftigt sich aus-
achliieBlich mit jenen &ffentlichen Finamzhilfen,
die sich der besonderez Form des Kredites bedienen

1) Vgl. zum Begriff: Henze, Finanzhilfe S.163
v.Wysocki, Finanzhilfen S.147 f.

2) Einen umfassenden Ubertlick iber die Finanz-
hilfeprogramme des Bundes und der Lénder zu-
gunsten der Industrie und der gewerblichen
Wirtschaft, der Landwirtschaft und des Wohnungs-—
baus geben die von Ellen Dittes bearbelteten,
alljanriich erscheinenden Sonderausgaben der
"Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen",

3) Vgl. dazu die Aufstellung {iber die Entwicklung
der aus Bundesmitteln in den Jahren 1967 bis
1970 gewihrten Finanzhilfen in "Dexr Langfristige
Eredit" 1970,153.

4) StabG vom 8.Juni 1967 (BGBl I, 5.582).

5) 8§ 12 Abs.1, 13, 14 StabG; vgl. dazu Stern-
Miinch, StabG Erl. IIT zu § 12; A.Mdller,
StabG Rd.3 zu § 12. :
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Die Untersuchung wird dabei der Tatsache Rechnung
tragen, daB die Praxis der Kreditinstitutseinschal-
tung dort die differenziertesten Formen aufweist,

wo sowohl gesamtwirtschaftlich.—ﬁffentlicher Inter-
ventions- und Lenkungszweck als auch kreditwirt-
schaftlich-kommerzielle Gesichtspunkte die Entschei-
dung {iber die Gewdhrung des ffentlichen Eredits
bestimmen. Dieses ist insbesondere bei der Gewdhrung
fffentlicher Kpedite an Industrie und gewerbliche
Wirtschaft der Fall, Hier hat das Streben nach ma-
ximaler Effeltivitit und Sachnihe wirtschaftslenken—
der Staatstitigkeit eine Vielzahl unterschiedlicher
Einschaltungsmodelle entstehen lassen. Es werden da=-
her ans der Vielzahl ven Kreditierungen aus Staats-
mitteln nur diejenigen an die gewerbliche Wirtschaft
und Industrie behandelt. Die dort praktizierten
Einschaltungsmodelle werden zur Grundlage der fol-
genden Intersuchungen gemacht.

Dabei wird die Frage zu beantworten sein, ob die
Einschaltung und die Ubertragung mehr oder weniger
zum "Offentlichen hin veriremdeter” Funktionen

zu einer Schmilerung der rechtlichen Fositicnen des
Birgers gefiihrt hat. Diese Frage macht es notwendig,
sowohl die rechtliche Stellung der Kreditinstitute
im Verhiltnis zur Staatsorganisation und zum Biirger
zu bestimmen als auch die beim Titigwerden von Kre-
ditinstituten unter den Beteiligten entstehenden
Rechtsverniltnisse zu gualifizieren.

Da die Kl#rung dieser Fragen das Wissen um die
praktizierten Einschal tungsverfahren voraussetzt,
gsteht am Anfang der Untersuchung eine Darstellung
der Quellen des tffentlichen Kredits sowie der

von der Herkunft der Mittel geprigten Kreditvergabe-
verfahren.

1) Zacher, VVDStRL 25,375.
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Teil I: Quellen des Sffentlichen Kredits und

die Vergabeverfahren bei der Gewidhrung Sffent-
licher Eredite

Bei der Darstellung der Quellen des &ffentllchen
. Kredits sowie der bei der Sffentlichen Kredit-
gewiahrung praktizierten Vergsbeverfahren wird
das Schwergewicht euf jene Quellen des Sffentli-
chen Kredits gelegt, deren Vergebeverfzhren ihre
besondere Kennzeichnung durch die Elnschaltung
von Ereditinstituten erfahren.

A. Guellen des §ffentlichen Kredits

Die fiir die &ffentlichen Finanzhilfeprogramme
bendtigten Mittel ktnnen wverachiedenen Quellen
entstammen., 1

Zuniichst sind die ordentlichen und anBerordent~

~ lichen Haushalte der offentlich-rechtlichen Ge-
bietskdrperachaften zu nennen. Wihrend die Bundes-
linder und die gemeindlichen Gebietskdrperschaften
die Mittel in aller Regel suf diesem Wege bereit-
stellen, wird ein Teil der vom Bund getragenen
zentralen Kreditprogramme aus Mitteln der Sonder-
vermigen bzw. von Sonderfonds gespelst. 2

Hinzu karnn eine besondere Quelle des dffentlichen
Eredits treten, die dadurch gekennzeichnet ist,
daB die fiir die Sffentlichen Ereditprograme be-
noétigten Mittel teils auas Haushalten einer Ge-
bletskérperschaft, teils aus Mitteln entstammen,

1) Vgl, dazu v.Wysocki, Finanzhilfen 8,17 f.
2) Vgl. dazu v.Wysccki, Finanzhilfen S.20.
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die von beteiligten Kreditinstituten aufgebracht
werden.

Da festgestellt werden kann, daB es bel jenen
6ffentlichen Xreditprogrammen, die aus Mitteln der
Scndervermégen bzw. in einem anteiligen Verhdltnis
aus &ffentlichen und Kreditinstitutsmitteln ge—
speist werden, zu den verschiedensten Einschaltungs—
modellen gekommen ist, soll auf diese Quellen im
folgenden niher eingegangen werden. .

1. Sonderfonds

Von den Sonderfonds sind das ERP-Sondervermogen,
der Lastenausgleichsfonds sowie der Riicklagenfonds
der Bundesanstalt fir Arbeit zu nennen.

1. ERP-Sondervermbgen

Das ERP-Sondervermdgen n . diesem wurde am 31.8.
1953 durch das "Gesetz iber die Verwaltung des ERP-
Sondervernigens" 2) ein fester Rahmen gegebenl -

setzt sich aus den DN-Gegenwertbetridgen fiir die
GARIOA—B) und die ERP-ILieferungen zusammen. Diese
Gegenwertbetrige blieben zum gréften Teil auf Konten
stehen, die von der damaligen "Bank deutscher Lander"
gefithrt wurden, und die schlie8lich auf die Bundes—
republik Deutschland iibertragen wurden.q)

1) Vgl. zur Ecxtstehung des Sondervermégens:
Schlauwitz, Finanzier S.17 f; v.Wysocki,Finanz-
bilfen 8.21 f.

2) BGR1 I,1312. Dieses Gesetz wird im folgenden
als "ERP-Verwaltungsgesebz™ bezeichnet.

3) Government Approbiations for Relief and occupled
Areas.

4) Vgl. Schlauwitz, a.a.0., 8.20.
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Am 1.4.1954% wurde dieses Vermbgen vom ilbrigen
Vernigen des Bundes getrennt und erhielt eine
eigene Haushaltsfihrung., Zu diesem Zeifpunkt be- 1)
trug der Bestand des Sondervermigens 6.156 Mili.DM.
Durch aufgelaufene Darlehenszinsen ist der Vermd-
gensbestand bis zum 31.12,1968 auf 9.296 Mill.DM
angewachsen.a)

Die rechtliche Grundlage des ERP-Sondervermigens
bildet das ERP-Verwaltungsgesetz. Die darin ent-
haltenen Regelungen sollen hier nur lnsoweit ange-
fiinrt werden, als sie fir die aua dem Sondervermi-
gen durchzufilhrenden FordeTungsprogramte von pri-
gender Bedeutung Bimi.3 )

Das ERP-Sondervermtgen, das nicht rechtsfiéhig ist,
aber unter seinem Namen im rechtsgeschiftlichen
Verkehr handeln, klagen und verklagh werden kann *),
dient nach § 2 ERP-Verwaltungsgesetz ausschlieBlich
dem Wiederaufbau und der ¥Férderung der deutschen
Wirtschaft.”) Die Eimmahmen und Ausgaben werden

- letztere mit Angabe der hauptsichlichen Verwen—
dungszwecke ~ jihriich in einem Wirtschaftsplan
veranschlagt, der als Bundesgesetz festzustellen
ist.s) Entsprechend der Aufgsbenmnatur des Sonder-

1) vgl. Schlauwitz, Finanzier S.20.
2) Finanzbericht 1970,246.

%) Eine ausfithrliche Kommentierung dieses Gesetzes
gibt Schlauwitz, Finanzier 8.195 ff.

4) § 3 ERP-Verwaltungsgesetz.

5) Um den Einsatz der ERP-Mittel auch im Rahmen
der Entwicklungshilfe zu ermiglichen, war ein
besonderes Gesetz notwendig. Dieses ist durch
das ERP-Entwicklungshilfegesetz wvom 9.6.1961
(BGB1 1I, S.577) geschehen.

6) § 7 ERP-Verwaltungsgesetz.
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vermégens sieht § 16 ERP-Verwaltungsgesetz vor,

daB die Durchfiihrung des Gesetzes im Einvernehmen
mit den beteiligten Bundesministern erfelgt. Der
von diesen gebildete interministerielle AusschuB
entscheidet ilber die Forderungsprogramme unhd deren
Eonditiomen, Das Sondervermtgen, das wie § 5 des
ERP-Verwaltungsgesetzes bestimmt, in seinem Bestand
zu erhalten ist, gewdhrt Finanghilfen nur aus den
Eirmnahmen. Der revolvierende Einsatz der ERP-Mittel
~ bei ihrer Vergabe hat die volkswirtschaftliche
Zielrichtung den Vorrang vor dem Gesichtspunkt der
Gewinnmaximierung — soll dadurch garantiert werden,
daB die Hilfen im BRegelfall nur als verzinsliche
Darlehen ausgereicht werden, sofern der Begiinstigte
die Mittel hinreichend sichern kenn. Dieser Bestim-
mung des § § ERP-Verwaltungsgesetz kommt damit -
wie noch gezeigt werden wird - fiir die Vergsbepraxis
und die Ausgestzltung des Vergsbeverfahrens beson-
dere Bedeutung zu, '

2. Lastenausgleichsfonds

Zur Abgeltung von Bchiden und Verlusten bazw. der
Milderung von Hirten, die durch Krieg und Kriegs-
folgen sowie durch die Wihrungsreform entstanden
waren, wurde der sog. lastenausgleich durchgefiihrt.
Denach hatten diejenigen, deren Besitz zumindest
teilweise bewahrt geblieben war, Ausgleichdabgaben
zu entrichten; diese wurden den besonders Betroffenen
in Form von Ausgleichsleistungen gur Verfigung ge-
stellt.

Das Lasterausgleichsproblen ist in mehreren Etappen
geldst worden. Eine zundchst provisorische
Lisung ermdiglichte das am 8,August 1949 er-
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lassene "Gesetz zur Milderung dringender sozialer
Hotstinde™ 1). Nach dessen Regelung 2) wurde ein
Fonds zum Zwecke des Lastenausgleichs im Berelch
des vereinigten Wirtschaftsgebietes gebildet. Die-
ser erhielt seine finanzielle Ausstattung durch
die Soforthilfeabgsben sowie durch das Aufkommen,
das die Durchfiihrung des "Gesetz zur Sicherung

von Forderungen des Lastenausgleichs" 3 erbrachte.

Entsprechend dem § 5 des am 14,8.1952 erlassenen
"Gesetz iiber den Lastenausgleich” %) wurde ein
Ausglelchsfonds als Sondervermdgen des Bundes ge-
bildet, in den die Vermiigen des Soforthilfefonds
sowle anderer Fonds 7) iberfihrt wurden, Der
Iastenausgleichsfonds wird ans verschiederen Quel-
len gespeist. Von diesen sind insbesondere die
‘Ausgleichsabgaben 6). die Ertrige des Ausgleichs-—
fonds sowie die "sonstigen Werte, die dem Aus-
gleichsfonds durch Gesstz oder auf andere Weise
besonders zugewiesen werden” 7). zu nemnen,

Der Vermogensbestand des LAG-Ausgleichsfonds, das
" wie das ERP-Sondervermbgen voa {ibrigen Vermigen

1) WiGBl S.205. Dieses Gesetz wird als "Soforthilfe-
gesetz" bezelchnet, '

2) § 48 Soforthilfegesetz.
3) vom 2.9.1948 (WiGBl S.87).

4) BGBl T S.446; heutige Fassung vom 1.12.1965
BGBL I 5.1945.

5) Siehe dazu § 354 Abs.2 LAG-Gesetz.
6) Vermdgensabgabe, Hypothekengewimmabgabe,
Ereditgewinnabgabe. :

‘7Y § 5 Abs.1 (5) LAG-Gesetz; vgl. v.Wysocki,
Finanzhilfen S5.25.
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des Bundes getremnt zu halten ist und iiber dessen.
Verwaltung und Verwendung die Bundesregierung nach
Anhérung des Prisidenten des Bundesausgleichsambes
und mit Zustimmung des Bundesrates Richtlinien er—
lassen kann 1), betrug im Janre 1952 DM 2.lok Mic 27
und im Jahre 1968 DM 8.350 Mio.?

Der Ausgleichsfonds wird vom Prigidenten des Bundes—
ausgleichsamtes verwaltet.“') :

Entsprechend der besonderen Zielsetzung des Kriegs-—
folgensusgleichs unterscheiden sich die Hilfen des
Tastenausgleichsfonds beziiglich des Beglinstigten-
kreises und des Leistungscharakters wesentlich von
den Hilfen des ERP-Sondervermbgens. Sie haben zum
{iberwiegenden Teil den Charakter von echten Ent-
schidigungszahlungen und sozialer Hilfes‘l:ellungen.5
Die Gewihrung zinsginstiger Eingliederungsdarlehen
an den susgleichsberechtigten Personenkreis steht
demgegeniiber im Hintergrund.e)

3, Riicklagenfonds der Bundesanstalt fir Arbeit

Als Kreditgeberin tritt - freilich in beschrénkten
Unfang. aucih die Bundesanstalt fir Arbeit, Niirnberg,
hervor.” Aus deren Ricklagenfonds wird gegenwirtig

1) § 318 LAG-Gesetz.

2} Bundeshaushaltsplar des Rechnungs jehres 1955,
Allg.Vorbemerkungen, Siebenter Teil, ¢ II.

3) Finanzbericht 1970,247.
4) § 319 LAG-Gesetz.

5) 8§ 253 f£f LAGGesebtz; Fingliederungsdarlehen
werden in der Form vor Aufbau- und Arbeitsplatz-
dariehen gewdhrt. ‘

6) Zum Verhiltnis der Leistungen vgl. ‘v.Wysocki,
_Finanzhilfen S.27.

7) Vgl. v.Wysocki, a.a,0., S.34 f; Schneider-
Gadicke, Kredift 5.18.
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die zentrale Kreditaktion "Darlehen der Bundes—
anstalt fiir Arbeitsvernmittlung und Arbeitslosen-~
versicherung fiir Strukturverbesserung in Nord-
rhein-Westfalen und im Ssarland® 1’ durchgefihrt.
Diese Finanzhilfen sollen den von Betriebsstill-
legungen im Bergbau betroffenen Gebieten zugubte
kommen und die Ansiedlung neuer bzw. die Erweite-
rung vorhandener Betriebe ermdglichen.,

Die Bundesanstalt ist bei der Ausreichung von Kre-
diten zugunsten privater Unternehmen sn dle Vor-
schriften der Reichsversicherungsordnung 2 ge—
bunden, Diese verpflichten sie,fiir die ausgereich-
ten Mittel Sicherheiten zu verlangen, die im kom-
merziellen Kreditgeschift nicht verlangt werden
und die regelmiBig vom Kreditmehmer nicht gestellt
werden kdnnen, 3 Eine Kreditgewdhrung an private
Unternehmen ist aber u.a. unter der Voraussetzung
mbglich, daB eine Kdrperschaft des Offentlichen
Rechts oder die Kreditanstalt einer solchen Kor—
perschaft die Haftung fiir den Kredit Hbernimmt.
Als Beispiel dafiir kann fiir das oben genannte Ere-—
ditprogramm die Gestaltung sngefihrt werden, die
in Nordrhein-Westfalen gewihlt worden ist. Hier
wird der von der Bundesanstalt gewihrte Kredit
{iber die Westdeutsche Landesbank unter deren Haf-
tung dem Letztkreditmehmer zur Verfiigung gestellt.

1) Vgl. Dittes, Finanzierungshilfen 5.17.

2) § 26 der Reichsversicherungsordnung vom 19.7.
191l (RGBL 8.509) i.d,F. der Bekanntmachung
vom 15.12.1924 (RGBL 8.779) sowle der spiteren
Anderungen.

3) Vgl. v.Wysocki, Finanzhilfen 5.34 £.
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II. Offentliche Eredite aus Haushalts- und
Kreditinstitutsmitteln {zemigschte Kreditsubventionen)

SehtieBlich bediicfen jene Forderungsprogramme einer
Kategorisierung, bei denen die bendtigten Gesamt-
mittel in einem anteiligen Verhiltnils von #ffentli-
chen Haushalten und Kreditinstituten anfgebracht
werden, und die dariiber hinaus die Besonderheit
aufweisen, daB allein die mittelgebenden Kreditinsti-
tute zur Entscheidung iiber die Vergabe entsprechender
Férderungskredite berufen sind.

Von dieser Moglichkeit - Zacher )

nit dem Begriff "gemischte Kreditsubvention" zu
kernzeichnen - ist bisher freilich nur in beschrank-
tem Umfange Gebrauch gemacht worden.a) 8ie wird
gegenwirtig — sowelt ersichflich — nur bel der Durch-
fiihrung, des saarlandischen Mittelstandsf&i‘demgs-
programms 3) prektiziert. Die entsprechenden Haus-
haltsmittel werden der Ssarlindischen Investitions-—
kreditbank AG als Darlehen mit der MaBgsbe zur Ver-
fiigung gestellt, daf von dieser eine Aufstockung
der Mittel in einem von der jeweiligen Kapitalmarkt-
lage bestimmten Verhiltmis zu besorgen ist. Zur Ver-
gabe der Forderungskredite ist allein das Eredit~
institut berufen, das seine Entscheidungen gemif den
Bestimmungen nicht versffentlichter Richtlinien der
saarlindischen Regierung zu treffen hat.

versucht, sie

1) VVDSGRL 25,380 Anm,349; vgl. dazu auch BEyermann—
Frohler, VwGO § 40 RA.47.

2) Dezu: Menzel, Hausbanken S.111 ff; Schneider-
gidicke, Kredit S8.71,78.

3) Die entsprechenden Richtlinien sind nicht ver-
5ffentlicht. Die entsprechenden Regelungen sind
lediglich in dem Merkblatt 1969 der Saarlindischen
Investitionskreditbank AG enthalten, s¢ ein
Schreiben dieses Kreditinstituts vom 16.1.1970.
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Anch diese Firderungsprogramme miissen als Quelle
des #ffentlichen Kredits angesehen werden. Im
Anscnluf an v.Wysocki l#Bt sich dieses nicht nur
mit der teilwelse &ffentlichen Herkunft der Mittel,
"sondern dariber sinaus such damit begriinden, dal
die Forderungskredite auf "Veranlassung Sffentli-
cher Stellen" gewdhrt warden.l) Die gemischten
Kreditsubventionen unterscheiden sich von anderen
Ereditsubventionen lediglich durch zweierlei: Ein-
mal dadurch, da8 die Mittel auch aus privaten
Quellen stammen. Zum anderen didurch, daB den Kre—
ditinstituten weitgehende Bewilligungskompetenzen
eingeriumbt sind.

Diese Unterschiede stehen einer Kategorisierung
dieser EKreditsubventionen als §ffentliche Finan-
zierungshilfen jedoch nicht entgegen. Wie bel an-
deren Kreditsubventionen manifestiert sich auch in
innen das offentliche Interventions- und Lenkungs-
interesse.a)
dende Gemeinsamkeit darin, daB der Staat bzw. die
entsprechende juristische Person des &ffentlichen
Rechts auch hier die Vergabevoraussetzungen sowle
die Eonditionen der Eredite "normativ" festlegt
und die Kreditinstitute vertraglich zu deren Ein-
haltung verpflichtet.

B. Verfahrensarten der &§ffentlichen Kreditgéwéih‘rgs

Die bel der &ffentlichen Ereditgewihrung prakti-~
zierten Vergabeverfahren lassen sich zwel Haupt-
gruppen zuordnen, die sich beziiglich der Gestaltung

1) v.Wysocki, Finanzhilfen S.147 f.
2) Vgl. dazu Ipeen, Ufftl,Subv.Priv. S.51.

Dariiber hinaus besteht eine entschei- .
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des Antrags- und Ausreichungsweges grundlegend von-
einander unterscheiden. Diese Vergabeverfahren
werden als "direkte Vergabe" und als “indirekte
Vergabe" $ffentlicher Eredite bezeichnet.l)

Welches der beiden Vergabeverfanren im Einzelfall
Anwendung findet, bestimmt sich nach MaBgabe des
jeweiligen 6ffentlichen Kreditprogramms.

I. "Direkte Vergabe"

" Bei der direkten Vergabe vollzieht sich der Ge-

samtvorgang der dffentlichen Kreditgewihrung un-
mittelbar swischen Bubventionstriger und Subven-
tionsempfénger.

Der Kreditbewerber hat seinen Antrag direkt an den
Subventionstriger zu richten. Dieser entscheidet
erstmalig und endgiiltig iiber den Antrag, schlied®
im Falle der Bewilligung mit dem Kredibbegiinstig-
ten einen entsprechenden Vertrag in eigenem Namen,
stellt die Kreditmittel dem Ereditnehmer bzw. des-
sen kontofiihrendem Kreditinstitut direkt zur Ver-
fiigung, verwaltet den Eredit in eigener Regie und
iiberwacht die zweckentsprechende Verwenjung der
Kreditmittel bzw. 14Bt dieses durch seine Rech-
nungspriifungsbendrden kontrollieren.

Da es bei diesem Vergapeverfanren zu einer Betrau-
ung der Kreditinstitute wit subventionsmittelnden, .
subventionsbewilligenden oder subventionsverwal-
tenden Funktionen picht kommt, wird auf dieses

1) Vgl. v.Wysocki, Finanzhilfen S.42 ff.
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Vergabeverfahren im weiteren Untersuchungsver—
lauf nicht mehr eingegangen. )

II., "Indirekte Vergabe"

Das bei der indirekten Vergabe &ffentlicher Xre-
dite praktizierte Verfahren ernilt seine spezifi-
sche Pragung dadurch, daB zwischen Subventions—
triger und Subventionsempfanger Kreditinstitute

_ eingeschaltet sind, denen subventionsmittelnde,
subventionsbewilligende oder subventionsverwalien—
de Funktionen {ibertragen sein kimnen.

- Diese Begriffsbildung muf zundchst notwendig pau-
schaler Natur sein. Sie umschlieBt im einzelnen
eine Vielzahl unterschiedlichster Gestaltungen.

. Fine durchgehend einheitliche Fypisierung der Er-
scheinungsformen dieses Vergabeverfahrens ist in
Arbetracht der Tatsache, daB die Einschaltungs—
praxis in einem traditionslesen Pragmatiémua den
unterschiedlichsten Rediirfnissen nachgegangen ist,
kaum mﬁglich.z) Die unterschiedliche Herkunft d_er"
Mittel und die unterschiedlichen Zielsetzungen der
&ffentlichen Kreditprogramme haben mehrere Formen
des indirekten Vergabeverfahreus entstehen lassen.

1) Beispiele lassen sich aus der Zusammenstellung
bei Dittes, Finanzierungshilfen, enftnebmen.
Generell kann gesaght werden, daB dleses Verfah-
‘ren vom Bund weniger hiufig prektiziert wird
als von den anderen Gebletskdrperschaften.

Als Beispiel fiir ein Férderungsprogramm auf
Bundesebene sel hier genannt: "Gewdhrung von
Beihilfen zur Errichbtung oder Erweiterung von
Blockheizwerken oder Fernheizwerken®”, Richt—
linien des Bundesministers fiir Wirtschaft vom
11.8.1964 (BAnz Nr.153 v.20.8.1964) mit Knde-
rung vom 13.8.1965 (BAnz Nr.155 v.20.8.1965).

2) Vgl. Zacher, VVDStRL 25,370.

~ 15 -

Einige Programme kommen mit nur eineam Funktions—

-trigertyp des eingeschalteten Kreditinstituts aus,

{berviegend ist jedoch ein Zusammenspiel mehrerer
Fu.nkti_onstrisertypen vorgesehen.

Diese Untersuchung, die sich insbesondere mit den
bel der Ereditinstitutseinschaltung entstehenden
verwaltungsrechtlichen Problemen beschaftigt,

komnt ohne elne nihere Darstellung der einzelnen
Formen des indirekten Vergabeverfahrens nicht aus.
Da die nachfolgenden Untersuchungen hierauf basie-
ren, erweist sich deren Eenntnis als unentbebrlich.

Auszugehen ist bei dieser Darstellung vob den {ber~
legungen, die zur Binschaltung von Kreditinstituten
gefilhrt haben. Deren Kenntnis erdffnet den Zugang
zum Verstindnis der einzelpen Ausprigungen des in-
direkten Vergabeverfahreus.

Neben vorwiegend organisatorischen Zielen -
Entlastung der subventionstréigerschaftlichen Ver-
waltung, Vereinfachung und Beschleunigung des Ver-
fshrensganges - wurde mit der Einschaltung von
Kreditinstituten insbesondere das Ziel verfolgt,
die Spezialerfahrungen des kreditwirtschaftlich-
kommerziellen Sektors fiir die Durchfiihrung der
zentrelen Kreditektionen zu nutzen und somlt eine
optimale Sachnihe der bewilligenden, verwaltenden
und abwickelnden Kreditentscheidungen zu garantie-

ren. L) :

1. Einschaltung subventionsverwalbender Kredit-
ingtitute

Eine Notwendigkeit zur Einbeziehung kreditwirt-

1) Vgl. dazu Menzel, Hausbanken S.22, 24 f.
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schaftlicher Organisationen stellte sich freilich
nicht bei allen &ffentlichen Kreditprogrammen in
gleicher Weise. So lieght es auf der Hand, daB bel
jenen &ffentlichen Krediten, deren Primirfunktion
sozialer Natur ist und deren Gewihrung selbst bel
einem uniiblichen Ereditrisiko geboten bleibt, die
Entscheidungskompetenzen bei der subventionstriager-
schaftlicnhen Verwaltung verbleiben.l) So entschei-
den z.B, iiber die Gewdhrung von Eingliederungsdar-
lehen gemif §§ 253 £f. LAG die Srtlich zustandigen
Lastenausgleichsbebgrden. Die Funktionen eingeschal-
teter Kreditinstitute sind hier auf Uberwachungs-
und Abwicklungssufgaben beschrﬁnkt.a) Dieses Modell
des eingeschalteten Kreditinstitutes wird im folgen-
den mit dem Begriff "subventionsverwaitendes Kre-
ditinstitut" belegh. :

2. Einschaliung subventionsmittelnder und subven-
tionsbewilligender Ereditinstitute :

Freilich ist die Betrauung von Kreditinstituten
mit lediglich subventionsverwaltenden Funktionen
die Ausnahme. Die iberwlegende Anzahl &ffentlicher
Ereditprogramme zugunsten der Industrie und der
gewerblichen Wirtschaft dient der Verwirklichung
primir wirtschaftspolitischer Ziele. DemgemdB be-
stimmen gesamtwirtschaftliche Effektivitét und
Kreditrisikogesichtspunkte gleichrangig iiber die
Vergabe des Kredits. Diese doppelte Notwendigkeit
hat die interessanteren Formen der Kreditinstituts-
einschaltung entstehen lassen.

1) Menzel, Hausbanken S.89 f; vgl. auch Schneider—
Gédicke, Kredit 5.45; v.¥Wysocki, Finanzhilfen
S.26 f£; Gotz, Wirtschaftssubventionen 5.12;
BVerfG v.12.2.1964, JZ 1964,321(321).

2) Vgl.dazu unten S.28 f.
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a) Subventionsmittelnde Kreditinstitubte { Eausbanken)

Die Srtliche Hausbarkl) des Antragstellers - diese
kann éie wirtschaftliche Situatiorn des Antragstel-
lers auf Grund ihres dauernden Kontakts zu diesem
leighter beurteilen, &ls es den zentraleﬁ subven—
tionsbewilligenden Stellen mdglich wire - ibernimmb
eine Mittlerfunktion zwischen den kreditbewillii-
genden Stellen und dem Kreditnehmer. Der Hausbank
erwachsen dabei folgende Aufgaben: Antrige auf Ge-
wihrung eines tffentlichen Kredits konnen nur iber
den Mittler eingereicht werden. Dieser wird dem An-
tragz — neben einer Beurteilung des gesamtwirtschaft-
lichen und kreditwirtschaftlichen Aspekts der For—
derung - gegebenenfalls eine Erklirung ninzuzufiigen
haben, ob er sich zur vollen oder teilweisen Uber—
nahme des Kreditrisikos bereiterklart. Die bewillig~
ten Kreditmittel werden dem Antragsteller nur Uber
den Mittler zur Verfiigung gestellt, der dabel im
eigenen Namen handelt. Ob er die Kreditmittel asuch
fiir eigene Rechnung ausreicht, hingt von den Beson~
derheiten des jeweiligen Sffentlichen Kreditprogram—
mes sb. Im weiteren Verlauf iibernimmt der Mittler
Verwaltung, Uberwachung und Abwicklung des Kredits.

Diese Form der Erveditinstitutseinschaltung - auf die

1) Der Begriff "Hausbank"” wird hier in einem doppel-
ten Sinme verstanden. In der Bankbetriebslehre
bezeichnet er u.a. diejenige Bank, mit Jer ein
Kunde normalerweise in Geschiftsbeziehungen
steht, vgl, Miller-Liffelholz, Banklexikon Sp.605.
Ir Subventionsbereich bezeichnet dleser Begriff
das Kreditinstitut, das bei einer Kreditakiion
der offentlichen Hand die Durchleitung und Ver—
waltung des einem Unternmehmen gewahrten Kredits
{iberninmy, vegl. Enzykl.Lexikon fir das Geld-,
Bark— und Birsenwesen, Bd.IT S.1456; Menzel,
Hausbanken S.23 f.
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Einzelheiten wird noch an spiterer Stelle einzuge—
hen sein 1) _ garantiert in ginstiger Welse sowohl
die Beachtung kreditwirtschaftlich~kommerzieller
Grundsitze als such die Aspekte eines gesemtwirt-
schaftlich nutzbringenden, weitgehend risikosiche-
ren Einsatzes ffentlicher Mittel.

) Subventionsbewilligende Ereditinstitute
(zentrale Kreditinstitute)

Bei &ffentlichen Kreditprogrammen mit primir
wirtschaftspolitischer Zielsstzung wird zusdtzlich
in vielen Fillen eine Form der Kreditinstituts-
einschaltung praktiziert, deren Besonderheit darin
besteht, daB EKreditinstituten zentralen Charakbers
die Funktionen subventionsbewilligender Stellen
iibertragen sind.

Diese Form der Einschaltung findet sich bel den
guf Bundesebene laufenden ERP-Forderungsprogrammen
regelmiBig 2), bei den fiir West-Berlin geltenden

. ERP-Férderungsprogrammen nur in veschranktem Um~
fange. Hierasuf wird im folgenden noch niher einzu-
gehen sein.3

Bei der Durchfiihrung der in den Bundeslindern gel—
tenden Férderungsprogramme wird von dieser Form
des indirekten Vergsbeverfahrens in aller Regel
kein Gebrauveh gemacht. Ausnahmen geiten hier nur
fiir einzelne Forderunpgsprogramme, die gegenwirtig

1) Dazu unten S.21 If.

2) Die einzige Ausnanme bildet die Gewdahrung von
Krediten fur Seehafenbetriebe, vgl. Dittes,
Finanzierungshilfen S.11, Die Antrige sind
dirext an den "Bundesminister fir Verkehr" zu
richten, der die Kredite pewilligt, dle._ll;v.ttel
werden direkt dem Begiinstigten zur Verfiigung ge-
stellt.

3) Dazu unten S.2l.
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in Fordrhein-Westfalen und im Saariand durchge-
fiihrt werden.

C. Das indirekte Vergabeverfahren im einzeloen

1. Vergapeverfahren bei ERP-Krediten

Ein umfassendes, im einzelnen freilich auch kom-
pliziertes Einschaltungsmodell ist bel den Eredit-
gewihrungen aus ERP-Mitteln anzutreffen. Hier sind
neben subvertionsbewilligenden Kreditinstituten

in aller Regel auch subventionsamittelnde Kredit-
institute in den Gesamtvorgang der Kreditgewdhrung
eingeschaltet.

1. Einschalbung subventionsbewilligender Kredit-—
institute (Hauptleihinstitute)

Dle Vergabe von ERP-Erediten erfolgt regelmdBig 1

iiver die sog. Hauptleininstitute 2), denen die ent-
sprechenden Mittel als Darlehen von Sonderverandgen

zur Verfigung gestellt werden.3 )

Die Hauptleihinstitute des Sondervermdgens sind ent-
weder ~ so die Ereditanstalt fiir Wiederaufbau,
Frankfurt, wnd die Lastenausgleichsbank, Bonm, -
sffentlich-rechtliche Anstalten des Bundes *) oder

1) Vgl. dazu oben 5,18 Anm. 2).

2) Zum Begriff: Schlauwitz, Finanzier 8.2003
v.Wysocki, Finanzhilfen S.24.

3) Vgl. Schleuwitz, Finanzier S.2ol.

4) Die EKfW wird in § 1 Abs.l "Gesetz iiber die Kre-
ditanstalt fiir Wiederaufbau" v.5.11.1948, i.d4.F.
v.23.6.1969 (BGB1 I, S.574) zwar als Kirper-
schaft des 6ffentlichen Rechts bezeichnet. Hier-
gegen vgl. jedoch Henze, Finanzhilfe S.62, Huber,
WiVR I, S.139, H.J.Wolff, VR II § 98 II b, die
iibereinstimmend annehmen, daB die Kreditanstalt
eine &ffentliche Anstalt sei, da ihr jedes mit-
gliedschaftliche Organ fehle. A.M.: Ipsen,’
Offtil.Subv.Priv. S8.53. - Fir die Lastenaus-
gleichsbank: § 1 Abs.l "Gesetz iiber die Lasten-
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sie haben ~ so0 die Berliner Indusfriekreditbank -
die Rechtsform einer Aktiengesellschaft.

Die regionalen und funktionalen Tatigkeitsbereiche
der Hauptleihinstitute sind folgendermaBen von-
einander abgegrenzt. Die Erveditanstalt fir Wieder—
aufbau vergibt ERP-EKredite fir Forderungen in
Westdeutechland und fiir Férderungen, die im Eammen
der Entwicklungshilfe zu erbringen sind. Dis Lasten-
ausgleichsbank vergibt ERP-Eredite, die speziell
den Vertriebenen, Eriegssachgeschidigten und
Fliichtlingen zugute kommen sollen. Die Berliner
Industriekreditbank AG ist. Hsuptleihinstitut fiir
die ERP-Férderungen, die West-Berlin zugute kommen
st:'.‘l.len.:L

Die Einschaltung von Hauptleininstituten findet
ibhre Ursache in dem Bog. Bubstanz erbaltungsgrund-
satz, der fiir das ERP-Sondervermbgen in § S5 des
ERP-Verwaltungsgesetzes 2) normiert ist.

Forderungen werden deshalb regeln#iBig nur in der
Form von Krediten durchgefiihrt.>) Diese werden nur
dann bewilligt, wenn ein RiickfluB der ausgereichten
Mittel sichergestellt ist. Um dieses zu gewihrlel-
pten, treten die Hauptleihinsgtitute gegenilber dem
Sondervermbgen als Darlehensnchmer auf und iiberneh-
men die Primirhaftung fir die ihnen vom Sonderfonds
zur Verfigung gestellten Mittel."

ausgleichsbank (Bank fiir Vertriebene und Geschi-
dsigte)')' v.28.10.1954 i.d.F. v.18,8.1969 (BGBL 1,
.1232).

1) vgl. Schlauwitz, “Pinanzier S.20l.
2) vom 31.8.1953 (BGR! I, S.1312).

3) § 5 Abs.2 8.2 dieses Gesetzes bestimmts "In be-
sonderen Fillen knnen auch unverzinsliche Dar-
lehen und verlorene Zuschiisse gewihrt werden”.

4) Vgl. Schlauwitz, Finanzier 8.202.
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Unterschiede bestehen im einzelnen jedoch hinsiecht-
lich des Umfanges der den Hauptleihinstituten iber-
tragenen subven.tionsbewilligenden Funktionen.

Wahrend die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau und die
Lastenausgleicasbank im Rahmen der von den Forde-
rungsprogrammen selbst bestimmten Kredithbchstgren—
zen nach Mafgabe von Richtlinien des fiir die Verwal-
tung des ERP-Verntgens zustindigen Bundesministers D
selbstindig zu entscheiden haben, bestimpt die
"Verfahrensregelung fir die Durchfiihrung der Berli-
ner ERP-Finanzierungsprogramme" 2), daB die Berliner
Industriekreditback AG nur bis zu einer_Héchstgrenze
von DM 150.000.— fiir den einzelnen Eredit iber die
Gewihrung von Investitionskrediten entscheiden kann,
In anderen Filler ist zur Entscheidung iber die Be-
willigung der Berliner IzvestitiomsausschuB (BI4),
zur Festsetzung der Konditionen und der Sicherheiten
ein bei dem Kreditinstitut gebildeter allgemeiner
Kredit-susschud (AKA) berufen.

2. Einschaltung subventionsmittelnder Ereditinstitute

( Haushanken)

Wihrend die Berliner Industriekreditbank AG die
ERP-Kredite dem Kreditnehmer unmittelbar zur verfii-
gung stellen kann — von dieser Mozlichkeit macht

1) Vgl. dazu Schlauwitz, Finanzier S.20l.

2) In der Fassung vom 28.7.1964, abgedruckd bei
Schlauwitz, Finanzier S.152 f. Wie die Berliner
Tndustriekreditbank AG auf Anfrage vom 5.2.1970
mitteilte, wird diese Verfahrensregelung zum Teil
{iberarbeitet werden.
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sie regelmifig Gebrauch 1 _ , sind die Kreditanstalt

und die Lastenausgleichsbank gesetzlich verpflichtet,

die Kredite grundsitzlich nur fiber andere Ereditinsti-
tute auszureichen.

Dieses hat dazu gefiihrt, daf direkte Beziehungen
gwischen Hauptleihinstitut und Tetztkreditnehmer we—
der in der Phase der Kreditbewilligung noch in der
Phase der Krediteausreichung aufgencmmen werden. Der
Gesamtvorgang der Kreditgewahrung vollzieht sich
vielmehr nur {iber die vom Kreditbewerber gewdhlte
Haugbank, die hierbel die Funktionen eines subven—
tionsmittelnden Kreditinstituts ibermimnt,>’ Dieses
bedingt im einzelnen folgende Verfahrensgestaltung:
Die Mittler stellen im eigepen Namen bei den Haupt-
leihinstiguten den Antrag auf Gewdhrung des Offent-
lichen Kredits. Die Hauptleihinstitute trefien ihre
Entscheidung - ausscblaggebend fiir deren Gestaltung
ist neben dem Vorhandensein der Férderungsvorausset-
zungen auch dle Stellungnebme des Mittlers - unmittel-
bar und pur gegeniiber dem Mittler.

Im Falle der Kreditbewilligung entstehen - das
1iBt sich in einem Vorgriff auf die spiteren Tnter—
suchungsergebnisse 4 bereits jetzt sagen — vVer—

1) Vgl. Schlauwitz, Finanzier 5.200. ) .

2) Fir die KIW § 3 Abs.1 nGegetz iiber die Kredit-
anstalt fir Wiederaufbau". Direkt kbnnen Kredite
nur in Ausnzhmefdllen mit entsprechender Zustim-
mung des Verwaltungsrates gewdhrt werden. - Fir
die Lastemausgleichsbank findet sich eine entspre-
chende Bestimmung in § 4 Abs.3 wGesetz iiber die
Iasterausglelchsbank". Zur Bedeubung dieser Aus-—
nahmeregelung vgl., Menzel, Hausbanken S.42,48;
v.Wysocki, Finanzhilfen S.44.

3} Zum Begriff vgl. oben S.17.
4) Vgil. dazu unten S.142 f.
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tragliche Beziehungen nur zwischen Hauptlein—
institut und Mittler einerseits sowie zwischen
Mittler und Letztkreditnehmer andererseits.

Das subventionsmittelnde Kreditinatitut — es nimmt
spiterhin anch die Verwaltung, Uberwachung und Ab-
wicklung des Kredites wahr — reicht den bewiliigten
Eredit in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung

an den Letztkreditnehmer aus und trigt daher
gegeniiber den Hauptleihinstitut sls dessen Dar-
lehensnehmer die Haftung fir die Ereditmittel, die
ihm im Wege der "Refinanzierung® b vomn Haupt-
leihinstitut zur Verfigung gestells worden sind,?)

Die Hohe der Risikcbeteiligung des Mittlers kann
freilich unterschiedlich gestaltet sein. Regel-
miBig werden die Hauptleihinstitute, die ja dem
ERP-Sondervermdgen selbst als Darlehensnehmer haf-
ten, von dem Mittler ihrerseits die volle Haftungs-
iibernahme verlangen. Im Einzelfall kann es jedoch
zu einer abweichenden Verteilung des EKreditrisikos
kommen.,

1) In der Bankbetriebslenre wird darunter eine
Ereditgewihrung verstanden, die nicht aus eige-
nen Mitteln des Kreditgebers erfolgt, sondern
aus Mitteln, die sich dieser erst beschaffen
oaB. Vgl. Miller-Liffelholzs, Banklexikon Sp.lolZ.
Kritisch zur Verwendung dieses Begrifis hel Be-
teiligung von Kreditinstituten an zentralen Kre—
ditaktionen: Menzel, Hausbanken S.lol.

2) Von dieser Refinanzierungspraxis sind die Formen
des “Auftragskredits" streng zu trennen. Zwar:
gewihrt die Bank auch hier Kredit in eigenem
Namen und fiir eigene Recinung. Anders als bei
der Refinanzierungspraxis gehen Kreditausfdlle
jedoch ins Obligo des Auftraggebers, der dem
Beauftragten wie ein Biirge (§ 778 BGB) hafiet.
Vgl.dazu Menzel, Hausbanken 3.33 fj Miller-

- Loffelholz, Bankiexikon 8p.763.
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Mtglich ist einmal, dal die Hguptleihinstitute
dann, wern sie im Einzelfall von ihrer Haftung
gegeniiber dem ERP-Sondervermdgen freigestellt und
daher nur als dessen Treuhinder tatig werden ,
die Mittler ihrerseits aus einer Eaftungsbeteiligung
entlassen, Freilich wird dieser Weg nur dann er-
offnet sein, wenn eine aus iibergeordneten Interven-
tions- und Lenkungsinteressen als notwendig anzu-
sehende Kreditgewshrung nicht wegen eines unzurei-
chenden Sicherungsangebotes seitens des Bewerbers
scheitern soll.

Moglich ist weiterhin, daB einzelne ERP-Forderungs—
programre Raum fiir eine flexible Verteilung des Kre-
ditrisikos lassen. Als Beispiel hierfiir kann das
Verfehren genannt werden, das bel der Gewahrung von
ERP-Tnvestitionskrediten durch die Lastenausglelchs-
bank Anwendung findet.a)

Im allgemeinen wird sich freilich fiir den Fall, dab
der Bewerber den Kredit micht in bankiiblichem Unfang
sichern kann, eine Hausbank zur Ubernahme der
Mittlerfunktion nicht bereitfinden. Zu einer

1) Vgl. Schlauwitz, Finanzier S.202; v.#ysocki,
Finanzhilfen S.48; Breckner, ERP-Finanzierung
Sp.1674 ££(1678).

2) "Richtlinien der Lastenausgleichsbank fir die
Gewshrung von Investitionskredifern an Vertriebere,
Fliichtlinge und Xriegssachgeschidigte aus Mitteln
des ERP-Sondervermdgens” vom 25.4.1969. Hier
kann, sofern die Heusbank nicht bereit ist, einen
Risikoanteil von mindestens 50 % zu iibernenmen,
cine Reduzierung der Haftung bis auf lo % unter
der Voraussetzung erfolgen, daB eime Landesbilirg~
schaft erteilt wird. Vgl. Dittes, Finanzierungs-—
nilfen S.6 f; Menzel, Hausbanken 3.3L.
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Gewihrung des ERP-Kredits wird es, wemn die
bereits aufgezeigte&)viege wegen der ablehnenden
Haltung der Mittler Bicht realisierbar sind, mur
noch dann kommen kénnen, wemnn dritte Sffentliche
Stellen 2) oder besonjere Kreditgarantisgemein-
schaften 3) fiir die Mittel eine Birgschaft in
Form der sog. modifizierten Ausfallbirgscnaft zu

iibernehmen bereit sind.q'

II. Vergabeverfahren pei Kreditgew&hrung aus
§ffentlichen Haushalten ‘

Die Verfahrensgestaltungen, die bel der indirekten
Vergabe von 6ffentlichen Erediten aus Haushalts-
mitteln des Bundes 5) und der Linder 6) Angendung
finden, weisen eine weitgehende Homogenitit auf.

1, RegelmiBige Verfahrenszestaltung

RegelmiBig sind bei diesen Prograumen Kredit-

1) In diesem Fall ist wegen der Haltung der Mitt-
ler der Zugang zum tffentlichen Kredit regel-
miBig verschlossen, vgl. dazu Schnejider-Gddicke,
Kredit S.45; Zacher, VVDStEL 25,379.

2) Vgl. v.Wysocki, Finanzhilfen S.49; vgl.auch die
Aufstellung bei Dittes, Finanzierungsbilfen,
{iber das Programm der Staatsbiirgschaften fiir die
gewerbliche Wirtschaft und die Industrie.

3) Diese sind Gemeinschaftseinrichtungen der Wirt-
schaft. Sie iibernehmen Ausfallbiirgschafben fir
Betriebe, die nicht iiber ausreichende Kredit-
sicherheiten verfiigen, und geben eine 8o %ige
Biirgschaft, von der wiederum 4/5 durch Birg-
schaft des Bundes cder eines Landes gedeckt
sind, Vgl. dazu Miller-Liffelholz, Banklexikon
8p.765 ff; Schlauwitz, Finanzier, Sachverzeich-
nis §.275 unter diesem Stichwort.

4) Siehe v.Wysocki, Finanzhilfen 8,72 f; Menzel,
Hausbanken S.141 f. Es hanjelt sich um eine
Form der selbstschuldnerischen Biirgschaft, bel
der sich die Verpflichtung auf den tatsichlich
beim Hauptschuldner eingetretenen Ausfall be-
schrinkt.
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institute mit lediglich subventionsmittelnden
Funktioren betraut.

Die Kreditantrige sind vom Mittler bei der ummittel-
bar subventionstrigerschaftlichen Verwaltung ein-
zureichen, Die von dieser bewilligten G6ffentlichen
Kredite — im Bewilligungsverfahren kann es zu einer
Anhorung dritter tffentlicher Stellen kommen — wer-
den dem Kreditbeginstigten iiber der Mittler ausge-
reicht. Der Mittler schlieBt mit diesem einen Kredit-
vertrag in eigener Namen ab. Er reicht die Kredit-
mittel aber - insoweit also abweicherd ven der ERP-
Verfahrenspruxis - fiir Rechnung des Subventions-
trigers aus und iibernimmt im weiteren die treuhinde-
rische Uberwachung und Abwicklung des Kredits.

2. Abweichende Verfahrensgestaltungen

In Apweichung von der beschriebenen Verfahrensge-
staltung kanr es auch bel diesen Kreditprogrammen
2u einer Haftungsbeteiligurng der subventionsmitteln-
den EKreditinstitute kommen. Diese Aussage gilt fir
das gegenwirtig in Nordrhein-WNestfalen laufende
Landeskreditprogramm l), sowie fiir das “"Bayerische
Refinanzierungsprogramm fiir die Forderung des ge-

Forts.von 35.25

Auf Bundesebene erfolgen die Forderungen naupt-
sichlich aus Mitteln der Sondervermdgen, vgl. da-
zu oben S5.4.

6) Vgl. Dittes, Finanzierungshilfen. Von den dort
genannten 24 tffentlichen Kreditprogrammen, die
aus Haushaltsmitteln der Bundeslinder finanzliert
werden, weisen 17 den indirekten Vergabeweg auf.

1) "Gezeinsame Richtlinien des Ministers fiir Wirt-—
schaft, Mittelstand und Verkehr, des Finanzmini-
sters und des Arbeits—- und Sozialministers des
Tandes KNordrhein-Westfalen fiir die Gewdhrung von
Krediten an Wirtschaftsunterneamen und freiberuf-
lich Titige (Landeskreditprogramm)® vom 1.2.1962
i.d.F. vom 31.7.1967, L.Erginzung der Richtlinien
vom 1.2.1968.
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werblichen Mittelstandes” 17,

Wihrend beim letzteren Kreditprogramm iiber die

von den Mittlern eingereichten Antrige die "Bayeri-
sche Landesanstalt fir Aufbaufinanzierung" ent-
scheidet, kamm es in dem fiir das Landeskreditpro-
gramm in Nordrhein-Westfalen geltenden Bewilligungs-
verfahren zu einer Einschaltung eines subventions-
bewilligenden Kreditinstituts kommen. So ist die
Westdeutsche Landesbank-Girozentrale zur selbstindi-
gen Bewilligung von Erediten pefugt, sofern sie

eine ])iiichstgrenze von DM loo.ooo,~- nicht {iberschrei-
ten. '

III. Vergabeverfahren bei gemischten Kredit-
subventionen (Mittelstandsfirderungsprogramm
des Saarlandes)

Das Vergabeverfanren, das bei Gewdhrung von &ffent-
lichen Krediten aus Mitteln des "Mittelstandsfdrde-
rungsprogramms Saarland” prakbtiziert wird 3 ’
orientiert sich weitgehend an den bereits ertrter-
ten Formen des indirekten Vergasbeverfahrens. Es
trigt allerdings in besonderem MaBe der Tatsache
Rechnung, daR die dffentlichen Eredite den Charakter

1) Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums
fiir Wirtschaft und Verkehr v.28.3.1969 iiber die
Richtlinien zur Durchfiihrung des Bayerischen Re-
finanzierungsprogramns 1969 fir die Firderung
deg gev;erb%ichen Mittelatandes (WVMBL 1%9 Nr.4
v.2.4,1969).

2) Eg;t;imsmng 8.1 der Richtlinien, vgl. oben S.26
. 1), i .

3) Vgl. Dittes, Finanzierungshilfen S. 58.
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1) aufweisen.

von gemischten Kreditsubventionen
S0 sind der Saarlindischen Investitionskreditbank
AG - diese bringt einen Teil der benStigten Mittel
guf - alle subventionsbewilligenden Funktionen
ibertragen worden. Sie entscheidet selbstindig
fiber Kreditantrige 27, die nur iiber subventions-
mittelnde urd baftungsbeteiligte Hausbanken bei
ihr eingereicht werden kdmmen.

Eine Bewilligung erfolgt anch hier nur gegeniiber
der mittelnden Haustank. Diese schlieBt mit dem
Ereditbeginstigten in eigenem Namen einen Kredit-
vertrag ab und stellt ihm die Ereditmittel auf
eigene Rechnung zur Verfiigung. Hierfiir wird der
Mittler von der Saarlandischen Investitionskredit-
bank AG refinanziert.

In iibrigen weist dieses Vergabeverfahren keine
sbweichenden Gestaltungen auf. Daraus folgt, daB
auch hier die mittelnden Hausbarken die Fiihrung,
Uberwachung und Abwicklung der Kredite {ibernehmen.

ITI. Verzabeverfahren bei Eingliederungsdarlehen

Bei der Vergabe von Eingliederungsdarlehen -

§§ 253 £f LAG ~ erfolgt die Auswabl der Kredit-
begiinstigben in einem Verwaltungsverfahren, das
sich auBerhalb des Bankenzuges vollzient und bei
dem mithin den Kreditinstifuten keine Entschei-
dungskompetenzen hinsichtlich der Ereditbewilligung

1) Siehe oben S.11 £f.

2) Den Entscheidungen sind die unvertffentlichten
Richtlinien der Regierung des Saarlandes zu-
grunde zu legen, vgl. dazu oben S.11.
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eingersunt sind.l) Zur Entscheidung fber die Kre-
ditgewdhrung sind die Ausgleichsbehdrden der Lénder
berufen, die die Durchfiihrung der Lastenausgleichs—
gesetzgebung als Auftragsverwaltung wahrnehmen.2

In einem Antrag, der direkt bei der zustindigen
Ausgleichsbehirde zu shellen ist, hat der Eredit-
bewerber ein EKreditinstitut zu bezeichnen, das
sich fiir den Fall der Dsrlehensgswihrung ait einer
trenhinderischen Verwalbung des Eredites einver—
standen zu erkliren het. Das Kreditinstitut hat
seine Bereitschaft auf einem amtlich vorgeschrie-
benen Vordruck zum Ausdruck zu bringen und sich
dabei Konditionen zu unterwerfen, die je nachdem,
ob das Eingllederungsdarlehen els Aufbau- eder gls
Arbeitsplatzdarlehen gewdihrt werden soll, entweder
in der "Restimmungen fiir die Einschaltung der Kre-
ditinstitute bei Aufbaudarlehen fiir die gewerbliche
Wirtschaft und die fréien Berufe® 3) bzw. in den
"Begtimmungen fiir die Einschaltung der Kreditinsti-
tute bei Arbeitsplatzdarlenen® ¥) enthalten sind.

In ihrem Bewilligungsbescheid verweist die Aus—
sleichsbehdrde den Ereditbegiinstigten sowohl hin-

1) vgl. v.Wysocki, Finanghilfen S.47; Spahn, Xre-
ditinstitute S.9 f; Menzel, Hansbanken 5.48 f.

2) § 305 Lastenausgleichsgesetz.

3) AGew-Einschaltungsbéstimmungen, Anlage 2 zu
den Durchfiihrungsbestimmungen des Bundesaus—
gleichsamtes zur Welsung iiber Aufbaudarlehen
fiir die gew.Wirtschaft und die freien Berufe i.d.
F. vom 7.5.1968 (¥tBl BAA 1968,82); abgedruckt
bei Harmening, Lastenausgleich, Bd.IIT B 1
§ 254 Anlage 1 d.

4) AP-Einschaltungsbestimmungen/LAG i.4.F. vom 16,
8.1956, MtBl BAA 1956,474, abgedruckt pei
garmening, Lastenausgleich, BAd.IIT B 1 Anlage 5

259.
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sichtlich des Abschlusses des Darlehensvertrages Schaubild: Antragswege zur kreditbewiiligenden Stelle 1)
als auch hingichtlich der Auszahlung der Darlichens-
valuta an das von ihm genannte Kreditinstitut. _ Antrfés"eller
D K.red 5 | Haugbankeng Voik:s isil;ar Glzgoﬁ B.{e/gio
ieses iti itut i = = - -
f. institu (E{ausbank) schlieft z.fu den bank kasse bani— nal- 4.
von der Bewilligungsbehtrde genannten Konditio- ; filisle Privat-
nen mit dem Kreditbegiinstigten einen Darlehensver— ' ! | banken
trag ab und handelt dabei in eigenem Namen, aber i I ¥ |
fiir Rechnung des Ausgleichsfonds. Es nimmt sodann ]Zc;g:zal— ig:io: | 2)
die festgesetzten Sicherneiten herein, legt den trale |
Darlebensvertrag bel der Bewilligungsbehfrde vor |
und ruft die Kreditmittel bei der Lastenausgleichs— Spitzenin- ! I
bank ab, der hierbei lediglich die "Ubernahme von Etgusbtgnkgn- . | !
bankmiBigen Aufgaben im Rahmen der Durchfiihrung : organisgtion: Deutsche | G¥oBhank—
der Lastenausgleichsgesetzgeoung" obliegt.l) Genossen- zentrale
schafts- | |
kasse i
Die Hausbank hat bis zur endgiltigen Riickzanlung ¥ Y Y Yv
die bankmifige Fijhrung des Kredites sowie die Uber- Songerlére-, 1 ) L
o ditingti - 3
wachung der S8icherheiten zu {ibernehmen. . tute: KPW Bgrliner G-
. Indus_stria- Bank
Dieser Funktionstrigertyp des eingeschalteten Kre- kredl tbank
ditinstitutes wurde, da von ihm lediglich verwal- {1e d
Quelle des
tende Aufgaben wabrgenommen werden, bereits mit dem g--‘flf’.;enih:heg ¥ /
Begriff “subventionsmittelndes Ereditinstitut" be- Kredits: ERP-Sonderver- Fonds Offentl.
2) négen der 3) Haushsalte
legt. : BAVAV
1) § 4 Abs.2 Ziff.3 "Gesetz iilber die Lastenaus-
gleichsbank (Bank fiir Vertriebene und Geschi- X i
digte)" vom 28,10.1954 i.d.F. vom 18.8.1969 1) Das Schaubild ist in Anlehnung an Schneider-
(BGBl I, S.1232). Gadicke, Kredit S.%4 entwickelt worden.Es zeigt
die Antragswege fiir ERP-Kredite,fir Kredite sus
2) Vgl. dazu bereits oben 5.16. Riicklsgenfonds der BAVAV und fiir Kredite aus den
sffentlichen Haushalten der Gebietskdrperschaften.
Die gestrichelten Linien deuten Ausnahmeregelungen an.
2) Die GroBSbenkfilislen leiten Ereditantiréige in aller ’
" Regel unmittelbar den Bewilligungsstellen zu.Vgl.
Schneider-Gidicke, Kredit S.3%6
%) Die Berliner Indugtriekreditbank AG vergibt,sofern
pie als Hauptleihinstitut des ERP-Sondervermégens
fungiert, die Kredite ohne Zwischenschaltung weiterer
Ereditinstitute.Vgl.Schlauwitz, Finangier 5.200
4) Jetzt: Bundesanstalt fiir Arbelt.
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Teil IT: Die rechtliche Stellung eingeschal teter
Ereditinstitute

Pem Problem der rechtlichen Stellung eingeschalte-
ter Kreditinstitute im Verhidltnis szur Staatsorgani-
sation und zum Biirger ist bisher von Rechitsprechung
und wissenschaftlichenm Schrifttum wenig Beachtung
geschenkt worden.l

Die zu den Rechitsfragen der Kreditsubventionierung
vorliegenden Untersuchungen kommen in der hier an-
gesprochenen Frage iiber eine ansatzweise Lisung
picht hinaus. Sie raumen der Klirung des Rechta—
verhiltnisses zwischen subventionierendem Staab
und Birger den Vorrang ein und konzentrieren sich
hierbei suf die rechtliche Qualifizierung des Be-
griindungsstatuts. Soweit die Untersuchungen sich
mit dem Problem der Kreditinstituteinschaltung
befassen, ist auffillig, daB diese Frage Tregel-
miBig nur als eine Art Annexproblem behandelt wird.

Hieraus kinote der Schlub gezogen werden, zwischen
der rechtlichen Qualifizierung des Subventions—
rechteverhiltnisses Sgaat-Blirger und der Frage
der rechtlichen Stellung zwischengeschalteter Kre-
ditinstitute bestehe ein Zusammenhang dergestalt,
daf letztere Frage die Beantwortung der ersteren
voraussetze.

1) Vgl. Zacher, VVDStRL 25,370, der es fir die
Vernachléssigung dieses Rechbsproblems als
symptomatisch ansieht, daB sich Gotz in seinem
Werk “"Recht der Wirtschaftssubventionen” damit
an keiner Stelle auseinandersebzt.

2) Vgl. Henze, Finanzhilfe S.60~63; Zuleeg, Rechts-
formen S.89 ff; Roser, Diss.S.70 £f. Abweichend
verfihrt Zacher, VVDSLRL 25,370-379, der einen
selbstdndigen Problemkreis bildet.
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Fine derartige Verfabrensweise ist Indes kein
Postulat logischer Notwendigkeit. Die Frage nach
der rechtlichen Katur des Begriindungsstatuts eines
Subventionsrechtsverhiltnisses und die Frage nach
der rechtlichen Stellung eingeschalteter Kredit-
institute sind vielmehr gleichrangig. Dieses er—
gibt sich in Anwendung der seit Ipsens grundle-
gender Untersuchung "Uffentliche Subventionierung
Priveter" unbestrittenen Erkenntnis 1), daef sub-
ventionierende Verwaltungstitigkeit als Ausiibung
materiell §ffentlicher Verwaltuog anzusehen ist.
Hat dieses notwendig zur Folge, a8 eine derartige
Verwaltungstitigkeit immer unter der Geltung Sffent-
licher Handlungsprinzipien und Grundsdtze steht -
dieses gilt daher auch unabhingilg von den im Ein-
zelfall gewdhlten 2) Handlungsformen -, so konmt
der umstrittenen Frage, ob als Begriindungsstatut
des Subventionsrechtsverbiltnisses der Verwaltungs-
akt, der verwaltungsrechtliche Vertrag oder der

1) Ipsen, Offtl.Subv.Priv. 8.19,65; so bereits auch

Bachof, DOV 1953,423; vgl. auch Menger, DVBL
1960,298 und VerwArch 54(1963),99; Roser, Diss,
S.34,85; Diirig in Maunz-Diirig-Herzog, Art. 1
Abs,III Rd.134,136.

2) Bachof, DOV 1953,4233 Ipsen, Offtl.Subv.Priv.
S.19 f3 H.J.Wolff, VR I § 23 V by Bullinger
Rechit S.87 ffi Roser, Diss. S.85; Pottgen,

Diss, S.143; Diirig in Msunz-Diirig-Herzog, Art. 4
Abs. IIT Rd.134 ££; Brobm, Strukturen 5.181 m.w.
N.j Fiir die Rechtsprechung: BGH vom 26.10.1961,
Naw 1962,196(198), - Zum Wahlrecht der Verwaltung,
das die h.M. entgegen Bullinger, Recht S5.85 en-
nimmt, vgl. Forsthoff, VR I 5.3135; Huber, WiVR I
S.513 H.J.Wolff, VR I § 23 IV by Kriiger, DVEL
1955, 2843 H.Elein, Teilnahme S.16; Badura, JuS
1966,17; fir die Rechtsprechung: EGH vom 23.3.
1553 £ 9,145(147); BVeriG vom 28.2. 1961, DOV
1961,5046505); BVerwG vom 31.8.1961, DVBl 1962,
134{136).



- 3 -

unter Geltung eines besonderen "Yerwaltungspri-
vatrechts" 1 stehende privatrechtliche Vertrag
zu berufen ist, jedenfalls fir die rechtliche
Stellung eingeschalteter Ereditinstitute keine un-
mittelbare Bedeutung mehr zu. Hierfir ist viel-
mehr allein entscheidend, ob den Kreditinstituten
solche Aufgsben iibertragen worden sind, deren Er-
f£iillung sich fiir den gedachten Fall, daB sie der
Subventionstriger nach wie vor durch seine unmittel—
bar eigene Verwaltung erfiillen lieBe, als Austibung
pateriell Hffentlicher Verwslbungstitigkelt dar-
stellen wiirde. : :

Sollten die Untersuchungen zu dem Ergebnis fiihren,
daB die Kreditipstitute mit der Austbung derarti-
ger "zum {ffentlichen™ hin verfremdeter Funktionen
betraut sind, dann sind aoch sie in paraileler
Welse an &ffentlich rechtliche Hendlungsprinzipien
zu binden 2) ,und es bliebe im weiteren dann fest-
zustellen, in welchem Verhiltnis die Kreditinstitute
auf Grund ihres insoweit §ffentlich-rechtlichen

1) Vgl. H.J.Wolff, VR I § 23 II b. Dieser Begriff
hat Eingang in die verwaltungsrechtliche Ter-
minologie gefunden; vgl. Haas, DVBLl 1960, %033
Wertenbruch, JuS 1961,lo6; Zacher, VVDStRL 25,
351; Janknecht, Diss. 8.55; Gobz, Wirtschafts-
Subventionen S.57 f; Riifner, Formen S.364,

386 f£f; Diirig in Maunz-pirig-Herzog, Art. 1
Abs. III Rd.136; Brohm, Strukiuren 5.181;
Emmerich, JuS 1970,334.

2) Diese Notwéndigkeit ergibt sich aus der allge—

mein vertretenen Erkenntnis, deB sich die 6ffent—

liche Verwaltung nicht durch bloBen Austausch
ihrer Handlungs— und Organisationsformen ihren
spezifischen Bindungen entziehen kann; vgl.Forst-
hoff, VR I S.94 f,484; Hesse, VerfR S.145;
vgl.aglazu auch die Nachweise oben suf 5.33
Anm.2).

- 35 -

Aufgaben,gehalts zur Verwaltung des Sﬁbven&ibnstrégers
stehen.

Die ausschlaggebende Bedentung dieser Uberlegung
ist teilweise auch von snderen Auboren erkanng wor-
den. So stellen z,B. Hehze 1), Zuleeg 2), Scholz 3)
und Roser ) in der gleichen Weise auf den materiell-
tffentlich-refhtlichen Gehalt der von den Kreditinsti-
tuten ausgeiilbten Funktionen ab. Ubereinstimmend wird
angenommen, daf die Ubertragung von Hilfsfunktionen
auf Ereditinstitute unbedenklich sei. Sowelt Kredit-
institute jedoch iiber die Gewihrung des offentlichen
¥redits entscheiden, wird dieses als Ausiibung mate-
riell 6ffentlj_.cher Verwaltung angesehen.

Unterschiedlich sind indes die Konsequenzen, die

fiir den letzteren Fsll gezogen werdel. {iberwiegend
wird angenommen, die Kreditinstitute seien als Be-
lienene anzusehen,”?’ Eine Mindermeirung will indes

" diese Kreditinstitute deshalb nicht als Beliehene

ansehen, weil sie nicht durch Gesetz oder auf
Grund Gesetzes in eine entsprechende Pflichten-

1) Finanzhilfie, S.6l.
2) Rechtsformen 5.92,93.
3) Kreditinstitube 5.155.
4} Diss., S.78 ff. ‘

5) Hamann, BB 1953,866; Ipsen, Cfftl.Subv.Priv. -
S.52; Scholz, Kreditinstitute S.154 f; Werner, -
Auswirkungen S.1llo; Schmidt-Rimpler, HawbSW 12,
698; Eyermann-Frihler, VwGO § 4o Rd.47; Franz . |
Mayer, VR S.13%; unkler: Schiille, VVDStEL 11,98,
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stellung eingewiesen worden seien.l)
Ob und inwieweit es erforderlich und moglick ist,
eingeschaltete Kreditinstitute als Beliehene anzu-
sehen oder sie jedenfalls Beliehenen gleichzustel-
len, soll im folgenden untersucht werden. Dazu be-
darf es eines niheren Eingehens asuf die Begriffs-
merkmale und Voraussetzungen dieaes Rechisinstituts.
Es wird daher neben der Frage, was Gegenstand elner
Beleihung ist, insbesondere die Frage zu kildren
sein, wie sich die Beleihung vollziehk.

Im AnschiuB daran wird fiir die unterschiedlichen
Funktionstragertypen eingeschalteter Ereditinstitu-
te die Prage nmach ihrer Belieheneneigenschaft zu
beantworten sein. Dabei wird Leitgedanke sein miis-
aen, da8 die Einschaltung von Kreditimstituten

- mbgen diese nun eine 6ffentlich-rechtliche odexr
eine privatrechtliche Rechtsperstnlichkeit haben -
keine Schmilerung der rechtlichen Fosition des Biir-
gers nach sich ziehen darf.

A. Das Rechtsinstitut der Beleibung

Die Erscheinung, daf eimem auBerhalb der staatli-
" chen Organisation stehenden Rechtssubjekt vom
Btaat oder einem sonstigen Triger noheitlicher Ge-
walt "bestimmte im Sffentlichen Recht wurzelnde
Angelegenheiten zur selbstindigen Erledigung iber-

1) Vgl. Henze, Finanzhilfe 5.92; Zuleeg, Rechts—
formen S.9%; Riifner, Formen 5.411 Anm.276.

2) Vgl. Zacher, VVDSGRL 25,372,377; Scholz, Kre-
ditinstitute 8.155 ff; Schmidt-Rimpler, HAwbSW
12,6984 vgl. dazu auch unten S.34 Amm.2). -

Zur rechtlichen Position des Biirgers vgl. unten
S.62 Anm.l). '
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tragen werden" l), ist der Verwaltungsrechtswissen-—
schaft seit der Lehre Otto Mayers von der "Ver-
leihung eines Gffeatlichen Unbernenmens" =) be-
kannt.>)

Wahrend der Vorgabg als solcher von der verwal-
tungsrechtlichen Terminologie iiberwiegend mit dem
Begriff "Beleihung" belegt wird '/, ist fir das
derart ausgestabtete Rechtssubjekt eine einheitli-~-
che Begriffsbildung bisher nicht gelungen. Es ist
vielmehr eine Fille von Begriffen ) ansutreffen,
die infolge ihrer unterschiedlichen Akzentuierung
teilweise zu MiBdeutungen AnlaB geben k6nnen.6

Wenn in den neueren Untersuchungen im Anschlufl an
Menger 7) an dieser uneinheitlichen Begriffsbildung
zunehmend Kritik gelibt und die Forderung erhoben

wird 8), das beliehene Rechtssubjekt schlechthin

1) Mennacher, Diss. S.4.
2) Otto Mayer, VR II 5.95 £f,243 ff.

3) Vgl, dazu die ausfiinrlichen Nachweise bel
Michaelis, Diss. 8.6.

4) Menger, ASR 78(1952/53),160; H.J.Wolff, VR Il
§ lo4j; Brand, Diss.S.63; Terrahe, Diss.3.7;
Mennacher, Diss. S.43 Michaelis, Diss. S.43
Brohm, Strukturen S.203.

5) Vgi. dazu Michaelis, Diss. S.6.

6) So weisen Menger, AGR 78(1952/53),160 und
H.J.Wolff, VR IT § lo4 I b mit Becht darauf bin,
die Begriffe "Verleihung eines Sffentlichen Un-
ternenmens" bzw. "beliehener dffentlicher Unter-
nehmer” konnten den Eindruck erwecken, das Be-
leihungssubjekt erfahre seine Kemnzeichnung von
einer primir wirtschaftlichen Betitigung her.

7) SR 78(1952/53),160.

8) Ié.J.Wolff, VR II § lo4 I b; Brohm, Strukturen
« 205,
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aur mit dem Begriff "Beliehener” zu belegen, s0
kann dem nur zugestimmt werden. In Ubereinstimmung
mit der heute herrschenden Terminclogie soll darliber
hinaus dieser BRegriff nur fiir entsprechend ausgé—
stattete natiirliche oder juristische Personen des
Privatrechts Anwendung finden.l

I. Belelhunpsgegenstand

Gemeinsam ist den zum Beliehenenbegriff vertretenen
Ansichten die Grunderkenntnis, Beleihungsgegenstand
kinne nur das sein, was dem Privatrechtssubjekt bis
zur Beleihung vorenthalften war.2)

Trotz dieses einheitlichen Ausgangspurkbtes bestehen
in der konkreten Bestimmung des Beleihungsgegenstan-
des grundlegende Unterschiede. So wird - um Dur
einige Beispiele zu nermen — die Beleihung ver-
standen als Ubertragung eines "Stiickes &ffertli-
cher Verwaltung" 5 ), als Ubertragung &ffentlicher
Gewalt im Sinne der Fihipkeit zu einseitig-verbind-

1) Vgl. Menger, AGR 78(1952/53),160 Anm.58; H.J.
Wolff,VR IT § 1o4 I by Obermayer,Verwaltungsakt
8.61; Terrahe,Diss.S.82; Michaelis,Diss.S.13.

In Gegensatz dazu kannte die friher h.L. auch eine
Beleihung juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts: vgl.dazu Otto Mayer,VR II S.243; W.Jelli-
nek,VE S.526 fj3 Nebinger,VR S.15. Ein vergleich-
bares Phinomen existiert heute etwa darin, daB

der Reg.Préasident Sozialversicherungsbeitrige fir
seine Angestellten und Arbeiter einbezient und ab-
fiihrt. — Die heutige,insoweit einheitliche Ter-
minologie macht es iiberfliissig,auf Hubers ,HiVR T
8.121 "Anstalten in privater Rechtsfora" einzu-
gehen, worunber dieser eine vom Staat gegrindebte
Gesellschatt des Handelsrechts verstehnl, der ho-
heitliche Funktionen anvertraut sind. Vgl.dazu
auch Steiner, JuS 1969,71 f.

2) Vzl.Fleiner,Institutionen S,321; Michaelis,Diss.
S.28; Memnacher, Diss.S.19,32.

3} Otto Mayer, VR II 8.95,244; List, Betrisbe,
S.60,80; Richter,VVDStRL 6,89.
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lichen Handeln 17, als Ubertragung “staatlicher
Fumktionen® 2) sowie schlieBlich als Ubertragung
w5 Fentlichrochtlicher Zustindigkeiten” > baw.
"hoheltlicher Kompetenzen" o

Lige die Bedeutung dieser abweichenden Begriffs-
bildungen lediglich im Ferminologischen Bereich,

darn bediirfte es im Rahmen dieser Untersuchung kelnes '
vertiefenden Eingehens auf die Frage nach dem Ge— '
genstand einer Beleihung. Es wird sich Jjedoch heraus—
stellen, daB sich mit den Unterschieden in der Be-~
griffsbildung auch unterschiedliche dogmatische -
Vorstellungen von diesem Rechtsinstitut verbinden.

‘Diese zeigen ibre Tragweite gerade in dem hier an~-

gesprochenen Bereich einer Verwaltungstitigkeit, die-—
unter Verzicht auf obrigkeitliche Handiungsformen -
ihre Ziele zunenmend unter Verwendung kooperativer
Formen verfolgt und dabei Privatrechtssubjekte ein-
schaltet.

Gegen eine zu strenge Kategorisierung der Amsichten
sind - darin muB Michaelis zugestimmt werdenm ~
sicherlich Bedenken anzumelden, Denmoch lassen sich
die unterschiedlichen Ansichten bestimmten Theorien-
gruppen zuordnen. Das entspricht einer in den wis- .
senschaftlichen Schrifttum weithin verbreiteten Ver-
fahrensweise, die zwischendder "Befugnis— und Rechts-

1) Vgl. Vogel, Wirtschaftseinheiten S.81; Mennacher,
Diss. S.32. :

2) Jerusalem, GrundriB S.81,92; Rupp, ?rivateigen—
tum 5.5,18. )

3) Menger, AGR 78(1952/53),160.
4) H.J.Wolff, VR II § lo4.
5) Diss. S.11 Anm,41.
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stellungstheorie™ und der waufgabentheorie™ unter-
sch.eidet.l) Zur Kennzeichnuug ¢iner neueren, welt-
gehend homogenen Ansichiengruppe wird der Begriff
nZustindigkeitstheorie” in die Untersuchung ein—
gefiihrt.

1. Befugnis— und Rechtsstellungstheorie

a) Herkommliche Auffassung

Fiir die herkdmmliche Befugnis— und Rechtsstellungs-
theorie liegt das Wesen der Belelhung in der Uber—
tragung hoheitlich-obrigkeitlicher Befugnisse.

Als Anhiinger dieser Theorie sind — bei aller Un~
terschiedlichkeit im Terminoclogischen — neben
v.Kcéhler 2) auch Eottgen 5), Arendt 4), Laforet 5
und Vogel 6 ZU Dnennen,

Diese Betrachtungsweise ist im wissenschaftlichen
Schriftbtun wegen der von ihr vorgenommelnen Beschrin-
kung auf die Ubertragung hoheitlich~obrigkeitlicher
Anordnungs- und Zwangsbefugnisse mit Recht als zu
eng konzipiert bezelchnet worden.7

1) Vogel, Wirtschaftseinheiten S.60; Haselau,

¥reiheit S.1l703; Mennacher, Diss. S.18; Brohm,
Strukturen S.205; Herzog, EV.S{IK Sp.l4G.

2) Grundlehren S.144,147.

3) Verwaltung 8.l4o0; Kottgen spricht davon, das
Privatrechtssubjekt werde mit 6ffentlicher Ge—
welt ausgestattet.

4) DV 1949,149; Arendt spricht von einer Ubertra—
gung von Verwaltungsbefugnissen,

5) Verwaltungsrecht S.62; Laforet will auf die Ge-
wihrung &ifentlich-rechtlicher Verfiigungsmacht
abstellen.

6) Wirtscpaftseinheiten 8.81; Vogel spricht ven
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Zustimmung verdient sie zwar insofern, als die
Austibung hoheitlich—obrigkeitiicher Befugnisse
durch Privatrechbtssubjekte unzweifelhaft ein Fall
der Beleihung ist.l’ Dieses raumt jedoch die Be-
denken, die zu einer Ablehnung dieser Theorie
fiihren miissen, nicht aus. Zunichst ist die in der
Befugnistheorie enthaltene Behauptung, die Ausiibung
einseitiger Anordnungs- und Zwangspefugnisse sel .
wesensmiBig dem Staat vorbehalten, nicht. zweifels-
trei.2) pariber hinsus wird sie dadurch, daB sie
als Beleihungsgegenstand nur diese Anordnungsbefug-
nisse snsehen will, der Ausweitung der Staatsfunk-
tionen in Richtung auf die Erfiilllung von Leistungs—
aufgaben mit betreuendem, fiirsorgendem und wirt-
schaftslenkenden Charakter nicht gerecht.

Zur Verwirklichung derartiger Leistungs- und
Lenkungstitigkeiten werden regelmifiig Handlungs-

Forts.von S.40

einer Verleihung echter Hoheitsbefugnisse und
versteht darunter die dem Staat vorbehaltene
Macht, Rechtsverhiltnisse des §ffentlichen und
des privaten Rechts — iber die im allgemeinen
Recht vorgesehenen Migllchkeiten hinaus - zZu
begriinden, zu #&ndern und aufzuheben.

7) Brohm, Strukturen S.2lo; Steiner, JusS 1969,71;
Herzog, Ev.StLK Sp.l46; im Ergebnis auch H.J.
Wolff, VR II § lo4 II b, der es nicht fiir er-
forderlich nilt, daf der Beliehene Zwangsgewalt
habe oder zum Setzen von Verwalbungsskien he-
fugt sei.

1) vgl. Steiner, JuS 1969,70.

2) So Brohm, Strukturen S.2lo m.w.N. unter Hinweis
auf zivilrechtliche Befehls— und Zwangsrechte,
w#ie z.B. elterliche Gewalt, sachenrechtliches
Hausrecht uw.d.

3) Vgl.dazu Brohm, Strukturen S.2lo0.
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formen gewshlt, denen es trotz Fehlens eines ho-
heitlich~obrigkeitlichen Gepriénges nicht am ffent-
lich rechblichen Gehalt mangelt und die sus diesea
Grunde nicht an den MaBstiben gemessen werden kin-
nen, die Piir eine fiskalische Staatsbetitigung L
Geltung haben. Eann eine derartige Leistungs— und
Lenkungstatigkeit aber nicht frei ven 6ffentlich-
rechtlichen Bindungen — insbesondere nicht grund-
rechtsfrei 2) _ vollzogen werden, dann muB in
gleicher Weise auch ein Handeln solcher Privat-
rechitssubjekte in diesem Simne 'd:ffentlich.-rechtlich_
gebunden sein, denen vom Staat insowelit eine ent-
sprechende Berechtigung eingeriumt und eine ent—
sprechende Verpflichtung zum Titigwerden auferlegt
worden ist, '

Diese so berechtigten, aber auch verpflichteten
Privetrechtssubjekte kdonen fiir die Befugnis- und
Rechtsstellungstheorie nie Bellenene sein, ‘und wir-
den, da grundrechtliche Bindungen nicht jedermann,
sondern ~ jedenfalls als unmittelbaer geltendes
Recht #) - mur Trégern Gffentlicher Verwaltung

1) Vgl. Ipsen, Off$l.Subv.Priv., der in Uberein-
stimmung mit der heute allgemein vertretenen
Ansicht unbter fiskalischer Staatstitigkeit die
Verfolgung primir erwerbswirtachaftlicher Ziele
sowie die Geschifte der Bedarfsdeckung verstehb.

2) Vgl. Ipsen, Offtl.Subv.Priv. S.20 sowie die
oben auf S.33 unter Amm.2) Genannten.

3) Vgl. Brehm, Strukturen S.183.

4) Zum Problem der sog. Drittwirkung der Grundrechte,
Hesse, VerfR S.145 £f m.w.N.
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addquat sind, grundrechtsfrei agieren kdnnen.

b) Ansicht Meppachers

Die zur Ablehnung der herktmmlichen Befugnis-und
Rechtsstellungstheorie ndtigenden Bedenken gelten
in wenig veridnderter Form auch fir die von Menna-
cher entwickelte Konzeption.

Dieser unternimmt den Versuch, die herkdmmliche
Befugnis- und Rechtsstellungstheorie zu modifi-
zieren und sie so dem Wandel und der Erweiterung
des staatlichen Tdtigkeitsbereiches anzupassen.
Als Ausgangspunkt dient ihm dabei eine von der
herrachenden Meinung sbweichende Systematisierung
der Formen des Verwaltungshandelns. Memmacher un-
terscheidet hinsichtlich der Hendlungsformen, die
der Hffentlichen Verwaltung zur Erfillung unmit-
telbar &ffentlicher Ziele zur Verfiigung stehen,
nicht zwischen solchen hoheitlich-obrigkeitlichen
und schlichthoheitlichen Charakbers 1), sondern
will nur einen einheitlicnen Bereicn "hoheiflichen
Handelns" bilden, dem er den Bereich des fiskali~
schen und des"rechtlich neutralen Realakthandelns"
gegemiberstellt.2)

Da fiir Memnacher "hoheitliches Handeln" allein
dann vorliegt, werm der Staat von der ihm gegebe~
nen Fihigkeit Gebrauch mache, seine iiberlegene
zwingende Gewalt "in Wirkung zu setzen" 3), ent-
hilt diese modifizierte Befugnistheorie nicht nur
wie die herkSmmliche eine Beschriépkung des Belei-

1) Vgl. dazu Schack, DOV 1970,40 ££ m.w,N.; Broha,
Strukturen S.179 f,sowle H.j . wolff,VR I § 23 III..

2) Menmacher, Diss. 8.50,51.

3) Mennacher, Diss. S.52.
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hungsgegenstandes auf hoheitlich-fibergeordnete
Gewalt, sondern fiihrt zu der welteren, nicht

zu billigenden Konsequenz, daB ein Staatshandeln,
das sich unter Verzicht auf Uberordnung der Hand-
lungsformen der Gleichordnung bedient, nicht an
dffentlich-rechtlichen Prinzipien gemessen werden
kann, 1)

2. Aufgabentheorie

Fir die Gruppe von Meinﬁngen, die hier mit dem Be-
griff Aufgabentheorie charakterisiert werden soll,
liegt das Wesen der Beleihung in der {bertragung
n5ffentlicher Verwaltung" 2), eines "Stiickes
5ffentlicher Verwaltung® -), offentlicher Aufga—
ben 4) und Befugnisse 5), "noheitlicher Funktio-
nen” 6) oder "5ffentlicher Verwaltungsaufgaben"7).

Da auch die Aufgabentheorie davon ausgeht, daB
Beleihungsgegenstand nur das sein kann, was dem

1) Eine Bindung an die Grundrechte fordern Eriiger,
DVBL 1955,384 und Low, DOV 1957,880 auch fir
die fiskalische Verwaltung. Dieses wird von
der h.M. mit dem berechtigben Hinweis darauf
abgelehnt, es handele sich hierbei nicht um
wyollziehende Gewalt? i.S. des Art.1 Abs.III GG,
vgl. H.J . Wolff, VR I § 25 IT a 4; Torz, DOV
1957,209; Brohm, Strukturen S.185. Zu diesem
Problem siehe auch Emmerich, JuS 1970,332 ff
m.w.N. sowie Pétbtgen, Diss. 8.l4o0 f.

2) W.Jellinek, VB 8.5263 Haselau, Freiheit,S.173;
Eyermann-Frohler, VwGO § 4o Rd.43.

3} O.Mayer, VR II 8.95; Nebinger, VR 5.13.

4) W.Ehler, BB 1952,149; Scheuner, VVDStRL 11,313
Liike, DoV 1955’433-

5) Huber, WiVR I S8.533; Obermayer, Verwaltungsakt
B.6l; Stern, ASR 84(1959),155.

6) Bachof, ASR 83(1958),213,230; BVerwG vom 21.12.
1954 E 1,303(304).

7) Hamann, Wirtschaftslenkung S.150; ReuB, GR
IIT/1 s8.1ill.
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Privatrechtssubjekt bisher vorenthalten war, be-
inhaltet sie die Primisse, es gebe bestimmte Auf-
gaven, deren Erfiillung allein dem Stast vorbehal-
ten sei.l Diese Pramisse von einem gewissermaBen
natiirlichen Aufgabenvorvehalt zugunsten des Staa~
tes 2) a1t einer niheren Oberpriifung indes micht
stand. Ihr liegt eine etatistische Denkweise zu-
grunde, die zu Unrecht von der &ffentlichen Natur
einer Aufgabe darauf scnliefit, ihre Erfiillung sei-
gllein dem Staat vorbenalten. Indes bandelt es sich
bei der Gffentlichen Aufgabe lediglich um einen
Begriffi, der nichts weiter als die Aussage beinbal-
tet, daB die Allgemeinheit an einem bestimmten Ver-
halten ein besonderes Interesse na.t.s) Allein die-
ses Interesse der Allgemeinnhelt ernebt eine Aufgabe
zur 6ffentlichen Apfgabe, ohne daB es hierzu ir-
gendeiner staatlichen Mitwirkung badﬁrﬁe.q')

1) Vgl. Mennacher, Diss, 8.19.

2) Als ffentliche Aufgabe in diesem Vorbehalts-
ginn sind z.B. verstanden worden: Eisenbannver-
kenr ESchelcner, FischersZ 2o,34 f), Stromversor-
gung (List, Energlerecht S.44); an weltesten
geht Balser, Festschr.f.List 8,177 £, der alle
lebenswicntigen und gemeinniitzigen Aufgaben als
dem Staat vorbehalten aznsehen will.

3) Vgl. Leisner, Werbefernsenen S.26; Martens,
Rechtsbegriff 8.99; H.Peters, Festschr.f.Nipper-
dey $.878; Broam, Strukturen 8.156; Michaelis,
Diss. 8.27; 80 auch Emmerich, JuS 1970,335, der
ausfiihrt, der Begriff der &ffentlichen Aufgave
sei kein Rechisbegriff, so daB Rechtsfolgen ir=
1g[el:xdwelc-.ne:l:- Art an ihn nient gekniipft werden

6nnten. :

4) Michaelis, Diss. S.27; H.J.Wolff, VR I § 2 IT 2,
der allerdings von Gffentlicnen Angelegenheiten
spricht; Memmacher, Diss. 8.23. - A.M.: Zeidler,
ABR 86(1901),398.
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Daraus folgt einerselts, daB es einen festen Kata-
log Gffentlicher Aufgsben micht geoen kamn 17, an-
dererseits, daB es zu ihrer Erfilllung keiner be-
sonderen Rechtsmacht ‘bedarf.a) Jedes Vernalten,

das 6ffentlichen Zwecken und damit dem Gemelmwoni
dient, ist in diesem Simme Erfilillung &ffentlicher
Aufgaben. Ist damit nicht eine besondere rechtliche
Macht Voraussetzung fiir eine &ffentliche Aufgaben-
erfiillung, so kamn die Erfiilllung dieser Aufgsben
nicht dem Staat vorbenalter sein. Vielmehr ist die-
ges auch jedem Privatrechtssubjekt, ohne dafl es
einer Beleihung bediirfte, misglich.3)

3., Ansicht Steiners

Weder der Aufgabentheorie noch der Befugnis- und
Bechtsatellungstheorie kann die von Steiner ent-
wickelte Konzeption zugeordnet warden.q)

Wenn Steiner ausfiihrt, die Grundproblematik der
genannten Theorien liege darin, daf sie in unzu-
lissiger Weise Elemente voneinander isolierten,
die notwendig erst in einer Kombination das Wesen
der Beleihung ausmachen kémmten 5) , 50 kann daraus
nieht der SchluB gezogen werden, Steiner begniige
sich mit einer bloBen Vereinigungsformel. Vielmehr

1) H.J.Wolff, VR I § 2 II; Mennacher, Diss. 5.234
vgl. auch Brohm, Strukturen 5.156 f.
2) Michselis, Diss. S.27.

3) Michaelis, Diss. S.28; sc im Ergebmis auch
H.J.Wolff, VR I § 2 II ¢, wern er ausfiihrt, daB
tffentliche Angelegenheiten auch vor Privaten
besorgt werden kinnen; so auch Terrahe, Diss.
S.64; Steiner, JuS 1969,371 Anm.21.

4) Steiner, JuS 1969,69 ff.
5) ders., a.a.0. S.70.
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dienen Steiner beide Theorien nur als Basis einer
erseiterten Konzeption, mit der er den gegen die
Aufgebentheorie und gegen die Befugnis— und Rechis-
stellungstheorie vorgetragenen Bedenken Rechnung
tragen will.

Den gegen die Aufgabentheorie bestehenden Bedenken
versucht Steiner, durch eine Differenzierung zwi-
schen"sffentlichen” und "staatlichen® Aufgaben ge-
recht zu werden, Nur die letzteren will er seinem
Beliehenenbegriff inkorporieren. Staatlich sollen
alle bffentlichen Aufgaben sein, die der Staat in
erkennbarer Weise an sich gezogen habe oder die ihm
durch die geachichtliche Entwicklung zugewachsen
aeien.l

Den gegen die Befugnis- und Rechtsstellungstheorie
vorgetragenen Bedenken versucht Steiner durch eine
extensivere Interpretation des Begriffes "Offent-
liche Gewalt"™ gerecht zu werden. Darunter scllen
nicht nur die hoheitlich-obrigkeitlichen, sondern
auch die Handlungsformen der schlichten Hoheits-
verwaltung fallen.”

Dementsprechend sieht Steiner das Wesen der Be-
leibung in der "selbsténdigen Wahrmehmung einer
staatlichen Aufgabe durch ein mit Sffentlicher Ge-
walt susgestattetes Privatrechtssubjekt".>)

Diese Konzeption muB als Fortschritt angesenen wer-
den. Zustimmung verdient sie, weil sie mit inver
Fassung des Begriffes “offentliche Gewalt" dem

1) Steiner, JuS 1969,70 u.71.
2) ders., a.a8.0. 8.71.
3) ders., a.a.0. 8.71.
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Wandel der Staatstétigkeiten gerecht zu werden
vermag und nicht gehindert ist, die vom Staat mit
Leistungs- und Lenkungsaufgaben wirtscnaftlichen
oder fiirsorgenden Charakbters betrauten Privat-
rechtssubjekte als Beliehene anzusehen,

Wenn der Ansicht Steiners hier gleichwohl nicht
gefolgt wird, so ist dafiir folgende Uberlegung
maBgeblicn.

Unabhiingig davon, ob eine Differenzierung zwischen
"5ffentlichen" upd "“staatlichen" Aufgaben einer
Bestimmung des Beleihungsgegenstandes iiberhaupt
férderlich sein kann, ist festzustellen, daB je-
denfalls die von Steiner angefiihrten Kriterien

der sog. Verstaatlichung &ffentlicher Aufgaben
einer hinlinglich prizisen Handhabung nicht zuging-
lich aind.

Steiner macht keine niheren Angsben dariber, wann
die fiir ihn maBgeblichen Kriterien des "geschicht-
lich bedingten Zuwachses™ und des "erkennbaren
Ansichziehens" erfiillt sein sollen. Beim ersten
Eriteriun scheint unterscowellig die Aufgaben-
theorie mitzuschwingen, nach der ein Aufgsbenbe-
reich kraft Natur der Sache ein solcher des Staates
gein kamn, Hinsichtlich des Kriteriums des "er-
kennbaren Ansichzienens' kénnen zwar erginzend

die Ausfiinrungen von H.Peters, auf die Steiner
Bezug nimmt, herangezogen werden.l) Diese Aus-
filhrungen vermégen jedoch die Zweifel nicht auszu-
raumen.,

H,Pebers — dieser will idhnlich wie Steiner die Uber-

1) Steiner, JuS 1969,7¢ Anm.19.
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tragung einer "staatlichen Aufgabe” als ein we-
sentliches Kriterium der Beleihung ansehen 1) .
nimmt eine Verstaatlichung &ffentlicher Aufgaben
nur dort an, wo der Staat diese selbst libernehme
oder sie in mittelbarer Verwaltung durch eine
Korperachaft oder Anstalt des Sffemtlichen Rechts
oder durch einen ausdriicklich mit der Ubernahme
beliehenen Unternehmer nach Hffentlichem Recht er-
fiillen lasse.a)

Gegen diesen Differenzierungsversuch hat sich ins-
besondere Michaelis ausgesprochen.5) Dieser hat
sich gegen die Ansicht von H.Peters unter anderem
mit dem hier in der Umkehrung wiedergegebenen
Argument gewandt, eine "6ffentliche" Aufgabe kimne
dann nicht durch die Erfiillung seitens eines be-
liehenen Unternehmers zur "staatlichen" werden,
wenn das Wesen der Beleihung seinerseits darin lie-~
gen solle, dal einem Privabrecntssubjekt eine
"staatliche" Aufgabe zur Erfiillung tbertragen sei.4)

Dieser Argumentation muB zugestimmt werden. Damit
ist auch die von Steiner entworfene Belienenen-
konzeption hintdllig, weil sie als Belelhungsgegen—
stand die "staatliche" Aufgabe propagiert und dabei
die Unterscheidung zwischen "Offemtlicher” und
"staatlicher" Aufgabe im Sinne von H.Peters zugrun-
de legt.

1) H.Peters, Festschr.f.Nipperdey 5.8%.
2) ders., a.a.0. 5.880.

3) Michaelis, Diss. 8.19 ff; vgl. auch Bacnof,
ABR 83(1958),235 f; Brohm, Strukturen 5.155 f.

4) Mjchaelis, Diss, S.19 f.
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4. Zustindigkeitstheorie

Abweichend von den bisher untersuchten Theorien ver-
sucht eine Gruppe von Autoren, der neben H.J.Wolff
und Menger such Brohm, Martens und Michaelis zuge—
ordnet werden k‘c‘amen,jdal Wesen der Beleibung zu
bestimmen. Da alle Autoren - im definitorischen
bestehen freilich Unterschiede 2) - en die dem
Privatrechtssubjekt eingeriumte Gffentlich recht-
liche Zustandigkeit bzw. an die $ffentlich-recntli-
che Kompebenz ankniipfen, erscheint es gerechtfer—
tigt, von der Entstehung einer einheitlichen Theorie
zu sprechen, die hier mit dem Begriff "Zustandig-
keitstheorie" belegt werden soll. Diese erdifnet
den Weg zum richtigen Verstindnis des Rechtsinsti-
tuts Beleihung.

Bei der Bestimmung des Beleihungsgégenstandes geht
diese Theorie zunichst von der ricatigen Erkenntnis
aus, daB es in einsm Gemeinwesen, dessen Rechts—~
ordnung vom Volke ausgeht, natiirliche d,bh. nicht
aus der Rechtsordnung herleitbare Rechte und Befug-
nisse des Staates nicht geben lt:aanml.3 Allein die
Rechtsordnung entnilt die Bestimmung dariiber, wel—
che Aufgsben vom Staat zu erfillen s8ind und welche
Befugniése ihm dabei zukommen.u) Verfassung und

1) Vgl. H.J.Wolff, VR II § lo4 I b3 Menger, GE 11/
2 8.735, sowie ASR 78(1952/53),160 und DOV 13955,
590 Anm.31; Brohm, Strukturen S.250 i.v.m, 8.157;
Martens, Rechtebegriff 5.133 Iy Michselis, Diss.
5.67 £. -

2) So spricht Menger, ASR 78(1952/53),160 von der
6-r Zustindigkeit, Wolff, VR II § lo4 I b von
der hoheitlichen Kompetenz, Brohm, Strukiuren
S.215 von der Hoheitskompetenz, Martens, Rechbts—
begriff S.133 von der &-r Kompefenz und sct}lieB—
lich Michaelis, Diss. 5.69 von der noheitlichen
Verwaltungskompebtenz.

3) Brohm, Strukturen 5.212; Michaelis, Diss. 5.29 £
Martens, Rechtsbegriff 3.119 £.

4) Brobm, Strukturen 8,212; Hihmlich martens,Rechts-
begriff 5.133. .
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Gesebze begriinden die Berechtigung und Verpflich-
tung des Staates und machen ihn zum verantwort-
lichen Aufgabentriger b mit der Folge, daB das
aufgabenerfiillende Handeln der durch die Rechts-
ordnung fiir zustdndig erklirten Orgsne und Glieder -
des Steaates im Verhiltnis Staat-Gesellschzaft als
staatliches Tiatigwerden angesehen wird. Geht diese
Fahigkeit zu einer in diesem Sinne rechtswirksamen '
Wahronenmung der dem Staat durch die Rechbsordnung
iibertragenen Aufgaben dem Privatrechtsubjekb re-
gelmsiBig ab, 30 hat das Rechtsinstitut der Belei-
hung fir die Zustiéndigkeitstheorie zwei Voraussst-
zungen,

Erstens muB die Rechtsordnung eine staatliche Auf-
gave konstituieren und zweitens muB dem Privat-
rechtssubjekt von der Rechtsordnung die Zustindig-
keit zur Erfiillung dieser staatlichen Aufgabe ein-
geridumt sein. Pas Wesen der Beleihung liegt demnach
in der dem Privabtrechtssubjekt durch Verfassung,
Gesetz oder auf Grund Gesetzeg lbertragenen Berech-
tigung und Verpflichfung, eine dem Staat durch die
Rechtsordnung i{ibertragene Berechbtigung und Ver—
pflichtung in eigenem Namen wanrzunehmen.

II. Vollziehung der Beleihung

Mit Riicksicht darauf, daB im wissenschaftlichen
Schrifttum eine Belieheneneigenschaft der Kredit-
institute teilweise mit dem Hinweis darauf abge~
lehnt wird, diese seien nicht durch Gesetz oder
auf Grund Gesetzes in eine entsprechende Pflichten-
stellung eingewiesen worden 2), erweist sich die

1) Martens, Rechtsvegriff 3.131.

2) Vgl, dazu oben S.36 Anm. 1).
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Untersuchung zwel Fragen auf, Die erste geht dahin,
ob die Verwaltung bei Vornahme einer Beleihung dem
Vorbehalt des Gesetzes oder lediglich den Grund-
sitzen des Organisationsrechts unteriiegt. Die wei-
tere Frage geht dahin, ob zum Vollzug der Beleihung
nur der Verwaltungsakt oder auch der verwaltungs-
rechtliche Vertrag berufen sein kann,

Frage als klirungsbediirftig, in welchenz Formen
sicn eine Beleihung vollzienen kamm.

1, Legisiative Kompetenzzuweisung

DaB eine Beleihung im Wege der sog. legislativen
Kompetenzzuweisung 1 , also durch Gesebtz selbst,
erfolgen kann, ist unhestritten. Hier sind zwel

a) Kotwendigkeit gesetzlicher Ermichtigung
Méglichkeiten denkbar. -

DaB die Beleihung im Wege der sog. administrativen

Die Beleibung kann zunichst Rechtsfolge der Erfii- Kompetenzzuweisung eine entsprechende gesetzliche
lung eines gesetzlichen Tatbestendes sein ung da- Grundlage voraussetzt, ist heute allgemein aner—
her immer dann eintreten, wenn in der Person des kan:at.l) Fir die Fille, in demen dem Beliehenen
Normadressaten die Voranssebzungen des gesetzli~ eine Zustidndigkeit zu Eingriffen in die Rechts-
chen Tatbestandes erfiillt sind-a) Zum amderen ist sphire von Privatrechtssubjekten eingeriumt werden
eine Beleihung aber auch in der Weise méglich, s0ll, ergibt sich dieses bereits aus dem "rechts-
daB das Gesetz selbst ein bestimmtes Privatrechts- staatlichen Gesetzesvorbehalt".e) Ob auch die iibri-
subjekt zur Erfiillung $ffentlich-rechtlicher Auf- gen Fille der Beleihung unber demselben Gesetzes-
gaben berechfight und verpﬂichtet.j vorbehalt stehen, erscheint fraglich. Diese Ansicht
wird von Bdckenforde o) und Michaelis ) mit dem Hin-
2. Administrative Kompeienzzuweisung wels darauf vertreten, die Beleihung stelle sich
- ' gegeniiber dem betroffenen Privatrechtssubjekt selbst
DPariber hinaus kann sich eine Beleihung - und als belastender Eingriff dar,da sie "neben evtl.Ver-
das werden die hiufigeren Fille sein — auch durch glinstigungen immer auch besondere &ffentlich-rechtli-
bentrdlichen Akt vollziehen. che Pflichtigkeiten"s) konstituiere. Geger die Rich-
tigkeit einer solchen Ansicht spricht zundchst die
Diese Mdglichkeit einer sog. administrativen Kom-~ Erwigung, dal die Verpflichtungen des Beliehenen wvon
petenzzuweisung %) wirft im Rahmen der vorliegenden seinen Berechtigungen abhingen und daB sich insbe-

sondere seine "Betriebspflicht' als Kehrseite sei-

1) Vgl. H.J.Wolff, VR II § lo4 LI aj Michaelis, nes "Betriebsrechts" darstellt.®) Des welteren ver-

Diss. S.13%6, der allerdings von gesetzlicher

Beleinung spricht. _ 1) H.J.Wolff, VR II § lo4 IT a; BVerwG v.14.3.1969,
2) Siehe H.J.Wolff, VR IT § lo4 II aj Michaelis, DVBL 19%0,735(736); Michaelis, Diss.S.151 f.
Diss. S.136. Als Beigpiel wird der Schiffs- 2) Vgl. H.J.Wolff, VRIT § 78 IT b 1.

kapitin (§ lo6 SeemG) genannt.

3) Dazu Michaelis, Diss. S.136 £f, 167 ffy 3) Organisationsgewalt 5.95.

Steiner, JuS 1969,74. 4} Diss. S.152.
4) Vgl. H.J.Wolff, VR II § lo4 1I a; in der Ter- 5) Bdckenfdrde, Organisationsgewalt S$.95; dhnlich
) m%nologie abwe:icnend: Michgelis, Diss. 5.156, H.J.Wolff, VR IT § 78 II v 1.
der von administrativer Beleihung spricht. 6) Zu den Begriffen: H.J.Wolff, VR IT § los IIT

a, b.
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liert das Argument, die Beleilhung habe #Eingriffs-
qualitit®, damn an Uberzeugungskraft, wern man be-
ricksichtigt, daB sich eine admiristrative Beleli-
hurg nicht gegen den Willen des betroffenen Privat-
rechtssubjekts vollziehen ka.ml.l Ein insofern er-
gehender Verwaltungsakt bedlrfte der Zustizmurg des
Betroffenen 2) ung fir eine Beleihung durch verwal-
tungsrechtlichen Vertragj) wire schon begrifflich
eine entsprechende Ubereinstimmung der Vertrags—
partner Voraussetzung. Somlt ist festzustellen,

daB sich die Kotwendigkeit eines formellen Gesetzes
jedenfalls nicht schlechthin aus dem npechbsstaat—
lichen Gesebzesvorbehalt™herleiten lalt.

Diese Kotwendigkeit kdnnte sich indes aus dem 80g.
institutionellen Gesetzesvorbehalt ergeben. Einen
solehen Gesetzesvorbehalt unterfallen - wie H.J.#Wolff
ausfihrt *) - jene organisatorischen Regelungen,

die die durch verfassungsgestzltende Grundentscheli-
dungen konstituierte institutionelle Ordnurg des.
Gemeinwesens beriihren’. Zu den in diesem 3inpe
verstandenen verfassungsrechtlichen Grundentschei-
dungen gehdrt u.a. auch das Prinzip der parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit der Exekutive. Das be-
deutet eimmal, daB die BEildung weisungsireier Or-
gane innerhalb der Staatsvemaluunr einem derartigen
Gesetzesvorbehalt unterliegt. 5) Bedeutet dleses da-
rilber hinzus aber auch, daB die Exeiutlve die ikr
obliegenden Aufgsben nicht ohne besetzllche Er-
michtigung an rechtsfihige V erwaltunzseinneiten liber—
tragen kann °/, so muB, da der Beliehene nur ein
Sonderfall eines Tragers mittelbarer Stastsverwal-

1) Ossenbiihl, Verwaltungevorschriften $,266 Anm,lo3.
2) Vgl. dazu unten S. 56.

3) yzl. dezu unten S. 56 f.

4) VR IT § 78 IT b.

5) Béckenfirde, Orgamsatlonsgewalt 3,96,

6) Bsckenforde, a.a.0., 3.96; Ossenbithl, 2.2.0.,
S.270 £.
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tung ist 17, in tbereinstimmung mit Bickenforde

und Ossenbihl 2) ebenso die Beleihung dem institu-
tionellen Gesetzesvorbehalt unterworfen werden, weil
die Exekubive von sich aus micht befugt ist, durch
eine "Priva.tisierung-der Staatsgewalt™ 2) das zwi-
scher ihr und der Legislative "gekniipfte Band par-
lamentarischer Verantwortlickkeit zu zerschneiden,
indem sie die ihr zugedachten Verwaltungsauftriége
auf Stellen delegiert, die auBerhalb des Bamnkrelses
parlamentarischer Kontrolle und Lenkung stehen" .4)

Ist daher auch die administrative Beleibung nur
auf der Grundlage eines formellen Gesetzes moglich,
50 ist der in jlingster Zeit vomr Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshof geiuBerten Ansicht entgegenzu-
treten, nech der im Subventionsbereich ministerielle
Richtlinien eine.. ausreichende und dem GesetzmdSig-
keitsprinzip entsprechende Grundlage fir eine Be-
leihung sein sollen.S) Die Begriindung, an die Re-
gelung der Zustindigkeiten kinnten keine hoheren
Voraussetzungen gestellt werden als an die Regelung
der Leistungsvergsbevoraussetzungen, vermag nicht
zu {iberzeugen. Es handelt sich insofern nimlich

~ das ist von Ussenbiinl nachgewiesen worden 6) _
nicht lediglich um zwei Aspekte eines einheitlichen
Problems, sondern um die selbstindigen Fragenkreise
des Gelbungsbereiches des “rechtsstaatlichen” und
des "institutionellen Gesetzesvorhbehalts". Mag da-
her auch die materielle Regelu.ng der Subventioﬁs—-

1) Ossenbiinl, Verwaltungsvorschrlften 5.427; Herzog
EvStlk Sp. 145 £.; H.J.Wolff, VR IT § 1lo4 I &, so-
fern die hoheitlichen Kompetenzen nicht nur zur
transitorischen Wahrnehmung {ibertragen sind.

2) Bbckentidrde, Orgam.sationsgewalt 5.95;- Ossenbu_nl,
a.2.0., E.271.

3) Ossenbiihl, a.a.0., 8.271.
3) Ders. a.8.0., 8.270.
5) BayerVGH v.29.7.1970, BayVBl 1970,408 f.

6) Ossenbiihl, @.a.0., 5.270 Anm.112; &hnlich Rasch,
Verwaltungsorgenisation 8.147.
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programme dem rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt
nicht unterliegen und mdgen ministerielle Richtlini-
en insoweit als “gesetzesgleich" angesehen werden,
die verfahrensrechtliche Regelung der Beleihung won
Privatrechtssubjekten unterliegt wegen des "insti-
tutionellen Aspektes® 1 dem institutionellen Ge-
setzesvorbehalt und ist daher nur auf der Grundlage
eines formellen Gesetzes mﬁglich..z)

b) Erscheinungsformen administrativer Beleihung

Unstritten ist, ob es neben einer Beleihung durch
zugtimmungsbedirftigen Verwaltungsakt 3) auch eine
Beleibung durch verwaltungsrechtlichen Vertrag ge-
ben kaml.q'

Fiir diese Méglichkeit haben sich von der Groeben-
Knack, Jerusalem, Brand und H.J.WolfIf ausgespro-
chen.?) Diese Moglichkeit wird verneint von v.Kdhler,
Giese, Siebert und in neuester Zeit insbesondere

von Memnnacher und Mj_cl.\a-le].is.6

1) Béckenforde, Orgenisationsgewalt S.95.
2) Ossembiinl, Verwaltungsvorschriften 8.428.

3) H.J.Wolff, VR II § lo4 II 2; Michaelis, Diss.
8,137 f.

4) F.F.Mayer, Grundsitze $.213 und Jellinek, VR
5.527 halten eine Beleihung durch privatrecht-—
lichen Vertrag fiir mdglich. Dieser Meinung kamnn
nicht mehr gefolgt werden, Nach ilbereinstimmender
Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum ist ein
Vertrag jedenfalls dann §-r, wenn sich sein In-
halt auf eine Materie des &ffentl.Rechbs be-
zieht., Vgl. Forsthoff, VR I 5.268; H.J.Wolff,

VR I § 44 II; Salzwedel, Vertrag S.9o0 ff.; OVG
Miinster v.20.3.1957, DOV 1957,374(375); vgl.auch
unten S.150 f.

5) v.d.Groeben-Knack, Landesverwaltungsgesetz
§ 24 Rd. }.4.; Jerusalem, Grundri8 5.82;
H.J.Wolff, VR IT § lo4 II a; Brard, Diss. S5.63 I.

6) v.Kthler, Grundlehren S.145; Giese, VR 5.95;
Siebert, Rechisstellung S.26; Menmnacher, Diss.
8.118 £f.; Michaelis, Diss. 5.139 1f.
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Die beiden letztgenanrten Autoren beziehen sich
hierbei 1} auf eine Entscheidung des Burdesverwal-
tungsgerichts 2), in der ausgesprochen ist, der
Staat konne hoheitliche Funktionen auf Privatrechts-—
subjekte nur durch Gesetz oder auf Grund gesetzli-
cher Ermichtigung, nicht aber durch Vertrag iiber-
tragen. Diese Entscheidung kann jedoch eine Ableh~
nung des &ffentlich-rechtlichen Vertrages als Ver-
wirklichungsform administrativer Beleihung nur zum
Teil stiitzen. Sie besagt ndmlich nichts mehr, als
daf eine Ausscheidung von Hoheitsrechten aus dem
Bereich der unmittelbar staatlichen Verwaltung je-
denfalls nicht durch ein Selbstorganisationsrecht
der Verwaltung gedeckt ist, sondern daB es insofern
einer gesetzgeberischen Ermichtigung bedarf.5 )
Liegt diese vor und 1liBt sie Raum fiir eine eiover-
stindliche Regelung unter den Beteiligten, dann ist
der von H.J.Wolff neuerdings wieder vertretenen
Ansicht *) zuzustimmen, daB eine Beleihung auch als
Rechtsfolge eines solchen verwaltungsrechtlichen
Vertrages eintreten kann.

Unter Zugrundelegung der zumn Rechtsinstitut Belei-
hung gewonnenen Erkenntnisse ist nunmehr die recht~-
liche Stellung eingeschalteter Kreditinstitute zu
bestimmen.

1) Michaelis, Diss. S.141 Aom,44; Mennascher, Diss.
S.119 Anm,3.

2) BVerwd v.21.12.1954, NJW 1955,1203.

3) Vgl. Forsthoff, VR I S.404,405 sowle Steiner,
JuS 1969,73, der dieses als sllgemeinen Grund-
gatz bezeichnet. Vgl. auch oben S.53 ff.

4} H.J.Wolff, VR II § lo4 IT a 2;
anders hingegen noch in der 2.Aufl., a.a.0.



- 58 -

B. Rechtliche Stellung subventionsbewilligender
EKreditinstitute

Beim Vollzug G6ffentlicher Kreditprogramme zugun-
sten der gewerblichen Wirtschaft und der Industrie
sind gegenwirtig folgende Kreditinstitute mit
subventionsbewilligenden Funktionen betraut:

Die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau, die Lasten-
ausgleichsbank, die Berliner Industriekreditbank
AG, die Westdeutsche Landesbank-Girozentrale und
die Smarlindische Investitionskreditbank AG.

Von diesen Kreditinstituten - der Umfang ibhver
subventionsbewilligenden Funktiomen ist unter-
schiedlicn 1) ~ sind mur einige Subjekte des Pri-
vatrechts. Bei der Qualifizierung der rechtlicher
Stellung subventionshewilligender Kreditinstitute
ist daher - nach der eingangs gegebenen Begrififs-
bestimmung kommen gls Beliehene nur Privatrechts-
subjekte in Betracht 2) _ entsprechend zu diffe-
Tenzieren.

' I. Subventionsbewilligende Kreditinstitute mit
offentlicn-rechtlicher Rechtspersinlichkeit

Bowelt Offentlich-recbtliche Kreditinstitute wie
die KfW, die Lastenausgleichsbank und die West-
deutsche Landesbank-Girozentrale in Durchfiihrung
tffentlicher Kreditprogramme der sie tragenden
juristischen Person des ffemtlichen Recnts sub-
ventionsbewilligende Funktionen wahrnehmen, beste-
hen hiergegen keine Bedenken})

1) Vgl, dazu cben 5.21,27 f.
2) Vgl. dazu oben S5.38 Amm, 1).
3) Vgl. Zuleeg, Rechtsformen B.9Yl; Zacher, VVDSHLRL

2371 1.
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Diese Kreditinstitute sind als dffentlich-rechtliche
Anstalten 1 Glieder der sie tragenden juristischen
Person des §ffentlichen Rechts und sind daher, wenn
sie fir diese subventionsbewilligende Furktioner
ausiiben, in gleicher Welse an die 6ffentlich~
rechtlichen Grundsitze und Handlungsprinzipien ge-
bunden, die fiir die Ausiburg subventionierender Ver-
weltungstitigkeit Geltung beanspruchen.>) Dieses muB
wegen Art.l Abs.III GG selbst damn gelten, wemn
sich die Kreditinstitute - wie es regelméBig der
Fall}ist - privatrechtlicher Handlungsformen bedie-
nen.

I1. Subventionsbewilligende Kreditinstitute mit
privatrechtiicher Rechtspersdnlichkeit

Subventionsbewllligende Kreditinstitute mit privat-
rechtlicher Rechtsperstnlichkeit sind die Saar—
lindische Investitionskreditbank AG sowie die Ber—
liner Industriekreditbank AG. Den beiden EKredit-
instituten sind entsprechende Bewilligungskompeten—
zen durch Vertrag iibertragen worden. Dieses hat -
darauf ist bereits eingegangen worden 4y _ seinen
Niederschlag in ministeriellen Richtlinien und in-
ternen Verfahrensregelungen gefunden,

1) Vgl. fir die KfW und die Lastenausgleichsbank
oben S.19 Anm.4); fir die Westdeutsche Landesbank
§ 1 Abs.1 "Gesetz iiber die Zusammenlegurg der
Girozentralen (Landesbarken) in Nordrhein-Westfa-
len" vom 12.11.1968 (GVBL 1958,348).

2) Vgl. dezu oben 5.33 Anm.2).

3y a.M. anscheinend Huber, WiVR I, S.l4o, der an-
nimmt, die KfW sei "zur Erfiillung ibrer Aufgaben
auf die Vornahme privatrechtlicher Bank- und
Kreditgeschifte beschrankt”. Vgl. dazu auch
Scholz, Kreditinstitute S.152,154 sowie Zacher,
VVDStRL 25,371 Anm.3oba.

4) Vgl. ocben S.21,28 Anm.2).
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1. Belieheneneigenschaft

Aus der Tatsache, .daB beiden Kreditipstituten die
subventionsbewilligenden Furktiocen weder durch
. Gesetz noch auf Grund Gesetzes dbertragen worden
sind, ergibt sieh, daB die Fragze nach ihrer Beliehe-
neneigenschaft zu verneinen ist.]? Diese Feststel-
lung ist unabhiingig von einer der zum Beliehenen-
begriff entwickelten Theorien zu treffen: Wegen des
institutionellen Gesefzesvorbehalts kamn eine Be—
leihung nur dort angenommen werden, wo ein entspre-
chendes Gesetz oder eine gesetzliche ]E:::'m::u:hi;J.gu.no
vorhanden i_.st.2

Hieraus folgt einmal — diese Problematik ist bereits
an anderer St;elle beriihri worden 3) -, dad es
keines Eingehens ‘auf die vom Bundesverfassungsge-
richt vertretene Ansicht bedarf, ‘nach der der Ge-
setzesvorbehaly im Bereich der Leistungsverwalbtung
auch hinsicntlich der Zustdndigkeitsregelungen keine
Geltung beanspruchen 5011.4) Denn selbst fir den
Fall, daB die Subventionen nicht dem 3] lgemeinen
recht:sstaatllchen Gesetzesvorbehalt:“ unteriiegen
sollten %) , ergibt sich fiir eine Beleilbung von
Privatrechtssubjekten mit gubventionsbewilligenden
Funktionen die Notwendigkeit eines formellen Ge-
setzes aus dem institutionellen Gesetzesvorbehalt.

5.91; Zuleeg, Rechts-

D gglmegegzgé El?aﬁﬁﬁif Fogmen S. 41% Schmidt-
Rimpler, HawbSW 12 ,698; unklar: Eyermann—Frohler,
Vwe0 § 40 Rd.47.

2) Ossenbiihi, Vemaltungsvorschrlften 5.248;
vgl., auch oben 5.55 ff.

3) Vgl. oben S.55 f.
4) BVerfG v.6.5.1958, B 8, 155(168)

: Die Ansicht des BVerfs wird heute im wissen-

2 schaftlichen Schrifttum {iberwiegend ab§elehnt. .
vgl. Menger-Erichsen, Verwarch 61(1970),376 sowle
Selmer, JuS 1968,492 f. mow.N.
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Daraus folgt weiterhin, JaB es an dieser Stelle
keiner Auseinandersetzung mit einer im wissenschaft-
lichen Schrifttum zunehmend vertretenen Ansicht be-
darf, nach der Zusténdigkeitsregelungen durch die
Exekutive wegen eiper in ihnen enthaltenen rechtli-
chen AuBenwirkung als Rechtssitze angesehen werden.l)
Denn unabhingig davon, ob diese "Rechtsetzﬁng" der
Exekutive originir 2) oder nur abgeleitet 5’ ist,
ergibt sich, da8 dieses "Administrativrecht sui
generig" 4) als Grundlage einer Beleihung jedenfalls
nicht in Betracht kommt: Wegen der Geltung des insti-
tutionellen Gesetzesvorbehalts ist fiur eine Beleihung
schlechthin ein formelles Gesetz, d.h. ein entspre-
chender “im verfassungsmifigen (férmlichen) Gesetz-
gebungsverfahren zustande gekommener Willensakt der
Gesetzgebungsorgane" 5) erforderlich, so daf Verwal-
tungsvorschriften bzw. ministerielle Richtlinjen
allein keine ausreichende Grundlage fiir die Ubertra-

gung von Zustidndigkeiten auf Pr:.vatrechtssubaekt:e
sein kdnnen,

2. "Belichenenihnlichkeit*

Dem Ergebnis, daB die subventionsbewilligenden Kre-
ditinstitute mit privatrechtlicher Rechtspersdnlich-

1) 8o, wenn auch teilweise mit unterschiedlicher Be-
grund 3 Forathoff, VR I 5.1%4; Obermayer, J2
1962,65 .Anm zu BVerwG v.23.2.1962, JZ 1962,62);
Brohm DUV 1964 ,247; Ossenbiihl, Verwaltu:a.gsvor-
schriften S8.502 £ und DVB1l 1969,528; Jesch, AGR
84(1959),84; Franz Mayer, EvSt1K Sp.l423.

2) So Bickenfdrde, Organisationsgewalt 5.79 f;

\21%. nunmehr auch Hess,StGH v.3.12.1969, D‘J’Bl 1870,

3) Vgl. Jesch, AGR 84(1959), ?4' £, 86 f; Spanner, DOV
1957 ,640 f£3; Obermayer,: JZ 1956,626; Rupp, NJW
%3;05'4?%2 £; Menger-Erichsen, VerwArch 61(1970),

, .

4) Ossenbiihl, DVEL 1969,529.
5) H.J.Wolff, VR I § 24 II e,



- 52 -

¥eit nicht die Rechtssubjektivitit von Beliehenen
haben, steht die Notwendigkeit gegeniber, sie in
der Ausiibung der subventionsbewilligenden Funktio-
nen gegeniiber dem Ereditbewerber gleichwonl an die
Beachtung derjenigen Grundsdtze und Handlungsprinzi-
plen zu binden, die fiir subventionierende Verwal-
tungstiatigkeit Geltung bea.nspruchen.l) Es stellb
sich daher die Frage, wie diese Kreditinstitute in
der Auslibung inhrer Funktionen an die entsprechenden
Grundsitze, von denen insbesondere Gleichheits- und
VerniltnismiBigkeitsgebot zu nemnen sind, gebunden
werden kénnen,

Im wissenschaftlichen Schrifttum ist diese Problema-
tik des subventionsbewilligenden Kreditinstitutes
unter dem Gesichtspunkt einer "Beliehenengleich-
stellung" erdrtert worden.z) In diesem Sinne ha-

1) Zu den Rechten des Subventionsbewerbers vgl. aus-
fiihrlich: G&tz, Wirtschaftssubventionen S.32 f.
Das subjektiv-dffentliche Recht des Subventions-
bewerbers auf Rechtsschutz, vgl. dazu Dirig in
Maunz-Diirig-Herzog, 4Art.19 Abs.IV Bd.2 sowie
Menger GR III/2 S.735, kann auch nicht mit denm
Hinweis dareuf unterlsufer werden, die Richtlini-
en schlssen durch den in ihnen enthaltenen
Passus "ein Rechtsanspruch besteht nicht” einen
Anspruch suf die Leistung ohuehin aus. Die Richt-
linien stellen kein objektives Recht dar, vgl.
Zecher, VVDStRL 25,314, und es ist anerkannt,
daB die subventionierende Verwaltung zur Beach-
tung des eichheltssatzes, aus dem sich u.U.
ein Recht des Subventionsbewerbers auf die Lei-
stung ergeben kann, verpflichtet ist. Vel. BVerwG
v.23.7.1958, E 7,180(185) sowie vom 29.12.1958,
DVB1 1959,573(575); BGHZ 10,295(299); OVG Minster,
v.%0.4.1963, DVBl 1963,860(861 f); Ipsen,
Offtl.Subv.Priv. S.78 f; Henze, Finanzhilfe
S.loo ff; Menger, VerwArch 51(1960),7l; Stern,

JZ 1960,559; v.Minch, ASR 85(1960),297 fi}
Zacher, VVDStBL 25,361 Anm.239.

2) Vgl. Eyermann-Fréhler, VwGO § 40 Rd.47;
Scholz, Kreditinstitute 8.152,154; Zacher,
VVDStRL 25,399 Leitsatz D I; Hemann, BS 1953,
866; Schmidt-Rimpler, HdwbSW 12,698; Schiile,
VVDStRL 11,145; Rifner, Formen S.410,411 Anm.276;
vgl. zur Figur "Beliehenengleichstellung”" auch
Menger, DOV 1955,59¢ Anm.31.
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hen sich Hamsnn l), Eyermann~Fribler 2 und
Schmidt-Rimpler 3 susgesprochen. Es ist zu unter-
suchen, ob dieser Weg gangbar ist. -

Zunichst kann eine solche "Beliehenengleichstellung!
in Anbetracht des Fehlens entsprechender gesetzli-
cher Grundlagen nur damn gerechtfertigt sein, wenn
es diesen Kreditinstituten an der Rechtssubjektlvi-
tit von Beliehenen "nur" deshalb ermangelt, weil
ihre Finschaltung nicht auf formellem Gesetz beruht.
Damit kommt nach den Maximen der hier zum Rechts-
institut Beleihung vertretenen Zustindigkeitstheorie
eine Gleichstellung nur uanter der Voraussetzung in
Betracht, daf beide Kreditinstitute so handeln, als
wiren ihnen insoweit &ffentlich-rechtliche Kompeten-
zen iibertragen worden. Da sich fiir den Beliehenen
aus seiner Zustindigkeit micht mur ein Betriebsrecht,
sondern auch eine Betriebspflicht 4) herleitet, ist
m.a.%, zu untersuchen, ob beide Kreditinstitute
durch die ihrer Einschaltung zugrunde liegenden Ver-
trige zur Entscheidung tber die Bewilligung subven-
tiver Kredite “beréchtigt“ und "verpflichtet” worden
sind.

Dieses ist sowohl fiir die Saarléndische Investitions-
kreditbank AG als auch fiir die Berliner Industrie-
kreditbank AG zu bejahen. Beide Kreditinstitute sind -
darauf ist bereits naher eingegangen worden 2) _ von
dem Subventionstriger berechtigt und verpflichtet
worden, von den ihuen fibertragenen Bewilligungs-
kompetenzen nach MaBgabe der Richtlinien des Subven-
tionstrigers Gebrauch zu machen,

1) BB 1953,865.

2} YwG0 § 40 Rd.47.

3) HdwbS¥ 12,698.

4) Zu den Begriffens H.J.Wolff,VR II § lo4 III a b,
5) Vgl. dazu oben 5.21, S5.27 f.
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Liegt damit die erste Voraussetzung fiir eine Be-
lig¢henengleichstellung vor, so ist welterhin zu
untersuchen, ob es, um die Beachtung der bel einer
Subventionierung geltenden Grundsitze und Hand-
lungsprinzipien zu gewihrleisten, notwendig ist,
diese Kreditinstitute in der Rechtssubjektivitit
Beliehenen gleichzustellen und damit in der Konse-
quenz letztlich ihr Handeln als Beliehenenhandeln
anzusehen, obwohl entsprechende gesetzliche Ein-
schaltungsnormen gerade fehlen. Damit ist die Frage
danach gestellt, ob die enbtsprechenden Bindungen
subventionierender Verwaltungstiatigkeit nur einem
Triger &ffentlicher Verwaltung adiquat sein kSmmen.

Hierzu bedarf zunichst éie Frage einer Beantwortung,
welcher Natur die Bindungen sind, denen der Subven—
tionstriger unterliegen wirde, wemn er die subven-
tionsbewilligenden Funktionen nicht durch die Kre-
ditinstitute, sondern durch seine unmittelbar cder
mittelbar eigene Verwaltung ausilben liefle.

In einem Vorgriff auf die spiteren Ergebnisse der
Untersuchung LY kann zunichst festgestellt werden,
daB die subventiven Kredite mangels gesetzlicher
' Hormierung der Leistungsvergabevoraussetzungen nicht
in §ffentlich-rechtlichen, sondern in privatrecht-
lichen Formen gewdihrt werden, Bel dieser Sub-
ventionierung in privatrechtlichen Handlungsformen
ist der Subventionstriger mit Ricksicht darauf, dalb
er mit der Erbringung der Leistung "unmittelbar
6ffentliche Verwaltungszwecke™ erfiillt, gleichwohl
niecht im Vollbesitz der rechtsgeschiftlichen Privat-
autonomie, sondern er unterliegt den Bindungen
eines besonderen "Verwaltungsprivatrechts". 2)

1) Vgl. unten S.126,136 f.
2) Vgl. H.J.Wolff, VR I § 23 II b.
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Kann das anstelle der subventionstrigerschaftlichen
Verwaltung handelnde Kreditinstitut nicht weiter-
reichenden, sondern nur inhsltlich und qualitativ
gleichen Bindungen unterliegen, dann liegt das
Problem des subventionsbewilligenden Kreditinstitutes
insoweit auch nur darin, dessen Titigkeit in gleicher
Weise "verwaltungsprivatrechtlich" zu vinden.t

Da sich das Verwaltungsprivatrecht lediglich als ein
modifiziertes Privatrecht - als das fir die Erfiil-
lung urmittelbar $ffentlicher Verwaltungszwecke in
privatrechtlichen Handlungsformen geltende Privat-
recht - darstellt, kinnen Zuordnungssubjekte der.
verwaltungsprivatrechtlichen Bindungen nicht nur
Tréiger O6ffentlicher Verwaltung, sondern auch Privat-
rechtssubjekte unter der Voraussetzung gein, dalB

sie die der staatlichen Verwaltung iibertragenen Auf-
gaben fiir diese und mach deren Weisung erfiillen. 2)
Mit Riicksicht darauf erscheint es nicht geboten, die
subventionsbewilligenden Kreditinstitute Beliehenen
gleichzustellen und damit aus dem "materiell dffent-
lichen Gehalt' der von ihnen ausgelibten Funktionen
Folgerungen auf die Rechtssubjektivitdt dieser Ere-
ditinstitute zu ziehen.

Unter Beriicksichtigung der Tatsache, daB diese Kre-
ditinstitute die subventiven Kredite in eigenenm
Namen in privatrechtlichen Formen fir dem Sub-

1) Vgl. dazu auch Riifner, Formen S.410,411 Anm.276,
der die subventionsbewilligenden Kreditinstitute,
die von ihm allerdings als Hausbanken bezeichnet
werden, nicht als Beliehene ansehen will, sie
aber gleichwohl den Grundsitzen des Verwaltungs-
privatrechts unterwirft.

2) Vgl. zum Grundproblem: BGH v,1l0.7.1969, Betrieb
1969,1790(1731) sowie v.23.9.1969, NJW 1969,2195.
Vgl. auch die Besprechung hei Menger-Erichsen,
VerwArch 61(1970),380 £f und die kritische Stel-
lungnahme zZur Rechtsprechung bei Emmerich, JuS
1970,332, mit dem sich wiederum H.J.Wolff, VR I
§ 23 II b kritisch auseinandersetzt.
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ventionstriger ausreichen und daB der Subventions-
triger seinerseits die Entscheldungen der Eredit-
institute durch den ErlaB von Richtlinien tsteuert”,
erscheint zur ISsung der problematischen Figur
ncubventionsbewilligendes Kreditinstitut" eine
Heranziehung der Rechtsinstitute "pittelbare Stell-
vertretung" und “Treuhand" in besonderem Mafle ge—
eignet.l)a)

In Verhiltnis zum Ereditbewerber bzw. im Verhiltnis
zu dessen Mittler treten lediglich die subventions-
bewilligenden Kreditinstitute in Erscheinung. Sie
handeln dabei in eigenem Namen fiir den Subventions-
tréger und fungieren insoweit als dessen mittelbare
Stellvertreter.

Im Verhiltnmis zum Subveniionstriger unterliegen diese
Ereditinstitute bei der nyrenhinderischen” Ausiibung
ihrer Funkticnen einmal etlichen Beschrénkungen durch
den Subventionstriger. Sie unbterliegen dariiber hinaus
kraft der treuhiinderischen Ubermahme der Funktiomen
denselben verwaitungsprivatrechtlichen Bindungen,
denen der Subventionstriger unterliegen wirde, wenn
er die Funktionen durch seine ummittelbar oder mittel—
bar eigene Verwsltung ausiben lieBe. Nur hinsiehtlich
dieser kraft der Treuhandschaft begrindeten verwal-
tungsprivatrechtlichen Bindungen sind diese Kredit-
institute im AuBenverhiltnis einem Beliehenen #hnlich,
ohne diesem allerdings in der Rechtssubjektivitit
gleichzustehen,

Beim gegenwirtigen Stand der Subventions- und Ein-

1) Vgi. zu den Rechtsinstituten "gittelbare Vertre-
tung" und mhpenhandschaft” im Verwaltungsrecht:
H.J.Wolff, VRI § 35 V, VI.

2) Vgl. dazu auch Flessa, VRl 1957,118 sowie
Zuleeg, Rechtsformen 5.89.
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schaltungspraxis ist daher weder Raum fiir die An-
nahme einer Belichenenstellung der subventions—
bewilligenden Kreditinstitute, noch ist Platz fir
die Konstrukbtion der Beliehenengleichstellung. Das
Fhinomen 18t sich vom Begrifflichen her allenfalls
als "Beliehenenihnlichkeit" umschreiben, die aus
der Treuhinderstellung dieser Kreditinstitute re-
sultiert. Bel der entwickelten Konzeption soll nicht
verkannt werden, da8 sich die behandelte Problematik
lediglich als ein Sektor der umfassenderen Proble-
matik der Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts auf den
Bereich der Subventionen darstellt. Wirde man den
subventionsbewilligenden Kreditinstituten die ent-
sprechenden Kompetenzen anf gesetzlicher Grundlage
iibertragen, S0 kime man, da diese Einschaltungs—
normen notwendig eine Bestimmung des Zusténdigkeits-
gegenstandes enthalten miiBten, zu einer wenigstens

teilweisen gesetzlicnen Regelung der Subventions-

programme und damit zu einer Ausdehnung des Umfangs
und-der Quantitit gesetzlicher Regelungen in einez
Beregich, dem es an Transparenz und Publizitdt weit-
gehend mangelt.l)

C. Rechtliche Stellung subventionsmitbelnder
Kreditinstitute '

Als kennzeichnendes Merkmal dieses Einschaltungs-
modells ist die Mittlerfunktion des Kreditinstitutes

'zwischen den Bewilligungsstellen des Subventions-

trigers und dem betroffemen Biirger hersusgearbeitet
worden.2 Bei dieser Konstellation ist eine "Kon-
taktnahme" der unmittelbar Subvenbtionsbeteiligten
ausgeschlossen. Die Mittlerstellung des Kredit-
institutes reicht vom ersten Antrags- bis zum letz-
ten Abwicklungsakt.

Bei dieser Sachlage dréngt sich die

1) Vzl. Zacher, VVDSHRL 25,355 f.

2) Vgl. dazu oben 3.22 £, 8.26, 5.27 f.
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Frage auf, wie die Mittlerstellung die Stellung
des Kreditinstitubes im Verhi#linis zum Birger und
zur Staatsorganisation beeinfluBit, Haben diese
Kredisinstitute einen Beliehenenstatus oder ist es
gerechtfertigh, auch sie als Rechtssubjekte anzuse—
hen, die Beliehenen {':i.h.nlich sirnd?

I. Belieheneneigenschaft

Da die Mittlerfurktionen den Kreditinstituten weder
im Wege der legislativen noch der administrativen
Kompetenzzuweisung ilbertragen sind und da sie mit-
hin keine sffentlich-rechtlichen Eompetenzen hapen,
isi: die Frage ihrer Beliecheneneigenschaft zu ver—

neinen,

II. "Belichenensihnlichkeit"

GemiB den Maximen der hier zum Beleihungsgegenstand
vertretenen Zustindigkeitstheorie und im AnschluBl
an die Untersuchungen zum rechtlichen Status sub-
ventionsbewilligender Ereditinstitute kommt die An-
nahme einer "Belichenenihnlichkeit" der Mittler nur
unter der Voraussebzuug in Betiracht, daB diese wie
durch §ffentliches Recht fiir zustindig erklirte
Rechtssubjekte handeln und daB auch sie in der Aus-
iibung ihrer Fynktionen verwalbungsprivatrechtlich
gebunden werden miissen, weil sie im Verhdltnis zum
petroffenen Blirger quasi "offentliche Gewalt"

ausiiben.

Die Frage dasnach stellt gich fir alle nittelnden
Kreditinstitute in gleichem Umfang und unabhingig

1) Vgl, Henze, Finanzhilfe 5.92§ Zacher, VVDSTRL
25,374 f; Menzel, Hausbanken 5.85 f.

2) 1.8, des Art. 19 IV GG.
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davon, ob sie eine privat- oder eine Sifentlich-
rechtliche Rechtspersénlichkeit haben. Es ist nicht
gerechtfertigt, das Handeln 6ffentlich-rechtlich
organisierter Mittler allein deshalb als Ausiibung
"sffentlicher Gewalt" anzusehen, weil sie rechts-
fihige Verwaltungseinheiten (irgend)einer juristi-
schen Person des &ffentlichen Rechis sind.l Eine
solche Verfahrensweise kdnnte der besonderen Ge—
staltung des Zusammenspiels zwischen subventions-
bewilligenden und subventionsmittelnden Stellen
nicht gerecht werden. Hier zeigt sich nimlich, daB
die mittelnden Kreditinstitute mit &ffentlich-
rechtlicher Rechtsperstnlichkeit bei der Ubernahme
ihrer spezifischen Funktionen nicht als Verwaltungs-
einheiten des Subventionstrigers, sondern als solche
einer von diesem personenverschiedenen juristischen
Person des offentlichen Rechts tdtig \ll.'e.rdezi:l.2

Kann an Stelle des 6ffentlich-rechtlichen Mittlers

ebenso ein privates EKreditinstitut als Mittler ein-
geschaltet sein und ist hierfiir allein die bestehen—
de Barkverbindung des Subventionsbewerbers aus-
schlaggebend, darmn wirddaraus deutlich, daf sich
das Mittlerproblem fir alle Arten von Kreditinstitu-
ten in gleicher Weise stellt.

Ebenso wiirde ein sich an Eyermann-Frihler anlehnhen—

1) Vgl. dazu auch Gbbz, Wirtschaftssubventionen
§.61; Rifner, Formen S.405, der darauf hinweist,
daB sich die fiir die "Daseinsvorsorge" gelbtenden
Grundsdatze nicht auf solche &ffentlichen Unter—
nehmungen ausdehnen lassen, denen eine Versor-
gungspflicht nicht obliegh; vsl. auch BVerwG
v.2%.6.1958, E 7,180(181 ).

2) Als Beispiel sei hier die Bewilligung eines
ERP-Kredits durch die KfW unter Einschaltung einer
mittelnden Girozentrale genannt.



_'70_

der Lisungsversuch kY dergestalt, mangels unmittel-
barer Rechtsbeziehungen zum Subventionstriger
miisse dem Byrger die Durchsetzung der gffentlich-
rechtlichen Bindungen jedenfalls gegeniber dem in-
sofern einem Belishenen gleichzustellenden Mittler
ermbglicht werden, der Problematik der Subventions-
mittlung nicht gerecht. Denn selbst fir den Fall,
daf unmittelbare RBechtsbeziehungen zum Subventions-
triger nicht bestehen sollten 2), bliebe der Nach-
weis zu erbringen, daB die Mittler wie Rechtssubjek-
te handeln, dle durch sffentliches Recht fir zu-

stindig eriklirt worden sind.

Die Untersuchung hat dsher im folgenden von den
Verfahrensgestaltungen der Gffentlichen Eredit-
programme auszugehen, Dabei ist die Frage zu stel-
len, ob die Mittler lediglich wyi] fsfunktionen”
ausiiben oder ob ihnen ip bezug auf die Bewilligung
des offentlichen Kredits Entscheidungsbefugnisse
zukommen.

1. Fntscheidunzsbefusnisse des Mittlers

Fir alle &ffentlichen Kreditprograrme gilt die ge—
meinsame Feststellung, daB der "pusspruch® der Be-

1) Eyermann-Frohler, VwGO § 4o R4.47 Tir die SOg.
gemigchten ¥Kreditsubventionen, bel denen den ent-
sprechenden Ereditinstituten dle_Entscheldgng
{iber die Bewilligung des sffentlichen Kredits
zukommt. Anscheinend will Schmidt-Rimpler,
HawbSH 12,698, diese Lisung fiir die Mittler iber-
nehmen.

2) Vgl. dazu unten S.142 f.
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willigung immer den subventionsbewilligenden
Stellen vorbehalten ist.

Es bleibt aber zu untersuchen, inwieweift die
EntschluBfassung des Mittlers hingichtlich der
Ubernahme der Hsusbarnkfunktion die Entscheidung
der subventionsbewilligenden Stelle "“prijudiziert".

Sollte nimlich der Nachweis gelingen, da8 die
Entscheidung des Mittlers die Entscheidung der
subventionsbewilligenden Stelle in der Weise be-
einfluBt, daB letztere nur in Ubereinstimmung mit
der ersteren ergeht, so kémnte es gerechtfertigt
sein, die Entscheidung der subventionsbewilligem-
den Stellen lediglich als den formellen Akt, die
eigentlichen Entscheidungsbefugnisse jedoch als
dem Mittler zukommend anzusehen. Es wiirde sich
hiersn die weitere Frage snschlieBen, inwleweit
es wegen dieser Verfahrenmspraxis gerechtfertigt
sein kinnte, schon die Entscheidung des Mittlers
als Ausiibung "$ffentlicher Gewalt! anzusehen.
‘Insofern wiirde sich eine Parallele zur rechtli~
chen Beurteilung der Tatigkeit eines Sacnoverstin-
digen ergeben, der in ein bendrdliches Erlaubnis-
verfahren (5§ lo Abs.I, 19 Abs.II, 21 S.3, 22
StVZ0) eingeschaltet ist. Dessen TAbigkelt wird
von der Rechtsprechung 9 und weitgehend auech im
wissenschaftlichen Schrifttum 2) als Ausiibung
tffentlicher Gewalt qualifiziert, obwohl der Aus-
spruch der Entscheidung der Erlaubnisbendrde vor-

1) Vgl. OIG Celle v.9.2.1953,MDR 1953,676(677)3
OVG Miinster v.22.6.1954, NJW 1954,l66%; 1G
Berlin v.28.4.1467, NIW 1967,1663; BGH v.3o.
11.1967, JZ 1968,298 mit zust.Anm. v.Rupp.

2) Hellingrath, DAR 1952,30; Bachof, AGR 83(1958)
233 Fufn,32; Rupp, Privateigentum 5.19 f3 :
Eyermann-Frohler, VwGO § 42 R4.67; Merk, VR
8.571: Flégel-Hartung, StraBenverkenrsrecht
§ lo StVZO Rd.7; Steinmer, JuS 1969,75.A.M.aber
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behalten ist. Dem liegt die Erwigung zugrunde,

es kinne keinen Unterschied machen, ob die Er-
laubnisbensrde die Auffassung des Sechversténdi~
gen auf Grund ausdriicklicher gesetzllicher Bestim-
nung oder in stdndiger Praxis zur Grundlage ihrer
Entscheidung macne.l) Mit der EntscnluBfassung
des Gutachbters sei die Entscheidung iber die Er-
laubniserteilung praktisch gefallen.a) Seine Ent-
scheidung bilde deher geradezu einen Bestandteil
der hoheitlichen Erlaubniserteilung 27, prijudi-
ziere diese geradezu ) und miisse daher selbst
als hoheitliche Tatigkelt angesehen werden.

Ob sich aus diesen Grundsitzen Folgerungen fir die
rechtliche Stellung der Mittler herleiten lassen,
hingt damit davon sb, ob der Stellungnahme des
Mittlers eine dhnliche Bedeutung zukommt wie der
eines Sachverstindigen in den genannten pehord-
lichen Erlsubnisverfahren.

Dazu bediirfte es des doppelten Nachweises, dab
die positive Stellungnahme des Mittlers die Ge-
wihrung des offentlichen Kredits gichert und dag
umgekehrt die negative S8tellungnshme des Mittlers

Forts.von S.71

Siebert, Rechtsstellung S5.28 ffy Forstboff,
VR S.458 FuBn.3; H.J.Wolff, VR ITI § 134 IIT
a 5; ReuB, Wirbtschaftsverwaltung 5.288.

1) Steiner, JuS 1969,73; Brohm, Strukturen S5.99
Anm, 34.

2)3) BGH v.3%0.11.1967, JZ 1968,298(299).

4) Rupp, JZ 1968, 3c0.
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eine sblehnende Entscheidung der subvenbionsbewilli-
gende Stelle nach sich zieht.

a) Bedeutung der positiven Beurteilunz des Kredit-
antrages durch den Mittler

Sieht das subventionsmittelnde Kreditinmstitut die
Firderungsvoraussetzungen des Kreditprogramms fir
gegeben an und ist es auch bereit, die Hausbark-
funktion fiir den ffentlichen Kredit zu iibernehmen,
50 steht damit zundichst nur fest, dal der Mittler
den Kreditantrag an die subventionsbewilligende
Stelle weiterleiten wird. Der von Zacher vertretenen
Ansicht, in diesem Falle werde der §ffentliche Kre-
dit mit einer "gewissen Automatik" 1) gewdhrt, kann
nicht zugestimamt werden. Sie 1&B% - wie noch zu zei-
gen sein wird - wesentliche Gesichtspurnkte aufier
acht.

So wird die subventionsbewilligende Stelle den Kre-
dit dann nicht bewilligen (diirfen), wenn sie - ent-
gegen der Ansicht des Mittlers - die richtlinien—
miRigen Voraussetzungen des Forderungsprogramms fiir
nicht gegeben ansieht.

Aber selbst fiir den Fall, dal die Ansicht des
Mittlers und der subventionsbewilligenden 3telle
in diesem Punkte deckungsgleich sind, ist die Be-
willigung des $ffentlichen Kredits keinesfalls
sichergestellt. Diese Feststellung beanspfucht un-
abhingig davon Gliltigkeit, ob das mittelnde Kredit-
institut sich am Kreditrisiko beteiligen muB oder
nicht. :

1) Zacher, VVDSLRL 25,320.
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aa) Treuhandkredite

Wird der &ffentlicne Kredit iber einen als Treu-
hinder fungierenden und daher nicht unmittelbar
risikobeteiligten Mittler ausgereicht%), 50 wer—
den die subventionsbewilligenden Stellen eine be-
fiirwortende Stellungnahme des Mittlers jedenfalls
nient unbesehen zur Grundlage ihrer eigenen Ent—
scheidung machen, Dieses findet seine Ursache
darin, daf die Mittler hier — anders als bel den
refinanzierten Erediten - nur im Rahmen ihrer
Treuhiinderpflichten fiir die tffentlichen Mittel
haften und daher Kreditausfille regelmiRig ins
vollse Qbligo des Subventionstrigers fallen.

bb) Refinanzierite Kredite

Eine grundgitzlich andere Beurteilung ist auch
niecht bel den Kreditprogrammen angebracht, die
gich des besonderen Verfahrens der Refinanzierung
bedienen, Auch hier eréffnet die Erkldrung des
Mittlers, die Hausbarkfunktion zu {bernehmen,

jedenfalls nicht zwingend den Zugang zum tffentli-

chen Kredit. Fiir die Entscheidung der bewilligen-
den Stellen wird im Einzelfall maBgeblich sein,
ob der Mittler sich zur vollen oder nur zu eimer
partiellen Risikobeteiligung bereiterklirt hat.

b) Bedeutung der negativen Beurteilung des Eredit-
gnirages durch den Mittler

Beurteilt der Mittler den Kredibtantrag negativ,
so braucht damit dem Ereditbewerber der Zugang

1) Vgl. dazu coben 5.24,26.

2) Vgl. zum Begriff oben S.23 Anm.1l); zu den ent-
sprechenden Kreditprogrammen vgl. oben 8.23,26,

...'?5_

zum 5ffentlichen Kredit noch nicht versperrt zu

sein, Ob dieses der Fall ist, wird von der weiteren
Haltung des Mittlers bestimmt. Findet sich der Mitt-
ler trotz negativer Beurteilung der Bewilligungsaus-—
sichten zu einer Weiterleitung des Antrages bereit,
S0 kann es im Einzelfall gleichwohl zu einer Bewilli-
gung des Offentlichen Kredits kommen.

Die Frage nach den bestimmenden Eriterien der Mitt—
lerhaltung kann nicht generell beantwortet werden.
Fur die Weiterleibung der Kreditantrige - hierzu sind
Gie Mittler weder durch Gesebz noch durch Vertrag
verpflichtet 1) - wird entscheidend sein, welche
Griinde die Mittler zu einer negativen Beurteilung
der Bewilligungsaussichten veranla3t haben.

Sieht der Mittler die Férderungsvoraussetzungen des
5ffentlichen Kreditprogrammes fiir nicht gegeben an,
dann wird es nur in kraB gelagerten Fallen zu elner
Nichtweiterleitung des Kreditantrages kommel. Regel-
miBig werden die mittelnden Kreditinstitute, die
untereinander in einem marktwirtschaftlichen Webtt-
bewerb stehen, fiir ihre Kunden den Zugang zuml gffent-
lichen Kredit zu sichern versuchen,

Kann der Ereditbewerber die Kreditmittel nicht
in bankiiblichem Umfanz sichernm, so werden die
Mittler eine Weiterleitung der Antrige davon ab~-

1) Zu der Frage, ob die Mittler nach den zum "Eon-
trahierungszwang” entwickelten Grundsitzen zu
einer Weiterleitung verpflichtet sind, vgl. unten
S.80 T sowie Henze, Finanzhilfe 35.92; Zacher,
VVDStRL 25,375; Menzel, Hausbanken 5.85; zur
vertraglichen Verpflichtung vgl. Menzel, Haus—
banken 5.85 f.
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- hinglg machen, ob sie im Falle der Bewilligung
den Eredit fiir eigene Rechnung oder fiir Rechnung
des Subventionstrigers auszureichen haben.

Ist das mittelnde Kreditinstitut - so bei den
refinanzjierten Krediten - selbst am Kreditrisiko
beteiligt, dann wird es regelmiBig eine Welterlei-
tung des Antrages ablehnen. Eine Ausnahme - darauf
ist bereits hingewiesen worden 1) — ist bei den
refinanzierten Krediten dann mdglich, wenn sich
dritte 6ffentliche Stellen oder sog. Kredit-
garentiegemeinschaften zu einer Gewdhrleistung
bereitfinden und dieses zu einer Risikominderung
auf seiten des Mittlers fiihrt, In diesem Fall '
wird der Mittler den Kreditantrag unter einem
dahingehenden Vorbehslt weiterleiten und sich

zur Ubernahme der Hausbankfunktion bereiterkliren.

Anders hingegen werden sich die Mittler bel den

Treuhandkrediten verhalten. Da sie diese im Falle

der Bewilligung nicht unter eigener Haftung aus-
reichen, werden die Mittler regelmiBig auch fiir
solche Bewerber Antrige stellen, die keine bank-
iiblichen Sicherheiten stellen konnen, Dieses er~
klirt sich daraus, daB bei den Treuhandkreditven
der Besicherungskomplex nicht sllein entscheidend
fir die Kreditbewilligung ist. Die Treuhandkredit-
programme haben ihre besondere Gestaltung n#mlich
gerade fiir solche Fille erfahren: Sie sollen eine
Angebotsliicke der Kreditversorgung fiir diejenigen
schlieBen, die bankiibliche Sicherheiten nicht
anbieten kinnen, deren Forderung asber zur Errei-
chung gesamt\ivirtschaftlichei- Interventions- und

1) vgl. oben S.24 f.
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Lenkungsziele gleichwohl geboten ist. Ktnnten
die Bewerber némlich entsprechende Sicherheiten
stellen, dann wire ihnen der Zugang zum markt—
wirtschaftlichen Kredit ertffnet und der tffent-
liche Lenkungsziele verfolgende Staat wire nicht
gehalten, Kredite unter vollem Risiko selbst aus-
zureichen. Er kénnte sich statt dessen auf die
Refinanzierungspraxis oder auf Zinsverbilligungs-

prograume fir marktwirtschaftliche Eredite be-

schrinken, 1

Haben daher bei Treuhandkrediten Rentabilitdbts-
und Risikogesichtspurkte keine Prioritit, so
werden die subventionsbewilligenden Stellen -~
auch entgegen der bankgeschiftlich-kommerziellen
Kreditbeurteilung durch die Mittler - den {ffent-
lichen Kredit jedenfajls dann gewdhren, wenn die-
ses dem gesembwirtschaftlichen Lenkungsinteresse
dient und eine Tilgung der Mittel mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit angenormen werden kann.

2. Ergebnis

Kach alledem muB die Feststellung getroffen wer—
den, daB die Sgellungnahme des Mittlers die Ent-
scheidung der bewilligenden Stellen nicht "“priju-
diziert", Im Gegeénsatz zu den Stellungnshmen von
Sachverstindigen in den gerannbten behdrdlichen

Erlaubnisverfahren 2) wird die Stellungnahme der
Mittler von den subventionsbewilligenden Stellen
niecht in stindiger Praxis zur Grundlage der Ent-
scheidung gemacht. Die Stellungnahme der Mittler

1) Vgl. Zacher, VVDStRL 25,375; Menzel, Eausbanken
8.30,89 f.

2) Vgl.dazu oben 5.71.
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bereitet die Entscheidung der bewilligenden
Stellen nur bis zu einem gewisser Grad vor, pré-
judiziert diese Enbtscheidung jedoch nicht. Die
positive Stellungnshme des Mittlers garantiert
e¢bensowenig die Bewilligung des Offentlichen
Kredits, wie ihre negative Stellungnahme eine
Nichtgewihrung des &ffentlichen Kredits zu bedeu-
ten braucht.

Bei einer negativen Beurteilung der Firderungs—
aussichten kann sich der Mittler zwar im Einzel-
fall veranlaBt sehen, auf eine Weiterleitung des
Antrages zu verzichten. Das bedeutet jedoch nicht
ohne weiteres den AusschluB von den Gffemtlichen
Mitteln. Nur fiir den gedachten Fall, daB alle
potentiellen Mittler in gleicher Weiselt)iie Weiter-
leitung des Antrages ablehnen sollten ~7, wirde
die Nichtgewihrung des &ffentlichen Kredites
festestehen. Dieses ergibt sich aper alliein daraus,

1) Ob diese Eonstellation eintreten wird oder
nicht, ist jedenfalls fiir die Beurteilung des
Rechtsproblems unerheblick. Dieses kann auch
nicht durch den Hirnweis darauf gelfat werden,
der Bewerber habe in aller Regel die Miglich-
keit, auf endere Banken auszuweichen, die
gleichfalls in das Subventionsprogramm einge—
schaltet sind, so aber Riifner, Formeh S.4ll.
Auch die von Schneider-Gidicke, ]_sfreqlt S:E'?,
als Ausweg der Praxis genannte Mogllchkezt, der
Bewerber konne dann, wenn sicih private EKredit-
institute nicht bereitfdnden, 'dffentlict_l—recht—
liche Ereditinstitute ansprechen bzw. diese
kénnten von den Subventionspehbrden auf die
lbernanme einer Mittlerfunktion engesprochen

werden, mag das Rechtsproblem zwar in der Praxis

entschirfen, beseitigt wird es hierdurch jedoch
nicht., Vgl. dazu Zacher, VVDStRL 25,
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daB die subventionsbewilligenden Stellen in diesen
gedachten Fall gar nicht erst mit einer Entschei-
dung tber die Kreditantrige befalt werden.

Aus allem ergibt sich, daB es nicht gerechtfertigt
ist, die beziiglich der Sachverstindigentitigkeit
aufgezeigten Grundsitze "analog" auf die Titigkeit
der Mittler anzuwenden. Diese iben keine "&ffent—
liche Gewalt" l), sondern lediglich Hilfsfunktio~
nen vorbereitender Natur aus, Dz sie damit zur Be-
willigung 6ffentlicher Kredite weder "betriebsbe-
rechtigt" noch "betriebsverpflichtet" sind, ist es
insofern auch nicht geboten, diese Kreditinstitute
als "Belieheniéhnliche™ anzusehen.

3s Lisungsversguch

Das Problem der Subventionsmittlung - und hier hat
die Losung anzusetzen — liegt damit in folgendem:
Dem Bewerber ist der unmittelbare Zuganyg zu den
subventionsbewilligenden Stellen entweder kraft
gesetzlicher Bestimmung 2) oder kraft Verwaltungs-
richtlinien >/ verschlossen und nur mittelbar '
itber Kreditinstitute ertffnet. Durch diesen
"SelbstausschluB" subventionsbewilligender Stellen
ist den kreditwirtschaftlichen QOrganisationen in
ihrer Gesamtheit ein "Antragsoligopol” zugefallen,

1) i.S, des Art.l9 Abs.IV GG.

2) Vgl. fiir die Xf¥W § 3 Abs.l "Gesetz iiber die
Kreditanstalt fiir Wiederaufbau" vom 5.11.1948
i.d¢.F. vom 25.6.1969 (BGBl I,74) - fir die LAG-

Bank: § 4 Abs.3 "Gesetz liber die Lastenausgleichs-

bank“von 28.10.1954 i.d.F. v.18.8.1969 (BGEl
I,1232.

3) Vgl. dazu die Antragswege der einzelnen Kredit-
programme bei Dittes, Finanzierungshilfen und
bel Schlauwitz, Finanzier. ‘
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dem eine entsprechende Pflichtigkeit zur Welter-
leitung von Antrdgen nicht korrespondiert. Es
fenlen nimlich ingsofern nicht nur gesetzliche
Vorschriften, es fehlt such insoweit an einer ver-
traglichen Pflicht des mittelnden Ereditinstitutes
gegeniiber dem Subventionstr'a‘.ger.l

Eine entsprechende Pflichtigkeit des Mittlers

zur Weiterleitung von Ereditantrigen kann im Ver-
hiltnis zum Bewerber auch nicht mit einer Modifi-
zierung der Grundsitze hegrindet werden, di¢ be-
ziiglich des "Kontrabierungszwanges"gelten. Aner-
kannt ist, def der EKontrahierungszwang einer nor—
mativen Grundlage bedarf.a) Diese Grundlage ka.m_l
- spezielle gesetzliche Vorschriften fehlen ohne—
hin - weder in den Generalklauseln des privaten
Rechts gesehen werden, noch kann sie aus den Grund-
sitzen entnommen werden, dle fiir die Abschluf-
pflicht §ffentlicher Versorgungstriger gelten.

Zum einen diirfte es nicht die Voraussetzungen des
§ 826 BGR erfiillen, wenn ein Kreditinstitut aus
Rentabilitits— und Risikogriinden die Uperpahme
der Mittlerfunktion aa.blel:u:n:.5 ) Zum anderen ist,
selbst dann, wenn im Einzelfall die Teilhabe am

1) Vgl. Zacher, VVDSLRL 25,377 £ und Zuleeg, Becb.ts-—
formen S.94. _ _

2) Vgl. dazu m.w.N, Zacher, VVDStRL 25,377 fj -
Zuleeg, Rechtsformen S.67.

3) In derselben Richtung: Zacher, VVDSHRL 25,378
Anm, 33%7,
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Kredit fir den Bewerber unmittelbar existenzerheb-
lich sein mag 9 » €in EKontrahierungszwang nur fiir
diejenigen 6ffentlichen Versorgungstriger begriindet;,
die als einziges Unternehmen flir ein bestimmtes Ge-
biet ein dahingehendes Monopol innehaben.a) Diese
Voraussetzungen kdnnen jedoch hinsichtlich der Mits-
ler nicht als gegeben angesehen werden. Mittlerfunk-
tionen kann jedes Kreditinstitut im Bundesgebiet
ibernehmen und es ist Zecher darin zZuzustinmen, daB
eln derartig "breit gestreutes Gruppenmonopol™ nicht
zu einem Kontrahierungszwang filhren kann, 3)

Das berechtigte Streben der Subventionstriger nach
Verwaltungsvereinfachung und Effizienz kreditgewih-
render Entscheidungen hat mit dieser Verfahrensge-
ataltung einen Zustand entstehen 1assen, der als
rechtswidrig bezeichnet werden muB 4

Das Antragsverfahren mit seinem nachs t:ui’igen' Zusam~
merwirken von mittelnden Kreditinstituten und subven—
tionstrigerschaftlicher Verwaltung fithrt dazu, daB
den Bewerber dann, wenn keines der angesprochenen
Kreditinstitute die Mittlerfunktion {ibernehmen will,
das Recht auf BEntscheidung der zur Bewilligung

1) So anscheinend Roser, Diss. S.48.
2) Larenz, Schuldrecht I, S.47 f m.w.N.

3) Zacher, VVDStRL 25,378; dazu auch Rufner, Formen
S5.584, der darauf hmwe:.st daB sich ein Kontra-
_Iuerungszwang auBerhalb der massentypischen Da-
seinsvorsorge nur selten begriinden lasse und daR
mit Hilfe dieses Rechtsinstituts das wirtschaft-
liche Inberverieren durch Subventionen nicht er-
faBt werden ktmne, vgzl.. 5.368.

4) vgl. Zacher, VVDStRL 25,379. Abzulehnen ist Riife

ner, Formen, S.411 Ana. 2?8 der diesen Zustand -~
zwar nicht als rechtsstaat:lich ansieht, hieraus
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berechtigten und verpflichteten Stellen entzogen
wird.l) Die Stellen nimlich, die infolge der
Nichtweiterleitung des Antrazes den Zugang zum
5ffentlichen Kredit blockieren, sind dem Antrag-
steller gegeniiber zu einer Weiterleitung des An-
trages nicht verpflichtet. Die Stellen, die hin-
gegen zur Entscheidung berufen sind, werden infolge
der Unterbrechung des Antragsweges gar nicht erst
mit einer Entscheidung befaBt. Selbst fiir Jen
Fall, daB die Versesgung des &ffentlichen Eredits
materiell gerechtfertigt sein sollte ~ sel es wegen
Niehtvorliegens der Firderungsvoraissetzungez, sel
es wegen eines unvertretbaren Kreditrisikos, sel
es wegen der bereits erfolgten Ausschopfung des
Kreditvolumens —, fithrt diese Verfahrensgestaltung
jedenfalls in einer Hinsicht zu einem untragbaren
Zustand: Dem Kreditbewerber wird die Moglichkeit
genozmen, die RechtmiBigkeit seines Ausschlusses
von den offentlichen Mitteln auf dem Rechtswege
nachpriifen zu lassen, der speziell zur Kachprifung
von Akten Sffentlicher Gewaltausiibung geschaffen
worden ist. Wilrden m#mlich die subventionsbewilli-
genden Stellen mit Jer Entscheidung befaBt, so

Forts.v.5.81 . .
aber gleichwohl keine Konsequenzen ziehen will.
Er fiihr: dazu aus: "Wollte man eine elgene Ex}t-
scheidung der Hausbanken in jedem Fall vermei-
den, so kinnte es in Zukunft weder_zlnssgbve{l—
tionen noch dffentliche Darlekben m?:t (tellwelser)
Eigenhaftung der Bank geben. Wir miiften also auf
die wahrscheinlieh sinnvollsten Formen der Sub-
ventionierung zugunsten rechtsstaatlicher Per-
fektion verzichten, deren praktische Auswirkung
zugunsten des Biirgers kaum einen ne:n}nenswc_arten
Vorteil brichben.? Diese Argumentation trifft -
wie noch gezeigt wird - nicht zu.

1) Ein Recht des Subventionsbewerbers folgt aus

) der Zustindigkeitsordnung selbst, vgl. H.J.Wolff,
VR II § 72 IV a; Rasch, Verwaltungsorganisa-
tion S,132 m.w,N.; VGH Bad.-Wirtt. v.l.‘?.}960,
JZ 1960,667; Scholz, Kreditinstitute 5.1564
Huber, WivR I,&91.
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stiinde dem abgewiesenen Bewerber mit Ricksicht
darauf, daB sich die ablehnende Entscheidung als
Ausiibung &ffentlicher Gewalt i.S. des Art.19 Abs,IV
GG darstellt Y s der Verwaltungsrechtsweg offen.
Bei der jetzigen Gestaltung wird dem Bewerber diese
Mdglichkeit genommen, obwohl im Einzelfall infolge
der Unterbrechung des Antragsweges die Nichtgewih-
rung des §ffentlichen Kredits feststehen kann.

Zur Liésung der Mittlerproblematik bieten sich zwei
Wege an, die beide dem berechtigten Streben des
Subventionstrigers nach Verwaltungseffizienz
Rechnung tragen.

Die erste Moglichkeit besteht in einer normativen
Bindung subventionsbewilligender Kreditinstitute
dahingehend 2), Antrige des Ereditbewerbers unter
Beifiigung eigener Stellungnahme an die Stelle
weiterzuleiten, die zur Entscheidung iiber die Ge-
wihrung des Sffentlichen Kredites berufen ist.
Burch diese "gesetzliche Indienstnahme™ 3 der
Mittler wirde eine dem Antragsmonopol korrespon-—
dierende Pflichtigkeit zur Weiterleitung von An-
trigen geschaffen. Damit wire gewihrleistet, daB
die Ereditantrige zur Kenntnis der subventions—

‘bewilligenden Stellen gelangen, daR diese emtschei-

1) Vgl. Dirig in Maunz-Diirig-Herzog, Art.1l9 Abs.IV
Rd.19; Schmidt~Bleibtreu in Schmidt-Bleibtreu-
Klein, Art.19 RA.24.

2) Dazu Zacher, VVDStRL 25,379.

3) Zu diesem Rechtsinstitut siehe E.Kaufmann,
WBStVR IIX 5.712; Ipsen, Festschr.f.F.Kaufmann,
S.1414 Michaelis, Diss. S5.78 ff. Der Unterschied
zur Beleihung besteht darin, daB der Indienst-
genommene keine §ffentlich-rechtliche Berechti-
gung, sondern nur eine offentlich-rechtliche
Verpflichtung hat, vgl. Ipsen, Festschr.f.
E.Kaufmann, $.151; Michaelis, Diss. 5.83.
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den miissen und daB inre Entscheidung an den Ma8-
stdben gemessen werden kann, die fir die TEtigkeit
der Subventionstriger Geltung beanspruchen.

Die zweite Moglichkelt besteht in der Beseitigung
des Antragsmonopols kreditwirtschaftlicher Organi-
sationen. Dieses braucht nicht in der Weise zu
geschehen, daB Antrige unmittelbar an die subven-
tionsbewilligenden Stellen - also unter Ubergehung
der Mittler — zu richten sind. Die Miglichkeit der
unmittelvaren Antragstellung kinnte vielmehr zu-—
sitzlich fiir den Fall erbffnet werden, defl die
Mittler die Weiterleitung der bei jhnen einge~
reichten Antrige ablehnen.

Vor eine Entscheidung gestellt, welche der beiden
Mdglichkeiten als die praktikablere anzusehen ist,
wird man dem ersteren Weg den Vorzug einrdumen
missen. Dieser erfordert nur geringe Modifizierun-
gen des bisher praktizierten Antragsverfahrens,
das sich bei einer Vielzahl dffemtlicher Kredit-
programme wegen seiner nachstufigen Prifung ein-
zel- lujud gesamtwirtschaftlicher Aspekte bewdhrt
hat.

D. Rechtliche Stellungz subventionsverwaltendsr
Ereditinstitute

Mit der Bezeichnung "subventionsverwaltende Kre-
ditinstitube" sind diejenigen kreditwirtschaftli-
chen Organisationen erfaBt worden, die den vom
Kreditbewerber unmittelbar beim Subventionstriger
bzw. dessen Verwalturng beantragten und von ihm
unmittelbar bewilligten Kredit lediglich verwalten.

1) Zur Erweiterung des Idsungsvorschlags vgl.unten
5.146 ff.
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Der Verdeutlichung halber sei hinzugefiigt, daB

sich diese Kreditinstitute von den subventions-
gewdhrenden Kreditinstituten durch das Fehlen selb-
stindiger Bewilligungshefugnisse und von dem sub-
ventionsmittelnden Kreditinstituten durch das Feh-
len des "Antragsoligopols" unterscheiden. - Bereits
aus den Ausfiihrungen zu den vorher behandelten
Furktionstrigertypen eingeschalteter Ereditinstitute
ergibt sich, da8 der Einschaltung subventlonsver-
waltender Kreditinstitute keine Bederken entgegen—
stehen, Ihre Thtigkeit weist gegeniiber der iiblichen
Bankentitigkeit lediglich darin eine Besonderheit
auf, daB sie den Sffentlichen Eredit verwalten und
daB sie die Einhaltung der Zweckbindungen im Auf-
trage des Subventionstrigers und nach dessen MaGB-
gebe iiberwachen.l) Hinsichtlich dieser Teilaufgaben
sind sie allerdings als Treuhinder des Subventions-—
trigers anzusehen und sie fungieren, da sie gegen-
iiber dem Kreditnehmer in eigenem Namen tdtig wer—
den, auch als dessen mittelbare Stellvertreter.

Die Frage einer "Beliehenengleichstellung® ergibt
sich bei der Einschaltung dieser EKreditinstitute
nicht.?) Den subventionsverwaltenden Kreditinstitu-
ten sind nicht solche Funktionen zur Wahrnehmung
{ibertragen, zu deren Ausiibung es einer &ffentlich-
rechtlichen Zustindigkeit bediirfte. Selbstindige
Anordnungs- und Entscheidungsbefugnisse sind ihmen
im Verhiltnis zum Subventionsbeginstigten nicht
eingersumt, Sie beschrénken sich vielmehr auf die
Verwaltung und Uberwachung des &ffentlichen Krediss,

1) Vgl. insoweit die Einschaltungsbestimmungen,
deren Fundstelle oben S.29 Anm.3),4) angegeben
ist.

2) Biehe auch Michaelis, Diss. 3.8t f Anm.73;
a.M. Spahn, Kreditinstitute S.19. Dieser will
das Rechtsinstitut Beleihung auch auf jene
Ereditinstitute aowenden, die lediglich schlicht
verwaltende Tatigkeit i.S. von HilFfsfunktionen
ausﬁbg;z_. Zur "Beliehenendhnlichkeit™ oben
8.61 .



- 85 -

iiben lediglich Hilfsfunktionen aus und fungieren
damit — wie Roser zutreffend formuliert . als
technische Erginzung des Verwaltungsapparats. Diese
Form der Einschaltung auf lediglich vertraglichem
Wege ist unbedenklich.2 Die subventionstrigerschaft-
liche Verwaltung begibt sich mit ihr keines Teiles
materieller Hoheitsrechte.a) Es bleibt sichergestellt,
daB die Rechtsstellung des Subventionsbeglinstigten
durch die Einschaltung dieser Kreditinmstitubte nicht
geschmilert wira.® 7

Peil ITTs Rechtsverhiltnisse unter den Beteiligten
bei der Finschaltunz von Kreditinstituter

In Anschluf an die Feststellungen zur rechtlichen
Stellung eingeschalteter Ereditinstitute ist nunmehr
die Rechtsnmatur der Rechtsverhiltnisse zu bestimmen,
die sich bei deren BEinschaltung unter den Beteiligten
ergeben,

Diesem muB freilich eine Stellungnahme zu der um-
strittenen Fraze der rechtlichen Qualifizierung des
Subventionsverhiltnisses vorangestellt werden.

1)} Roser, Diss. S.80.

2) Vgl. Ryser, Diss. 5.80; Zuleeg, Bechtsformen
8.92,der allerdings irrefiihrend von einer "Be-
leihung" mit schiicht verwaltenden Aufgaben
spricht - so auch Huber, WiVR I,5.539; Ipsen,
Eonstruktionsfragen S.614; Henze, Finanzhilfe
S5.61.

3) Forsthoff, VR I, S.405; H.J.Wolff, VR IT § lo4
I b.

4} Henze, Finanzhilfe S.94,96.
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Mit Ricksicht darauf, daB bereits das Rechtsver-
hiltnis Subventionsgeber-Subventionsempfinger teils
der Geltung privaten Rechts, teils der Geltung
Sffentlichen Rechts und teils der Geltung beider
Teilrechtsgebliete unterstellt wird, kann diese
Frage nicht offen bleiben. Erst im AnschluB daran
wird eine Stellungnahme dazu miglich sein, ob und
wie das Rechtsverhiltnis eine Modifizierung er—
fihrt, wenn zusitzlich noch Kreditinstitute in
den Gesamtvorgang der Sffentlichen Ereditgewdhrung
eingeschaltet werden,

A. Rechtsnatur des Subventionsverh#ltnisses

Die Diskussionen um die Rechtsnmatur des Subven-
tionsverhiltnisses sind bis heute nicht abgeschlos-
sen. Nachdem die zungchst herrschende rein privat-
rechtliche Betrachtungswelise 1 durch eine gemischt
tffentlichrechtliche-privatrechtliche Betrachtungs-
weise abgeldst wurde und damit eine gewisse Beru-
higung des Meinungsstreites eintrat, sind spaterhin
andere Betrachtungsweisen entwickelt worden, dle
sich entweder fir eine rein &ffentlich-rechtliche
oder eine verwaltungsprivatrechtliche Beurtellung
des Subventionsrechtsverhiltnisses einsetzten.

Diese Vielzahl unterschiedlicher Theorien ist
Resultat des wiederholt unternommenen Versuchs,

1) Fleiner, Institutionen S.1256 ff;
Keégel, JZ 1951,385; Rbmer, BB 1950,97;
Huber, WiVR 1I,200; vgl. welterhin Flessa,
WIW 1954,539.



- 88 -

den Ordnmungsbediirtnissen der dynamischen Leistungs—
verwaltung mit dem herkémmlichen Instrumentarium
der Ordnungsverweltung gerecht zu werden bzw. neue,
dieser Verwaltungstdtigkeit angemessene Ordoungs-
instrumente zu schaffen.

I. Derzeitiger Meinungsstand

Bis zur grundlegenden Untersuchung Ipsens "Offent-
liche Subventionierung Privater" wurde allgemein
die Meinung vertreten, der subventionierende Steat
handle in den Formen des privaten Rechts und sein
Titigwerden kénne, da der Staat mit der Gewdhrung
von Leistungen nur das tue, wozu auch jeder Privat-
mann berechtight sei, lediglich an den fir jedermanns
Tatigkeit geltenden Regeln des privaten Rechts ge-
messen werden.2

Diese Ansicht wird heute nicht mehr vertreten. Es
hat sich vielmehr die Erkenntnis Bahn gebrochen,

daB der subventionierende Staat nicht ohne weiteres
an den auf die Biirger-Biirger-Dimension zugeschnitte-
nen Normen gemessen werden kiénne, sondern daB es

1) Vgl.dazu Rupp, JuS 1961,60 f.

2) 8c Fleiner, Institutionen S5.126 f; Jellinek,
VE S.25; Romer, BB 1950,97; siehe dazu insbes.
Flessa, NJw 1954,538 £, DVBl 1957,81 £f, 118 ff,
Dieser will die subventionsbewilligende Entschei-
dung nicht als grundrechtsgebundenen, sondern als
einen in Verwaltung des Finanzvermlgens ergehen—
den “"Fiskalakt" ansehen, KJ¥ 1954,540. Eine
Pflicht zur Ausreichung der Subvention will
Flessa nur dann annehmen, wenn der Gesetzgeber
der Exekutive die EKreditgewsihrung nicht pur er-
laubt, sondern auch befohlen habe, vgl. DVEl
1957,84. Eritisch und sblehnend dazu Janknecht,
Diss. S.50 ff; Roser, Diss, S.64 f; Seiler, DVBl
1966,293 £f; Scholz, EKreditinstitute 5.1393
Zacher, VVDStRL 25,335 f; Riifner, Formen S.362.

#@-_zw‘wum; P T R PRI S TR NV, OIS
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insoweit zusitzlicher und weiterreichender Bindun-
gen des Stamtshandelns bedirfe.l) Gestiitzt wird die-
se Erkemntnis darauf, der Staat werde in diesem Be-
reich micnt zur Erfillung ungitbelbar eigemniitzigers’,
sondern zur Erfiilllung der Interessen tétig, um deret-
wegen er da sei.B) Subventionierung sei Erfiillung
tffentlicher Aufgaben, Verfolgung originir §ffentli-
cher Zwecke und Ausfibung materiell Gffentlicher Ver-
waltung.q’)

Diese Erkenntnis zwang zunichat dazu, die subventic-
nierende Verwaltungstdtigkeit — unabhingig von den
kovkret gewihlten Formen ihrer Verwirklichung - als
Ausiibung "vollziehender Gewalt" im Sinne des Art. 1
Abs.TIT GG zu quali:Eiziez-en.5 ) Dieses fiihrte zu der
weiteren Eonsequenz, daB das nerkdmmliche System des
Verwaltungshandelns - es unterschied zwischen dem in
hoheitlich~obrigkeitlichen Formen handelnden Stast
als Hoheitstriger und dem als Fiskus in privatrecht-
lichen Formen am Privatrechtsverkehr teilnehmenden
Staat 6) _ in dieser Form den Gegebenheiten nicht
mehr entsprach. Fiir die Art der Staatstétigkelt waren
die Handlungsformen nur unoch von relativem Aussage-

1) Zacher, VVDStEL 25,336 m.w.N. und S.340.
2) Schack, DOV 1970,43.
3) H.J.Wolff, VR I § 235 IV.

4) Ipsen, VVDStRL 25,287; Flessa, DVBL 1957,120%
H.J.Wolff, VR III § 154 I c; Huber, WiVR IT S.54%
Menger, VerwArch 54(1963),99; Schlotke, Diss.
S.38; Roser, Diss. 8.34 ff.

5) Bachof, DOV 1953,423; Dirig, Nawiasky-Festscorift
8.186 f sowie in Maunz-Diirig-Herzog, Art.l Abs.III
Rd.134,13%6.

6) Bazu Bullinger, Vertrag Se2o0lj Forathoff, VR I
8.107; Gygl, Journal S.1l; Herzog. Ev.StLE Sp.
528 f; Rifner, Formen S.123 f.
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wert. Dariber hinaus resultierte aus der Anerkennung
dieser Staatstdtigkeit als Ausitbung Offentlicher Ge-
walt ihre Grundrechtsbindung und fithrte somit zu der
Konsequenz, daB dem Biirger ein Recht anf Teilhabe

an den staatlichen Leistungen nicht ohne weiteres
verweigert werden konnte., Des wiederum machbe es not-
wendig, die Entscheidungen der subventionierenden
Verwaltung gerichtlich iiberpriifbar zu machen.

Vor diesem Hintergrund mu8 die vielfiltige Theorien-
bildung gesehen werden, Die Theorien versuchen, den
aufgezelgten Notwendigkeibten in unterschiedlicher
Weise gerecht zu werden.

1. Gemischte Theorien

Als gemischte Theorien werden diejenigen Ansichten
bezeichnet, die das Subventionsverhiltanis sowohl der

Geltung &ffentlichen wie privaben Rechtes unterstellen
wollen. Zu dieser Theoriengruppe zdhlen neben der sog.

Zweistufenlehre Ipsens auch die einstufig-gemischten
Betrachtungsweisen.l) Eine Zusammenfassung dieser

auf den ersten Blick unterschiedlichen Konzeptionen
ist deshalb gerechtfertigt, weil die einstufigen Be~'
trachtungsweisen die wesentlichen Elemente der ZIwei-
stufentheorie weitgehend iibernshmen und sich vielfach
nur als deren Modifizierung darstellen.

Der Kern der gemischten Theorien ist darin zu se-
hen, daB der im iibrigen privatrechtlichen Beziehung
Subventionsgeber-Subventionsempfinger eine offent-
lich-rechtliche Beziehung vorgeschaltet bzw. inkor—

1) Diese Bezeichnung wird im AnschluB an Zuleeg,
Rechtsformen 5.9, verwandt.
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poriert wird. Das Grundvernsltnis - némlich die
Entscheidung iiber Bewilligung und Entzug der Sub-
vention - s0ll damach durch Verwaltungsakt, das
Abwicklungsverniltnis durch privatrechtlichen Ver-
trag begriindet werden.

Dieser Konzepkion liegt das erklirte Ziel zugrunde,
dem betroffenen Biirger einen wenigstens teilweisen
Rechtsschutz gegen die Akte der subventionierenden
Verwaltung einzur.’s‘.u.men.l) Die in Ausiibung des EKom-
petenzkerns ergehenden Entscheidungen werden als
Verwaltungsakte qualifiziert, eine Konsequenz, die
- das wird insbesondere bel Xriiger 2) deutlich -
deanalb als notwendig angesenem wurde, weil die
Eriffnung des Verwaltungsrechtswegs ein Verwal-
tungsaktshandeln voraussetze.

a) Zweistuferlehre Ipsens

Die unter der Bezeichnung Zweistufenlehre bekannt-
gewordene und lange Zeit spsolut dominierende Kon-

1) vgl. Eriiger, BB 1953, 1567."

2) Ders,,a.a.,0., unter Hinweis auf OVG Liineburg
vom 28.2.1952, DUV 1953,220, wonach die Ent-
scheidung iiber die Ausiibung eines Vorkaufsrechts
nach den Reichssiedlungsgesetzen kein Verwal-
tungsekt, sondern eine privatrechiliche Wiliens-
erklirung sein soll; vgl. dazu kritisch zum all-

emeinen Problem Henze, Finanzhilfe S.543 Ipsen,

£ftl.5ubv.Priv, S.16,67,92 ££, der sich dieser
Argumentation zwar nicht expressis verbis zu
eigen macht, bei dem jedoch -~ das muB dem Gesamt-—
zusampenhang entnommen werden — dieselbe Motiva~
tion zugrunde liegen dirite.

3) Dagegen hat sich schon friinzeitig Menger,
VerwApch 48(1957),178 gewsndt, der die Annahme,
nur Verwaltungsakte seien Gegenstand der verwal-
tungsgerichtlicnen Kontrolle, als irrtiimlich
bezeichnet und eine Notwendigkeit,allenthalben
"Verwaltungsakte zu suchen oder zu konstruieren",
bestreltet. Vgl.dezu auch Imboden, Vertrag
8.159 £f; Gotzg Wirtschaftssubventionen 8.56 f
sowie Renck, JuS 1965,1%0 f£f und Broom, Struktu-
Ren S.182 Annm,32.
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struktion Ipsens zergliedert daa Subventionsver-
h#ltnis in "zwel gesonderte, irmerlich sber vex-
kniipfte Rechtshezienungen" l), die teils dem
ffentlichen, teile dem privaten Recht zugeordnet
werden,

Bei der positiven Emtscheldung iiber das “Ob" der

peantragten Subvention entatehe gls Vorstufe eine
Sffentlich~rechtliche Bezienung. ) Fiir die Sekun-
dirbezienung, innerhalb deren sich die Subventio-

nierung vollziene, sei diese erststufige Bezienung
Vora.ussetzung.” Als &ffentlich-rechtlicn gqualifi-
ziert Ipsen diese Bezienung mit dem Hinweis darauf,
der Staat verfolge mit der Subventionierung origi-

nir §ffentliche Zwecke und erfiille primir Sffent-
licne Aufgaben. Die typlsche Handlungsform bel

derartiger Zweckverfolgung seli der Verwaltungsakt.

Mit dessen Epgehen miisse, da der Staat durch den
Einsatz dieses Mittels dem Privaten mit hoheitli-

cher Uberlegenheit gegeniibertrete, eine tffentlich-

rechtliche Bezienung entastehen.

Der positiven Entscheidung iber das "Ob" echlieSe

sich auf der zweiten Stufe eine selbstindige, ver—

traglicn begrindete Bechtsbezlehung an, die sich

als Vellzug und Erfiillungsgeschift der erststufigen

1) Ipsen, UFfftl.Subv.Priv. 8,62,
2) ders., 8.8.0. 5.62,65.
3) ders., @.a.0. S.62.

4) ders., 2.&.0., 8.65; dagegen Siebert, Festschr.
) s, e en §.52% Sowie BGH vom 16.2.1956,

NJW 1956,670 mit der Begriindung, ein Rechtsver-

ngltnis kdnne nicht schon desnald 6ffentlich~
rechtlich sein, weil es durch Verwaltungsakt
pegriindet werde, es komme v1e1m§hr guf den In-~
halt des begrindeten Rechtsverniltnisses an.
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Rechtsbeziehung darstelle.l) Diese sei jedenfalls
dort der Geltung des Zivilrechts zu unterstellen,
wo dieses geeignete Vertragstypen zur Verfiigung
stelle.2) Wihrend das bel der Gewihring von Dar—
lehen und der Ubernabme von Biirgscnaiten durcn die
subventionierende Verwaltung der Fall sei, sei bel
der Gewihrung von Zuschiissen eine andere Betrachtung
notwendig. Hier verpiete sicn der Rickgriff auf die
zivilrechtliche Schenkung gem. §§ 516 £f BGB, weil
der Subvention jedenfalls auf seiten des Staates
die Absicht und Funktion einer unentgeltlichen Zu-
wendung angene.a) Das bei der Gewidhrung von verlo-
renen Zuschiissen entsteherde Vertragsverhiltnis
miisse daher als ein solches des Offentlichen Rechts
angesehen werden.q'

Die Zweistufentheorie hat im wissenschaftlichen
Schrifttum 5) und in der Rechisprechung 6) ein

1) Ipsen, Ufftl.Subv,Priv. S.66 f; dagegen Schau-
mann, JusS 1961,li2.

2) Ipsen, a.&.0., S.70.
3) Ipsen, a.2.0., S.70.

4) Ipsen, a.a2.0., S.71. DaB Ipsen auch hier an
einer zweistufigen Konstruktion Verwaltungsakt-
offentlich~rechtlicher Vertrag festhilt, wird
hiufig iibersenen, so bei Zuleeg, Rechtaformen
S.51 und vom BVerwG v.28.6.1968, NJW 1969,809.

5) Hamenn, BB 1953%,865; Schiile, VVDSSEL 11,98; :
Herze, Finanzhilfe S.,43 f£f; Schnolz, Kreditinsti-
tute S.150; Stern, JZ lY60,560; Bellstedt, DOV
19561,168; Werner, Auswirlungen S.lo7; ReulB,
Wirtschaftsverwaltung 8.290 f3 Forsthoff, VR I
8.190; Puppe, DVBl 1965,68; Bronm, Strukturen
8.181, der allerdings keinen wesentlichen Unter-
schied zu den learen des scnlicnten Hoheitshan-
delns und des Verwaltungsprivatrechts annehmen
will. Einschrénkend H.J.Wolff, VR III § 154 VI
&, der diese Tneorie nur dort enwenden will, wo
sich aus dem Gesetz eine zweistufige Abwicklung
ergebe,

6) Fir die umfangreiche Recntsprechung: BVerwG vom
12,1.1955 E 1,308(31l0); OVG Minster v.27.3.1953,
DVBl 195%,578; BGH v.7.11.1963, NJW 1964,197.
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lebhaftes und tiberwiegend zustimmendes Echo ge-
funden und muB auch heute noch als die wohl herr-
schende Meinung angesehen werden,

Es muB aber auch darsuf hingewiesen werden, dall

die Zanl derer, die die Zweistufentheorie in der
von Ipsen vertretenen Form teilweise oder gépzlich
aplehnen, im Laufe der Diskussionen um das Phinomen
"Subvention" sténdig zugenommen.hat.a) Debei sind
eine Fiille von Argumenten ins Feld gefiinrt worden.
Es sind neue Konzeptionen entstanden, die im folgen-
den niher dargestellt werden. Erst im AnscnluB da~
ran wird eine Stellungnanme daningehend méglicn
sein, ob die Zweistufenlehre in inrem Kern als
widerlegt angesehen werden kann DIW. welche Voraus—
setzungen fiir ihre Anwendbarkeit gegeben sein mis-
sen,

b) Theorie des privatrechtsgestaltenden Verwal-'
tungsakts

. Im AnschluB an Siebert 3) ist die Meinung vertre-
ten worden, das Subventionsverndltnis sei ein ein-
heitliches Rechtsverniltnis vertraglicner Natur,

1) Vgl. Brohm, Strukturen S.18l; Franz Meyer, Ver-
waltungsrecht 3.132 f.

2) Flessa, DVBlL 1957,84,121; Eyermann-Frinler,
YWG0 § 40 Rd.4b; Haas, DVBL 1960,307; Maunz,
Bay.VBL 1962,3; Imvoden, Vertrag S.le2 £; Jan-
knecht, Diss. S.35 £f; Zuleeg, Recntsformen
sS.64 ff; Roser, Diss. S.51 ff; Zacher, VVDSURL
25,347 f; Scnlotke, Diss. 8.4l f; Gotz, Wirt-
schaftssubventionen S.56 ff; Rifner, Formen
8.372 ff. Fir die Recntsprechung: Bay.VGH vom
28.9.1900, Bay.VBl 1u6l,lY9. ~ Zweifelnd: Menger,
DOV 1955,5%0 und VerwAren 53(1962),278.

3) Festschrift fiir Niedermeyer 5.222,224.
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das unmittelbar durch Verwaltungsakt begriindet
werde.l) Die Entscheidung iiber das “0p" der Sub-
ventionsgewihrung sei nach &ffentlicn-rechtlichen
Grundsidtzen zu beurteilen, im {ibrigen fanden -
darin besteht eine Ubereinstimmung mit der Zweistu-
fenlehre -~ privatrechtliche Grundsitze Anwendung.z)
Zur Begriindung dieser Konzeption ist angefiihrt wor-
den, man habe¢ es hier mit einer Ahnlichen Situation
zu Lun, wie sie vom AbschnluB der sog. Zwangsmiet-
vertrige 3 durch privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsait %) her bekannt sei.s)

Die Unterschiede dieser Konstruktion zur Zwei-
stufentheorie sind trotz der genannten Gemeinsam-
keiten offensichtlicn., Anders als diese zergliedert
sie das Subventionsverniltnis nicht in zwei selb-
stindige Rechtsbeziebungen, sondern propagiert eine
einheitliche Vertragsbezienung, deren Begriindungs—
statut der Verwaltungsakt sein soll. Bei Gieser ein-
atufigen Konzeption kommt dem Verwaltungsakt damit
folgénde Funktion zus Er soll kraft seines einsei-
tig-anordnenden Aussprucnes unmittelbar eln privat-

1) Vgl. Menger, DIV 1955,591, anders hingegen spater
in VerwArch 53(1962),278; vgl.auch BGH v.1lb.2.
1956, NJW 1956,670 zum VernAltnis zwischen Im-
porteur und Einfuhr- und Vorratsstelle. Hier
wurde angenommen, die Rechtsbezienung werde zwar
durcn Verwaltungsakt begriindet, sel aver gleich-—
wonhl als Kaufvertrag anzuseneni dagegen Huber,
DOV 1956,355; Flessa, DVBl 1Y57,82; BVerwG vom
7.3.1958° % 6, 244(246) .,

2) Vgl. Menger, DOV 1955,591.

3) § 16 Wohnraumbewirtscrnaftungsgesetz i.d.¥. vom
31.3./13.8,1953 {BGBL I 8.97/915).

4) Zum Begriff: vgl. H.J.Wolff, VR T § 47 a 23
Zuleeg, Recntsformen S5.49 m.w.N.

5) Vgl. Menger, DOV 1955,591.
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L L
pechtliches Vertragsvernilinis zum Biirger begrin-—
den und dabei gleicnzeitig die zun Vertragsscnlud
notwendipgen beiderseitigen Willenserklirungen er-
getzen, 2§

Auch diese Konzeption - sie eracheint auf den er—
gten Blick zweckmiBig und sachgerecht - nat ihre
entscheidende Schwiche darin, daB sie unbesenen
davon ausgent, das Begriindungsstatut des Subventions-
verniltnisses miisse der Verwaltungsskt sein. Um den
Nachweis, aus welchsm Grunde elne vertragliche
Begriindung suszuscheiden habe, bemiiht sie sich
nicnt. Gerade hier vollzieht sich aber die maBgeb—
liche Weichenstellung. Wenn verwaltungsgerichtiicher
Rechtsschubz nicht mehr notwendig ein VYerwaltungs-—
aktsnandeln vorsussetzt, dann bestehb kein Bediirf-
nis, einen Verwalbungsakt zu konstruieren und damit
den Anwendungsbereicn des Vertrages als Gestaltungs—
mittel 8ffentlicher Verwaltungstitigkelt zu be—
schneiden, Dariiber hinaus ist der Himweis auf die
nZwangsmietvertrige" nicht unproblematiscn., Denn
anders als beim Subventionsvernzltnls bringt hier
der Verwaltungsekt ein Vertragsverniltnis zwischen
auBerhalb der Verwaltung stenenden Rechtssubjekten
zuatande}) Des weiteren bestent ein wesentlicner
Unterschied — und dieser ist, wie noch gezeigt wer—
den wird, entscheidend - darin, daB8 beim Zwangs-
mietvertrag eine detaillierte gesetzliche Regelung

1) Eritisch dazu Zuleeg, Rechtsformen S.49 f mit
dem Hinweis daranf, ein Verwaltungsskt kdnne
seinem Wesen als Hoheitsskt nach unmittelbar nur
ein §ffentlicn-rechtliches Rechnisverndlinls be-

griinden,
2) Vgl. Menger, DOV 1955,591.

%) Vgl. Huber, DOV 1956,356 sowie mit weiteren
Argumenten Zuleeg, Schuldverniltnisse 8.49 f.
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hingichtlich eines einseitigen, gleichwohl ver—

tragsbegriindenden Handelns der Verwaltungsbehdrde
vorliegt.

¢) Ansicht Obermayers

Zu den Verfechtern einer einstufig gemischten Ee-
trachtungsweise ist auch Obermayer zu rechnen.
Dieser entwickelt am Beispiel der ffentlichnen
Darlehensgewdhrung nach MaBgabe der Wohnungsbauge-—
setze eine Konzeption 1 , die bisher keine Anhin-
ger finden konnte.

Danach soll der Bewilligungsbescheid der Subven-—
tionsvendrde weder eine MaBnanme mit Doppelaktscha-
rakter 2) in dem Sinne sein, daf er Verwalbtungs—
akxt und Willenserklirung zugleich sei, noch soll
er alsg privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt
anzusehen gein. Der Bewilligumgsvescheid sei viel-
mehr nur Verwaltungsakt. Er ersetze aber - und
hierin liegt die Besonderneit der Ansicht Ober-
meyers - das Vertragsangebot des Staates an den
Sn.ltweni:ionano::,'vnar.-iat=-.r.3 Mit Annghme dieses Ver-
waltungsakts durch eine rechtsgeschdftliche Wil-
lenserklirung seitens des Bewerbers komme unter
den Beteiligten eine entsprechende privatrechtli-
che Rechtsbeziehung zustande.

1) Obermayer, JZ 1962,376 ff. Obermayer meint al-
lerdings, diese Konzeption entspreche der Zwei-
stufentheorie, vgl. z.8.0., S.379.

2) So aber Kriiger, BB 1953,567; #hnlich BVerwG v.
12,1.1955 E 1,308(300 £) und BVerwG v.6.6.1958,
DUV 1958,667 (fiir die Vergabe Gffentlicher Auf-
trige). Dagegen Zuleeg, Schuldverhdltnisse
S.70 sowie NJW 1962,2252; Fiessa, DIV 1959,lo6;
BGHZ 6,304(314); VGH EKassel v.15.5.195%, NJW
1956,1653.

3) Obermayer, JZ 1962,378.
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Damit kommt Obermayer zu dem ungewdhnlichen Er-
gebnis, dad ein privatrechtliches Vertragsver-
hiltnis Resultat des Verwaltungsskts einer Behidrde
und einer mit ihm fibereinstimmenden rechtsgeschift-
lichen Willenserklirung des Birgers ist. Die Be-
denken, die sich hiergegen notwendig ergeben
miissen, glaubt Obermayer mit dem Hinweis darauf
.ausriumen zu kénnen, die enbsprechenden Vorschrif-
ten der Wohnungsbaugesetze beséfien einen das allge-
meine Privatrecht @ndernden Charakter.l) Wire dem
tatsdchlich so, dann stellt sich die Frage, ob die-
ses durch Verwaltungsakt und korrespondierende Wil-
lenserklirucg begriindete Rechtsverhfltnis die Be-
zeichoung "Vertrag" licerhaupt verdient.2 Dieses 1ist
zu verneinens Der Vertrag setzt notwendig die Exi-
stenz zweier gleichwertiger, iibereinstimmender, auf
dte Herbeifithrung eines Rechtserfolges gerlchteter
Willenserklérungen voraus}) Er kann dieses Krite-

1) Obermayer, JZ 1962,378.

2) Obermsyer begibt sich mit seiner Konzeption in
) die Nihe desg:s-og."zweiseitigen Verwaltungsakts",

den es nach der h.M. nicht geben kann, v_gl.OVG
Miinster,vom 20.4.1966, DOV 1967,271 und insbes.
auch H,J,Wolff, VR I § 48 IV, der_‘ausfuhrtz
"Stehen einander zwei Willenserkldrungen gegen-
{iber, deren Ubereinstimmung erst die Rechtmaﬁig;—-
keit und die Wirksamkeit des 'Verwaltungsaktes
bedingt, so hat die andere Willenserklsrung Ein-
f1uB nicht nur auf den Bestand, sondern auch auf
den ITnhalt des Rechtsverhdltnisses. Dieses ist
darn ein Vertrag und der angebliche Verwaltungs-
akt etwa ein Vertragsangebot oder eine Vertrags-
annghme, nicht aber eine Art des Verwaltungsak-
tes.™

3) Vgl. Lehmann-Hibner, § 33 I; Palandt-Danckelmamn,
Einf. vor § 145 ainm.l; Erman-Hefermehl, Anm.1
vor § 145.
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riums nicht entkleidet werden, ohne seine Eigen-
schaft als Vebtrag einzubiifien.

Beim gegenwirtigen Verfahren einer Regelung von-
Subventionsprogrammen lediglich durch Verwaltungs-—
richtlinien bzw. ministerielle Erlasse miiBfen der
Anwendbarkeit dieser Konzeption ohnehin enge Gren—
zen desnaldb gezogen sein, weil diese Hegelungen
nicht als "das allgemeine Privatrecht modifizie-
rende Vorschriften" angesehen werden k§mnen,

2. Rein gffentlich-rechtliche Betrachtungsweisen

Die schweizerische Verwaltungsrechtslehre hat sich
schon friihzeitig fiir elne rein &ffentlich~rechtli-
che Betrachtungsweise ausgesprochen, Als Begriin~
dungsstatut des Subventionsverpiltnisses beruft
8le teilweise den Verwaltungsakt 1), teilweise den
¢ffentlich~rechtlichen Vertrag. 2

Es bat nicht an Versuchen gefehlt, die schweizeri-
sche Konzeption mach hierhin zu {ibernebmen. Dieses
ist u.a. mit dem Hinweis auf die weitgehende Struk-
turgleichheit der deutschen und der schweizerischen
Verwaltungsrechtslehre gerechtfertigt worden.>)
Dabel wurde aber teilweise einem wesentlichen Un-
terschied nicht Rechnung getragen, der daerin be-
stent, daB die schwelzerischen Subventionsprogramme
und -leistungen eine weitgehende Normierung durcn

1) Vgl. Osterwalder, Diss. 8.66 ff; Scnindler,
Diss. S.32 £} Kistler, Diss. S.32 f.

2) Impoden, Vertrag S.158.

3) So Zuleeg, Rechtsformen 5.9 £, 58; a.M.: Ipsen,
Offtl.8ubv.Priv. 8.67 Anm.lo3.
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den dortigen Gesetzgeber erfahren haben.l)

a) Verwaltungsaktsldgung

Einen Vorsto8 in Richtung auf die Ubernanme der
reinen Verwaltungsaktslésung haben Roser und Zu-
leeg unternommen, ’

aa) Ansicht Rosers

Ausgangspunkt der von Roser entwickelten Konzep—
tion ist die Unterscheidung zwischen &ffentlichem
und privatem Recht auf der Grundlage der Subjek-
tionstheorie.

Das danach fiir die Annanme dffentlichen Recnts not-
.wendige Kriterium der Subordination des Privaten
unter den Hoheitstriger glaubt Roser durch ein
Abstellen auf die reale Angewieaenneit des Biirgers
auf die atastlichen Leiatungen feststellen zu kion-
nen.a) Aus der Zielsetzung staatlicher Kredite
ergebe sich ihre {iberragende Bedeutung fiir dle
wirtschaftliche Existenz des Einzelnen. Dieser
kénne solche KEredite nur vom Staat ernalten, der
damit auf diesem Gebiet eine faktische, aus der
Steuerkraft des Volkes resultierende Monopolstel-
lung innehane, die er kreft seiner Rechtsetzungs-
macht in eine rechtliche verwandeln kijm::te.5
Gegeniiber der spezifisch staatlichen Machtaustibung
durcn BetAtigung dieses Monopols befinde sicho der
Finzelne in einem Status der Unbterlegenheit und
Abh#ngigkeit. Die Realisierung der Monopolstellung

1) Vgl. Ipsen, Offtl.Subv.Priv. S8.67 Anm.lo3;
dazu auca Imboden, Vertrag S5.159 f sowie Scnolz,
Kreditinstitute S.141.

2) Roser, Diss., S.48 ff.
3) Ders., a.a.0., S.48.

[ VP
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sel dahner Ausiibung Sffentlicner Gewalt und erfolge
in den Formen des &ffentlichen Recnts. '

Das Rechtsverniltnis werde dabei durch einen ein-
seitigen noheitlichen Akt der Verwaltung begrin-
det.2) Fir die Annatme eimer rechtsgeschiftlichen
Begriindung sient Roser bingegen keinen Raum. Es
kimne weder von einer Freiheit der Partnerwahl
noen von einer Frelnelt hinsichtlicn der inhalt—

~licnen Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses ge-

sprochen werden. Die Gestaltungsfreiheit werde
vielmenr durch eine Unterwerfung des Privaten un-
ter die "Vollzugsform” 3 ersetzt, da die Ausge-
staltung des Rechtsverhiltnisses vom Staat unter
Berufung auf die bestenenden allgemeinen Regeln
einseitig vorgenommen werde.'’ Es bestene daner
eine durch objekbtives Verhaltensrecht geordnete
Beziehung,s) die eine vertragliche Einigung auf
diesem Gebiet ausschliefe.®) Hieran indere auch
die Tatsache nichts, daB die Ereditbewilligung nur
auf Antrag des Privaben erfolge. Nicht die Willens-

- {ibereinstimmung zwischen Antrag und Bewilligung,

sondern der unmittelber rechtliche Wirkung zeiti-
gende Ausspruch der Verwaltung sel Geltungsgrund
des Rechtsverhiltnisses.

1) Roser, Diss. S.49.
2} Ders., a.a8.0., 8.69.

3) Ders., a.a.0., S.68, im A:uscnluB an Bellstedt,
DOV 1961,168.

4) Roser, Diss, S.68.

5) Ders., &4.8.0., S5.69.
&) Ders., a.a.0., S.31.
7) Ders., 4.8.0., 8.69.
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bb) Ansicht Zuleegs

Grundlage der von Zuleeg entwickelten reinen Ver-
walbungsaktslbsung ist die Abgrenzung von Sffent-
lichem und privatem Recht auf dem Boden der von

inm entwickelten modifizierten Subjektionstheorie.

2)
Demn von H.J.Wolff gegen die herkdmmliche Subjek—

tionstheorie vorgetragenen Bedenken, Sub- bzw,
Koordination kdnne desnalp nicht das alleinige
Abgrenzungskriterium zwischen offentlichem und
privatem Recht sein, weil das Privatrecht Bub-
ordinations- und das &ffentliche Recht Koordina-
tiongverniltnisse kenne, versucht Zuleeg,durch
entsprechende Modifizierungen der zugrunde §eleg-
ten Subjektionstheorie Rechnung zu tragen.3

So sei bei feststellbarer Subordination eines
Recatstrigers ein Rechtaverhilinis nur dann Sffent-
lich~rechtlicher Natur, wenn die iibergeordnete
Stellung einem Honeibstriger oder doch zumindest
einen beliehenen Untermshmer zukomme.q')

Bei feststellbarer Koordination der an einem
Rechtasverniltnis beteiligben Subjekte sei dieses
hingegen gleichwohl &ffentlich-rechtlicher Natur
und als éffentlich-rechtlicher Vertrag zu qualifi-
zieren, wemn die im Vertrag geregelte Materie eimne

1) Vgl. Zuleeg, Rechtsformen S.37 ff.
2) VR I § 22 a.

3) Zuleeg, Recatsformen 5.35 £, 38 f.
4) Ders., a.a.0., 5.38.

1)

_103_

enge Verkriipfung mit der iiberlicherweise im Wege
der Subordination geregelten Materie aufweise.
Ehnlich wie Salzwedel 1) — dieser will einen
0ffentlich-rechtlichen Vertrag bei hoheitlichem
bzw, hoheitsbezogenem Inhalt annehmen — sieht
Zuleeg diese enge Verkniipfung damnn als gegeben
an, wemn der Vertrag die Auslibung von Hoheits-
rechten oder die Erfiillung &ffentlich-rechtlicher
Pflichten betreffe.2)

Hiervon ausgehend begriindet Zuleeg 3 seine Ver—
waltungsaktslosung wie folgt: Bei der Vergabe von
Subventionen werde def Hoheitstriger unmittelbar
im 5ffentlichen Interesse tdtig. Der Simn der
Vortellsgewdhrung liege in der Erfiillung einer
dffentlichen Aufgabe und damit spreche eine Ver-
mutung dafiir, daB das Subventionsverndltnis
gffentlieh-rechtlicher Natur sei. Es miiBten schon
gewichtige Griinde dafiir vorhanden sein, daB sich
die Verwaltung bei der Erfiillung &ffentlicher
Aufgaben privatrechtlicher Formen bediene. Solche
Gesichtspunkte lieBen sich jedoch im Regelfall
nicht finden. Im Gegenteil: Die Subfentionsverhilt-
nisse wiesen Merkmale auf, welche ihre Zuordnung
zum ffentlichen Recht noch unterstreichen. So

sei zwar dem Biirger durch das Antragserforder-
nis eine gewisse Mitwirkung‘beim Eingehensprozel
eingeriumt. Diese Mitwirkung am einem Verwaltungs—
skt komme aber hiufig vor und dndere nichts an
dem hoheitlichen Charakter des Subfentionierungs—

1) Vertragz 8.9 ff.
2) Zuleeg, Rechtsformen S5.37.-
3) Ders., a.a.0., 5.55 f.
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aktes. Die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung
einer Subvention wiirden stets durch die Subven-
tionsverwaltung einseitig festgeleghb,und zwar in
der Regel nicht von Fall zu Fall, sondern durch
allgemeine Richtlinien und Verwaltungsanordnungen
fir alle Fille einheitlich., Da somit von einer Ko-
ordination der Partmer nicht gesprochen werden
kérne, sei fiir die Amrmahme eines verwaltungsrecht-
lichen Vertragsverhdltnisses kein Raum.l

cc) Eritik

Die von Roser angefiihrfen Argumente vermdgen die
Richtigkeit seiner Verwaltungsaktskonzeption nicnt
zu stitzen.

Schon dis ein wenig dramatisierende Ansicht von
der sxistenzentscheidenden Funktion der Subvention
—~ dieses Element bendtigt Roser, um das Subordina-
tionsverniltnis nschzuwelsen - kann in dieser Form
nicht kritiklos hingenommen werden. Zwar mdgen
solche Konstellationen biufig sein. Es sind aber
genausogut Fille denkbar - und hier miiBte in kon-
sequenter Fortsetzung der Argumentation Hosers
-dann privates Recht gelten -, in denen die Subven-
tionsverwaltung an der Mitwirkung "real unangewie—
sener”, weil kapitalkriftiger Programmbeginstigter
" interessiert ist, ‘um sie durch mit der Leistungs—
vergabe verbundene Auflagen zu einem gesamtwirt-
schaftlich férderungserneblichen Vernalten zu ver-
anlasgen, '

Aber selbst dann, wenn man die Meinung Rosers
insowelt tedlt, bleiben rechtliche Zweifel von

1) Zuleeg, Rechtaformen 5.59 £,
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erheblichem Gewicht bestehen., Zwar ist Roser
zunichst darin zu folgen, daB staatliche Sab—
ventionierung Ausiibung Gffentlicher Gewalt ist.
Dieses ergibt sich bereits aus der unbestrittenen
Erkenntnis, daB Subventionierung nicht fiskalisch-
erwerbswirtschaftlicne, sondern materiell tifentli-
che Verwaltung ist. Die hier anschlieSende Fol-
gerung Rosers, Ausiibung 6ffentlicher Gewalt sel
notwendig an 6ffentlicb-rechtliche Handlungsformen
gebunden, widerspricht allgemeinen Erkenntnissen
der Verwaltungsrechtslehre. Danach besteht - bel
gleichbleibender Beschriankung der vollziehenden
Gewalt durch ¢ffentlich-rechtliche Bindungen -

die Wahiméglicbkeit zwischen privatrechtlichen und
ffentlich~rechtliichen Handlungsformen, von denen
wiederun der Verwaltungsekt oder der offentlich-
rechtliche Vertrag berufen sein kénnen, Ist daher
bereits sus diesem Grunde die Beschrinkung, die
Roser zugunsten der &ffentlich-rechtlichen Hand-
lungsformen snnimmt, als zweifelhaft anzusehen, 80
vermag dariiber hinaus die Begriindung, die Roser
fiir ein Verwaltungsaktshandeln gibt, nicht zu iiber-
zeugen. So reicht allein der Hinweis auf eine feh-
lende Freiheit der Partnerwah]l sowie darauf, man-
gelnde AbschluB- und Gestaltungsfreiheit lielen
keinen Raum fiir eine rechtsgeschiftliche Begriin-
dung des Subventionsverhiltnisses, zur Annahme
eines Verwaltungsskthandelns nicht aus. Es soll
hier nicht bestritten werden, daB bei der gegen-
wirtigen Subventionspraxis dem Bewerber regelmifSig
keine Moglicnkeit mitwirkender Gestaltung des
Rechtsverndltnisses eingeriumt wird. Dieses steht
jedoch der Annahme einer vertraglichen Begriindung
des SBubventicnsverhiltnisses nicht entgegen. Zu-
nichst ist - wie in der Dimension Blirger-Birger-
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davon auszugehen, daB eine aus rein tatsichlichen
Machtverhiltnissen resultierende Bestimmungsmacht
eines Partners kein Kriterium gegen die Annahme
eines vertraglich begriindeten Rechtsverhdltnisses
18t.1) Bbenso kamn in der Dimension Verwaltung-

Biirger der bloSe Wille der Subventionsbehdrde, durch -

einseitige Anordrung ein Rechtsverhiltnis zu be-
griinden, nicht rechbtsfolgebegriindend sein. Vielmehr
bediirfte es dann der Existenz entsprechender aufer-
privatrechtlicher Normen, die nur vom Gesetzgeber
selbst oder von eéiner insowelt ermichtigten Exeku-
tive geschaffen werden. k&nnen, nicht aber - wie
Roser zu meinen scheint 2) _ auf Grund einer origi-
niren Rechtsetzungsmecht der Exekutive.

Diese Bedenken, die zur Ablehnuhg der Verwaltungs-
aktslisung im Sinne Rosers filhren, gelten in wenig -
verinderter Form auch beziiglich der XKonzeption Zu-
leegs. Dieser beriihrt mit dem Hinweis suf die ge-
setzliche Normierung der Subvention und die quasi-
normative Eraft der Richtlinien zwar einen entschei-
denden Gesichtspunkt. Wenn er aus der Existenz der -
Richtlinien jedoch den SchluB zieht, es sel kein

i) Vgl. H.J.Wolff, VR III § 154 IV; Henze, Finanz-
nilfe S.74; Gotz, Wirtschaftssubventionen S.61;
Bisek, Diss. S.14 fy vgl. dazu auch unten 5.126.

2) Roser fithrt nimliecn aus: "Der Einzelne kann
derartige Kredite nur von Staat erhalten, der
hierfiir eine praktische Monopolstellung hat,
die er unter Ausnutzung seiner Rechtsetzungs—
pacht in eine rechtliche verwandeln kann.”
Vegl. Diss. S.48.
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Raum fir ein rechtsgeschiftliches Handeln mehr
vorhanden, dann leght er diesen damit die Qualitét
objektiven Rechts bel, Indes binden die Subven-
tionsrichtlinien regelmiBig 1) pur ihre Adressaten
inrerhalb der Verwalbtungsorganisation, nicht aber
ein auferhalb der Verwaltungsorganisation stehendes
Privatrechtssubjekt, und sie kinnen mithin den die-
sem Rechtssubjekt zur Disposition stehenden Raum
vertraglichen Handelns nicht beschrinken. Ein ein=-
seitig verbindliches Handeln in Form des Verwal-
tungsaktes kénnte — und hier kehrt das Argument
wieder, das zur Ablehnung der Eonzeption Rosers
fiihrte - nur dann unmittelbar rechtswirksaz 2) aas
Rechtsverhiltnis zum Subventionsbewerber begriinden,
wenn entsprechende sonderrechtliche Normen fest-
stellbar wiren. Dieses ist irdes regelm#Big nichf
der Pa1l,3)

D) Das Subventionsverniltnis als verwaliungsrecht-
liches Vertrazsverhiiltnis

Als letzte der rein Sffemtlich-rechtlichen Konzep-
tionen ist die Bebrachtungsweise zu nennen, dle
den verwaltungsrechtlichen Vertrag 4 als Begrin-
dungsstatut des Subventionsverndltnisses berufen
will.?) Gemeinsam ist Gen Vertretern dieser Ansicht

1) Etwas anderes wird nur dann gelten, wenn es sich
um verdffentlichte Richtlinien solcher Qualitdt
nandelt, die "mach Funktion ung Inhalt sonstlge
Rechtsquellen erginzen", so nunmehr H.J.¥olff,
VRIS 24 IT ¢ 2; vgl. dazu auch oben 8,56.

2) Vgl. dazu unten S.124 Anm,2). _
3) Vgl. dazu unten S.126 und oben Anm.1)}.

4) Zum Begriff vgl. Jarknecht, Diss, S.69 f sowie
H.J.Wolff, VR I § 44 II. Danach sind nur solche
Vertrige verwaltungsrechtlicher Natur, die
Triger offentlicher Verwaltung untereinander
bzw. mit einem Privatrechtssubjekt schlieBen.

%) So: Imboden,Vertrag,S.56 f; Menger, VerwArch
53(1962},278; Rifner,Formen S.344; kdller,
Gemeingl.Subv. S.149, der allerdings die Ablen-
nung des Subventionsantrages als Verwaltungsakt
ansehen will.
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allerdings nur die Forderung nach Verwendung die—
ses Rechtsinstituts. Eine. dariiber hinausgehende
Gemeinsamkeit im Sinne einer homogener Theorien-
bildung kann zum gegenwdrtigen Zeltpurkt nicht
festgestellt werden. Dieses findet seine Ursache
in der anhaltenden Diskussion um die dogmabtischen
Konturen und damit um den Anwendungsbereich des
verwaltungarechtlichen Vertrages.l) Die Haupt-
schwierigkeit liegt debei in der Abgrenzung des
verwaltuﬁgarechtlichen Vertrages zun privatrecht-
lichen Vertrag und zum 'mitwirkungsbedﬁrftigen Ver-
waltungsakt.2) Das Verniltnis @ieser Rechtsinsti-
tute zueinander und ihre Abgrenzung voneinander
it nach wie vor umstritten.”/ Eine Komplizierung
wird zusitzlich insbesondere fiir diejenigen, die

Forts.von S.1lo?

Differenzierend H.J.Wolff, VR IIX § 154 VI;
Janknecht, Diss.S8.93 Beinhardt, VerwArch. 55
(1964),234; Gotz, Wirtsch.Subv, B.44, die alle
auf das AusmaB gesetzlicner Normierurg der Suo-
vention ambstellen. Ablehnends Zacher, VVDSUHL
25,325 mit dem Hinwels, es fenle an der Heraus-
bildung konkreter Vertragstypen,und das Subven—
tionsverniltnis kiénne dem verwaltungsrechilichen
Vertrag noch nicht iiberantwortet werden, dagegen
Riifner, Formen S.370; Eyermarmn-Frihler, VwGO

§ 40 Rd.46; Schmidt-Rimpler, HdwoSW 12,698.

1) Dezu Rupp, JuS 1961,59 £f3 Gotz, JuS 1970,l £f.

2) Versuche in dieser Richtung sind u,.a. unternon—
men worden von Sslzwedel, Vertrag S.43 £, 90 ff;
Imboden, Vertrag S.44 f3 Rupp, DVEL 1959,86;
Bisek, Diss. 8.lo, 17 ff.

3) Vgl.dazu neuerdings mit extremer Ansicht Schmidt-
Salzer, NJW 1971,9 £, der den Vertrag als Hand-
lungsforn der Verwsltung v&llig ableant und
eine allseitige Verwendung des "zweiseitigen
Verwaltungsakts" wegen der Elastizitédt und der
vielfiltigen Verwendbarkeit dieses Instituts
propagiert; gegen diese zweiseitigen VAe Wolff,
VR I § 48 Iv; vgl.dazu such oben $.98 Anm.2).
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ffentliches und privates Recht vom Boden einer
modifizierten Subjektionstheorie her sbgrenzen
wollen 1), dadurch bewirkt, daB mit der Arerken-
nung des Verwaltungsprivatrechts eine zusdtzllche
Handlungsform in die Verwaltungsrechislehre Ein-
gang gefunden hat, die ebenfalls zur Reallsierung
unzittelbar §ffentlicher Ziele dienen soll,

Trotz sller Unterschiede im einzelnen kann festge-
stellt werden, daB unter den Autoren, die dem ver-
waltungsrechtlichen Vertrag auch irn diesemn Bereich
einen gréferen Raum einrdumen wollen, jedenfalls
in einem Punkte Einigkeit besteht. Dort, wo die
Subventionsleistungen hinsichtlich ihrer -Zuteilung
und Abwicklung durch Gesetz zwingend festgelegt
sind, wird daran festgehalten, def die Gewdhrung
durch Verwaltungsekt erfolgt.) Im iibrigen soll
jedoch das Subventionsverhdltnis vertraglicher
Eegritndung zuginglich sein. Wihrend hier einige
Auntoren den verwaltungsrechtlickhen Vertrag propa-
Eieren > ), wollen andere in diesem Falle zwischen
einer Begrindung durch verwaltungsrechtlichen Ver—
trag und durch einen unter der Geltung des Ver-
weltungsprivatrechts stehenden privatrechtlichen
Vertrag differenzieren.”

1) Siehe oben S.lo2 f.

2) Vgl. H.J.Wolff, VR III § 154 VI a 3; Jemknecht,
Diss. 5.96; Beinhardt, Verwdrch 55(1964),21c fI;
Ipsen, VVDStRL 25,299.

3) Vgl. Menger, VerwArch 53(1962),278; Ipsen,
VVDStRL 25,299; Janknecht, Diss. 5.96;
Eeinhardt, VerwArch 55(1964),254.

4) Vgl. H.J.Welff, VR III § 154 VI, bei dem sich
aus dem Zussmmenhang ergibt, dal er dort, wo
es an einem Sonderrecht der Gffentlichen Sub-
jekte fehlt, eine Begriindung durch verwaltungs-
privatrechtlichen Vertrag ennehmen willj
ebenso G6tz, Wirtschaftssubventionen S.44 f.
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g) Verwaltungsprivatrechtliche Betrachtungsweise

In neuerer Zeit ist verschiedentlich eine Konzep-
ticn vertreten worden, die das Subventicnsverndlt-
nis der Gelbung des Verwaltungsprivatrechts 1
‘unterstells.”

Die Lehre vom Verwaltungsprivatrecht, auf der die-
se Betrachtungsweise basiert, stellt sicn als
Synthese zweier, inzwischen unbestrittener Frkennt—
nisse dar. Sie vervindet die Erkenntnis, daB die
leistende Verwasltung hinsicntlich ihrer Hendlungs-
formen ein Wanlrecht habe 37, mit der weiteren Er-
kenntnis, daf sich die Verwaltung durch dle Ent-
scheidung fir die privatrechtliche Handlungsform
nicht den Bindungen entziehen ktnne, die ihr mit 4
Riickeient auf den verfolgten Zweck auferlegh seien.
Nach dieser Lehre befindet sich der Verwalbtungs-—
tréger, der "unmittelvar Sffentliche Zwecke" 2

in privatrechtiichen Formen verfolgt, “"micht im
Vollbesitz der rechtsgeschiftlichen Privatautono-
mie" 8}, sondern unterliegt Metlichen &ffentlich-

1) Der Begriff ist von H.J.Wolff geprigt worden,
vgl. VR I § 23 II b; grundlegend zur Konzeptioni
Siebert, Festschr.f.Niedermeyer S.220 f£f; Bachof,
DUV 19535,423.

2) So inspes. GBtz, Wirtsch.Subv. 85,57 ffy Bitter,
Bay.VBl 1965,49; Seiler, Bay.VBl 19656,2% fj
Riifner, Formen 5.411, bei Gewihrung o6ffentlicher
Kredite durch Kreditinstitute, sofern diese im
eigenen Namen handeln und die Entscheidung selbst
treffen; differenzierend H.J.Wolff, VR I § 23 II
b und VR IIT § 154 VI.

%) Vgl.dazu oben S.33 Anm.2).

4) ggl.d&zu H.J.Wolff, VR I § 23 II b Bachof,
V 1953,42%; Wertenmbrucn, JusS 196l1,109; Forst-
noff, VR I S.343; vgl.auch oben S.33% Amm,2).

5) H.J.Wolff, VR I § 25 II b.
6) H.J.Wolff, VR I § 23 II b.
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rechtlichen Bindungen", von denen insoesondere
die Grundrechte zu nennen sind.l ’

Unterschiedlich sind indes die Folgerungen, die
aus diesem inzwischen weithin emerkannten Insti-
tut 2) fiir die rechtlicne Qualifizierung des Sub-
ventionsverniltnisses gezogen werden.

Wertenbruch und Schaumann gehen vou einer zwei-
stufigen Betrachtung aus und wollen die Rechtsbe-
ziehung der zweliten Stufe unter die Geltung des
Verwaltungsprivatrechts stellen.>)

Im Gegensatz' dazu geht die hier als verwaltungs—
privatrechtlicne Betrachtungsweise bezeichnete
Konzeption davon aus, das Bubventionsverndlinis
werde durcn privatrechtlichen Vertrag begriindet,
wobei die Verwaltung durch die Grundsitze des Ver—
waltungsprivatrechts birsichtlich inrer Privat-
sutonomie entsprechend beschnitten sei.q') Als
Wegbereiter dieser Betrachtungsweise ist Siebert -
anzusehen. Dieser versucht, am Beispiel des 6ffent-
licher Kreditprogramms "Gewihrung 6ffentlicher Dar-

1) H,J.Wolff, VR I § 23 II vb.

2) Forathoff, VR I S.189; Haas, DVBL 19to,303 £f;
Wertenbruch, JuS 19ul,l05 £f; Zacher, VVDSLRL
25,3%51; Badura, JuS 1966,20; Rifner, Formen
8.%93 f£f; Gotz, Wirtsch.Subv. S5.57 f; Brohm,
Strukturen S5.157 Anm.99, 159, 18l; fir die’
Rechtsprechung: BGH v.lo0.12.1958, NJW 1959,
431(432); BGH v.26.10.1961 E 36,91. Im Gegensatz
dazu will Diirig in Maunz-Diirig-Herzog, Art.l
IIT R4.134 £f, eine Grundrechtsbindung nur mit-
telbar iiber dle Generalklauseln des Privatrecnts
annehmen. :

3) gi:ri'tﬁnbmcn, JuS 1961,11lo; Schaumann, JuS 1961,

4) Siebert, Festschr,f.Niedermeyer S8.237; Gotz,
Wirtsch.Subv. S.57 £, bo f; Sailer, Bey.VBl
1966,296 f.
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lehen zun Bau und Erwerdb von Handelsschiffen" 1)
den Nachweis zu fiihren, der privatrechtliche Ge-
halt des Subventionsverhiltnisses bleibe aucn dann
bestenen, wenn die Subventionlerung gesetzlicno ge-
regelt sel. ¥it der genanen Regelung gebe der Ge-
setzgeber nur Weisungen zur Ausgestaltung des
Darlehensvertrages,a) eine Festlégung der Ver-
pflichbtungen des Darlenhensnenmers mit Gesetzea-
wraft sei damit nicht gewollt.D) Die Realisierung
der Subvention lasse ein privatrechtliches Rechbs-
verniltnis entstenen.’) Der publizistische Genalt
. trete lediglicn in der Bindung der &ffentlichen
Verwaltung an die Grundrechte hervor.?)

In dieser absoluten Form wird die verwaltungs-—
privatrechtliche Betrachtungsweise heute nicht
mehr vertreten. Im Gegensabtz zu Siebert messen
H,J.Wolff ©) ung Gotz /) dem Kriterium gesetzli-
coer Normierung entscheidende Bedeubung bei, indem
sle Verwaltungsprivatrecht nur dort annenmen, wo

1) Erste Durchnfiihrungsverordnung zum Gesetz iiber
Darlehen zum Bau und Erwerb von Handelsschiffen
v.22,12.1950, BGBl1 1951,69.

2) Siebert, Festschr.f.Wiedermeyer 5.238.
3) Ders., a.8.0., 8.238.
4) Ders., a.a.0., 5.238 f.

S) Ders., a.8.0., S.240, insoweit im AnschluB
an Kéttgen, DVBL 1953,487 £, 49.

6) Dieses ergibt sich sus dem Zusammenhang: Eine
verwaltungsprivatrechtliche Betrachtungasweise
8011l nur dort gelten, wo mangels gesetzlicher
Regelung der SBubvention weder der Verwaltungs-
gkt noch der verwaltungsrechtliche Vertrag An~
wendung findet, vgl. VR IIT § 154 VI a 3, o, c.

7Y} Wirtsch.Subv. S.59, 6l.
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eine solche nicht vorhanden ist. Dieses wird ins-
besondere bei G5tz dentlich, der ausfiihrt, beim
gegenwirtigen Stand der Subventionspraxis sei
mangels gesetzlicner Normierung fiir eine gffent-
lich-rechtliche Betrachtungswelse kein Raum.l
Die Vergabevoraussetzungen Sffentlicher Kredite
seien lediglich durch Verwaltungsvorschriften ge-

. regelt.z) Diese filihrten zwar zu einer durch den

Gleichheitssatz vermittelten Bindung der Verwal—
tung gegeniiber den Begiinstigten und wirden dadurch
im Ergebnis zwar "verrechtlicht", Rechtsnormcha-
rakter kénnten sie nierdurch jedoch nicht gewin—
nen.B) Bel dieser Sachlage kinne weder die Tat-
sache, daB der Einsatz dffentlicher Mittel sozial-
staatlichen Zwecken dienen sclle 4), noch die Tat-
sache, da die Subventionsverwaltung eingelitig
iber den Kreditantrag entscheide 27, einen SchluB
auf die dffentlich-rechtliche Natur der Rechtsbe-
ziehung rechtfertigen.

1) Gotz, Wirtsch.Subv. S.6l.
2) Ders., &.&.0., S.60.

3} Ders., a.a.0., S.60. Dieses entspricit der
h.M., die den Verwaltungsvorschriften keinen
Rechtssatzcharakter beimift, vgl. Bettermann,
DVBL 1958,867 sowie die ausfiihrlichen Nachweise
bei Ossenbiinl, Verwaltungsvorschriften 5.135
Anm,149 und Selmer, VerwArcn 59(1968),122 Anm.
58, - Eine andere Frage ist demgegeniiber, ob
die Regelung eines bestimmbten Sachvernaltes
durch Verwaltungsvorschriften bereits mit Erla8
oder erst beil stindiger Ubung eine"Selbstbin-
dung" der Verwalt vewirkt. Im ersteren Sinn
Menger, VerwArcn 51(1960),71; OVG Koblenz v.
21.%.1962, DVBl 1962,757; OVG Minster v.B8.9.
1966, NIW 1967,949(952). Im letzteren Simn . .
§allerath, Selbstbindung S.1l05 £ m.w.N.

4} Gotz, Wirtsch.Subv. 8.59 sowi¢ Riifner, Formen
8.352; so aber BVerwG v.12,1.1955 B 1,308(3lo};
Ipsen, O0fftl.Subv.Priv. S.65; Zuleag, Rechts-
formen 3.55.
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I7. Stellungnahme

Die heubte vertretenen Meinungen stimmen — das hat
die Darstellung des Meinungsstandes ergeben — in
dem wesentlichen Punkt iiberein, da8 der subventio-
nierende Steat grundrechtlichen Bindungen zu un-
terwerfen ist. Damit ist das Probplem "Subvention"
jedenfalls in seiner praktischen Auswirkcung auf
den Biirger in erheblichem Umfange entschérft.l)
Was bleibt, ist das Problem der recatlichen Kon-
struktion des Subventionsvernéltnisses. Hier sind
die Meinungen nach wie vor kontrovers.

Die vorliegende Untersuchung, die sich in diesen
Abschnitt mit der Qualifizierung der unter den
mittelbar und ungittelbar Subventiomsbeteiligten
entstehenden Rechtsvernilinisse beschaftigt, kamn
insoweit die Frage nicht offen lassen, cob der
Staat sich &ffentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Handlungsformen bedient. Wenn gerade
hierin die Meinungsunterschiede bestehen und wenn
sich die Meinungen zur Stiitzung ihrer Konzeption
auf die Abgrenzung von Sffentlichem und privatem
Becht berufen, dann bleibt zu untersuchen, wie
diese Abgrenzung zu erfolgen hat und welche Kon~
sequenzen sich sus ihr filir die Konstruktion des
Subventionsverhdltnisses ergeben.

5) v.8.113
Gotz, Wirtsch.Subv., S.6l. So aber Zulees,
Rechtsformen S.55; Roser, Diss. 5.68 f.

1) Vgl.dazu auch Zacher, VVDSURL 25,350 £, der
der Diskussion um das Begriindungsstatut des
Subventionsverniltnisses nur sekundire Be-
deutung beimiBt, in dessen Binnenstrukbtur aber
die Hauptschwierigkeiten sieht.
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1. Abgrensung privates Recht — &ffentliches Recht

Der Frage nach dem Abgrenzungskriterium zwischen
offentlichem und privatem Recht ist die Frage, ob
es zwel Teillrechtsgebiete lberhaupt gibt, logisch
vorrangig. Wenn die Existenz dieser beiden Teil-
rechitsgebiete heute nicht mehr bestritten wird 1),
80 wird damit der Tatsache Rechnung getragen, dafl
unsere Rechtsordnung die dualistische Struktur
zweler posibtivrechtlich verachieden gestalteter
Rechtsgebiete aufweist, Hieran wird einmal in
Verfassung und Gesetz a.ngekniipft.a) Dari{iber hinaus
wird die Unterscheidung auch zuwm Ankniipfungspunkt
unterschiedlicher Bandlungsformen und -prinzipien
gemacnt.3 ) Ob diese Trennung hingegen a priori
vorgegeben *), lediglich Folge historischer Be—
dinggh.eiten 5 5, logisch notwendig und gerechtfer-
tigt lst, B und karn im Rahmen dieser Unter—
suchung ebenso daningestellt bleiben wie die wei-
tere Frage, ob der Abgrenzung niecht aus dem Grunde,
weil "§ffentliches und privates Recht weder prak-
tisch noch theoretisch als streng voneinander ab-
gegrenzte Rechtsbereicne verstanden werden" kinn-
fen, nur noch funktionale Bedeutung zukomme. (o

1) vgl. H.J.Wolff, VR I § 22 II b m.w.N.; Bullin-
ger, Recht S.lo £, S.12 Anm.2¢ m.w.N.; Broom,
Strukturen S,39; Riifner, Formen S5.349 ff; Mar—
tens, Rechtspegriff S.92. .

2) Vgl.dazu Bydlinski, Erneuérung S.29.

3) Vgl. Brohm, Strukturen S.39, 41; H.J.Wolff,
VR I § 22 II.

4) Vgl. Rifner, Formen S.351; a.M,:Stern, ASR 84
(1959),314.

5) Molitor, Recht S.48 f;

6) Vgl. Biebert, Festschr.f.Niedermeyer S.216
Anm.4 nm,w.N.

7) So Brohm, Strukturen S.4l. Dagegen u.a. H.J.
Wolff, VR I § 22 II sowie die von Bullinger,
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a) Herkbmmliche Abgrenzungstheorien

Die Suche nach einem Abgrenzungskriterium zwischen
pffentlichen und privatem Recht ist von der Rechts-
wissenschaft lange Zeit als eine der Grundnotwen-
digkeiten angesehen worden.l Symptomatisch dafiir
ist - darauf welst Zuleeg 2) hin -, daB Holliger 3
bereits im Jahre 1904 von der Existenz 17 verschie-
dener Abgrenzungstheorien ausging. Freilich sind
diese Theorien, von denen insbesondere die Fiakus-q')
und die Rechtsformentheorie 5) zu nemnen sind,
heute iiberholt und werden nicht mehr vertreten.
Wenn hier weder auf diese nock auf die Inberessen- ,
die Subjektionstheorie und ihre entsprechenden

Forts.von 8.115

Recht S$.12 unter Anm.20 Genacnten. Hinzuweisen
ist darauf, da8 die Tendenz zu einem "“Gemein-
rechtsbereica” in letzber Zeit zunimmt, vgl.
Bullinger, Recht S.75 £f; Rupp, JuS 1961,60 fj
Martens, Rechtsbegriff 5.75 ff.

1) Vgl. H.J.Wolff, AGR 76(1950/51),207.
2) Rechtsformen S.26.
3) Diss. S8.1il.

4} Vgl.dazu Zuleeg, Rechtsformen 5.27 m.w.N. sowie
Forsthoff, VR I 8,106 £ und H,J.Wolff, VE I
§ 22 II a 3.

5) Vgl.dazu Zuleeg, Rechtzsformen 5.27 sowie Moli-
tor, Recht 8.34.

6) Nach dieser Theorie, die von einer Ulpian-
Stelle (Dig.I.l. § 2) ausgeht, sollen Rechis-
verniltnisse, die iberwiegend den Interessen
der Einzelnen dienen, privatrechtlich, jene,
die fiberwiegend die Offentlichkeit angehen,
dffentlich-rechtlich sein. Dazu Zuleeg, Rechts-
formen S.29; Bisek, Diss., 5.19 fif. Die Inter-
essentheorie will Menger, VerwArch 54(1963),
397 £ als Erginzung der Zuordnungstheorie von
H.J.Wolff im nicht gesetzesakzessorischen Be-
reich angewandt wissen.
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Modifizierungen 1

eingegangen wird, so geschieht
dieses hauptsichlich mit Riicksicht darauf, dabh

die genannten Theorien bvereits wiederholt Gegen-
stand anderweitiger Untersuchungen geworden sind 2)
und daBl sie somit hinsichtlich ihres Gehalts, ihrer
Vorziige und Schwidchen als bekannt vorausgesetzt
werden konnen. Statt dessen wird nur die Zuord-
nungstheorie H.J.Holffs >’ dargelegt und im An-
schluB daran die Frage gestellt werden, ob sie
eine sichere Abgrenzung von 6ffentlichem und pri-
vaten Recht ermiglicht.

b) Zuorénungstheorie

Nach der von H.J,.Wolff entwickelten Zuordnungs-—
theorie *) ist bei der Abgrenzung der beiden Hechts-
gebiete auf die Verschiederheit der Zuordnungs-
subjekte der die Rechtsordnung bildenden Rechts-
sitze abzustellen. Wihrend Zuordnungsaubjekte des
privaten Rechts beliebige Personen seien, sei
tffentliches Recht der Inbegriff derjenigen Rechts-
sitze, deren berechtighbes oder verpflichtetes Zu-
ordaoungssubjekt ausschlieBlich ein Trdger hoheit-

1) Die Subjektionstheorie nimmt bel Gleichordnung
der an einem Rechtsverhiltnis Beteiligten pri-
vates Recht, bei {Jberordnung eines Beteiligten
offentliches Recht an. Vgl. H.J.Wolff, VR I
§ 22 IT & 7; Forsthoff, VR I S.lo7 f; Bisek,
Diss. 5.23 f. Auf die Modifizierungen dieser
Theorie durch Zuleeg, Rechtsformen S.34 ff, und
Salzwedel, Vertrag 5.97 ff, ist bereits oben
auf S.lo2 f niher eingegangen worden.

2) Vgl. u.a. Zuleeg, Rechtsformen $.29,34 If;
Salzwedel, Vertrag S.82 ffy Terrshe, Diss.
5.26 ff,

3) Grundlegend in ASR 76{1950/51),208 f. Die Be-
zeichnung Zyordnungstheorie wird im ApnschluB
an Bachof, ASR 83(1958),228 verwandt,

4) Vgl. oben Anm,.3).
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licher Gewalt sei.l) Da Triger hoheitlicher Ge-
walt durch Rechtssatz, Verwaltungs- oder Organisa-
tionsakt - also rechtens - konstituiert wirden,
seien sie rechtlich notwendig und mithin sei das
6ffentliche Recht das Recht der rechtlich notwendi-
ger Subjekte.2)
Diese Abgrenzungstheorie hat in Rechtsgrechung 3)
und im wissenschaftlichen Schrifttum *) ein tiber-
wiegend zustimmendes Echo gefurnden. Es muf jedoch
auch darauf hingewiesen werden, da8 eine Anzahl
von Autoren Bedenken gegen diese Theorie angemeldet
hat. Es soll im folgenden iiberpriift werden, ob
diese Bedenken geeignet sind, eine allseitige Ver-
wendung der Zuordnungstheorie in Frage zu stellen.

aa) Die Bedenken Zuleegs

Das von Zuleeg geiuBerte Bedenken 27, die Qualifi-

1) H.J.Wolff, VR I § 22 c.
2) H.J.Wolff, VRI § 22 c.

3) BVerwd v.25.7.1958, NoWw 1958,2128(2123); BVerwG
v.18.10.1960, DVBL 1961,207(208) mit zustimmen-
der Anmerkung H.J.Wolff, evenda 35.209; BGH vom
27.1l0.1960, MDR 1961,35; BGH vom 27.3.1961, MDR
1961,580; OVG Minster vom 14.5.1958, DVBL 1953,
lo3; VG Neustadt vom 7.8.1962, DVBl 1962,761(762).

4) Menger, System S.27 sowie VerwArch 49(1958),276,
VerwArch 50(1959),198, zweifelnd allerdings:
Menger, VerwArch 54(1963),397 sowie Menger-Erich-
sen, VerwArch 59(1968),378; Schoen, DOV 1955,137;
Jentscn, DOV 1956,299 f; Rupp, DVBL 1958,114 f,
allerdings zweifelnd in JuS 196l1,b0; Stern, AOR
84(1959),317, JuS 196l,141, Ev.StIK Sp.1388 f;
Ule, VWwGO Anm.II zu § 4o; Terrahe, Diss, S.31 £j
Janknecht, Diss. 8.76 f; G&tz, Wirtsch.Subv.
S8.57: Bisek, Diss. S.27 f; Michaelis, Diss. S5.6%;
Bimons, Leisbtungsstirungen S.3¢ ff,

5) Zuleeg, Rechtsformen 8.33.
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zierung solcher Rechfsnormen, die sowohl im Pri-
vatrecht wie im 6ffentlichen Recht Arwendung fin-
den 1), bereite der Zuordnungstheorie Schwierigkei-
ten, vermag eine Ablehnung der Theorie nicht zu
tragen., Es 1at anerkannt, daB bel der analogen An-
wendung von Vorschriften eines Rechtstellgebiets

in einem anderen neue Rechtssitze entstehen und da-
mit die Ubermahme von Privatrechtssitzen ins 6ffent-
liche Recht Sonderrechtssitze entstenen 1&Bt.2)

bb) Die Bedeuken von F.iayer, Beinhardt und Menger-

Erichsen

Weiterhin soll die Zuordnungstheorie aus folgendem
Grunde problemstisch sein: Sie setze zur Festsiel-
lung des offentlich-rechtlichen Charakfers eines
Rechtssatzes notwendig die Existenz eines Trigers
offentlicher Gewal®t voraus und kénne mithin jene
Rechtsséfze nicht als Gffentlich-rechtlich quali-~
fizieren, die das Zuordnungssubjekt ersat zum Tréiger
tffentlicher Gewalt machen wiirden.

Dieses Bedenken ist indes nicht stichhaltig. Geht
man davon aus, daB Recht einen Rechtstridger er—
fordert und muB insoweit das tffentliche Recht als

1) Zu nennen sind hier z.B. die Vorschriften iber
die Verwahrung (§§ 688 £f BGB) sowie die Vor-
schriften iiber eine "Geschiftsfiibrung onne Auf-
trag" (88 697 £f BGR).

2) Vgl. H.JWolff, VR I § 22 II c; Janknecht,
Diss, S8.79; Simons, Leistungsstirungen 8.353; .
Kreienscaulte, Diss. S5.81; Bisek, Diss. S5.29.

3) So Franz Mayer, VR S.12; &hnlich Beinhardt,
VerwArch 55(1964),243 sowie Menger-Ericnsen,
Verwirch 59(1908),379.
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das "Recht der rechtlich notwendigen Su‘bjekte"l)
definiert werden, so bestimmt sicn die Eigen-
schaft eines Subjekts als Triger hoheitlicher Ge-
walt aus der Rechtsordnung und der Rechtssatz,

der ein solches Subjekt errichtet, muB deshalb
selbst 6ffentlich-rechtlich sein, weil dem Rechts-
subjekf notwendig "bestimmbe eigentiimiiche Ver-
pflichtungen und Berechtigungen® 2) zugeordnet
werden. Die Zuordnungstheorie vermaz daher auch
solche Rechtsséitze als dffentlich-recntlich zu er-
fassen, die das Bestimmungskriterium "Iriger ho-
heitlicher Gewalt" erst schaffen.

cc) Die Bedenken Bebtermsnns

Ausgehend von der Priamisse, der Staat habe auch
Sonderrechte privatrechtlicher Natur,wie z.B.

das Erbrecas (§ 1936 BGB) und die Aneignungsrecihte
(§ 928 BGB,; § 7 SchiffsrechteG), hat Bettermann
gegen die Zuordnungstheorie vorgebracht, sie zeige
bei der Erfassung dieser "Sonderrechte' ihre
Schwiche.) Wire mimlich jede speziell den Staat
cder eine andere juristische Person des offentli-
chen Rechts berechtigende und verpflichtende Norm
Bestandteil des dffentlichen Rechts, dann miBten
es auch diese Normen sein. Diese bezdgen sich in-
des nicht auf den Staat in seiner Eigenschaft als
"Triger hohelitlicher Gewalt', sonderm auf ihn als
Fiskus und seien mithin privatrechflicher Natur.

Diesenm Gedankengang folgend hat sich H.J.Wolff zu-

1) Vgl. H.J.Wolff, VR I § 22 II c.
2) Vgl. ders., a.a.0.
3) Bettermann, DVB1 1958,867.

PP
i
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nichst veranlaBt gesehen, zwischen privatrecntli-
chen und tffentlich-recntlichen Sonderrechten des
Btsates zu unterscheiden. Den von Bettermann an-
gefiihrten Normen wurde der éffentlich—rechtliche
Charakter mit der Begriindung sbgesprochen, sie
stellten sich nicht als "Amtsrecht" des Staates
dar, sondern bez8ger sich eindeutig auf den Staatb -
als Fislrus.1

Diese Erweiterung ist indes einer sicheren Hand-
habung der Zuordnungstheorie nicht dienlicn gewe-
sen. Denn ob eine dem Staat Sonderrechte einrdumende
Norm sich als "Amtsrecht" darstellt, 168t sich aus
dem zu kategorisierenden Recntssatz selbst nicht
entnenmen, sondern kann mangels anderer Ankniip-
fungspunkte nur dadurch beantwortet werden, ob

die Sonderrechte einriumende Norm der Erfiilllung-
und Verwirklichung von Amtsinteressen - Interessen,
un deretwegen der Steat da ist 2 _ dienen soll.,
Damit wird aber deutlich, daB die Abgrenzung vonh
ffentlichen und privaten Recht nicht mehr alleir
unter Zugrundelegung der Zuorduungstheorie miglich
war, sondern deB es - wie Menger zutreffend sus-
gefihrt hat 3 einer Hinzmunahme von Elementen
der Interessentheorie bedurfte.

Wenn H.J.Wolff nunmehr die Unterscheidung zwischen
Sonderrechten fiskalischer und offentlich-rechtli-

1) H,J,Wolff noch in der 7.Aufl,, VR T § 22 II cj
dazu auch Menger, Verwhreh 50(1959),198 £, sowis
Franz Msyer, VB 5.12 Anm,49; Bullinger, Vertrag
8.38 Anm. 453 Bisek, Diss. 5.2%

2) Schack, DOV 1970,43.

3) Menger, VerwArch 54(1963),397, &hnlich bereits
in VerwArch 53(1962),394 Anm.19; vgl. auch
Menger-Erichsen, Verwirch 59(1968},379.
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cher Natur sufgegeben hat und jede Norm, die aus-
schlie8lich den Staat oder eine andere juristische
Person des Eiffentl}ti-hen Rechts berechtigt und
{oder) verpflichtet, als dffentlich-rechtlicn qua-
lifiziert, so ist die urspringliche Einheitlich-
keit der Zuordnungstheorie wiederhergestellt.

Die demit von H,J.Welff gezogene Konsequenwz ist
auch gerechtfertigt, denn bei den von Bettermann
genannten Rechten handelt es sich nicht um "jeder-
marns Recht™, sondern um Rechte, die durch die
Hechtsordnung allein dem Staat zugeordnet sind und
die daher sls Bestandteil des &ffentlichen Rechts
angesehen werden miissen.

dd) Die Bedenken Rupps

Rupp ist der Meirung, die Zuordnungsthebrie ver—
sage dort, wo der maBgebliche Ankniipfungspunkt der
Rechtsnorn "iiberhaupt" fehle.2’ Wegen der nur
historisch erklérbaren Beschrinkung des Gesetzes—
vorbehalts auf Eingriffe in "Freiheit und Eigen-~
tur" sei dieses im Bereich der sog. Leistungsver-
waltung weitgenend der Fall.B)

Wenn dieses Argument die Richtigkeit der Zuord-
nungstheorie widerliegen soll, so bedarf zunichst
die Prémisse Rupps von der Geltung Sffentlichen
Rechts im Bereich nicht normierter Leistungsverwal-

1) H,J.Wolff jetzt in der 8B.Aufl., VR I§ 22 1ITc.
2) Rupp, JuS 1961,60. :

2) ibnlich Beinhardt, VerwArch 55(1964),244;
Martens, Rechtscegriff S5.85; Bullinger, Rechi
8.38 f. vgl. dazu auch H.J.Wolff, DVB1l 1961,
207, der aus der bffentlich-rechtlichen Zu-
stindigkeit eine Vermutung fiir ein $ffentlich-
rechtliches Handeln herleiten will.

st
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tung der Uberpriifung. Es ist zu fragen, wie das
dort geltende 6ffentliche Recht aussient und ob
es mit der Zuordnungstheorie nicht festgestellt
werden kann,

Dieses muf - wie die folgende Uberlegung zeligen
soll — verneint werden. Das "tffentliche Recht",
vor dessen Geltung Rupp im Bereich nicht mormier-
ter Leistungsverwaltung ausgeht, kann wegen fehlen—
der spezialgesetzlicher Normierung aus nichts an-
derem bestehen als den Grundsitzen, die bel Aus-
iibung "offentlicher Gewalt™ pchlechthin zu beach-
ten sind. Diese einzeluen Grundsitze sind wie z.B.
das Willkiir- und UbermaBverbot jedoch michts an-
deres als die Kehrseite der Grundrechte 1), deren
Anspruchsgegner der Staat 1st und die den Staat

zu einem grundrechtsgemiBen Verhalten verpflich-
ten.z) Dieses aus der Grundrechtsbindung des Staa-
tes resultierende Sffentliche Recht kann die Zu-
ordnungstheorie nmachweigen. Die Grundrechte ver-—
pflichten - jedenfalls unmittelbar > - ausschlied-
lich Triger sffentlicher Gewalt und sind damit
Sonderrechtssitze im Sinne der Zuordnungstheorie.

eg) Ergebnis

Insgesamt ist daher festzustellen, daB die gegen
die Zuordnungstheorie vorgetragenen Bedenken die
Ablehnung dieser Theorie nicht zu tragen vermogen.
Da diese Theorie eine Feststellung Gifentlichen
Rechts iiberall dort erméglicht, Wo es vorhanden
ist, wird im folgenden von ihr ausgegangen werden.,

1) Siehe Gazu Riifner, Formen S.390 tf.
2) Diirig in Maunz-Diirig-Herzog, Art.l IIT Rd.96.

3) Diirig in Maunz-Dirig-Herzog, Art.l III Rd.l27
n.w.N.; BVerfG v.15.1.1958 E 7,198(204); Hesse,
VerfR S.145 f£i.
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2. Bestimmune der Rechtsnatur des Subventions-
verhiltnisses unter Zugrundel egunc der Zuordnungs-
theorie

Im folgenden wird nunmehr die Frage zu unbersuchen
sein, welche Konsequenzen sich aus der Zuordauhgs—
theorie fiir die Anwendungsvoraussetzungen und den
Anwendungsbereich der aufgezeigten Betrachtungs—
weisen ergeben.

a) Gemischte sowle rein §ffentlich-rechtliche
Bebrachtungsweisen

Wenn nach der Zuordnungstheorie die rechtliche Uher—
ordnung eines Trigers ffentlicher Gewalt immer nur
Resultat Offentlich-rechtlicher Rechtssitze sein
kann 1), damn ergibt sich, daB die Handlungsformen,
in denen sich eine recntliche llberordnung dokumen—
Tiert,dort zur Begrimdung des Subventionsverhilthisses

berufen sein kémnen,wo entsprechende Sonderrechtssit-

ze dem Triager Gffentlicher Gewalt die Fihigkeit zu

einer derartigen Begriindung eines Rechtsverhiltnisses

eingerdumt haben.Nach der Zuordnungstheorie schafft
nimiich der Verwaltungsakt nicht &ffentliches
Recht; 2 s Sondern setzt dieses voraus und ist da-

1) vgl. H.J.Wolff, VR I § 22 I a 7; vgl. auch
unten S.125 Anm.1).

2) Zwar ist auch der rechtswidrige VA ein Verwal-
tungsakt und daher nicht a priori unverbind-
lich, Diese Verwaltungsakte, die entweder einen
nicht existenten Sonderrechtssatz vollziehen
sollen bzw. einen existenten Sonderrechtssatz
falsch vollziehen, erfahren ihre Rechtserheb-
lichkeit jedoch lediglich durch die Form, in
die sie gekleldet sind. Zur rechtsbestindigen
Begriindung eines RechtsverhZltnisses sind sie
"aus sich heraus™ jedoch nicht geeignet, da
sie der Rechtsordnung suwiderlaufen. Rechtliche

T
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her ais bloBe MafSpahme des Normenvollzuges zu
qualifizieren. n

Durch einen auf Antrag des Subventionsbewerbers
ergenenden Verwalbtungsakt vermag daher das Sub-
ventionsverhiltnis in seiner Gesamtheit nur dort
begriindet zu werden, wo die SBubventiomierung niché
nur hinsichtlich der Zuteilungs-, sondern auch

der Abwicklungskonditionen rechtssdtzlich nor-
niert und featgelegt ist. Da hier fiir vertragliche
Vereinbarungen kein Rsum bleibt, ist in diesen
Falie eine rein $ffentlich-rechtliche Betrachtungs-
weise im Sinne Zuleegs und Rosers angebrachtb.

Erstreckt sich die rechtssétzliche Normierung nin-
gegen nur auf die Zuteilungskonditionen, s0 kann
die Bewilligung der Leistung zwer durch Verwal-
tungsakt erfolgen. Im {brigen, also hinsichtlich

Ports.von S.124

Verbindlichkeit komm%t ihnen im Verhidltnis zum
Betroffenen vielmehr erst mit Ablauf der wvom
Gesetzgeber aus Griinden der Rechtssicherheit
bestimmten Fristen zu. Vgl.dazu Menger, VerwArch
52(1961),200 £, sowie VerwArch 54(1963),398 f£3
HoJ.Wolff, VR I § 46 II1; Bettermann, Verwal-
tungsakt S.378; Rupp, DVEL 1963,578 f.

1) So Menger, VerwArch 52(196l),208 und bereits
in: System 8,112 f; H.J.Wolff, VR I § 46 III;
Martens, AGR 89(1964),430; Bettermann, Verwal-
tungsakt S.365; Renck, JuS 1965,132; Rupp,
DVBl 1963,578; Pleper, DVB1 1967,12.

AM,: BVerwG v.28.9.1967 E 28,1(2 £), wo aus-
gefiihrt wird, die Befugnis zum Erlaf von Ver-
waltungsskten brauche sich nicht aus besonderen
Rechtssitzen zu ergeben, sondern leite sich
allein aus der "Uberordnung der hoheiflichen
Verwaltung, aus der rechtlich fiberwiegenden
Kpaft des namens des Gemeinwesens gefuBerten
Willens" her.
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der Gestaltung der “Binnenstruktur" des Rechts-
veprniltnisses, bedarf es der vertraglichen Ver-
einbaruns.l) In diesem Fall findet eine zweistu-
fige Konstruktion Anwendung.

Wird damit der Avwendungsbereich der den Verwal-
tungsakt berufenden Betrachtungswelsen von dem
Vorhandensein rechtssitzlicher Normierung bestimmt,
80 ergibt sich, daB zum gegenwirtigen Zeitpunkt
fiir diese Betrachtungsweisen nur wenig Reum ist.
Die Beschrinkung des Gesetzesvorbenalts suf Ein-
griffe in YFreiheit und Eigentum®" des Biirgers 2
bhat dazu gefiihrt, def dem unabweisbaren Bedlirinis
der Subventiongpraxis nach subsumtionsi@higen ab-
strakt-generellen Zuteilungsregeln 3) .lediglich
durch den Eriaf von Verwaltungsvorachriften und-
#hnlichem Rechnung getragen wird.

1) Dem kamn nicht entgegengehalten werden, der
Subventionstriger riure dem Bewerber keinen
EinfluB euf die inhaltliche Gestaltung des
Rechtsverhiltnisses ein, so ded fiir die Annahme
eines Vertrages. kein Platz sel, so abers: Zu-
leeg, Rechtsformen S,55 und Boser, Diss. S.69.
Diese Tateache steht, wie der &hnlich gelagerte
Fall der AGB im Zivilrecht zeigt, der Annahme
eines Vertrages nicht entgegen, vgl. Henze,
Finanzhilfe S.74; Gotz, Wirtsch.Subv. S.61}
Bisek, Diss. 8.14, Der Vertragsbegrifi fordert
nuor, daB die Beteiligten die "Moglichkeit der
EinfluBnahme” haben, vgl. H.J.Wolffy; VR III1
§ 154 VI b sowle unten 5.129 , Diese besteht
solange, wie nicht der Inhalt des Rechbsver-
hiiitnisses durch Gesetz zwingend festgelegt
ist, vgl. Henze, Finanzhilfe 5,84.

2) Zum gesambten Problem vgl. Selmer, J uS 1968,
488 ff.

3) Gotz, Wirtach.Subv. S.286.
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Gegenwirtig ist eine gesetzliche Normierung bel
den hier zur Untersuchung stehenden, sicn unter
Kreditinstituteseinschaltung vollzienenden §ffent-
lichen Kreditprogrammen nur bei der Gewihrung von
Eingliederungsdarlenen nach MaBgabe der §§ 253 ff
Lag 1) festzustellen. Bei diesem Kreditprogramm
bat der Gesetzgeber - dieses ergibt sich aus den
§§ 332,333 LAG - der Entscheidung der Ausgleichs-—
benérden iiber die Bewilligung der 6ffentlichen
Mittel Verwaltungsaktscharskter beigemessen und
hat insoweit denselben Weg bescuritten wie bei der
Entscheidung staatlicher Stellen iiber die Gewdhrung
6ffentlicher Baudarlehen nach den Bestimmungen des
nZweiten Wohnungsbaugesetzes" 2). Bei letzteren
Kreditprogramm hat der Gesetzgeber dariiber hinaus
die Abwicklungsstufe der Geltung biirgerlichen
Rechts unterstellt > und bat damit das Subven-
tionsverhiltnis insgesamt zweistufig gestaltet.

In Anbetracht dieser Tatsache ist hier die Geltung
der Zweistufentheorie iiberwiegend aneriannt.

Wenn eine parallele Regelung hinsichtlich der LAG—
Kredite auch fenlt, so muB dennoch anch hier der
Zweistufentheorie der Vorrang vor der &ffentlich-
rechtlichen Betrachtungsweise im Sinne Zuleegs und
Rosers eingeriumt werden, Im AnschluB an Riifner >
rechtfertigt sich dieses nicht nur allein aus der

1) "Gesetz tber den Lastemausgleicavom 14.8.195
i.d.F. vomn 1.12.1965 (BGBl I, 5.1945). -

2) § lo2 "Zweites Wohnungsbaugesetz (Wohnungsbau-
und Familienheimgesetz)" i.d.F. vom 1.9.1965
(BGB1 I, S.2065).

2) § lo2 Abs.2.

4) Flessa, NJW 1959,403; Janknecht, Diss. 85.493
H.7.Wolff, VR 1II § 154 VI a 3; Werner, Aus-
wirkungen S.1llo; Gotz, Wirtsch.Subv. S5.623
Riifner, Formen S.376 Amm.126. A.M.: Zuleeg,
Bechtsformen $.23; Roser, Diss. 5.59.

5) Formen S.376.
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Erwigung heraus, daB das hier praktizierte Ver-
fahren erkemmbar zwelstufig gestaltet ist l), son-
dern insbesondere aus folgender Uberlegung: Die
Rechte und Pflichten der Subventicnsbeteiligten
sind, was die Abwicklung der Subvention ambetrifft,
im Gesetz nicht geregelt und bediirfen, um Inhalt
des Rechtsverhiltnisses zu werden, einer rechts-
geschiftlichen Begrﬁndung.a)

b) Vertragliche Betrachtungsweisen

Die Betrachtungsweisen, die den verwalbungsrecht-
lichen bzw. den verwaltungsprivatrechtlichen Ver—
trag als Begriindungsstatut des Subventionsverhdlt-
nisses berufen wollen, haben den gemeinsamen Nach-
wels dahingehend zu erbringen, daB fir ein ver-
tragliches Handeln Raum ist.

Ist der Vertrag als die “erklérte Willensiiberein-
stimmung sich gegemiberstehender Parteien iiber

die Herbeifiihrung eines einheitlichen Rechtserfol-
ges™ zu definieren 5), und ist es weiternin erfor-
derlich, daB der "Inhalt der Regelung gleicher-
maBen von ihrem Willen abhingig ist" 4), S0 er—
gibt sich fiir die vertraglichen Betrachtungsweisen

1) Dieses 188t sich auch aus den oben S.29 Anm.3)
und 4) angefilhrten Einschaltungsbestimmungen des
Bundesausgleichsamtes entnehmen, Zu der Frage,
ob § 346 LAG den Prisidenten des Ausgleichsamtes
zum Erla3 von Rechtsverordnungen ermédchtigh und
ob die von ihm erlassenen Verfabrensbestimmungen
Rechtssitze im materiellen Sinne sind, vgl. ab-
lehnend BVerfd v.6.5.1958 E 8,155(163,170)}

a.,M. Ossenbiihl, DVBl 1969,528, der diese als
Rechtsvorschriften i.S, des § 47 VwG(Q ansehen
will, ders., a.a.0. 5,527 Anm.8-1lo mit ausfiihr-
lichem Nachweis der Meinungen.

2) Vgl.dazu oben S.lo6 Anm,1), S5.126 Anm.l).
3) Bisek, Diss. S.15; H.J.Wolff, VR I § 44 II b 2,

4) Bisek, Diss. S.15; vgl.dazu auch oben 5.106
Anm.l).

e e i e o
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die gemeinsame Konsequenz dahingehend, daB der
Vertrag als Begriindungsstatut dort ausscheidet, wo
der Inhalt des Rechtsverhiltnisses durch gesetzli-
che Normierung zwingend festgelegt ist.l) In die-
sem Fall wird das Subventionsverhaltnis durch einen
Akt des Gesetzesvollzuges begriindet 2), und als
Begriindungsstatut kann nur der Verwaltungsakt be-
rufen se:‘m..3 Zwar ist dem Bewerber dadurch, dab
die Gewdhrung der Subvention seinen Antrag voraus-
setzt, eine Mitwirkung am Zustandekommen des Sub—
ventionsverhil tnisses eingeréumt.“ Piese ist je-
doch nur Versussebzung fiir die RechtmaBigkeit bzw.
Wirksankeit des Verwaltungsaktes.”) Fir die Annahme
gines Vertrages ist jedoch kein Raum, weil die am
Rechtsverhiltnis Bebeiligten nicht einmal die Mog-
lichkeit der EinfluBnabme auf die inhaltliche Ge-
staltung der Bezlehung haben und es somit am kon-
stituierenden Element des Vertrages fehlt.

Durch Vertrag kann daher nur dort das Subventions-
verhiltnis begriindet werden, wo entweder die ge-
setzliche Regelung den Eeteiligten Raum fiir eine

1) So Janknecht, Diss. S.96; H.J.Wolff, VR III
§ 154 VI; snscheinend auch Zacher, WVDStRL 25,
347.

2) Vzl. Bullinger, Vertrag 3.46 sowie Menger,
Verwirch 52(1952),210.

3) Janknecht, Diss. $.98.

4) Siehe dazu Ipsen, Offtl.Subv.Priv. 5.61 £,

5) Peters, Lehrbuch S.154; H.J.Wolff, VR I § 44
II b 2; Bisek, Diss. 8.15.

6) Siehe H.J.Wolff, VR IIT § 15% VI b und VR I
§ 44 IT b 23 Jarknecht, Diss. 8.72,97; Menger,
VerwArch 52(1961),201; Bisek, Diss. S.l4.
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irdividuelle Gestaltung 1i8t oder wo eine rechts-
sitzliche Normierung der Subvention iiberhaupt
fehlt.

Fir den ersteren Fall stellt gich die Hotwendig-
keit einer Abgrenzung zwischen verwaltungsrechtli-
chem und verwaltungsprivatrechtlichem Vertrage
nicht. Eréffnet die gesetzlicne Normierung den Be-
teiligten Raum fiir eine zumindest tellweise indi-
viduelle Gestaltung, so ist unabhiingig davon, nach
welchem Kriterium die beiden Vertriége voneinander
abgegrenzt werden l), festzustellen, daB der zur
Begrindung des Subventionsverniltnisses berufene
Vertrag verwaltungsrechtlicher Watur ist. 2)

Fir den Bereich der lediglich durch Verwal tungs-—
richtlinien baw. ministerielle Erlasse geregelten
Subventionsprogramme und ~leistungen wird hingezen
die Frage nach dem Abgrenzungskriterium zwischen

1) Fiir Salzwedel und Zuleeg, beide wollen Gffent-
liches und privates Recht vem Eoden einer mo-
difizierten Subjektionstheorie her abgrenzen
(siehe oben S.lo2 f), ergibe sich der verwal-
tungarechtliche Charakter aus dem hoheitsbezo-
genen Vertragsinhalt, vgl. Salzwedel, Vertrag
S.looy Zuleeg, Rechtsformen S.36 f£. Fir dieje-
nigen, die bei der Abgrenzung von der Zuord—
nungstheorie ausgehen, ergibe sich dieses aus
dem Vorhandensein einer der das Vertragsver—
h#ltnis vorordnenden bzw, stiitzenden Sonder—
rechtsnorm, vgl. Stern, ASR 84(1959)},3%20 f;
Janknecht, Diss, $.97; G&tz, Wirtsch.Subv,
S.44 £3 H.J.Wolff, VR IIT § 154 VI b; Bisek,
Diss, S.33.

2) Vgl.dazu Menger-Erichsen, VerwArch 56(1965),
280; BGH v.21,12.1964, DVBL 1965,276(277).

et sheliEr e

-~ 131 -

verwaltungsrechtlichem und verwaltungsprivatrecht-
lichen Vertrag relevant.’ Da diese Unterscheidung
sich notwendig an der umfassenderen Unterscheidung
zwischen Sffentlichem und privatem Recht orientie-
ren muB 2), igt im folgenden zu untersuchen, welche
Konsequenzen sich aus der Zuordnungstheorie fiir

das Wesen und den Anwendungsbereich dieser in einem
Alternativititaverhilinis stehenden vertraglichen
Rechbtsinstitube ergeben. Da sich aus der Bestimmung
des Arwendungsbereiches des varwaltungarechtlic}:_xe}z
Vertrages notwendig der Amwendungsbereich des ver-
waltungsprivatrechtlichen Vertrages ergibt, ist es

ausreichend, insoweit nur auf den verwaltungsrechbt-
lichen Vertrag einzugehen,

1)

2)

Der fiir den Bereich der Eingriffs- und Ordnungs-
verwaltung umstrittenen Frage nech der Zuldssig-
keit des verwaltungsrechtlichen Vertrages als
Handlungsform sowie der Frage nach seinem zu-
lisgigen Inhalt - siehe dazu Menger, VerwiArch
52(1961),206 £f; H.J.Wolff, VR I § 44 II b;
Bisek, Diss. S5.38 f£f; Gotz, JuS 1970,1 ff; -
braucht hier nicht nachgegengen zu werden.

Im Bereich der leistenden Verwaltung wird diese
Diskussion durch die Frage iiberlagert, inwiewelt
es zur Subventionierung einer fomel_]_.-gesatzli—
chen oder gewohnheitsrechtlichen Ermgchtigung
bedarf. Wird hier das Haushaltsgesetz i.w.S.

als hinreichende Ermichtigung anerkannt - vgl.
H.J.Wolff, VR I § 30 II b 1; BVerwG v.21.3.1958
E 6,282(287); Bay.VGH v.29.7.1970, Bay.VBl
19%0,408; kritischs Menger, DVBL 1960,302%
ablehnend: Bellstedt, DOV 1961,171 - und der
Verwaltung, sofern nicht eine bestimmte Hand-
lungsform gesetzlicn vorgeschrieven ist, ein
Wahlrecht zwischen é-r und privatrechtlichen
Formen eingersumt - vgl.dazu oben 8,33 Amm.2) -,
dann ist ein Handeln durch verwalbungsrechtlichen
Vertrag an keine welteren Voraussetzungen gebun—~
den als e¢in Handeln durch privatrechtlichen Ver-
trag, vgl. Janknecht, Diss. S.92; ROssler, VP
1956,276; Franz Mayer, VR 5.95; BVerwG v.19.12.
1958, DVBl 1959,573(575).

Apelt, Vertrag S.120; Forsthoff, VR I S.268;
H.J.Wolff, VR I § 44 II i.V.mit § 22 IT cj
Janknecht, Diss, 3,763 Kottke, Diss. S.1lo;
Bettermann, JZ 1966,445; Salzwedel, Vertrag
S5.81; Bisek, Diss. 3.19.
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az) Arwendungsbereich des verwaltungsrechtlichen
Vertrages im Bereich nicht gesetzlich normierter
Subventionsprog@me

Janknecht und Bisek haben unter Zugrundelegung der
Zuordnungstheorie versucht, die Kriterien des ver-
waltungasrechtlichen Vertrages zu bestimmen und

8ind hier zu unterschiedlichen Ergebnissen gekom-
nen, Es bleibt zu untersuchen, o¢b sich aus den
Bestimmungsmethoden der beiden Autoren Erkenntnisse
hingichtlich dea Anwendungsbereiches des verwal-
tungsrechtlichen Vertrages in dem hier eéngesproche-
nen Bereich entnehmen lassen.

(1) Bestimmungsmethode Janknecﬁta

Nach Janknecht soll ein Vertrag zwischen einem
Subjekt Sffentlicher Verwaltung und einem Privat-
rechtssubjekt dann verwaltungsrechtlicher Natur
sein, wenn der den Vertrag "stiitzende Rechtssatz?
notwendig nur einen Triger Sffentlicher Verwaltung
berechtige und (oder) verpﬂichte.l) Als stiitzende
Rechtssitze will Janknecht Zwar nicht die im
Haushaltsplan enthaltensn Rechtssitze werten,

da die Einsetzung eines etatwiBigen Ausgabetitels
geine Realisierung in privatrechtlicher Form nicht
ausschlieBe.a) Stlitzende Rechtgsitze seien Jjedoch
in Regierungs- und VerwaltungsmaBnahmen, also in
Verwaltungsverordnungen Erlassen und allgemeinen
Richtlinien enthalten,)

Dieser Versuch Jenknechts, durch eine extensive
Interpretation des Rechtssatzbegriffes die Ver-

1) Janknecht, Diss, 8.97.
2) Ders., a&.8.0., 8,97 f.
3) Ders., a.a,0., S5.97.

sadasiih
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waltungsvorschriften und ministerielien Erlasse
zu "verrechtlichen"™ und auf diecse Welse den fiir
die Zuordnungstheorie relevanten Ankniipfungspunkt
des Sonderrechtssatzes zu konstruieren, mul auf
Bedenken stoBen.

Einmal entfernt sich Janlmecht von der zum Aus—
gangspunkt genommenen Zuordnukgstheorie. Nach
H.J.Wolff sind unter den "die Rechtsordnung bilden-
den Rechbssitzen" einmal Gesetze im materiellen
und formellen Sinn und weiterhin ministerielle
Richtlinien unter der Voraussetkungz zu verstehen,
daB sie vertffentlicht sind und mach "Funkftion

und Inhalt sonstige Rechtsquellen ergingen"
Dariiber hiraus muB diese Bestimmungsmethode aus
folgendem Grunde fiir bedemklich angesehen werden.
Wenn Janknecht den Verwaltungsvorschriften Sonder-
rechtscharakter i.S. der Zuordmngstheorie beimiBit,
dznn stellt sich die weitere Frage, ob dann, wenn
diese "Sonderrechtssitze™ die Zuteilungs— und Ab-
wicklungskonditionen zwingend festlegen, iiberhaupt
noch Raum fiir eine vertragliche Begriindung des
Rechtsverhiltnisses bleibt. Wenn dieses verneint
werden muf 2) , 80 wird deutlich, daB das von Jan-
knecht eingefiihrte Bestimmungskriterium "stiii_:zen—
der Rechtssatz" nur von relativer Eignung sein

kann,

{2) Bestimpungsmethode Biseks

Als Fortschritt darf die von Bisek im AnschluB
an Bettermann 3 entwickelte RBestimmungsmethode

1} H.J,olff, VRI § 24 TI i,V.mit § 22 II ec.

i iche Be—
i lbst Janknecht eine vertraglic -
2 ggﬂgéﬁgsce}ort nicht annehmen, wo die Forder:gbs—
maBnahme durch Rechtsnorm zwingend festgeleg
ist; vgl. Diss. 5.96 £,99.

?) ?gtigglsn?ﬁﬁé. "Ein Vertrag oder eine Vereinba-
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angesehen werden, Sie orientiert sich unmittelbar
an der Zuordnungstheorie und 1&8% daher fiir die
Qualifizierung der verwaltungsrechtlichen Natur
eines Vertrages folgendes Merkmal entscheidend
seins Ein Vertrag sei damn verwal tungsrechtlicher
Natur, wenn die in ihm begriinjeten Rechte und
Pflichten als Norm gedacht ) Sonderrechtssitze
wiren, d4.b. notwendig nur einen Staat oder ein
Sibjekt verpflichten oder berechtigen kdnnten,
das durch Staatsakt zur Wanrnehmung gemeinsamer
Angelegenheiten einer iiber die individuellen
Beziehungen hinausgehenden Personenvielheit ver-
pflichtet ist.2

Dlese Bestimmungsmethode muB freilich dort ihre
Grenzen haben, wo der Vertragagegenstand iiber—
haupt keine sonderrechtasatzliche Vorordnung er-
fahren hat. Wenn man sich nsmlich der Erkenntnis -
anschlieBt, da8 es in unserem,unter der Geltung

Forts.von S5.133

rung ist dann 5ffentlicn-rechtlicn, wenn die
darin getroffene Regelung, wire sie normativ
erfolgt, eine Norm des 6ffentlichen Rechts
wire."

1) Sind diese als Norm gedachten Rechte und
Pflichten teils Sonderrechtssitze, teils jeder-
manns Recht, so ist, soweit zwischen ipnen ein
genitives oder funktionelles Synallagma be-
steht, das gesambe Vertragsverhiltnis &ffent-
lich-pechtlich. Dieses ergibt sich aus dem

Grundsatz der Einheitlichkeit des Rechtsvernilt-

nisses, vgl. Jellinek, VR S.50; H.J.Wolff,
VR I § 22 III a; Botticher, MDR 1961,755%
Bisek, Diss. S5.3%% n.w.N.

2) Vgl.Bisek, Diss. S5.54.
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des Grundgesetzes stehenden Gemeinwesen. keine
kraft Natur der Sache allein dem Staat vorbehalte-
nen Aufgaben geben kann, sondern daB es insoweit
ausschlieBlicn daraunf enmkommt, ob die Rechtsord-
mung den Steat durch Sonderrechtssitze zum berech-
tigten und {oder) verpflichteten Aufgabentriger
gemacht hat 1 , dann 1Bt sich eine Aussage da~
bingehend, eine Vertragsregelung als Norz ge-
dacht weise Sonderrechtscharekter euf, nur damn
machen, wenn bereibs Wankniipfungsfinige" Sonder-
rechtssitze vorliegen. Dieses bedeutet damit
nichts anderes, als daB der verwaltungsrechtliche
Vertrag nicht potentielles Sonderrecht schaffen
kann, sondern daB er immer nur MaBnahme des Nor-
menvollzugs ist 2 und daner nur dort zur Anwen-
dung gelangen kann, wo bereits vollzugsfahige
Sonderrechtssiitze gegeben sind.

Als Ergebnis ist sonit festzuhalbten, daB dort,

wo die Subventionsprogramme nicht gesetzlich nor-
miert sind, flir den verwaltungsrechtlichen Vertrag
als Begriindungsstatut des Subventionsverhdlitnisses
kein Raum ist.

bh) Anwendungsbereich des verwal@gaprivatrecht—
lichen Vertrages im Bereich nicht gesetzlich nor-
mierter Subventionsprogrammse

Hat sich unter Zugrundelegung der Zuordnungstheorie
ergeben, da8 im Bereicn nicht gesetzlich normier-

1) Vgl. Brohm, SBtrukturen S.212 I, 214 sowle
oben 5.50 f.

2) So Menger, VerwArch 52(1961),2¢8,210; E.Stein,
AGR B86(190l1),326; Martens, AcR 89(1961),429 I
sowie H.J.Wolff, VR I § &4 II, der einen ver-
waltungsrechtlichen Vertrag nur anniomt, webn
eine g—r Verpflichtung oder Berechtigung durch
den Vertrag erfiillt oder abgeldst wird.
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ter Subventionsprogramme die &ffemtlich-rechtli-
chen Handlungsformen wie Verwaltungsakt und ver-
waltungarechtlicher Vertrag ausscheiden miissen,
dann steht damit fest, daB8 hier der Anwendungs-
bereich des verwaltungsrechtlichen Vertrages zu
sehen ist. Mag dessen maBgeblicher Ankniipfungs—
purnkt "Verfolgung unmittelbar #ffentlicher Ver-
walbungszwecke” 1) einer im abstrakt-theoretischen
Bereich schlechthin sicheren Handhabung auch nur
schwer zuginglich sein 2), s0 gilt dieses jeden-

. falls nicht fiir die hier zur Untersuchung stehende
kreditgewdhrende Verwaltungstitigkeit. DaB ™un-
mittelbar Sffentliche Verwal tungszwecke" ver-
folgt werden, ergibt sich aus der Nennung ent-
sprechender Ausgabetitel im Haushaltsplan sowie
aus den die Konditionen des Kreditprogramms kon-
stituierenden \l’er.'ma.li:t:u.n,a_z_;avrcn.'r:ac.}:lr;i.:ﬂ:en.3 )

3. Zusammenfassung

Die Untersuchung hat ergeben, daf keine der ge-
nannten Betrachtungsweisen eine absolute Geltung
beansprucher kann. Unter Zugrundelegung der Zu-
ordnungstheorie bestimmt aich der Anwendungsbe-
reich der gemischten, der rein dffentlich-rechtli-
chen und der verwaltungsprivatrechtlichen Betrach-
tungsweisen nach dem Vorhandensein und dem Ausmal

1) H.J.Wolff, VR I § 23 II b. Wenn Riifner, Formen
8.399 Verwaltungsprivatrecht dort anneimen
will, wo eine staatliche MaBnahme ihrem End-
zweck nach den Biirger begiinstigen und ibn in
seiner Eigenschaft als Mitglied der staatlichen
Gemelnschaft ensprechen soll, dann diirfte gich
dieses. von den filir H.J.Wolff maBgeblichen Kri-
terium sllenfails durch die Linge der Defini-
tion unterscheiden.

2) 8o aber Emmerich, JuS 1970,332 £, insbes.335

Ew_._ﬂ. iclﬁ. f;.ridas Lt;g:tl; deﬁe Zweistufentheorie
ahnl er Weise a auchend

Strukturen S.181, ® Problem,Brobn,

3) Vgl. H.J.Wolff, VR I § 23 IT b sawie Gotaz,
Wirtach.Subv. S.300 f.
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gesetzlicher Normierung der Subventionsprogramme,
wobei es insbesondere von Bedeutung ist, in wel-
chen Umfang die Zuteilumgs- und Abwi cklungskondi-
tionen festgelegt sind.

Priift man snhand dieser Eriterien den gegemwirti-
gen Arnwendungsbereich der unterschiedlichen Be-
trachtungsweisen, so muB der verwaltungsprivat-
rechtlichen Betrachtungsweise regelmaBig der Vor-
rang eingeriumt werden. Die Nichterstreckung des
Gesetzesvorbehalts auf die Tétigkeit der lei-
stungsgewihrenden Verwaltung hat dazu gefihrt,
daB eine gesetzliche Normierung der Subventions-
programme der Ausnshmefall ist.

B. Rechtsverniltnisse bei Einschaltung der unter-
schiedlichen Funktionstrigertypen

Unter Zugrundelegung der gur rechtlichen Katur
des Subventionsverniltrisses gewonnenen Erkennt-
nisse wird es;nunmehr mdglich sein, die Rechts-
verhiltnisse zu gualifizieren, die sich unter
den Beteiligten ergeben, wemn Ereditinstitute

in den Gesamtvorgang der tffentlichen Kreditge-
wihrung eingeschaltet sind.

I. Rechtsverniltnisse bel Einschaltung subven-
tionsverwaltender Kreditinstitute

Der Funktionstrigertyp "subventionsverwaltendes
Kreditinstituttl) findet sich gegenwirtig mur bei
Gewihrung von Eingliederungsderlehen nach MaBgabe
der §§ 253 f£f LAG. Da hier -~ darauf ist berelts
hingewiesen worden 2) — die Zweistufentheorie

1) Vgl.dazu oben S.15 f£,28 f.
2) Vgl.dazu oben 5.127 f.
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Anwendung findet, ist die Rechtspatur éer unter den
Beteiligten entstehenden Beziehungen unter Zugrunde-
legung dieser Theorie 2zu bestimmen.

1. Rechtsverhsltnis Lastenausgleichsbehdrde-
Kreditbegiinstigter

Die Entscheidung der Lastenausgleichsbehtrde iber die
Bewilligung des unmittelbar bei ihr beantragten Kre-
dits erfolgt durch Verwaltungsakt. Zwischen Lasten-—
ausgleichsbehirde und Kreditempfinger kommt mit der
Bewilligung ein dffentlich-rechtliches Rechtsverhalt~
nis zustande.

2. Rechtsverhiltnis Ereditinstitut-Kreditbeglinsticter

Wird der &ffentliche Kredit bewilligt, so schlieft
sich der dffentlich-rechtlichen Primirbeziehung eine
privatrechtliche Sekundirbeziehung an, innerhalb de-
rer die Subventionierung vollzogen wird.l) Auf Grund
der Bereitwilligkeitserklirung des Kreditinstituts
gegeniiber der Lastenausgleichshehtrde obliegt dem
Kreditinstitut die Ausfiihrung des privatrechtlichen
Vollzugsgeschiftes. Die Rechtsbeziehung zwischen dem
insoweit im eigenen Namen handelnden Kreditinstitut
und dem Kreditempfénger ist gleichwohl nicht uneinge-
schriinkt privatrechtlich 2, sondern eine dem Verwal-
tungsprivatrecht unterliegende Rechtsbeziehung, weil
die als Treuhiinder fungierenden Kreditinstitute beil
der Ausiibung ihrer Funktiomen an die Beachbung des
Gleichheits— und Verhiltnism#Bigkeitsgebots gebunden
sind,> ) . ‘

1) Vgl.Ipsen,(Jfftl.Subv.Priv.5.63.

2) So sber die h.M.: vgl.Ipsen,&.2.0.,5.86 Anm,.129;
Eyermann-Frohler,VwG0 § 4o Rd.463;f.d.Rspr.:BVemwG,
B 13,307(320); a.M.: anscheinend Roser,S.74.

3) Vgl.insoweit ‘BVerwG, E 35,170(171 f) zur Rechis~
natur der Mithaftung und Bjjrgschaft Dritter bei
Aufbaudarlehen. Denach sollen die Rechisbeziehun-
gen des Kreditnehmers zur bewilligenden Behdrde
einerseits und zu dem die Kreditierung ausfithren-
den Kreditinstitut andererseits nicht mehr - wie
im herkdémmlichen Sinne — in einen &.-r. und einen
privatrechtl,.Rereich aufzuteilen sein. Dem die

e T I )
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%, Rechibsbeziehung Lastenauspgleichsbehirde-

Kreditinstitut

Aus der TPatsache, 4z8 der Eingchaltung von Kredit-
instituten bei der Gewiahrung von Eingliederungsdarle-
hen keine gesetzlichen Regelungen zugrunde liegen,
folgh, daB das Bechtsverhiltnis zur Lastenausgleichs—~
behdrde der Begriindung durch Vertrag bed.’;u:'f.:L Ver—
tragsinhalt wird die jeweilige LAG-Einschaltungsrege-
lung.e) Dieses Vertragsverhiltnis ist nicht verwal-
tungsprivatrechtlicher Natur: Werden nimlich durch
die Begrindung dieses Rechtsverhdltnisses dile unmit-
telbar S5ffentlichen Subventionszwecke noch nicht er-
fiillt, sondern werden insoweit dem Kreditinstitut die
zZu einer spiteren Erflillung der Subventionszwecke er-
forderlichen Kompetenzen erst elngeridumt, so ist der
Vertrag zwischen Lastenausgleichsbehdrde und Eredit-
institut lediglich privatrechtlicher Natur.>

TII. Rechtsverhiltnisse bei Einschaltung der anderen
Funktionstragertypen

Vollztge sich die Sffentliche Kreditzewsihrung dort,
wo subventionsbewillipgende Kreditinstitute einge-
schaltet sind, im direkten Verh#iltnis zwischen

Forts.v.5.1358 . .
Teberswirklichkeit erfassenden Rechtsverhdltnis
kénne nur eine solche Rechtsfigur entsprechen,die
sich in {zeitweise) parallelgeschaltefen O.-r.
und biirgerlichrechtlichen Beziehungen mit quasi
osmotischen Eigenschaften manifestiere. Nach die-
ser Entscheidung ist also auch das Rechtsverhdlt-
nis zum Kreditinstitut nicht uneingeschrénkt pri-
vatrechtl.Natur,sondern i.S.der dem Verwaltungs-
privatrecht immanenten &.-r. Bindungen zumlnde_st
§.-r. geprigk. Vgl.zur Geltung d.Verwalbtungspri-
vatrechts auf der "Vollzugsstufe” H.J.Wolff, VR
IIT § 154 VI a 2 sowie Schaumann, JuS 1961,115.

1) Vgl.u.a. Eyermaan-Fréhler, VwGQ § 4o Rd.46; .
unklar Zuleeg,Rechtsformen S5.92,der von elner Ein-
schaltung durch Verwaltungsanordnungen spricht.

2} Vgl.dazu oben S5.29 Anm.3)4).

%) Vgl. Spahn, Kpeditinstitute S.42,47,50,68;
Flessa,DVBEl 1957,119; Lyermann-Frihler, YwGO
§ 40 Rd.46.
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ihnen und dem Kreditbeginstigten 1), dann wiirden
hinsichtlich der Qualifizierung der unter den Be-
‘teiligten entstehenden Rechtsverhdltnisse dieselben
Grundsitze Arwendung finden, die fiir den Fall ent-
wickelt worden sind, in dem der Subventionstréiger
den Kredit durch seine unmittelbar eigene Verwal-
bung an den Kreditbeginstigten ausreichen l&Bt.2)
Auch bei dem Tdtigwerden der subventionsbewilli-
genden Kreditinstitute wire das Verhdltnis zum
Kreditbeginstigten 6ffentlich-rechtlich gepragh

und das Rechtsverhiltnis wiirde - je pach Vorbanden-
gein und Intensitit gesetzlicher Normierung der
Kreditprogramme - entweder durch Verwaltungsakt,
verwaltungsrechtlichen Vertrag oder durch einen
unter der Geltung der verwaltungsprivatrechtlichen
Grundsitze stehenden privatrechtlichen Vertrag be-
grindet.

Diese Konstellation ist aber, wie bereits darge-
legt wurde, der Ausnmahmefall. In aller Regel sind
dort, wo subventionsbewilligende Kreditinstitute
berufen sind, auch subventionsmittelnde Kredit—
institute in den Gesamtvorgang der Gffentlichen
Kreditgewdhrung eingeschaltet. Deren Eimschaltung
fiihrt dazu, dal es in keiner Phase des Verfahrens
zZu einem unmittelbaren "Kontakt" zwischen sub-
ventionsbewilligenden Stellen und dem Biirger kommt.
Die mittelnden Kreditinstitute beantragen den
Kredit im eigenen Namen und fiir sich. Nur

ihnen gegenijber werden die subventionsbewilligen~
den Stellen bei der Entscheidung ilber die Bewilli-

1) Dieses ist beim THtigwerden der Berliner Indu-
striekreditbank AG der Fall, vgl. oben 8.21 f.

2) Vgl. dazu die vorstehenden Untersuchungen auf
5.88-137.
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gung tdtig. Kommt es dazu, dann werden entépre—
chende Kreditvertrige lediglich zwischen Empfin-
ger-Mittler und Bewilligungsstelle-iittler ge-~
schlossen, wobeli sich die subventionsbewilligenden
Stellen einen massiven EinfluB auf die Gestaltung
des Rechtsverhdltnisses zwischen Mittler und Biir-
ger dadurch sichern, dal sie den kittlern nur
dann die {ffentlichen Mittel zur Verfigung stel-
len, wenn diese das Rechtsverhdltnis zum Biirger
nach ihrer MaBgabe gestaltet haben.

Aus diesen verfahrenstechnischen Besonderheiten
resultieren die komplexen Probleme der Mittler-
einschaltung. Diese sind bereits unter dem Teil-
aspekt der "Beliehenenzhnlichkeit" der Mittler
behandelt worden.l) Hier bleibt ein weiterer Teil-
aspekt dieser Problematik zu untersuchen, der dann
auftaucht, wenn sich der Bilirger gegen ein ihm le-
diglich durch den Mittler inzidenter kundgetanes
Angebot der Bewilligungsstelle zur Wehr sefzen will,
weil dieses hinsichtlich der Leistungs— und Abwick-~
lungskonditionen in ungerechtfertigter Weise von
der Praxis der subventionsbewilligenden Stellen
abweicht.

Ist von dem Grundsatz auszugehen, dal es dem Sub-
ventionstriger nicht ermdglicht werden darf, sich
durch EBinschaltung von mittelnden Kreditinstituten
seinen dffentlich-rechtlichen Bindungen zu entzie-
henz),so mul dann,wenn ein fir diese tffentlich-
rechtlichen Bindungen aufnahmefihiges Rechtsverhdlt-~
nis weder im Verhiditnis subventionsbewilligende

Stelle-Biirger noch im Verhdltnis Mittler-Birger

1) Siehe oben 3.68 ff.
2) Siehe oben S.34 Anm.2),
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feststellbar ist, die gegernwirtige Verfahrensge-
staltung auch in diesem Punkte rechtswidrig sein
und es bliebe zu untersuchen, welche Modifizierung
diese Verfahrensgestaltung zusdtzlich zu den be-

reits vorgeschlagenen Enderungen L erfahren miifte.

1, Rechtsbeziehung subventionsbewilligende Stelle-
Blirger

Das Mittlermodell in der jetzt proktizierten Form
schiieBt es aus, daB die subventionsbewilligende

. Stelle selbst das Rechtsverhiltnis zum Blirger be-
grindet. Geht man von der verwaltungsprivatrechtli-
chen Betrachtungsweise des Subventionsverhaltnisses
aus 2), dann setzt die Annahme von Rechtsbeziechun~
gen zwischen diesen Betelligten den Nachwels vor-
‘aus, daB die mittelnder Kreditipstitute als Ver-
treter 3) bzw. Boten entweder auf seiten der sub-
ventionsbewilligenden Stelle oder auf seiten des
Biirgers fungieren. — Un diesen Nachwels bemiihen
sich weder Zuleeg 4) noch Janknecht 5), die ~
soweit ersichtlich - als einzige von der Existenz
unmittelbarer Rechtsbeziehungen ausgehen wollen.
Wihrend Janknecht seine Auffassung nicht erliu-
tert, will Zuleeg seine Ansicht mit den -unzubtref-
fenden — Hinweis darauf stiitzen,der Birger kdnne
unmittelbare Rechtsbeziehungen zum subventionieren-
den Hoheitstriger jederzeit durch éie Stellung
eines Antrages ankniipfen. DaB diese M6glichkeit
beim gegenwirtigen Mittlermodell gerade nicht ge-

1) siehe oben 8,79 ff.
2) vgl. oben 8,132 ff.

3) Notwendig wire insoweit der Nachweis, daB sie
als unmittelbare Vertreter handeln. Die Stellung
eines mittelbaren Vertreters bzw. Treuhinders
wiirde nicht ausreichen, da bei deren Handeln das
Rechtsverhiltnis nicht unmittelbar zwischen
Biirger und subventionsbewilligender Stelle zu-
stande kime.

4) Rechtsformen S.9%.

5) Diss., S.13 unter Hinweis suf Flessa, DVB1 1957,
119, der aber die Existenz solcher Rechisbezie-
hungen als A,spahmefall ansieht,vgl. a.a.0.,
8,121 Anm.3; siebe auch unten 35.143 Anm.2).
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geben ist, wurde bereits mehrfach ausgei‘iihrt.l)
Wenn daher tiberwlegend die Existenz von Hechta-
beziehungen zwischen subventionsbewilligender
Stelle und Biirger verneint wird 27, so wird damit
der Tatsache Rechnung getragen, daB die Mittler
sowohl gegeniiber der Bewilligungsstelle wie gegen~
iiber dem Biirger in eigenem Namen handeln und dabei
eigene Willenserklirungen abgeban.zo Fiir die An-
nehme einer Vertreter- oder Boteneigenschaft der
Mittler ist daher kein Raum,

2, Rechtsbeziehung subventionsmittelndes Kredit-
insgtitut-Biirger

Von den Autoren, die Rechtsbeziehungen zwischen der
subventionsbewilligenden Stelle und dem Biirger
nicht annehmen wollen, sehen sich einige veran-
laBt, die Rechisbeziehung zwischen Mittler und
Riirger der Geltung des Verwaltungsprivatrechts

1) Vgl.dazu oben 8.22,79 ff.

2) Eyermann-Frdhler, VwG0 § 4o Rd.47; Schmidt-
Rimpler, HAwbSW 12,698; Zacher, VVDSGRL 25,
379; Riifner, Formen S.41o sowie Flessa, DVEl
1957,119, der unmittelbare Rechbtsbeziehungen nur
dann annehmen will, wenn entweder der Staat
selbst als Kreditgever asuftritt, sich durch eine
bevollmichtigte Bank vertreten 1&B3%t oder dann,
wenn ein zusidtzlicher "Direktvertrag" zwischen
subventionierendem Hoheitstriger und Biirger ge—
schlossen wird.

3) Einer Auseinandersetzung mit der vom Bundes-
verwaltungsgericht vom 28.6.1968, JZ 1969,69
{70) hinsichtlich der Mittlereinschaltung bei
Diingemittelsubventionen entwickelten Konzeption
"V4, den es angeht! bedarf es an dieser Stelle
nicht, weil dort die Mittler — so das BVerwG —
die VAe der subventionspewilligenden Stellen
l(_adiglich 8ls deren Boten weiterreichen, EKri-
tisch dazu Menger-Erichsen, VerwArch 61(1970),
174 £f sowie Weber, JuS 1969,191,
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zu unterstellen l). Diesen liegt teilwelse das er—
kliarte Ziel zugrunde, dem Blirger die Durchsetzung
der Bindungen subventionierender Verwalbtungstitig-
keit jedenfalls mittelbar iiber diejenigen Rechts—
subjekte zu ermbglichen, die als einzige ihm gegen-
iiber titig werden.a) — Dieser Weg ist indessen nicht
gangbar. Siedelt man nimlich ¢ffentlich-rechtliche
Bindunger ellein in diesem Verhdltnis an, dann
macht man mit Ritcksicht darauf, daB die entsprechen-
den Bindungen nur Trigern subventionsbewilligender
Kompetenzen adiquat sind, auf einem Umwez auch die
Mittler zu Rechtssubjekten, die dern Status eines
YBeliehenenihnlichen" haben, Eine solche rechtliche
-8tellung haber die Mittler — das haben die Unbtersu-
chungen ergeben 3 _ jedoch nicht, weil ihnen keine
verwaltungsprivatrechtlich zu bindenden Funkticnen
Ubertragen sind. Das Rechtsverhiltnis, das zwischen
ihnen und dem Biirger besteht, kann daher nicht der
Geltung des Verwalbungsprivatrechts unterstellt wer-
den und muB -~ darin ist Flessa und Zuleeg zuzustim-

men 4) _ privatrechtlicher Natur sein.

%, Rechtsbeziehung subventionsmittelndes Kreditinsti-
tut-Subventionstriger

Die Frage danach, ob die Rechtsbeziehung zwischen
Mittler und Subventionstriger dffentlich-rechtlich

1) So Riifner, Formen S.411; Schmidt-Rimpler,
HdwbSW E2,698.

2) Riifner, Formen S.411.
3) Vgl. dazu oben S.68 ff.

4) Flessa, DVB1l 1957,119; Zuleeg, Rechtsformen
S.94.

i3

i !
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geprdght oder ob sie lediglich privatrechtlicher X¥a-
tur ist, muB im letzteren Sinne beantwortet werden.
Da ein verwaltungsrechtliches Vertragsverhidltnis we-
gen fehlender rechtssibtzlicher Vorordnung des Ver-
tragsgegenstandes Y ohnehin ausscheiden muB, wire
fliir die Annahme einer &ffentlich-rechtlichen Prigung
des Vertragsverhaltnisses nur dann Raum, wenn inso-
weit die Grundsitze des Verwalbungsprivatrechts Gel-
tung beanspruchen kénnten. Dieses kann indes nichg
angenommen werden. Durch die Begriindung des Rechts-
verhiltnisses zwischen Subventionstrdger und Mittler
werden noch nicht die "unmittelbar &ffentlichen Sub-
ventionszwecke" erfiillt, sondern es wird hierdurch
lediglich die Erfiillung der Subventionszwecke "ver-
waltungstechnisch" vorbereitet. Nur éie Erbringung
der Subventiodnsleistung selbst ist Erfiillung des
upmittelbar &ffentlichen Zwecks und diese Leistung
soll nicht dem Kreditinstitut, sondern lediglich dem
Biirger zugute kommen.z) Das Rechbsverhilinis zwischen
Subventionstriger und dem Mittler kamn daher - auch
in Anbetracht der weiteren Tatsache, daB dem Mittler
keine Funktionen mit &ffentlich-rechtlichem Gehalt
iibertragen sind - ebenfalls nur privatrechtlicher
Natur sein.3

4. Erweiterung des Vorschilages zur Lisung der Mitt-
lerproblematik

Die Mittlerproblematik, die bereits unter einem
Teilaspekt im zwelten Teil der Untersuchung herausge-
stellt worden ist ), hat sich bei der Qualifizie-

1) Vgl. zu den Bestimmungskriterien des verwaltungs—
rechtlichen Vertrages oben S.132 If.

2) So anch Eyermenn-Fréhler, VwGD § 4o R4.46.

3) Ygl., ebensc Zuleeg, Rechtsformen S.94; Eyermann-
Frohler, VwWGQ § 40 Rd.46; BVerwG v.23.1.1962,
E 13,307(3l0).

4) Vgl. dazu oben 5.79 ff.
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rung der unter den Beteiligben entstehenden Rechts-
verhiltnisse fortgesetzt. Die Problematik, die hier
offensichtlich ist, dokumentilert sich darin, das

es mit den Mitteln der Dogmatik und der rechtlichen
Konstruktion nicht méglich ist, die bei.staatlicher
Bubventionierung zu beachtender &ffentlich-rechtli~.
chen Bindungen den Stellen zuzuordnen, die kraft
ibrer Bewilligungskompetenz lnsowelt Anspruchsgegher
des Biirgers zu sein hitten. Dieser mit Art.l 4bs.III
und Art.19 Abs.IV GG unvereizbare Zustand 1) wird
sich in seinen realen Auswirkungen ohne Beeintrichti-
gung der rechtlichen Positionen des Biirgers dadurch
beheben lassen, da8 man - ungeachtet der im einzel-
nen latent weiterbestehenden Schwiérigkeiten recht-
licher Eonstruktion — ihm Rechtsschutz gegeniiber den
Stellen ersffmet, die, fiir ihn "verdeckt™, ber die
Bewilligung und die Gestaltung des Rechtsverhiltnis-
ses e1:11:s<:1.1e:i.de.-n.z

Tngelbst bliebe bei einer solchen Verfahrensweise
das abstrakte Rechtsproblem. Dieses 148t sich nur
durch eine zusitzliche Modifizierung des Mittler—
nodells dahingehena lésen, daB die Entscheidung un—

1) Siche auch Zacher, VVDStRL 25,379.

2) Bei einer ersten Bebtrachtung bietet es sich an,
hier den L¥sungsvorschlag Mengers zur Problematik
der Anfechtbarkeit mehrstufiger Verwaliungsskte
fruchtbar zu machen,vgl.Verwarch 55(1964),175 ff.,
und entsprechend die Entscheidung der Bewilligungs-
behérde mit der Folge als “"Zwischenentscheidung"
zu qualifizieren, daB diese Verwaltungsaktscha-
rakbter erhilt. Zur dortigen Konstellation besteht
jedoch ein Unterschied: Wihrend dort zwei Verwal-
tungsbehdrden von ihren jeweils selbstdndigen
5.-r., Kompetenzen Gebrauch machen, im AuBenver—
hiltnis sber nur eine Behiirde den Verwaltungsaxt
"erldRt", ist hier die Bewilligungskompetenz in
ihrer Gesamtheit der Bewilligungsbeh&rde vorbe-
halten und im AuBenverhiltnis wird iiberhaupt keine
Verwaltungsbehdrde, sondern nur der Mittler in
eigenem Namen titig, ohne hierbei als urmittelba~
rer Stellvertreter oder Bote zu fungieren.

Vegl. oben S.142.
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mittelbarer, insoweit die offentlich-rechtlichen
Bindungen aufnehmender und tragender Eechtsbezie-
bungen zwischen Bilrger und subirentionsbewilligenden
Stellen micht ausgeschlossen wird. Dazu wire es

-nicht notwendig, daB diese Stellen selbst das

Rechtsverniltnis zum Biirger begrinden, ausreichen
wirde es auch, daB die Mittler als Stellvertreter
oder Boben dieser Stellen fungieren. Dieser Weg
hitte den Vorteil, daB das bisher praktizierte
Verfanren hinsichtlich Antragsweg— und Ausreichungs-
weggestaltung in seiner Grundkonzeption beibenalten
werden kénnte und es wire nicht - wie Riifner

meint 1) _ notwendig, aus Griinden "rechtsstaatli-
cher Perfektion" auf die sinnvollsten Formen der
Subventionierung zu verzichbten,

Das Risikostimulan,' das insbesondere bei den
refinanzierten Krediten offensichtlich ist und -
das die Mittler zu einem "fremdverantwortlichen"
Agieren zwingt, kinnte auch bei den notwendigen
Modifizierungen des Mittlermodells aufrechterhal-
ten pleiben. Allerdings wiirde die Refinanzierungs-
praxis bei der Verwirklichung der Forderung nach
Herstellung unmittelbarer Rechtsbezlehungen zwi-
schen subventionsbewilligenden Stellen und Biirger
entfallen miissen. Ein #hnlicher Effekt widre sber
dadurch zu erreichen, daB die Mittler eine Birg-
schaft fiir die iiber sie ausgereichten und von ihmen
verwalteten &ffentlichen Kredite zu ibernenmen
hitten. Dieses wiirde gewihrleisten, daB die bank-
wirtschaftlich-kommerzielle Kreditpraxis den
subventionsbewilligenden Stellen im gleichen Um-
fang verfiigbar wire wie bisher.

'1) Riifner, Formen S.411 Anm.278.
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Ergebnis der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung war die Frage, ob die
Einhaltung der bei staatlicher Subventionierung zu
beachtenden &ffentlich-rechtlichen Bindungen auch
dann gewdhrleistet isf, wenn in den Vorgang der
Gewidhrung ffentlicher Kredite Kreditinstitute ein-
geschaltet sind.

Die Beantwortung dieser Frage, die am Belspiel der
0ffentlichen Kreditgewidhrungen zugunsten der gewerb-
lichen Wirtschaft und der Industrie geprift wurde,
machte zunichst eine Klarung der praktizierter Ver-
gabeverfahren und der Einschaltungsmodelle notwendig.
Dabei kam es zur Herausbildung bestimmbter Funktions—
trégertypen eingeschalteter Kreditinstitute, die

nit den Begriffen subventionsverwaltende, subven-
tionsbewilligende und subventionsmittelnde Kredit-
institute belegt wurden.

Die Grundfrage der Untersuchuny bedurfte der Behand-
lung unter zwei verschiedenen, gleichwohl zusammen-—
hingenden Aspekten.

Zunichst war die Frage nach der rechtlichen Stellung
eingeschalteter Kreditinstitute im Verhdltinis zur
Organisation des Subventionstrigers zu stellen, Da
diese Ereditinstitute - mit Ausnahme bestimmter Or-
ganisationen, die Anstaltscharakter aufweisen -
Rechtssubjekte des privaten Rechts singd, war zu un-
tersuchen, ob sie als "Beliehene" der Organisation
des Subventionstrigers angegliedert sind bzw. ob
¢ine solche Angliederung im Hinblick auf die von
ihnen susgeilbten Funktionen geboten ist., Dieses '
muBte fir die subventionsmittelnden und die sub-
ventionsverwaltenden Kreditinstitute vernmeint wer-
den, Dieses Ergebnis gilt auch fiir die subventions-
bewilligenden Kreditinstitute, wobei diese aller-
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dings insoweit eine Besonderheit aufweisen, daB
sie in der Ausiibung ihrer Furktionen verwaltungs-
privatrechtlich gebunden sind, wodurch sie den
Status eines "Belieheneniihnlichen™ erlangen.,

Im AnschluB daran waren die bei der Kreditinstituts-
einschaltung entstehenden Rechtsverhiltnisse zu
qualifizieren, Hier blieb festzustellen, ob es bel
der Einscha.ltung der unterschiedlichen Funktions-
trigertypen zur Entstehung der die &ffentlich-
rechtlichen Rindungen aufnehmender und tragender
Rechtsbeziehungen kommt. Dieses muBfte bei Ein~
schaltung der subventionsmittelnden Kreditinstitute
verneint werden.

Es hat sich herausgestellt, daB eine Problematik
im Sinme der Ausgangsfragestellung insbesondere

in gegenwsrtig praktizierten Mittlermodell begrin-
det ist. Es wurden insoweit L¥sungsvorschlige er-
arbeitet, die ~ unter Beibenaltung der bewihrten
Grundformen - das Verfahren der Mittlereinschaltung
modifizieren.
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Deutschen Bank AG in Leer, die ich 1964 mit der Ablegung
der Kaufmannsgenhilfenprifung vor der Industrie- und
Hendelskammer Emden beendete.

In Sommersemester 1964 begann ich das Studium der Rechbs-
und Staatswissenschaften an der Albert-Ludwigs-Universitat
in Freiburg Br. Zum Scmmersemester 1965 wechselte ich zur
Westfilischen Wilhelms-Univeraitdt in Minster iiber.

Az 23.Januar 1969 pestand ich vor dem Justizprifungsamt
bei dem Oberlandesgericht Diisseldorf die erste juristische
Staatspriifung.

Seit dem 1.Mirz 1969 befinde ich mich els Referendar im
juristischen Vortereitungsdienst des Landes Nordrhelin-

Westfalen.
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