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I. Einfithrung

In der Zeit seit 1996, als mein letzter Rechtsprechungsbericht! in der Ju-
ristenzeitung verdffentlicht wurde, ist das Verwaltungsprozessrecht na-
turgemifl nicht stehen geblieben. Das bot fiir den Autor und den Verlag
den Anlass, die seitdem stattgefundenen vielfiltigen Wandlungen und
Fortentwicklungen des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, deren
Darstellung den Rahmen eines Rechtsprechungsberichts in einer Zeit-
schrift sprengen musste, nunmehr einer gesonderten Veroffentlichung
zuzufiihren. Diese schliefit sich in ihrer Anlage und Gliederung zwar be-
wusst eng an den 1996 publizierten Rechtsprechungsbericht an, bietet
aber die Méglichkeit zu einer vertieften Darstellung.

Verursacht wurden die zahlreichen seit 1996 zu verzeichnenden
Neuerungen vor allem vom Gesetzgeber durch das 1996 verabschiedete
6. VwGO-AndG? und andere hiermit in Verbindung stehende Gesetzes-
novellen. Diese neuen gesetzlichen Weichenstellungen bezwecken eine
Beschrinkung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, um den
Wirtschaftsstandort Deutschland attraktiver zu machen. Diesem Ziel
dient eine Reihe von neuen Bestimmungen, die sich teils in der VwGO,
z.T. aber auch auflerhalb derselben finden, jedoch auf das Verwaltungs-
prozessrecht ausstrahlen. Erwihnenswert sind in diesem Zusammen-
hang vor allem die Versuche des Gesetzgebers, die Sanktionierung von
Verfahrensfehlern einzuschrinken bzw. die Moglichkeit zu ihrer Hei-
lung zeitlich auszudehnen, sie insbesondere noch wihrend des gericht-
lichen Verfahrens zuzulassen. Ahnliche Tendenzen verfolgt § 114 Satz 2
VwGO, der ein Erginzen von Ermessenserwigungen noch wihrend des
gerichtlichen Verfahrens erlaubt und damit die umstrittene Frage des
Nachschiebens von Griinden positivgesetzlich regeln will. Giinstige Aus-
wirkungen auf den Wirtschaftsstandort Deutschland versprach sich der
Gesetzgeber aber auch von einer Vielzahl anderer Vorschriften. Zu nen-
nen ist hier beispielsweise die Antragsfrist fiir eine oberverwaltungsge-
richtliche Normenkontrolle gem. §47 VwGO, die vor dem 6. VwGO-

U Schenke JZ. 1996, 998 1., 105 ff., 1103 ff., 1155 ff.
2 Zu diesem ausfiihrlich Schenke NJW 1997, 81 ff.



2 L. Einfiibrung

AndG noch unbefristet erhoben werden konnte, dann auf zwei Jahre und
neuerdings auf nur noch ein Jahr befristet wurde. Hervorzuheben sind in
diesem Zusammenhang auch die erheblichen gesetzlichen Beschrinkun-
gen von Rechtsmitteln, insbesondere durch die Bindung der Berufung an
eine Zulassung. Auf das Rechtsmittelrecht kann aber — ebenso wie in
meinen fritheren Rechtsprechungsberichten — nicht eingegangen werden,
da dies eine gesonderte Darstellung erforderlich machte.

Die verwaltungsprozessualen Novellierungen stellten fiir die Judika-
tive, aber auch fiir das rechtswissenschaftliche Schrifttum, in dem sie teil-
weise auf heftige Kritik stieflen, eine betrichtliche Herausforderung dar.
Nicht nur, dass es teilweise gesetzestechnisch wenig gegliickte Regelun-
gen zu konkretisieren und an sie gekniipfte Zweifelsfragen zu beheben
galt. Sie bedurften mitunter auch einer kritischen Uberpriifung anhand
verfassungsrechtlicher Vorgaben und einer allerdings meist noch im Wege
verfassungskonformer Interpretation zu bewerkstelligenden Korrektur.
Auf diese durch die neuen Gesetze aufgeworfenen Fragen und ihre Be-
antwortung durch die Rechtsprechung ist im Folgenden ein besonderes
Augenmerk zu richten. Daneben bedirfen aber auch sonstige, durch die
Rechtsprechung (teilweise nach Vorarbeiten durch die Rechtslehre) er-
folgte Weiterentwicklungen des Rechts einer niheren Beleuchtung.

Erortert werden sollen zunichst die Judikatur zur Zuldssigkeit des
Verwaltungsrechtswegs sowie zu Problemen, die sich in Verbindung mit
einzelnen Verfahrensarten und ihren spezifischen Zulissigkeitsvoraus-
setzungen stellen. Zu behandeln sind aber ebenso allgemeine Fragen, die
sich erst in Verbindung mit der Begriindetheit verwaltungsgerichtlicher
Verfahren stellen. In diesen Zusammenhang gehoren vor allem die Pro-
bleme, die sich in Bezug auf die fiir die neuere Gesetzgebung charakteris-
tische Einschrinkung der Sanktionierung von Verfahrensfehlern sowie
die vom Gesetzgeber intendierte Regelung des Nachschiebens von Griin-
den ergeben.



II. Der Verwaltungsrechtsweg

Zu den Dauerthemen, mit welchen sich die Verwaltungsgerichte zu be-
schiftigen haben, gehoren die Probleme, die sich im Hinblick auf die Zu-
lissigkeit des Verwaltungsrechtswegs stellen. Uber die im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum viel erorterte Frage, ob es sich bei §40 VwGO
um eine Zulissigkeitsvoraussetzung oder um etwas anderes handelt, hat
sich die Rechtsprechung zu Recht keine Gedanken gemacht. Threr Beant-
wortung kommt keinerlei praktische Bedeutung zu. Der Umstand, dass
beim Fehlen eines der in §40 VwGO fiir den Verwaltungsrechtsweg ge-
nannten Voraussetzungen das Gericht gem. §173 VwGO 1.V. mit §17a
Abs. 2 Satz 1 GVG nicht nur die Unzulissigkeit des Verwaltungsrechts-
wegs ausspricht, sondern zugleich den Rechtsstreit von Amts wegen an
das zustindige Gericht des zuldssigen Rechtwegs verweist, indert nichts
daran, dass — insoweit {ibereinstimmend mit anderen Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen — das Verwaltungsgericht nicht in der Sache entscheiden
kann. Grinde fir eine Trennung des § 40 VwGO von anderen Zulissig-
keitsvoraussetzungen bestehen damit nicht?’.

1. Das Vorliegen einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit
i.S. des {40 VwGO

Eine zentrale Frage, die sich in Verbindung mit § 40 VwGO stellt, betrifft
die Abgrenzung von o6ffentlich-rechtlichen und privat-rechtlichen Strei-
tigkeiten (dazu a). Zudem stellt sich hier die insbesondere in Verbindung
mit dem Handeln von Kirchen relevante Frage, ob diesbeziigliche Strei-

tigkeiten rechtlicher Art sind (dazu b).

> Dazu z.B. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 62 sowie aus-
fihrlich M. Fischer Jura 2003, 748 ff.
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a) Die Abgrenzung von offentlich-rechtlichen
und privat-rechtlichen Streitigkeiten

Ob ein geltend gemachtes prozessuales Begehren dem offentlichen Recht
zuzuordnen ist und damit hierfir grundsitzlich der Verwaltungsrechts-
weg einschligig ist oder dem Privatrecht zuzuordnen ist und deshalb im
ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen ist, richtet sich nach der wah-
ren Rechtsnatur des geltend gemachten prozessualen Anspruchs*. Auf
die rechtliche Qualifikation durch den Kliger kommt es hingegen nicht
an. Deshalb ist z.B. die Ansicht des Kligers, das von ihm geltend ge-
machte Recht sei unter dem Aspekt des Folgenbeseitigungsanspruchs be-
griindet, unbeachtlich’. Entscheidend ist vielmehr auf die tatsichlich in
Betracht kommende Rechtsgrundlage abzustellen. Ohne Bedeutung fiir
die Rechtsnatur des geltend gemachten Anspruchs sind hingegen die Ein-
wendungen eines Beklagten und deren rechtliche Begriindung®.
Unmstritten ist, wie der Rechtsweg in den Fillen zu bestimmen ist, in
welchen die vom Kliger zur Begriindung seiner Klage vorgetragenen Tat-
sachen streitig sind und bei Zugrundelegung einer anderen Tatsachenlage
ein anderer Rechtsweg einschligig wire als der bei unterstellter Richtig-
keit der vom Kliger vorgetragenen Tatsachen gegebene. Nach Ansicht
des OVG Koblenz’ soll sich der Rechtsweg nach den vom Kliger zur Be-
griindung seiner Klage vorgetragenen, im Rahmen der Rechtswegent-
scheidung als zutreffend unterstellten Tatsachen ergeben. Das OVG folgt
damit der sogenannten Schliissigkeitstheorie, die auch vom GmSOBG?
vertreten wird. Thr gegeniiber verdient aber die vom BAG? vertretene Be-
weiserhebungstheorie den Vorzug. Nach ihr ist dort, wo das Vorliegen
von Tatsachen zweifelhaft ist, denen fiir die Bestimmung des Rechtswegs
ausschlaggebende Bedeutung zukommt, von Amts wegen Beweis zu er-
heben. Dafiir spricht der Umstand, dass das Gericht auch sonst in Kon-
sequenz des fir die Priifung der Zulissigkeitsvoraussetzungen in allen
gerichtlichen Verfahrensordnungen geltenden Untersuchungsgrundsat-
zes von Amts wegen — ohne an den Vortrag des Kligers gebunden zu sein
—Uber das Vorliegen der Zulissigkeitsvoraussetzungen einer Klage zu be-
finden hat. Schon von daher ist es nicht einzusehen, warum bei der ange-
sprochenen Fallgestaltung hiervon abgewichen werden soll. Das gilt

+ OVG Koblenz NVwZ-RR 1999, 582; OVG Miinster NWVBI. 2003, 23.
5> Richtig z.B. OVG Miinster NWVBI. 2003, 23.

5 OVG Miinster NJW 2001, 698 (699).

7 OVG Koblenz NVwZ-RR 1999, 582.

8 GmSOGB BGHZ 108, 284 (286).

9 BAG NJW 1994, 604 (606); NJW 1994, 1172 (1173).
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umso mehr, als es andernfalls in die Hand des Kligers gestellt wire, durch
einen manipulierten Sachvortrag einen sonst nicht gegebenen Rechtsweg
zu erschleichen’®. Das provozierte sowohl unter dem Aspekt des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG wie auch im Hinblick auf den Grundsatz der prozes-
sualen Waffengleicheit gravierende Bedenken.

Um die fiir die Bestimmung des Verwaltungsrechtswegs mafigebliche
Abgrenzung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht bemiiht sich eine
Reihe von Theorien. Die drei wichtigsten sind die Subordinationstheorie
(Subjektionstheorie), die Interessentheorie sowie die modifizierte Sub-
jektstheorie (Sonderrechtstheorie). Die heute h.M. folgt grundsitzlich
der modifizierten Subjektstheorie, die vor allem dort, wo das staatliche
Handeln aufgrund von fiir einen Hoheitstrager geltenden Sonderrecht
erfolgt, eine prizise Abgrenzung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht
ermoglicht. Sie vermag aber auch, wenn es an solchen gesetzlichen Rege-
lungen fehlt, unter dem Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs oder
aber mit Hilfe von Vermutungsregelungen die Abgrenzung von offent-
lichem Recht und Privatrecht in der Regel in einer befriedigenden Weise
zu bewerkstelligen!!. Die Subordinations- und die Interessentheorie lie-
fern in Zweifelsfillen erginzende und weiterfithrende Topoi'?.

Die Rechtsprechung des BVerwG nimmt zu diesem Streit zwischen
den verschiedenen Abgrenzungstheorien zwar nicht ausdriicklich Stel-
lung. Der Sache nach geht sie aber grundsitzlich von der modifizierten
Subjektstheorie aus, nach der eine Rechtsbeziehung dann dem 6ffent-
lichen Recht zuzuordnen ist, wenn sie durch eine Rechtsvorschrift be-
stimmt wird, deren Zuordnungssubjekt, sei es als Berechtigter, sei es als
Verpflichteter, ausschliellich ein Triger 6ffentlicher Gewalt ist. Maf3geb-
lich ist danach ein formales Kriterium (formale modifizierte Subjektsthe-
orie). Sie ist der materiellen modifizierten Subjektstheorie!” vorzuziehen,
nach der es darauf ankommen soll, ob durch das Sonderrecht ein Ho-
heitstrager als solcher verpflichtet wird. Da Letzteres davon abhingt, ob
der Hoheitstriger offentlich-rechtlich handelt, droht die materielle mo-
difizierte Subjektstheorie in einen Zirkel einzumiinden.

Deutlich wird dieses Abstellen auf die formale modifizierte Subjekts-
theorie an einer sich ausfithrlich mit der Abgrenzung von 6ffentlichem

10 Naher hierzu mit weiteren Argumenten Schenke, in: 50 Jahre Bundesgerichts-
hof Bd. III, 2000, S. 45 (50 {f.); ebenso Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 2. Aufl. 2006, §40 Rn.282.

1 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 104 ff.

12 Dazu Schenke, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 107 ff.

3 Fiir sie aber Eblers, in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO, §40
Rn.235; krit. hierzu Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, §40 Rn. 11.
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Recht und Privatrecht beschiftigenden Entscheidung des BVerwG", wel-
che die Rechtsnatur der Vergabe von offentlichen Auftrigen unterhalb der
in der VergabeVO genannten Schwellenwerte zum Gegenstand hat und
hierbei naher auf die Abgrenzung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht
eingeht. Mafigeblich fiir die vom BVerwG bejahte privatrechtliche Rechts-
natur einer solchen Auftragsvergabe ist danach, dass sich die Vergabe
grundsitzlich nach denselben Rechtsvorschriften richtet, wie sie auch fiir
eine Auftragsvergabe durch Private gelten, also kein Sonderrecht zur An-
wendung kommt. Dem Umstand, dass der Staat bei der Vergabe von Auf-
tragen haushaltsrechtlichen Vorschriften unterliegt, die fiir Private nicht
gelten, wird fiir die Beurteilung der Rechtsbeziehungen im Auflenver-
hiltnis zum Biirger keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen, da
haushaltsrechtliche Vorschriften wie § 55 BHO nur reines staatliches In-
nenrecht darstellen!®. Auch der den Staat bei der Vergabe offentlicher
Aufgaben bindende Gleichheitssatz soll nach dem BVerwG an der pri-
vatrechtlichen Rechtsnatur der Auftragsvergabe nichts indern, da der
Gleichheitssatz fiir alles staatliche Handeln gelte und somit fir die Ab-
grenzung von offentlichrechtlichem und privatrechtlichem Handeln
nicht tauglich sei!®. Wiirde man allein aus der Bindung an den Gleich-
heitssatz den Sonderrechtscharakter der staatlichen Auftragsvergabe ab-
leiten, so wire in der Tat — wie das BVerw G zu Recht bemerkt — nahezu
jedes Rechtsverhiltnis zwischen dem Staat und dem Biirger als 6ffent-
lich-rechtlich zu qualifizieren. Damit bliebe fiir die Annahme privat-
rechtlichen Handelns kein Raum mehr. Der Sache nach wiirde dies auf
die Ubernahme einer heute nicht mehr vertretenen uneingeschrinkten
Subjektstheorie hinauslaufen, nach der allein schon deshalb, weil der
Staat an einer Rechtsbeziehung beteiligt ist, von einem offentlich-recht-
lichen Rechtsverhiltnis auszugehen wire.

Dass die Vergabe durch die 6ffentliche Hand auch der Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben dienen kann und die Abgrenzung zur Wirtschafts-
forderung und Wirtschaftslenkung im Einzelfall flielend sein kann, wird
vom BVerwG demgegentiber — fiir sich genommen - noch keine aus-
schlaggebende Bedeutung beigemessen, da offentliche Aufgaben auch
mit Mitteln des Privatrechts erfiillt werden konnen!®. Darin liegt der
Sache nach eine Ablehnung der Interessentheorie. Nach ihr miisste dann,

4 BVerwG NVwZ 2007, 8201f.
15 BVerwG NVwZ 2007, 820 (822).
16 BVerwG NVwZ 2007, 820 (822).
17" BVerwG NVwZ 2007, 820 (822).
18 BVerwG NVwZ 2007, 820 (821).
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wenn die Aufgabenvergabe primir der Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben
diente und das Handeln der Verwaltung demzufolge durch o6ffentliche
Interessen bestimmt bzw. dominiert wiirde, stets von einem &ffentlich-
rechtlichen Handeln ausgegangen werden. Demgegeniiber hebt das
BVerwG zu Recht hervor, dass mafigeblich fiir die Rechtsnatur staat-
lichen Handelns nicht dessen Rechtsziel, sondern dessen Rechtsform
sei’”. Die Unvereinbarkeit eines gegenteiligen Ansatzes mit geltendem
Recht und die Schwiche der Interessentheorie werden in der Tat gerade
am Beispiel des Verwaltungsprivatrechts deutlich. Bei ihm geht es zwar
um die Erfillung offentlicher Aufgaben, dem Staat ist es jedoch nicht
verwehrt, an Stelle von 6ffentlichrechtlichen privatrechtliche Mittel ein-
zusetzen.

Bei der Vergabe offentlicher Auftrige, die zum Abschluss privatrecht-
licher Vertrage fiihrt, sicht das BVerwG keine ausreichenden Anhalts-
punkete fiir eine 6ffentlich-rechtliche Qualifikation der Rechtsbeziehun-
gen zwischen dem Staat und einem erfolgreichen Bewerber. Eine An-
kntipfung an die Zweistufentheorie, nach der die Entscheidung iiber eine
aus Griinden offentlichen Interesses erfolgte Begtinstigung Privater dem
offentlichen Recht zuzuordnen ist, hingegen die Modalitit der Begtinsti-
gung sich nach den fiir jedermann geltenden privatrechtlichen Bestim-
mungen richtet, lehnt das BVerwG ab. Auf die Zweistufentheorie kénne
nur dann zuriickgegriffen werden, wenn die Aufgabenwahrnehmung
durch eine Mehrphasigkeit gekennzeichnet sei®®. An dieser fehlte es aber
in dem vom BVerwG entschiedenen Fall.

Eine Ankniipfung an die Zweistufentheorie wurde hingegen vom OVG
Miinster®! in Verbindung mit einer aus Griinden der Familienforderung
erfolgten preisglinstigen Vergabe eines gemeindlichen Grundstiicks an ei-
nen Privaten befiirwortet. Danach ist die Entscheidung einer Gemeinde
tiber die Auswahl unter verschiedenen Kaufbewerbern nach Maflgabe von
Vergabekriterien, welche im offentlichen Interesse die Forderung eines
bestimmten Personenkreises durch die Gewihrung eines nach der Kin-
derzahl gestaffelten Nachlasses auf den Kaufpreis vorsehen, als offent-
lichrechtlich zu qualifizieren. In der Tat bereitet es in einem solchen Fall
keine Schwierigkeiten, den Abschluss eines der notariellen Beurkundung
bediirfenden Kaufvertrags von der ihm vorgelagerten, anhand von Verga-
bekriterien erfolgenden Auswahlentscheidung zu trennen. Damit trifft
der sonst gegentiber der Zweistufentheorie vielfach erhobene Vorwurf, sie

19 BVerwG NVwZ 2007, 820 (822).
20 BVerwG NVwZ 2007, 820 (823).
21 OVG Miinster NJW 2001, 698 {.



8 I1. Der Verwaltungsrechtsweg

zerreifle einen einheitlichen Vorgang kiinstlich, hier nicht zu. Einem Ho-
heitstriger kann es — unabhingig von der rechtspolitischen Bewertung ei-
ner Zweistufigkeit im Subventionsrecht — jedenfalls nicht untersagt wer-
den, sich fur ein solches Mehrstufenmodell auszusprechen. Allerdings ist
bei dessen Bejahung Vorsicht geboten. Jedenfalls sollte diese Konstruk-
tion nicht ohne Not und ausreichende Anhaltspunkte den zwischen Sub-
ventionsgeber und Subventionsnehmern bestehenden Rechtsbeziehungen
tbergestiilpt werden. Dies hat nicht zuletzt das BVerwG in seiner Ent-
scheidung zur Rechtsnatur von Auftragsvergaben deutlich gemacht.

Von dem Gedanken einer moglichst einheitlichen Qualifikation der
Subventionsvergabe lisst sich auch eine Entscheidung des OLG Naum-
burg? leiten. Jedoch versucht hier das Gericht, die Einheitlichkeit der
Rechtsbeziehungen auf eine andere Weise als das BVerwG herzustellen,
indem es sich fiir eine ausschlief§lich offentlich-rechtliche Qualifikation
der Rechtsbeziehungen zwischen Subventionsgeber und Subventions-
nehmer ausspricht. Dabei betont es jedoch zugleich, dass damit die Mog-
lichkeit zu einer mehrstufigen Ausgestaltung des Subventionsverhilt-
nisses nicht in Frage gestellt werden solle. Das OLG spricht sich in dem
von ithm entschiedenen Fall dafiir aus, dass die vertraglichen Abreden,
welche die Subventionsgewdhrung zum Gegenstand haben, nicht Ge-
genstand eines privatrechtlichen, sondern eines offentlichrechtlichen
Vertrags seien. Als Begriindung hierfiir weist das Gericht darauf hin,
dass bei einer Subventionsvergabe eine tatsichliche Vermutung dafiir
bestehe, dass sich eine Behorde bei der Erfiillung einer 6tfentlichen Auf-
gabe des offentlichen Rechts bediene und sich nicht auf das Gebiet des
Privatrechts begeben wolle?. Anhaltspunkte dafiir, dass der Vertrag teils
offentlich-rechtlicher, teils privatrechtlicher Natur sei, bestiinden nicht.
Fur eine solche Qualifizierung der die Subventionsvergabe betreffenden
Regelungen spricht dort, wo die vertragliche Regelung an die Stelle eines
Verwaltungsakts tritt, in der Tat die Vorschrift des § 54 Satz 2 VwVIG.
Das trifft jedenfalls bei der Gewihrung eines verlorenen Zuschusses zu,
die, wenn sie aufgrund einer einseitigen Regelung eines Hoheitstrigers
erfolgt, unbestreitbar als ein Verwaltungsakt zu qualifizieren ist?*. Dies
legt es nahe, bei ihrer Substituierung durch eine vertragliche Regelung
dieser gleichfalls den Charakter eines offentlich-rechtlichen Vertrages
zuzuerkennen. Der Umstand, dass sich fiir 6ffentlichrechtliche Vertrige

22 OLG Naumburg NVwZ 2001, 3541.
2 OLG Nauwmburg NVwZ 2001, 354 (355).
% BGH WM 1999, 1501.
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in den §§ 54 ff. VwV{G nur rudimentire gesetzliche Vorschriften finden,
was die Rechtsprechung oft vor der Annahme solcher Vertrige zurtick-
schrecken lassen diirfte, steht der Bejahung eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages, der der besonderen Natur solcher Vereinbarungen am Besten
Rechnung trigt, nicht entgegen. Die liickenhaften Regelungen der §§ 54 ff.
VwVIG lassen sich — soweit dem nicht der besondere Charakter eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages entgegensteht — unschwer durch die ana-
loge Anwendung von BGB-Bestimmungen schlief§en.

Auf der Basis der modifizierten Subjektstheorie wird auch aulerhalb
des Subventionsrechts in Verbindung mit der Nutzung 6ffentlicher Ein-
richtungen vielfach eine Zweistufigkeit der Rechtsbeziehungen zwischen
dem Betreiber einer offentlichen Einrichtung und ihrem Nutzer beftir-
wortet. Das kommt insbesondere dann in Frage, wenn — wie dies im Ge-
meinderecht meist zutrifft (s. z.B. § 10 Abs.2 und 3 BWGemO) - eine
Nutzung 6ffentlicher Einrichtungen eines Hoheitstragers spezialgesetz-
lich geregelt ist. Hier ist jedenfalls die Entscheidung iiber das ,Ob“ der
Nutzung dem offentlichen Recht zugeordnet, hingegen sollen fir das
,Wie“ der Nutzung die allgemeinen privatrechtlichen Vorschriften (z.B.
die Vorschriften tiber den Mietvertrag) mafigeblich und das Benutzungs-
verhiltnis insoweit privatrechtlicher Rechtsnatur sein. So geht z.B. der
VGH Miinchen® vom Vorliegen einer privatrechtlichen Streitigkeit aus,
wenn die Gemeinde nach Abschluss eines privatrechtlichen Vertrags tiber
die Uberlassung einer gemeindlichen Halle deren Bewirtschaftung zu
verhindern sucht, so dass der Nutzungsberechtigte die dort beabsichtigte
Versammlung in der Gemeinde nicht durchfihren zu konnen meint. Er-
gibt sich aus den vertraglichen Regelungen eindeutig, dass die Beteiligten
eine privatrechtliche Vereinbarung treffen wollten, ist die Annahme einer
Zweistufigkeit nicht zu beanstanden. Ist diese hingegen zweifelhaft,
diirfte auch hier — in Anlehnung an die oben wiedergegebenen Uberle-
gungen des OLG Naumburg — die Annahme eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags in Erwigung zu ziehen sein, auf welchen die biirgerrechtlichen
Vorschriften beim Fehlen von den §§ 54 ff. VwV{G zu entnehmenden Re-
gelungen analog anzuwenden sind?®. Auf diese Weise wird vermieden,
dass innerhalb der Rechtsbeziehungen zwischen der Gemeinde und dem
Nutzer ihrer Einrichtungen kiinstliche Trennungslinien gezogen wer-
den. Zudem lisst sich auf diese Weise unschwer begriinden, dass auch auf

%5 VGH Miinchen NVwZ-RR 2002, 465 f.

26 S, kritisch zur Zweistufenlehre auch Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, §40
Rn.353. Vgl. auch zur parallelen Problematik im Subventionsrecht Schenke, Verwal-
tungsprozessrecht, Rn. 118.
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der zweiten Stufe ein offentlichrechtliches Handeln meist nicht generell
ausgeschlossen werden soll.

Probleme bereitet ferner die rechtliche Einordnung solcher Rechtsstrei-
tigkeiten, mit welchen sich ein privater Wettbewerber gegen eine wirt-
schaftlich relevante Tatigkeit der offentlichen Hand richtet und hierbei
geltend macht, deren rechtliche Voraussetzungen ligen nicht vor. Schwie-
rigkeiten unter dem Gesichtspunkt der Rechtswegabgrenzung bestehen
insbesondere dann, wenn die Tétigkeit der 6ffentlichen Hand fiskalischer
Natur ist, also bei einer erwerbswirtschaftlichen Titigkeit wie auch in Be-
zug auf die sogenannten Hilfsgeschifte der Verwaltung. Wendet sich die
Klage eines privaten Unternehmers z.B. gegen das Ob der wirtschaft-
lichen Betdtigung der Gemeinde, da es an den hierfiir nach den einschli-
gigen kommunalrechtlichen Vorschriften geforderten Voraussetzungen
mangele (s. z.B. §102 BWGemO), so liegt — wie auch das BVerwG¥ zu
Recht annimmt - eine 6ffentlichrechtliche Streitigkeit vor. Insoweit findet
nimlich Sonderrecht Anwendung. Fur die Rechtsnatur des geltend ge-
machten Anspruchs kommt es nicht entscheidend auf die Rechtsnatur der
gemeindlichen Tiatigkeit an. Nur wenn es um das Wie der Tatigkeit geht,
ist von einer privatrechtlichen Streitigkeit auszugehen.

Geht es hingegen um eine Klage eines Unternehmers, der im Wettbe-
werb mit der offentlich-rechtlich agierenden offentlichen Hand steht,
betrifft nicht nur die Klage auf Unterlassung einer 6ffentlichrechtlichen
Titigkeit, sondern ebenso eine Klage, die sich gegen das Wie der Titig-
keit richtet, ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis. Sie ist deshalb
vor den Verwaltungsgerichten zu erheben. Deshalb ist entgegen der zi-
vilgerichtlichen Rechtsprechung?® fiir die Klage eines im Wettbewerb
mit der offentlichen Hand stehenden Unternehmers, die sich gegen das
das Ob und Wie der Titigkeit einer juristischen Person des offentlichen
Rechts wendet, jedenfalls dann stets der Verwaltungsrechtsweg zu be-
jahen, wenn das Leistungsverhiltnis (Benutzungverhiltnis) zwischen
dem Hoheitstriger und dessen Kunden offentlich-rechtlich ausgestaltet
ist¥. Die vom BGH vertretene Doppelnatur der Titigkeit der offent-
lichen Hand, wonach diese sowohl 6ffentlich-rechtlich als auch privat-
rechtlich zu qualifizieren sein soll*® und sich deshalb ein privater Un-

27 BVerwG DVBL. 1996, 152, s. nunmehr auch BGH NJW 2002, 2645 ff., wonach
ein Verstof} gegen Vorschriften der BayGO, die der erwerbswirtschaftlichen Titig-
keit der Gemeinden Grenzen setzt, nicht zugleich sittenwirdrigi.S. des § 1 UWG ist.

2 BGHZ 66, 229 (237); 67, 81 (86); GemS OBG BGHZ 102, 280 (284£.); krit.
hierzu Schenke, in: 50 Jahre BGH Bd. III, 2000, S. 45 (53 ff.).

2 Vgl. dazu aber auch nunmehr BGH NJW 1998, 546 1.

0 BGHZ 66,229 (237); 5. auch GemS OGB BGHZ 102, 280 (285 £.).
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