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vielmehr im Regelfall unmittelbar durch den Abschluss eines pri-

vatrechtlichen Vertrages mit einem der Bieter durch Zuschlag (vgl.

§ 28 Nr. 2 I VOB/A). Es fehlt daher bei der Vergabe �ffentlicher

Auftr�ge an einem Ankn�pfungspunkt f�r eine »erste Stufe«, auf

der eine – nach �ffentlichem Recht zu beurteilende – selbstst�ndige

»Vergabeentscheidung« fallen k�nnte.70 Das ist allerdings auch bei

vielen klassischen Anwendungsf�llen der »Zwei-Stufen-Theorie«

der Fall. Im Grunde diente die »Zwei-Stufen-Theorie« von Anfang

an im Kern dazu, einen faktisch einstufigen Vorgang rechtlich in

zwei Stufen zu zerteilen. Sie hatte vor allem den Zweck, einer

Umgehung �ffentlich-rechtlicher Bindungen durch eine »Flucht

in das Privatrecht« einen Riegel vorzuschieben. Da aber mittler-

weile allgemein anerkannt ist, dass die �ffentliche Hand auch bei

privatrechtlichem Handeln �ffentlich-rechtlichen Bindungen –

dem sog. Verwaltungsprivatrecht – unterliegt, kann auf die Kons-

truktion der »Zwei-Stufen-Theorie« jedenfalls dann verzichtet wer-

den, wenn der faktische Vorgang – wie hier – einstufig ist.

5. Die Bedeutung der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV

GG f�r die Vergabe �ffentlicher Auftr�ge

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG ist f�r die Frage,

welcher Rechtsweg f�r unterschwellige Vergabestreitigkeiten gege-

ben ist, unergiebig. Sie ist bereits nicht einschl�gig, da die Vergabe-

entscheidung nicht in Aus�bung �ffentlicher Gewalt im Sinne des

Art. 19 IV GG erfolgt.71 Zudem ist anerkannt, dass der Verwal-

tungsrechtsweg und der Zivilrechtsweg unter dem Gesichtspunkt

des effektiven Rechtsschutzes gleichwertig sind.72 Auch gebietet die

Rechtsschutzgarantie – entgegen der Ansicht des OVG Koblenz73 –

nicht die Annahme der Zweistufigkeit des Vergabeverfahrens. F�r

die Effektivit�t des Rechtsschutzes kommt es nicht auf eine etwaige

Zweistufigkeit an, sondern auf die rechtzeitige Information des

unterlegenden Bieters �ber den beabsichtigten Zuschlag.74

F. ZUSAMMENFASSUNG
Der Streit um den Rechtsweg bei Streitigkeiten im Zusammen-

hang mit der unterschwelligen Vergabe �ffentlicher Auftr�ge hat

gezeigt, dass nach wie vor viele Zweifelsfragen auftreten, wenn die

�ffentliche Verwaltung bei privatrechtlichem Handeln �ffentlich-

rechtlichen Bindungen unterliegt. Die Vertreter der »Zwei-Stu-

fen-Theorie« neigen dazu, den Teil des Verwaltungshandelns, der

�ffentlich-rechtlichen Bindungen unterliegt, auch bei einem nach

außen hin einheitlichen Vorgang zu verselbstst�ndigen mit der

Folge, dass insoweit der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist. Hier-

bei wird eine Spaltung des Rechtswegs in Kauf genommen: f�r

den Prim�rrechtsschutz bis zum Zuschlag sollen die Verwaltungs-

gerichte zust�ndig sein, w�hrend sich die ordentlichen Gerichte

um das zustande gekommene Rechtsgesch�ft sowie um den Se-

kund�rrechtsschutz, also um Schadensersatzanspr�che bei Verst�-

ßen gegen das Vergaberecht, zu k�mmern haben. Angemessener

erscheint es, bei privatrechtlichem Handeln des Staates, insbeson-

dere beim Abschluss privatrechtlicher Vertr�ge, auch den dorthin

f�hrenden Weg – hier: das Vergabeverfahren – dem Privatrecht

zuzuordnen und damit zusammenh�ngende Streitigkeiten voll-

st�ndig den ordentlichen Gerichten zuzuweisen.

70 BVerwG NJW 2007, 2275 (2278); siehe zur Kritik an der »Zwei-Stufen-Theorie«

generell Maurer (Fn. 19) § 17 Rn. 14 ff.

71 BVerfGE 116, 135 (149).

72 BVerwG NJW 2007, 2275 (2278).

73 DVBl. 2005, 988 (989).

74 BVerwG NJW 2007, 2275 (2278); Sauer/Hollands NZBau 2006, 763 (765).
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n SACHVERHALT
Die hessische Gemeinde A beabsichtigt zur Erf�llung der ihr obliegenden Erschließungsaufgabe

(§ 123 BauGB) den Bau einer am Ortsrand gelegenen Straße als Erschließungsanlage im Sinne von

§ 127 II BauGB. Die vollst�ndig auf dem Gebiet der Gemeinde A gelegene Straße erschließt auf der

s�dlichen Seite Grundst�cke, die ebenfalls auf dem Gebiet dieser Gemeinde liegen. Die n�rdlich

gelegenen Grundst�cke geh�ren jedoch zur hessischen Gemeinde B. Da die Gemeinde A zur

Deckung der Kosten f�r die Erschließungsanlage auch diese Grundst�cke gem. §§ 127 ff. BauGB

heranziehen will und die Gemeinde B ihrerseits an der Erschließung dieser Grundst�cke durch die

Gemeinde A interessiert ist, schließen die Gemeinden eine Zweckvereinbarung nach §§ 24 ff. des

Gesetzes �ber die kommunale Gemeinschaftsarbeit (KGG), wonach sich die Gemeinde A zum Bau

der Erschließungsanlage verpflichtet und die Gemeinde B die Einbeziehung der auf ihrem Gebiet

liegenden Grundst�cke gestattet. Der zust�ndige Landrat als kommunale Rechtsaufsichtsbeh�rde

verweigert jedoch die gem. § 26 I KGG erforderliche Genehmigung. Die Gemeinden vermuten zu

Recht, dass dies ausschließlich deswegen geschieht, weil der Landrat verhindern will, dass der

Landkreis als Eigent�mer eines n�rdlich an die Straße angrenzenden Grundst�cks zu einem

Erschließungsbeitrag herangezogen wird. Sie verzichten aber auf Rechtsmittel, weil sie einen Rechts-

streit mit ihrer Aufsichtsbeh�rde vermeiden wollen.

* Der Autor Rubel ist Richter am BVerwG in Leipzig, Honorarprofessor an der Justus-Liebig-Universit�t Gießen und Mitherausgeber der JA.

Die Autorin Ullmann ist wiss. Mit. am Lehrstuhl Professor Dr. Safferling an der Universit�t Marburg.

7/2008 519

�BUNGSBL�TTER STUDENTEN · EXAMINATORIUM LERNBEITRAG �FFENTLICHES RECHT · VERGABERECHT

�
B

U
N

G
SB

L�
TT

ER
ST

U
D

EN
TE

N



Jobname: JA_7-2008.3d 17.6.2008 14:47:54 Uhr

Stattdessen beantragt die Gemeinde A mit Zustimmung der Gemeinde B bei dem hierf�r

zust�ndigen Regierungspr�sidium den Erlass einer Rechtsverordnung nach § 203 I BauGB, die

die Erschließungsaufgabe nach § 123 I BauGB und die Befugnis zur Erhebung von Erschließungs-

beitr�gen f�r die herzustellende Straße hinsichtlich der auf dem Gebiet der Gemeinde B gelegenen

(konkret benannten) Grundst�cke auf die Gemeinde A �bertr�gt. Das Regierungspr�sidium teilt

darauf der Gemeinde A mit, dass der Erlass einer solchen Rechtsverordnung nicht in Betracht

komme, weil kein Anwendungsfall des § 203 I BauGB vorliege. Die Vorschrift sei nur anwendbar,

wenn eine kleine Gemeinde wegen unzureichender Verwaltungskraft nicht in der Lage sei, die ihr

obliegenden Aufgaben zu erf�llen. Das sei hier unstreitig nicht der Fall. Auch k�nne eine Aufgabe

nach dieser Vorschrift nur insgesamt, nicht aber – wie hier beantragt – nur f�r die Herstellung einer

einzelnen Erschließungsanlage �bertragen werden.

Die Gemeinde A gibt sich hiermit nicht zufrieden und erhebt vor dem zust�ndigen Verwaltungsgericht

Klage, mit der sie den Erlass der beim Regierungspr�sidium beantragten Rechtsverordnung, zumindest

jedoch eine erneute Entscheidung des Regierungspr�sidiums �ber ihren Antrag begehrt. Nach § 203 I

BauGB stehe ihr ein Anspruch auf Erlass der Rechtsverordnung zu. Wie sich aus der Gesetzesbegr�ndung

ergebe (Originalzitat: »Insbesondere im Fall unzureichender Verwaltungskraft kann im Einzelfall ein

Bed�rfnis bestehen, die Befugnisse der Gemeinde ganz oder teilweise durch eine andere Stelle wahr-

nehmen zu lassen«), sei die Vorschrift im vorliegenden Fall anwendbar, weil A wegen der Ortsrandlage der

Erschließungsanlage der ihr obliegenden Pflicht zu m�glichster Kostendeckung und der Verwirklichung

ihrer Planungshoheit anders als durch Aufgaben�bertragung nicht nachkommen k�nne.

Das beklagte Land h�lt die Klage bereits f�r unzul�ssig, zumindest aber f�r unbegr�ndet. Eine

»Normerlassklage« sehe die VwGO nicht vor. Die in der VwGO geregelten Klagearten seien nicht

einschl�gig. Ihre Anwendung werde durch die Sperrwirkung des § 47 VwGO, der f�r den Rechts-

schutz im Zusammenhang mit untergesetzlichen Rechtsnormen abschließend sei, jedenfalls aus-

geschlossen. Der Kl�gerin fehle auch ein subjektives Recht, weil § 203 I BauGB nicht ihrem,

sondern ausschließlich dem �ffentlichen Interesse an einer funktionsf�higen Verwaltung diene.

Im �brigen stelle die Vorschrift den Erlass der Rechtsverordnung ins Ermessen des Normgebers.

Deswegen sei ein Erlassanspruch von vornherein ausgeschlossen. Ein bloßer Anspruch auf fehlerfreie

Ermessensaus�bung und mithin auf Neubescheidung komme gegen�ber einem Normgeber nicht in

Betracht. Selbst wenn man dies anders sehe, sei die Ablehnung des Erlasses der Rechtsverordnung

nicht ermessensfehlerhaft, weil der Erlass einer Rechtsverordnung nicht dazu dienen k�nne, Ver-

s�umnisse der Gemeinden bei der Verfolgung ihrer rechtlichen Interessen gegen�ber der seinerzeit

versagten Genehmigung durch die Kommunalaufsicht auszugleichen, worauf sich das beklagte Land

vorsorglich ausdr�cklich berufe.

Begutachten Sie die Zul�ssigkeit und (gegebenenfalls hilfsweise) die Begr�ndetheit der erhobenen Klage.

Erschließungsrechtliche Fragen sind nicht zu er�rtern. Gehen Sie davon aus, dass außer der Zust�ndig-

keitsfrage keine Hindernisse f�r eine Heranziehung der n�rdlich gelegenen Grundst�cke zu den Kosten f�r

die Erschließungsanlage bestehen.

Hinweis: Es handelt sich um eine durchaus schwierige Klausur, deren Einkleidung ungew�hnlich

ist, die jedoch Probleme zum Gegenstand hat, die auf altbekannte Kategorien zur�ckf�hren. Der

Sachverhalt ist einem Originalfall nachgebildet (BVerwG DVBl. 2008, 520). Zu begutachten sind

Zul�ssigkeit und Begr�ndetheit der bereits vor dem Verwaltungsgericht erhobenen Klage. Der

Schwerpunkt liegt auf der prozessualen Einordnung der Klage und der Kl�rung des Umfangs der

subjektiven Rechtsposition der Gemeinde.

n L�SUNG
Die Klage der Gemeinde A vor dem zust�ndigen Verwaltungsgericht hat Aussicht auf Erfolg, wenn

sie zul�ssig und begr�ndet ist.

A. ZUL�SSIGKEIT

I. Er�ffnung des Verwaltungsrechtswegs
Zun�chst m�sste der Verwaltungsrechtsweg er�ffnet sein. Mangels auf- oder abdr�ngender Sonder-

zuweisungen richtet sich dies nach der Generalklausel des § 40 I VwGO.

Danach m�sste eine �ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegen.

�ffentlich-rechtlich ist eine Streitigkeit, wenn die streitentscheidende Norm eine solche des �ffent-

lichen Rechts ist und ausschließlich einen Tr�ger hoheitlicher Gewalt berechtigt oder verpflichtet.

Vorliegend geht es um die Kontrolle eines Verhaltens der Verwaltung, das auf sonderrechtlicher

Grundlage (Befugnis zum Erlass einer Rechtsverordnung) beruht und zudem einen Gegenstand des

�ffentlichen Rechts (Regelung der Zust�ndigkeit f�r sonderrechtliche Verwaltungst�tigkeit) betrifft.

Folglich liegt eine �ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

�ffentlich-rechtliche

Streitigkeit
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