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auswirken und bei Investitionen ab einer bestimmten
Hohe vor einer Vorlage im Kabinett ein - allerdings nicht
bindendes ~ Gutachten des Raumordnungsministers iber
die Raum- und diesbeziigliche Umweltvertriglichkeit ein-
zuholen ist®’.

¢) Einwirkung auf Bundes- und Landesstellen gleichermafen
Aus dem Arsenal an Moglichkeiten einer effektiveren Ein-
wirkung auf Bundes- und Landesstellen sei lediglich die
Harmonisierung der Raumordnungsklauseln in den Fach-
gesetzen und thre Verkniipfung mit Umweltschutzklauseln
herausgegriffen.

Zur Notwendigkeit der suirkeren Angleichung fachge-
setzlicher Raumordnungsklauseln ist anderenorts Uber-
zeugendes ausgefithrt worden®®. Standardklausel sollte
insoweit § 5 Abs. 4 ROG sein. Als Mafistab der Beachtens-
pflicht bieten sich aufgrund der inzwischen vollzogenen
Umsetzung der Grundsitze der Raumordnung in Raum-
ordnungspline durch die Linder lediglich die Ziele der
Raumordnung und Landesplanung an. § 1 Abs. 4 BBauG
hat in diesem Sinne Vorbildcharakter. Auch sollte klarge-
stellt weden, daf§ die Fntscheidung dariiber, ob die Klau-
seln eingehalten worden sind, den Landesplanungsstellen
obliegt, nicht aber der jeweiligen Fachplanungsbehordes.

Unter dem hier interessierenden  Gesichtspunkt
erscheint es wichtiger, dafl Umweltschutzklauseln riumbi-
cher Art und Raumordnungsklauseln enger miteinander
verbunden, am besten zusammengefafit werden. Zwar ist
Adressat der Umweltschutzklauseln auch die Raumord-
nung und Landesplanung. Soweit sich Klauseln indes im
eigentlichen — Umweltschutzrecht finden, wendet sich das
ihnen inhirente Beriicksichtigungsgebot primir an her-
kémmliche Fachplanungen, etwa des Verkehrs u. a. m. In
diesen Fillen erscheint — aufgrund derselben Bezugsrich-
ng —- eme Verbindung von Umweltschutzklauseln und
Raumordnungsklauseln vonnéten. Zu denken ist etwa an
das Bundes-Immissionsschutzgesetz, das in §50 das

67 Scholer (Fulfln. 19), S. 158,

68 Schmidt-Afimann, Raumordnungsklauseln (Fufln. 27), auch
zum Nachfolgenden.

69 Beirat (Fufin. 1), S.21{; ie. Schmidt-Afimann, Raumord-
nungsklauseln (Fufln. 27), S. 36 1.

bekannte (méglichste) Trennungsgebot unvertriglicher
Nutzungen vorhilt. Bet der dringend gebotenen Einfuh-
rung einer Raumordnungsklausel im Zusammenhang mit
der Luftreinhaleplanung nach §§ 44 ff. BImSchG?® solle
in diesem Sinne von vornherein eine Verbindung mit § 50
BImSchG hergestellt werden; dergestalt etwa, daf 1n der
Vorschrift die raumordnerische Zielbeachtenspflicht mit
den Maflgaben des Trennungsgebots verbunden wird.

C. Ausblick

Die Ausfihrungen konnten aufgrund der komplexen The-
matik nur Bruchstiicke liefern, lediglich einzelne Ansatz-
punkte. Wenn Fragen der Gesetzgebungskompertenz
besondere Betonung gefunden haben, so zum Teil des-
halb, weil Moglichkeiten und Aufgaben des Bundes im
Vordergrund des Referates standen. Hieriiber hinausge-
hend sollte einer zu engen Interpretation des Begriffs
Raumordnung und dem Mifiverstindnis entgegengewirkt
werden, fachbezogene Aussagen konnten von vornherein
nicht Gegenstand raumordnerischen Handelns sein. Sie
koénnen es sehr wohl, nur eben nicht ihre Durch- und
Umsetzung.

Um ein letztes Beispiel anzufugen: Die Diskussion
steuerlicher bzw. steuergesetzgeberischer Einschrinkun-
gen aus raum- und umweltpolitischen Griinden - Stich-
wort: Standortsteuer ete. — verharrt nicht nur viel zu
sehr im Zwiespalt der Grundsatze der Gleichmifigkeit der
Besteuerung einerseits und der Gleichwertigkeit der
Lebensverhiltnisse andererseits”. Allzuschnell wird auch
die kompetenzielle Losung, also die Beantwortung der
Frage nach der Zustindigkeit zur Einfihrung raumlich
differenzierter Steuern, im Rahmen fachlicher Aufgaben-
verteilung gesucht - hier etwa im Bereich der Steuergesetz-
gebung’. Unzureichend beriicksichtigt erscheint, dafl
aufgrund unzweifelhafter raumrelevanter Folgewirkungen
solcher Abgabenpolitik diesbeziigliche raumordnerische
Vorgaben méglich und - aufgrund der gesamtplanerischen
Funktion der Raumordnung - sogar geboten sind.

70 Vgl Evbguth, Immissionsschutz (Fulln. 13), S. 81,
71 Beirat (Fufin. 1), S. 34.
72 So dewtich der Beirat (Fufin. 1), S. 35.

Offentlich-rechtliche Vertrige zwischen Staat und Biirgern
Von Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen

Die Verwaltungsverfahrensgesetze in Bund und Lindern
haben erstmals eine eingehendere Regelung des 6ffentli-
chen Vertragsrechts positiviert. Damit war ein das gesamte
Jahrhundert tiberdauernder Streit dariiber, ob es das Insti-
tit des Vertrages im Verwaltungsrecht iiberhaupt geben
konne und geben solle, gesetzlich entschieden. Dem
»praktischen Bediirfnis« sollte so Geniige getan werden.
Desungeachter artikuliert sich angesichts der gesetzlichen
Bestimmungen ein verbreitetes Unbehagen. Die Tendenz
»Wider den offentlich-rechtlichen Vertrage' kritisiert das
Vertragsinstitut tiberhaupt wie seine gesetzlichen Regelun-
gen. Fiar Osterreich erhebt sich gar die Frage: »Was bringt

I Puattmer, DVBL 1982, 122
2 Wielinger, 71V 1983, 14,

der offentich-rechtliche Vertrag?« Fur das deutsche
Recht erscheint otz der gesetzlichen Regelungen diese
Ifrage nahezu beantwortet, »zumal die durch den offent-
lich-rechtlichen  Vertrag  aufgeworfenen Rechtsfragen
noch komplizierter sind als die, die durch privatrechtliche
Vertrige entstehen konnen. Letzteres folgt aus der Zwi-
sche‘nstelh'mg des vom Verwaltungsverfahrensgesetz mit
wenigen eigenen Vorschriften hochst fragmentarisch gere-
gelten offentlich-rechtlichen Vertrages im Schnittpunke
der subsididr geltenden Vorschriften tiber den Verwal-
tungsakt und der analog anwendbaren Vorschriften des
BGB. Auf‘ beide Rechtsmassen und die ihnen innewohnen-
den Schwierigkeiten verweist § 62 VwVIG. Zusiuwzlich ver-
weisen §59 I und §59 II Nr. 1 VwViG einerseits auf die

.

im BGB geregelten und andererseits auf die fur Verwal-
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wngsakte geltenden Nichtigkeitsgriinde’«. Ein Institu,
das partiell auf Bestimmungen des Zivilrechts, partiell auf
diejenigen fiir den Verwaltungsakt verweist und zudem
einzelne, hochst fragmentarische Normen selbst bereithilt,
erscheint theoretisch wie praktisch stets neu als Ritsel.

I Der Anwendungsbereich des offentlichen Vertragsrechts
zwischen Staat und Biirgem

1. Der iffentlich-rechtliche Vertrag

Dafl es offentlich-rechtliche Vertrige gibt, 1st gesetzlich
festgestellt. Vollstindig unklar war und blieb zu allen Zei-
ten, welche Vertrdge dem Gffentlichen Recht zuznordnen sind.
Die iiberkommene Dogmatik unterscheidet hier koordina-
tionsrechtliche und subordinationsrechtliche Vertrige.
Koordinationsrechtlich ist ein offentlich-rechtlicher Ver-
trag, wenn die Parteien rechtlich gleichgeordnet sind; sub-
ordinationsrechtlich ist der Vertrag, wenn zwischen den
Parteien ein Verhiltnis von Uber- und Unterordnung
besteht. Damit war das Problem allerdings erst geschaffen,
keineswegs hingegen gelost. Die Kriterien von Gleich-
bzw. Uber- und Unterordnung hatten sich zur Abgren-
zung von Sffentlichem Recht und Zivilrecht als unbrauch-
bar erwiesen. Das gegenwirtig tiberwiegende Sonderrechts-
kriterium ermdglicht zwar eine vertiefte wissenschaftliche
Durchdringung und Prizisierung der Zuordnung, liflt sich
aber mit koordinations- bzw. subordinationsrechtlichen
Ansitzen nicht in Einklang bringen®.

Derartigen Widerspriichen weicht das Verwaltungsver-
fahrensgesetz bereits dadurch aus, dafl es seinerseits die
iberkommene Differenzierung nicht aufnimmt. »Ein
Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des offentlichen Rechts
kann durch Vertrag begrindet, gedndert oder aufgehoben
werden« (§ 54 Satz 1 VwVIG). Damit war die Moglichkeit
ersffnet, auch im Vertragsrecht nach dem Sonderrechts-
kriterium zwischen offentlichem und privatem Recht zu
differenzieren und sodann alle derart als offentlich-recht-
lich qualifizierten Vertrage den Regelungen der §§ 54 ff.
VwVEG zu unterstellen. Daraus resultierten Probleme
allerdings stets dann, wenn der Vertrag nicht ausschlie-
lich zwischen Behorden geschlossen wurde, sondern als
Parteien Staat und Birger auftraten. Wann hier »Sonder-
recht des Staates« einschligig war, lie sich kaum noch
nach rationalen Kriterien ermitteln. Umstritten war und
blieb etwa die Frage nach der Existenz offentlich-rechi-
cher Dienst-, Miet- und Kaufvertrige®.

Das Vertragsrecht erscheint gegenwirtig geradezu als
Bewibrungsprobe des Sonderrechtskriteriyms und damit der
Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht
iiberhaupt. Hier vermogen die Verwaltungsverfahrensge-
setze, welche das Tatbestandsmerkmal »auf dem Gebiet
des offentlichen Rechts« enthalten, keinerlei Entschei-
dungshilfe zu bieten. Sie setzen voraus, was dogmatisch
noch klarungsbediirftig ist.

2. Offentlich-rechtlicher Vertrag und Verwaltungsakt
Nach § 54 Satz 2 VwVIG kann die Behorde insbesondere,

3 Battis, Allgemeines Verwaltungsrecht, Fernuniversivit Hagen,
5. S.2; Uberblick uber die Kritik bei Schimpf, Der vctrwal-
tungsrechtliche Vertrag unter besonderer Beriicksichtigung
seiner Rechtswidrigkeit, 1982, 8. 13 ff; Braun, JZ 1983, 841

4 Problemskizze bei Menger, FSH. . Wolff, 1973, S. 149 §f.

% Das differenzierteste Modell entwickelt Gern, Der Vertrag
zwischen Privaten tber 6ffendich—mc§zdicixe’ Berechtigungen
und Verpflichtungen, 1977; s, in neuerer Zeit Lange, NVwZ
1983, 313 ff.; Schimpf, ebd,. 8. 49 ff.

»anstatt einen Verwaltungsake zu erlassen, einen offent-
lich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schliefen, an den
sie sonst den Verwaltungsakt richten wiirde«. Demnach
sind Vertrag und Verwaltungsakt funktionell dgquivalent:
Was zulissigerweise durch einen Verwaltungsakt angeord-
net werden kann, kann stawt dessen durch einen offent-
lich-rechtlichen Vertrag vereinbart werden. Die Auswahl
zwischen beiden Handlungsformen liegt im pflichtgem:-
flen Ermessen der Behorde. Das gilt jedenfalls, soweit
nicht im Einzelfall spezielle Vorschriften entgegenstehen.
Uber jene Gleichordnung von Vertrag und Verwalwngs-
akt hinaus stellt § 54 Satz 2 VwVIG zugleich eine erhebhi-
che Konkretisierung des Anwendungsbereichs iffentlich-recht-
licher Vertrige zwischen Staat und Birger dar. Die Ver-
kniipfung durch das Wort »insbesondere« deutet darauf
hin, daf der Vertrag im Sinne des § 54 Satz 2 VwVIG der
Regelfall, derjenige i. S. des § 54 Satz 1 VwVIG der Aus-
nahmefall sein soll. Dabei ging der Gesetzgeber davon aus,
dafl zwischen Staat und Biirger ausschlieRlich Vertrige 1.
S. des § 54 Satz 2 VwVIG abgeschlossen werden konnen.
Zwischen Staat und Biirger ist der Verwaltungsakt das
iiberkommene Mittel einseitigen Handelns, ein Umstand,
welcher durch das in § 35 Satz | VwV{G enthaltene Merk-
mal der »unmittelbaren Rechtswirkung nach auflen« auch
fir die Gegenwart bestitigt wird. Weiter verweist die
Begriindung zu § 54 Satz 2 VwVFG darauf, dafl Veruige
im Sinne dieser Bestimmung »subordinationsrechtliche
Vertrige« seien®. Nach allgemeiner Anschauung bestand
zwischen Staat und Biirger stets ein Subordinationsver-
hiltnis, welches die einseitige Gestaltung durch Verwal-
tungsakte Gberhaupt erst ermoglichte. Rechtliche Gleich-
ordnung bestand nur in Ausnahmefallen; sie sollte durch
die Wahl der Handlungsform des Vertrages jedenfalls
gerade nicht hergestellt werden. Schliefilich ergibt sich dies
auch aus dem Sinn und Zweck der Aufnahme 6ffentlich-
rechtlicher Vertrige in § 54 Satz 2 VwVIG®. Sie rechtfer-
rigt sich »schon aus der Zielrichtung eines allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes, durch das vornehmlich
solche Vertrige geregelt werden miissen, die in einem Ver-
waltungsverfahren als Mittel des Verwaltungshandelns
dazu dienen, die der Verwaltung gesetzten Aufgaben zu
erfillen«. Derartige Aufgaben der Verwaltung sind aller-
dings nicht primir die Regelung ihrer Binnenverhilmisse,
sondern vielmehr das Handeln gegentiber dem Birger.

Diese historischen, systematischen und teleologischen
Erwigungen zeigen: Offentlich-rechtliche Vertrige zwischen
Staat und Biirgern sind solche, welche Regelungen enthalten,
die auch durch einen Verwaltungsakt getroffen werden kon-
nen, Diese Umschreibung bezieht sich nicht auf alle Zulis-
sigkeits- und Rechimafigkeitsmerkmale, sondern lediglich
auf den Regelungsgegenstand, also die materiellen Rechts-
beziehungen, welche sie gestalten sollen. Offentlich-recht-
liche Vertrige zwischen Staat und Biirgern beurteilen sich
stets nach § 54 Satz 2 VwVIG’, niemals hingegen nach § 54
Satz 1 VwVIGS.

6 BT-Drucks. 6/1173, S. 63 (zu §41 Satz 2 EVwVIG); ebenso
7/910, 8. 79 £ {(zu § 50 Sarz 2 EVwVIG).

7 Ob § 54 Satz 2 VwVIG auch fur Veruriige zwischen Behérden
anwendbar ist, mag hier dahinstehen; dafiir etwa Meyer/Borgs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. A., 1982, § 54 Rdnr. 48; wie
hier wohl auch Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6 A, 1983, S, 269.

§ Eine solche Beurteilung kommt lediglich in Betracht, wenn der
Burger im Einzelfall als Trager offentlicher Verwaltung titig
wird; zur Existenz solcher Vertrige Meyer/Borgs, ebd., § 54
Rdnr. 42,
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3. Der Anwendungsbereich des Verwaltungsverfabrensrechts

Sind demnach offentich-rechtliche Vertrige zwischen
Staat und Biirgern solche, die Regelungen enthalten, wel-
che auch durch einen Verwaltungsakt getroffen werden
kénnen, so ergeben sich keinerlei Abgrenzungsprobleme
zu den sonstigen 6ffendlich-rechtlichen Vertrigen i. S. des
§ 54 Saiz 1 VwVIG. Die inhaltlich weitere Definition des
§ 54 Satz 1 VwVfG mag zwar auch den Anwendungsbe-
reich des § 54 Satz 2 VwVG in vollem Umfang zu umfas-
sen. Desungeachtet kénnen Konkurrenz- oder Kollisions-
probleme niemals entstehen. Seweit § 54 Satz 2 VwViG
reicht, ist § 34 Satz 1 VwVA: unanwendbar. § 54 Satz 2
VwVEG ist insoweit die Spezialnorm und daher allein
anwendbar.

Auch die Abgrenzung Gffentlich-rechtlicher und zivilrecht-
licher Vertrige zwischen Staat und Biirgern wird durch das
dargestellte Kriterium erleichtert. Das Vertragsrecht
erweitert danach den tiberkommenen Bestand des 6ffentli-
chen Rechts nicht. Dienst-, Werk-, Miet- und Kaufver-
trige sind auch dann zivilrechtlicher Natur, wenn sie zwi-
schen Staat und Biirgern abgeschlossen sind. Derartige
Rechtsbeziechungen sind einer Regelung durch Verwal-
tungsakt schlechterdings unzuginglich. Sie konnen daher
auch niemals Gegenstand 6ffentich-rechtlicher Vertrige
zwischen Staat und Burger 5. S. des § 54 Satz 2 VwVIG
sein.

Nicht entschieden st damit die allgemeine TFrage, ob
§54 Satz2 VwVIG offentlich-rechtliche Vertrige zwi-
schen Staat und Birgern abschliefiend regelt oder nicht.
Umgekehrt formuliert lautet diese Problematk: Gibt es
iiber den Anwendungsbereich des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes hinaus weitere, nicht geregelte 6ffentlich-rechtli-
che Vertrige zwischen Staat und Biirgern oder nicht? Fir
solche Vertragsverhiltnisse wiirde dann die Regelung des
§ 54 Satz 1 VwVIG einschligig sein konnen.

Die Existenz solcher weiterer Vertragsverhiltnisse
offentlich-rechtlicher Art zwischen Staat und Biirgern ist
allerdings nicht erkennbar. Das Sonderrechtskriterium
liflt hier keine bruchlose, widerspruchsfreie Zuordnung
anderer Vertragsverhiltnisse zum 6ffentlichen Recht zu,
Wie Kauf-, Miet-, Dienst- oder Werkvertrige Sonderrecht
des Staates darstellen oder vollziehen kénnen, ist schlech-
terdings nicht erkennbar. Fiir eine Zuordnung derartiger
Vertrage zum offentdichen Recht besteht auch keinerles
Bediirfnis. Das Zivilrecht bietet grundsitzlich ein adiqua-
tes rechcliches Regime zur sachgerechten Beurteilung sol-
cher Vertragsverhiliisse. Auch wenn gegenwirtig unbe-
stritten ist, dafl auch die vertraglich handelnde Verwaltung
besonderen offentlich-rechtlichen Bindungen unterliegt?,
so bleibt dadurch die Sachnihe zum Zivilrecht wesentlich
grofer als diejenige zu den tberkommenen offentlich-
rechtlichen Normkomplexen. Ist hier das Zivilrecht sach-
gerecht und ausreichend, so wire insoweit die Abgren-
zungsfrage lediglich fir das Rechtswegproblem relevant,
Dieses bifit um so mehr an Bedeutng ein, als im Verwal-
tungsrecht gegenwirtig nicht mebr primir auf Handlungs-
formen, sondern auf Handlungsmafistibe abgestellt wird.
Zudem vermag das hier vertretene Abgrenzungskriterium
zwischen zivilrechtlichen und offendich-rechtlichen Ver-
tragen die Beantwortung der Rechtswegfrage wesentlich
zu vereinfachen und zu kliren.

9 Vgl zu dieser Diskussion um das »Verwaltungsprivatrecht«
und die offentlich-rechtlichen Bindungen des Zivilrechts
Evichsen, Staatsrecht und Verfassungsgerichsbarkeit 1, 34,
1982, 8. 107 £,

Dementsprechend regelt § 54 Satz 2 VwlVfG offentlich-
rechtliche Vertrige zwischen Staat und Biirgern abschlieflend.
Zwischen diesen Parteien bleibt dartiber hinaus kein Raum
fir weiteres offentliches Vertragsrecht. Offentlich-rechtli-
che Vertriige zwischen Staat und Biirgern sind solche, wel-
che Regelungen treffen, die auch durch Verwaltungsakt
getroffen werden konnen.

II' Das Vertragsverbdltnis zwischen Staat und Biirger

Uber die Parallelitit 2wischen 6ffentlich-rechdichem Ver-
trag und Verwaltungsake bestimmt sich auch das Vertrags-
verhiltnis zwischen Staat und Birgern.

1. Gegenstand dffentlich-rechtlicher Vertrige zwischen Staat
und Biirger

Offentlich-rechdliche Vertrige kommen dadurch zustande,
dafl beide Parteien inhaltlich tibereinstimmende Willenser-
klarungen abgeben. Notwendige tatsichliche Vorausset-
zung dafiir ist, dafl beide mit der Vereinbarung einverstan-
den sind, indem sie wollen, daff tberhaupt eine Regelung
getroffen wird, und zugleich einem bestimmten Inhalt die-
ser Regelung zustimmen. Dadurch werden die moglichen
Gegenstinde  offentlich-rechtlicher Vertrige zwischen
Staat und Biirger erheblich eingeschrinkt.

Mafinahmen, welche durch einen einseitig belastenden
Verwaltungsakt herbeigefihrt werden kénnten, kommen
als moglicher Vertragsgegenstand nicht in Betracht, Derar-
tige einseitige Anordnungen zeichnen sich gerade dadurch
aus, dafl sie im offentlichen Interesse, so auch gegen den
Willen des Betroffenen erlassen werden missen. Greifen
sie in die Rechte des Adressaten ein und stellen damit
regelmafig fir diesen einen ausschliefflich rechtlichen
Nachteil dar, so wird das Einverstindnis des Betroffenen
nur in den seltensten Fillen zu erlangen sein. Daher sind
derartige Mafinahmen ihrem Gegenstande nach einer ver-
traglichen Regelung nicht zuginglich.

Dasselbe gilt in den meisten Fillen auch fir einseitig
begiinstigende Regelungen. Durch sie gibt der Staat einem
Antrag des Burgers in vollem Umfang statt. Fir vertragli-
che Regelungen irgendwelcher Art ist hier kein Raum.
Daher ist die Vertragform hier zwar nicht geradezu ausge-
schlossen, aber doch ein umstindliches Verfahren.

Als primirer Vertragsgegenstand bleiben somit gemischt
beginstigend-belastende Mafnabmen. Solche wirden regel-
miflig durch einen Verwaltungsakt mit Nebenbestimmun-
gen (§36 VwVIG) getroffen. Nicht die einseitige Lei-
stungsvergabe oder -forderung, sondern der Leistungsaus-
tausch ist der geeignete Gegenstand vertraglicher Regelun-
gen. Hier ist das wechselseitige Leistungsverhiltnis auch
typischen vertraglichen Vereinbarungen zuginglich. Deut-
lich zeigen §§ 55, 56 VwVIG, daf derartige Leistungsbe-
ziehungen tatsachlich das Bild des 6ffentlichen Vertrags-
rechts prigen. Danach sind Veririge zwischen Staat und
Biirger insbesondere als Vergleichsvertrag oder als Aus-
tauschvertrag zulissig. Diese Aufzihlung ist zwar nicht
abschlieflend, bezeichntet aber doch, welche Fille den
gesetzlichen Ausgestaltungen zugrunde lagen.

2. Vertragsverbiltnisse als »Ausdruck gewandelter
Rechtsbeziebungen zwischen Staat wnd Biirger«?

Durch den Vertragsgedanken hat so der Austauschge-
danke auch im offentlichen Recht Einzug gehalten. An die
Stelle einseitiger Pflichtenfestsetzung und -durchsetzung
durch Verwaltungsakt sollte so die gegenseitige Vercinba-
rung treten. So galt der 6ffentlich-rechtliche Vertrag zwi-
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schen Staat und Biirger als Ausdruck einer neu gewonne-
nen Subjektsquahivic des Birgers im Verhiltnis zum
Staat’®. Semne Legitimitit sollte aus dem Demokratieprin-
zip folgen", der Vertrag geradezu die eigentliche Verwirk-
lichung des Demokratiegedankens sein. Konsequent
befriedigt das Vertragsrecht ein bislang »unerfiilltes
Bediirfnis nach kooperativen Regelungsformen«<!?. Ent-
sprechend diesem Vorverstindnis fallen Partizipationsge-
danke und Vertragsgedanke zusammen; 6ffentlich-rechdli-
che Verwidge zwischen Staat und Biirger bewirken die
kooperative Einbezichung und Mitwirkung des Staatsbiir-
gers in dem Prozefl staatlicher Herrschaftsausiibung.

Der dabei zum Ausdruck kommende Gedanke von Kon-
kordanz und Konsens, welcher im Verhilinis zwischen
Birger und Staat letztlich den Abbau von Herrschaft und
damit firr den Burger den Ubergang von Heteronomie zu
Autonomie begriinden soll, erscheint allerdings bereits
fragwiirdig, wenn der Vertrag zwischen Staat und Burger
in der Begriindung zum Verwaltungsverfahrensgesetz als
»subordinationsrechdicher«  bezeichnet  wird®. Hier
erscheint das Vertragsrecht als Awusdruck von Uber- und
Unterordnung, nicht hingegen als deren Abbay. Subordina-
tion einerseits und Einbeziehung des Birgers in die Herr-
schaftsaustibung andererseits erscheinen jedoch eher als
Gegensitze denn als gleichgenchtete Ziele.

Aber nicht nur die Begriindung, sondern auch der Inhalt
des § 54 Satz 2 VwVIG steht dem Partizipationsgedanken
eher entgegen. Danach sind 6ffentlich-rechdicher Vertrag
zwischen Staat und Biirger einerseits und Verwaltungsakt
andererseits funktional austauschbar. Der Verwaltungsakt
gilt jedoch gerade nicht als spezifisches Charakteristkum
eines Ubergangs vom herrschaftsorientierten konstitutio-
nellen zum partizipatorischen demokratischen Staat. Viel-
mehr soll dieser Ubergang im Verwalungsrecht gerade
durch die Uberwindung des konstitutionell anmutenden
Verwaltungsaktes durch den demokratisch erscheinenden
Vertrag geschehen. Ein solcher Qualititswandel wird
jedoch zweifelhaft, wenn beide Handlungsformen als
gegenseitig surrogierbar erscheinen. Jede nicht ganz for-
male Betrachtungsweise wird hier davon ausgehen miissen,
daf mit dem Wechsel der Handlungsform allein kein
Zuwachs an partizipatorischer Demokratie erreicht wer-
den kann. Eine nicht formale, sondern inhaltliche Betrach-
tungsweise wird demgegeniiber davon auszugehen haben,
dafl Vertrige, welche gegenitber Verwaltungsakten aus-
tauschbar erscheinen, nur dann als besonders demokra-
tisch erscheinen, wenn dies auch fiir die Verwaltungsakte
gelten wiirde, die an ihre Stelle treten konnen.

3. Das Vertragsrechisverhiltnis als Herrschafisverhiltnis

Die funktionelle Parallele zwischen Verwaltungsa!cc eir{er»
seits und offentlich-rechtlichem Vertrag andererseits zeigt,
daf der Formenwechsel allein eben keinen qualitativen
Ubergang vom konstitutionellen zum demokratischen
Verwaltungsrecht darstellt.

Ebenso wie Verwaltungsakte sind Vertrige zwischen
Staat und Burger Ausubung staatlicher Hegrschaft, nicht
hingegen deren Abbau. Das sffentlich-rechtliche Vertrags-
verhiltnis zwischen Staat und Birger ist ein I'ien.‘schafts"
verhiltnis. Das gilt jedenfalls insoweit, als die insoweit
parallelen Verwaltungsakte Herrschaft darstellen wiirden.

10 BVerwGE 23, 216 s. schon Buddeberg, A0R 1926, 138.

11 Baring, DVBL 1965, 183; Lenz, JR 1971, 53.

12 Krawse, Rechisformen des Verwaltungshandelns, 1974, 8. 230.
13 Siche oben Fufln. .

Inwieweit dies der Fall ist, ist allerdings angesichts des
gemischten Charakters der meisten Vertrige noch keines-
wegs ausdiskutiert. Solche gemischten Vertrige haben
eben nicht nur eingreifende, sondern auch leistende Ele-
mente. Unter welchen Voraussetzungen eine derartige
Mischung Herrschaft darstellt, Liflt sich sicherlich nicht
aus einer pauschalen Ineinssetzung von staatlicher Lei-
stung einerseits und staatlichem Eingriff andererseits
bestimmen?®. Rechtlich kommen Leistung und Eingriff
durchaus unterschiedliche Qualitdten zu. Auch lific sich je
kaum feststellen, ob in einem gemischten Austauschver-
hilenis der Leistungs- oder der Eingriffsaspekt iberwiegt.
Ganz unbestreitbar lassen sich allerdings mindestens drei
Fallgruppen feststellen, in welchen Leistung und Eingriff
rechtlich gleich zu behandeln sind. Dies gilt stets dann,
wenn ein rechtlich gewollter Erfolg durch eine Biindelung
von Leistungen und Eingniffen erzielt werden soll. Hier
sind Leistungs- und Eingriffsaspekt lediglich Kehrseiten
ein- und desselben Herrschaftsverhiltnisses. Als solche
Fallgruppen konnen gelten:
- die Korrektur zu allgemein gefafiter Eingriffstatbe-
stinde durch Leistungstatbestinde;
Paradigmatisch hierfiir ist das Lohnsteuerrecht. Hier ist
die materielle Steuerschuld fast in jedem Fall von dem
zuniichst eingezogenen Betrag verschieden. Die Steuer-
schuld ergibe sich erst nach der Verrechnung aller Nach-
forderungs- und Ruckzahlungsanspriiche, welche sich
aus Zusatzeinkommen und Steuerbefreiungstatbestin-
den ergeben. Der Verrechnungsanspruch, welcher zum
Erstattungsanspruch  im  Lohnsteuerjahresausgleich
wird, dient hier der Korrektur eines allgemein gefaflten
Eingriffstatbestandes, niamlich der pauschalen Erhe-
bungsbemessung.
- die Korrektur zu weit gefaflter Eingriffstatbestinde
durch Leistungsanspriiche;
Paradigma hierfir ist das Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halets, Hier werden aus Griinden priventiver Kontrolle
auch zulissige Handlungen zunichst verboten. Dem zu
weit gefaliten Verbotstatbestand entspricht materiell ein
Genehmigungsanspruch®®, dessen Verwirklichung erst
den materiell intendierten Zustand herstellt: Das Bauen
soll nicht iberhaupt verboten werden, sondern umge-
kehrt soll rechimifliges Bauen gerade zulidssig sein.

~ der grundrechtliche Leistungsanspruch, insbesondere
der Anspruch aus den Gleichheitssitzen.
Grundrechtliche Leistungsanspriiche verwirklichen erst
den verfassungsrechtlich intendierten Freiheits- und
Gleichheitsschutz. Gerade dann, wenn man die Grund-
rechte nicht pauschal als Leistungsrechte deutet”, ent-
stehen Leistungsanspriiche aus Freiheits- und Gleich-
heitsrechten lediglich zur Korrektur vorangegangener
staatlicher Grundrechtsbeeintrichtigungen. Hier wird -
insbesondere durch den Gleichheitssatz — der Leistungs-
anspruch gerade deshalb gewihrt, weil sich das staatli-
che Handeln fiir den Anspruchsinhaber andernfalls als
unzulissige Freiheits- oder Gleichheitsbeeintrichtigung
darstellen wiirde.

14 Dies ist unabhingig davon, ob sich der Parlamentsvorbehalt
gegenwirtig nach dem Eingriffskriterium richtet oder mchy;
dazu BVerfGE 49, 126; s. auch schon E 47, 79 {.; eine pau-
schale Ineinssetzung liegt darin sicherlich nicht.

15 Hierzu in jiingerer Zeit Gusy, JA 1981, 81 ff. m. w. N.

16 Seit BVerfGE 20, 155

17 Gegen Grundrechte als Leistungsrechte etwa Battis/Gusy, Lin-
fuhrung in das Staatsrecht, 1981, S. 175 ff; Gusy, JA 1980,
78 ff; ders, NPL 1980, 281 ff; alle m. w. N,
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Die hier dargestellten Fallgruppen, in welchen Leistung
und Eingriff grundsiczlich gleich zu bewerten sind,
machen einen ganz erheblichen Teil der 6ffentlich-rechtli-
chen Vertragsbeziehungen zwischen Staat und Biirger aus.
In allen diesen Fallgruppen stellt sich dementsprechend
das Vertragsverhilinis als Herrschaftsverhilinis dar.

Nur in ganz seltenen Fillen wird dariiber hinaus im voll-
stindig herrschaftsfreien Bereich vertraglich gehandelt.
Diese wenigen Vertrige miissen wegen ihrer Besonderhei-
ten im folgenden aufler Betracht bleiben.

Typischer, regelmifliger Gegenstand 6ffentlich-rechtli-
cher Vertrige zwischen Staat und Biirgern ist somit der
Leistungsaustausch durch gemischte Vertrige, welche Ein-
griff und Leistung miteinander verbinden. Trotz des Lei-
stungsaspekts erscheint das Vertragsverhilinis regelmiflig
als Herrschaftsverhaltnis. Offentlich-rechtliche Vertrige,
welche gegeniiber Verwalungsakten als austauschbar
erscheinen, sind kein Abbau von Herrschaft, sondern
deren Ausiibung.

HI. Offentlich-rechtliche Vertrige zwischen Staat und Biirger
in der Handlungsformenlehre

1. Die Zuldssigkeit des Gffentlich-rechtlichen Vertrages

Dafl Vertrigen im Staat-Biirger-Verhiltis mit der gesetz-
lichen Anerkennung dieser Handlungsform in § 54 ff.
VwVIG eine erhohte Bedeutung zukommen sollte, ist
unbestricten. Nicht recht deudich wird allerdings stets,
worin konkret jene Bedeutung liegen sollte. Insbesondere
in der Praxis hat sich der Bedeutungswandel bislang kaum
durchgesetzt.

Dabei stellt § 54 Satz 2 VwVIG Verwaltungsakt und
Vertrag funktional einander gleich. Was durch Verwal-
tungsake geregelt werden kénnte, kann auch vertraglich
vereinbart werden. Demgegeniiber ist insoweit der
Abschlufl  privatrechtlicher Vertrige ausgeschlossen.
Soweit die Verwalungsverfahrensgesetze den Anwen-
dungsbereich offentich-rechtlicher Vertrige ziehen, ist
deren Anwendung eine ausschliefliche. Daneben ist fiir
konkurrierendes Privatrecht kein Raum. Die aktuelle Kon-
junktur des privatrechtlichen Vertrages zwischen Staat
und Biirger®® findet ihre Anwendungsmoglichkeiten erst,
wenn der Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages ver-
lassen ist.

Andererseits sind Offentlich-rechtliche Vertrige statt
eines Verwaltungsaktes nur insoweit zulassig, als keine
Rechtsvorschriften entgegenstehen. Dieser Umstand ist
unabhingig davon, ob die Einschrinkung des § 54 Satz 1
VwVIG (».. . soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenste-
hen <) auch auf Vertrige zwischen Staat und Biirgern 1. S.
von § 54 Satz 2 VwVIG angewendet wird oder aber die
Regelung des § 54 Satz 2 VwV{G uber die allgemeine Sub-
sidiaritatsklausel des § 1 I VwVIG hinter anderslautende
Regelungen zuriicktritt oder aber die jeweiligen Hand-
lungsformbesummungen als Spezialnormen gegeniiber
den allgemeinen Bestimmungen der Verwaltungsverfah-
rensgesetze angesehen werden miissen'®. Wichtigster
Anwendungsfall dieser Einschrinkung ist, daf eine andere
Handlungsform als der Vertrag zwingend vorgeschrieben
wird®.

18 Hierzu umfassend v. Zezschwitz, NJW 1983, 1873 ff. m. w. N.;
D). Fhlers, Verwaltung in Privatrechisform, 1983.

19 Zu den Folgen ees Verstofles gegen derartige Verbote s.
einerseits Miiller, DV 1977, 529; andererseits Meyer/Borgs, aaO
(Fufin. 73, § 54 Rdnr. 71; § 59 Rdor, 22,

2. Offentlich-rechtlicher Vertrag und Verwaltungsakt

Die funkrionelle Aquivalenz von Verwaltungsake und
offentich-rechtlichem Vertrag lafit Abgrenzungsfragen als
sekundir erscheinen. Desungeachtet kommt der systemati-
schen Einordnung einer Maflnahme in die eine oder
andere Kategorie zumindest rechtsdogmatische Bedeutung
zu. Dies gilt um so mehr, als duflerlich beide Handlungs-
formen einander in hohem Mafle angenihert sind.
Gemischte Verwaltungsakte, welche typischerweise durch
offentlich-rechtliche Vertrige zwischen Staat und Birger
vertreten werden konnten?', ergehen regelmiflig auf
Antrag. Sie stellen sich somit als mitwirkungsbediirftige
Verwaltungsakte dar. Deren Dogmatik ist nach wie vor
auflerordentlich umstritten?2,

Antrigen kommt nach § 22 Satz 2 VwV{G einerseits ver-
fahrensrechtliche Bedeutung zu. Sie leiten ein Verwal-
tungsverfahren ein. Auf Antrag mufl eine Behorde vitig
werden; ohne Antrag kann oder mufl sie titig werden,
soweit dies gesetzlich vorgeschrieben ist. Daneben wird
Antragen auf mitwirkungsbedirftige Verwaltungsakte
auch materielle Bedeutung beigemessen. Diese kann sich
als Rechtswirksamkeitsvoraussetzung darstellen. Rechts-
wirksamkeitvoraussetizungen sind fir einen Verwaltungs-
akt Entstehungsbedingung: ohne die Wirksamkeitsvoraus-
setzung ist der Verwaltungsakt unwirksam, also noch nicht
zustandegekommen. Demgegeniiber stellen Rechtmifig-
keitsvoraussetzungen nicht die Wirksamkeit des Verwal-
tungsaktes iberhaupt, sondern vielmehr lediglich dessen
RechtmifBligkeit her. Beim Fehlen der Wirksamkeitsvor-
aussetzung ist demnach der Verwaltungsakt unwirksam,
aber rechtmiflig; beim Fehlen der Rechimifligkeitsvoraus-
setzung ist er wirksam, aber rechtswidrig.

Dogmatische Probleme der Mitwirkungshandlungen
des Biirgers an Verwalwngsakten entstehen regelmafig
dann, wenn die Mitwirkungshandlung fehlerhaft war. Der
Grund hierfiir liegt einerseits darin, daf gesetzliche Rege-
lungen derartiger materieller Mirwirkungshandlungen
nicht vorhanden sind; andererseits ist er darin zu suchen,
daf hier das gesetzlich vorgesehene Modell des Verwal-
tungsakes verlassen worden ist: Mit dem Umstand, daf
Verwaltungsakte einseitige hoheitliche Regelungen ohne
Mitwirkung des Biirgers treffen sollen, ist es schlechter-
dings unvereinbar, daf fir eine solche Handlung die Mit-
wirkung des Biirgers als Wirksamkeitsvoraussetzung quali-
fiziert wird. Wird eine Mafinahme ausschlieflich mit
Zusummung aller Beteiligten wirksam, so liegt eben in der
Sache keine einseitige, sondern eine mehrseitige Regelung
vor. Hier ist nicht der Verwaltungsakt, sondern der &ffent-
lich-rechtliche Vertrag des adiquate rechdiche Regime.
Dessen Regelungen sind so beschaffen, daf sie fiir kon-
sensuale Vereinbarungen passende, sachgerechte und
anwendbare Normen bereithalten.

Dabei kann das Institut des 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages zwischen Staat und Birger einen erheblichen Fort-
schritt in der Handlungsformenlehre des Verwaltungs-
rechts bewirken. Wenn eine in der iberkommenen Dog-
matik als einseitig qualifizierte Regelung keine einseitige,
sondern eine mehrseitige darstellt, so liegt es nach dem
VwVEG nahe, sie den Bestimmungen fiir mehrseitige Ver-

20 Eingehend dazu Stelkens/Bonk/Leonhardt, Verwalungsverfah-
rensgesetz, 2 A, 1983; § 54 Rdnrn. 44 ff.

21 Siehe oben II 1; zu den Abgrenzungsfragen Schimpf, 220
{(Fufln. 3), S, 33 £,

22 Vgl nur  WolffBachof, Verwaltungsrecht 1, 94, 1974,
§. 402 ff;; zu den Abgrenzungsfragen auch Maurer, Allgemei-
nes Verwaltungsreche, 2 A, 1982, S. 272 1,



DVBIL. 15. Dezember 1983

Gusy / Offentlich-rechtliche Vertrige

1227

einbarungen zu unterstellen. Diese Bestimmungen sind
eben nicht diejenigen fiir Verwaltungsakte, sondern fiir
dffentlich-rechtliche Vertrige. Daher ist eine Revision der
iberkommenen Abgrenzung zwischen mitwirkungsbedirf-
tigen Verwaltungsakten emerseits und Vertrigen anderer-
seits nicht nur zweckmiflig, sondern rechtlich geradezu
geboten. Dies gilt um so mehr, als § 54 Satz 2 VwVIG die
funktionelle Aquivalenz von Vertrag und Verwaltungsake
besonders betont.

Uberprifungsbedurfuig ist demnach zunichst die tiber-
kommene Dogmatik. Soweit fiir derartige mitwirkungsbe-
diirftige Verwaltungsakte nicht die Verwaltungsaktsform
zwingend vorgeschrieben ist, ist im Einzelfall zu priifen,
ob watsichlich sachgerechte Griinde fur die Qualifizierung
derartiger Regelungen als Verwaltungsakt vorhanden sind.
Isc dies nicht der Fall, so liegt es angesichts der Regelun-
gen der Verwalwungsverfahrensgesetze nahe, solche Mafi-
nahmen als Vertrige zu qualifizieren. Dies hitte zur
Folge, daB8 das Zustandekommen vielfiliger Befreiungen,
Dispense und Genehmigungen dem Vertragsrecht zu
unterstellen wire. Insbesondere die Schriftform des § 57
VwVIG ist dabei zu beachten, Beide Willenserklirungen
sind gem. § 62 VwVIG, 126 BGB in eine Urkunde aufzu-
nehmen. Derartige Formerfordernisse sind allerdings
schon insofern wenig neu, als regelmiflig auch fuir mitwir-
kungsbediirftige ~ Verwaltungsakte ~ Formerfordernisse
bestehen und die Schriftform hier zur Regel geworden ist.

Sofern zwingende Bedurfnisse fir die Einordnung von
mitwirkungsbediirftigen Staatshandlungen als Verwal-
tungsakte bestehen — insbesondere, wenn Rechtsvorschrif-
ten diese Form zwingend vorschreiben -, so steht kein
Grund entgegen, hier zumindest fir die erforderlichen
Handlungen und Erklirungen des Birgers das Vertrags-
recht anzuwenden. Die Handlungsformenlehre im Verwal-
tungsrecht wiirde hierdurch von einigem dogmatischen
Ballast befreit und eine zusitzliche, sachgerechte Heran-
fihrung an die geltenden Verwaltungsverfahrensgesetze
erfahren.

IV, Rechtswidrige Vertrige zwischen Staat und Biirger

Die Rechtswidrigkeit offentlich-rechtlicher Vertrige und
ihre Folgen sind Gegenstand eines nicht mehr iiberschau-
baren Streites in Rechtsprechung und Literatur?. Umstrit-
ten ist dabei sowohl die Verfassungsmafligkeit der Nich-
tigkeitsbestimmungen als auch ihre inhaltliche Konkreti-
sierung. Die Rechtsfehlerlehre und die Rechutsfehlerfol-
genlehre ist gegenwirtig zentraler Streitpunkt und Bewih-
rungsprobe des Vertragsrechts.

Dabei zeichnet sich § 59 VwVfG durch ein grofimogli-
ches Maf an inhaltlicher Differenzierung aus. Einzelne
Rechtsfehlerfolgen gelten fur samtliche, andere nur fur
bestimmte Arten von Vertrigen. Teilweise werden eigene
Nichrigkeitsgriinde aufgestellt, teilweise wird auf die
Nichtigkeit von Verwaltungsakten, teilweise auf die
Rechtswidrigkeit von Verwaltungsakten, teilweise auf die
Nichtigkeit zivilrechtlicher Vertrige verwiesen. Das Ver-
haltnis dieser Bestimmungen zueinander ist relativ unklar.
Deutlich ist allerdings, dafl die besonderen Nichtigkeits-
grinde des §59 II VwVIG den allgemeinen des §59 1
VwVEG vorgehen sollen. Folglich kénnen Vertrige 1. S.

1977, 281 ff; Meyer/Borgs, 2a0

23 Uberblick bei Schenke, JuS
Schimpf, 220 (Fubn. 3},

(FuBn.7), §59 Rdnmn. 13ff;
S. 122 §; alle m. w. N

des § 54 Satz 2 VWVIG in weiterem Umfange nichtig sein
als solche 1. S. des § 54 Satz 1 VwVIG,

Die Voraussetzungen des §59 VwVIG unterscheiden
rechtmiifige und rechtswidrige Vertriige. Die Rechtsfol-
gen differenzieren nach Gultigkeit und Nichtigkeit des
Vertrages. Dabei ist die Abgrenzung jedoch keineswegs
deckungsgleich. Zwar sind rechtmiflige Vertrige stets giil-
tig, rechtswidrige Vertrige hingegen keineswegs stets nich-
tig. Somit entstehen drei Kategorien von Vertrigen: recht-
miflige, giltige Vertrige, rechtswidrige, giiltige Vertriige
und rechtswidrige, nichtige Vertrige.

1. Verbotsgesetz und Grundrechte

Nach 59 1 VwVI{G ist ein éffentlich-rechilicher Vertrag
nichtig, wenn sich die Nichtigkeit aus der entsprechenden
Anwendung von Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches ergibt. Strittig ist hier insbesondere, welche Bedeu-
tung dabei dem § 134 BGB zukommt. Hier stellt sich
gerade fir das offentliche Recht die Frage nach den
Anforderungen an ein »Verbotsgesetz«. Dafl Grundrechte
Verbotsgesetze sein konnen, wird tberwiegend bestrit-
ten®. Wenn fiir die Unanwendbarkeit des § 134 BGB im
Sffentlichen Recht die Begriindung zum Verwaltungsver-
fahrensgesetz angefithrt wird, so wird diese tberinterpre-
tiert. Sie fihrt vielmehr aus, dafl aus § 134 BGB nicht der
Schluf von der Rechtswidrigkeit auf die Nichtigkeit
offentlich-rechtlicher Vertrige gezogen werden konne®.
Vielmehr sei nicht »jede gesetzliche Regelung im Bereich
der Verwaltung bereits als ein »gesetzliches Verbot 1. S.
des 134 BGB anzusehen«. Damit ist die Anwendbarkeit
des § 134 BGB bereits impliziert; fraglich ist nur noch,
unter welchen Voraussetzungen der Rechuswidrigkeits-
grund sich als Verbotsgesetz darstellt.

Grundrechte sind in threr Abwehrdimension Verbotsge-
seize gegen den Staat”. Sie normieren insoweit Grenzen,
vor welchen der Staat halt mache?®. Alle neueren Entwick-
lungen der Grundrechtsauslegung haben nichts daran
geindert, dafl Grundrechte zumindest auch eine Abwehr-
dimension, also einen Verbotsinhalt, aufweisen. Dieser
Schiuf wird fur einseitiges Staatshandeln auch regelmiflig
gezogen: Grundrechtseingriffe durch Verwaltungsakt oder
andere einseitige hoheitliche Mafinahmen sind unzulissig.
Sie sind dem Staat grundrechdich verboten.

Stellt § 54 Satz 2 VwV{G offentich-rechtliche Vertrage
zwischen Staat und Biirger den Verwaltungsakten funktio-
nal gleich, so sind sie gegeneinander austauschbar. Die
These, nach welcher Grundrechte keine Verbotsgesetze
gegen offentlich-rechdiche Vertrige darstellen sollen,
wiirde so aus der Handlungsforminderung zugleich eine
Handlungsmafistabsinderung begriinden konnen. Rege-
lungen, welche sich in der Form des Verwalungsaktes als
unzuldssige  Grundrechtseingriffe darstellen  wiirden,
konnten im Wege des offentlich-rechtlichen Vertrages ver-
einbart werden. Die Vertragsform wiirde so den staatli-
chen Handlungsspielraum zu Lasten des Birgers erwei-
tern. Diese Problematik wird unter den Aspekten Rechts-
schutzgarantie, Gesetzmifligkeitsgebot und Grundrechts-
verzicht diskutiert.

Das Problem stellt sich unter zwei miteinander verwobe-
nen, aber doch unterschiedlichen Aspekten. Einerseits

24 BT-Drucks. 77910, S. 82.

25 Nachw. bei Schenke, aaQO (Fulln. 23}, S, 284
26 BT-Drucks. 7/910, S. 81

27 Battis/Gusy, aaQ) (Anm. 17}, S. 177.

28 Forsthoff VVDSIRL 8, 12.



1228 Abhandlungen

DVBIL 15. Dezember 1983

garantieren die Grundrechte den Menschen Freiheiten,
welche sie selbst inhaltlich definieren und ausfillen kon-
nen. Wie der einzelne von seiner Freiheit Gebrauch mache,
bletbt thm im Rahmen der Gesetze selbst iiberlassen.
Andererseits begrenzen die Grundrechte den staatlichen
Wirkungsbereich auf materielle und formelle Weise. Der
Staat darf materiell nicht in den Grundrechtsschutzbereich
hineinregieren; will er dies dennoch tun, so bedarf er dazu
einer gesetzlichen Grundlage. Konsequent kann und darf
staatliche Herrschafr nur insoweit ausgetibt werden, als die
Geserze dies erlauben. Eingriffe in den individuellen Frei-
heitsbereich bediirfen einer gesewzlichen Grundlage. An
dieser fehlt es jedoch gerade, wenn der Staat im Wege des
sffentlich-rechilichen Vertrages zwischen Staat und Biir-
ger iiber den Bereich des gesetzlich Zulissigen hinaus Ein-
griffe in die individuelle Freiheit vornimmt. Solchen MafR-
nahmen fehlt gerade die erforderliche gesetzliche Ermich-
tigungsgrundlage. Dies wiirde zur Verfassungswidrigkeit
des Eingriffs und damit zu einem grundgesetzlichen Ver-
bot derartiger Herrschaftsaustibung fihren. Sind  die
Grundrechte demnach auch Verbotsnormen gegen den
Staat und untersagen diesem, Herrschaft tber den gesetz-
lich vorgesehenen Bereich hinaus zu Lasten individueller
Freiheit auszuiben, so steht einer Qualifizierung der
Grundrechte als Verbotsgesetz 1. S. der §§59 1 VwVIG,
134 BGB nichts entgegen.

Dieses Ergebnis wird jedoch mit zweifacher Begriin-
dung abgelehnt: Einerseits mit dem Aspekt, § 59 I VwVIG
sei selbst die Ermichtigungsgrundlage fur vertragliche
Grundrechtseingriffe tiber den Bereich des gesetzlich
Erlaubten hinaus; andererseits mit dem Argument, dafl der
Biirger dem Vertrag zugestimmt und somit auf seinen
Grundrechtsschutz msoweit verzichiet habe. Die These,
dafl §59 1 VwVIG eine Ermichtigungsgrundlage an den
Staat darstelle oder vorhandene Ermichugungsgrundlagen
erweitere?, ist nur mit einem logischen Zirkel begriindbar.
Soll § 59 I VwV{G nicht den Schluf von der Rechtswidrig-
keit auf die Nichtigkeit offentlich-rechtlicher Vertrige
begriinden, so konnen danach die Grundrechte keine Ver-
botsgesetze sein, da eben der Schiuff von der Rechtswid-
rigkeit auf die Nichtigkeit nicht gezogen werden kénne.
Dieser Zirkelschlufl wire nur dann zutreffend, wenn dar-
getan wiirde, dafl Rechiswidrigkeit und Grundrechtswid-
rigkeit vollstindig zusammenfielen. Dann muflte der
Kanon moglicher Rechisverletzungen mit den Grund-
rechtsverletzungen notwendig zusammenfallen. Grund-
rechte und allgemeine Rechtsordnung sind jedoch keines-
wegs kongruent. Vielmehr bliebe auch nach Abzug von
Grundrechtsverstoflen noch ein weiter Bereich moglicher
Rechtswidrigkeiten, welche nicht notwendig zur Nichug-
keit des Vertrages fithren wiirden, wenn die Grundrechte
als Verbotsgesetze qualifiziert wiirden. Der dargestellte
Zirkelschluf ignoriert eben den Umstand, dafl die Einbe-
ziehung des § 134 BGB in den Verweisungskanon des § 59
I VwVIG bereits eine erhebliche Einengung derjenigen
Rechtsverstofle enthilt, welche zur Nichtigkeit fithren
konnen. Alle Rechtsnormen, die nicht Verbotsgesetze sind,
werden sanktionslos gestellt. Der Kreis der Verbotsgesetze
ist eben enger als derjenige der allgemeinen Rechtsord-
nung. Folglich kann das Argument, § 59 I VwVIG ziche
aus der Rechtswidrigkeit eines Vertrages nicht notwendig
den Nichtigkeitsschiuf, der Qualifizierung einzelner Vor-
schriften als Verbotsgesetze nicht entgegengehalten wer-
den. Dariiber hinaus stehen der Charakterisierung des

29 Meyer/Borgs, aaQ (Fufin. 75, § 59 Rdnr. 5 m. w. N.; krit. Renck,
BayVBL 1983, 318 £ s. auch schon BVerwGE 42, 332 ff.

§591 VwVIG als Eingriffsermichtigung weitere verfas-
sungsrechtliche Bedenken entgegen. Diese betretfen insbe-
sondere die fehlende Berticksichtigung des Zitiergebotes
nach Art. 19 I 2 GG und die vollstindige Unbesummthent
der Vorschrift. Insgesamt kann demnach §59 1 VwVIG
keine verfassungsgemifle Eingriffsermichugung darsiel-
fen.

Auch das Argument der Zustimmung des Biirgers zum
offentlich-rechtlichen Vertrag kann ein staatliches Hinein-
wirken in den Schutzbereich der Grundrechte nicht recht-
fertigen. Zwar kann der Birger von den thm eingerdumten
Freiheiten nach eigenem Belieben Gebrauch machen. Die-
ser Umstand erweitert allerdings nicht den Herrschafusbe-
reich des Staates. Auch wenn der Birger von semem
Grundrecht kemen Gebrauch machy, st der Staat nicht
befugt, andere als gesetzlich vorgesehene Eingritffe vorzu-
nehmen. Insoweit herrscht im offentlichen Recht gerade
keine Privatautonomie, welche die Verfugung uber eigene
Rechte zugunsten anderer Privater weitgchend gestattet.
Ist so im Zivilrecht der rechtsverbindhich erkldrte Wille des
einen Rechistitel fiir Anspriiche anderer, so gilt dies
gegeniiber dem Staat nicht. Er ist darauf verwiesen, seine
Rechtstitel aus der allgemeinen Rechtsordnung, also den
verfassungsgemifen Gesetzen, zu beziehen. Ein Verzicht
des Birgers erweitert den staatlichen Handlungsfreiraum
somit nicht. Dies gilt um so mehr, als fir offentlich-recht-
liche Vertrige zwischen Staat und Biirger regelmifiig die
Grundlage der Privatautonomie fehlt. Basiert diese auf der
rechtlichen Gleichheit der Beteiligten, so st die Grundlage
offentlich-rechtlicher Vertrige zwischen Staat und Birger
regelmiflig ein Herrschaftsverhiltnis®®. Damit fehle es
zugleich an der rechtlichen Freiwilligkeit, welche im Zivil-
recht die notwendige Voraussetzung der Verfugungsmog-
lichkeit tber eigene Rechte ist. Linwilligungen, welche
aufgrund staatlicher Herrschaft erklar worden sind, ver-
mogen Eingriffe in die grundrechdich geschitzten Guter
Fretheit und Gleichheit nicht zu rechdfertigen®.

Dementsprechend sind keine Argumente erkennbar,
welche den Grundrechten als Abwehrrechten thren Cha-
rakter als Verbotsgesetze i. S. des § 59 1 VwVFIG 1. V. mit
§ 134 BGB absprechen kénnten. Grundrechte sind Ver-
botsgesetze demnach nicht nur gegeniiber einseitigen
staatlichen Mafinahmen, etwa Verwaltungsakeen, sondern
auch gegen deren funktionelles Aquivalent, nimlich
offentich-rechtliche Vertrige zwischen Staat und Biirger.

2. Verbotsgesetz und Kollusionsverbot

Gegen diese verfassungsrechtliche Argumentation werden
allerdings gesetzessystematische Einwinde aus dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz selbst erhoben. Nach § 59 II 2
VwVIG ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag i. S. des § 54
Satz 2 VwVIG nichtig, wenn ein Verwaltungsakt mit ent-
sprechendem Inhalt rechtswidrig wire und dieses den Ver-
tragsschliefenden bekannt war. Das Kollusionsverbot soll
ein rechiswidriges Zusammenwirken von Beamten und
Birgern verhindern. Daraus wird der Schluff gezogen, daff
Gesetzesverstsfle nach § 59 11 Nr. 2 VwVFG nur zur Nich-
tigkeit des Vertrages fithren sollen, wenn dies allen Ver-
tragsschlieBenden bekannt war. Unbemerkte Rechtsver-
stoBe unterfallen dieser Vorschrife hingegen nicht. Soll

30 Siche oben II 3; ferner H. P. Bull, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 1982, 8. 267 §.

31 Dies ist der verfassungsrechtliche Ertrag der Schrift von Ame-
lung, Die Einwilligung in die Beeintrachtigung eines Grund-
gec::;;géws, 1981; ausfuhrlich hierzu Schimpf aaQ (Fufin. 3),
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§59 11 VwVEG eine Erweiterung der Nichtigkeitsgriinde
des §59 I Ve VG darstellen, so kdnnen danach unbe-
merkte Rechtsverstofe auch nicht nach § 59 1 VwVG zur
Nichtigkeit des Vertrages fuhrens?.

Dieser Schlub ist allerdings schon formal unrichuig.
§591 VwVIG 1 V. mit § 134 BGB themausiert einen
bestimmten Fall qualifizierter Rechtswidrigkeiten, namlich
denjenigen des Verstoles gegen Verbotsgesetze, Demge-
genither stellt § 59 11 Nr. 2 VwVEG auf einen anderen Fall
qualifizierter Rechiswidrigkeit ab, nimlich denjenigen des
kollusiven Handelns. Inwiefern zwischen beiden ein Spe-
zialivits- oder Subsidiarititsverhiltnis bestehen sollte, ist
nicht erkennbar. Kollusion ist nicht Voraussetzung des
§59 1 VwVIG, das Verbousgesetz ist kein Tatbestands-
merkmal des 59 II Nr. 2 VwVIG.

Daruber hinaus sind auch die Anwendungsbereiche bei-
der Vorschriften keineswegs deckungsgleich. Ein kollusi-
ves Zusammenwirken zu Lasten des Biirgers ist als Grund-
rechtsverstofl stets unzulissig®; das Einverstindnis des
Biirgers ist dabei ohne Bedeutung. Eine Kollusion zu
Lasten Dritter wiirde nach § 58 VwVfG zur schwebenden
Unwirksamkeit des Vertrages fihren. Demgegeniiber
wiirde eine Kollusion zu Lasten des Staates weder von der
einen noch der anderen Konstellation erfaflt. Hier liegt
denn auch der eigendiche Sinn des Kollusionsverbots: ein
Zusammenspiel zwischen Biirger und Behorde als Vertre-
ter des Staates zu Lasten des vertretenen Staates soll ver-
hindert werden. Dadurch wird der zweck- und gesetz-
widrige Abflufl 6ffentlicher Ressourcen in private Hinde
vereitelt. Derartige Vorginge sind grundrechdich irrele-
vant. So ist § 39 11 Nr. 2 VwVfG eine Ausprigung des Ver-
travensschutzes des Burgers in rechtswidrige Begiinstigun-
gen seitens des Staates. Darauf stellt auch die Begriin-
dung* ab, wenn sie das Vertrauen des Vertragspartners in
den Bestand des offentlich-rechtlichen Vertrages lediglich
fir den Kollusionsfall ausschlieft. Derselbe Gedanke ist
fur Verwaltungsakte in § 48 11 VwVIG ausgedriicke. Eine
tatbestandliche Uberschneidung zwischen Kollusionsver-

32 Krit. dazu Schenke, aaQ (Fufin. 23), S.289; Schimpf, aaO
(Fufln. 33, S. 271 ff,

33 Siche oben IV 1.

34 BT-Drucks. 7/919, S. 82.

bot und Grundrechtsschutz ergibt sich somit nicht. Das
erstere schiitzt den Staat, dies letztere den Biirger. Auch
die Systematik des § 59 VwVIG steht somit einer Qualifi-
zierung der Grundrechte als Verbotsgesetze i. S. von § 59 1
VwVEG 1. V. mit § 134 BGB nicht entgegen. Offentliche
Verrige zwischen Staat und Burger, welche gegen Grund-
rechte verstofen, sind demnach nichtig.

3. Das Dilemma des allgemeinen iffentlichen Vertragsrechts

Die hier dargestellten Aspekte des offentlichen Vertrags-
rechts betreffen nahezu ausschlieflich Vertrige zwischen
Staat und Biirger; Abkommen zwischen Trigern offentli-
cher Verwaltung oder Behorden unterfallen schon thema-
tsch in den seltensten Fillen der angesprochenen Proble-
matik. Daraus resultiert zugleich das Dilemma des allge-
meinen dffentlichen Vertragsrechts. §§ 54 ff. VwVIG soll-
ten und sollen fiir jede Art von Vertrigen gelten. Mafigeb-
lich dafiir war die Ansicht, dafl »koordinationsrechtliche
und subordinationsrechtliche Vertrige nur in wenigen
Punkten einer unterschiedlichen Regelung bediirfen, sonst
aber gleich behandelt werden konnen«s,

Demgegeniiber zeigen die dargestellten Aspekte, daff
die verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Fragestellun-
gen fir die einzelnen Typen von Vertrigen durchaus
unterschiedlich sein konnen. Was fur Vertrige zwischen
staatlichen Organen und Instanzen gilt, gilt deshalb noch
lange nicht fir Ubereinkommen zwischen Staat und Biir-
ger. Hier ist nach dem Gegenstand und dem Inhalt der
Vertrige durchaus eine differenzierende Betrachtungs-
weise geboten. Eine derart differenzierende Anschauung
wird von itberkommenen verwalungsrechtlichen Dogmen
ebenso Abschied nehmen miissen wie von dem Einheitlich-
keitspostulat.

Das allgemeine Vertragsrecht ist in §§ 54 ff. VwV{G nur
ansatzweise geregelt; iberwiegend liegt es thnen zugrunde
oder voraus. Die Vielschichtigkeit der dabei auftretenden
Probleme wird eine sachlich wie rechtlich angemessene
Gesetzesauslegung und -anwendung iberhaupt erst
ermoglichen. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag ist gesetz-
lich anerkannt, das allgemeine offentliche Vertragsrecht
steht noch am Anfang.

35 BT-Drucks. ebd,, S. 78.

DIE ENTWICKLUNG DES OFFENTLICHEN RECHTS

Auf dem Priifstand: Bundesraumordnung und raumlicher Umweltschutz

- Bericht iiber eine Sektionssitzung der Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung am 27. 9. 1983 in Mainz -
Von Dr. Gerhard Zowbek, Minster

Ein Tabuthema ist die Bundesraumordnung zugegebenerxpaﬁgn
nie gewesen, wenngleich der Bund - genauer gesagt: der for die
Raumordnung zustindige Bundesminister — in den letzten Jahren
raumordnungspolitisch kaum in Erscheinung getreten ist und die-
ser Umstand von vielen nicht nur als wenig wiinschenswert, son-
dern mitunter sogar als abteiglich bezeichnet worden ist. Aber
auch die Wissenschaft hat die Bundesraumordnung weithin eher
stiefmutterlich behandelt. Nun mag ein besonders ausgeprigter
Hang zum Foderalismus solche marginale Aufmerksamkeit for-
dern oder gar verstirken, der Sache angemessen durfre eine derar-
tige Haltung schon deswegen nicht sein, weil der Bund nach
Art. 75 Nr. ¢ GG immerhin die Kompetenz zur Rahmengesetzge-

bung besitzt, von der er auch durch Lilafl des Bundcsmu{norc}
nungsgeseizes von 1965 Gebrauch gemacht hat. Auflerdem ist die
Frage, ob dem Bund nicht daritber hinaus — zumindest in gewissen
Fillen - eine eigene Kompetenz zur Bundesraumordnung
zukommt, etwa unter dem Gesichtspunke »Zustindigheit kraft
Natur der Sache«, noch immer nicht grundlegend behandeh,
geschweige denn entschieden worden.

Ein zweites kommt hinza: Die Grenzen des Wachstums vor
Augen richtet sich landauf und landab der Blick auf das Mach-
bare, das selbstverantworter und aus eigener Kraft - um nicht das
Modewort sendogen« bemuhen zu miissen ~ die weitere Emwic}«»
lung beeinflussen soll. Eine Erfolgskontrolle des bisherigen Wir-
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