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Einleitung

Mit der vorliegenden Untersuchung soll versucht werden, die
sich bei der Zwangsvollstréckung aus Offentlich-rechtlichen

Vertrigen ergebenden Probleme zusammenhingend darzu-
stellen.

Schon bisher wurde beklagt, das diese Thematik nur we-
nig behandelt wurdeT. Eine Klirung dieser Fragenist auch
nicht durch das am 1. 1. 1977 in Rraft getretene Verwal-
tungsverfahrensgesetz des Bundes2 (VwVEG) erfclgt. Darin
hat der Gesetzgebet zwar Regelungen iher den 6ffent1ich—
rechtlichen Vertrag und die Vollstreckung vertraglicher
Anspriiche getroffen3, die die Bundesli@nder zumeist ltber-
ncmmen haben4. Das YWwVEG enthdlt jedoch fiir den Bereich
des Verwaltungsrechts nur die "flir die Verwaltungspraxis
unbedingt erforderlichen Vorschriften“s, die zudem schon

1 Vgl. Beinhardt, VerwArch 55 (1964), S. 210 f; Lerche,
5. 59 (68).

2 BGBl. 1976 I, S. 1253.
2 §§ 54 - 62 VwWVEG.

4 Vgl. §§ 54 £f.LVWVEG BW vom 21. 6. 1977 (GBl. 5. 227);
Art., 54 ff.BayVwViG vom 23. 12, 1976 (GVBL. S. 544};
§§ 54 ff. BremVwViG vom 15. 11. 1976 (GBi. S. 243);
§§ 54 £f. HmbVWVEG vom 9. 11. 1977 (GVB1l. 5. 333):
§§ 54 ff. HessVwVIG vom 1. 12. 1976 (GVBL. S. 454);
§§ 54 ff. VWwVIG NW vom 21. 12. 1976 (GV.-S. 438): §§ s4 ff.
SagrlvewVfG vom 15. 12. 1976 (ABl. S. 1151); ~ VerweiSungs-
gesetze auf das VwViG des Bundes haben folgende Linder. er-
lassen: Berlin (§ 1 Abs. 1 des- Gesetzes vom 3. 12. 1976
=~ GVBl. S. 2735), Niedersachsen (§ 1 Abs. 3, § 3 des Ge-
setzes vom 3. 12. 1976 — GVBl. S. 311) und Rheinland-Pfalz
(§ 1 des Gesetzes vam 23. 12. 1976 - GVB1.:8. 308). —.
§§.121 £f. LVWG Schl.-Hol. beruhen auf einer Modiffzie-~
tung der §§ 40 f£f. EVWVEG 1963.

5 EVWVEG 1963, Begr. vor § 40, S. 186: Krinke, SKV 1976,
z39. . —
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vOor Ihkrafttreten dieses Gesetzes mehr Kritiker1 als Be-
fﬁrworterg fanden.

Die Darstellung geht zundchst auf die Vollstreckungsvor-
russetzungen und insbesondere darauf ein, unter welchen
Voraussetzungen vertragliche Anspriiche ohne einen Titel
vollstreckt bazw. falls erforderlich tituliert werden kdn-
nen3. Dabei sind mehrere Fallgestaltungen denkbar, die
sich daraus ergeben, dag sowchl Vollstreckungsschuldner
als auch Vollstreckungsgliubiger ein Biirger oder eine Be—
hfrde sein kann. In diesem Rahmen wird die zwangsweise
Durchsetzung vertraglicher Anspriiche mit den Regelungen
des Zivilrechts uné der Vollstreckung von Verwaltungsakten
verglichen.

Im Anschluf daran wird untersucht, mit welchen materiell-
rechtlichen Einwendungen sich der Vollstreckungsschuldner
erfolgreich gegen die Zwangsvollstreckung Wehren kann. Da-
bei wird die Frage in den Vordergrund gestellt, ob der
Vollstreckungsschuldner stets mit Erfolg geltend machen
kann, der Vertrag sei inhaltlich rechtswidrig bzw. als
Handlungsform unzuldssig.

SchlieBlich wird erdrtert, mit welchem Rechtsbehelf der
Vollstreckungsschuldner sich auf dieser Einwand berufen und
damit die Unzul#ssigkeit der Zwangsvollstrackung geltend
machen kann. In diesem Zusammenhang stellt sich insbesonde-
re die Frage, inwieweit zivilprozessuale Rechtsbehelfe bei
der zwangsweisen Durchsetzung Sffentlich-rechtlicher Ansprii-
che Anwendung finden.' ’

1 Vgl. etwa P&tter, Der Staat, Bd. 3 (1964), 183 (184); Ba-
ring, DVB1. 1965, 180 ff; Redeker, DSV 1966, 543 £f; Bul=
linger, Notwendigkeit, S. §87 E£Ef; Menger/Erichsen, VerwArch.
58 (1967}, 171 (176 £.); Bosse, §. 84 £.; Haueisen, DVBI.
1868, 285 (288 f.); Spanner, JZ 1970, 671 (674); Lenz, JR
1971, 52 (59). .

2 Rratzer, BayVBl. 1964, 273 (275 £.); Martens, ASR 89 (1964),
429 (466); Knack, DVBL. 1965, 709 (712); Ule/Becker, S. 65.

3 Die Art und Welse der Zwangsvollstreckung wird im Rahmen
dieser Untersuchung nicht niher erdrtert, weil sich dabei
keine Besonderheiten aus der 8ffentlich-rechtlichen bzw.
vertraglichen Rechtsnatur der durchzusetzenden Anspriiche
ergeben.

1. Rapitel

Begriffsbestimmungen und Abgrenzung zu Zhnlichen Rechts—r

instituten

Zundchst ist es jedoch erforderlich, einige Begriffshe-
stimmungen vorzunehmen und den Sffentlich-rechtlichen Ver-
trag von dhnlichen Rechtsinstituten abzugrenzen.

A Offentlich-rechtlicher Vertrag

Der Begriff "&ffentlich-rechtlicher Vertrag" wurde dem
Sprachgebrauch des VwVEG folgend gewdhlt. Entsprechend
der gesetzlichen Regelung1 werden hierunter auch im Rah-
men dieser Untersuchung nur verwaltungsrechtliche, also
nicht auchk staats—-, kirchen- oder v#lkerrachtliche Ver-

trige verstanden.
B Bezeichnung der Vertragsparteien

Ebensc wie im VwVEG wird das am Vertrag heteiligte Ho-
heitssubjekt als "Beh8rde" bezeichnet. Diese Ausdrucks-
welse ist jedoch nicht ganz korrekt, weil nach dem ein-
schligigen Organisationsrecht nicht die Behdrde, sondern
der jeweilige Triger Sffentlicher Verwaltung aus dem Ver-
trag berechtigt oder verpflichtet wirdz.

Fiir den nicht mit Hoheitshefugnissen ausgestattenen "Ver-
tragspartner der Beh&rde" (§ 56 VwVEG) wird die Bezeich-
nung 'Bﬁrger"3 bzw. “Zivilperson"4 verwendet.

1 § 1 Abs. 2 VwVEG; EVwVEG 1963, Begr. zu § 40, S. 188; zur
Kritik an dieser Begriffswahl im VwVEG: WeiR, S. 2; Bisek,
5. 4 f; Spanner, JZ 1970, 671 (674).

2 Erichsen/Martens, Allg. VwR, § 27 II (8. 239); Meyer, NJW
1977, 1705 (1712) -

3 So EVWVEG 1963, Begr. zu § 47, S. 203.

4 SoWolff in Wolff-Bachof, VwR I, § 32 IIT ¢ 2 (5. 209}.

'



C 6ffentlich-rechtlicher/privatrechtlicher Vertrag

Die Abgrenzung des Gffentlich-rechtlichen Vertrages von
dhnlichen Rechtsinstituten ist schen deshalb erforderlich,
welil die einschléagigen Rechtsgrundlagen fiir die Zwangs—
vollstreckung unterschiedlich sind.

Zunichst werden die Eriterien fiir die Abgrenzung des Sf-
fentlich-rechtlichen vom privatrechtlichen Vertrag un-
tersucht.

I abgrenzungskriterien '
Nach § 54 VwVfG ist ein Sffentlich-rechtlicher Vertrag ein
"Rechtsverhdltnis auf dem Gebiet des &ffentlichen Rechts",
Dieser Vorschrift ist Lur zu entnehmen, daf das maBgeben~
de Abgrenzungsmerkmal zum privatrechtlichen Vertrag nicht
etwa die am Vertrag‘beteiligten Parteien, sondern der Ge-
genstand der Regelung ist. Dieser Ausgangspunkt war auch

- Zum bisherigen Recht schon anerkannt . A

Die Ankniipfung an den Vertragsgegenstand ermSglicht jedoch
nech keine unmittelbare Zucrdnung eines Vertrages zum &f-
fentlichen oder privaten Recht. Die entscheidende Frage ist
vielmehr, wann der Vertragsgegenstand einem bestimmten
Rechtsgebiet zugeordnet werden muﬁz.

—_—
1 Vvgl. etwa BVerwG, Urt. v. 14. 11, 1975 - v i
- V. . . C 84.73 -
DVBL. 197?, 217 (218); BGE, Urt. v. 10. 2. 1972 - 111 ;g
205/70 - in D&YV 1972, 3714 (315); Beinhardt, Verwarch 55

(1964), 210 (242); Menger, VerwArcE 57 (715 3
Salzwedel, S. 90. . (1981, 92 (lo1)3

2 Fonrad, S. 32 ff; Riifner, JZ 1973 421; Ule. ing
VWVIR, § 67 I 3 25?‘27T“%.). ! ’ /Laubinger,

A )

Insbesondere die Rechtsprechung stellt darawf ab, ob sich
der Vertragsgegenstand "auf von der gesetzlichen Ordnung

8ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich geregelte Sach-
verhalte” bezieht1, d. h. wie das+zu beurtejlende Rechts—

verhdlinis gesetzlich vorgeregelt ist.

Dieser Abgrenzungsversuch hat jedoch zwei entscheidende
Schwichen: zum einen filhrt er zu keinem Ergebnis, wenn die

-Beteiligten im gesetzlich nicht vorgeoxrdneten Bereich pak-

tierenz; zum anderen liefert er selbst kein Kriterium, um
die Rechisnatur des Vertrages zu bestimmen. Vielmehr wird
das Einordnungsproblem auf, die Frage verlagert, ob die
einschiﬁgige Norm dem &ffentlichen oder privaten Recht an-
gehdrt. Dies entscheidet sich wiederum nach der von Hans J.

WOlff entwickelten Subjektstheorie>.

Systematisch richtiger ist es daher, die Rechtsnatur des

}
Vertrages unmittelbar mit Hilfe der Subjektstheorie zu be-
stimmen. $¢ 1l#8t sich der Satz aufstellen, daf ein Sffent-

1 BGH, Urt. v. 25. 4. 1960 - III ZR 81/59 - in BGHZ 32, 214
(276); Urt, v. 27. 3. 1961 - IIT ZR 6/60 — in BGHZ 35, 69
(71); Urt. v. 12. 7. 1971 - IIT ZR 252/68 - in BGHZ 56,

365 (368}; BVerwG, Urt. v. 6. 7. 1973 - IV C 22.72 - in
DVBl. 1973, 800 (801); uUzrt. v. 22. 8. 1975 - IVv C 7.73 -

in DVBl. 1976, 309 {(310); ausfiihrliche Darstellung dieser
Rechtsprechung bei Ule/Laubinger, VwVER, § 67 I (S. 272 f.);
zur Anndherung der anfangs divergiersnden Rechtsprechung
vgl. Menger, VerwArch 52 (1961), 92 (99 ff.); ders. VerwaArch
64 (1973), 203 ff.

2 Bosse, S. 28; Erichsen/Martens, 2llg. VwR, § 25 IT (5.
232); Menger/Erichsen, VerwArch 56 (1965), 278 (280);
Rupp, JuS 1561, 59 (60); Schapals, BWVPr. 1978, 74 (75).

3 Wolff in Wolff-Bachof, VwR I, § 22 ¢ (S. 99 £f,); hierzu
Menger, Festschr., S. 149 ff.




;lich—rechtlicher Vertrag vorliegt, wenn die in ihm ge-
troffene Regelung, wire sie normativ erfolgt, dem Sffent- -
lichen Recht zuzuordnen ist1. Unter Einbeziehung.dieses
Gesichtspunktes kann die Legaldefinition des § 54 5. 1
VWVEG folgendermafen prizisiert werden: ein Vertrag ist
Sffentlich-rechtlich, wenn Rechtssubjekt mindestens einer
Rechtsbeziehung, die durch den Vertrag begriindet, gedn-—
dert oder aufgehoben werden 50112, notwendigerweise ein

Tridger &6ffentlicher Verwaltung ist3.

Diese‘Formel ermdglicht eine einheitliche Zuweisung jedes
Vertrages zum &ffentlichen oder grivaten Recht. Im gesetz-
lich vorgeregelten Bercich mus der als Norm fingierte Ver-
tragsinhalt notwendigerweise demselben Rechtsgebiet zuge-
ordnet werden wie der tatsichlich existierende Rechtssatz;
im gesetzesfreien Raum schafft allein diese Fiktion die
Voraussetzung, um die Rechtsnatur des Vertrages zu bestim-~

men.

1 Bettermann, JZ 1966, 445: Wolff in Wolff-Bachof, VwR I,
S. 22 ITT b 2 {s. 102); Menger, Festschr., $§. 149 (164);
ders. VerwaArch 64 (1973), 203 (205); Bisek, S. 32;

V. Mutius, VerwArch 65 (1974), 201 (205;; Ule/Laubinger,
VWVER, § 67 I (S. 273); Knack, VwVEG, § 54 RANT. 4; Bonk
in Stelkens, VwVEG, § 54 RANr. 36; Stitzle, S. 107 £;
Weifi, 5. 11. '

2 Ob ger von den Vertragsparteien bezbsichtigte Erfolg tat-
s%chlich eintritt, muB hier auBer Betracht bleiben, weil
die Rechtsnatur eines Vertrages nicht von seiner Wirksam-
keit abh4ngen kann: vgl. Menger, VerwArch 52 (19261), 92
{101 FN 29); Obermayer, BayVBl. 1977, 546 (547} ; abwei-
chende Formulierungen etwa bei Erichsen/Martens, Allg. VwR,
§ 25 IT {3. 214 £. FN 15); Rifner, JZ 1973, 421 (422).

3 Vgl. Bettermann,JZ 1966,445; Bachof inWolff-Bachof VwR I,
§ 4411277 (5345); Bisek, S. 32 If; Erichsen/Martens,
Allg. VwR, § 25 1T (3. 232); v. Mutius, VerwArch 65 {1974,
201 {205); Ule/Laubinger, VWVER, § 67 I (S. 273} ; Wenzel,
SKV 1974, 57 (59), Gern, S. 45 ff.

¥
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Dagegen vermdgen die gegen diese Abgrenzungstheorie vor-
gebrachten Bedenken nicht zu iiberzeugen. Die Subjekts—
thecorie ist hier nicht unanwendbar, weil zwischen den
Vertragsparfeien ein Gleichordnungsverhdltnis besteht1.
Werden das Sffentliiche Recht und die M3glichkeit der
Roordination in ein AusschlieBlichkeitsverhiltnis ge-
setzt, so kann es - wie dies schon Otto Mayer erkannt
hat2 = begrifflich keinen Vertrag zwischen Staat und Pri-

vaten geben.

Auch fithrt die Abgrenzung mit Hilfe der Subjektstheorie
nicht zu dem Ergebmnis, das jeder Vertrag dem 8ffentli-
chen Recht zugeordnet werden muB8, an dem ein Triger &f-
fentlicher Verwaltung beteiligt ist3. Zwar beinhaltet

die gedankliche Umsetzung der konkreten Vertragspflich-
ten in eine Ncrm immer Sonderrecht der beteiligen Par-
teién4. Da "die Norm.. zZur Regelung allgemeiner, der Ver-

1 So: EVWVEG 1963, Begr. zu § 40, S. 188; Scholz, VwR, S.
79; ahnlich Bullinger, Vertrag, S. 37; Salzwedel, S. 91 ££.

2 Wach QOttc Mayer, ASR 3 (1888), 3 (42) waren "wahre Ver-
trige des Staates auf dem Gebiet des &ffentlichen Rechts
nicht denkbar", weil der Vertrag gleichberechtigte Sub-—
jekte voraussetze, das innerstaatliche Recht jedoch von
dem einseitig bindenden Staatswillen beherrscht sei; &hn-
lich in ASR 1 (1921), 244 (245} bei der Stellungnahme zu
Apelt. Als "wirkliche Vertrige &ffentlich-rechtlicher Art"
erkannte Otto Mayer, DVwR, Bd. II, S, 381 FN 1 "Vertrige
zwischen Selbstverwaltungskdrpern" an. - Ausfiihrlich zur
geschichtlichen Entwicklung und zum "Existenzkampf® des
offentlich-rechtlichen Vertrages: Stern, VerwArch 49
(1958), 106 (108 £f.}; Bosse, S. 45 ff.

3 Sc aber: Erichsen/Martens, AllgVwR, § 25 IT (5. 233):
Meyer in Meyer-Borgs, VwVEG, § 54 RANr. 21; Erichsen,
VwR, S. 142.

4 So Mever in Meyer-Borgs, VwVEG, § 54 RaNr. 21.

+



trag zur Gestaltung individueller Verh3Zltnisse berufen”
istT, erfordert die Fiktion einer rechtssatzmdBigen Re-'
gelurig, daB der Vertragsinhalt von der Einzelfallrege-
lung geldst in eine abstrakt-generelle Regelung umgeformt
wirdz. Dabei kann sich auch das Zuordnungsobjekt dndern,
weil dieses materiell unter Anwendung der Subjektstheo—
rie bestimmt wird. Enth3lt die fingierte Norm kein Son-
derrecht, sondern einen Tatbestand, der von jedermann
verwirklicht werden kénnte, sc handelt es sich um einen
privatrechtlichen Vertrag, obwohl die Vertragspartei
eine BehSrde ist.

3

IT Gffentlich-rechtliche Vertrdge -zwischen Zivilpersonen

Die Subjektstheorie beantwortet auch die Frage, ob es &f-
fentlich~rechtliche Vertrdge zwischen Zivilpersonen ge-

ben kaan. Ein solches Rechtsverh3ltnis wird hZufiq ange-’
nommen, wenn die Rechtsordnung vorsieht, daB Private iiber
die Zuordnung &ffentlich-rechtlicher Rechte oder Pflich-

ten bestimmen kénnen3. Die Zuordnung eines Vertrages zum
Gffentlichen oder privaten Recht kann jedoch nicht von
dessen Wirksamkeit abhingen. Daher muB auch hier darzuf ab-
gestellt werden, ob eine Verpflichtung oder Berechtigung be-
griindet, geindert oder aufgehcben werden soll, deren Zuord-

‘nungsobjekt ausschlie8lich ein Tridger hoheitlicher Verwal-

tung ist4.

Y

Forsthoff, VwR I, § 14, 1 (S. 275); Lerche, S. 5% (&1},
Bisek, 5. 32.

Erichsen/Martens, Allg.VwR, § 25 IIT (S. 234); Zhnlich
Bpelt, S. 53; Bullinger, Vertrag, S. 76 FN 362; EVWVEG
1963, Begr. zu § 40, S. 194; Gdtz, JuS 1970, 1 (2};
OVG Lineburg, Urt. wv. 23, 11.7 1970 = VI & 114/70 - in
DVEl. 197%, 154 (155).

[FURN 5 |

4 Vgl. Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 IT a (5. 345);

Pestalozza, JZ 1975, 50 (54); Bay VGH, Urt., v. 30. 6. 1966
- 208 VIII €5 - in BayVBl. 1967, 134; Gern, S. 60 ff.

So ist etwa die (Teil-)Einigung der Beteiligqten im Ent-
eignungsverfahren - unabhingig von ihrer Wirksamkeit —
ein &ffentlich-rechtlicher Vertrag1, well dadurch die
hoheitliche Berechtigung der Beh#rde aufgehoben werden
scll, das Enteignungsverfahren durch eine einseitige Re-

gelung in Form eines Verwaltungsaktes abzuschliefen.
II1. Mischvertrige

Mit Hilfe der Subjektstheorie 1#Bt sich auch kl#ren, ob
vertragliche Leistungsbeziehungen notwendig nur einem
oder auch verschiedenen Rechtsgebieten zugeordnet wer-

den konnen.

Ein Rechtssatz ist als @ffentlich-rechtlich zu qualifi-
zieren, wenn berechtigtes o d e r verpflichtetes Zu-
ordnungsobjekt ein Triger &ffentlicher Gewalt istz. Glei-
ches muB auch fiir den als Norm gedachten Vertragsinhalt
gelten, so daB ein Bffentlich-rechtlicher Vertrag vor-
liegt, wenn mindestens e i n e Leistungsbeziehuny, die
durch ihn begriindet, geZndert oder aufgehcben werden soll,

dem Offentlichen Recht zuzuordnen ist3.

Dieser Grundsatz hat fiir die Beurteilung eines zwischen
Biirger und Beh®rde geschlossenen Vertrages folgende Keon-
sequenzen: der Bilirger wird sich regelmigig nur zu solchen

18§ 110 Abs. 1 BBauG; Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44
IT b (8. 345); Forsthoff, VwR I, § 14 I (s. 276); Gbtz,
Jus 1970, 1 (2); Qbermayer, BayVBl. 1977, 546 (549}.

2 Wolff in Wolff-Bachef, VwR I, § 22 IT ¢ {(S. 99), § 22
III g (5. 103).

3 Vgl. Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 IT a- (8. 345);
Erichsen/Martens, Allg. VwR, § 25 IT (8. 231):; Ule/Lau-
binger, VwVER, § 67 I (S. 273); Obdrmayer, BayVeBl. 1977,
546 (547).
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Leistungen verpilichten wollen, die jedermann erbringen
kann. So ist etwa die vertragliche Verpflichtdng zur
Zahlung einer bestimmten Geldsumme bzw. zur Erbringung
einer Sachleistung fiir sich genommen eine neutrale Lei-
stungspflicht. Ist auch die behdrdliche Gegenleistung
nicht dem &ffentlichen Recht zuzuordnen, so handelt es
sich stets um einen privatrechtlichen Vertrag. Beurteilt
sich jedoch die vertragliche Verpflichtung der Behdrde
nach Hffentlichem Recht, so gilt dasselbe fiir die an sich
neutrale Gegenleistung des Biirgers, falls diese in einem
untrennbaren Zusammenhang mit derLeistungspflicht der Be—

hérde steht'.

»
Damit bleibt zu kl#ren, unter welchen Voraussetzungen die
beiderseitigen Leistungspflichten derart verkniipft sind,
dag die eine Leistungspflicht als unselbstidndiger Vertrags-
teil der Rechtsnatur der anderen folgtz. Ein'vergleichba-
rer Sachverhalt ist durch die Bestimmungen tiber die Teil-~
nichtigkeit des Vertrages gesetzlich geregelt Worden3. In
entsprechender Anwendung der §§ 59 2Abs. 3 VwVEG, 139 BGB
kann daker folgender Grundatz aufgestellt werden: eine
vertragliche Leistungsbeziechung ist ein unselbstindiger
Vertragsteil und demit der Rechtsnatur des anderen akzesso-
risch, wenn nicht anzunehmen ist, &a8 er auch ohne den an-—-
deren abgeschlossen worden wire.

1 BVerwG, Urt. v. 22, 8. 1975 - IV C 7.73 - in D&V 1976, 3495;
Urt. v. 6. 7. 1973 - IV C 22.72 - in D&V 1973, 709; Urt. v.

26. 6. 1957 - V C 109.56 - in BVerwGE 5, 128 (129); BGH,
Urt. v. 31. 1. 1972 - III ZR 220/69 — in NIW 1972, 585;

Urt. v. 29. 9., 1972 - V ZR 140/70 - in J% 1973, 420 f£; Kon-

rad, 8. 38; Rifner, JZ 1973, 421 £; Ule/Laubinger, VwVEiR,
5'67 I (5. 272); Salzwedel, S. 225; Frank, DVBLl. 1977,
682 (690); Erichsen, VwR, S. 142,

2 Ausfiihrlich hierzu Stahl, S. 105 - 126.
3 Ehnlich L&wer, VerwArch 56 {1965), 236 (268).
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Dies bedeutet, daB Vertragsteile immer selbstindig sind,
wenn sie inhaltlich voneinander unabhingig und nur
duBerlich miteinander verbunden sind1. Andererseits

kann eine selbstidndfge Leistungspflicht nur vorliegen,
wenn die vertraglichen Pflichten iberhaupt teilbar sind,
also die M&glichkeit begsteht, bei Wegfall der einen die
andere unverindert aufrechtzuerhaltenz. Schliieflich an-
nen zwei an sich selbstindige Vertragsteile einen ein-
heitlichen Vertrag darstellen, wenn sie nach dem ocbijek-
tivierten Willen der VertragsschlieBSenden nicht fir sich
a2llein gelten, sondern miteinander "stehen und fallen”
sollern, also,rechtlich miteinander verbunden sind3.

Aus diesen Grundsdtzen folgt fir den in der Praxis wich-
tigsten Fall des Austauschvertrages: die Leistungs-
pflicht des Biirgers ist der Rechtspatur der behdrdli-

chen Gegenleistung jedenfalls akzessorisch, wenn die
beiderseitigen Pflichten in einem synallagmatischen
Verhdltnis zueinander stehen. Darither hinaus liegt ein
untrennbarer Zusammenhang ver, wenn der Birger seine Lei-
stung erkennbar in der Erwartung verspricht, daB der Tri-
ger &ffentlicher Verwaltung eine bestimmte hoheitliche
MaBnahme ergreift oder unterlidft. Sc ist etwa die Lei-
stungspflicht des Bilirgers in einem Folgekostenvertrag auch
dann Gffentlich-rechtlich, wenn die von der Gemeinde zu er-

1 vgl. RG, Urt. v. 12. 4. 1921 - IIT 406/20 ~ in RGZ 102,
63 (64) zu § 139 BGB; Palandt-Heinrichs, BGB, § 139 Arm,
2; Knack, VWwVEG, § 54 Ranz. 4.1: Kopp, VWVEG, § 54 Anm. 2
(5.7 600) .

2 vgl. RG, Urt. v. 3. 10. 1918 - IV 213/18 - in RGZ 93, 334

(338); BGH, Urt. v. 14. 2. 1962 - V ZR 92/60 ~ in NJW 1962,
912 (913) jeweils zu § 139 BGB; Schapals, BWVPr. 1978, 74 (75).

3 vgl. BGH, Urt. v. 30. 4. 1976 -V ZR 143/7 - in NIW 1976,
1931 T71932) 'zu § 139 BGE: Bonk in Stelkens, VwVfG, § 5%
RaNr. 36.
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bEringende Leistung.nicht ausdriicklich in dem Vertrag ge-—
regelt, sondern. flir beide Teile erkennbar vorausgesetzt
wirdT.

v
Von diesem Grundsatz der weitgehenden Akzessorietidt der
beiderseitigen Leistungspflichten ist der Fall zu unter-—
scheiden, daB in dem Vertrag mehreré verschiedene Sach-
verhalte geregelt werden. Schuldet der Biirger der Behdr-—
de etwa 1.000,—- DM aus dem Kauf eines éebrauchten Dienst-
fahrzeugs und weitere 1.000,~ DM als Abgabenschuld, so
steht es den Beteiligten frei, die Verpflichtung des
Birgers zur Zzahlung von 2.000,— DM vertraglich festzu-
legen. Die gedankliche rechtssatzm#fige Umsetzung des
Vertragsinhalts erfordert es hier, mehrere Rechtssitze
Zu fingieren, von denen der eine dem Privat-, der ande-—
re dem Offentlichen Recht angeh&rt, weil ein einziger
Rechtssatz nicht voneinander v5llig unabhiZngige Rechts-
verhdltnisse regeln kann. Daraus folgt, dad es echte
Mischvertrige gibtz, d. h. solche, deren Bestandteile
teilweise dem Gffertlichen und teilweise dem privaten

Recht zuzuordnen sinda.

1 Vgl. BVerwG, Urt. v. 6. 7. 1973 - IV C 22.72 « in D&V
1973, 709; Urt. v. 22. 8. 1975 - IV C 7.73 ~ in DUV 1976,
349; BGH, Urt. v. 3t. 1. 1972 - III ZR 220/69 - in NJW
1972, 585; Rifner, JZ 1973, 421 (422); Konrad, 5. 38;
Ule/Laubinger, VwVER, § 67 I (5. 272).

2 So BVerwG, Urt. v. 22, 8, 1976 — IV C 7.73 - in DVBl.
1976, 309 (310); BGE, Urt. v. 29. 9. 1972 - Vv ZR 140/70 -
in JZ 1973, 420; Urt. v. 21. 12. 1964 - III ZR 70/63 -
in DVBl. 1965, 276 (277); OVG Lineburg, Urt. v. 29, 3.
1968 - I A 54/66 - in DBV 1968, 803 (804); Kottke, S.

17 £.; Imboden, S. 109, 114; Konrad, S. 41; WeiB, S. )
12 f£f; Baur, DVBl1. 1970, 824; Stern, A5R 84 (1959), 273
(32¢); Menger/Erichsen, VerwArch 56 (1965}, 278 {(280);:
Clasen, D&V 1959, 281. .

3 So beruht z. B. die Griindung der Ruhrkohle AG teilweise
auf dem AbschluBf von Mischvertrigen. :
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Die Versuche, auch in derartigen Fillen den gesamten Ver-
tragsinhalt als dffentlich-rechtlich zu qualifizieren1,
ftihren dagegen zu der Konsequenz, daf die Vertragspar-
teien dariiber bestimmen kGnnen, ob der von ihnen deschlos-
sene Vertrag an den Vorschriften des privaten oder &ffent-
lichen Rechts zu messen ist. So miiBte etwa die Wirksamkeit
eines Gesellschaftsvertrages gem#f § 167 EGB nach den (un-
geschriebenen) Regeln des &ffentlichen Rechts beurteilt
werden,-wenn sich der Kommanditist in dem Gesellschafts-
vertrag nebenbei verpflichtet, die &ffentlich-rechtliche
Straﬁenreinigungspflicht2 des RKomplementidrs zu erfiillen.
In solchen Fdllen kann allein die Aufspaltung des Ver-
tragsinhalts in einen Sffentlich-rechtlichen und privat—
rechtlichen Teil zu sachgerechten Ergebnissen fiihren.

Zusammenfassend 18t sich daher feststellen: ein &ffentlich-
rechtlicher Vertrag liegt vor, wenn die in ihm getroffene
Regelung, widre sie normativ erfolgt, dem &ffentlichen. Recht

zuzuordnen ist. Aus der so modifizierten Subjektstheorie
ergibt sich, daB es Gffentlich-rechtliche Vertrige zwischen
Zivilpersonen und echte MischvertrZge geben kann.

D 8ffentlich-rechtlicher Vertrag/Verwaltungsakt

Andere Kriterien miissen jedoch filir die Abgrenzung zwischen
Sffentlich-rechtlichem Vertrag und Verwaltungsakt herange-
zogen werden, weil beide definiticnsgem3f dem &ffentlichen
Recht zuzuordnen sind.

1 Vgl. Erichsen/Martens, Allg.VwR, § 25 II (S. 231 £.}; Apelt,
S. 132; Frank, DVBl. 1977, 682 (6%0); Enack, VvwviGg, § 54

RANr. 4.1; v.d. Groeben/Knack, LVwG, § 121 RANr. 3.2; WeiB,
S. 118 ££,.; Ole/Laukinger, VwVfR, § 67 I 3 (S. 274); miB-
verstindlich BVerwG, Urt. v. 5. 10. 1965 = IV € 26,65 - in
BVerwGE 22, 138 (140 f.), wo auf den Schwerpunkt der Vereinba-
rung abgestellt wird; #hnlich auchLerche, S. 59 (66 ££.).

2 Vgl. dazu OVG Lineburg, Urt. v. 23. 11, 1870 - VI 2 114/70 -
in DVB1. 1972, 154 (155); Pestalozza, J% 1975, 50 (51).
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Vor Inkrafttreten des VwViG wurde ein Vertrag etwa ange-
nommen, wenn die Beteiligten "sich gleichberechtigit ge-
gem‘iberstehen“1 oder beide auf den Vertragsinhalt glei-
:chermaBen EinflwB8 nehmen kﬁnnenz. Diese Abgrenzungsver-—
suche k&nnen jedoch heute nicht mehr aufrechterhalten wer-
den3, weil gemdB § 62 S. 2 VwVEG die Vorschriften des BGB
fiir den &ifentlich-rechtlichen Vertrag entsprechend gel-
ten. Im Zivilrecht ist jedoch anerkannt, daf die fakti-
sche flberlegenheit eines Vertragspartners - etwa bei der
Einbeziehung von allgemeinen Geschidftsbedingungen - das
Zustandekommen eines Vertrages nicht ausschlieﬁt4.
Das maBgebende Abgrenzungskriterium liefert jetzt das
VwVEG selbst. Nach der Legaldefinition des § 35 VwVEG
ist ein Verﬁaltungsakt eine MasSnalme, die eine Behdrde
trifft, also eine einseitige Regelung. Dagegen ergibt
sich aus §§ 145 ££. BGB, auf die § 62 5. 2 VWVEG ver—
weist, daf ein Vertrag erst durch tibereinstimmende Wil-
lenserklirung zustande kommtS.

1 BVerwG, Urt. v. 28. 6. 1968 - VII C 118/65 - in NJW 1969,
809; Zhnlich BVerwG, Urt. v. 21, 9. 1966 - V C 155.66 -
in BVerwGE 25, 72 (78).

2 OVC Miinster, Urt. v. 20. 4. 1966 — IV A 392/65 - in DOV
1967, 271; Evermann/Frhler, VwGO, § 42 RANr. 59; ove
Berlin, Urt. v. 14. 1. 1972 - II B 64/69 - in JR 1972,
349 (350). .

3 vgl, Bosse, 5. 30 f£f; Meyer in Meyer-Borgs, VwVfG, § 54
RdNr. ; Menger, VerwArch €9 (1378}, 93 (98).

4 Bachof in Wolff-Baehof, VwR I, § 44 II a 2 (5. 345); Men-
ger, VerwArch 69 (1978), 93 (98).

5 Ule/Laubinger, VwVER, § 67 I (8. 271); Erichsen/Martens,

Allg. VwR, 24 (8. 229); Bachof in Wolff-Bachof, VwR I,

§ 44 II a 2 (5. 345); Bisek, 5. 11; Kottke, S. 20; Ober-
mayer, BayVBl. 1977, 546; Forsthoff, VWwR I, § 14 (8. 278);
sc schon zum bisherigen Becht: Apelt, 5. 56 f£; Beinhardt,
VerwArch 55 (1964}, 210 (249); Menger, Festschr., 5. 14%
(S. 155 FN 23); Stahl, S. 18; Imboden, S. 42; OVGC Minster,
Urt. v. 20. 4. 1966 - IV A 392765 — in D&YV 1967, 271.
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Dabei kommt es bei der Beurteilung einer konkreten Rege-
lung allein auf den Willen an, den die Beteiligten objek-
tiv erklirt haben'. Selbst wenn das Gesetz im Einzelfall .
allein die Handlungsform: des Verwaltungsaktes zul#dgt, be-
steht keine GewZhr oder Vermutung dafiir, das die Beteilig-
ten sich daran halten. Haben die Vertragsparteien in einem
solchen Fall objektiv iibereinstimmende Willenserklirungen
abgegeben, so liegt ein Vertrag vor, weil die Beteiligten
dies gewollt haben. Auf einer anderen Ebene liegt die spi-
ter zu behandelnde Frage, ob der beabsichtigte Erfolg von
der Rechtsordnung gebilligt wird und daher auch tatsdch-
lich eintritt. A

Nach diesen Grundsdtzen kann der Vertrag auch von dem sog.
zweiseitigenz, insbesondere dem mitwirkungsbedlirftigen
Verwaltungsakt abgegrenzt werden. Die Zustimmung des Biir-
gers ist beim Vertrag Voraussetzung fiir das Zustandekom-
men; beim mitwirkungsbedﬁrféigen Vérwaltungsakt ist sie
dagegen Bedingung fiir seine RechtmiBigkeit oder Wirksam-

“keit. Der Unterschied liegt also darin, daB im letzteren

Fall die Behfrde allein, beim Vertrag dagegen beide Part-

ner die Verantwortung fiir Rechtm#ffigkeit und Wirksamkeit

der Regelung i{ibernommen haben3.

1 Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 II a 2 (S. 345):; Men-
ger, verwArch €% (1978), 93 (99), Wenzel, SKV 1974, 57;
Bosse, S. 35; Ronrad, S. 64; Ule/Laublnger, VWwVER, § 67 L
(s. 271); Bisek, S. 15 Belnhardt, VerwArch 55 (19%64), 210
{249); Stein, ASBR 86 (1961), 320 (321}).

2 BVerwG, Urt. v. 21. 9. 1966 - V C 155.65 - in BVerwGE 25,
72 (78); Urt. v. 19. 10. 1972 - II C 28/72 - in VerwRspr.
24, Nr. 157, 5. 683 (68% f.); Imboden, 5. 42; Gitzinger,
8. 21 ff.

3 Vgl. Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 48 IV (S. 408 f£.);
Ule/Laubinger, VwVER, § 67 I (S. 271)}; Wenzel, SKV 1974,
57 £.; Bisek, 5. 12 ff.; Bullinger, Notwendigkeit, S. 667
(671, 681); Mengex, Festschr., S. 149 (155 FN 23); Bonk
in Stelkens, VWVfG, § 54 RANr. 18; Grund, DVBl. 1972, 2, 884
(885); Schmidt=-Salzer, NJW 1971, 5 (7); ders. VerwArch 62
(1971), 135 (150). .
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Ein Ve;trag liegt somit vor, wenn ein bestimmter Rechts—- bie Abgrenzung zwischen beiden Vertragstypen wird teilwei-
erfolg nach dem objektiv erklirten Willen durch {iberein-
stimmende Erklérﬁngen der Vertragspartner herbeigefiihrt

werden soll. Lediglich ein Indiz hierfiir ist die schrift-
‘liche Fixierung der Regelung und die Unterschrift beider

VErtragsparteien1.

se danach vorgenommen, ob die Beteiligten generell gleich~
geordnet sind cder nicht. Danach soll ein keordinationsrecht-
licher Vertrag vorliegen, wenn an ihm zwei Tridger hoheit-
licher Verwaltung beteiligt sind; dagegen soll es sich
stets‘um einen subcrdinationsrechtlichen Vertrag handeln,

wenn ein Biirger mit einem Tri&ger Sffentlicher Verwaltung
E Subordinationsrechtlicher/koordinationsrechtlicher Ver-—

paktiertT. Diese Feolgerung ist aber nicht zwingend, weil
trag

ein ¥Yber- und Untercrdnungsverh#ltnis zwischen zwei Ho-

heitstridgern, etwa im Verhdltnis zwischen Kommunalaufsichtg-—
Sind damit die Kriterien festgestellt, mit deren Hilfe behtrde und Gemeindez, bestehen kann. Die angeblich gene-
der 5ffentlich-rech§liche Vertrag von dhnlichen Rechtsin- rell bestehende Gleichordnung zwischen Hoheftstrigern wird
stituten abgegrenzt werden kann, so bleibt eine Unter- daher in Wahrheit aus dem Regel-pusnahme-Prinzip hergelei-

scheidung innerhalb dieser Rechtsfigur von Bedeutung: die tet

Unterte;lung des'6ffentlich-rechtlichen Vertrages in sub-

und koordimationsrechtliche Vertrige. Diese rein formale Abgrenzung nach den Vertragsbheteiligten

findet jedenfalls in § 54 S. 2 VwVEG keine Stilitze. Danach

Das VWVEG selbst verwendet zwar dlese Bezelchnungen nicht, liegt ein subordinationsrechtlicher Vertrag vor, wenn die

der Sache nach ergibt sich die Differenzierung aber aus

§ 54 5. 2 VwVsz. Diese Begriffe wurden auch nach Inkrafi-
treten des VwVEG ittherwiegend beibehalten3. Sie werden da-
her auch im Rahmen dieser Untersuchung verwendet.

Beh&rde mit demjenigen einen Vertrag schlieBt, an den sie

sonst den Verwaltungsakt richten wiirde. Dies bedeutet,
daR die Beh&rde eine einseitige Regelung erlagsen "wiirde",
falls der geplante VertragsschluB nicht zustandekommt. Da-

mit setzt die Vorschrift voraus, daf in Bezug auf den kon-

1 § 57 VwVIG; vgl. Rnack, VwVEG, § 54 RANT. 5: Kopp, VWVEG,
§ 54 2nm. 2 ¢ (S. 602); Menger, Verwarch 69 (7973), 93 (97);

kreten Vertragsgegenstand die Rechtsbezishungen zwischen

Meyer in Meyer-Borgs, VWVIG, 54 RANT. 26. ﬁ_” den Beteiligten rechtlich so vorgeregelt sind, daB die Be-
2 $0 ausdriickiich EVWVEG 1963, Begr. zu § 40, S. 195. o hérde die MSglichkeéit hat, diesen Sachverhalt auch durch

3 Bachof in Wolff-Bachof, VwR I § 44 IT b, c (S. 345 £.) ver-
wendet zusdtzlich das Begriffspaar "homogene/heterogene®

Vertrdge; GH . V. . 6. - IIT ZR 76 - D " .
in Dvgg? 1;?2?5‘;25(75)?1-3 Ggldigr, JZT$g?6, 355 (353){721111_ i 1 So: Erlchsen/Martc‘ans, Allg.Wlfl, & 24 (8. 229); _E:thear
lich schon Rattke, 8. 8, schlagen di . nE ©  VwR, 5. 140; &hnilich: Bachof in Wolff-Bachof, VwR I,

Tl S Zr gep die Gegendberstellung von -” § 44 II b, c (S. 345 £.); Bisek, S. 37; Pieper, DVBL
"vertikalen™ und "horizontalen® Vertridgen vor. - Der subor— : : 1967 11-,G§1dn. Iz iB%S 352r(3é3)_’GET_EE;' BB 16?3
dinationsrechtliche Vertrag wird von Frank, DVBl. 1977, 682 < F =80’ 15é1_7_6§€£ﬁ" ster, Urt. v. 16. 2. 7977 = VIIT A
und Schapals, BWVPr. 1978, 74 als "substituierender", von 7 1 Gé s ')JOVEE—E%EHTEB’(181S : o
Bullinger, Notwendigkeit, S. 667 (671) -als "verwaltungsakt- g 512/ in . .
ersetzender” Vertrag bezeichnet. - Lerche, S. 59 (61) teilt s \ 2 vgl. Bullinger, Vertrag, 5. 44; Kottke, S.,9; Enack, WwViG, -

-die Vertrige in "ndrm~korrigierende®; "norm-abwendende"” und I § 54 RANr. 3.2.
"norm—ersetzende®” ein; ihm folgend: Scholz, JR 1972, 351 oy
{353) ;' Rachel, DVBL. 1976, 406; QVG Mimster, Urt. v. 6. 10.
‘1877 - IIT A 793/75 - in NJW 1978, 1542.
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Erlaf eines Verwaltungsaktes zu regeln. Die Behéirde muf
also hinsichtlich des konkreten Vertragsgegenstandes
potentiell berechtigt sein, einen Verwaltungsakt zu er-.
lassen. Ein subordinationsrechtlicher Vertrag ist somit
dadurch gekennzeichnet, das zwischen.den Beteiligten ein
potentielles Uber- und Untercrdnungsverhiitnis besteht -
und dieses nicht- aktudlisiert wird, weil die Beh&rde
stattdessen den Weg der vertraglichen Koordination wihle!.

Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob der konkrete
Vertragsinhalt gedanklich in einen rechtmdfigen oder zu-
mindest wirksaﬁen Verwaltungsakt umgesetzt werden kann,
weil nicht feststeht, welche einseitige Regelung dié Be-—
hiérde statt deé Vertragsschlusses getroffen hitte. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob die Behdrde generell berech-
tigt gewesen widre, den konkreten Vertragsgegenstand iiber-
haupt durch den Erlar eines Verwaltungsaktes zu regeln.
Diese Uberlegung wird durch § 59.Abs. 2 Ziff. 1 VWVEG
best#tigt. Danach ist ein subordinationsrechtlicher Ver-
trag nichtig, wenn ein Verwaltungsakt mit entsprechendem
Inhalt nichtig wire. Auch in diesem Falle liegt also be-
grifflich ein subordinationsrechtlicher Vertrag vor, dem
das Gesetz jedoch die rechtliche Anerkennung versagtz.

Andererseits ist es unerheblich, ob der betreffende Sach-
verhalt unmittelbar durch den Vertrag oder erst auf Grund
des Vertrages geregelt werden soll. Besteht ein potentiei-

1 Vgl. Bonk in Stelkéns, VwVEG, § 54 RANr. 25 f£f.; Wein, S.
4 ff,; Salzwedel, S. 41; Bullinger, Vertrag, S. 44; RKott-—
ke, s. 8 £.; Bosse, 8. 15 f.; Mever in Meyer-Borgs, VwViG,
§ 54 RANr. 31; Haweisen, DVBL. 1968, 285 (286);: Kopp,
VwVLG, § 54 Anm. 3 c; Laubinger, JA 1976, 339: Cbermayer,
BayVEl. 1977, 546 (548).

2 Meyer in Meyer-Borgs, VWwVEG, § 54 RANr. 31; im Ergebnis
ebensc: EVwVEG 1963, Begr. zu § 40, S. 194 f.; Biseék, S.
37; Kottke, §. 8 = a. A.: Bonk in Stelkens, VwVEG, § 54
RANr. 25, 28.
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les Uber- und Unterordnungsverhiltnis zwischen den Par-
teien, so iiegt ein subordinationsrechtlicher Vertrag da-

"her auch vor, wenn sich die Behirde erst verpflichtet,

einen Verwaltungsaki zu erlassen bzw. bei einer anderen

Behdrde zu beantragenT.

Ein potentielles Subordinaticnsverh#ltnis im obigen Sin-
ne kann scowohl zwischen zwei Trdgern Sffentlicher Verwal-
tung als auch zwischen einem Trdger &ffentlicher Verwal-
tung einerseits und einem Biirger andererseits bestehen.
Damit sind zugleich die m&glichen Parteien eines subordi-

nationsrechtlichen Vertrages bestimmt.

von dem subordinationsrechtlichen Vertrag ist der koordi-
nationsrechtliche Vertrag liickenlos abzugrenzen; ein sol-
cher liegt vor, wenn zwischen den Beteiligten kein po-
tentielles Subordinationsverhdltnis besteht, diese sich
vielmehr von vornherein gleichgeordnet gegenﬁberstehenz.
Als mdgliche Parteien eines koordinationsrechtlichen Ver-
trages kommen daher zwei Triger 6ffentlicher Verwaltung,
zwel Blirger sowie ein Triger &ffentlicher Verwaltung

einerseits und ein Bilirger andererseits in Betracht3.

1 BVerwG, Urt. v. 14. 2. 1875 - IV € 79/73 - in VerwRspz.
27, Nr. 31, S. 132 (135) zu § 121 schl.-hol. LVWVG;
Frank, DVBl. 1377, 682; Milller, Die Verwaltung 1977,
513 (523 FN 41); UleéLaubinger, VwViR, § 67 IT 1 b (S.
275 £); Ruhn, LVwG, 121 Anm. 14; Bonk in Stelkens,
VwVEG, § 54 RANr. 28. :

2 Meyer in Meyer-Borgs, VwVEG, § 54 RdNr. 29; wvgl. auch:
Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 II b (S. 245); Knack,
VwVEG, § 54 RANr. 3.71; Obermayer, VwVEG, S$. 71; Ule/Lau-
binger, YWVER, § 67 IT 1 (S. 274); Maurer, Jus 1976,

485 (494).

3 Kopp, VWVEG, § 54 Anm. 3 b; Meyer in Meyer-Borgs, VWwVEG,
§ 54 RANr. 29. . _ _
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Ebenso wie es Vertriige gibt, deren Vertragsteile teil-
weise dem privaten und teilweise dem &ffentlichen Rech®:
zuzuordnen sind, kann sich ein 8ffentlich-rechtlicher
Vertrag aus sub- und koordinationsre&htlichen Elementen
zusammensetzen.‘Soweit es sich dabei um selbsti#ndige
Vertragsteile handelt1, miissen diese getrennt nach dem
Roordinations- oder Subordinationsrecht beurteilt wer-

denz.

F Vollstreckungsfihige Vertrige

Unter dem Gesichtspunkt der Zwangsvollstreckung .ergibt

sich elne weitere Einteilung innerhalb der ﬁffentlich-_
rechtlichen Vertrige. Die Iwangsvollstreckung kann nur

aus solchen VertrZgen betrieben werden, die einen voll-
streckungsfidhigen Inhalt haben. Damit scheiden aus der

vorliegenden Untersuchung die Vertrdge aus, durch deren
Abschlug8 unmittelbar die beabsichtigte Rechtsfolge ein-
treten go0ll, also Vertri3ge mit ausschlieB8lich verfiigen—
dem3, feststellendem oder gestaltendem Inhalté.

1 § 592 Abs. 3 VwVEl; s. dazu o. S. 10 F.
2 Vgl. Meyer in Meyer-Borgs, VWVEG, § 54 RaANr. 29.

3 Auch im Verwaltungsrecht gilt das Abstraktionsprinzip,
50 daB zwischen verpilichtenden und verfiigenden Vertri-

"gen unterschieden werden muB; vgl. Ldwer, VerwArch 56
(1965}, 236 (258 £f.); Baring, DVB1l. 1965, 180 (183);:
Redeker, D&V 1966, 543 (544 f£.}; Menger/Erichsen, Verwarch
58 (19&7), 171 (176); Bullinger, Notwendigkeit, 5. 667
(678); Bosse, §. 76 f.; Qbermayer, BayVBl. 1977, 546
(547); Ule/Laubinger, VwVIR, § 67 IT 2 (5. 276 £f.); Grim-

. mer, BB 1973, 1589 (1592).

4 vgl. Bonk in Stelkens, VWVEG, § 61 RANr. 17: Stahl, S. 3;
Lerche, 5. 82: Meyer, in Meyer-Borgs, VWwVEG, § 61 RANr.
1; Fliegauf/Maurer, BWVPzr. 1978, 31,
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2. KRapitel

Die zwangsweise Durchsetzung von Anspriichen aus Sffent-
lich-rechtlichen Vertrigen

Bei der Ewangsvollstreckung aus 8ffentlich-rechtlichen
Vertridgen sind vier Konstellationen denkbar, nimlich die
Vollstreckung einer Behdrde gegen einen Biirger, eines
Blirgers gegen eine Beh®rde, zwischen zwei Behdrden sawie
zwischen zwei Biirgern. Die Vollstreckungsvoraussetzungen
und das Vollstreckungsverfahren in diesen Fallen werden

-im folgenden der Reihe nach untersucht.

A Grundlégen der Zwangsvollstreckung

Zundchst werden jedoch die Grundlagen der Zwangsvoll-
streckung skizziert. Dies ist insbesondere erforderlich,
weil im Verwaltungsrecht mehrere Vollstreckungsarten an-
erkannt sind. Neben der Zwangsvollstreckung aus einem
Titel (§ 168 VweD) ist die Selbstvollstreckung im Ver-
waltungswege (Verwal‘l:ung'svolls:*x:x'eckung).I méglich.

I Zwangsvollstreckung aus einem Titel

Die zwangsweise Durchsetzung nicht nur vertraglicher,
sondern selbst gesetzlich begriindeter Anspriiche ist im
Zivilrecht nur auf Grund eines Titels mbglich. Dassel-
be gilt im Verwaltungsrecht jedenfalls dann, wenn ein
Birger Anspriiche gegen eine Behdrde durchsetzen will.'Als
Titel kommt dabei jede &ffentliche Urkunde in Betracht,

1 Z2um Begriff vgl.: OvVe Minster, Beschl. v. 8. 10. 1958

« = IIT B 573/58 - in MDR 1959, 428; Erlisselmann, S. % f.;
Piinder, S. 167; Traulsen, S. 48 f.; schmidt—Jortzig,
DVBl. 1971, 297 {F¥N 2Z).
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die einen materiellen Anspruch feststellt oder bezeich-
net und vom Gesetz mit der Wirkung der Vollstreckbarkeit

dusgestattet ist1.

Die Titel lassen sich in Staats- und beurkundete Partei-
zkte einteilenz. Staatsakt ist jede richterliche Entschei-
dung, die das Bestehen des materiellen Angpruchs besti-
tigt. Parteiskte sind der Prozefvergleich und die nota-
rielle Urkunde gemdB § 794 ZPO; bei den Parteiakten wird
das Bestehen des materiellen Anspruchs nicht iberprift,
sondern der Titel im Einvernehmen der Parteien durch die
Beurkundung einer Amtsperson geschaffen. Die Zwangsvell-
streckung aus einem Titel setzt somit die Entscheidung in
einem gerichtlichen Erkenntnisverfahren (Staatsakt) oder
zumindest das Einverstindnis des Vollstreckungsschul@ners
(Parteiakt) voraus.

bie Zwangsvollstreckung zus einem zivilprozessualen Pitel
héngt weiterhin von der Erteilung der Vollstreckungskl;u-
sel ab3. In diesem Verfahren wird das Bestehen und die
Vollstreckungsreife sowie bei bedingten Titeln gem#s

§ 726 ZPO auch der Eintritt der Bedingung gepriift; darii-
berhinaus hat der Gliubiger im Klauselverfahren die MagG-

lichkeit, den Titel nach §§ 727 Abs. 2 ZPO gegen den Rechis-

nachfolger des Schuldners umschreiben zu lassen. Vor Beginn

-

Minzbery in Stein-Jonas, ZPO, Vor § 704 Amm. II 1.

Zu den Begriffen wgl.: Stein, Grundfragen, S. 13; Baur,
Festschrife, S§. 315 (317); Minzberg in Stein-Jonas, ZrO,
Vor § 704 Anm. IT 1.

3 Zustdndig hierfiir ist gemdn § 724 Abs., 2 ZPO der Urkunds-—
beamte der Geschiftsstelle des erstinstanzlichen Gerichts
bzw. gemZs § 20 Ziff. 12, 13 RPfl1G der Rechtspfleger.

58]

3
i b

8]
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der Zwangsvollstreckung mus der Titel und in den Fillen
des § 750 Abs. 2 ZP0O auch die Vollstreckungsklausel dem
Schuldner zugestellt werden. - Inwieweit diese zivil-
Prozessualen Vollstreckungsvoraussetzungen auch fir

die Zwangsvellstreckung aus verwaltungsgerichtlichen
Titeln gelten, wird im Laufe dieser Untersuchung niher
erdrtert.

Sind diese Voilstreckungsvoraussetzungen erf{illt, so ist
in dem Vollstreckungstitel "der zu vollstreckende An-
spruch derart verk®rpert, da8 fiir das Zwangsverfahren
selbst nicht der Anspruch, sondern der Titel die forma—

le Grundlage bildet; er ist der Tridger der Vollstreckung"1.

Die Zwangsvollstreckung aus einem Titel ist damit von dem

zu vollstreckenden Anspruch losgeldst. Dies bedeutet: Ver-—

dnderuncen des zugrundeliegenden Anspruchs lassen die
Vollstreckbarkeit des Titels unberiihrt, solange diese
nicht durch einen entsprechender richterlichen Gestal-
tungsakt beseitigt wirdz. Dieses Begehren kann der Rliger
mit der Vollstreckungsgegenklage3 nach § 767 ZPO errei-

chen. Dabei k&nnen jedoch urspriingliche Einwendungen ge-

gen den durchzusetgzenden Anspruch, alsc sclche, die schon
a
vor dem Ergehen des Titels entstanden sind, grundsdtzlich"

=y

Stein, Grenzen, S. 56.

Dieser in der ZPO anerkannte Grundsatz - vgl. etwa Miinz-
berg in Stein-Jonas, ZPO, Vor § 704 Anm. II 2, § 767 Anm.
I m.w.N. - gilt auch flir die VwGO, weil § 167 VwGO fiir die
Vollstreckung aus Titeln auf das 8. Buch der ZP0 verweist;
vgl.: OVG Miinster, Beschl. v, 30. 6. 1970 - X B 946/69 -
in D&V 1970, 7187 ove Lﬁneburg, Beschl. v. 10. 12, 1973 -
I B 155/73 - in DVB1. 1974, 371 (372); arndt, s. 82 ff,;
Langen, 5. 129 ff.

3 Auch als Vollstreckungsabwehrklage bezeichnet, vgl.etwa

Hartmann in Baumbach-Lauterchh, ZPQ, § 767 Anm. 1 A.

4 Ausnahmen: Restitutionsklage gem#8 § 580 ZPO und solche

Titel, die nicht in Rechtskraft erwachsen, wie z. B. die
notarielle Urkunde (§ 797 Abs. 4 ZPO),
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Statt des Titels setzt § 3 Abs. 1 lit. b VwvG fir die

Verwaltungsvollstreckung von Geldforderungen neben einem

~ 24 -
nicht mehr geltend gemacht werden, weil sie gemif § 767
Abs. 2 ZPO prédkludiert sind.
Leistungsbescheid "die F3dlligkeit der Leistung™ voraus.

IT Verwaltungévollstreckung Die Leistung kann aber nur fillig sein, wenn der durchzu-

setzende Anspruch iiberhaupt hesteht1. DaB die Verwaltungs-
- ¥
vollstreckung von dem Bestehen des materiellen Anspruchs
abhidngt, ergibt sich ferner aus § 5 VwVG i. V. m. § 257

AQ, wonach die Vollstreckung einzustellen ist und bereits

Andere Crundsitze gelten dagegen bei der Verwaltungsvoll-
streckung. Diese sollen zundchst am Beispiel der zwangs-

weisen Durchsetzung eines Verwaltungsaktes dargestellt

=4 L}
werden, um spiter untersuchen zu kZnnen, ob und inwieweit getroffene VollstreckungsmaBnahmen aufzuheben sind, "wenn

sie auch fiir die Vollstreckung vertraglicher Anspriiche - der Anspruch auf die Leistung erloschen ist". Daraus folgt,

agelten. dap die Verwaltungsvcllstreckung nicht formal von einem

Titel, sondern materiell von dem durchzusetzenden Anspruch

Erldat die Behdrde einen Verwaltungsakt, so kann sie die- "getragen" wird. Die Verwaltungsvollstreckung wird damit

sen chne Anrufung eines Gerichts gemis §§ 1, 6 VWG im unmittelbar kraft Gesetzes unzullissig, wenn der zugrunde—

Wege der Verwaltungsvollstreckuny selbst zwangsweise A liegende Anspruch gar nicht entstanden bzw. nachtriglich

L. 2
durchsetzen. erloschen ist”.

Daraus ergibt sich: urspriingliche Einwendungen gegen die
Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 3 Abs. 1 VwVG setzt

Rechtmdfigkeit des Verwaltungsaktes kann der Vollstreckungs-
die Verwaltungsvollstreckung keinen vollstreckbaren Titel

schuldner nach Ablauf der Anfechtungsfrist auch im Voll-

1 . o . :
Vo . d h&uf formuliert, der Verwalt sakt . .
raus Zwar wir sarig i ! ung streckungsverfahren nicht mehr geltend machen, weil der

. R . : nl . ; = :
trage "seinen Titel in sich selbst™ . Diese Auffassung wi-

Verwaltungsakt den durchzusetzenden Anspruch zum Entstehen
gebracht hat. Die Pr3klusionswirkung des § 767 Abs. 2 ZPO
bei der Zwangsvollstreckung aus Urteilen tritt daher bei

derspricht nicht nur dem Gesetzeswortlaut; sie zieht zu-

dem ﬁberwiegend3 aus der angeblichen Titelfunktion des Ver-

waltungsaktes keine Folgerungen, die den oben aufgezeigten
g ¢ GER - g der Vollstreckung wvon Verwaltungsakten auf Grund ihrer Be-

entsprechen.
pree standskraft ein3.

1 BVerwG, Urt. v. 18. 11. 1960 - VII ¢ 184.57 ~ ino DVBI1. 1961,

134 (135}; Urt. v. 28. 6. 1968 - VII C 118/66 - in NJIW S i Vgl. Kautz/Riewald, VwZIV, S. 533; Arndt, S. 92 FN 11:
1969, 809 (810); VGH Kassel, Urt. vom 22. 5. 1962 - 0S5 T n "DaB der Anspruch bestehen muBf, erwahnt das Gesetz - als
73.6% - in DVBl. 1563, 555 (556); Mattern, 5. 27, 42; Wiet- I selbstverstidndlich - nicht." - Auch die Erzwingungsvell-
haup, DVB1. 1953, 135 (138):; v. Rosen-Hoewel, VwVG, § 3 streckung setzt einen bestehenden materiellen Anspruch
Erl. I; Haueisen, NFW 1956, 1457 (1458 £.}; Kreiling, : voraus, wie sich unmittelbar aus §§ 10 - 12 VwVG erglbt,
1963, 888 (889): Kautz/Riewald, VwZV, S. 16; Arndt, S. 59 - vgl. Arndt, S. 63.
= 64; Lang Ss. FN 10;:; Hart n, 5. 149 £,; Stein -
Grenzen, S?néT; T;gllsen, s. ?§8m§§.; Krﬁsselmahn, Z{ %31; ' 2 vgi. OVG Minster, Beschl. v, 12. 11. 1958 - IV B 830/38 -
Winterstetter, S. 22; Rietdorf, KXZ 1959, 17 (20): Mattern, - in MDR 1959, 429 (430); Arndt, S. 92; Langen, 34; Pln-
Wiw 1951, 544 (546 £.). —_— . der, S. 393 f.; Wlnterstetter, S. 12, 15,.94 ff.; Bachof
. in Wolff-Bachof, VwR I, § 54 I 6 (S. 475 f£.): Wolff, VwR
2 Erichsen/Martens, Allg. VwR, § 20 (S. 215); zhalich: Ren‘-‘k ITI, § 160 I (S. 336); Schenke, VerwArch 61 {19706), 342
NIW 1964, 848 (849); Kreiling, hess. WG, § 1 Anm. 27 o (352); Wibthaup, DVBl. 1953, T35 (136): Haueisen, DVBL.

Altme er—Lahm (Th.-pf. VWwvG, . § 1 Anm. II 1- Schunck/De Clerck, 1560, 39 (40); Neumann, DVBl. 1957, 304 (305);: — a. A.:
VwG0, § 167 Anm. 3 a; Plinder, §. 130; Riffel, S. 35; vgl. Krﬁs;elmaén,)s._$§7—f7’ r ( Vi

auch BVerwG, Urt. v. 9. 1. 1963 - V C 74/62 ~ in MDR 1963,

344 (34577 Urt. v. 2%. 2. 1964 - VI C 8/61 - in MDR 1964, o 3 Insofern ist die Aussage richtig, § 767 Abs. 2 2P0 enthalte
868 (870), wo Verwaltungsakte als Vollstreckungstitel he- - einen allgemeinen Rechtsgedanken -vgl. Frohler, GewArch
zeichnet werden. ¥ 1961, 119; Rienapfel, BWVBl. 1962, 165 (166); Gros, DVBL.
' i ann, DVBL. .
3 Anders Renck, BayVBl. 1975, 637 (638 £.); BayVBL. 1976, 682 e 1952g92~1%é2 thvateuAgSake die Vollsiveckhon) =&z Yrpingofern

{683); dagegen Schenke, BayVBl. 1975, 680 (681). s. 187 -.
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Wesentliche Unterschiede ergeben sich jedoch bezliglich Der grundlegende Unterschied zwischen beiden Vollstrek-

der nachtriglichen Einwendungen. Hat der Vellstreckungs-— kungsarten liegt somit in folgendem: die Zwangsvoll-

schuldner den durchzusetzenden Anspruch erflilit, so streckung aus einem Titel ist von dem zugrundeliegen-—

bleibt die Zwangsvellstreckung aus einem Tirel zuléssigT, den Anspruch losgeldst; die Verwaltungsvollétreckung
wihrend die Verwaltungsvollstreckung unzulissig wird, setzt dagegen keinen (gerichtlichen) Titel, sondern das
weil der durchzusetzende Anspruch nicht mehr "f&1lig" materielle Bestehen des durchzusetzenden Anspruchs voraus.
ist. - Selbst wenn die Behdrde einen Verwaltungsakt zu

Unrecht avfrechterhdit, wird dessen Zwangsweise Durch- B Zwangsvollstreckung einer Behdrde gegen einen Biirger

setzung nicht erst unzulfssig, wenn die Behdrde durch

richterliches Urteil zur Ricknahme des Verwaltungsaktes Will eine Behdrde Anspriiche aus einem &ffentlich-recht-

verpflichtet wird. Vielmehr kann der Vollstreckungs— 5 lichen Vertrag gegen einen Biirger zwangsweise durch-
schuldner diesen Einwand schon im Vellstreckungsverfah- : o ' setzen, so ist zunéchst zu untersuchen, ob die Selbst-
ren erfolgreich geltend machen, weil allein die entgegen— o vollstreckung im Verwaltungswege zuldssig ist.

stehende materielle Rechtslage zur Unzuldssigkeit der

E T . 2 -
Verwaltungsvollstreckung fiihrt®. ) Diese Frage stellt sich allerdings nur, wenn der durch-

zusetzende Anspruch selbst umnmittelbar durch den Ver-

trag begriindet werden =scllte.

1 §§ 775 Ziff. 4, 5 ZPO sehen nur die vorlédufige Einstel- s
lung der Zwangsvollstreckung vor, wihrend bereits vollzo— o
gene MaBnahmen gemds8 § 776 ZPO bestshen bleiben. Deren T Haken die Vertragspartner lediglich die Erfiillungsmoda-
Aufhebung kann der Schuldner gegen den Willen des Gliu- . :
bigers nur mit der Vollstreckungsgegenklage erreichen. _ litdten eines kraft Gesetzes bestehenden Anspruches ab-
Vgl. etwa Stein, Grundfragen, S. 16 £f; Milnzberg, in Stein- . gedndert, so besteht neben dem Vertrag die urspriingliche
Jonas, ZPO, Vor § 704 Anm. II 2, § 767 Arm. I 4 m.w.N. - : . s .
Dagegen %st die Vollstreckung gemZ8 § 5 VWwVG 1.v.m. § 257 o gesetzliche Pflicht fort, die dann so vollstreckt werden
Abs. 1 2iff. 3 RO in diesem Falil endgliltig einzustellen i kann, als ob der Vertrag nicht hinzugetreten wire!. In
- vgl. Hibschmenn/Hepp/Spitaler, AD, § 257 RANr. 31, 33 -
tnd bereits getroffene Vollstreckungsmafinahmen sind auf-
zuheben (Abs. 2).

2 vgl. BVerwG, Urt. v. 8. 5. 1958 - I C 181.57 - in BVerwGE
&, 321 (322 £.); OovVG Minster, Urt. v. 18. 3. 1965 - III A
753/64 - in b8V 1963, 537 f.; OVG Lineburg, Urt. v. 28.
19. 1971 - I A 98/70 — in OVGE 27, 509 (511); VGH Bad.-
Wirtt., Urt. v. 19. 1. 1972 - IITZ 256/68 - in ESVGH 23,
111 (112); Baueisen, NJW 1956, 1457 (1460); Neumann,

diesem Fall handelt es sich ndmlich nicht um die Voll-
streckung a u s eilnem Vertrayg, sondern um die Durch-

setzung normativer Anspriiche neben dem Vertragz.

t Lerche, S. 59 (84 £.); ilm folgend: BvVerwG, Urt. v. 13.

DVBLl. 1957, 304 (306); Kienapfel, BWVBL. 1962, 165 (166); : 2. 1976 - IV C 44.74 - in DBY 1976, 333 (355); Hess VGH,
Arndt, S. 50 f.; Evermani/FeShlsr, VwGO, § 172 Ann. Remy. : Urt. v. 18. 11. 1968 - IT OF 26/68 - in VerwRspr. 20,

11 a; Krdller, S. 57 f.; - a.A.: Punder, S. 400 ff.; Lan-- Nr. 236, 8. 872 (875); OVG Miinster, Urt. v. 16. 2. 1971
gen, S. 39 ff. I - VII A 512/68 - in D&V 1971, 500; Bachof in Welff-Bachof,

; VwR I, § 44 IT £ (S. 350); wgl. auch Grund, DVBl. 1972,
! 884 (885 Anm. 13).

' ’ ’ ’ . " 2 Stahl, S. 82; Hhnlich Lerche, S. 59 (85): "primir norma-
tiv begriindeter" Anspruch.
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Werden jedoch nicht nur die Erflillungsmodalitidten eines
gesetzlich bestehenden Anspruchs vertraglich geregelt,
sondern wird dieser gesetzliche Anspruch selbst auch

als vertraglicher Anspruch in die Vereinbarung mitefnbe“
zogen, so folgt daraus, da8 die Beteiligten ihre Rechts—
beziehungen zueinander allein auf diese vertragliche
Grundlage gestellit haben. Selbst wenn der Vertragsin—
halt in einem sclchen Pzll mit der gesetzlich bestehen-
den Rechtslage ibereinstimmt, kommt in dem Vertrag der
Ubereinstimmende Parteiwille zum Ausdruck, daB der Ver-

trag jetzt die allein maBgebende Crundlage sein 50111.

Hat sich der Blirger mit der Baubehtrde z. B. darauf ver-
traglich geeinigt, daB er ein baufilliges Haus jeden-—
falls nicht innerhalb des kommenden Jahres abreiBRen mus,
so darf die Baubeh8rde nach Ablauf der Jazhresfrist eine
Abbruchverfiigung erlassen und selbst vollstrecken, weil
durch den Vertrag nur die ErfiillungsmodalitZten eines
normativ begrlindeten Anspruchs geregelt wurden. HEat sich
der Blirger dagegen vertraglich verpflichtet, nach Ablauf
des Jahres das Haus abbrechen zu lassenz, 50 ergibt sich
diese Pflicht - selbst wenn sie mit der ocbjektiven Rechts-—
lage libereinstimmt -~ unmittelbar aus dem Vertrag, so daB
sich die Frage stellt, ob die Behdrde diese Verpflichtung
des Blirgers im Wege der Selbstvollstreckung durchsetzen
darf.

1 Stahl, S. 81 f.; Lefche, S. 59 {85); Rebhan, S. 423, 425;
- &.A.: OVG Berlin, Urt. v. i4. 1. 1972 - II B 64/69 - in
NJW 1972, 1384 (1386); Ldwer, Verwdrch 56 (1965), 236
262 f.). —

2 Vgl. zu diesem Fall: OVGC Miinster, Urt. v. 21. 6. 1960 -
VII 2 1138/58 - in D&V 1960, 798 mit Besprechung von Rupp,
JuS 1961, 59 (62); Menger, VerwArch 52 (1961), 196 (270
£.); Lerche, S. 84 £.; G&tz, JuS 1970, 1 (6); D&V 1973,
301; Schenke, JusS 1977, 281 (287).

-~ 29 -
I Grenzen der behdrd@lichen Selbstvollstreckungsbefugmis

Wieweit die Selbstvellstreckungsbefugnis einer Behdrde
reicht, ist nach wie vor ungekldrt. Im Anschluf8 an An-
schiitz wird teilweise die Meinung vertreten, "die Befug-
nis, obrigkeitliche Ahordnungen zu érlassen, schliefe das
Recht ein, dieselben - nStigenfalls unter Anwendung von
Zwang — in Vollzug zu setzen"1, d. h. die Vollstreckungs-
gewalt einer Verwaltungsbehdrde entspreche ihrer Verfii-
gungsbefugnisz. Die Gegenmeinung verlangt unter Hinweis
auf den in Art. 20 Abs. 3 GG normiertern Gesetzesvorbe-
halt (positive GesetzmiﬁigkeitB) eine gesetzliche Ermich-
tigungsgrundlage fiir die Durchfihrung der Verwaltungs-
vollstreckung4.

Diese "Grundfrage des Vez_'waltungsr_echts“5 ist fir die

vollstreckung von Verwaltungsakten praktisch bedeutungs-

1 Anschiitz, VerwaArch 1 {1893), 389.

2 BVerwG, Urt. v. 21. 9. 1966 - V C 155.65 - in BVerwGE 25,
72 (78); BSG, Urt. v. 3. 7. 1956 - 1 RA B87/55 - in NJW
1956, 1415 {1416); Haueisen, NIW 1956, 1457 (1458); .
v. Rosen-v. Hoewel, VwVG, £. 16: Hartmann, S. 8 ff; Kriis-—
selmann, S. 13 £.; Langen, S. 141; Riffel, S. 90; Winter-—
stetter, 5. 38 ff., jeweils m.w.N.

'3 Wolff in Wolff-Bachef, VwR I, § 30 III a (5. 183).

4 VG Berlin, Urt. v. 16. 6. 1950 - 1 B 31/50 - in D&V 1951,
49 (50); HambOVG, Urt. v. 27. 6. 1951 — Bf II 72/50 - in
MDR 1951,  634; OVG Minster, Beschl. v. 16. 6. 1958 - II B
308/58 ~ in D&V 1958, 876 (B877); Arndt, 5. 31 £f.; Forst-
hoff, VwR I, § 15, 2. (S. 295); Renck, NJW 1964, 848 (850
FN 23); Kautz/Riewald, w2V, S. 19; Plinder, 5. 96 ff_;
Stahl, 5. 52;.Seeger, bw WwVG, S. 117 Wulff, §. 93 ££f.;
Schmidt-Jortzig, DVBL, 1971, 297 f.

5 Haueisen, NJW 1956, 1457 (1458).
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los geworden, weil §§ 1, 6 VwVG und die Landesgesetze
entsprechende Erméchtigungsgrundlagen enthalten, so daf
nur zweifelhaft sein kann, ob den Behdrden dieses Voll-
streckungsrecht originir oder derivativ zusteht!.

Auch die Frage, ob Behdrden befugt sind, vertrégliche An—-
spriiche gegen einen Blirger im Wege der Zwangsvollstrek-
kung durchzusetzen, mus zuerst an Hand der gesetzlichen
Vorschriften untersucht werden. Eine evtl. gewohnheits-
rechtlich bestehende Vollstreckungsbefugnis der BehSrden
findet jedenfalls an den geltenden Gesetzen ihre Grenzen.
Es ist daher zu untersuchen, ob die Vw¥G'e generell cder
bestimmte Gesetze speziell die Durchsetzung vertragli-
cher Anspriiche im Verwaltungswege ausdriicklich zulassen
bzw. ausschliegen.

1) Anwendbarksit des VwVG gemig 88 1, 6 VwvG

Die Zuldssigkeit der Verwaltungsvollstreckung beurteilt
sich nach dem VwVG des Bundes und der Linder. Die landes—
rechtlichen Regelungen2 stimmen im wesentlichen mit der
bundesrechtlichen liberein. Es wird daher zundchst das VwvG
des Bundes zugrundegelegt; landesrechtliche Besonderhei-
ten werden am Schluf des Kapitels erdrtert.

Das VWVG unterscheidet zwischen der zwangsweisen Durch-
setzung von Geldforderungen (§§ 1 - 5) und der_Erzwingﬁnqs—
vallstreckung, d. h. der Erzwingung von Handlungen, Duldun-—
gen oder Unterlassungen {§§ 6 — 18).

1 Vgl. Wolff, VwR IITI, § 160 I (S. 324); Erichsen/Martens,
Allg. VwR, § 20 (8. 215);: Altmever/Lahm, rh-pf vwvg, § 3
Erl. I; Langen, S. 7 FN 2.

2 LVWVG BW vom 12. 3. 1974 (GBL. S, 83); Bay VwWVIG vom 11.
11. 1870 (GVBL. 8. 1);'Berl VwVerfG vom 2. TQ. 1858 (GVBl.
5. 951); Brem VwVG vom 1. 4. 1960 {(GBL. S. 37); Hmb VwVG
vom 13. 3. 1961 {GVEl. S. 79); Hess VwVGC vom 4. 7. 1966
(GVBl. S. 151}; VwVG NW vom 23. 7. 19575 (GVBL. 5. 216);
Rh-pf VwVG vom 8. 7. 1957 (GVBl. S. 101}); Schl-heol LYwWG
vem 18. 4. 1967 (GVBL. sS. 131, §§ 239 - 299}, )

i
O
il
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a) Vellstreckung von Geldforderungen

S&mtliche Gffentlich-rechtlichen Geldforderungen k&nnen
auf Grund der Gemeralklausel des § i Abs. 1 VwVG im Ver-
waltungswege vollstreckt werden, chne daB es einer beson-—
deren Verweisung auf das VwVG bedarfT. Als Ausnahme von
diesem Grundatz bestimmt § 1 Abs. 2 VwVG, daf solche &f-
fentlich-rechtlichen Geldforderunden ausgenommen sind,

die "im Wege des Parteistreites vor den Verwaltungsgerich-
ten verfolgt werden". Vertraglich begriindete Anspriiche
kinnen daher nicht nach dem VwVG im Verwaltungswege voll-
streckt werden, wenn sie im Wege des Parteistreites gel-

tend zu machen sind.

Der Begriff "Parteistreitigkeit" war in dem frilher gelten-
den § 85 Abs. 1 vec? enthalten und dort als Streitigkeit
des &ffentlichen Rechts zwischen gleichgecrdneten Rechts-
trdgern definiert. Pie erforderliche Gleichordnung wurde
dort in einem faktisch-prozessualern Sinn verstanden; sie
war gegeben, wenn im konkreten Fall keine "potentiell ver-
bindliche Entscheidung® des Echeitstrigers ergangen wars.
Die Abgrenzung zwischen Anfechtungsklage und Parteistrei-
tigkeit war alsc allein vom faktischen Vorliegen eines
Verwaltungsaktes abhidngig; dessen rechtliche Zul#ssigkeit
betraf dagegen die Begriindetheit der Klage.

1 Haueisgen, NJW 1856, 1457 (1458); VGH Kasgel, Urt. v. 22.
5. 1%62 - 05 I 73.61 - in DVB1l. 1963, 55% (556); Zhnlich:
BVerwG, Urt. v. 16. 9. 1977 - VII C 13/76 - in NJW 1978,

335 (336); Stahl, 5. 53; Rasch/Patzig, VwVG, § 1 Erl. II1.

2 Abgedruckt bei Stahl, S. 9 FN 1.

3 Menger, System, S. 220; ders. VerwArch 51 (1960), ,149
€154} ; Rupp, DVBl. 1963, 577; Lerche, S. 59 (71);: Engel-
hardt, VwVG, § 1 Anm, 11; Stahl, S. 9;‘Wu1ff,'s. 104 £.;
Hegel, DGV 1965, 413 (414).
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Schon friihzeitig wurde'erkannt, dad diese Auslegung der
"Parteistreitigkeit™ nicht auf § 1 Abs. 2 VwV¢ {ibertra-
gen werden kann. Andernfalls liefe die Vorschrift leer,
weil dié Behdrde die MBglichkeit hat, einen - auch
rechtswidrigen - Verwaltungsakt zu erlassen und diesen
zZu vollstreckenT. Der Begriff "Parteistreit™ in § 1

Abs. 2 VWVG muB daher in einem materiellrechtlichen Sin-
ne verstanden werden. Eine solche Streitigkeit liegt nur
vor, wenn die BehOrde materiell nicht zum ErlaB eines
Verwaltuﬁgsaktes ermidchtigt istz. Liegt diese Voraus-
setzung vor, so ist die Verwaltungsvellstreckung nach
dem VwVG nicht zuldssig.

Damit verlagert sich die Frage, ob vertraglich begriindete
Geldforderungen im Verwaltungswege nach dem VwvGe voll-
streckt werden diirfen, auf das Problem, ob die Behirde
vertragliche Leistungspflichten durch den ErlaB eines
Verwaltungsaktes verbindlich festlegen darf.

Die generellen Voraussetzungern, unter denen die Behérde
berechtigt ist, einen Verwaltungsakt gegenlber einem Biir-
ger zu erlassen, sind umstritten. In der Lehre wird iiber-
wiegend unter Hinweis auf den Vorbehalt des Gesetzes eine
gesetzliche Ermdchtigungsgrundlage gefordert, die zu dem
Erlag einer einseitig verbindlichen Regelung berechtig;3.

1 Rupp, DVBl. 1863, 577; Menger, VerwArch 55 {1964), 73 (82);:
Arndt, S. 48 FN 40; sStahl, 5. 9; Engelhardt, VWwVG, § 1 Anm.
11; Wulff, S. 18; =»a.hA.: Eckert, DVBl. 1962, 11 (21}.

2 Neben den zuvor Genannten: BVerwG, Urt. v. 21. 9. 1965 -

V C 155.65 - in BVerwGE 25, 72 (78); Urt. v. 28. 6. 1963
-~ VII C 118/66 — in NJW 1969, 80% (810); OVCG Xoblenz, Urt.
v. 10. 11. 1859 - 2 C 31/58 - in DVEBl. 1960, 175 (177).

3 Vvgl. etwa Rupp, DVBl. 1263, 577 ff.; Mendger, VerwArch 55

. (1964}, 73 (82); Arndt, S. 21 £f.; LOwenberg, S. 96 ff.;
Wolff in Wolff-Bachof, VwR I, § 30 III a (S. 183 f.); -
Nach dem Inkrafttreten des VwVEG wird § 48 Abs, 2 S, 8
teilweise als ErmEchtigungsgrundlage angesehen (so: Erich—
sen/Martens, Allg.VwR, § 18 II 3, 8. 207); nach BVerw@,
Urt. v. 17. 3. 1977 - VII C 59/75 — in NJW 1977, 1838
(1839) hat diese Vorschrift nur klarstellenden Charakter:
kritisch hierzu Menger, VerwArch 69 (1978), 93 (100 £.).

Dagegegen 146t die Rechtsprechung Leistungsbescheide auch
ohne aunsdriickliche Ermichtigung auf Grund von Gewohnheifs—
recht zu, und zwar insbesondere zur Rickforderung zu Un-

T uha fur Erstattungsansprii-

reéht gezahlter Subventionen
che innerhalb von Sonderverh&ltnissen®, Dabei wird einge-
rédumt, daB sich die Erm#chtigungsgrundlage nicht aus dem
VwVG ergibt3. Auch die Rechtsprechung erkennt jedoch - im
Utbrigen unter ﬁeibehaltung der sog. "Kehrseitentheorie“4 -
ausdriicklich an, dapr die Fonkratisierung vertraglicher
Anspriiche durch ErlaB eines Leistungsbescheides der *Waf-
fenéleichheit" und "der spezifisch vertraglichen Gleich-

ordnung der Beteiligten™ widersprechen wﬁrdes.

Friiher ging man dagegen iiberwiegend daven aus, da8 die Fr-
fiillung einer vertraglich begriindeten Leistungspflicht
von der BehSrde ebenso durch den ErlaB eines Verwaltungs-

1 Sog. Eehrseitentheorie: BVerwG, Urt. v. 26. 2. 1965 - VII
€ 71.63 -~ in BVerwGE 20, 255 (297); Urt. v. 21. 4. 19872

- VII C 68.70 - in BVerwGE 40, 85 (89)}; Urt. v. 17. 3. 1977

- VI C 79/75 -~ in NJW 1977, 1838 (1839); =~ kritisch hier-
zu: Menqger/Erichsen, VerwArch 61 (1970), 168 (177 £.);
Menger, VerwArch 69 (1978), 93 ff. m.w.N,

2 BVerwG, Urt. v. 24. 4. 1959 = VI C 91.57 - in BVerwGE 8,

267; Urt. v. 19. 12. 1961 - II C 9.61 - in BVerwGE 13, 248;

Urt. v. 6. 5. 1964 - VIII C 394.63 - in BVerwGE 18, 283
(285 f£.).

3 BVerwG, Urt. v. 28. 6. 1968 - VII C 118/66 — in NJW 1969,
8§09 (810). )

4 BVerwG, Urt. v. 17. 3. 1977 — VII C 59/75 - in NJW 1877,
1838 (1839).

5 BVerwG, Urt. v. 13, 2. 1976 — IV C 44.74 - in D&V 1976,
353 (355); best#tigt durch Urt. v. 17. 3. 1977, a.a.0.; im
Ergebnis ebenso: OVG Minster, Urt. vom 19. 4. 1967 - IITI A
1/67 - in DSV 1967, 722 f.; Urt. v. 25. 11. 1977 - VII A
64/75 - in DVBl. 1977, 903 (905); Hess VGH, Urt. wv. 18.
11. 1968 - II OE 26/68 - in VerwRspr. 20, Nr. 236, S. 872
(874 £.); BSG, Urt. v. 10. 11. 1972 ~ 5 R Kn 81/70 - in
NJW 1973, 776. :
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aktes gefordert und durchgesetzt werden kann wie die Er—
fillung einer unmittelbar auf einem Gesetz beruhenden
Verpflichtungi.

»
Diese Meinung kann jedochk nicht aufrechterhalten werden.
Unabhdngiq davon, cb eine gewohnheitsrechtliche Ermichti-
gung zum Erlal von Verwaltungsakten besteht, darf die Be-
hérde eine einseitig verbindliche Regelung nur erlassen,
wenn sich der Eﬁrger ihr gegeniiber in einem Subordinations-
verhdltnis befindet. Ein solches besteht bei einem koordi-

2 nicht.

nationsrechtlichen Vertrag schon definitionsgemis
Bei einem subordinaticnsrechtlichen Vertrag liegt zwischen
den Parteien zwar bis zum AbschluB des Vertrages ein po-
tentielles Uber-~ und Unterordnunysverhiltnis vor, das jé—
doch noch durch den ErlaB eines Verwaltungsaktes konkre—
tisiert werden mu8. Macht die Behdrde wvon der Ausiibung die-
ser Hoheltsbefugnis keinen Gebrauch - etwa weil sie ein
Einschreiten aus Opportunititsgriinden unterlist cder wie
hier einen VertragsschluB vorzieht -, so entsteht tberhaupt
kein konkretes Subordinationsverhiltnis. EntschlieBt sich
die Behfirde zu einer vertraglichenRegelung, soc wird das
potentielle Subcrdinafionsverhaltnis in ein aktuelles Koor-
dinationsverhZltnis umgewandelt, das die Ausiibung wvon Ho-

heitsrechten gerade ausschiiests.

Es ist daher heute anerkannt, daB die Behdrde materiell

nicht berechtigt ist, vertraglich begriindete Anspriiche

»

1 BambOVG, Urt. v. 6. 8. 1954 - Bf II 296/53 - in VerwRspr.
8, Nr. 52, 5. 228 (230); OVGC Miinster, Urt. v. 21. 6. 1960
= VII A 1138/58 - in D&V 1560, 798 (800); Imboden, S.

104 £.; Salzwedel, S. 39; Barccka, VerwArch 51 (1960},

1 (19); Eckert, DVBl. 1962, 11 (21); Ldwer, VerwArch 56
(1965), 236 (261 £.); Gitzinger, S. 79; Janknecht, S. 95;
= a.h.: Ipsen, DVBl. 1956, 602 (605, 612); Haueisen: NJW
1956, 1457 (1458 FN 20); - zweifelnd: Menger, VerwArch 52
(1967), 196 (210); Beinhardt, Verwhrch 55 (1964), 230
(260); Bachof, VerwRspr. 11, S. 23; Warthuysen, SEKV 1865,
155 £.

2's. o. 8. 19.
3 8. 0. 8. 17 £.

e o
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durch den Erlaf eines Verwaltungsaktes geltend zu ma-

chen1.

Damit fallen die durch @ffentlich-rechtlichen Vertrag
bBegriindeten Geldforderungen unter den Begriff des "Par-
teistreites™ i. §. § 1 Abs. 2 VwVG, so daB diese Geld-
forderungen nicht im Wege der Verwaltungsvollstreckung
nach dem VwVG vollstreckt werden diirfen. Dies bedeutet
nicht nur, daB das VWVG nicht anwendbar ist; vielmehr er-
gibt sich unmittelbar aus § 1 RAbs. 2 VWwVG, dapB diese
Forderungen "vor den Verwaltungsgerichten verfolgt wer-
den”, alsc tituliert werden mﬁssenz, bevor sie zwangswei-
se durchgesetzi werden dﬁrfen3.

Zus § 1 Abs. 2 VWwVG folgt somit, da® die Selbstvollstrek-
kung vertraglich begriindeter Geldforderungen im Verwal-
tungswege grundsdtzlich unzulissig ist. Etwas anderes kann
sich nur daraus ergeben, daB ein Gesetz im Einzelfall die
Durchsetzung solcher Forderungen im Verwaltungswege aus—
driicklich flir zulZssig erklart.

i EVWVIG 1963, Begr. zu § 47, S. 203 f.; Bachof in Wolff-
Bachof, VwR I, § 44 II £ (8. 349 f.}; Lerche, 5. 59
(86 ff.); Bullinger, DBV 1977, 812 (820); Redeker, D&V
1966, 543 (546); Forsthoff, VwR I, § 15, 1 (8. 291):
Obermaver, Grundzige, 5. 145; Mayer, Allg. VwR, S. 1953;
Ule/Laubinger, VWwVER, § 72 II (S. 308); EKottke, S.
136 f.; WeiB, S. 130 £f.; Konrad, S. 177 f.; Bosse, S.
89 ff.; Grund, DVBl. 1972, 884 (835); Léwenberg, S. 61 f.

2 Zur sprachlich mifglfickten Fassung des § 1 Abs. 2 VWG,
vgl. Lerche, S. 59 (88).

3 So im Ergebnis: Ipsen, DVBl. 1%56, 602 (612): Lerche, S.
59 (87 f.); Wolff, VWR III, § 160 III a {S. 333):

Gitzinger, S. 80; Wulff, 5. 18, 89; — a.A.: Rebhan, 8. 424.
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b} Erzwingungsvollstreckung

Die gleiche Rechtsfolge ergibt sich aus § 6 VwVG fir ver-
trége, in denen sich der Blirger zu Handlungen, Duldungen
oder Unterlassungen verpflichtet. Diese Vorschrift er—
klért den Verwaltungszwang nur fir zuldssig, soweit sol-
che Pflichten Inhalt eines Verwaltungsaktes sind. Damit.
ist die Anwendung von Verwaltungszwang grundsdtzlich aus-—
geschlossen, wenn diese Pflichten vertraglich begriindet
werden1.

2) Anwendbarkeit des VwVG gemdf § 61 VwviIG

Eine Vorschrift, die das VwVG fiir die Vollstreckung ver-

traglicher Anspriiche flir anwendbar erkl&rt, ist § 61 TwvEG? .

Danach ist das VwVG entsprechend anzuwenden, wenn sich der
Blrger in einem subordinationsrechtlichen Vertrag der so-
fortigen Vollstreckung untbrworfen hat.

Durch diese als Ausnahme gefaBte Vorschrift wird die Regel
bestitigt, daB die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche im
Wege der Verwaltungsvollstreckung grundsitzlich unzulissig
ist3. Aus diesem Gegenschluf ergibt sich zum einen, dag das

1 Lerche, 8. 59 (87); Stahl, S. 16: Engelhardt, VwvG, § 1
Anm. T15. .

2 Ehnlich die Unterwerfungserkldrung nach § 6 Abs. 2 Ziff.
2 ErstG, aus der gemif § 7 ErstG die Vollstreckung im
Verwaltungswege stattfindet. Diese Vorschrift bezieht
sich jedoch nicht auf Vertrige.

3 Gdldner, JZ 1976, 352 (357 FN 48); Stahl, S. 53 FN 6;
Knack, VwVfG, § 61 RANr. 2; Erichsen: VerwhArch 68 {(1977),
65 (71); EKonrad, S. 177:; Bonk in Stelkens, VwvEiG, 8 61
RANr. 6, 10; Bisek, S. 161; RKliickmann, SKV 1977, 98 (102);
v.d. Groeben/Knack, LVwG, § 128 RANr. i;: Schclz, VwR,

5. 90.

e
iy
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l
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VwVG auch nicht analog auf vertragliche Anspriiche ange-~

1. Zum anderen ist diese Folgerung in-

wendet werden kann
sofern von Bedeutung, als die meisten Bundeslinder in

ihre VwVG'e keine § 1 Abs. 2 BVWVG entsptechende Vor-
schrift aufgencmmen habenz, in ihren VwVEG'en aber der
Regelung des § 61 BVWVEG gefolgt sind. In diesen Fillen
ergibt ein UmkehrschluB aus der § 61 BVWVEG entsprechen-
den landesrechtlichen Vorschrift, daB die Selbstvollstrek-
kung vertraglicher Anspriiche im Verwaltungswege grund-
sdtzlich unzuldssig ist.

Dieses Ergebnis wird teilweise dariiberhinaus mit einem Ge-
genschluf aus § 168 VwGO begriindet, der zwel Sonderfille
von Vertrigen - den gerichtlichen Vergleich und den Ffiir
vollstreckbar erklérten Schiedsspruch - unter den Voll-
streckungstiteln der VwGO auffﬁhrt4. Dieses Arqument dirf-
te aber nur begrenzt tragffhig sein, weil in § 168 VwGO
die Zul&ssickeit der Zwangsvollstreckung aus einem Titel,
nicht aber der Verwaltungsvellstreckung geregelt ist.

Jedenfalls ergibt sich fiir das Bundesrecht unmittelbar
aus §§ 1, 6 VwVG, da8 eine Beh&rde Anspriiche aus $ffent-—

1 Ausfihrlich hierzu: Stahl, S. 55 ff.

2 Z. B. § 1 VwVG_NW; einige LVwVG'e gelten jedoch ausdriick-
lich nur fiir die Vollstreckung von Verwaltungsakten (§ 1
Abs. 1 LVWVG BW, Art. 18 Bay VwVZIG, § 1 Abs. 1 Hess VwVG):
andere lassen ausdriickliéh die verwaltungsvollstreckung
aus Vertrigen nur zu, wenn sich der Schuldner der sofor-
tigen Vollstreckung unterworfen hat (§§ 220, 295
Schl-hol LVwWG) .

3 Vgl. die Zusammenstellung bei Ule/Laubinger, VwVER, An-
hang, 8. 333 £. und die Synopse bel v. Certzen, VWVEG,
s. 79 ff.

4 Lerche, S. 87; Rebhan, $. 424 f£.; WeiB, S. 129 ff.
?




- 38 -

lich-rechtlichen Vertrigen im Verwaltungswege nur voll-

strecken darf, wenn eine spezielle Vorschrift die

Verwaltungsvollstreckung ausdriicklich fiir zuldssig er-

Klirt. ' ’

IT Durchsetzung vertraglicher Anspriiche im Wege der Ver-—
waltungsvellstreckung

Die einzige Vorschrift des Bundesrechts, die das Vwvg fiir
die Vollstreckung von Anspriichen aus Gffentlich~rechtli-
chen'Vertrégen fir anwendbar erklirt, ist § 61 VwVEG.

1) Rechtsfolge der Unterwerfungserklédrung des Biirgers ge-
mEB § 61 VwViG '

Zu untersuchen ist daher, cb durch die in § 61 VWVEG vor-
gesehene Unterwerfungserklirung des Biirgers1 der Weg fiir
die Verwaltungsvollstreckung erdffnet wird.

Nach der amtlichen Begriindung beruht § 61 VWVIG auf der
Erwdgung, daB es dem Wesen des Vertrages entspricht, wenn
"jede Vertragspartei nur durch Klage zu einem Vollstrek-
kungs £ i t e 1 gelangt, auBer wenn sich der Vertrags-—
partner der sbfortigen Vollstreckung aus dem Vertrage un-—
terworfen hat“2. Wohl in AnschluB an diese Stelle wird auch'
in der Literatur iberwiegend angenommen, durch die Unter-
werfungserklirung nach § 61 VwVEG werde ein Vollstreckungs-
titel geschaffen. Teilweise wird ausdriicklich ausgefiihrt,

§ 61 VWVEG erweitere "Eie Zahl der verwaltungsrechtlichen
Vollstreckungstitel nach § 168 VWGO“3, teilweise wird aber

1 28}511;f 1;EEJrLte:n\verfu'm;;serI»:]LZa‘.rv.:ng der Behdrde gemif § 61 VWVEG s.u.S.

2 Amtl. Begr. zu § 57, BT-Drucks. VII 910, S. 83; amtl. Begr.
zu § 48, BT-Drucks. VI 1173, S. 66; EVWWVEG 1963, Begr. zu
§ 47, 5. 203.

3 Bisek, S. 160; Stahl, S. 80; Zhnlich: Rebhan, S, 423; Ule,
Planspiel, S. 99; konrad, S. 176; WeiB, S.. 130; Martens,
ADR 89 (1964), 429 (440); vgl., auch Raudszus, SchlHAnz.
1966, 193 (197): Vollstreckungstitel, der "einem Urteil
gleichsteht™; Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 II £
(5. 350): "Vollstreckunygsklausel”.
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auch der Vertrag selbst als "Vollstreckungstitel”™ be-
zeichnet, wenn er eine Unterwerfungserklirung gemds § 61
VwVEG enthélt1.

'
Diese letzte Formulierung ist jedenfalls unprdzise: ein
Vertrag selbst kann niemals ein Vollstreckungstitel sein.
Zwar bestimmten §§ 168 Abs. 1 Ziff. 3 VwGO, 794 Abs. 1
Ziff. 1 ZPO, daR die Zwangsvolistreckung u. a. aus ge-
richtiichen Vergleichen betrieben werden kann. Vollstrek-
kungstitel ist in diesem Fall jedcch nicht schon der ma-
teriell-rechtliche Vertrag, sondern erst der entsprechen—
de Beurkundunasakt des Gerichtsz.

Von dieser sprachlichen Ungenauigkeit abgesehen bleibt zu
kldren, cb durch die Unterwerfungserklirung eines Biirgers
nach § 61 VwViG ein Vollstreckungstitel geschaffen wird,
aus dem Zwangsvollstreckung stattfindet oder cob der Weg
fiir die Verwaltungsvellstreckung erdffnet wird, die gemiB
§ 3 VwVG keinen Vollstreckungstitel voraussetztB.

Vorbild fiir die Regelung des § 61 VwVEG war §_794 Abs. 1
Ziff. 5 2904, der die notariell beurkundete Unterwerfungs-
erklirung des Vollstreckungsschuldners unter den zivil-

1 Redeker, D&V 1966, 543 (545); v. d. Groebﬁglﬁ?g?k, ;V:G,
§ 128 RANr. 2, 4; Schapals, BWvVPr. 1378, ; Riet-
dorf, DvVBl. 1664, 333 (336); Schleicher, VwViE, Anm. zu
§ 61; Knack, VWVEG, § 61 RaNr. 4; Kopp, VwVfG,V§ &1 Arm. 1.

2 vgl. etwa Miinzberg in Stein-Jona~, ZPO, wvor § 704 Agm. I:
OVG Liineburg, Beschl. v. 25. 11, 1977 - I D 1/77 - in NJW
1978, 1543 f£.

3 Zu den grundlegenden Unterschieden beider Veollstreckungs-—
arten 5. 0. S. 21 ££f,

4 EVWVEG 1963, Begr. zu § 47, S. 204.
)




- 40 -

prozessualen Vollstreckungstiteln auffiihrt. Dagegen hat
der Gesetzgeber die Unterwerfungserkldrung nach § 61 VwviG
nicht ausdriicklich in den Katalog der verwaltungsprozessua-—
len Vollstreckungstitel des § 168 VwGO aufgenommen. Viel-
mehr verweist § 61 Abs. 2 VwVEG fiir die Zwangsvellstrek-
kung teilweise auf das vwva, teilweise aber auch auf die
VwGO.

Allein aus der Verweisung auf das VwVG kann noch niche ge—
schlossen werden, daf durch die Unterwerfungserklérung

nach § 61 VwVEG der Weg fiir die Verwaltungsvollstreckung
ertffnet wird. Auch § 169 VwGO verweist namlich fir die
Zwangsvollstreckung aus einem Titel auf das VwvG, wenn zu-
gunsten der &ffentlichen Hand vollstreck:t werden soll. Ge-—
mi8 § 169 Abs. 1 5. 2 VwGO ist in diesem Fall der Vor-
sitzende des erstinstanzlichen Gerichts Vollstreckungsbe-
hdrde i. 5. d. VwVG, der dabei jedoch nicht als Beh@rde,
sondern als Vollstreckungs g e r i c h t tdtig wirdT. Das
VWVG ist damit sowohl bei der Zwangsvollstrecking aus einem
Titel als auch bei der Ve:waltungsﬁollstreckung anwendbaxr.
Welche Vollstreckungsart im konkreten Fall vorliegt, ent-
scheidet sich danach, ob die Vollstreckung von einem Vollstrek-
kungsgericht oder - w1edles§§ 4, 7 VwVG vorsehen - von einer
Verwaltungsbehdrde durchgeftihrt wird.

Eine ausdriickliche Regelung dieser Frage enthilt § 61 VWVEG
nicht. Dort wird in Abs. 2 §. 1 zundchst generell das WwVG
flir entsprechend anwendbar erklirt, wenn VertragsschlieBen-—
der eine Behdrde ist. S. 2 enth#lt fiir die Vollstreckung we—
gen einer Geldforderung zugunsten einer Zivilperson und S. 3

1 ¥GH Bad.-Wlrtt., Beschl. v. 16. 12. 1971 -~ Iv 1227/71 -
in ESVGH 23,7130 {132); Redeker/v. Qertzen, VwGQ, § 167
Anm. 2; Eopp, VwGO, § 167 Amm. 2; § 169 Anm. 2; vgl. auch

OVG Lineburg, Urt. v. 21. 5. 1962 ~ T B 38/67 - in VerwRspr.

5, Nr. 79, 8. 250 f.
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fiir die Erzwingungsvollstreckung gegen eine BehSrde Spe-
zialverweisungen auf die VwGD. Diese Bestimmungen lassen
sich dahingehend zusammenfassen, dafl sich die Vollstrek-
kung zugunsten einer Behdrde nach dem VwVG (S. 1).rich-
tet, wihrend fiir die Zwangsvollstreckung gegen eine Be-—
hirde die VwiD (S. 2,3) anwendbar istT.

Damit verweist § 61 Abs. 2 VwVEG fiir die hier interessie-
rende Frage der Vollstreckung einer Beh&rde gegen einen
Blirger unmittelbar, &. h. ohne den "Umweg™ des § 169 WwGO,
auf das VwVGz. Daraus folgt, daf in diesem Fall die Voll-
streckung nach dem VwVG nicht von einem Vollstreckungsge-
richt, sondern gem3B §§ 4, 7 VwVG von der vertragsschlieSen-
den Vollstreckungs- oder Vollzugsbehdrde durchgefiihri
wird3. Scmit wird durch die Unterwerfungserklirung des
Biirgers nach § 61 VwVEG kein Vollstreckungstitel geschaf-
fen, sondern der Weg fir die - keinen Titel erfordernde -
Verwzltungsvollstreckung erSifnet.

Der Sache nach bedeutet die Unterwerfungserklirung des Bir-
gers nach § 61 VwVEIG sein Einverstdndnis damit, daB die
vertraglichen Anspriiche der Behfrde im Wege der Verwaltungs-—
vollstreckung durchgesetzt werden kénnen4. Zwar ist es
grundsdtzlich nicht méglich, die Zuldssigkeit der Verwal-

1 Vgl. Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 RANr. 26; Meyer in
Meyer-Borgs, VwvfG, § 61 RANr. 13 f.

2 Ebenso verweisen die Landesverwaltungsverfahrensgesetze
unmittelbar auf die Landesvollstreckungsgesetze; wvgl.
Zusammenstellung bei Ule/Lauvbinger, VwVER, Anhang S.
333 £. und die Synopse bei v. Oertzen, VWVEG, 5. 79 ff.

3 vgl. Knack, vwviG, § 61 RdNr. 7.2; Bonk in Stelkens,
VwYEG, § 61 RANzr. 33.

4 Vgl. Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 RdNr. Meyer in
Meyer-BEorgs, VwViG, § 61 RdNr. 5;: Waldhausen, VwViG NW,
-§ 54 Erl. 1.
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tungsvoilstreckung zu vereinbaren1, wéil die Befugnig

zur Durchfiihrung von VollstreckungsmaSnahmen, also zum
Erlas von VErwaltungséktenz im Hinblick auf Art. 20 Abs.
3fGG nur gesetzlich begriindet werden kann3. § 61'VwVfG'
enthilt jedoch eine - insoweit abschliefende - Bestimmung,
die eine Erweiterung der behérdlichen Befugnis zur Selbst—
vollstreckung durch die einseitige Willenserklirung des
Biirgers ausdriicklich ermﬁglicht4. Auch in diesem Fall be-
ruht das Recht zur Selbstvollstreckung jedoch letztlich
auf einer Norm, die als rechtsfclgebegriindendes Tatbe-
standsmerkmal dié Unterwerfungserkl&rung des Biirgers vor-
aussetzt>, '

Zusammenfassend 138t sich somit feststellen: durch die Un-
terwerfungserklirung des Blirgers nach § 61 VwViG wird -
anders als durch die notariell beurkundete Unterwerfungs-
erklirung nach § 794 ZPO - kein Vollstreckungstitel ge-
schaffen, sondern ein gesetzlich vorgesehener Weg zur Ver-
waltungsvollstreckung erdffnet.

1 RG, Urt. v, 20. 4. 1928, VII 646/27 ~ RGZ 121, 80 (86};
V. Moers, 5. 72; Rautz/Riewald, Vw2V, S. 20: Wulff, s.
;gsﬁga; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 20. 10. 1958 - Vv ¢

- in DVBl. 1957, 721 (723); - a. A. ER
VwWVIG, § 61 Anm. 5. ! woht Koge.

2 pie einzelnen VollstreckungsmaBnzhmen bei der Verwaltungs—
vollstreckung sind Verwaltungsakte; vgl. BVerwG, Urt. v.
18. 11. 1960 - VII C 184.57 - in DVB1l, 1961, 124 {135} ;
anger, System, S. 106; Krdller, S. 54; Arndt, S. 33 ff.;
Pilinder, S. 405 f£.; Traulsen, S. 77 ff.

3 Vgl. BVerwG, Urt. v.” 24. 10. 1956 - V C 236/54 — in BVerwGE

4, 111 (114 ££,}; Forsthoff, DVBL. 1957, 724; Menger/Erich-

$THE1ETIWAICh 57 (19e6), 377 (380 £.); Pieper, DVBL. 1967,

4 ?ggéich ohge Bezug zu § 61 VwVIG: BVerwG, Urt. v. 24..10.
¢ @.a.0.; Porsthoff, a.a.0.; vgl. auch: Wulff . H
Stahl, S. 29 FN 1. P EEy 8- 205

5 Ehnligh bei dem Verwaltungsakt auf Unterwerfung ﬁgl. Ba-
chof in Wolff-Bachof, VwR I, § 48 III a 1 (S. 408).
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2} vergleich der Unterwerfuﬁgserklérungen nach § 794 ZPO
und § 61 VwWVEG

Neben diesem wesentlichen ﬁnterschied zwischen der Unter-
werfungserkldrung des Bilirgers nach § 61 VwVEG und der no-
tariellen Urkunde gemiBf § 794 ZPO ergibt ein Vergleich

dieser Vorschriften zwei weitere Abweichungen.
a) Gegenstand der Unterwerfungserklarung

Zum einen kann sich der Schuldner in einer notariellen Ur-
kunde nach § 794 ZPO nur hinsichtlich solcher Bnspriiche

der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen, die die
Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder die Leistung einer
bestimmien Menge anderer vertretbarer Sachen zum Gegen-
stand haben. Eine derartige Beschrinkung enthZlt § 61 WVWiG
dagegen nicht, so GaB hier die Unterwerfungserkldrung unab-
hingig von der Art der geschuldeten Leistungen zuldssig
ist'.

Die Begrenzung der mSglichen Anspriiche, iiber die eine no-
tarielle Urkunde nach § 794 ZPO errichtet werden kann,
knilpft an § 592 ZPO an, so daB Gegenstand einer notariel-
len Urkunde nur ein Anspruch sein kann, der auch im Urkun-—
denprozes geltend éemacht werden kdnnte. Der Grund fir die-
se Beschrankung liegt darin, daf in beiden Fédllen nur "ein
Anspruch auf einfache und im Weigerungsfalle in einfachster

Weigse realisierbare Leistung" tituliert werden sollz.

Bei der Unterwerfungserklirung des Bilirgers nach § 61 VwVEIG
ist eine derartige Begrenzung der m&glichen Anspriiche aber

1 EWwVEG 1963, Begr. zu § 47, S. 204; Ule/Laubingexr, VwVIR,
§ 72 III 1 e (5. 310 £.}.

2 RG, Urt. v. 15. 6. 1887 - I 133/87 - in RGZ 18, 413 (415).
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nicht geboten, so dal insoweit auwch nicht die analoge An-—
wendung des § 794 Abs. 1 Ziff., 5 ZPO in Betracht kommt.

§ 61 WVEG ist n#mlich nur auf Vertridge "im Sinne des

§ 54 S. 2" VwVEG anwendbar, so daB die Unterwerfungser-
kidrung des Blirgers nach § 61 VwVEG nur bei subordina—
tionsrechtlichen Vertrigen zuldssig istT. Ein solcher Ver-
trag ist dadurch gekennzeichnet, daf er einen Verwaltungs-—
akt "ersetzt”z. Die Selbstvollstreckung eines Verwaltungs-
aktes ist aber ebenfalls unabhidngig von der Art der in ihm
festgelegten Leistung zul&ssig3.

b} Einschaltung eines Notars

Der weitere Unterschied zwischen den beiden Unterwerfungs-
erkldrungen besteht darin, dzB die Erklérung des Schuld-
ners nach § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPQ von einem thar4 beur-
kundet werden muB, der dabei gemdf § 14 BNotO nicht als
Vertreter einer Partei, sondern als unparteiischer Be-
treuer beider Beteiligten fungiert und diesen gegeniiber
Beratungs- und Aufklidrungspflichten hat. Dadurch soll der
"ﬁberrumpelungseffekt"S, den ein ohne Beteiligung des Ge-

1 Knack, VWwVIG, § 61 RdNr. 1; Kopp, VvwvfG, § 61 Anm. 1; Mever
in Meyer-Borgs, VwVEG, § 61 EANr. 6; Bonk in Stelkens,
VwVEG, § 61 RANr. 12; Ule/Laubinger, VwVER, § 72 IIT 1 a
(8. 309 £.); Waldhausen, VWVEG NW, § 61 Erl. 1; dagegen
beziehen sich §§ 128 Schl-hol LVwG, 47 EVWVEG 1963 nach ih-
rem Wortlaut auch auf koordinationsrechtliche Vertrige.

2 Den Begriff "verwaltungsakt-ersetzender” Vertrag verwenden

Bullinger, Notwendigkeit, S. 667 {(671): Ule/Laubinger,
VWwVIR, § 67 IT 1 b (8. 275); BVerwG, Urt. v. 14, 2. 1975

= IV C 79/73 - in VerwRspr. 27, Nr. 31, 5. 132 (135).
3 vgl. §§ 1, 6 VwVG.

4 Die in § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO vorgesehene Zustindigkeit
des Gerichts zuBeurkundungen ist durch das BeurkG vom 28. 8.
1969 weitgehend aufyshoben worden; vgl. §§ 56, 62 BeurkG.

5 Baur, Festschrift, $.*315 (321).
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richts geschaffener Vollstreckungstitel erméglicht, aus-.
geschaltet werden. Einen solchen Schutz des Schuldners
durch die Einschaltung einer neutralen Person sieht § 61
¥wVEG nicht vor. Vielmehr ist die Unterwerfungserkldrung
des Biirgers gegeniiber der vertragsschlieSenden Behdrde
abzugeben, die damit zur Selbstvollstreckung1berechtigt
wird. Auch die nach § 61 VWVEIG grundsidtzlich erforderli-
che Genehmigqung der Aufsichtsbehdrde bietet fiir den Biir-
ger nicht den &Schutz wie die Einsgchaltung eines unabhin-~
gigen Notars, weil die Aufsichitsbeh&rde mit dem Vertrags-—

schluB mittelbare Eigeninteressen verfolgen kann.

Gegen diese Regelung des § 61 VwVIG werden teilweise rachts-
staatliche Bedenken geltend gemacht, weil sich die Behdrde
als beteiligter Vertragsteil selbst an die Stelle des No-
tars setztz. Beriicksichtigt man jedoch die § 61 VwVEG zu-
grundeliegende Interessenlage, so ergibt sich die Unbe-

denklichkeit dieser Regelung.

§ 61 VwVEG bezieht sich nur auf subordinationsrechtliche,
alsc einen Verwaltungsakt ersetzende Vertrdge. Die Behdr-—
de ist aber zur Selbstvollstreckuné elnes von ihr erlasse-
nen Verwaltungsakteg auf Grund der Ermichtigung in §§ 1, 6
VWVG generell befugt, so daf sie durch die Unterwerfungs=
erkldrung des Blirgers nach § 61 VWwvfG lediglich vollstrek-
kungsrechtlich so gestellt ist, als h3tte sie einen Ver-
waltungsakt gleichen Inhalts erlassena. Auf die Geltend-
machung materieller Einwendungen hat die Unterwerfungser-

. 4 R .
klZrung des Biirgers dagegen keinen Einflus8 , weil sie -~

1 Gesetzliche Ausnahmen: §§ 61 Abs. T 5. 4, 101 5. 2 VwViG.

2 Raudszus, SchlHAnz. 1966, 1%3 (1%7); vgl. auch Rebhan,
8. 425 £,

+ .
3 Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 RdNr. 12; &hnlich Altmeyer/
© Lahm, rh-pf VwvG, § 70 Erl. I; Winterstetter, S. 33 FN 1:
Urkunde tritt an die Stelle des Verwaltungsaktes.

4 Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 RAWr. 8; - a. A.: Rebhan,

S. 425: "Rechtsmittelverzicht”.
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ebenso wie die notariell beurkundete Unterwerfungserkli-
rung nach § 794 zpPo'
Zwangsvollstreckung er&ffnet. Dem Vollstreckungsschuldner

- lediglich den formellen Zugang zur

wirg ~ ebenso wie bei der zwangsweisen Durchsetzung eines
Verwaltungsaktes - nur die Obliegenheit zur rechtzeitigen
Verteidigung auferlegt.

Eine andere Interessenlage liegt §.794 Abs. 1 Z2iff. S5 ZPO
zugrunde. Diese zivilprozessuale Vorschrift geht wvon der
im Zivilrecht generell vorhandenen rechtlichen Gleichord-
nung von Glaubiger und Schuldner azus. Das Recht zum Zwang
hat jedoch nur noch der Staat, so daB zwischen den gleich-
gecrdneten Subjekten des Zivilrechts die Selbsivollstrek-
kung generell unzulissig ist. Die Zwangsvollstreckung kann
im Zivilrecht daher nur aus einem Titel betrieben werden,
wobeil der Titel dem Gliubiger einen Anspruch gegen den
Staat gibt, im Rahmen der Gesetze die Vollstreckung gegeh
den Schuldner durchzufﬁhzenz. Einen solchen Titel kann der
Gliubiger grundsdtzlich nur durch die Einschaltung eines
Gerichtes erlanqenS. L&Bt der Gesetzgeber von diesem Grund-
satz eine Ausnahme zu, so muB die GewiBheit bestehen, das
der Titel - wie dies bei der notariellen Urkunde der Fall
ist - von einer neutralen Amtsperson geschaffen wird.

Die Einschaltung eines Notars bei der Errichtung einer voll-
streckbaren Urkunde nach § 794 ZP0Q erkldrt sich damit aus
der im Zivilrecht gegebenen rechtlichen Gleichordnung von
Gldubiger und Schuldner. Dagegen trigt § 61 VwVEG, der bei
subordinationsrechtlighen Vertrigen die M@glichkeit einer

1 Werner, DNotZ 196%, 713 (718); Minzberg in Stein-Jonas,
ZPO, § 794 Anm, VII.

2 vgl. dazu Stein, Grundfragen, S. 5 £f.; Minzberg in Stein-
Jonas, ZPO, Vor § 704 Anm. II. - i

3 Zu den m&glichen Vollsteckungstiteln s. o. S. 22.

weniger formstrengen Unterwerfungswerklirung zuldst, der
Tatsache Rechnung, dag die Beh&rde statt des Vertrags-—
schlusses auch einen Verwaltungsakt hdtie erlassen und

selbst vollstrecken kdnnen..

3) Wirksamkeitsvoraussetzungen der Unterwerfungserklirung
des Blrgers gemdB § 61 VwVEIG

Aus diesen Uberlequngen ergibt sich auch die Rechtferti-
gung dafiir, daB die weniger formstrenge Unterwerfungser-
klarung des Biirgers gemdB § 61 VwVEG nach dem Wortlamt dieser

. Vorschrift nur beil subordinationsrechtlichen Vertrigen zu-

lissig ist. Bei koordinationsrechtlichen Vertrigen stehen
sich die Beteiligten dagegen von vornherein chne eigene
Zwangsbefugnisse gegenfiber, so daB die Interessenlage mit
der bei privatrechtlichen Vertrigen identisch ist und die
analoge Anwendung der auf subordinationsrechtliche Vertri-
ge zugeschnittenen Regelung des § 51-VWVEG nicht in Be-

tracht kommt1.

Die weiteren Wirksawmkeitsvoraussetzungen der Unterwerfungs-—
erkl&rung des Blirgers gemiB § 61 VwVEG sind wegen der un—

prizisen Gesetzesfassung umstritten.
a) Schriftform

Dies gilt zundchst fir die Frage des Formerfordernisses.

§ 47 EVWVEG 1963, dem § 128 schl-hol LVwG gefolgt ist, lies .
die Unterwerfungserklirung nur "in" dem Vertrag zu. Fir

den Vertrag selbst sah § 43 EVwVEG 1963 (= § 57 VwVEG) die
Schriftform vor, so daB8 auch die Unterwerfung nur schrift-

lich erklidrt werden konntez.

1 So im Ergebnis: Kopp, VWVEG, § 61 Anm. 17 Mever in Meyer-
Borgs, VWwVEG, § 61 RANr. 1; Kliickmann, SKV 1977, 98 (103
FN 75) sowig Ule/Laubinger, VwVIR, § 72 ITI 1 a (5. 310).
nach denen fiir diese Regelung jedoch "kein'durchschlagen&er
Grund ersichtlich jist" ’

2 Vgl. v. d. Grosben/Enack, LVwG, § 128 RANr. 2.
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Nach der jetzigen Fassung des § 61 Vwviq, die nicht ver-
langt, daB die Erklirung "in" dem Vertrag abgegeben wird,
ist es dariiberhinaus méglich, daB die Unterwerfung auBer-
halb des Vertrages erkldrt wird. Zweifelhaft ist aber, ob
daraus der Schlul gezogen werden kaﬁn, daB in diesem Fall
keine Form erforderlich istT. Zwar iét die Unterwerfungs-
erkl&rung ebenso wie bei der notariellen Urkunde eine
einseitige Willenserklérungz, so daB'§ 57 wWwV£G, nach

dem ein Vertrag schriftlich geschlossen werden muf, nicht
ummittelbar anwendbar ist. Zu beachteh ist aber, daB der
Gesetzgeber das Schriftformerfordernis aus Griinden der
Richtssicherheit nicht nur beim Vertrag, sondern gemiB

§ 38 Abs. 1t YwVEG selbst bei der einseitigen Zusicherung
eingefiihrt hat. Berlicksichtigt man weiter, daB8 die nota-—
riell beglaubigte Unterwerfungserklirung Vorbild fiir die
Regelung des § 61 VwVEG wars, die Unterwerfung nach § 734
ZP0O aber definitionsgemin die Schriftform voraussetzt, so
ist die analoge Anwendung des § 57 VWVEG auf die Unterwer-
fungserklidrung gemiB § 61 VwWViG auBerhalb des Vertrages ge-
boten. Die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-~
streckung ist daher generell nur wirksam, wenn sie schrift—
lich erklirt wird4.

b) Genehmigung der aufsichtsbehdrde

Die Wirksamkeit der Unterwerfungserklirung hingt gemds § 61
Abs. 1 S. 3 VwVLG weiterhin davon ab, dag die Unterwerfung

-

So Meyer in Meyer-Borgs, VwVEG, § 61 RANr. 7.

Vgl. fiir die notarielle Urkunde: Werner, DNotZ 1969, 713;
Miinzberg in Stein-Jonas, ZPO, § 794 Anm. VII 3; - fiir § 61
VwVEG: Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 Rd¥r. 9, 15; anders

wohl Kopp, VWVEG, § 61 Anm. 1 "Vbllstreckbarkeitsvereinbarung".

3 EWwVES 1963, Begr. zu § 47, 5. 204

4 So im Ergebnis: Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 RANr. 14; Eopp.

VwWVEG, § 61 Anm. 2; Ule/Laubin er, VwviR, § 72 III 1 b (S.
310) ; Waldhausen, VwVG NW, § 61 BErl. 1; vgl. anch § 1 Abs.
3 VWVC NW.

| Sl
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von der fachlich zustindigen Aufsichtsbehdzrde genehmigt
worden ist. Zwar wird teilweise geltend gemacht, die CGe-
nehmigung sei nur erforderlich, wenn sich die Behtrde der
sofortigen Vollstreckung unterwirft1. Dagegen spricht je—
doch é 61 Abs. 1 S. 4 VwViG, nach dem die Genehmigung "von
oder gegeniiber” bestimmten Beh&rden entbehrlich istz. Da-
raus folgt, daB aie Genehmigung in den {ibrigen FPdllen auch
erteilt werden mu8, wenn die Unterwerfung "gegeniiber" einer

3

Beh6rde, also von einer Zivilperson erklirt wird. Dieses
Ergebnis wird auch dadurch best#tigt, daB § 61 VWVEG der
Regelung des § 754 ZP0O nachgebildet worden ist. Durch das
Genehmigungserfordernis wird die endgiiltige Entscheidung
tiber die Wirksamkeit der Unterwerfungserklirung zwa} nicht
auf eine neutrale, wohl aber auf eine nicht unmittelbar am
Vertrag beteiligte Stelle ﬁbertragens. Die Rechtfertigung
fiir die Einschaltung eines derartigen "Kontrollorgans®
liegt darin, daB sich der Vertreter der vertragssschlieBen~
den Beh®rde in einem Interessenkonflikt befindet: einer-
seits soll er sich im Interesse der Behdrde um das Zustan-—
dekommen des Vertrages bemiihen, andererseits den Biirger
auf die Gefahren der Unterwerfungserklirung hinweisen4.

c) Vertretung der Behiéirde

Neben diesem Genehmigungsverfahren schreibt § 61 Abs, 1
8. 2 VwViG vor, da8 die Beh&rde "hierbei™, also bei der
Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung won einer
bescnders qualifizierten Person vertreten seinmuf. Schon

1 Bonk in Stelkens, VwVIG, § 61 RdNr. 22; Meyer in Meyer-
Borgs, VwvVfG, § 61 RANr. 8; Klickmann, SKV 1977, 98 (102)

2 Ule/Laubinger, VwVER, § 72 III 1 4 (S. 310); im Ergebanis
ebenso Schleicher, VwVIG, Anm. zu § 61.

»3 Vgl. amtl. Begr. zu § 57, BT-Drucks. VII 910, 5. 83:
amtl. Begr. zu § 48, BT-brucks. VI 1173, S. 67.

4 §§ 62 S. 1, 25 VwVIG '
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nach dem Wortlaut dieser Regelung ist es zwelfelhaft, ch
dieses Vollstreckungserfordernis auch erfiillt sein muB,
wermn sick nur der Birger der scfortigen Vellstreckung un-
terwirft’.’

Nach der amtlichen Begriindung zu dieser Vorschrift soll
durch das Vertretungserfordernis die Bedeutuhg dexr Unter-
werfung unterstrichen werdenz. Damit liegt der Gedanke na-
he, daf die Einschaltung einer qualifizierten Person auf
Seiten des Beh&rde allein diese vor unilberlegten Entschei-
dungen schiitzen 50113. Ein solcher Schutz zZugunsten der
Behérde erscheint auch sachgerecht, weil auf Grund des Zwis
schen den Vertragspartnern bestehenden potentiellen Subor-
dinationsverhiltnisses allein die Behdrde die Mdglichkeit
hat, einen Verwaltungsakt zu erlassen und selbst 21 voll-
strecken. Jedenfalls kann das Hinzuziehen einer qualifi-
zierten Person als Vertreter der Behdrde fiir den Biirger
keinen grégeren Schutz gewdhrleisten als die ohnehin erfor-
derliche Kontrolle durch die genehmigende Aufsichtsbeh®rde.
Nach Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist die Unterwerfungs-
erklirung des Biirgers daher auch wirksam, wenn die Beh&rde
dabei nicht dureh eine qualifizierte Person vertreten war>.

d) Gegenstand der Unterwerfungserklirung

§ 61 vwvig begrenzt den m&glichen Gaegenstand der Unterwer-
fungserklirung nur dahln, daR es sich um Anspriiche aus &f-
fentlich-rechtlichen Vertrdgen i. S. § 54 8. 2, alsoc sub-

-
———

1 So aber: Ule/Laubin er, VwVfR, § 72 ITIT t ¢ (5. 310);
Schleicher, VwVtG, Anm. zu § 6

2 Amtl. Begr., a.z.O.
3 vgl. Bisgk, 5. 167 FN 585 in Anlehnung an Bulllnger, Not-
wendigkeit, 5. 667 (671): "EKautele zugunsten der Behdrde®™

4 So im Ergebnis: Bonk in Stelkens, VWwVEG, § 61 RANr. 18;
Xnack, VwvfG, § €7 RANr. 5; Kopp, VwVEG, § 61 Anm. 2;
Mezer in Meyer-Borgs, VwVIG, 61 RANr. 8; Kliickmann,
SKV 1977, 98 {102).
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ordinationsrechtlichen Vertr&gen handeln muf. Daraus folgt
zunéchst, daf bei echten Mischvertrigen eine selbstindige
privatrechtliche Forderung1 durch eine Unterwerfungserkld-
rung nach § 61 VwVEG nicht zum Gegenstand der Verwaltungs-
vollstreckung gemacht werden kannz.

Im tibrigen ist zu beachten, daB die Behdrde durch die Un-
terwerfungserklirung des Biirgers vollstreckungsrechtlich

so gestellt wird, als h&tte sie einen inhaltsgleichen
Vearwaltungsakt erlassen. Die Unterwerfungserklirung muf da-
her den Anforderungen geniigen, die an die Vollstreckbarkeit
eines Verwaltungsaktes gestellt‘werden. Ebenso wie ein Ver-
waltungsakt gemd#f § 37 Abs. 1 VwVEG inhaltlich hinreichend
bestirmmt sein muf, gilt dieses Erfordernis gleichermasen

fir die Unterwerfungserklirung selbst3 und flir die Frage,
hinsichtlich welcher vertraglicher Anspriiche sich der
Schuldner der sofortigen Vollstreckung unterwerfen hat.
Ferner kann die Unterwerfung von einer Bedingung oder ERe-
fristung abhingig gemacht werden4, well sclche Nebenbestim-—
mungen auch der zwangsweisen Durchsetzung eines Verwaltungs-

aktes nicht entgegenstehen.
4) Veollstreckungsvoraussetzungen

‘Brfiillt die Unterwerfungserklirung des Bilirgers die vorste-
hend untersuchten Wirksamkeitsvoraussetzungen, so ist die
Behrde gem#s § 61 Abs. 2 5. 1 VwVEG berechtigt, die.ver—
traglichen Anspriiche im Wege der Verwaltungsvollstreckung

selbst zwangsweise durchzusetzen.

1 8. . $.10 ££.

Ropp, VwVIG, § 61 Anm. 1; Bonk in Stelkens, VWwVEG, § 61 RANr. '13.

3 Meyer in Meyer-Borgs, VwVEG, § 61 RdNr. 7; Bonk in Stel-
kens, VwVEG, § 61 RANr. 14..

4 v. d. Groeken/Knack, LVwWG, § 128 RANr. 2; Ropp, VwViG, § 61

© Anm, 2.
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§ 61 VwVEG ist allerdings nach der ausdriicklichen Rege-

" lung in Abs. .2 nur auf.Bundesbehﬁrden i. S. v. § 1 Abs. 1
Ziff. 1 VwVEG anwendbar. Fir sonstige Behdirden sind die
inhaltsgleichen VuvfG'e der Léinder1 mit deren Weiterver-
weisung auf die landesrechtlichen VwvG'e maBgebend. Dies
gilt gem#8 § 5 Abs. 2 VwVG des Bundes auch, wenn Landes—
behdrder im Wege der Amtshilfe wegen Forderungen voil—
strecken, deren Gléubiger'eine Bundeshehéirde ist.

Die Vollstreckungsvoraussetzungen sollen hier auf Grund

des bundesrechtlichen VwVG'es untersucht werden. Dieses

unterschéidet zwischen der zwangswedisen Durchsetzung von
Geldforderungen (§§ 1 - 5) und der Erzwinqungsvollstrek—
kung (§§ 6 - 18).

a} Vollstreckung ven Geldforderungen

Flir die Vollstreckung von Geldforderungen filhrt die Ver-
weisung des § 61 Abs. 2 VwVEG auf das VWwVG zunichst wie-
der zu der Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 2 VwVG. Diese
Regelung ist hier aber ohne Bedeutung, weil ihr nur ent-
nommen werden kann, daf vertragliche Anspriiche nicht ge-—
nerell im Wege der Zwangsvollstreékung durchgesetzt wer—
den dﬁrfenz.

Der Anwendungsbkereich dieser Vorschrift entfi#llt jedoch,
wenn das VwVG durch eine spezielle Vorschrift - wie hier

§ 61 VWVEG - ausdriicklich fiir anwendbar erklirt wird>. o

Ed

1 Vgl. die Synopse bei v. Oertzen, VwVEG, S. 79 ff.
2 8. 0. 8. 31 ff.

3 vgl. BVerwG, Urt. v. 16. 9. 1977 - VII C 13/76 — in NJW
1978, 335 (336). ) . ’
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Die Voraussetzungen, unter denen die Behbrde Geldforderun--
gen im Verwaltungswege durchsetzen darf, sind in § 3 Abs.
2 VwVG normiert.

)

aa) Leistungshbescheid

Danach ist zund3chst ein Leistungsbescheid erforderlich. Es
bedarf jedoch ndherer Erérterung, cb ein solcher Bescheid
auch bei der Durchsetzung vertraglicher Anspriiche im Wege
der Verwaltungsvollstreckung erforderlich ist. Durch die
Unterwerfungserklirung des Blirgers nach § 61 VwviG wird die
Behdirde wollstreckungsrechtlich so gestellt, als hdtte sie .
einen dem Vertragsinhalt entsprechenden Verwaltungsakt er-
lassenT. Ein Leistungshescheid ist daher bei der zwangs- ‘
weisen Durchsetzung vertraglicher Anspriiche nicht erforder-
iich, wenn beil der Vollstreckung eines Verwaltungsaktes die-
ser mit dem Leistungsbescheid identisch ist.

Der Begriff des Leistungsbescheides ist in einigen landes~
rechtlichen VwVG'en ausdriicklich definiert. So umschreibt
Art. 23 Abs. 1 Bay VWZIVG den Leistungsbescheid als "Verwal--
tungsakt, mit dem eine 6ffentlich-rechtl§phe Geldforderung
gefordert wird"z. 2Aus dieser Legaldefinition ergibt sich,
daB der Leistungsbescheid mit dem durchzusetzenden Verwal~

‘tungsakt identisch ist3. Nicht so eindeutiqg ist die Formm-~

lierung der §§ 3 Abs. 1 lit. a BVwVG, 6 Abs. 1 S. 1 VwWVG NW,
wonach Voréussetzung fiir die Vollstreckung ein "Leistungs-
bescheid (ist), durch den der Schuldner zur Leistung auf-

-

1 8. o. 5. 45.
2 Ehnlich § 2 Ausfilhrungsanweisung zum rh.-pf. VwVG.

3 Schmitt-Lermann, Bay VWVEZ&, Art. 23 Erl. 2; Winterstet-—
ter, 5. 56; - a. A.: Arndt, 5. 73.
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gefordert worden ist". Es erscheint zweifelhaft, cb daraus
geschlossen werden kann, der Leistungsbescheid enthalﬁe
nur eime Aufforderung zur Zahlung, wihrend ein daven unab-
hingiger Grundverwaltungsakt die Schuld zuvoer begriindet
haben mﬁsse1. Unter einem Leistungshescheid wird {ibli-
cherweise keine Zahlungsaufforderung, sondern der Verwal-
tungsakt verstanden, mit dem die Zahlungspflicht des ERiir-
gers festgesetzt“wiraz. Dieser leistungsbegriindende Be-
scheid enth3lt gleichzeitig zumindest konkludent die von

§ 3 abs. 2 VwVG geforderte Leistungsaufforderung.

Ruch ein Yergleich mit dem steuerlichen Vollstreckungsver-
fahren, avf das das VwVG in § 5 Abs. 1 weitgehend ver-—
weist, spricht fiir die Gleichstellung von Leistungsbescheid
i, 5. v. § 3 Abs. 2 VwVG und durchzusetzendem Vefwaltungs—
akta. Die AO unterscheidet zwischen dem Steuerbescheid ge-—
m3a §§ 155, 2718 AC und dem Leistungsgebbt. Die Vollstrek-
kung aus dem Steuerbescheid setzt nach § 254 A0 u, a. vor-
aus, daf "der Vollstreckungsschuldner zur Leistung ... auf-
gefordert worden ist (Leistungsgebot) und seit der Auffor-
derung mindestens eine Woche verstrichen ist.” Eine ent~
sprechende Vorschrift enth@lt auch § 3 Abs. 3 VwvG, nach dem
der Schuldner vor der Vollstreckung mit einer Zahlungsfrist
von einer Woche besonders gemahnt werden soll. Daraus er-
gibt sich aber, daB das Leistungsgebot des § 254 ADQ nicht
dem Leistungsbescheid nach § 3 Abs. 2 VwVG4, sondern der
Mahnung gemés § 3 Abs. 3 VwVG entspricht; def Leistungshe-

4
1 S0 Winterstetter, S. 57; Langen, S. 8.

2 vgl. etwa Bachof in Wolfi-Bachof, VwR I, § 44 III £. (5
354); Erxichsen/Martens, Allg. VwR, § 18 II 3 {S. 207}

3 Anders Arndt, S. 71 ££f. im Hinblick auf § 326 RAO.
4 So Arndt, S. 72.
ot
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gcheid nach § 3 Abs. 2 VwVG hat vielmehr dieselbe Funk-
tion wie der Steuerbescheid, mit dem gem#f § 155 A0 die

Leistung festgesetzt wird.
1]

per Leistungsbescheid nach § 3 hbs. 2 VwVG ist daher mit
dem durchzusetzenden Verwaltungsakt identischT. Dieser
wird bei der Durchsetzung vertraglicher Anspriiche im

Wege der Verwaltungsvollstreckung jedoch durch die Unter-
werfungserklirung des Blirgers gem#B § 61 VwViG ersetzt,
so daB in diesem Fall kein Leistungshescheid erforderlich

istz.

*

bk) Beginn der Zwangsvollstreckung

Bei der zwangswelsen Durchsetzung vertraglicher Anspriiche
milssen die iibrigen Voraussetzungen des § 3 VWVG jedoch

vorliegen.

Dies bedeutet zunichst, daB die Leistung "fEllig", alsc der
durchzusetzende Anspruch auch materiell-rechtlich {fort-}be-
stehen muﬂ3. Fiir die Filligkeit der Leistung ist in erster
finie der Vertragsinhalt maSgebend. Ist die Leistungszeit
vertraglich nicht bestimmt, so ergibt sich aus §§ 62 5. 2
vwVEG, 271 BGB, daB die BehOrde die Leistung grundsdtzlich

sofort verlangen kann.

Ist die Leistung fdllig, sc darf die Behdrde nicht sofert
mit der Vollstreckung beginnen. Vielmehr wird dem Vollstrek-
kungsschuldner durch § 3 Abs. 2 lit. ¢ VwVG zundchst eine
Schonfrist von einer Woche nach dem Eintritt der Falligkeit

eingeridumt.

1 So im Ergebnis: Renck, NJW 1964, 848 (849); Rasch/Patzig,
vwvG, § 3 Erl. II 1 (S. 621); Altmeyer/Lahm, rh.~pf. VWG,
S. 123; Kautz/Riewald, WwZV, S. 25, 535 f£.; Rietdorf, VwVG

NW, § 6 Erl. 3; vGH Munchen, Urt. v. 3. 11. 1964 - 892 VIII

63 — in DVBl. 1966, 151 (152).
2 So im Ergebnis: Eoack, VwVIG, § 61 RANr. 7.1; &hnlich Bonk
in Stelkens, VwVIG, § 61 RANz. 29.

3 8. o. 8. 25.
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Veor dem endgiiltigen Beginn der Zwangsvollstreckung "soll™
der Schuldner éeméﬁ § 3 Abs. 3 VwVG ferner mit einer Zah-
lungsfrist von einer weiteren Woche besonders gemahnt wer-
den. Aus dieser Soll-Vorschrift folgt, das die'Beharde
grundsdtzlich zur Mahnung verpflichtet uné nur in atypi-
schen FZllen davon freigestellt ist1. Ein solcher Fall
liegt etwa vor, wenn der Schuldner die Zahlung ernsthaft
und endgliltig verweigertz.

2us dleser zweifachen Schonfrist zugunéten des Schuldners
folgt, daB die Behdrde regelmdfig friihestens zwei Wochen
nach Félligkeit mit der Selbstvollstreékung der Geldforde-
rung beginnen darf.

b) Erzwingungsvollstreckung
Auch Vertrdge, in denen sich der Schuldner zur Herausgabe

einer Sache, zur Vornahme einer Handlung, zu einer Dul-
dung oder Unterlassung verpflichtet hat, k¥nnen im Wege

der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden, wenn sich

der Blirger gemds § 61 VWVIG-der sofortigen Vollstreckung un-
terworfen hat. Die Veollstreckungsvoraussetzungen richten
sich dann nach § 61 Bbs. 2 8. 1 i, V. m. §§ 6 -~ 18 vwvG.

Soweit diese Vorschriften einen durchsetzbaren Verwaltungs—
akt voraussetzen, wird dieser durch die Unterwerfungserkld-
rung ersetzt, weil die Behdrde hierdurch vollstreckungs—

»

1 Allgemein zur Bindung von Soll-Vorschriften: Wolff in Wolff-

Bachof, VwR I, § 31 IT b (S. 196 f.); BVerwG, Urt. v. 2.
12. 1959 - ¥ C 106.58 - in DVBL. 1960, 252 (253); Urt. v.
23, 11, 1966 - VI C 94.63 - in D&V 1967, 424 (425).

2 OVG Miinster, Beschl. v. 15. 7. 1964 - IT B 380/64 - in
OVGE 20, 150 (153). !
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rechtlich so gestellt wird, als hitte sie einen dem Ver-
tragsinhalt entsprechenden Verwaltungsakt erlassenT.
Vollzugsbehdrde i. S. v. § 7 VwVG ist die Behdrde, die

aus dem Vertrag berechtigt istz.

Auch bei der Erzwingungsvollstreckung ist die Anwendung
von Zwangsmafnahmen nur zuldssig, wenn der durchzu-
setzende Anspruch materiell (fort-)bestehta. Isf dies
der Fall, darf die Beh®rde mit der Zwangsvollstreckung
gemiB § 6 VwVG grundsdtzlich erst beginnen, wenn der
durchzusetzende Verwaltungsakt unanfechtbar gewordenist.
Ubertragen auf die zwangsweise Durchsetzung vertragli-
cher Ansgr%che bedeutet dies, daB die Vollstreckung so-
fort nach Fdlligkeit des Anspruchs betrieben werden kann.
Dies eréibt sich daraus, daB die "aAnfechtbarkeit™ von
Vertrigen, d. h. die Geltendmachung ihrer Unwirksamkeit
nicht wie beim ErlaR eines Verwaltungsaktes an bestimmts
Fristen gebunden isté.

5} Vollstreckungsverfahren
Fir die Vollstreckung von Geldforderungen verweist § 5 Abs.

1 VwVG auf die Vorschriften der AC. Diese sind den Rege-
lungen der ZPO {ber die Zwangsvollstreckung wegen Geldfor-

‘derungen nachgebildet, aber insofern modifiziert, als die

1 5. o. S. 45.

2 Enack, VwWVIG, § 61 RANr. 7.2; Bonk in Stelkens, VwVEG,
& 61 RANT., 33.

3 8. ¢. 5. 25 Anm. 1.

4 Anders die Regelung in § 126 Abs. 3 schl.-hol. LVwG. Die
Anfechtungsklage gegen einen #ffentlich-rechtlichen Ver-
trag will - soweit ersichtlich - nur Riifner, S. 342, =zu-
lassen; ausfihrlich hierzu unten §. 159 f£f.
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Unterschiede zwischen der Zwangsvollstreckung Abweichun-—

gen erfordern1.

Die Zwangsvollstreckung, in kdrperliche Sachen erfolgt
durch Pfindung (§ 286 20 = § 808 ZPO)} und anschlieBende
6ffentliche Versteigerung (§ 296 AC = § 814 ZPO); dabei
handelt bei der Verwaltungsvollstreckung an Stelle des Ge-
richtsvollziehers (§ 808 ZPQ) nach § 285 AC der Vollzie-
hungsbeamte der Vollstreckungsbehdrde. Auch die Zwangs-
vollstreckung in Ferderungen und andere Vermdgensrechte
ist in der AC (§§ 309 - 321) den zivilprozessualen Vor-
schriften (§§ 828 - 863 ZPO) entsprechend geregelt, wobei
an die Stelle des Vollstreckungsgerichts (§ 828 Abs. 2
ZP0} bel der Verwaltungsvollstreckung die Vollstreckungs—
behdrde (§ 249 AO0) tritt. Fir die Vollstreckung in das
unbewegliche Vermdgen verweist § 322 Abs. 1 AC schlieSlich
anf §§ 864 - 871 ZPO, wo das ZVG fiir anwendbar erklirt

wird.

Das Vollstreckungsverfahren fiir die Erzwingungsvollstrek-
kung ist dagegen im VwVG selbst normiert. Vertragliche
Verpflichtungen eines Biirgers auf Herausgabe einer Sache,
auf Vornmahme, Duldung oder Unterlassung einer Handlung
kfnnen mit den Zwangsmitteln nach § 9 VWVG durchgesetzt
werden. Als Zwangsmittel sind dabei die Ersatzvornahme

{(§ 10), das Zwangsgeld (§ 11) und der ummittelbare Zwang
(§ 12} zulissig2.

.

>

1 Ausfithrlich zu diesen Vorschriften: Wolff, VvwR III, §
160 III; Erichsen/Martens, Allg. VwR, § 20 I; Arndt, S.
59 £f.; Traulsen, S. 85 ff.

2 Ausfithrlich hierzu: Wolff, VwR ItI, § 160 II; Forst-
hcoff, VwR I, § 15; Plinder, S. 160 ff.; Traulgen, S.
102 ff. = o

I8
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6) Landesrechtliche Besonderheiten

Die meisten landesrechtlichen VwVEG'e enthalten eine § 61
VwVfG des Bundes entsprechende Regelung, in denén auf die
landesrechtlichen VwVG'e verwiesen wird. Eine Sonderfra-—
ge ergibt sich jedoch fiir das LVwVLG NW. Hier hat der Ge-
setzgeber in § 61 Abs. 1 wirtlich die bundesrechtliche
Regelung Uberncmmen und in Abs. 2 das VwVG NW fiir anwend~
bar erkldrt. Dieses bestimmt gleichzeitig in § 1 Abs. 3,
daB im Wege der Verwaltungsvellstreckung auch Anspriiche aus
solchen schriftlichen dffentlich-rechtlichen Vertrdgen
durchgesetzt werden k&nnen, "in denen der Schuldner sich
zu einer Geldleistung wverpflichtet und der Vollstreckung
im Verwaltungswege unterworfen hat." Fiir Geldforderungen
scheint also eine Unterwerfungserklirung des Biirgers nach
§ 61 LVWVEG NW neben der nach § 1 Abs. 3 VwVG NW zuldssig
zu sein, wobei im letzteren Fall auBer dem Schriftformer-
fordernis keine besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen zu
beachten sind.

Schon vor dem Inkrafttreten des VwVEG NW war jedoch aner-
kannt, dal eine Unterwerfungserkl&rung gemif § 1 Abs. 3
VWVG NW nur bei subordinationsrechtlichen Vertrigen zu-
ldssig istT. Flir die Unterwerfungserklirung in solchen
Vertrdgen hat der Gesetzgeber nunmehr besondere Wirksam-
keltsvoraussetzungen in § 61 VwVEG NW normiert. Nach dem
Inkraftireten des VwVEG NW kann § 1 Abs. 3 VwWVG NW daher
nur die Bedeutung haben, dag dort die Zuldssigkeit der Un-
terwerfungserkldrung nicht geregelt, sondern vorausgesetzt

wird?. Damit ist die Verweisung 1n § 61 Abs. 2 S. 1 VwVEGNW

1 Rietdorf, vwVG NW, § 1 Erl. 2; Wulff, S. 19 FN 32; Zhn-
iich Stahl, S. 11 FN 4, der die analoge Anwendung des
§ 1 Abs. 2 BVWVG in Betracht zieht; vgl. auch Seeger,
BW VwVG, § 1 Anm. 4.

2 80 im Ergebnis: VV zu § 1 VwVG NW; Huken, VwVG NW, § 1
RANr. 7.4. . .
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auf das VwVG NW {berfliissig, weil sich die Anwendbarkeit
dieses Gesetzes bereits aus § 1 Abs. 3 VwVG NW ergibt.
Es hitte daher niher gelegen, die miBwerstindliche Ver-
weisung in § 61 Abs. 2 S. 1 VWVEG NW ersatzlos zu strei-
chen1.

7) Zwischerergebnis

Als Zwischenergebnis kann somit festgestellt werden, daB
durch die Unterwerfungserklirung des Biirgers nach § 61 vwvig
kein Vollstreckungstitel geschaffen, sondern der Weg fir die
Verwaltungsvollstreckung erffnet wird; diese wird jedoch
nicht von einem Titel, sondern dem durchzusetzenden materiel-
Yen Anspruch getragen.

Die Behdrde darf vertragliche Ansprilche gegen den Biirger

hur im Wege der Selbstvollstreckung durchsetzen, wenn die-—
ser sich gem#p § 61 VwVIG der sofortigen Vollstreckung un-
terworfen hat. Die Unterwerfungserklirung des Blirgers ist’
nur wirksam, wenn sie sich auf Anspriiche aus subordinations-—
rechtlichen Vertr3gen bezieht, schriftlich abgegeben und von
der Aufsichtsbehfrde der vertragsschlieBenden Behdrde geneh-
migt worden ist.

ITI Zwangsvollstreckung aus einem Vollstreckunastitel

In allen librigen Fillen diirfen vertragliche Anspriiche der
BehSrde gegen einen Biirger nur im Wege der Zwangsvollstrek-
kung aus einem Titel Qurchgesetzt werden. Es stellt sich da-
her die Frage, wie die Behdrde ihre vertraglichen Anspriiche
gegen den Biirger titulieren kann. Als Titel kommen dabei

1 Diesen Weg hat der Gesetzgeber von Rheinland-Pfalz gewdhlt.
§ 1 Abs. 1 des ¥bernahmegesetzes vom 23. 12. 1976 enthilt
keine § 61 Abs. 2 §. 1 VwVEG des Bundes entsprechende Re—
gelung, weil sich die Anwendbarkeit des rh.-pf. VwWVG be- -
reits aus § 68 Abs. 1 lit. b rh.-pf. VwVGC ergibt. Vgl.

i. 4. die Zusammenstellung der landesrechtlichen Regelun-
gen bei Ule/Laubinger, VwVIR, Anhang, S. 333 £.
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Parteiakte und beurkundete Staatsakte1, also richterliche
Entscheidungen in Betracht.

1) Netarielle Urkunde gemis § 794 ZPO

Eine Unterwerfungserkldrung des Blirgers, durch die ein
Vollstreckungstitel entsteht, 138t weder die VW3O noch
das VWVEG zu. Dagegen wird - wie sich unmittelbar aus

§ 794 Rbs., 1 ZP0O ergibt - durch die dort geregelte nota-
riell beurkundete Unterwerfungserklirung ein Titel ge-
schaffen, aus dem die Zwangsvollstreckung stattfindet, Es
ist daher zu untersuchen, ob Anspriiche aus &ffentlich-
rechtlichen Vertrigen auch dadurch tituliert werden k&n-
nen, daB sich der Schuldner in einer notariellen Urkunde
gemdfl § 794 ZPO der sofortigen Zwangsvellstreckung unter-
wirft.

a) Anwendungsmdglichkeit des § 794 ZFOQ neben § 61 vwVicG

Die Anwendbarkeit des § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO auf Ansprii- -
che aus &ffentlich-rechtlichen Vertrigen ist jeden—

falls éusgeschlossen, wenn sich feststellen lieBe, dap

§ €1 VwVIG elne abschlieBende Regelung enthdit und eine
anderweitige Unterwerfungserklirung daher bei &ffentlich-—

‘rechtlichen Vertrdgen ausgeschlossen sein soll. Zwei grundg-

sétzliche Erwdgungen zeigen jedoch, dapB dies nicht der
Fall ist.

Die notariell beurkundete. Unterwerfungswerklirung nach
§ 794 ZP0O ist zutreffend mit einem Prozef verglichen wor-

"den, der mit einem Anerkenntnisurteil endet?. Auch im ver-

waltungsgerichtlichen Verfahren wird unter Hinweis auf

1 Zu den Begriffen s. o. S. 22,

2 Zain, DNotZ 1934, 596 (597); Werner, DNotZ 1969, 713
(720); Zhnlich Raudszus, SchlBHAnz 1966, 193 “Scheinpro-
zeB".
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§ 156 VwGOeﬁJ1Anerkénntnisurteil gemdB §§ 173 VwGO, 307
ZPC fir =zulissig gehalten1. Selbst wenn § 61 VwVEG daher
eine abschlieBende Regelung enthalten wiirde, kdnnten die
Vertragsparteien sie unterlaufen, indem der Gliubiger
seine vertraglichen Rechte einklagt und der Schuldner
den geltend gemachten Anspruch anerkennt.

Bei genauerer Untersuchung kann § 61 VwVEG auch nicht die
Bedeutung einer abschlieBenden Regelung beigemessen wer-
den. In dem ersten Abschnitt dieses Kapitels werden nur
die Vollsteckungsmdglichkeiten der Beh&rde gegen einen
Birger untersucht. Daher konnte bisher nur auf die Unter-—
werfungserkldrung des Bérgers nach § 61 VWVEG eingegangen
werden. Diese Vorschrift bestimmt ausdriicklich, daf sich
"jeder Vertragsschliefiende” der sofortigen Vollstreckung
aus einem Vertrag i. S. v. § 54 S, 2 VwVfG unterwerfen
kann. Darauns folgt, dag bei subordinationsrechtlichen Ver-—
trdgen auch eine Unterwerfungserklirung der Behdrde nach

§ 61 VWVEG zuldssiy ist?. Diese Vorschrift 1a8t somit
auch eine Unterwerfungserklirung derjenigen Vertragspar-
tei zu, die kraft eines potentiell bestehenden Subordina-
tionsverhilinisses sogar berechtigt wire, den Vertragsge-
genstand durch eine einseitig verbindliche MaBnahme zu re-—
geln. Dann kann § 61 VwVEG aber nicht die Bedeutung zuge-
messen werden, daB eine Unterwerfungserklirung der Ver-
tragspartei, die sich der anderen gegenliber van vornherein
in einem Gleichordnungsverhiltnis befindet, ausgeschlossen
werden sell. § 61 VwVEG steht daher der Anwendbarkeit des
§ 794 Abs. 1 Ziff. 5,ZP0 jedenfalls fiir koordinationsrecht-
liche Vertrdge nicht entgegen.

1 BVerwC, Urt. v. 18. 1. 1963 - IV C 174/62 —~ in WM 1963,
327 (anders noch Urt. v. 7. 3. 1857 - III C 238/55 - in
NJW 1957, 885, 886); OVG Hamburg, Urt. v. 26. 8. 1976 -
IT 43/75 - in NJW 1877; 214; Lang, VerwArch 52 (1961),
175 (179 ££f.}; Eyermann/Fréhler, VwGO, § 107 RdNr. 7;:
Kopp, VGO, § 107 Amnm. 3 4; Schunck/De Clerck, VwCO,

107 Anm. 2 f; Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 86 Anm. 5.

2 Dies ergibt sich weiterhin aus § 61 Abs. 1, 8. 2 und 4,
Abs. 2, S. 2 und 3 VWwVIG.
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Dieses Ergebnis 138t sich auch auf subordinationsrecht-
liche Vertréige iibertragen. Durch die Unterwerfungser-
klirung des Biirgers nach § 61 VwVIG wird der Zugang zur
Verwaltungsvollstreckung erdffnet. Diese Bestimmung ent<
hdlt daher keine Aussage flir die hier interessierende
Frage, ob durch die Unterwerfungserklirung auch ein Ti-
tel geschaffen werden kann, aus dem die Zwangsvollstrek-—
kung stattfindet. § 61 VWVEG schlieBt somit die Anwendbar-
keit des § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO auf Anspriiche aus &f-
fentlich-rechtlichen Vertrigen nicht aus.

b) Anwendbarkeit des § 794 220 auf &ffentlich-~rechtliche
Anspriiche

Der Wortlaut des § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO selbst enthilt
keine dahingegende Einschrinkung, daf Gegenstand einer
notariellen Urkunde nach § 794 2P0 ausschlieBlich pri-
vatrechtliche Anspriiche sein k&nnen. Vielmehr verlangt
diese Vorschrift ledigliich, dak die Unterwerfungserklirung
notariell bequundet ist; dabei ist sogar die Angabe des
Schuldgrundes entbehrlich1, so dag es nicht erforderiich
ist, daB aus dem Titel, der durch den Beurkundungsakt ge-
schaffen wird, die Rechtsnatur des durchzusetzenden An-
spruchs hervorgeht.

Auch kann allein aus der Stellung des § 794 innerhalb der
ZP0 nicht gefolgert werden, das die notariell beurkundete
Unterwerfungserkl&rung sich zulidssigerweise nur auf pri-
vatrechtliche Anspriiche beziehen kann.'§§ 882 a Zpro, 15
Ziff. 3 EGZPO enthalten n&mlich Sondervorschriften filr die
Zwéngsvollstreckung gegen juristische Personen des &ffent-
lichen Rechts. Die Vorschriften der ZPO sind daher nicht
allein auf die Zwangsvollstreckung zwischen zwei Zivil-

personen zugeschnitten. i

1 Vgl. RG, Ort. v. 9. 2. 1931 - IV 320/30 - in RGZ 132,
6 ff; Minzberyg in Stein~Jonas, %P0, § 794 Anm. VII 2;:
Hartmann in Baumbach-Lauterbach, ZPQ, § 794 Anm. 10 C.
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Besteht somit kein Rechtssatz, der es ausschlieBt, daB
sich der Schuldner eines Gffentlich-rechtlichen Vertra-
ges gemdB § 794 ZPO der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterwirft, so bleibt zu untersuchen, ob diése zivilpro-
zessuale Vorschrift auf tffentlich-rechtliche Anspriiche

anwendbar ist.

Die ZPQ findet gem&f § 3 Abs. 1 EGZPO auf alle hiirgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten Anwendung, die vor das ordent-
liche Gericht gehdren. GemdB § 13 GVG gehdren u. a. alle
bilirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, fiir die nicht die Zu-
stindigkeit von Verwaltungsgerichten begriindet ist, ver
die ordentlichen Gerichte. Nach der zuf Grund des § 97
Ziff. 1 VWwVEG erfolgten Neufassung des § 40 Abs. 2 5. 1
VWGO ist jedoch fir s#mtliche Anspriiche aus 3ffentlich-
rechtlichen VertrZgen der Verwaltungsrechtsweg eréffnet].
Nach diesen Vorschriften scheint § 794 abs. 1 2iff. 5 ZPO
auf Anspriiche aus &ffentlich~rechtlichen Vertr3gen nicht
anwendbar zu sein, so daB die Unterwerfungserklirung wegen
derartiger Anspriiche in einer notariellen Urkunde zur "Re-
griindung der Zustdndigkeit eines an sich unzustdndigen
Vbllstreckﬁngsverfahrens"2 fihrt bzw. allenfalls die ana-
loge Anwendbarkeit des § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO auf &6f-
fentlich-rechtliche Anspriiche in Betracht kommta.

1 Vgl. Eyermann/Fr&hler, VvGO, § 40 RANr. 95; Erichsen,
Verwarch 638 (1377), 65 (66); Enack, Vvwv£fG, § 61 Ranr. 8;
Stelkens, VwVIG, § 97 Anm. 3; Mever in Meyer-Borgs, VwVIG,

§ 97 RaNr. 6§ ff.; Kopp, VwGO, § 40 Arm. 11; VwVEG, § 97 Amnm. 2.

2 Winterstetter, $. 71; dhnlich Eyermann/Frihlexr, VwGO,
106 RANr. 2 in vergleichbarem Zusammenhang: "unzuldssi-
ge Vereinbarung des Rechtsweges".

3 Teilweise wird die znaloge Anwendbarkeit des § 794 Abs. 1
Ziff, 5 ZPO erdrtert, um den Weg zur Zwangsvollstreckung
ans einem Titel (bejahend Wulff, S., 21 ff.; verneinend
Konrad, S. 177) oder sogar zZur Verwaltungsvollstreckung
(bejahend Stein, Grenzen, S. 63 f.; verneinend v. Moers,
$. 71 £.; Winterstetter, S. 70 £.) zu er&ffnen.
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Diese Folgerungen setzen voraus, daf die Zustindigkeits-
vorschriften fir das Erkenntnisverfahren mit denen des
Vellstreckungsverfahrens identisch sind. §§ 40 VwvGo,

13 GVG, auf die § 3 Abs. 1 EGZPO Bezug nimmt, regeln den
Rechtsweg flir das Erkenntnisverfahren, wobei die Rechts-
natur des geltend gemachten Anspruchs mafgebend ist.

Fir die Zwangsvollstreckung aus einem Titel miissen jedoch
andere Kriterien herangezogen werden, weil die Zwangs-—
vollstreckung von dem materiellen Anspruch losgeldst ist
und allein von dem Titel "getragen" wird1. Ist die Zwangs-
vollstreckung aber derart "formalisiert”, dal ihre Zulds-
sigkeit allein von dem Vorliegen eines wirksamen Titels
abhidngt, so kann auch die Rechtsnatur des durchzusetzenden
Anspruchs fiir die ZustZndigkeit des Vollstreckungsverfah-
rens keine Rolle spielen. Wird n@mlich das seiner Natur
nach eilbediirftige Vollstreckungsverfzhren mit materiel-
len Fragen belastet, so kann es seinen Zweck nicht errei-
chen, die Anspriiche des GlZubigers zumindest vorliufig auf
schnelle Art und Weise zu befriedigen. Andernfalls miifte
der Glaubiger die Vollstreckung aus einem einheitlichen
Titel in zwei vergschiedenen Vollstreckungsverfahren betrei-
ben, wenn sich etwa der Schuldner wegen der Anspriiche aus
einem echten Mischvertrag in einer notariellen Urkunde2

‘der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat3. Fiir

die Zustdndigkeit des Vollstreckungsverfahrens mud daher

1 8. o 8. 213,

2 Dagegen ergibt sich aus dem Wortlaut des § 61 VwVIG und
der dieser Vorschrift zugrundeliegenden Interessenlage,
daB Gegenstand dieser UnterwerfungserkliZung nur Sffent-
lich~rechtliche Anspriiche sein kdnnen; s. o. S. 45 f£f.

3 Ahnlich ftir den Prozefvergleich: OVG Minster, Beschl. v.
29. 10. 1968 - VII B 568/68 -~ in NJW 1969, 524 {525);
Bay VGH, Beschl. v. 31. 3. 1970 - 27 I 69 - in VerwRspr.
21, Nr. 254, 5. 1023; Hans, DVBl. 1951, 721 (724); En-
gelhardt, VwVG, § 7 Anm. 6.
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die Bffentlich~ oder privatrechtliche Rechtsnatur des zu

vollstreckenden Anspruchs auBer Betracht bleiben1.

Grundlage der Zwangsvollstrebkungvist vielmehr ausschlieg-
lich der Titel, sc da8 auch allein die Herkunft des Titels
ftir die Zustindigkeit des Vollstreckungsverfahrens mafge-—
bend sein kann. Im Gegensatz zum Erkenntnisverfahren wird
in Ankniipfung an die unterschiedliche Ausgestaltung beider
Verfahren die Zustindigkeit des Vollstreckungsverfahrens
somit rein formell begriindet. Alle Titel, die mach MaBgabe
der ZPQ errichtet cder erlassen worden sind, werden daher
auch nach ihr vellstreckt, selbst wenn der durchzusetzende
Anspruch dem &ffentlichen Recht zuzuordnen istz.

Die Anwendbarkeit des § 794 Abs. 1 Ziff, 5 ZP0O ergibt sich
damit weder aus § 3 Abs. 1 EGZPO noch etwa aus den Ver-
weisungsvorschriften der §§ 167, 173 VwGO. Diese zivilpro-
zessuale Vorschrift ist vielmehr allein deshélb auf Sffent-
lich-rechtliche Anspriiche anwendbar, weil der Gesetzgeber
die Vollstreckung aus der notariellen Urkunde gem#s § 794
ZPO unabhédngig von der Rechtsnatur des durchzusetzenden
Anspruchs fir zﬁléssig erklért hat. Hierdurch wird kein "an
sich unzustindiges Vollstreckungsverfahren" begriindet;
vielmehr wird durch die Anknlpfung an einen vorprozessualen

1 Auch fiir den ProzeBvergleich ist anerkannt, daB seine Wirk-
samkeit nicht von der Zuldssigkeit des Rechtsweges abhiingt:
vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 9. 1. 1933 - 14 W 186/52 - in NJW
1953, 1028; OVG Minster, Beschl. v. 23. 3. 1954 - VII B
957/52 - in JZ 1954, 549; OVG Linebury, Beschl. v. 26. 9.
1967 - VI B 60/67 - in NJW 1969, 205; Eans, DVBL. 19571,

721 (723}; Beitermann, NJW 1953, 1007; Lower, Verwhrch 56
(1965), 142 (747); Thomas, BayVBl. 1967, 335 (336); Bonin,
S. 38 f.; Ropp, VwGO, § 106 Anm. 3; Schunck/De Clerck, wweo,
§ 106 anm. 2 e; - einschridnkend: Eyermann/Frohler, VwGO,

§ 106 RANr. 2.

¥

2 gtein, Grenzen, 5. 56; Mattern, S. 11; Minzberg in Stein-
:Jonas, ZPQ, Vor § 704 Anm. I 1; cbensc fdr den Prozefver-—
gleich: VG Freiburg, Beschl. v. 5. 2. 1965 — V 5 IT 23/65
- in NJW 1965, 2073 (2074): Menger/Erichsen, VerwArch 61
(1970%, 82 (92); Engelhardt, VwVG, § 7 Anm. 6; — a.A.:
Bettermann, NJW 1953, 1007 (1008); Renck-Laufke, BayVEL.
1976, 621. ’
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Vorgang direkt kraft Gesetzes die Zustidndigkeit des zivil-
prozessualen Vollstreckungsverfahrens begrﬁndet1.

Demnach ist es unmittelbar gemi8 § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO ,
zulassig,-daBVSich der Schuldner eines &ffentlich=-rechtli-
chen Vertrages in einer notariellen Urkunde der soforti-
gen Zwangsvollstreckung unterwirftz.

c) Vollstreckungsverfahren

Unterwirft sich der Schuldner hihsichtlich der Anspriiche

, 2us einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag in einer notariel-

len Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung, so ent-
steht gemif § 794 ZPO ein zivilprozessualer Veollstreckangs-—
titel. Das Vollstreckungsverfahreﬁ richtet sich ausschlieB-
lich nach der Herkunft des Titels, alsoc hier nach den Vor-
schriften der ZPO3. '

Die Zwangsvollstreckuny setzt gemis § 795 2P0 die Ertei-
lung der Vollstreckungsklausel (§ 724 ZPO) und die Zustel-
lung des Titels (§ 750 ZPO) an den Vollstreckungsschuldner
voraus. Die Vollstreckungsklausel wird gem3f § 797 Abs. 2
ZPO grunds&tzlich von dem Notar erteilt, der nur die for-
melle Legitimation des Gl3ubigers, nicht aber das Bestehen

1 Zhnlich Stein, Grenzen, S. 63.

2 So im Ergebnis wohl: Mayer/Ule, StVwR ERh.-P£f., S. 209, die
ohne Bezugnahme auf § 794 ZPO die Unterwerfungserklirung
bei 6ffentlich-rechtlichen Vertrigen fiir zuldssig halten;
Hartmann in Baumbach~Lauterbach, ZPO, Vor § 704 Amnm. 1 Ba,
§ 797 Anm. 14 unter Berufung auf Bay VGH, Beschl. v. 10. 6.
1975 - 314 IV 74 - in BayVvBl. 1975, 650 (651), wo diese
Frage jedoch offen gelassen wurde. - a. A.: Kopp, VWVEG,

§ 61 Anm. 5. :

; Bax VGH, 2.a.0.; Hartmann,r a.a.o.
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des materiellen Anspruchs prﬁftT. = Im lbrigen richtet
sich die Art und Weise der Zwangsvallstreckung nach den
allgemeinen Vorschriften der §§ 704 - 915 ZPO.

Einwendungen gegen die Zul#ssigkeit der Zwangsvollstrek-
kung muf der Vollstreckungsschuldner geméﬁ § 797 Abs. 5
ZP0 vor dem Zivilgericht geltend machen. Dies ergibt sich
nicht aus einem fingierten "Verzicht auf die Rige der On-
zustindigkeit der ordentlichen Gerichte“z, sondern daraus,
dag fiir Einwendungen gegen die zivilprozessuale Zwangs-—
vollstreckung kraft Gesetzes ausschlieBlich (§ 802 zPoO}
die Ziyilgerichte zustindig sing.

Damit muB bei einer Klage des Vollstreckungsschuldners
nach § 767 ZPO ein Zivilgericht u. &. die Wirksamkeit des
zugrundeliegenden &ffentlich-rechtlichen Vertrages prii-
fen. Dies bedeutet aber nicht, daB der Vertrag wie ein
privatrechtlicher beurteilt wird; vielmehr hat das Zivil-
gericht - wie in anderen FEllen auch3 - 8ffentliches
Recht anzuwenden, wobei jedoch im vorliegenden Fall die-
ses gemdf § 59 Abs. 1 VwVEG das Privatrecht fiir entspre—
chend anwendbar erklirt. '

2} ProzeBvergleiche

Zu den als Vollstreckungstitel zu gualifizierenden Partei-
akten gehdren neben der notariellen Urkunde die ProzeBver—
gleiche. Diese werden gemdBf §§ 106 VwGO, 794 Abs. 1 Ziff.
1 ZPC "zur Niederschrift des Gerichts"™ abgeschlossen. Bei

1 §§ 726 ff. ZPO; vgl. Miinzberg in Stein-Jonas, ZPO, § 797
Amm. II.

2 Hartmann in Baumbach-Lauterbach, ZpP0O, § 794 Anm. 10 D.

3 Vgl. étwa Art. 14 Abs. 3 S. 4, Art. 34, S. 3 GG; § 148§
ZP0.

3
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der Rufnahme des Vergleichs wird das Gericht jedoch nicht

judizierend, sondern beurkundend tétig1.

a) vor den Zivilgerichten

Aus den vorstehenden Ausfihrungen zur ZulZssigkeit der no-
tariellen Urkunde nach § 794 ZPO ergibt sich unmittelbar,
das Anspriiche aus &ifentlich-rechtlichen Vertrigen auch
dadurch tituliert werden kSnnen, daB die Parteien sie zum
Inhalt eines ProzeBvergleichs vor einem Zivilgericht ma-

chenz.

Ebenso wie die notarielle Beurkundung der Unterwerfungser—
klérung3 erSffnet auch die gerichtliche Protokollierung4
des Vergleichs lediglich den formellen Zugang der Zwangs-
vollstreckung, ohne auf die materielle Wirksamkeit des
Vertrages EinfluS zu haben>. Im Regelfall wollen 8ie Ver-
tragsparteien durch den Abschluf des ProzeBvergleichs aber
nicht nur einen Titel schaffen, sondern zugleich eine Neu-
regelung der zwischen ihnen bestehenden materiellrechtli-
chen Bezlehungen erreichen. In diesem Fall ist der AbschluB

1 VG Freiburg, Beschl. wv. 5. 2. 1965 - v § IT 23/65 - in
NJW 1965, 2073 (2074); Menger/Erichsen, VerwArch 61
{1970), 82 (93); Renck-Laufke, BayVal. 1976, 621.

2 Nachweise s. o. S§. 66.

3 Werner, DNotZ 1969, 713 (718); Minzberg in: Stein-Jonas,
ZPC, § 794 Anm,VII..

4 Ausfihrlich zur ordnungsgemédfen Protokollierung: Bonin,
S. 41 ff.

5 Der Prozefveryleich setzt nicht notwendigerweise auch
eine materiellrechtliche Regelung voraus; vgl. Bonin,
S. 11; Minzberg in Stein-Jonas, 2ZPQ, § 794 Anm. IT
m. W. N.

#
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des Prozegfvergleichs nicht nur eine ProzeBhandlung, son-
dern zugleich ein materielles Réchtsgesdhaft1. Soweit darin
durch einen 8ffentlich-rechtlichen Vertrag begriindetes Rech-
fe und Pflichten modifiziert werden, ist auch dieser Abin-
derungsvertrag dem Sffentlichen Recht zuzuordnen, weil
dessen materielle Rechtsnatur nicht davon abhingt, wel-
chen Rechtsweg die Vertragsparteien gewdhlt habenz. Die
Wirksamkeit eines solchen in. dem Prozefvergleich enthalte-
nen materiellen Vertrages beurteilt sich daher nach den
Vorschriften des &ffentlichen Rechts. Die Unwirksamkeit

des materiellen Rechtsgeschifts fihrt jedoch nicht unmittel-
bar zur Unzulissigkeit der ZwangsvollstreckungJ weil diese
von dem Titel, der durch den Beurkundungsakt des Gerichts
geschaffen wurde, "getragen" wird und daher erst deésen
Vollstreckbarkeit vernichtet werden mu53.

b) vor den Verwaltungsgerichten
. -

Die gleichen GrundsiZitze gelten fiir den Prozerergleidh vor

den Verwaltungsgerichten. Auch hier kommt allein durch die

gerichtliche Protokollierung des Vexrgleichs ein Vollstrek-

kungstitel zustande, aus dem gemi8 § 168 Abs. 1 Ziff. 2 VWGO

die Zwangsvollstreckung stattfindet.

1 V8llig h. M., vgl. zur Dcppelnatur fiir den ZivilprozeB:
Minzberg in: Stein-jonas, ZPO, § 794 Anm. II; fir den Ver-
waltungsprozeB: BVerwG, Beschl. v. 14. 12. 1967 — VIIT B
146.67 - in BVerwGE 28, 332 (334); Bay VGH, Urt. v. 17. 1.
1973 - 43 II 70 - in BayVBl. 74, 104; OvVG Minster, Beschl.
v. 18. 11. 1977 ~#X B 2427/77 - in NJW 1978, 1174; Léwer,
VerwArch 56 (1965), 142 (145 f.); Koiesch, S. 497 (507);
Weitemezer, 8. 28 ff.; Suchan, 5. 30 ftf.

2 Vg}. Lower, VerwArch 56 (1965), 142 (147 £.); Eysrmann/
Frohler, VwGD, § 40 RdNr. 9.

3 Minzberg in: Stein-Jenas, ZPQ, § 79%4 Anm., II 7 b; LAG
Frankfurt, Urt. v. 6. 10. 1969 - 1 Sa 362/69 + in NJW
1970, 1703. '
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¢} Vollstreckungsverfahren

Die Frage, in welchem Vol%streckungsvezfahren der Titel
Zwangsweise durchgesetzt wird, richtet sich allein nach
der Herkunft des Titels, also danach, ob der ProzeBver-
gleich von einem Zivil- oder Verwaltungsgericht beurkun-
det worden ist. Die 2waﬁgsvollstreckung aus einem zivil-
gerichtlichen'Prozeﬂvergleich, in dem Anspfﬁche aus of-
fentlich-rechtlichen Vertrdgen tituliert sind, richtet
sich daher nach den allgemeinen Vorschriften der 2901.
Die Vollstreckung aus einem verwaltungsgerichtlichen Pro-
zefivergleich bestiﬁmt sich dagegen nach den Vorschriften
der VwGO, die am Ende dieses Kapitels untersucht werden.

3) Gerichtliche Entscheidungen

Neben den Parteiakten stellen die Staatsakte, also rich-
terliche Entscheidungen eine Mdglichkeit dar, Anspriiche
aus Sffentlich-rechilichen Vertrdgen zu titulieren. Dabei
kommen in erster Linie verwaltungsgerichtliche Urteile in
Betracht.

a) Verwaltungsgerichtliche Urteile

Der bigherige Streit, ob nur die Erfiillungs- oder auch die
Schadensersatzansbrﬁche aus Gffentlich-rechtlichen Vertra-
gen im Verwaltungsrechtsweg zu verfolgen sindz, ist durch
die Neufassung des § 40 Abs. 2 3. 7 VWCO gegenstandslos ge-—

1 Nachweise s. 0. §. B67.

2 Die Rechtsprechung stellte darauf ab, ob ein "aktueller”
sachlicher Zusammenhang zu Amtshaftungs- oder Entschidi-
gungsanspriichen gegeben war; vgl. BVerwG, Urt. v. 13. 2.

1976 - VIT A 4.73 - in D&V 1976, 319; BGH, Urt. v. 21.

12. 1964 ~ III ZR 70/63 - in DVBL. 1965, 276 (277 £.).

= Ausfilhrlich hierzu Menger/Erichsen, VerwArch 56 (i965),

278 (281 ff.); 57 {(1966), 175 (189); 60 (1969), 171 (179 ££).
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worden. Danach ist der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerich-
ten fiir s@mtliche Anspriiche aus diesen Vertrégen erdff-
net1. Daraus folgt, das Anspriiche aus Sffentlich-rechtli-
chen Vertrdgen nur durch Urteile tituliert werden kdn-
nen, die von einem Verwaltungsgericht erlassen werden.
Selbst das Anerkenntnisurteil setzt nimlich voraus, das
der vom Kli#ger gewdhlte Rechtsweg er&ffnet war, weil es

sich der Rechtsnatur nach um ein Sachurteil handeltz.

aa) Klageart

Will eine Behérde ihfe vertraglichen Anspriiche gegen eine
Zivilperson durch ein Urteil titulieren lassen, so kommt
als Kiageart ausschlieBSlich die allgemeine Leistungsklage
in,Betracht3. Diese ist zwar in der VwGO nicht ausdriick-

lich geregelt, als Klageart aber auch im verwaltungsgericht-

lichen Verfahren zuléssig4.
bb) Beteiligtenfzhigkeit der Behdrde

Durch einen Vertrag wird nicht die vertragsschlieBende Be-
hérde, sondern die Rbrperschaft, der sie angehirt, berech-
tigt und verpflichtets. Daher sind grundsdtzlich auch nur

1 Nachweise s. o. S5.64.

2 Vgl. etwa Schumann/Leipold in: Stein-Jonas, ZPO, § 307
Anm. IV 3.

3 Bachof in: Wolff-Bachof, VwR I, § 44 II f. (S. 349); Meyer
in: Meyer-Borgs,” VwVEG, § 61 RANr. 4; Ule/Laubinger, VwVEG,

§ 72 II 4 (S. 309); Konrad, 5. 174.

4 Dies ergikt sich bereits aus der Erwihnung der Leistungs-
klage in §§ 43 BAbs. 2, 111, 113 Abs. 3, 169 Abs. 2, 191
Abs. 1 VwG0O; vgl. Kopp, VWwGO, Vor § 40 Anm. 2; Redeker/
v. Qertgen, Vwid, 42 Anm. 153.

5 Leonhardt in: Stelkens, VWVEG, § 11 RANr. 12; EKnack, VWVEG,
§ 11 RdNr. 4.4; Ule/Laubinger, VwVER, § 69 IIT 1 (S. 287);

Borgs in: Meyver/Borgs, VwViG, § 11 RdNr. S.
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die K&rperschaften f3Zhig, am Verwaltungstreitverfahren he—
telligt zu sein. Gem#S8 § 61 Ziff. 3 VwGO sind die Bundes—
ldnder ermichtigt, Beh&rden fiir beteiliqungsfihiyg zu er-
ilﬁren. Soweit die Linder davon Gebrauch gemacht habeﬁ1,
kann die vertragsschlieSende Beh&rde in Prozeﬁstandschaft2
fiir die Kdrperschaft, der sie angehdrt, die vertraglichen
Anspriiche gegen den Bfirger einklagen.

cc} Rechtsschutzinteresse im Falle einer anderweitigen Voll-
streckungsmdglichkeit

Zu den Sachurteilsvoraussetzungen jeder Klage ‘gehdrt, dak
der Kliger ein schutzwiirdiges Interesse an dem begehrten
Urteil hat3
klage ist regelm¥Big gegeben, wenn der Kliger vertragliche
Anspriiche einklagtd.

. Das Rechtsschutzinteresse flir eine Leistungs-

*
Ganauerer ﬁhtersuchung bedarf diese Frage jedech, wenn sich
der Blirger hinsichtlich des vertraglichen Anspruches, den
die Behdrde einklagt, gemiB § 61 VwVEG bzw. § 794 ZPO der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat.

T Vgl. § 5 Bbs. 1 AG VWGD NW, § 7 AG VWGO Nds., § 17 Saarl
AG VwGO, § 6 schl.-hol. AG VwGO.

2 Vgl. Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 61 Anm. 6; Mever, NJW
1877, 1705 (1712); Ropp, VwGO, § 61 Anm. 3 ¢; OVG Saar-—
land, Urt. v. 31. 10. 1974 - I R 18/73 - in D&V 1975, 644,

3 Vgl. etwa Tschira/Schmitt Glaeser, VwPR, S. 67 m. w. N.

4 Hat der Beklagte durch sein Verhalten keine Veranlassung
zur Klageerhebung gegeben, so kamm er den geltend gemach-
ten Anspruch mit der Kostenfolge des § 156 VwGO sofort
anerkennen.
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Durch eine Unterwerfungserklirung des Blirgers nach § 61
VWwVEG wird die Behdrde vollstreckungsrechtlich so ge-
stellt, als hitte sie einen dem Vertragsinhalt entspre-
chenden Verwaltungsakt erlassen1. Pdr den.vefgleichbaren
Fall, daB gegen den Biirger tatsichlich ein Verwaltungsakt
ergangen ist, wird liberwiegend generell das Rechtsschutz- .
bediirfnis fiir eine entsprechende Leistungsklage verneint,
well dﬁe Behdrde die M&glichkeit hat, den Verwaltungsakt
im Wede der Selbstvollstreckung zwangsweise durchzusetzenz.
Teilweise wird der Behéirde aber auch ein Wahlrecht einge-
ridumt, ob sie den Verwaltungsakt selbst Zwangsweise durch-
setzen oder den Anspruch im Klagewege titulieren lassen
willd,

Um zu dieser Streitfrage Stellung nehmen zu kénnen, muB
nach dem Geltungsgrund des allgemeinen Rechtsschutzinteres-
ses gefragt werden. Dieses Prinzip leitet sich letztlich
aus dem Gebot von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und dem
darin enthaltenen Verbot ab, prozessuale Rechte zu miB-
brauchen4. Das MiBbrauchsverbot schiitzt dabei den Prozefi- .

geqner, aber auch das Gericht vor einer berflissigen In-

1 8. o. 8. 45.

2 Vgl. Bay VGH, Urt. v. 17. 7. 1962 - 262 VIII 61 = in
BayVvmsl. 1962, 386 (387); Henrichs, NJW 1964, 2366 {2368);
ders. NJW 1965, 458 f.; Bachof, VerfR II, S5. 26 £.: Hu~-
ken, KRZ 1974, 32; Eyermann/Fréhler, VwGO, S. 43 RANT. 9:
Kopp, VwGO, Vor § 40 Anm. ¢ b; Wulff, S. 10; Stahl, 8. 2:
Weingart, DGV 1967, 289 (291); Rohwer/Kahlmann, SGG,
§ 199 RANr. 8. *

3 vgl. BVerwG, Urt. v. 25. 10. 1967 ~ IV C 19.67 - in
BVerwGE 28, 153 (154 f£.); OovVG Minster, Urt. v. 7. 5.
1973 - VIII A -907/72 - in NJwW 1974, 75.

4 Bock, S. 31 ff.; Ischira/Schmitt Glaeser, WVwPR, S. &8;

im Ergebnis Zhnlich: BverwG,Grt. v. 23. 3. 1973 - v e
42.71 - in D&V 1973, 714 {715};: ovVG Minster, Urt. v. 28.
2. 1861 = II A 1311/59 - in VerwRspr. 14, Nr. 64, s.

232 (233).
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anspruchnahme'. Inhaltlich 138t sich dieses Verbot u. a.
dahingehend konkretisieren, das die Rechtsauvslibung, also
die Klageerhebung unzul#ssig ist, wenn der Kliger sein
Ziel auf kﬁrzefém, billigerem oder einfacherem Weg errei-

chen kannz.

Beruht das Rechtsschutzbediirfnis aber anf dem Prinzip von
Treu und Glauben, sc dient es ebenso wie § 242 BGB selbst
zur Vétwirklichung der Einzelfallgerechtigkeit. Nach der

3

Zielsetzung des Migbrauchverbotes muf damit auf die kon-
krete Situation jedes einzelnen Verfahrens abgestellt wer-

den, so‘daB die oben dargestellten schematisierten Retrach- '

tungsweisen diesem Zweck nicht gerecht werdené.

Es erscheint vielmehr richtiger, im jeweiligen ProzeB auf
das vorprozessuale Verhalten der Beteiligten abzustellen.
Besteht fiir die Behdrde eine anderweitige Vollstreckungsmég-
lichkeit, so ist das Rechtsschutzinteresse fiir eine Lei-
stungsklage nur gegeben, wenn im Einzelfall damit zu rech-
nen ist, daB der Schuldner bei der Durchfithrung der Zwangs-
vollstreckung seinerseits gerichtlichen Rechtsschutz in An-
spruch nimmt. Ein solcher Fall liegt etwa vor, wenn der
geltend gemachte Anspruch von dem Vollstreckungsschuldner

vorprozessual nach Grund und/oder HShe bhestritten wurdes.

1 Bock, 8. 33 £.

2 Sog. Ausweéichprinzip, vgl. Bock, S. 66 f££.; Tschira/
Schmitt Glaeser, VwPR, S, 69 ff. m. w. N.

3 Vgl. etwa Larenz, SRAT I, § 10 I (5. 107).

4 Bock, S. 163 b, der zutreffend darauf hinweist, daB der
Gesetzgeber flir die Frage des Rechtsschutzbediirfnisses
Z. B. in § 259 ZPO ebenfzlls auf den konkreten Finzelfall
abstellt.

5 BVerwG, Urt. v. 24. 6. 1966 — VI C 183.62 - in BVerwGE 24,
225 (227); Urt. v. 24. 11. 1966 ~ IT C 27.64 - in BVerwGE
25, 280 (290 f.); Urt. v. 26. 4. 1968 - VI € 113.67 - inm
BVerwGE 2%, 310 (312); Bock, S. 163 b; Tschira/Schmitt
Glaeger, VwPR, S. 70.

¥
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Ist diese Voraussetzung erfiillt, besteht allerdings die
Gefahr, daB die Verwaltungsgerichte in zwel verschiedenen
Verfahren iiberpriifen miissen, ob der vertragliche Anspruch
der Behtrde gegen den Bﬁrgef besteht. Falls die Behérde
Leistungsklage erhebt und daneben den vertraglichen An-
spruch im Verwaltungswege vollstreckt, so kann der Biirger
seinerseits durch die Erhebung einer vérwaltungsgerichtli-
chen Klage1 die Unzuldssigkeit der Verwaltungsvollstrek-
kung- geltend machen. In einem solchen Fall mus auf § 1
Abs. 2 VwVG zurlckgegriffen werden. Danach sind solche For-
derungen von der Verwaltungsvollstreckung ausgenommen,
“die im Wege des Parteistreites vor den Verwaltungsgerich-
ten verfolgt werden". Diese Vorschrift ist zwar nicht un-—
mittelbar anwendbar, wenn vertragliche Anspriiche gemds

§ 61 Abs. 2 WVEG vollstreckt werdenz; ihr kann jedoch
der allgeneine Rechtsgedanke entnommen werden, daBf die
Verwaltungsvollstreckung unzuldssig ist, wenn die Behdr-
de Leistungsklage erhoben hat unddamit den Anspruch im We-—
ge des Parteistreites verfolgt3. Wenn die Behérde Lei-
stungsklage erhebt und gleichzeitig den Anspruch im Ver-
waltungswege durchsetzt, so kann das von dem Vollstrek-
kungsschuldner angerufene Gericht die Unzulissigkeit der
Verwaltungsvollstreckung daher allein mit dem Hinweis auf
§ 1 Abs. 2 VwVG feststellen, ohne dabei das tatsichliche
Bestehen des vertraglichen Anspruchs Uberpriifen zu miissen.

1 Ausfihrlich zur richtigen Xlageart des Biirgers bei der
Verwaltungsvoll%;reckung unten S.160 ff.

.2 5. o, S. 52.

3 Vgl. BVerwG, Urt. v. 6. 5. 1964 — VIII ¢ 394.63 - in
BVerwGE 18, 2383 (287); Urt. v. 24. 11. 1966 — II C 27.64
- in BVerwGE 25, 280 (285): OVGC Miinster, Urt. v. 14, 2.
1974 - VI A 755/72 - in DVB1. 1974, 556.

¥
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Hat sich der Biirger gemdf § 61 VwVFG der sofortigen Voll-
streckung unterworfen, so kann die Behdrde die vertragli-
chen Anspriiche nur einklagen, wenn im Einzelfall zu er-—
Warten ist, daB der Schuldner im Vollstreckungsverfahten
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen wird. Die
cben angestellten Erwigungen zum Rechtsschutzinteresse kdn-
nen auch auf die zivilprozessuale Zwangsvollstreckung liber-
tragen werden, so daB dieser Grundsatz auch gilt, wenn die
vertraglichen Anspriiche in einer notariellen Urkunde gemdh
§ 794 ZPO tituliert gind. Um zu vermeiden, daB der Gléuhi—
ger aus zweli Titeln vollsirecken kann, ist hier die Voll-
streckung aus dem Leistungsurteil auf Antrag des Vollstrek-—
kungsschuldners von der Riickgabe der notariellen Urkunde
abhdngig zu machenT. '

b) Sonstige richterliche Entscheidungen

Neben den Urteilen zZhlt § 168 Abs. 1 Vw30 weitere richter-—
liche Entscheidungen auf, durch die Anspriiche aus 8ffent-
lich-rechtlichen Vertridgen tituliert werden kdnnen und die
hier nur der Vollstdndigkeit halber erwihnt werden. Zu
diesen Titeln zdhlen einstweilige Anordnungen (Ziff. 2),
fiir vollstreckbar erkldrte Schiedsspriiche und schiedsrich-
terliche Vergleiche (Ziff 5)., Auch bei den letzteren fin-
det die Zwangsvollstreckung aus einer richterlichen Ent-
scheidung, nimlich der Vollstreckbarkeitsentscheidung und
nicht schon aus dem Schiedsspruch oder -vergleich selbst

stattz.

1 Minzberg in: Stein-Jonas, ZPC, § 794 Arm. IX m. w. N.
2 Vgl. Evermann/Fr&hier, VwGO, § 168 RdNr. 9.
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4) Zwischenergebnis

Die Angpriiche einer Behdrde gegen einen Blirger aus &ffent-
lichlrechtlichen Vertrdgen kdnnen durch Partei- und Staaté—
akte tituliert werden. Als Parteiakte sind die notariell
beglaubigte Unterwerfungserklirung nach § 7594 ZPO und die
Prozefvergleiche vor den Zivil- und Verwaltungsgerichten zu-
ldssig. Als Staatsakt kommt inshesondere das verwaltungsge-
richtliche Urteil in Betracht.

Die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde nach

§ 794 ZPO und dem zivilprozessualen ProzeBvergleich richtet
sich nach den allgemeinen Vorschriften der ZPO. Bei der
Zwangsvollstreckung aus einem verwaltungsgerichtlichen Pro-
zefvergleich oder Urteil sind dagegen die besonderen Vor-
schriften der VwGO mafgebend.

5) Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung aus einem verwal-
tungsgerichtlichen Titel

Die Zwangsvollstreckung aus einem verwaltungsgerichtiichen
Titel regelt sich nach den besonderen, von der %P0 abweichen-
den Vorschriften der VwGD. Fir die hier in Frage stehende
Vollstreckung zugunsten der 8ffentlichen Hand aus einem Titel
der VwGO erkldrt § 169 Vw0 das VwVG mit der darin. enthalte-
nen Weiterverweisung auf die AQ fiir anwendbar.,

Diese Regelung ist jedoch rechtssystematisch verfehlt. Bei

der Vellstreckung nach § 163 VwGO wird gem#g Abs. 1 S. 2 der
Vorsitzende des erstinstanzlichen Cerichts als Vollstreckungs-
gericht tétig1. Die gerichtliche Zwangsvollstreckung
ist umfassend in der ZPO geregelt. Dagegen enthilt das VwVG
mit der Weiterverweisung auf die AQ Sonderregelunggn, die

1 8. ¢. §. 40.
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die entsprechenden Vorschriften der ZPC insoweit modifizie—
ren, als die Unterschiede zwischen gerichtlicher und Verwali-
1. Bs hitte daher
ndher gelegen, fir die Zwangsvollstreckung aus einem ver-

tungsvollstreckung Abweichungen,erfordern

waltungsgerichtlichen Titel unmittelbar die ZPO fiir anwend-
bar zu erklérenz. Dies sah im Ubrigen schon § 76 Abs. 1 5. 2
des Gesetzes ilber das Bundesverwaltungsgericht vom 23. 9.

19522 vor.

Diese systemwidrige Welterverweisung erschwert die Auslegung
der anzuwendenden Vorschriften.
L)

a) Vollstreckuny von Geldforderungen

Die Zwangsvollstreckung ven Geldforderungen aus einem ver-
waltungsgerichtlichen Titel "richtet sich® gemZ8 § 169 VwGO
nach dem VwWVG und der AQ (§ 5 VwVG), d.h. diese Gesetze
sind entsprechend anwendbar4-

Diese Regelung filhrt zuniichst wieder zu der Ausnahmevorschrift
des § 1 Abs. 2 VwVG, die den Geltungsbereich des VwVG fir
solche Geldforderungen ausschlieBt, die im Wege des Partei-
streites verfolgt werden miissen. Diese Vorschrift ist hier
jedoch nicht von Bedeutung, da sie nur die Selbstvollstrek-
kungsbefugnis der Beh®rden begrenzt, nicht aber die Zwangs-—
vollstreckung aus einem Titel regelts.

1 5. o. 8. 57 ¢£.

2 Znnlich Redeker/v. Qertzen, VwGO, § 169 Anm. 3; Schunck/
De Clerck, VwG0, § 169 Anm. 1.

3 BGBl. I S. 625 = Dagegen schlug Bachof, Vornahmeklage, S.
168, die Durchsetzung dieser Titel im Wege der Selbstvoll-
streckung durch die Reh®rde vor.

4 VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 23. 1. 1968 - V 605/67 - in
ESVGE 18, 181 (183): Schunck/De Clerck, VwGO, § 169 Anm. 1.

5 S. o. 5.31££.; im Ergebnis ebenso: VGH Bad.-Wirtt., Beschl.
v. 23, 1. 1968, a.a.0.; Lerche, 5. 59 (90) ;’ Thomas, BayVBl.
1967, 335 (337); Redeker/v. Oertzen, VwGG, § 169 Anm. 4; -
a. A.: Klinger, VwGO, Anm. zu § 169.
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aa) Voraussetzungen gemif §§ 169 VwGO, 3 VwVG

Die Zwangsvollstreckung setzt nach*def Verweisung des

§ 169 VwGO auf § 3 Abs. 2 VwVG einen Leistungsbescheid,
die FHlligkeit der Leistung und den Ablauf der einwi-—
chigen Wartefrist nach Filligkeit voraus.

Der bei der Verwaltungsvollstreckung erforderliche Lei-
stungsbescheid wird jedoch bhei der gerichtlichen Zwangs-—
vollstreckung durch den Vollstreckungstitel ersetzt1.

Auch die Félligkeit der Leistung, 4. h. das (Weiter-)Be~
stehen des durchzusetzenden'Anspruchsz, kann bei der
Zwangsvollstreckung aus einem Titel nicht zu den Voll-
streckungsvoraussetzungen geh&ren. Andernfalls miiRte das
Vollstreckungsgericht bei der Vollstreckung aus einem Ur-
teil, die sich zugunsten der &ffentlichen Hand ebenfalls
nach § 169 VwGO richtet, die inhaltliche Richtigkeit des
zu vollstreckenden Urteils {iberpriifen. Dies wiirde der m&g-
lichen Rechtskraftwirkung des durchzusetzenden Urteils wi-
dersprechen. Setzt die Zwangsvollstreckung aus einem Ti-
tel somit nicht die Falligkeit der Leistung voraus, so ent-
f&1l1lt auch der Rblauf der einwdchigen Schonfrist nach PAl-

ligkeit.

Der Vollstreckungstitel ersetzt daher bei der gerichtlichen
Zwangsvollstreckung alle in § 3 Abs. 2 VwVE normierten
Vollstreckungsvoraussetzungen3.

ks

1 Thomas, BayVBl. 1967, 335 (337); Schréder, S. 189: Schunck/

De Clerck, VwGO, § 169 Anm. 2 a.
2 8. 0. 8.25 £. '

3 So im Ergebnis: VGH Bad.-Wirtt., Beschl. v. 23. 1. 1968
- V 605/67 - in ESVGH 18, 181 (183); Rohwer/Kahlmann, SGG,
§ 200 RANr., 7; - wohl a. A.: Schunck/De Clerck, vVwGO,
§ 1692 anm. 2 a.

GemdB § 3 Abs. 1 WwVG wird die Zwangsvollstre
die Vbllstreckungsanordnung eingeleitet. Auch

ckung ‘durgh . | -
. diesé'ﬁbf;...t.
schrifﬁ ist fir das Vollstreckungsgericht ohne Bedeutung;
Dieses nimmt namlich bei der 2wangsvolls£reckung nach éem
VWVG gemis § 169 Abs. 1 5. 2 VWGO ausschlieBlich die Auf-
gaben der Vollstreckungsbehdrde wahr. Die VbllstreckungSP
ancrdnung wird aber gemis § 1 Abs. 4 VWVG von der Gl&ubi-

ger- und nicht von der Vollstreckungskehérde (§ 4 VwVvG)
eriassen,

Materiell kann die Vollstreckungsanordnung als rein inter-~
nes V‘erwaltungshandeln1 mit dem Vcllstredkungsauftraé der
Glaubigerbehdrde an das Vollstreckungsgericht gleichge- )
setzt werden. Daraus ergibt sich, welche Bedeutung hier

§ 3 Abs. 3 vwvg zukommt, wonach der Schuldner vor der An-~
ordnung der Vollstreckung mit einer einwbchigen Zahlungs~
frist gemahnt werden 30112. Bei der Zwangsvollstreckung

2us einem Titel liegt die Vollstreckungsanordnung in dem
vallétreckungsauftrag der Glaubigerbeh8rde, so dag diese3
und nicht das V’ollstreckungsgericht4 § 3 Abs. 3 VwVG zu
beachten hat. Dje Gliubigerbeh8rde muB daker den Schuld-
ner grundsitzlich mit der Zahlungsfrist von einer Woche mah-~
nen, bevor sie das Gericht mit der Vollstreckung beauftragt.

Flir das Vollstreckungsgericht ergeben sich somit aus der
Verweisung des § 169 YwGo auf das VwVG keine besonderen
Vbllstreckungsvoraussetzungen: insofern hat diesa Regelung

-
1 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18. 11. 1960 - vITI C 184/57 - in NIW

1961, 332 (333); Ras h /P i
3 cn/Patzig, VwVvG, § 3 Erl. I; Engel-
hardt, vwe, § 3 amm. § 7.; v. Rosen-v. Hoewel, Vﬁﬁgt_*

¥ 3 Erl. III 2.
2 Zur Auslegung dieser Vorschrift s. o. S, 56,

3'so im Ergebnis: Schunck/De c1 , :
- H erck, VwGO, § 169 Anm. 2 a;
ggglkh auch Kopp, . 169 Anm. 2; offen gelassen von
.-Pf., Beschl. v. 19, 4. 1972 - 1 B 40/71 -~ in
VerwRspr. 25, Nr. 57, 5. 248.

4 So: VCH Bad.-Wirtt., Beschl. v, 23. 1. 1968 — v 605/67 -
in ESVGH 18, 187 (185); Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 169
Anm. 7; Thomas, BayVBl. 1967, 335 (338).
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lediglich die Bedeutung, daB sich die Art und Weise der
Zwangsvollstreckung nach der AC richtet, die § 5 VwVG
fiir anwendbar erklirt.

*

bb) Veraussetzungen gemis §§ 167, 171 VwGO

Die allgemeinen Voraussetzungen fir die Zwangsvellstrek-
kung aus einem verwaltungsgerichtlichen Titel ergeben sich
vielmehr aus §§ 167, 171 VWwGO. Abweichend von den iiblichen
" Voraussetzungen der gerichtlichen Zwangsveollstreckung be-
darf es gemdB § 171 VwGO hier keiner Veollstreckungsklausel, -
weil das Gericht azus einem Titel vollstreckt, den es selbst
protckolliert oder erlassen hat.

A
Dies kann jedoch nur bedeuten, daf der formelle Akt der
Klauselerteilung entbehrlich ist; dagegen miissen die mate-
riellen Erfordernisse fiir die Klauselerteilung von dem
Vellstreckungsgericht als Vollstreckungsvoraussetzungen
beachtet werden. Aus einem Titel, dessen Vollstreckung von
einer vom Gliubiger zu beweisenden Tatsache abhingt, darf
daher nur veoilstreckt werden, wenn der Beweis durch &Sffent-
liche Urkunden gefiihrt wird, weil auch nur unter dieser
Voraussetzung die Vollstreckungsklausel gemdf § 726 Abs. 1
ZP0O erteilt werden darf.

Ebenso ist die Erteilung einer titelumschreibenden Klausel
gemdg §§ 727 - 729 ZPO entbehrlich, wenn gegen einen
Rechtsnachfolger des Schuldners vollstreckt werden soll.
Liegen die materielTen Voraussetzungen dieser Verschriften
vor, so ist die Zwangsvollstreckung ohne den formellen Akt
der Klauselerteilung zuldssig, weil die Vollstreckung ohne-
hin ven dem Vollstreckungsgericht verfiigt wirdT. Dagegen

S

1 Vgl. Hartmann in; Baumbach-Lauterbach, ZPO, Vor § 727
Anm. 5.
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ist § 2 VwVG, nach dem neben dem Selbstschuldner unter
erleichterten Voraussetzungen auch .andere Schuldner in An-
spruch genommen werden kénnen, bel der Zwangsvollstreckung
aus einem Titel nicht anwendbar . Nach §§ 167 vwGD, 750
ZP0 werden nimlich die Personen, flir und gegen die die
Zwangsvollstreckung stattfinden soll, ausschlieBlich durch
den Titel oder die Klausel bestimmt.

SchlieBlich muf der Titel, aus dem vollstreckt werden soll,
gem#s §§ 167 VwGO, 750, 795 ZPO dem Vollstreckungsschuld-
ner zugestellt werdenz.
Die Zwangsvollstreckung wird gem#B § 169 Zbs. 1 8. 2 VwGO
von dem Vorsitzenden des erstinstanzlichen Gerichtsg nach

der AQ durchgefiihrt, der auch andere VollstreckungsbehSr-
den oder einen Gerichitsvollzieher in Anspruch nehmen dazf.
Dabei handelt es sich um einen Fall der Amtshilfe, sc dag
der Gerichisvorsitzende die Vollstreckung eigenverantwort-—
lich leiten und soweit wie miglich unter Kontrolle halten
muaf. Pie pauschale Ubertragung der gesamten Zwangsvollstrek-
kung etwa auf die GlZubigerbeh®rde oder andere Vollstrek-
kungsorgane. ist daher unzulassig3.

b} Erzwingungsvollstreckung

Kach dem Wortlaut des § 169 VwGO ist zweifelhaft, ob diese
Voraussetzungen der verwaltungsgerichtlichen Zwangsvoll-
streckung wegen einer Geldforderung auch gelten, wenn aus
einem Titel der VwGO volilstreckt werden soll, der die Ver-—
pflichtung des Blirgers zur Herausgabe einer Sache bzw. zur

1 Redeker/v. Oertzen, VwG0O, § 169 Anm. 7.

2 Thomas, BayvBl. 1967, 335 (336); Redeker/v. Oertzen,
VwGO, § 169 Anm. 4.

3 OVG Rh,~Pf., Beschl. v. 1. 3. 1968 - 1 B 12/68 - in RS 10,
323 (324 £.); OovG Luneburg Beschl. w. 23, 4. 1971 - I B
27/71 -~ in MDR 1972, 83; OVG Miinster, Beschl. v. 16. 7.
1976 - X B 314/76 - in DVBL. 1976, 950:; Engelhardt, VwVG,
§ 7 Anm, 7. -
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Vornahme, Duldung cder Unterlassung einer Handlung zum In~
halt hat. '

§ 169 Abs. 1 5. 2 VwGO bestimmt nimlich, d;B der Gerichts-
vorsitzende "Volistreckungsbehdrde i. S. d. VwVG" ist, wih-
rend das VwVG die vollstreckende Behdirde nur bei der
zwangsweisen Durchsetzung von Geldforderungen als Voll-
streckungsbehdrde, in den tibrigen Fillen aber als "Voll-
zugsbehdrde® bezeichnet1. § 169 VGO ist jedoch dzhin aus-
2ulegen, daB durch diese Vorschrift die Zwangsvollstrek-

- kung zugunsten der &ffentlichen Hand umfassend geregelt
werden soll und daher die VErweisun§ auf das VwVG auch fiir

die Erzwingungsvollstreckung giltz.

Die Erzwingungsvollstreckung richtet sich daher bei der
Zwangsvollstreckung aus einem Titel der VwGO nach §§ 169
VwGl, 6 - 18 VwVG sowie §§ 167, 171 VwGO, wcobei an die
Stelle des durchzusetzenden Verwaltungsaktes der Voll-
streckungstitel tritt.

¢) EZwischenergebnis

S0ll aus einem verwaltungsgerichtlichen Titel zugunsten
der &ffentlichen Hand vollstreck:t werden, so ergeben sich
gegeniiber den Vollstreckungsvoraussetzungen der ZPQ fol-
gende Besonderheiten: Bevor die Behdérde das erstinstaﬁzli—
che Gericht mit der Volistreckuny beauftragt, muB sie den
Birger grunds&tzlich mit der Zahlungsfrist von einer Woche
besonders mahnen. Diz ZIwangsvollstreckung ist nur zulig-
sig, wenn der Titel dem Schuldner zugestellt worden ist.

1 §§ 4, 7 vwvG.

T
2 QVG_Rh.-Pf., Beschl. v, 1. 3. 1968, a.a.0.; OVG Minster,
Beschl., wv. 16. 7. 13876, z.a.0.; Engelhardt, VWwVG, § 7 Anm.
4; Redeker/v. Oertzen, VwG0, § 169 Anm. 5; Schunck/
De Clerck, VwGO, § 169 Anm. 3 =z,
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ber formelle Akt der Klauselerteilung ist dagegen ent-
behrlich; die Zwangsvollstreckung setzt jedoch voraus,
daB die materie}len Voraussetzungen, unter denen die
Vollstreckuggskiausel erteilt bzw. umgeschrieben werden
darf, erfiillt sind.

C Zwangsvollstreckung eines Blirgers gegen eine Behdrde

Sind damit die MBglichkeiten erdrtert, die eine Behdrde
hat, um ihre vertraglichen Anspriiche gegen den Blirger
durchzusetzen, so ist zu untérsuchen, wie im umgekehrten
Fall der Biirger seine vertraglichen Anspriiche gegen die
Behdrde erzwingen kann. Die mdglichen Titel, aus denen
die Zwangsvollstreckung betrieben werden kanmn, lassen
sich dabei wiederum in Partei- und Staatsakte] einteilen.

I Parteiakte

Zu den Parteiakten gehSren jedenfalls der ProzeSvergleich
und die notarielle Urkunde gem#f § 794 ZPO, Problematisch
ist aker, cb auch durch die Unterwerfungserklirung einer
BehGrde nach § 61 VwVEG ein Vollstreckungstitel entsteht.

1) Unterwerfungserklirung der Beh&rde nach § 61 VwVEG

Die Unterwerfungserklirung des B i@ rger s gem3s § 61
VWVEG konnte in dem vorhefgehenden Abschnitt, in dem die
Vollstreckungsmdglichkeiten einer Behdrde gegen einen Bilir-
ger untersucht wurden, nicht unter den Parteiakten einge-
ordnet werden. Der Grund hierfiir lag édarin, daf durch die
Unterwerfungserkldrung des Blirgers nach § 61 VwVEG kein

1 Zu den Begriffen s. o. §. 22,
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Vollstreckungstitel geschaffen, sondern die Selbstvoll-
streckungsbefugnis der Behtrde nach dem ﬁwVG erweitert
wird1.
'
a2} Rechtsfolge der Unterwerfungserklirung einer Behdrde
nach § 61 vwviG

Es liegt daher zunidchst der Gedanke nahe, &aB auch durch
die Unterwerfungserklrung der B e h & r d e gemil § 61
VwVfG'ein Selbstvollstreckungsrecht des Biirgers entsteht.
"Im geltenden Recht hat das Recht z um Zwange (jedoch)
nur noch def Staat; der Gliubiger hat nur ein Recht a u £
den Zwang"z. Aus diesem heute aligemein anerkannten Grund-
satz ergibt sich bereits, daB durch die Unterwerfungser-
klarung der BehSrde nach § 61 VwVEG kein Recht z u m
Zwang, also kein Selbstvollstreckungsrecht des Biirgers ge-
schaffen wird.

Ein Recht a u £ Zwang, d.-h. ein Anspruch des Gliubigers
gegen den Staat, die Zwangsvollstreckung im Rahmen der Ge-
setze gegen den Schuldner zu betreiben, wird durch einen
Vollstreckungstitel begrﬁndet4.

§ 61 Abs, 2 S. 2, 3 VWVEG erklirt fiir die Vollgtreckung ge-
gen die Beh@rde §§ 170, 172 vwGO fiir anwendbar”. Die Unter-

1 8. o. 5. 38 fEf.

2 Stein, Grundfragen; S. 5 in Anlehnung an Binding, Rechts-
Zwang, §. 485 f.

3 vgl. etwa Minzberg in Stein~Jonas, ZPO, Vor § 704 Anm. 2;
Harimann in Baumbach-Lauterbach, ZPQ, Vor § 704 Anm. 1 A.

4 Vgl. Stein, Grundfragen, S. 11 £f.; ders., Grenzen, S. 59.

5 Diese Regelung haben auch die Bundeslinder tbernommen; vgl.
die Zusamhenstellung bei Ule/Laybinger, VwVfR, Anh. II, S.
334 und die Synopse bei v. Oertzen, VwvEiG, S. 79 ff; zur
Auslegung des § 61 Abs. 2 VwviG, S. o. 5. 40 f.

=]
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werfungserklirung der Behorde nach § 61 VwVEG ist jedoch
nicht in dem Ratalog des § 168 WwGO enthalten, der iiber-
wiedend als abhschlieBende Aufzihlung der T i te 1 an-
gesehen wird, aus denen die Zwangsvollstreékung nach der

' VwGO stattfindet.

Ebenso wie im Zivilrecht zahlreiche, auBerhalb der ZPO ge-
regelte Vollstreckungstitel anerkannt sindz, muf aber

auch im &ffentlichen Recht die Frage, ob ein Titel vbr—
liegt, nach materiellen Rriterien beantwortet werden.

Alg Volistreckungstitel ist danacﬁ jede Urkunde anzusehen,
die einen materiellen Anspruch bezeichnet cder feststellt
und vom Gesetz mit der Wirkung der Vollstreckbarkeit aus-
gestattet ist3.

Diese Voraussetzungen treffen fiir die Unterwerfungserkii-
rung einer Behdrde nach § 61 VwVIG zu. Durch diese Urkun-
de4 wird der Anspruch des Bﬁr§ers aus dem Gffentlich-recht-
lichen Vertrag zwar nicht endgiiltig festgestellts, aber

1 50 nach Inkrafttreten des VwVEG: Evermann/Frihler, VwGo,
§ 168 RANT. 1; Kopp, VwGO, § 168 Anm. 2; Redeker/v. Oertzen,
VwCO, § 168 Anm. 1; Hartmann in: Baumbach-Lauterbach, ZPo,
§ 8071 Anm. 2; ebenso vor Inkrafttreten des VwVEG: ove
Minster, Beschl. v. 4.11.1975 - XIT B 674/75 - in D&V 1976,
170; Thomas, BayVEl. 1967, 335.

2 Vgl. etwa die Zusammenstellung bei M@inzberyg in: Stein-Jonas,
ZPO, § 794 Anm. VIII.

3 Minzberg in: Stein-Jonras, ZPO, Vor § 704 Anm. IT 1; &hnlich:
Stein, Grundfragen, S. 12; Hartmann in: Baumbach-Lauterhach,
ZPO, Vor § 704 Anm. 3 B; Thomas, BayVBl. 1967, 335.

4 Zum generellen Schriftformerfordernis der fnterwerfungser-

kldrung nach § 61 VwViG s. o, 5. 47 f.; zum Begriff der 5f-
fentlichen Urkunde vgl, § 415 Abs. 1 ZPO.

5 Die Unterwerfungserklirung hat keinen Einfluf auf die ma-

terielle Wirksamkeit des Vertrages; s. o. S. 45 f.
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doch wie bei der notariellen Urkunde nach § 754 ZPO he-
zeichnet. Die Unterwerfungserkldrung ist auch kraft Ge-
setzes vollstreckbar, weil § 61 Abs. 2 VwVEG fiir die
Vollstreckung gegen die Beh&rde auf §§ 170, 172 VwGO ver-
welst, also Vorschriften fiir anwendbar erklirt, die die
Art und Weise der Zwangsvollstreckung aus einem Titel re-

geln.

Durch die Unterwerfungserkldrung der Behdrde gem3BR § 61
VWwVEG wird daher ein Vollstreckungstitel geschaffen, aus
dem die gerichtliche Zwangsvollstreckung nach der VwGO
stattfindet'. R

Die Untérwerfungserklarung nach § 61 VwV£fG hat somit auf
Grund der in Abs. 2 getroffenen Regelung unterschiedliche
Wirkungen, die won der Perscn des Vollstreckungsschuldners
abhingen: unterwirft sich die Beh&rde der sofcrtigen Voll-
streckung, so entsteht ein Vollstreckungsitel, wihrend
durch die Unterwerfungserklirung des Biirgers nach § 61
VWwVEG der Weg fiir die Verwaltungsvollstreckung_erﬁffnet
wird. Haben sich in einem subordinationsrechtlichen Aus-
tauschvertrag zwischen einem Biirger und einer BehSrde bei-
de Parteien gemdB § 61 VwVEG der sofortigen Vollstreckung
unterworfen, so kann die Beh&rde ihren Anspruch gegen den
Blirger im Wege der Verwaltungsvollstreckung selbst durch-
setzen. Der Blirger erwirbt dagegen auf Grund der Unterwer-—
fungserklirung der Behdrde einen Angpruch auf Tﬁtigwerdep
der zustidndigen staatlichen Vollstreckungscrgane.

»

i i i die je-
1 So im Ergebnis die oben S. 38 FN 3 Genannten,
doch nicht nach der Person des Vollstreckungsschuldners
unterscheiden.

A e g e
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b} Vergleich der Unterwerfungserkl&rung einer Behdrde nach
§ 61 VWVIG mit sonstigen Vellstreckungstiteln

Der Vollstreckungstitél, der durch die Unterwerfungserkli-
rung einer Behdrde nach § 61 VWwVEG geschaffen wurde, 138t
sich in die Systematik der bisher anerkannten Titel fol-
gendermaBen einordnen.

Der typische Fall eines Vollstreckungstitels ist das rich-
terliche Grieil, bei dem das Bestehen des materiellen An-
spruches Hberpriift wird, bevor dem Gliubiger ein Titel,
alsc ein "Rechi auf Zwang" zugesprochen wird. SchlieBen
die Beteiligten einen ProzeBvergleich ab, so wird das Ce-
richt nicht judizierend, sondern nur noch protokollierend
tdtig . Die Beurkundung einer Unterwerfungserklirung nach
§ 794 2P0 setzt weder das Bestehen des materiellen Anspru-
ches noch die Einschaltung eines Gerichts voraus; vielmehr
handelt ein Notar als neutrale Amtsperson.

barilberhiraus sah die Rechtsordnung auch schon vor dem In-
krafttreten des Vwveg vor, daB Vollstreckungstitel durch
die Beurkundung einer RBehBrde geschaffen werden k&nnen.
Ein Beispiel hierfiir findet gich in dem Gesetz fiir Jugend-
wohlfzhrt (JWG). GemdB § 49 Abs. 1 JWG kann sich der vVater
eines nichtehelichen Kindes hinsichtlich seiner Verpflich-
tung, einen Unterhaltsbetrag an das Kind bzw. die Mutter
zu zahlen, der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen.
Wird diese Erklﬁrun§ von einem Beamten oder Angestellten
des Jugendamtes in der vorgeschriebenen Form beurkundet, so
entsteht ein Vbllstreckungstitelz, aus dem gem#B8 § 50 Abs. 1

1 8. o. 8. 69.

2 RKurtze, S. 7, '43 £,; Bedenken gegen diese Regelung bei
Baur, Festschrift, §. 315 (322}, dagegen Kurtze, S. 53 f.
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JWG die Zwangsvollstreckung nach der ZPO betrieben werden
kann. - Einen vergleichbaren Fall enthilt das BBanG. Eini-
gen sich die Beteiiigten,im Enteignungsverfahren, so ist
die Einigung gemd8 § 110 BBauG von der Enteignungsbeh&rde
zZu beurkunden. Aus dieser Einigungsurkunde findet gemis

§ 722 abs. 1 Ziff. 1 BBauG die zivilprozessuale Zwangs-
vollstreckung statt, so dasd auch hier durch den Beurkun—
dungszakt der Beh®rde ein Vollstreckungstitel geschaffen

wir&1.

Zu dieser Gruppe gehdrt ebenfalls die Unterwerfungserkld-

- rung einer Behﬁrd; nach § 61 VwVEG. Die Besonderheit liegt
lediglich darin, daB8 dabei die Beh&rde beurkundend titig
wird, die durch den Titel zugleich als Vellstreckungsschuld-
ner ausgewliesen wird. Die Behdrde schafft somit durch die
Unterwerfungserkldrung gemis § 61 VwVEG einen "Titel gegen
sich selbst”. ‘

Dieser Eigenar£ hat der Gesetzgeber insofern Rechnung getra-
gen, als die Behdrde bei der Unterwerfungserklirung von
einer besonders gualifizierten Person vertreten sein muB

und die Gerehmigung der Aufsichtsbehdrde erforderlich

ist.

¢} Wirksamkeitsvoraussetzungen der Unterwerfungserklirung
einer Behdrde nach § 61 VwvViG

Nach dem ausdrﬁckl%phen Wortlaut des § 61 VwVEG kann sich
auch die Beh@irde nur hinsichtlich der Ansgpriiche aus einem
subordinationsrechtlichen Vertrag der sofortigen Vollstrek-

1 Vgl. etwa Dyong in: Ernst- Zlnﬁahn-Blelenberg, BBauG, § 122_

RadNr., 1 £.
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kung unterwerfen. Ein sachlicher Grund Ffiir dlese Einschrén-~
kung ist nicht ohne weiteres er51cht11ch1. Eann sich nim-
lich die Behtrde als Vertragspartei der sofortlgen Zwangs—
vollstreckung unterwerfen, wenn sie kraft eines potentiell
bestehenden Subordinationsverhiltnisses den Vertragsgegen-
standé sogar durch eine einseitig verbindliche MaBnahme re-
geln kdnnte, so spricht nichts dagegen, ihr diese MSglich-
keit auch einzurdumen, wenn sich die Beteiligten von worn-
herein gleichgeordnet gegenitlberstehen. § 61 VwVEg diirfte
aber auf der Erwdgung beruhen, zur Verwirklichung der "Waf-
fengleichheit™  insbesondere bei Austauschvertragen beiden
Vertragsparteien die Gelegenheit zu geben, der anderen eine
vereinfachte Vollstreckungsmdglichkeit einzuriumen. Dabei
kommt nach der Interessenlage die weniger formstrenge Un-
terwerfungserklirung eines Blirgers nach § 61 VwVEG nur bei
subordinationsrechtlichen Vertridgen in Betracht3, so daRB
der Gesetzgeber diese Einschrénkung generell normiert hat.

Die analoge Anwendung des § 61 VWwVEG auf Anspriiche des Biir-

gers gegen eine Behdrde aus koordinationsrechtlichen Vertri-
gen ist jedenfalls nicht mbglich, weil diese Anspriiche durch
eine notariell beurkundete.Unterwerfungserklﬁrung gemiR

§ 794 7ZPO tituliert werden kﬁnnen4 und daher eine Regelungs-
liicke fehlt.

1 So Dle/Laubinger, VwVER, § 72 III 1 a (§. 310}; vgl. da-
Zu bereits oben S. 47, Die amtI. Bear. enthdlt keine Er-
kl&rung fir diese Einschrinkung.

2 BYerwG, Urt. v. 13. 2. 1976 - IV C 44,74 - in D&V 1976,
353 (355).

3 5. o. 5. 44 ff,
4 5. 0. 5, 63 ff,
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Neben den allgemeinen, bereits untersuchten Wirksamkeitsg-
voraussetzungen1 verlangt § 61 Abs, i s. 2 VwVEG, daB die
behdrdliche Unteiwerfungserklirung von einer besonders
gualifizierten Person ahgegeben werden muB. Als Vertre—
ter der Behdrde 1#gt das Gesetz nur den Behdrdenleiter,
seinen allgemeinen Vertreter2 sowlie die Angehirigen des
Gffentlichen Dieénstes zu, welche die Befihigung zum Rich-
teramt oder zum hBheren Verwaltungsdienst haben3.

Aus dem Wortlaut des § 61 VWwVEG ergibt sich allerdings
nicht, welche Rechtsiclge die nicht ordnungsgemiBe Vertre-—
tung der Beh@rde hat. Es ist zber fraglich, ob ein Verstos
gegen das Vertretungserfordernis fiir unbeachtlich gehalten
werdén kann, weil fiir den Birger eine VErletzung‘béhardenw
interner Zustindigkeiten bzw. das Pehlen besonderer Quali-
fikationen nicht erkennbar ist4. Auch im Zivilrecht wird
der gute Glaube an die Vertretungsmacht nur in Ausnahme-
fdllen geschﬁtzts. Entscheidend ist jedoch, daf der Gesetz-—
geber das Vertretungserfordernis zum Schutz der Behdrde als
"MuS-Vorschrift™ ausgestaltet hat. Diese zwingende Norm
l3auft jedoch leer, wenn ihre Verletzung ohne Rechtsfolgen
bleibt. Zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen der beh&rdli-
chen Unterwerfungserklirung nach § 61 VwVf: gehdrt daher,
daB die Behdrde cordnungsgemif vertreten warG.

T S. o. 5. 47 ff.

2 ¥Vgl. hierzu Wolff in Wolff-Bachof, VwR II, § 76 ITI b 1
(5. 94); VwR I, § 35 III b 2 (5. 252).

85 5, 110 DRiC.
S0 Kopp, VwViG, § 61 Anm. 2.
Vgl. §§ 170 - 173 BGB.

S¢ im Ergebnis: Bonk in Stelkens, VwVEG, § 61 RANr. 20;
Meyer in Meyer-Beorgs, VwViG, § 61 RANr. 9; Rnack, VwVEG,
§ 67 RANr. 5; Schleicher, VWVEG, Anm. zu § 61."

(=L T ) S~ 1)

~ 83 =
2) Sonstige Parteiakte

Als Parteiakie, durch die Anspriiche des Biirgers gegen eine
Behfrde aus &ffentlich-rechflichen Vertrigen tituliert
werden k&nnen, éind neben der behérdlichen Unterwerfungs—
erkldrung gemiB § 61 VWVEG die notarielle Urkunde nach

§ 794 ZPO und die ProzeBvergleiche gem#s §§ 794 ZPO, 168
VwGO zulﬁssigT.

Das zustdndige Vollstreckungsverfahren richtet sich allein
nach der Herkunft des Titelsz, s¢ dasd die Zwangsvolistrek-
kung aus der notariellen Urkunde und dem zivilgerichitli-
chen ProzeB8vergleich nach den allgemeinen Vorschriften der
2P0 erfélgt. Das Verfahren bei der Zwangsvollstreckung aus
der Unterwerfungserkldrung einer Beh®rde nach § 61 VwVEG
und scnstigen Titeln der VwGO richtet sich nach bescnderen
Vorschriften, die am Ende dieses Abschnitts zusammenhingend
untersucht werden.

II Richterliche Entscheidungen

Sind die vertraglichen Anspriiche gegen eine BehSrde nicht
in einem Parteiakt tituliert, so kann sie der Blirger im We—
ge der Zwangsvollstreckung nur realisieren, indem er zu-
ndchst im verwaltungsgerichtlichen Verfahren einen Titel
geméf § 168 VwGO erstreitet.

Die richtige Klageart filr dieses Begehren ist regelmdfig
die verwaltungsgerichtliche Leistungsklage3.

1S. o. 5. 63 ££f., 68 ff.
2 S. o. §. 65 £,
3 8. 0. 5. 72. ’
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1) Klage aus dem Vertrag auf Erlaf eines Verwaltungsaktes

Zu untersuchen ist aber, ok diese Klageart auchrzul'a'.ssig1
ist, wenn der Klidger gegen die Beh&rde einen vertraglich
begriindeten Anspruch auf Erlaf eines Verwaltungsaktes gel-

tend macht.

Ausgangspunkt fir diese Frage ist die - im Zivilrecht entf
wickelte - Unterscheidung zwischen kausalem Verpflichtungs-—
und dinglichem Erfiillungsgeschift, die auch fir &ffentlich-
rechtliche Vertrige giltz. Die von der Behdrde vertraglich
geschuldete Erfillungshandlung besteht in dem ErlaB eines
Verwal tungsaktes, so daB nach dem Wortlaut des § 42 Ab;. 1
vwG0 die Verpflichtungsklage die richtige Klageart ist™.

Bei diesem Ergebnis wird jedoch die Tatsache nicht hinrei-
chend berficksichtigt, daBl der Bilirger keinen, gesetzlich, scn-
dern einen vertraglich begriindeten Anspruch auf Erlaf eines

Verwaltungsaktes geltend macht.

Zu den Sachurteilsvoraussetzungen der Verpflichtungsklage
gehSrt gem3p §§ 68 ff. VwGO die ordnungsgemiBe Durchfith-

1 Daven zu unterscheiden ist der Fall, &§B nur die Erfhl—
lungsmodalitdten einer gesetzlich begrﬁnde?en Pfl}ch? Zum
ErlaB eines Verwaltungsaktes etwa in zeitlicher H}nsxcht
modifiziert werden - s. ¢. 5. 27 £. -; dann ist die Ver-
pflichtungsklage die richtige Klageart.

2 Nachweise s. 0. 5. 20.

i i & : Czermak,
3 So im Ergebnis: Hegel, DGV 1965, %13 (415 £.);
DVBL. 1967, 830 (837): Redeker, DOV 1966, 543 (546);
Rebhan, S. 426 f£.; Wulff, 5. 106; Konrad, 5. 174; Ober-
mayer, BayVBl. 1977, 546 (551).
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rung eines Vorverfahrens, in dem die Beh&irde durch den Er-

laB eines Verwaltungsaktes fiber den geltend gemachten An-
spru?h des Blirgers entscheidet. Damit macht sie von ein- .
seitigen Hoheitsbefugnissen Gebrauch, die ihr dem Bllrger
gegenilber nur innerhalb eines iber—/Unterordnungsverhilt-
nisses zustehen. Aus dem Erfordernis des Vorverfahrens
ergibt sich somit, dasg die Verpflichtungsklage (seg. "nach-~
tr&gliche Verwaltungsstreitsache“1) nach der Svstemat-ik der
VWG0 nur if Betracht kowmmt, wenn zwischen den Beteiligten
ein’ keonkretes Subordinationsverhdltnis bestaht?.
Bel dem vertraglich begriindeten Anspruch des Bﬁrge}s auf
Erla8 eines Verwaltungsaktes hat die Beh8&rde sich zwar Zu
einer Magnahme verpflichtet, welche die einseitige Aus-
fbung von HoheitsmaBSnahmen erfordert. In diesem Fall steht
aber nicht das Recht, sondern die Pflicht zum Erlaf des
Verwaltungsaktes im Vordergrund. Das Recht der Behdrde zur
einseitigen Regelung besteht daher nur, soweit es mit der
vertraglich iibernommenen Pfilicht korrespondiert. Vertrag-
lich ist die Beh&rde ausschlieBlich zum Erlaf des Verwal-
tungsaktes verpflichtet,

Eine einseitig verbindliche Abiehnung des geltend gemach-
ten vertraglichen Anspruchs, die das Vorverfahten gemdn

§§ 68 f£f. VwGO voraussetzt, widerspricht dem vertraglich
begriindeten Gleichordhungsverhﬁltnis zwischen den Beteilig-
ten. Durch die ﬁertragliche Foordination wird n3mlich ein
potentielles Yber-/Unterordrnungsverhiltnis zwischen Behdr-"
de und Bilirger in ein aktuelles Gleichordnungsverhiltnis
umgewandelta. Dieses ist zeitlich nicht auf den Vertrags-

1 Vgl. dazu Men enger, System, S. 137 ff. "

2 Vgl. Eyermann/Fréhler, VwGD, § 42 RANT. 4; Baz VGH Urt.
v. 20. 10. 1960 - 287V 59 - in RBayVB1l. 1961, 58 (59),
" 'Bosse, §. 109; Lerche, S. 59 (78).

3 5. o. 5. 17.
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scﬁluB begrenzt, sondern besteht auch bel der Erfiillung
vertraglicher Anspriiche fort. Imnerhalb eines konkreten
RKoordinationsverhdltnisses kann die Behdrde aber defini-
tionsgéﬁaﬁ durch den ErlaB eines Verwaltungsaktes weder
dariiber entscheiden, ob ihr Anspriiche gegen den Bﬁrge;
zustehen1 noch dariiber, cb der Biirger vertragliche Ansprii-
che gegen sie geltend machen kann.

Damit scheidet die Verpflichtungsklage fiir die Geltendma-
chung vertraglicher Anspriliche aus. Daraus folgt, daB der
Blirger seine #eftraglichen Anspriiche auch dann mit d?r all-
A'goame:?.nen Leistungsklage2 geltend machen muA, wenn sich die
Behdrde vertraglich zum Erlag eines Verwaltungsaktes ver-—
pflichtet hat3.

Davon zu unterscheiden ist der Fall, daf die Behdrde auf
Grund ihrer wvertraglichen Verpflichtung einen Verwaltungs-
akt erlist, den der Blirger aber nicht als vertraglich ge-
schuldete Leistung anerkennt. Hier muf der Blirger sein Be-
gehren mit Widerspruch bzw. Verpflichtungsklage verfolgen.
Dies ergibt sich schon daraus, daf andernfalls der erlasse—
ne Verwaltungsaki unanfechtbar wiirde; zudem hat die Behdrde

1 5. o. §. 32 £f.

2 Neben der allgemeinen Leistungsklage wird iiberwiegend auch
die Feststellungsklage nach § 43 VwGO fiir zuli#ssig er-
achtet, wenn zu erwarten ist, daB die beklagte BehSrde
den Anspruch des Biirgers auch ohne die hinter einem Lei-
stungsurteil stehende Vollstreckungsmiglichkeit erfiillen
wird; vgl. BVerwG, Urt. v. 27. 10. 1970 - VI C 8.569 - in
BVerwGE 36, 179 (181 £.)}; Urt. v, 8. 9, 1872 - IV C 17.71 -
in BVerwGE 40, 323 (327 f£.); Ule, VerwArch 63 (1974}, 291
(309); Lerche, S. 59 {80}.

3 80 im Ergebnis: Stern, VerwArch 49 (1958), 106 (152);
Lerche, S. 59 (77 £.}:; Beinhardt, VerwArch 55 (19%64),

210 (260); WeiB, S. 121 f.; Gle/Laubinger, VwV£R, §. 72
IT 4 (5. 309); Meyer in Meyer-Borgs, VWVIG, § 61 RdNr. 4;
ders., NJW 1977, 1705 (1711 FN 76}; Eyermann/Fréhler,
VwGO, § 40 RANr., %, § 42 RdNr. 4: Kliickmann, SKv 1977,

98 (99).
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durch den ErlaB des Verwaltungsaktes das bis dahin be-—
stehende Koordinationsverhiltnis beendet und durch ein
konkretes Subordinationsverh3ltnis ersetzt.

+

2) Urteilstencr.

Wird die Behorde auf Grund eines stattgebenden Leistungsuf-
teils zum ExrlaB eines vertraglich geschuldeten Verwal-
tungsaktes verurteilt, so muB in dem Urteilstenor auch

eine Entscheidung {iber die vorliufige Vollstreckbarkeit

des Titels getroffen werden1.

.
Urteile auf Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen koénnen
nach § 167 Abs. 2 VwG0 nur wegen der Kosten f£iir vorliufig
vollstreckbar erkldrt werden. Diese Vorschrift ist auf
Leistungskiagen nicht unmittelbar anwendbar; aus ihr er-
gibt sich aber der Rechisgedanke, daB eine. Behdrde zum
ErlaB eines Verwaltungsaktes erst gezwungen werden scll,
wenn ihre dahingehende Pflicht endgiiltig, d. h. rechtskrif-
tig festgestellt worden istz- Bei einem Streit um den Er-
1laB eines Verwaltungsaktes kdnnen nimlich die von der Be-—
horde wahrzunehmenden &ffentlichen Belange durch eine in
Geld zu erbringende Sicherheitsleistung nicht "ges;chert"
werdena. Daher ist auch bei Uzrteilen auf Leistungsklagen,
mit denen die Behdrde zum Erlas eines Verwaltungsaktes
verurteilt wird, § 167 Abs. 2 VwGO analog anzuwenden und
das Urteil nur hinsichtlich der Kosten fir vorliufig voll-
streckbar zu erkléren4.

1 §§ 167 vwGO, 708 f£f. ZPO: vgl, BVerwS, Urt. v. 26. 8.
1963 — VIT C 126.63 - in BVerwGE 16.254; Evermann/Fréhler,
VwGO, § 167 RANr. 17 £f.; Eopp, VwGO, § 167 Anm. 3.

2 OVG Bremen, Urt. v. 13.+9, 1967 - T BA 59/67 - in NJW
1967, 2222 (2223) mit zustimmende Besprechung von Ule,
VerwArch 65 (1974), 291 (310); ove Lineburg, Urt. v. 26.
8. 1870 - IV A 76/70 - in D&V 1971, 357 (353).

3 OVE Bremen, Urt. v. 13. 9. 1967, a.a.0.
4 Lerche, S. 82 £.; - a.A.: Wulff, S. 105, wohl auch OVG

Minster, Urt. v. 22. 2. 1961 - IIT A 1648/56 - in DBV
1961, 469.
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IIT Zwischenergebnis

Anspfﬁche deé Biirgers gegen eine Beh&rde aus Sffentlich-
rechtlichen Vertrigen k&nnen durch verwaltungsgerichtliche
Leistungsurteile und Parteiakte tituliert werden. Als Par-
teiakte, aus denen nach MaBgabe der ZPO vollstreckt wird,
sind die notarielle Urkunde gemif § 794 2P0 und der zivil-.
gerichtliche ProzeBvergleich zul#ssig. Durch die beh&rdli-
che Unterwerfungserkliirung nach § 61 VwVEG entsteht ein
Vollstreckungstitel, der ebenso wie die verwaltungsgericht-
lichen ProzeBvergleiche und Urteile nach den besecnderen
Vorschriften der VWwGO vollstreckt wird.

IV Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung aus einem Titel
der VwGO

Fiir die Vollstreckung aus Titeln, die nach Mafgabe der VwGO
durchgesetzt werden, enthi#lt das Gesetz auch fiir den Fall,
daB sich die Vollstreckung gegen die Sffentliche Hand rich—
tet, Sondervorschriften. Soweit diese nicht eingreifen, gilt
gem@s § 167 Rbs. 1 VwGO das 8. Buch der ZPO entsprechend.

1} Verwaltungsgerichtliches Urteil

So0ll die Zwangsvollstreckung gegen die &ffentliche Hand aus
einem Urteil betrieben werden, so muf der Titel dem Voll—
streckungsschuldner zunichst zugestellt werden1. Die weite-
ren Voraussetzungen richten sich nacﬂ dem Inhalt des Titels.
-
Die Vollstreckung wegen einer Geldforderung erfolgt nach
§ 170 VwGO. Danach bestimmt das erstinstanzliche Gericht
die vorzunehmenden VollstreckungsmaSnabmen, wenn die ge-
richtliche Aufforderung zur Vollstreckungsabwendung erfolg—

*

1 §§ 167 VwGO, 750 ZPO.
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los geblieken istT. Die Erteilung einer Vollstreckungs-
klausel ist in diesem Fall gem35 § 171 VweO entbehrlich2,

Wurde dié BehSrde zum Erlaf eines Verwaltungsaktes verur-
teilt, so richtet sich das Volistreckungsverfahren nach
§ 172 VwGO.

Diese Bestimmung bezieht sich nach ihrem Wortlaut u. a. auf
Urteile nach § 113 Abs. 4 VwGO, also Verpflichtungsurteile,
Dagegen sing vertraglich begriindete Anspriiche auf Erlas
eines Verwaltungsaktes mit der allgemeinen Leistungsklage
geltend zu machen. Aus § 172 VwGO 148t sich aber der
Rechtsgedanke entnehmen, daR der Erla8 eines Verwaltungs-
aktes generell nur in dem dort besonders geregelten Voll-
streckungsverfahren erzwungen werden 50113.

Die Vollstreckung nach § 172 VwGo setzt die Erteilung der
Vollstreckungsklausel voraus4. Als VollstreckungsmaBnahmen
sieht diese Regelung die Androhung, Festsetzung und vell-
streckung eines Zwangsgeldes durch das erstinstanzliche Ge-

1 Vgl. dazu: Miedtank, S. 91 ff.; VGH Bad.-Wiirtt., Beschl.
v. 25. 3, 1976 - IV 559/76 - in D&V 1976, 606 (607).

2 5. dazu o. S. 82 f.

3 Im Ergebnis ebenso fiir den ProzeBvergleich: Miedtank, S.
118 f.; Redeker/v. Oertzen, VWGO, § 172 Amm.” 3; Renck-
Laufke, BayVBI. 1976, 621 (622) ; Kopp, VwGo, § 172 Arm. 1;
Engelhardt, VwVG, § 17 RANr. 11: Schréder, 5. 187 £.;
andernfalls miiSte die Vollstreckung gemiBs § 167 VwG0O nach
§ 888 2P0 erfolgen (so Bachof, Vornahmeklage, S. 162 ff.
Xgr Giléu?g der §§ 167 £f. VwGO unter Berufung auf Art. 19

S. G) .

4 UmkehrschluB aus § 171 VwGO; vgl. Redeker/v. Oerfzen, VwGO,
§ 172 Brm. 4; Schunck/De Clerck, VwGO, § 172 Amm. 2 c.

s i D
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richt vor1, wenn die Beh&rde die Erfiillung ihrer Pflicht
grundleos versdumt hatz.

Die Vollstrecking in den nicht durch §§ 170, 172 VWGO ge-
regelten Fdllen richtet sich gem38 § 167 VwGC nach den

3
allgemeinen Vorschriften der vwGO™.

2) Verwaltungsgerichtlicher Prozefvergleich

Die Zwangsvollstreckung aus einem verwaltungsgerichtlichen
Prozegvergleich erfolgt nach den gleichen Vorschriften wie
die zwangsweige Durchsetzung eines verwaltungsgerichtlichen :
Urteils.

Dakei bleibt ledigiich zu untersuchen, wie aus einem ver-
waltungsgerichtlichen ProzeBvergleich vollstreckt wird,
der die Verpflichtung der Beh®rde zum Ezrla3 eines Verwal-
tungsaktes beinhaltet. Das hierfiir geschaffene besondere
Vollstreckungsverfahren bezieht sich nach dem Wortlaut des
§ 172 Vw60 nur auf die Vollstreckuny von Urteilen und
einstweiligen Anordnungen. Daraus kann jedoch nicht der
GegenschluB gezogen werden, dzB aus Prozeﬁvergleichendmit
diesem Inhalt iiberhaupt nicht vollstreckt werden kann .

1 Vgl. dazu: Miedtank, $. 118 ff.; VGE Mannheim, Besshl. V.
28. 7. 1977 - IX 1995/77 - in WJW 1978, 287:; OVG Liine~
burg, Beschl. v. 10. 12.°1973 - I B 155/73 ~ in NJW 1974,
818; Beschl. v. 17. 3. 1967 - IT B 15/67 ~ in DVBl. 1969,
119 mit Anm. von Bettermann; VG K&ln, Beschl. v. 5. 7.
1968 - 1 M 12/68 - in DVBLI. 1968, 712.

2 BVerwG, Beschl. v. 30. 12. 1968 - I WB 31/68 = in NJW 1969,
476 (477); VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 25. 3. 1976 - IV
559/76 - in D&V 1576, 6O6. _ R

3 VGH Bad.-Whrtt., Beschl. v, 10, 5. 1973 - IV 178/73% - in
VerwRspr. 25, Nr., 230, S. 1019 (1020}: Kopp, VYwGO, § 172
2nm. 3¢ Schunck/De Clerck, VwGO, § 172 Anm. 2 b.

4 50 aber: OVG Minster, Beschl. v. 4., 11. 1975 - XII B 674/
75 - in D&V 1976, 170; Thomas, BayVBl. 1967, 335 (339);
Weitemeyer, S. 122, 132; Geidger,MDR 1960, 884 (887).
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Vielmehr hat der Gesetzgeber den_§§ 167 ff. VwGO zugrun-
déliegenden Gedanken, daf die ProzeBSparteien auch bei der
Zwangsvollstreckung deichzubehandeln sind', durch den Er~
1ag des § 61 VWVEG dahingehend erginzt,’das die "Waffen-
gleichheit” auch der Vertragsparteien im Vollstreckungs~
verfahren gewahrt bleiben soll. Hat sich die Behdrde in
einem auBergerichtlichen—Vergleichsvertrag hinsichtlich
ihrer Verpflichtung, einen Verwaltungsakt zu erlassen, der
sofortigen Vollstreckung unterworfen, so wird aus diesem
Titel gemdB § 61 Abs. 2 8. 3 VwVEG nach § 172 YwGO volli-
streckt. Es wire ein Wertungswiderspruch, wenn ein Prozef-
vergleich gleichen Inhalts gar nicht oder in einem anderen
Vollstreckungsverfahren zwangsweise durchgesetzt wiirde.

Aus einem ProzefSvergleich, der die Pflicht zum Erla8 eines
Verwaltungsaktes zum Inhalt hat, wird dsher analog § 172
VwGOo vollstrecktz; in den Gbrigen Fillen richtet sich das
Vollstreckungsverfahren nach §§ 167, 170 vwco.

3) Unterwerfungserklirung einer Behdrde nach § 61 VWVEG

Die Vorschriften tiber die zwangswelse Durchsetzung von Ti-
teln der VwGO gelten nur eingeschrinkt, wenn der Biirger die
Zwangsvellstreckung aus der Unterwerfungserklfrung einer Be-~
h&rde nach § 61 VwVIC betreiben will,

.Das Vollstreckungsverfahren richtet sich dann nach § 61 Abs.

2 VWVEG. Mit dieser Regelung ist der Gesetzgeber nicht den
Vorschléigen3 gefolgt, §§ 167 - 172 VYwGO fiir anwendbar zu er—

1 Vgl. Koehler, VwGO, S. 17; Miedtank, S. 105, 127.
2 Nachweise s. 0. S, 99.

3 Ule, Planspiel, 5. 162; Bisek, S. 163;~ § 47 EVwVEG 1963
regelte das Vollstreckungsverfahren gegen die Behdrde noch
nicht. Die amtl. Begr. (BT-Drucks. VII 910, S. 83) begriin-
det die Verweisung anf §§ 170, 172 VwGO lediglich damit,
daB das VwVG keine entsprechenden Vorschriften enthilt.
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kliren; vielmehr wird dort isoliert auf §§ 170, 172 VGO

verwiesen.

Daraus ergibt sich zundchst, daB die Zwangsvollstreckung

aus einem Titel nach § §1 VWVEG weder die Zustellung des Ti-
tels noch die Erteilung der Vollstreckungsklausel gemdf

§ 167 VwG0O i. V. m. § 750 bzw. § 724 ZPC voraussetzt. Die-.
ses Ergebnis ist gerechtfertigt, weil diese Erfordernisse
auch dann nicht gelten, wenn sich der Bilirger gem3B § 61
VwVEG der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft und da;
mit der Weg fir die Verwaltungsvollstreckung erdffnet wird'.
Purch die isolierte Verﬁeisunq in §.671 &bs. 2 VWVEG auf

§§ 170, 172 VwGO wird damit die Schnelligkeit der gericht-
lichen Zwangsvollstreckﬁng derjenigen der Verwaltungsvoll-
streckung angepaflt, so daB etwa bel Austauschvertrigen die
"Waffengleichheit® zwischen den Vertragsparteien auch im
Vollstfeckungsverfahren gewahrt bleibt.

bDie Art und Weise der EZwangsvollstreckung richtet sich bei
der zwangsweisen Durchsetzung von Geldforderungen nach der
auch fiir Urteile geltenden Regelung des § 17Q'VWGO. Die
Iwangsvollstreckung liegf dabei in der Hand des erstinstanz-
lichen Gerichts, das bei einer Klage aus dem Vertrag zustin-
dig wérez.

Flir die Erzwingung einer Handlung, Duldung oder Unterlassung
erkldrt § 61 Abs. 2 S. 3 VwVEG die Vorschrift des § 172 vwGO
fiir entsprechend anwenébar. Diese Verweisung ist jedoch nicht
sachgerecht, weil § 172 VwGO nicht generell die Erzwingungs-

1 5. o. 8. 51 £f.

2 2mtl, Begr. zu § 57 Abs. 2, BT-Drucks. VIT 910, S. 83;
Kopp, VWVEG, § 61 Amm. 4; Meyer in: Meyer-Borgs, VWVEG,
§ 61 RANr. 16.

e e e g
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vollstreckung, sondern nur die zwangsweise Durchsetzung
solcher richterlichen Entscheidungen regelt, die eine Ver-
pflichtung der Behdrde zum Erlaf eines Verwaltungsaktes
oder zur.Folgenbeseitigung nach § 113 Abs. 1 S. 2 VwG0 zum
Inhalt haben. Diese systemwidrige Verweisung fithrt insbe—
sondere bei der Vollstreckung von Uﬂterlassungspfliﬁhten
zu unbhilligen Ergebnissen. Als VollstreckungsmaBnahmen sieht
§ 172 VwGO die Androhung, Festsetzung und Vollstreckung
eines Zwangsgeldes vor, falls die Behdrde grundlos ihre
Pflicht nicht erfiillt hatT. Die Androhung eines Zwangsgel-
des wire demnach bei der Vollstreckung wvon Unterlassungs-
pflichten erst mbglich, wenn die Behbzrde bereits eimmal ge-
gen das Unterlassungsgebot verstoBen hatz. Es 13Bt sich je-
doch nichﬁ feststellen, dafR der Gesetzgeber dieses unange-
messene, dem Postulat der "Waffengleichneit" widersprechen-~
de Ergebnis beabsichtigt hat. Die demnach vorliegende Ge-
setzesliicke kann durch die analocge Anwendung der §§ 167
VwGO, 890 ZPO geschlossen Werdens. Danach kann auf Antrag
des Biirgers fiir jede Zuwiderhandlung gerichtlich ein Ord-
nﬁngsgeld gegen die Beh&rde festgesetzt Werden4.

1 5. o. 8. 100.

2 QVG Miinster, Begchl. v. 12. 12. 1973 ~ V B 871/73 - in NJW
1974, 977 (918).

3 Auch die Vollstreckung von einstweiligen Anoxdnungen, die
eine Unterlassungspflicht beinhalten, richtet sich gegen
den Wortlaut des § 172 VwGO nach §§ 167 VwGo, 890 zZPO;
vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 12. 12. 1973, a.a.0.; VGE
Mannheim, Béschl. v. 10. 5, 1973 - IV 178/73 - in NJW 1973,
1518; Ropp, VwGO, § 172 Anm. 2; Redeker/v. Qertzen, VwGO,

§ 172 anm. 3; im Ergebnis #hnlich lassen Maunz, BayvBl.
1971, -399 (400); Schunck/De Clerck, Vw0, § 172 Anm. 2 b
andere Vollstreckungsmittel neben § 172 vwGO zu.

Zwangsmittels nach § 13 vwve entbehrlich; vgl. Rasch/
Patzig, VwVG, § 13 Anm. IT 4; Engeihardt, VwVG, § 13 Anm. 4.

¥
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D Zwangsvollstreckung zwischen zwei Beh&rden

8ind damit die Vollstreckungsmiglichkeiten aus &ffentlich-
rechtlichen Vertrégén zwischen einer Behdrde und einem
Birger erdrtert, so ist zu untersuchen, wie aus Vertrdgen
zwischen zwei Behtrden vollstreckt werden kann. Zwischen
Hoheitstridgern k&nnen sub- und koordinationsrechtliche
Vertr&ge abgeschlossen werden1.

I Behdrden als Vertragsbeteiligte

Liegt eine Einigung vor, an der zusschlieBlich Behdrden be-
teiligt sind, so stellt sich die Frage, ob dieses Rechts-

geschdft als Vertrag gualifiziert werden kann.

Ebenso wie im privaten setzt auch im 8ffentlichen Recht2 der
Vertrag mindestens zwei verschiedene Rechtssubjekte voraus.
Anders als im privatrechtlichen Sprachgebrauch kann im &f-
fentlichern Recht die Rechtssubjektivitit nicht ohne weiteres
mit der Rechtsfihigkeit gleichgesetzt werden. Rechtssubiek-
tivit&t ist ndmlich bereits gegehben, wenn ein Organ Zurech-
.nungssubjekt mindestens eines Rechtssatzes ist3. Sowelt einem
Organ daher durch einen Rechtssatz Rechte und/oder Pflichten

. ey . 4
verliehen sind, ist es "punktuell" teilrechtsfihig  und kann

1 5. o. 8. 17, 19.
2 § 62 8. 2 VwVEG.

3 Wolff in Wolff-BaShof, VwR I, § 32 IIT a (S. 207); Men—
ger, System, S. 38, 147; BVerwG, Urt. w. 23. 5. 1958 -
VII C 218.57 - in BVerwGE 7, 66 (771); Hoppe, S. 167.

4 Rupp, Grundfragen, S. 83; &hnlich: Hevpe, 5. 212 ££f;
Wolff in Wolff-Bachof, VwR I, § 32 TII b 2 {(S. 208).
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in diesem Bereich zur Wahrung des ihm zugecrdneten Rechts-
und/oder Pflichtenkreises wirksam Vertrige abschliesen1.

Handelt das Organ jedoch auBerhalb der ihm zu;rkannten
Teilrechtsfihigkeit, so werden die Rechte und Pflichten
aus dém Vertrag dem Verwaltungstriger zugerechnet, dem
die vertragsschliefende Behdrde nach dem einschligigen
Organisationsrecht angeh&rtz. Daran &ndert auch die in

§ 11 VWWVEG normierte Beteiligtenfdhigkeit der BehSrden
nichts, da diese dadurchk nicht ganerell als selbstindi-
ge Rechtssubjekte anerkannt werden, sondern'lediglich
fiir den Rechtstriger handeln, dem sie}ihrerseits ein-~
gegliedert oder zugecrdnet sind3. In diesen Pillen liegt
ein Vertrag daher nur vor, wenn die Behdrden verschiede-
nen Rechtstridgern angehéiren.

II Zuldssigkeit der Unterwerfungserklidrung nach § 61 Vwvig

Liegt eine als Vertrag anzusehende Einiqung zwischen zwei
Behdrden vor, sc ist fraglich, ob die vertraglichen An-
spriiche der Gldubigerbeh&rde zum Gegenstand einer Unter-
werfungserkliarung nach § 61 VwViG gemacht werden kénnen.
burch diese Unterwerfungserklirung kann sowohl der Weg
fir die Verwaltungsvollstreckung ertffnet als auch ein
Vollstreckungstitel geschaffen werden4.

1 Stern, AGSR 84 (1959}, 273 (278 £f.}: Weis, S. 10.

2 Nachweise s. o. §. 3, 72 f.

3 WeiB, 5. 10; Ule/Laubinger, VwVfR, § 6% III (S. 287)
4 5. o. 5. 38 ££., 86 ff.



-106-

Welche Vollstreckungsart vorliegt, entscheidet sich da-
nach, ob die Verweisung des § 61 Abs. 2 VwVEG auf das
VwVG oder auf §§ 170, 172 VwGO anwendbar ist. § 61 Abs. 2
S. 1 VWVEG erklirt alligemein das VwVG fliir anwendbar, wenn
"VertragsschlieBender eine Beh&Srde™ ist. Dagegen bezieht
sich die Verweisung auf die VwGO in S. 2 ausdriicklich und
in S. 3 nach dem Sinnzusammenhang1 nur auf &en'Fall, dag
eine: Bivilperson die Vollstreckﬁng betreiben will.

Bei elinem Vertrag zwischen 2wei Behdrden kommt daher nach

§ 61 VwVEG nur eine Unterwerfungserklirung in Betracht,

die den Weg fiir die Verwaltungsvollstreckung nach dem VwVG
ertiffnet. § 17 VwVG bestimmt jedoch, dzB Zwangsmittel ge-
gen Beh&érden unzuldssig sind, "soweit nichts anderes be-
stimmt ist". Als anderweltige Bestimmung in diesem Sinne
kann § 61 VwVfG nicht angesehen werden, weil diese Vor-
schrift nicht speziell die lelstreckung zwischen Behdrden
regeit, sondern generell das VwWVG fir énwendbar erklért;
damit wird vorausgesetzt, daB solche Beteiligten einen &f-
fentlich-rechtlichen Vertrag schliefen, zwischen denen

nach dem VwVG der Verwaltungszwang zuldssig ist. Zwar he-
zieht sich § 17 VwWVG nach seiner systematischen Stellung

im 2. Abschnitt des VwVG unmittelbar nur auf die Erzwin-
gungsvollstreckung. Dieser Vorschrift kann jedoch der Rechts-~
gedanke entrnommen werden, daB zwischen Behdrden die Voll-
streckung im Verwaltungswege generell nicht statthaft ist,
so daB § 17 VwVG auf die zwangsweise Durchsetzung von Geld-
forderungen analeg anwendbar istz. '

Ea

1 Vgl. Bonk in Stelkens, VwVEG, § 67 RANr. 26.

2 vgl. Rasch/Patzig, VwVG, § 17 Anm. 2; Altmeyer/Lahm,
rh.-pE. VwvG, 8. 91 f.
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Anspriiche aus 8ffentlich-rechtlichen Vertrigen zwischen
zwel Behérden kdnnen daher nicht durch eine Unterwer-
fungserklirung nach § 61 VwVEG zum Gegenstand der Zwangs-
vollstreckung gemacht werden1.

IIT Vollstreckungsverfahren

Vertragliche Anspriiche zwischen Beh#rden kdnnen nur im
Wege der Zwangsvollstreckung zus einem Titel realisiert
werden. Als zivilprozessuale Vollstreckungstitel sind da-
bei édie notarielle Unterwerfungserklirung und der zivil-
gerichtliche %rozerergleich zul&ssigz, die nach den all-
gemeinen Vorschriften der 2ZPO vollstreckt werden,

Als Vollstreckungstitel der VwGO sind verwaltungsgerichtli-
che Prozefvergleiche und Urteile mSglich. Dabei ist aber

zweifelhaft, nach welchen Vorsechriften gich das Vollstrek-
kungsverfahren richtet.

§ 169 VwGO verweist fiir die Zwangsvollstreckung "zugunsten"
der Sffentlichen Hand auf das Vwva. Die Anwendbarkeit die-
sex Regelung fir die Vollstreckung zwischen zwei Behdrden
wird jedenfalls durch § 17 Vwve nicht ausgeschlossen, weil
diese Vorschrift nur die Unzuldssigkeit der Verwaltungs-
vollstreckung, nicht aber der Zwangsvollstreckung aus einem
Titel anordnet3, Daneben enthalten §§ 170, 172 VwGO Ffiir die

Vollstreckuny "gegen” einen Hoheitstriger Sondervorschriften

1 Im Ergebnis &hnlich: Bonk in Stelkens, VWwVEG, § 61 RdNr. 12.
2 5. 0. 5. 63 ff.
3 Wach sSchunck/De Clerck, VWSO, § 169 Anm. 1 ist § 169 VwGO

eine anderweitige Bestimmung i. S. d. § 17 vwVG; vgl. da-
zu auch Engelhardt, vwVa, § 17 RANTr. 1.
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gegehﬁber der ansonsten gemdB § 167 VwGO entsprechend
geltenden ZPO. Bei der zwangswelsen burchsetzung von An-
spricher aus Vertrigen zwisghen zwei Behdrden scheinen
beide M8glichkeiten zuldssig zu sein, da die Zwangsvoll-
streckung sowohl zugunsten als auch gegen einen Hoheits-
triger betrieben wird.

Die Konkurrenzfrage zwischen § 169 VwGO einerseits und

§§ 170, 172 WwGO andererseits 138t sich nach dem Wort—
laut dieser Vorschriften nicht 18sen, weil der Gesetzge-
ber damit in erster Linie den Pall regeln wollte, daB auf
einer Seite des Volfstreckungsverhéltnisses eine Zivilper-
son beteiligt ist. Entscheidend muf dzher sein, welches
Verfahren fiir die Zwangsvollstreckung zwischen zwei Beh&r-
den sachgerechter ist.

§ 169 VwGD hat den Nachteil, daB dort nicht die ZPO, son-

1 das VwVG fir anwendbar erklirt wird.

dern systemwidrig
Die Vollstreckung nach §§ 170, 172 VvwGO wirkt dadurch
schwerfillig, daB dem eigentlichen Vollstreckungsverfahren
die Aufforderung zur Vollstreckungsabwendung bzw. die Voll-
streckungsandrohung2 vorgeschaltet ist. Dieses "Vorverfah-
ren" hat die Funktion, gerichtliche VollstreckungsmafSnah-
men miéglichst 2zu vermeiden, indem die BehBrde durch die
Einschaltung des Vollstreckungsgerichts zur freiwilligen
Erfiilllung ihrer Verpflichtung angehélten wir&a. Es besteht
kein Grund, diesen Gesetzeszweck unberiicksichtigt zu las-
sen, wenn die VollsEreckunq gegen die dffentliche Eand

1 8. ¢. 5. 78 £.
2 §§ 170 Abs. 2, 172 8. 1 VwGO.

3 vgl. Miedtank, S. 123; Redeker/v. Oertzen, VwG0, § 170
Anm. T. ’ .
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statt von einer Zivilperson von einem anderen Hoheitstri-
ger betrieben wird. Das Vollstreckungsverfahren richtet
sich daher auch bei der zwangsweisen Durchsetzung von ver-
traglichen Anspriichen zwischen Behorden nach §§ 170, 172

VWGO1.

E Zwangsvollstreckung zwischen Zivilpersonen

Ein &ffentlich-rechtlicher Vertrag kann auch zwischen Z2i-
vilpersonen abgeschlossen wer&enz. Auf solche Vertrige ist
das VWVIG jedoch nicht anwendbar, weil dieses - wie sich
§§ 1, 9 VwVEG ergibt - die von einer Behdrde ausgehende
Verwaltungstitigkeit voraussetzt3.

Eine Ausnahme gilt allerdings Ffiir “unechte"4 Sffentlich~
rechtliche Vertrige, an denen zumindest eine mit hoheitli-
chen Befugnissen beliehenes Zivilperson bheteiligt ist.
Auch Beliehene fallen unter den Behdrdenbegriff des § 1
Abs, 4 VWVfGG, so daB flir diese Vertrige die bisherigen
Ausfthrungen entsprechend gelten.

1 50 im Ergebnis: VGH Kassel, Beschl. v. 31. 3. 1976 - vI
T™ 147/75 - in NJW 1976, 1766; Miedtank, S. 122 £f.;
Ule, VwPR, § 71 I (5. 311); Redeker/v. Oexrtzen, VwGQo,
§ 169 Anm. 1; Kopp, VwGO, § 163 Amm. 17 - a. &.:
Schunck/De Clerck, VwGO, § 169 Anm., 1.

2 5, o. 8. 8§ £,

3 Bonk in Stelkens, VWwVEG, § 54 RANr. 29; WeiBR, S. 3:; Ule/
Laubinger, VwVER, § 67 II 1 a {S. 275); Cbhermayver, BayVEL.
1977, 546 (548); - 3. A.: Gern, S. 108.

4 Wei, 5. 3. .

5 vgl. dazu: Wolff in Wolff-Bachof, VwR IX, § 104.

6 Leopnhardt in Stelkens, VwVfG, § 1 RaNr. 44; EKnack, WwvVfG,

§ 1 Anm. 7; Borgs in Meyer-Borgs, VwVEG, § 1 RANr. 25:
KOEE' VwviG, 1 Anm. 5,

¥
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Anspriiche aus "echten" Vertrigen zwischep Zivilpersonen
kénnen nur im Wege der Zwangsvollstreckung aus einem Ti-
tel zwangsweise durchgesetzt werden. Als Vbllstreckqus~
titel sind dabel die notarielle Urkunde nach § 794 ZPO,-
die verwaltungs- und zivilgerichtlichen ProzeBvergleiche
sowie die verwaltungsgerichtlichen Urteile mSglich.
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3. Kapitel

Materielle Einwendungen gegen die Zuldssigkeit der Zwangs-
vollstreckung

Auch die Zwangsvollstreckung kann letztlich nur dem Zweck
dienen, einen bestehenden materiellen Anspruch des Glaubi-
gers zu verwirklichenT. Daher muf der Vollstreckungsschuld-
nexr grundsdtzlich die MBglichkeit haben, sich gegen die
Zwangsvollstreckung mit dem materiellen Einwand Zu wehren,
der durchzusetzende Anspruch sei gar nicht entstanden bzw.
nachtriglich erloscheﬁ. Das Erldschen eines vertraglichen
Anspruchs richtet sich im Zivil- und Sffentlichen Recht
nach den gleichen Grundsédtzen, weil § 62 5. 2 VwGic inso-
weit auf die Vorschriften des BGR verweist?,

Niher untersucht werden mug jedoch, ob der Vollstreckungs-
schuldner mit dem materiellen Einwand, der Vertrag sei
rechtswidrig, erfolgreich die Unzuldssigkeit der Zwangs-
vollstreckung geltend machen kann. Dies wiederum hingt ga-
ven ab, ob die Rechtswidrigkeit eines &ffentlich-rechtli-
chen Vertrages stets zu dessen Nichtigkeit flihrt oder ob
auf Grund des Vertragsschlusses bestimmte Einwendungen im
Vollstreckungsverfahren "prﬁkludiert“3 sind. Bei dieser
Frage muB entsprechend der Systematik des VWwVEG zwischen
der inhaltlichen Rechtswidrigkeit des Vertrages und dessen
thuléssigkeit als Handlungsform unterschieden werden4.

-

" Stein, Grundfragen, S. 11.

Vgl. Ule/Laubinger, VWVER, § 71 I {3. 302); Meyer in
Meyer-Borgs, VWwVEiG, § 62 RANr. 7.

3 Zur Preklusionswirkung bei der Vollstreckung eines Ver-
waltungsaktes bzw, aus einem Urteil s. o. §. 23 ff.

4 Logisch hat die Frage Vorrang, welche Rechtswirkungen
ein bereits als Handlungsform unzulldssiger Vertrag hat.
Nach der hier vertretenen Lisung 138t sich dieses Pro-
blem chne weiteres 1&sen- (s. u. S. 152 £.), wenn geklart
ist, unter welchen Voraussetzungen inhaltlich rechtswi-—
drige Vertrige nichtig sind. Diese Frage. wird daher aus
ZweckmidBigkeitsgriinden zunichst untersucht.

™
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A Berufung aunf die Rechtswidrigkeit des Vertragsinhalts

Bevor gepriift werden kann, ob ein rechtswidriger Vertraqg
T
stets nichtig ist, muB gekldrt werden, unter welchen Vor-

aussetzungen der Vertragsinhalt rechtswidrig ist.

I Inhaltliiche Rechtswidrigkeit des &ffentlich-rechtlichen -
Vertrages

Es liegt ﬁahe, zur Konkretisierung der materiellen Recht-
midsigkeitsgrenzen eines &6ffentlich-rechtlichen Vertrages
auf die Kriterien zurﬁcﬁzugreifen, die fiir die Rechtmifig-
keit von Verwaltungsakten entwickelt wurden. Inwieweit die
strukturellen Unterschiede zwischen Verwaltungsakt als ein-
seitiger und Vertrag als einverstindlicher Regelung jedoch
auch Differenzieren hinsichtlich der Rechtmi#Bigkeitsschran-
ken erfordern, soll im folgenden an Hand des Gesetzesvor-
rangs und -vorbehalts (negative und positive GesetzmiBig-

keit1) untersucht werden.
1) Vorrang des Gesetzes

Nach dem in Art. 20 Abs. 3 GG normierten Prinzip vom Vor-
rang des Gesetzes ist die vollziehende Gewalt "an Recht und
Gesetz" gebunden. Dies bedeutet, dag "der in Form des Ge-
setzes geduBerte Staatswille ... rechtlich jeder anderen
staatlichen Willens8uBerung vor(geht)"z, also auch nicht
duxrch vertragliche Vereimbarungen zwischen Beh&rde und Bilir-

-
ger werdringt werden kann3. Schon aus diesem Grundgedanken

1 Welff in Wolff-Bachof, VwR I, § 30 II, III.

2 Qtto Mayer, VwR Bd. I, S. 68; BVerfG, Beschl. v. 6. 5.
_9_-L195 — 2 BvL 37/58 - in BVerfGE 8, 155 (168).

3 Ausfiihrlich dazu: BVerw®, Urt. v. 26. 6. 1957 - Vv C

109.56 - in BVerwGE 5, T28 (135 f.).

i )

i
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folgt, daB der Satz "volenti non fit iniuria® die Gel-
tung des Gesetzesvorrangs im Bereich offentlich-rechtli-
cher Vertrige nicht einschrinken kann!.

+* k]

a) Verhdlinis zum Grundsatz der Vertragsverbindlichkeit

Zu untersuchen ist aber, ob der Gesetzesvorrang im wi-
derspruch zu dem CGrundsatz der ™unbeschrinkten Vertrags-
verbindlichkeit™ steht und daher von diesem teilweise
verdringt wirdz.

Der damit angesprochene Satz "pacta sunt servanda® st
"zwar allen rechtmidBigen Vertrfgen immanent, kann aus
ihnen auch mit legischer Geltung abstrahiert werden,
Rechtsgeltung erlangt er aber erst durch und mit einem
glltigen Vertragsschluﬁ"3. Rechtsgeschichtlich war dieses
Prinzip von Bedgutung, solangé die M3glichkeit, vertrag-
liche Pflichten zu begriinden, nicht selbstverstindlich
war4. Inzwischen kann dieser Regel allenfalls entnommen
werden, da8 "der tbereinstimmende Wille von heute den mig-
licherweise verinderten Willen von mergen zu binden” ver—
mags. Versagt die Rechtsordnung aber einer Willensiiberein-

1 Diesem Grimdsatz wird teilweise im &ffentlichen Recht je=-
de Bedeutung abgesprochen; vgl. Bosse, 3. 51 £.; Bein-
hardt, VerwArch 55 (1964), 210 (224} ; Stein, ASR 86 {19861},
320 (321 £.}; Bisek, S. 97; Stahl, S. 38: Raebel, DVBIL.
1976, 406 (4077).

2 barauf berufen sich: EVWVEG 1963, Begr. zu § 45, S. 199;
amtl, Begr. zu § 55, BT-Drucks. VII 910, S. 81; Hhnlich:
Grund, DVBX. 1972, 884 (886); Frank, DVBl. 1977, 682 (683);
EKopp, VwVEG, § 59 Anm. 1; Ule/Sellmann, DVBL. 1967, 837

841); Kuhn, LVwWVG, § 126 Anm. 17.

3 Heller, S. 133.

4 Ausfithrlich hierzu mit Digestennachweisen: C. Schmitt,
VerfL., 5. 70. ‘ »

53 Dabhm, V&1kR, S. 20; vgl. dazu avch Schneider, VVDStRL 19
(1% 1), 1 (16).
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stimmung die Anerkennung, so ist der Vertrag ein "recht-
liches nullum™, dessen Erfiillung eben nicht verlangt wer-

den kann'. Der Grundsatz der Vertragsverbindlichkeit be-
stimmt lediglich, daB rechtmiBige Vertr3ge bindend sind; N
er enthdlt keine Aussage dariiber, unter welchen Vorags-
setzungen Vertrige rechtmdBig und damit bindend sind”. Der
Satz "pacta sunt servanda" ist somit Folge, nicht Voraus-

recht auch im &ffentlichen Recht1 danach unterschieden wer-
den, ob die entgegenstehende Norm nachgiebiges (ius dis-
positivum) oder zwingendes (ius cogens) Recht enthilt. Nur
wenn die Auslegung des entgegenstehehden Rechtssatzes er-
gibt, daB dieser nicht zur Disposition der Parteien steht,
etwa weil er Interessen der Allgemeinheit schﬁtztz, handelt
es sich um zwingendes Recht. Widerspricht der Vertrag in-
haltlich dagegen nachgiebigem (dispositivem) RechtB, 50

ist er rechtmifig und nach dem dann geltenden Satz "pacta
sunt servanda" bindend.

setzZung der Rechtswirksamkeit eines Vertrages und kann
auch die Geltung des Gesetzesvorranges nicht einschrinken.

b) Inhaltliche Konkretisierung

, 5 I Verspricht etwa ein Bauwillider vertraglich der Gemeinde
Pas Prinzip des Gesetzesvorranges begrenzt somit uneinge- 1

schrinkt den mglichen rechtmifigeén Inhalt 8ffentlich-
rechtlicher Vertrége3. Diese sind daher rechtswidrig,

die HBhernahme der gesamten ErschlieBungskosten, so ist der
Vertragsinhalt teilweise rechtswidrig, weil er gegen die
zwingende Vorschrift des § 129 Abs. 1 S. 3 BBauG verst65t4,
nach der sich die Gemeinden zu mindestens 10 % selbst an

- den ErschlieBungskosten beteiligen milssen.

wenn sie inhaltlich gegen "Recht und Gesetz" verstoBen.
Die sich daraus ergebenden Rechtmifickeitsschranken kdn-—

: - 4
nen feolgendermafen konkretisiert werden™:

Von dem Vertrag contra legem ist der Fall zu unterscheiden,
daB der Vertragsgegenstand zwar geéetzlich,vorgeregelt, der
Vertragsinhalt aber nicht im offenen Widerspruch zu einer
Norm steht (Vertrag praeter legem). Ergibt sich aus dem Ge-
samtinhalt des Gesetzes, dag die vorhandenen zwingenden

i Normen den betreffenden Sachverhalt abschlieBend regeln,

Widerspricht ein Vertrag inhaltlich einer Gesetzesvorschrift
(Vertrag contra legem), so folgt allein dargus ncch nicht
seine Rechtswidrigkeit. Vielmehr muB ebenso wie im Zivil-

RERESI e

1 Im Einzelfall kann ein unwirksamer Vertrag aber'Rechts—
grund fiir eine bereits erfclgite Vermdgensverschiebung
sein; vgl., §§ 814, 815, 817 S. 2 BGB.

. c. itt, VerfL, S. 69 f£., 363 f.; Dahm, L ‘ 1 Wolff in Wolff-Bachcf, VwR I, § 22 IT ¢ (5. 100 £.); Forst-
2 -——Egiiir's?'zéfzéc—ﬁneiﬁim} ; \EVD_StRL 19 (1961), 1 (16); Bui- hoff, VwR I, § 13, 2 b (S. '263) ; Beinhardt, VerwArch 35
linqe;, Vertrag, S. 41 FN 113; WeiB, 5. 70 f.; Bosse, S. B (1964), 210 (221 f££.): Haueisen, NJw 1963, 1329 (1330).
83; Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404 (439); Maurer, Jus ' 2 Ausflhrlich zur Abgrenzung zwischen zwingenden und nach-
1976, 485 (495); Schenke, Jus 1977, 281 (286). glebigen Vorschriften: Larenz, BGB-AT, § 1 V (S. 27 £f.).
3 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 6. 7. 1973 - Iv C 22.72 - in : 3 Beispiele fir dispositive Normen im Sffentlichen Recht bei:
BVerwGE 42, 3371 (334); Maunz in Maunz-Dirig-Herzog, GG, o Mussqnug, S. 62 ff, :
Art. 20 RANr. 138; Menger, VerwArch €9 (1978), 93 (97); o Zfussgnug . .
GoBtz, JuS 1970, 1 (5); Bleckmann, VerwlArch 63 (1972}, 404 L 4 Vgl. BVerwG, Urt. v. 23. 4. 1969 - IV C 69.67 ~ in BVerwGE
(435 f.); ~ a. A.: gSalzwedel, S. 19, 113 ff. "vertragsfor- = 32, 37 (3§‘ff.); BGH, Urt. v, 10, 12. 1975 - VIIT ZR
dernde Interessen”. : ' e 306/74 - in NJW 1976, 415 f.; ~ dagegen handelt es sich

4 Vgl. dazu: Salzwedel, S. 69 £f.; Imboden, S. 97 ££.; Weil, Ey nach GSldner, JZ 1976, 352 (356) um dispositives Recht.

5. 33 f£f.
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so ist der Inhalt eines davon abweichenden Vertrages
rechtswidrig. Die gesetzlichen Voraussetéungen, untter
denen Abgaben oder Steuern erlassen werden k3nhen, sind
Z. B. abschliéBend geregelt, so dag e{n weitergehender
vertraglicher Erla8 rechtswidrig ist1. Andererseits kann
die Auslegung eines Gesetzes auch ergeben, daB die nor-
mierten Ermichtigungsgrundlagen nicht erginzungsfihig
sind und daher die Eingriffsbefugnisse der Behdrden ver-
traglich nicht erweitert werden dﬁrfenz. So sind etwa
die Vorschriften, unter denen vertragliche Anspriiche im
Wege der Verwaltungsvellstreckung durchgesetzt3 oder die
Stillegung bzw. der Abbruch eihes Bauwerkes verlangt4
werden diirfen, in den entsprechenden Gesetzen durch ab-—

schliefende und zwingende Vorschriften normierti.

Ist der Vertragsgegenstand dagegen gesetzlich nicht oder
nicht abschlieBend vorgeregelt (Vertrag extra legem), g0
ergeben sich die Rechtmdfigkeitsschranken fir den Ver-
tragsinhalt ausschlieBlich aus den allgemeinen Verfassungs-—
grunds#tzen. Bei solchen Vertrdgen ist insbesondere der
Gleichheits- und VerhdltnismidBigkeitssatz zu beachten.

Zusammenfassend kdnnen die sich aus dem Gesetzesvorrang er-
gebenden Rechim&figkeitsgrenzen fiir 6ffentlich-rechtliche
Vertrige wie folgt konkretisiert werden: der Inhalt eines
Vertrages ist rechtswidrig, wenn er einer zwingenden Ein-
zelnorm oder einem Gesetz widerspricht, das den Veriragsge-~
genstand abschlieBend regelt und daher nicht ergidnzungsfd-
hig ist. d

1 Vgl. BVerwG, Urt. v. 5. 6. 1959 - VII C 83.57 - in BVerwGE

8, 329 (330 ff.); Urt. v. 18. 4. 1975 - VII ¢ 15/73 - in
VerwRspr. 27, Nr. 50, S. 216 f£f.

2 Auch dies ist eine Folge des Gesetzesvorranges, nicht des
Gesetzesvorbehaltes; vgl, Jegch, S. 190; Konrad, S. 109.

3 5. o. 5. 42.
4 Vgl. zu diesem Fall bereits cben 5. 23.
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2) Vorbehalt des Gesetzes

Weiter ist =zu untersuchen, inwieweit der Gesetzesvorbe-
halt den réchtmaﬂigen Inhalt eines 8ffentlich-rechtlichen
Vertrages begrenzt. Dieses Prinzip ist ebenso wie in der
WRV nicht ausdriicklich im GG normiert; ikm kommt jedoch
Verfassungsrang zu, weil es sich unmittelbar aus den Grund-
rechten mit Gesetzesvorbehalt bzw. Art. 20 GG ableiten
1§Bt1. Bei der Frage, ob ein VerstoB gegen den Gesetzes-
verbehalt zur Rechtswidrigkeit des Vertragsinhalts fiihrt,
muB danach unterschieden werden, ob der Biirger oder die
Beh8rde sich zu Leistungen verpflichtet, deren Erbringun&
die andere Vertragspartei nicht schon kraft Gesetzes ver-
langen kann.

a) Vertragliche Pflichten des Biirgers

ﬁbe;nimmt der Blirger vertraglich eine Pflicht, die nicht
gesetzlich vorgersgelt ist, so stellt sich die Frage, in-
wieweit die fehlende Normierung dieser Verpflichtung durch
den Vertragsschluf ersetzt wird.

Die Bedeutung des Gesetzesvorbehaltes muB dabei auf seinen
Grundgedanken zurlickgefiihrt werden, weil dieses Prinzip
nicht ausdriicklich gesetzlich niedergelegt ist. Der ur-
spriingliche Inhalt des Gesetzesvorbehaltes bestand darin,
dag eln einseitiges EHandeln des Staates durch
Zwang und Befehl, also durch belastenden Verwaltungsakt,
von einer gesetzlichen Ermichtigung gedeckt sein'muﬂz.

1 vgl. dazu: Jesch, S. 134 ff.; Maunz in Ma dri
: . . unz-pirig-HEerzo
GG, Art. 20 RANr. 128; BVerfG, Beschl. v. 28. TO.gTQTS 3
- % BvR 883/73 - in BVerfGE 40, 237 (248 £.}. ' ¥

2 Vgl. etwa Jesch, S. 167 ff . 201; i
L . . Bullinger, Vertra 5.
93; Bleckmann, Verwarch 63 (1972}, 404 (432 £.): Rebhan.
S. 222; gtiitzle, . 140; Konrad, S. 108.
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gliltig, weil der Gesetzesvorbehalt seinerseits auf diesem

Seine erste Auspridgung fand dieser Grundsatz durch die 3
: ' Gedanken beruht .

Anerkennung der Sitze "nulla poena sine iege" bzw. "nul-

lum vectigal sine lege“1. MaBgebend war dabei nicht al-

lein der Gedanke', daB eine Strafe oder Steuer nur aufer- Es kommt daher allenfalls die Ausdehqung des Gesetzesvorhe-

2 . . . .
legt werden durfte, wenn dies vorher gesetzlich bestimmt halts™ auf vertragliche Pflichten des Biirgers in Betracht,
! r

war, entscheidend war vielmehr auch, das ein Gesetz nur wenn dieser sonst nicht hinreichend geschiitzt wire.

unter Beteiligung der Volksvertretung zustandekommen konn-.
Flir subordinationsrechtliche Vertrige normieren jedoch be-

reits §§ 56, 59 Abs. 2 Ziff., 4 VwWVEG ausreichende Schutz-
bestimmungen zugunsten des Birgers. Diese Vorschriften un-

te. Dies bedeutete wiederum, das die Volksreprisentanten
bestimmten Eingriffen in die Individualsphire der Betrof-
fenen in 4 e r e n Namen zustimmtenz. Das Gesetz war da-
her "der eigene, fingierte Wille des Bﬁrgers"3.

+ ]

terscheiden danach, ob der Biirger bereits kraft Gesetzes
einen Anspruch auf die Leistung der‘Beh&rde hat oder nicht.
Schon dieser kurze Riickblick zeigt, dag eine nicht schon
Besteht ein seolcher Anspruch, so ist die Verpflichtung des
Biirgers nur unter der Voraussetzung wirksam3, daB ihm die=-
se Pflicht auch bei dem potentiellen ErlaB eines Verwal-
tungsaktes durch eine rechtmifige Nebenbestimmung aufgr-~
legt werden k&énnte. In diesem Fall ist die Behdrde somit

kraft Gesetzes bestehende, sondern vertraglich iiberncmme-
ne Pflicht des Bilrgers nicht ohne weiteres unter Berufung
auf den Gesetzesvorbehalt als rechitswidrig beurtsilt wer-
den kann4. Vielmehr 501l dieses Prinzip die Einwilligung
des Betroffenen sichern; es bezieht sich damit nach sei-
nem Grundgedanken nicht auf solche Fdlle, in denen die
fingierte Zustimmung im Wege der Gesetzgebung durch ein

1 dJesch, S. 209 £,; Erichsen, Grundlagen, $. 141; - Im Er-
gebnis ebenso: Otto Mayer, ASR 3 (1888), 3 (38 £.); ders.,
VwR Bd. I, S, 98. Unter Berufung auf Otto Mayer sah der
Entwurf einer Verwaltungsrechtsordnung fiir Wirttember von
1931 (Begr. zu Art. 64, S. 226), der im dbrigen in Art. 47
die Zuldssigkeit Sffentlich~rechtlicher Vertrdge anerkann-
te, folgende Regelung des Gesetzesvorbehalts vor:

Art. 64
(1) Verwaltungsakte, die von einem Einzelnen ein bestimmtes
Tun, Dulden oder Unterlassen fordern, sind nur auf
Grund einer Ermichtigung durch Rechitsvorschrift zuldssig.
(2} Der Mangel einer ErmEchtigung wird gsheilt, wenn der Be-
troffene dem Verwaltungsakt ausdriicklich oder still-
schweigend zustimmt. ...

2 Vgl. hierzu: BVerfG, Beschl, v. 6. 5, 1958 — 2 BvTL 37/56 ~
in BVerfGE 8, 155 (167 f£f.); Beschl. v. 28. 10. 1975 -
2 BvVR 883/73 -.in BVerfGE 40, 237 (249 ££.); Jesch, S§.
171 ££.

3 § 59 Abs. 2 Ziff. 4 VwVEG. *

im Vertrag ausdriicklich erklirtes Einverstindnis ersetzt
wird. Inscfern ist vielmehr der Satz "volenti non fit iniura"®

1 Jesch, S. 103 ££f.; Kleiser, 8. 60; Konrad, S. 106.

2 Jesch, 5. 103 ff., 109, 16%; Erichsen, Grundlagen, S.
141 ££., 169; Rleiser, S. 52,

3 Jesch, 8. 118.

4 So aber: Raebel, HVBl, 1976, 406 (407); Rnack, DVBl. 1965,
709 (711); Obermayer, BayVBl, 1377, 546 (549); Bosse, S.

51 £f.; Imboden, S. 70; Erichsen/Martens, Allg. VwWR,
§ 27 IXI (s. 241).
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bei der Ausgestaltung des Vertrages in demselben Umfang.
an den Gesetzesvorbehalt gebunden wie bei einer entspre-
chenden Regélung durch Verwaltungsakt1.
1]

Hat der Blirger dagegen nicht schon kraft Gesetzes einen
anspruch auf die Leistung der Behdrde, so kann er sich wirk-
sam nur innerhalb der Schranken zu einer Gegenleistung vers
pflichten; die schon vor Inkrafttreten des VwVIG unter dem
Gesichtspunkt des Kopplungsverhote’s2 anerkannt waren3.

Fiir koordinationsrechtliche Vertrige schlieB8lich gelten ge-
miB § 59 Abs. 1 VwVEG ausschlie8lich die Unwirksamkeits-
griinde des Zivilrechts. ARuch diese Sicheruny ist ausrei-
chend, weil bei diesem Vertragstyp fiir den Biirger nicht
der Erlaj eines vérwaltungsaktes drochend im Hintergrund
- steht und die Interessenlage daher mit der im Zivilrecht

vergleichbar ist4. !

Auf Grund dieser detaillierten Schutzbestimmungen zugqunsten
des Biirgers besteht kein Bediixfnis fiir eine erweitere Aus-
dehnung des GesetzesvorbehaltsB. Die materielle Rechtmdfig-

1 EVWVEG 1963, Begr. zu § 42 Abs. 2, S. 198; Ule/Laubinger,
VwVER, § 68 III 4 {(S. 284); WeiB, S. 54; Konrad, S. 118 f£.

2 Vgl. zum bisherigen Recht: BGH, Urt. v. 15. 2. 1972 - V
ZR 105/70 — in DVBl. 1972, 824 (825 f£.) mit Bespr. von
Menger, VerwArch &4 (1973), 203 (205 ff.); BVerwG, Urt. v.
. 7. 1973 - IV C 22.72 - in DVBL. 1973, 800 {803) mit
Bespr. v. Mutius, VerwlArch 65 (1974), 2071 (211 ££.).

3 Nach Bullinger ” Notwendigkeit, 5. 667 {676), Bisek, S. 86 f.
setzt das VwVIG dem Austauschverirag sogar engere Grenzen
als dem "Austausch-Verwaltungsakt"; vgl. zur Auslegung des
§ 36 VWwVIG aber BVerwG, Urt. v. 21. 10. 1970 - IV C 165.65
- in BVerwGE 36, 145 (146).

4 vgl. Weip, S. 61; Laubinger, JA 1976, 33%; Becker, JR 1976,
485 (490} ; BVerwG, Urt. v. 14. 2. 1975 = IV C 79/73 - in
VerwRspr. 27, Nr. 31, S. 132 (135) zu §§ 121 ff£. schl.-hol.
LVWVG.

5 Vielmehr lassen sich §§ 56, 59 VwVEG selbst als Ermidchti-
grundlage ansehnen, die - im Gegensatz zu § 54 VWwVEG - auch
hinreichend konkretisiert sind.

- 121 =

keit vertiraglich begriindeter Pflichten des Birgers ﬁird
daher durch den Gesetzesvorbehalt nicht.begrenzt1. .

»
b) Vertragliche Pflichten der Behdrde

Verpflichtet sich dagegen die BehBrde zu einer Leilstung,
deren Erbringung der Biirger nicht schon kraft Gesetzes
verlangen kann, so ist unter dem Gesichtspunkt des Ge-
setzesvorbehalts zu untersuchen, inwieweit die Handlungs-
kompetenz der Exekutive einer besonders legislativen Er-
midchtigung QFdarfz. Schon aus dieser Fracestellung ergibt
sich, daB der Gesetzesvorbehalt die materielle Rechtmifig-
keit vertraglich fibernommener Pflichten einer Beharde be-
grenzt3, weil der Einwilligung des Bﬁrgefs nur fiir Ein-
griffe in seinen Rechtskreis, nicht aber fiir eigene Beglin-
stigungen auf Kosten der Allgemeinheit legitimierende Wir-
kung zukommen kann. Daraus folgt, dapR die verfassungsrecht-
lichen Schranken fiir die Leistungsverwaltung den rechtmifi-
gen Inhalt eines &ffentlich-rechtlichen Vertrages ummittel-
bar begrenzen und daher ebenfalls zwingendes, also durch
Vertrag nicht ergﬁnzungéféhiges Recht beinhalten.

Die Frage, ob die Vergabe staatlicher Leistungen ebenso wie
einseitige Eingriffe einer materiell-gesetzlichen Ermichti-

1 8¢ im Ergebnis: BVerwG, Urt. v. 6. 7. 1973 - I -
in BVerwGE 42, 3371 (335); Bachof in Wclff—Bachgf? éiéji
§ 44 IT @ 1 beta (S. 347); Bleckmann, VerwArch 63 (1972)
404 (431 ££f.); Menger, VerwArch 69 (1878), 93 (97); Gﬁld:
ner, JZ 1976, 352 (355); Ule/Laubinger, VwVER, § 67 III

é?.2238%i Bisek, s. 1?0 f.; Ronrad, S. 107 ff.:; Rebhan,

2 Jesch, S. 171 f££.
3 Vgl. etwa: Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 II d 1

alpha (S. 347); Bisek, S. 94; Bogse, S 60 £
; . ; r 5. -7 Mey
Meyer-Borgs, VWVIG, §’54 RdNr. 52. . SYeL in
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gungegrundlage bediirfen, ist nach wie vor ungekl3rt. Die
Rechtsprechung und ein gewichtiger Teil der Literatur hal-
ten ein entsprechendes Haushaltsgesetz in Verbindung mit
‘dem Eaushaltsplan fiir ausreichend und erforderlich, weil
die Initiative der Exekutive gehemmt und die Uberforderung
der Legislative vergrBBert werde, wenn der Gesetzesvorbe—
halt auch auf den Bereich der leistenden Verwaltung ausge-
dehnt werdeT.

Dabei wird aber fibersehen, daf es dem Gesetzgeber auch fir
die Eingriffsverwaltung gelungen ist, ebenso vielgestaltige
Sachverhalte WiF bel der Leistungsverwaltung in rechtsstatt-
lich unbedenkiicher Weise zu normieren. Als Beispiel hierfiir
sei die Generalklausel im Bereich der Gefahrenabwehr ge—
nanntz. Ist aber eine normative Regelung der Leistungsver—
waltung méglich, sc kann auf eine Erm&chtigungsgrundlage nur
verzichtet werden, wenn der Nachweis gelingt, daR sich der
Regelungsbereich des Gesetzesvorbehalts &llein auf die Ein-
griffsverwaltung beschrinkt. Dem steht aber schon entgegen,
daf eine praktikable Abgrenzung zwischen Leistungs- und Ein-
grifisverwaltung nicht miglich ist3. Dies zeigt sich deut-
lich bei der Subventionsvergabe als typischem Fall der Lei-
stungsverwaltung. Hier ist die Subventionsgewdhrung meist
nicht einmal fiir dem Empfinger ausschlieflich begﬁnstigendq.
Darliberhinaus greift der Staat durch die Subventionierung in
eine vorgegehene Wettbewerbslage und damit in die von Art

1 BVerwG, Urt. v. 21. 3. 1958 - VI C 6.57 - in BVerwGE 6,
283 (287 ff.); Urt. v. 19.6. 1963 - ¥V C 176.62 — in
DVBL. 1963, 859; Urt. v. 17. 3. 1977 - VII C 59.75 - in
NJW 1977, 1838 (1839): Ipsen, VVAStRL 25 (1967) , 257
(291); Wolff, VwR III, § 138 III b (5. 170); Bullinger,
Vertrag, S. 95 ff.

2 Rupp, grundfragen, S. 126 f.; Menger, Demokratie, S. 299
{312), der weiterhin (S. 302 ff.) auf das Recht der Na-
mensinderung hinweist.

3 Rupp., Grundfragen,'s. 126; Jesch, 5. 182 f.; Wolff in
Wolff-Bachof, VwR I, § 31b 2(s8. 19).

4 Ausfiihrlieh hierzu Menger, VerArch 69 (1978), 93 (93)
m. w. N.
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2 Abs. 1 GG geschlitzte Wettbewerbsfreiheit derjenigen Ron-
kurrenten ein, welche die Voraussetzungen der Subventions-
vergabe nicht erfﬁllen1. Fiir diese Belastung scheidet man-—
gels hinreichender Kenkretisierung das Haushaltsgééetz als
Erm&chtigungsgrundlage ausz. Rechtsstaatlich unbedenklich

ist daher allein die Auffassung, dal der Gesetzesvorbehalt

in vollem Umfang auch fiir die Leistungsverwaltung gilt3.

3) Zwischenergebnis

Aus dem Gesetzesvorrang und -vorbehalt ergeben sich fol-
gende Grenzen fiir den Inhalt &ffentlich-rechtlicher Vertri-
ge: Der Vertragsinhalt ist rechtswidrig, wenn er im Wider-
spruch zu einer zwingenden Einzelnorm oder einem Gesetz
steht, welches den Vertragsgegenstand ahschlieBend regelt
und daher nicht ergdnzungsfihig ist. Dazu =zihlt auch der
Fall, daf die Behdrde vertraglich eine Pflicht ibernimmt, i
zu deren Erbringung keine legislative Ermichtigung besteht.
Allein die Tatsache, daf der Blirger veritraglich eine nicht
schon kraft Gesetzes bestehende Pflicht iibernimmt, fithrt
dagegen nicht zur Rechtswidrigkeit des Vertragsinhalts.
Allerdings kann die Auslegung des Gesetzes ergeben, dag

die normierten Eingriffsbefugnisse der Beh@irde vertrag-
lich nicht erweitert werden dirfen.

1 BVerwG, Urt. v. 30. 8, 1968 - VII C 122.62 - in BVerwGE
303, 191 (197 £.); Ipsen, VVASEtRL 25 (1967}, 257 (302 £.);
Menger, VerwArch 69 (1978}, 93 (96}.

2 ¥G Berlin, Urt. v. 31. 10, 1973 = I & 194.72 - in D&V 1974,
100 (103}; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 22. 10. 1974 - 1 _BvL
3/74 - in D&V 1975, 132 (133}, nach dem das HaushaltsG
keine AuBenwirkung hat.

3 Bo: Menger, Demokratie, S. 299 (310 ff.); ders., VerwArch
52 (1%61), 196 f.; Jesch, $. 178 £f. (204 £.7; Rupp, Grund-
fragen, S. 143:; ebensc flir Pressesubventionen: VG Berlin,
Urt. v. 31. 10. 1974, a.a.0.; Urt. w. 15.'5, 1974 - I A
240..73 - in DVBl. 1975, 268 {269 f.); OVG Berlin, Urt. v.
25. 4. 1975 - II B 86.74 - in DVBL. 1975, 905 (907 £.);

- Das BVerfG, Beschl. v. 22, 10. 1974, a.a.0. hat diese
Frage ausdriicklich offengelassen.
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Dieser Vorschrift wird ilberwiegend unter Berufung auf die
amtliche Begriindung entnommen, nicht jeder rechtswidrige
Vertrag sel nichtig. Vielmehr wird die Unwirksamkeit &f-
fentlich-rechtiicher Vertrdge allienfalls unter dem Ge-
sichtspunkt des § 134 BGB untersuchtT. Dabei wird einge-
raumt, daB nicht jede #orschrift, deren Verletzung zur '
Rechtswidrigkeit des Vertragsinhalts fithrt, ein gesetzli-
ches Verbot i. S. d. § 134 BGB enthilt. Dieser Ansatzpunkt
fihrt zu dem Ergebnis, das Sffentlich-rechtliche Vertrige
"bestandskréftig"z, also trotz Rechtswidrigkeit wirksam
sein kénnen>. Von diesgr Pridmisse ausgehend wird teilweise

1 Die Anwendbarkeit des § 134 BGB bezweifeln: G&ldner, JZ
1976, 352 (357); Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404 (436);
Gbtz, DSV 1973, 298 (299); Scholz, VwR II, S. 87; Schlei-
cher, StGb 1976, 335 (338). - Die Nichtigkeitsgrlinde des
§ 59 Abs 2 VWVEG gelten nur fiir subordinationsrechtliche
Vertrige. Die Nichtanwendbarkeit des § 134 BGE im Rahmen
des § 59 Abs. 1 VwWVEG hdtte daher zur Folge, daf der
Schuldner sich in einem koordirnaticnsrechtlichen Ver-
trag selbst zu strafbaren Handlungen wirksam verpflich-
ten kdnnte. Vgl. dazu auch: Ule/Laubinger, VwVER, § 70
II 4 (S. 293 f.); Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44
IT e 1 (5. 349}.

2 Martens, ASR 89 {1964); 429 (466} ; Redeker, DOV 1966, 543
(546) ; Haueisen, NJW 1969, 122 (124); Obermayer, RiA 1976,
101 (108); Schleicher, DGV 1976, 530 (555); Scholler/
BreoB, BayvBl. 1977, 225 (229); Frank, DVBl. 1377, 682
(684) -~ Der Begriff der Bestandskraft kann aber nicht
ohne weiteres auf rechtswidrige Vertrige iibertragen wer—
den, weil die M&glichkeit der Riicknahma von Verwal-
tungsakten das wesentliche Merkmal der Bestandskrafi ist
= vgl. Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 52 I ¢ (S. 443) -,
§ 59 VWVIG die Ricknahmeregeln des § 48 VwVEG aber nicht
flir anwendbar erkl#rt. Vgl. dazu insbesondere: Renck, NJW
1970, 737 £f.; BVerwG, Urt. v. 14. 11. 1975 - IV C 84.73 -
in DVBl. %976, 217 (218 f.}.

3 Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 IT e (S. 348); Bi-
sek, S. 130 ££.; Kliickmann, SKV 1977, 98 (101); Kottke,
8. 104 .f.; Zimmermann, DSV 1977, 209 {211); Gern, S.
92 f£.; VG Oldenburg, Urt. v. 1¢. 4. 1975 - I¥ A 19/75 -
in DVB1. 1976, 404 (406).
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geltend gemacht, § 5% VWVEG verstofie gegen rechtsstaatli-
che Prinzip.ien1 bzw. die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs.+4 GGZ. ’
Bevor auf die amtliche Begrindung zu § 59 VwVEG eingangen
wird, soll hier zunichst die gesetzliche Regelung selbst
untersucht werden.

aa) Generelle Nichtigkeit rechtswidriger Vertrdge im Zivil-

recht

.

§ 59 Abs. 1 VWVEG verweist generell auf das BGB, so das
sich die Frage stellt, wie im Zivilrecht die Wirksamkeit
solcher Vertrige beurteilt wird, deren Inhalt zwar nicht
gegen ein Verbotsgesetz verstdft, aber dennoch rechtswidrig
ist. .
Die materielle Rechtswidrigkeit eines &ffentlich-rechtlichen
Vertrages beruht darauf, daB sein Inhalt einem zwingenden

3

oder nicht erginzungsfihigen Gesetz widerspricht”. Auch im

1 Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404 (435 f£.); Baring, DVB1.
1965, 180 (184); Forsthoff, VwR I, S. 2759, 283; Gotz, D&V
1973, 298 (299 £f,); ders., NJW 1976, 1425 (14303 ; S5tern,
EvStL, Sp. 2757; Maurer, JuS 1976, 485 (495); Ronrad, S.
144; Ole/Laubinger, VwVER, § 70 I..{S. 292); Bullinger, Not-
wendigkeit, 5. 667 (673, €79); Schenke, Jus 1977, 281 (283
f£.); Schapals, BWVPr, 74 (76); Scholz, VwR II, S. 86 £f.

2 PStter, Der Staat, Bd. 3 (1964), 183 (184 £.);: Erichsen/
dartens, Allg. VwR, § 27 IV (S. 245 f£.): Erichsen, VerwArch
68 (1977), 65 (69); Go6tz, D5V 1973, 298 (302); Ronrad, S.
147; Stahl, s. 47 f£.; Stiitzle, 8. 171.

3 S. o. S.112 f£. (1237.
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Zivilrecht gibt es solche Normen. Zu den zwingenden Vor-
schriften des BGB gehdren etwa die meisten Regelungen

des Mlet- oder VereinsrechtsT, zu den abschlieBend ge-— »

regelten Sachverhalten die meisten Bereiche des Sachen-,

Familien- und Erbrechtsz.

Zundchst versuchte die zivilrechtliche Judikatur, solchen
Vorschriften Geltung zu verschaffen, indem ihnen die Be-
deutunyg eines éesetzlichen Verbots i. 5. d. § 134 BGB bei-
gemessen wurde. So beurteilte das RG eine unter VerstoB
gegen § 181 BGB getroffene Versinbarung als "verbotgwidri-
ges Vertragsschlieﬁen"S.

Schon frithzeitig wurde die "logische Ungenauigkeit"4 einer
solchen Auslegung des § 134 BGB erkannt. Ausgangspunkt ist
dabei die Einteilung der Verbotsgesetze in "leges per-
fectae”, welche die Nichtigkeit des gesetzwidrigen Gesch&f-
tes normieren, "leges minus cuam perfectae", die die Wirk-
gamkeit des Geschidftes nicht beeintrdchtigen, seine Vornah-
me aber mit Strafe bedrohen und "leges imperfectae", die
Zwar ein Verbot enthalten, aber dessen Verletzung nicht

: . 5
sanktionieren™.

1 vgl. etwa Larenz, BGB-AT, § 1 V (8. 28).
2 vgl. etwa Larenz, BGB-AT, § 22 I (S. 375}).

3 RG, Urt. v. 7. 6. 1902 - V 108/2 - in RGZ 51, 422 (426);
vgl., auch RG, Urt. v. 4. 11. 1903 - I 288/3 - in RGZ 56,
104 (108).

Ed
4 v. Tuhr, BR-AT, § 69 (5. 1 £.); &hnlich: Enneccerus-Nip-—
perdey, BGB-AT, § 190 (S. 1153).

5 v. Tuhr, BR-AT, § 69 (S. 1 Anm. 5); Enneccerus-Nipper-
dey, BGB-AT, § 190 {S. 1152 Anm. 2); Flume, BR-AT, § 17,
1 (8. 340 £.); Larenz, BGB-AT, § 22 II (5. 376).
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Aus dieser Unterscheidung ergibt sich die wvon Jellinek1
entwickelte und durch von Tuhr2 in das Zivilrecht iber-
nommene "Erkennitnis des fundamentellen Gegensatzes von

Diirfen und Kﬁnnen“B. '

Die "leges minus quam perfectae” schrinken das rechili-
che "Dirfen" ein. Sclche. Normen "diirfen® nicht, "k&nnen™
aber verletzt werden. Allein in diesem Bereich ist § 134
BGB anwendbar, der die Wirksamkeit eines Vertrages, der
gegen eine "lex minus guam perfecta” verstdBt, dem Ver-
botsgesetz entsprechend korrigiert. So enthalten die Straf-
rechtsnormen Verbhotsgesetze, ohne ihrerseits die zivil-
rechtliche Sanktion eines VerstoBes anzucrdnen. Die Nich-
tigkeit eines Vertrages, in deﬁ sich der Schuldner zu
einer strafbaren Eandlung verpflichtet hat, ergibt sich
erst aus § 134 StGB4.

Die hier im Vordergrund stehenden zwingenden oder nicht
ergé&nzungsfihigen Gesetze stellen jedoch "leges perfectae®
dar. Sie beschrinken nicht das rechtliche "Diirfen” (=Ver-
bot}, sondern das rechtliche "K&nnen" eines Rechtssubjekts.
In diesen FZllen soll nicht die Vornahme bestimmter Hand-
lungen, sondern der Erfolg eines Rechtsgeschiftes verhin-
dert werden. Die Abidnderung der gesetzlichen Regelung wird
dadurch unmdglich gemacht, daR die rechtsgeschiftliche Ge-
staltungsfreiheit begrenzt wird. Vertrige, die gegen "leges

1 Jellinek, System, S. 46 £f.

2 y. Tuhr, BR-AT, § 6% I (5. 2) unter Berufung auf Jelli-
nek, a.a.o.

3 Jellinek, System, S. 48 Anm, 1.
4 v. Tuhr, BR-AT, § 69 I (5. 3); Flume, BR-AT, § 17, 1
(S. 3471).

x
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perfectae" verstoBSen, sind daher nichtig, weil der iiber-
einstimmende Parteiwille zwingendes Recht nicht durch-

brechen "kann"T.

Kann aber ein Vertrag, der im Widerspruch zu zwingenden
oder nicht erginzungsfihigen Gesetzen steht, die ihm wven
den Parteien zugedachten Rechtswirkungen nicht entfalten,
s0 stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit des § 134
BGB nicht mehr. Andernfalls wiirde untersucht, ob die Par-
teien "gedurft" haben, was sie rechtlich ohnehin nicht er-
reichen "konnten”. Daher keinhaltet der Versuch, sdmtli-
éhe zwingenden Vorschriften als Verbotsgesetze i. 5. d.

§ 134 BGB auszulegenz, die'Unterstellung, der Gesetzgeher
haﬁe selbst den Abschlu8 nichtiger Rechtsgéschidfte verbie-

ten wollen3.

Das Verhdltnis zwischen zwingenden Normen und Verbotsge-
setzen i. S. d. § 134 BGB l&8t sich damit wie folgt um-
schreiben: gesetzlich verbotene Geschdfte sind zwar, wenn
sich aus dem Verbot nichts anderes ergibt, gemiR § 134 BGE
nichtig, nicht alle nichtigen Geschdfte sind jedoch wverbo-

ften .

Zivilrechtliche Vertrige, die inhaltlich gegen zwingendes
oder nicht ergdnzungsfihiges Recht verstoBen, sind somit
- ohne daB ein Riickgriff auf § 134 BGB mdglich oder er-

A ”

1 Jellinek, System, S. 47 ff.; v. Tuhr, BR-AT, § 69 I (S.
3 Enneéceius—Ni erdey, BR-AT, § 190 (S. 1153): Flume,
BR-AT, § 17, 2 (S. 343); Larenz, BGB~AT, § 22 II SS.

376 £.); BGH, Urt. v. 28. 2. 1956 -~ I ZR 84/54 - in BGEZ
20, 119 (123, 126 £.).

2 So: Staudinger/Coing, BGB, § i34 RANr. 2; WeiB, 5. 70;
Suchan, S. 145; &hnlich Mellwitz, DVBL. 1%62, 801 (603).

3 v. Tuhr, BR-AT, § 69 I (S. 9).

4 Lehmann/Hiibner, BR-AT, § 29 III 1 (S. 193); Enneccerus-—
-Nipperdey, BR-AT, § 190 {S. 1153}).
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forderlich ist - nichtiyg, weil die zwingende Norm die
rechtsgeschdftliche Gestaltungsmiglichkeit einschrénkt1.
’ .
bb) Geltung dieses Grundsatzes fir Sffentlich-rechtliche
Vertrige

Ist damit das Verh#ltnis zwischen zwingenden Normen und
Verbotsgesetzen i. S. d. § 134 BGR im Zivilrecht gekl#rt,
s0 muB untersucht werden, inwieweit diese Grunds&tze ge-
miB § 59 Abs. 1 VwVEIG auch fiir tffentlich~rechtliche Ver-
trage‘gelten. Dabei stellt sich nicht die Frage, ob durch .,
eine éxtensive Auslequng des § 134 BGB die Wirksamkeit
rechtswidriger Vertrige im &Sffentlichen Recht sachgerecht
begrenzt werden kannz. Aus der generellen Vefweisung des

§ 59 Abs. 1 VwVEG auf das BGB ergeben sich ndmlich keine
Anhaltspunkte dafiir, daB § 134 BGER im &ffentlichen Recht
eine andere Bedeutung hében goll als im Zivilrecht. Viel-
mehr setzt umgekehrt die Annahme, daB sich die Nichtigkeit
Gffentlich-rechtlicher Vertrige allein nach § 134 BGB3
richtet, den Nachweis voraus, daB der Gesetzgeber der Ver-
waltung fir das vertragliche Handeln einen Generaldispens
von sa&mtlichen zwingenden oder nicht ergdnzungsfZhigen
Normen des Offentliches Rechts erteilt hat.

T Neben den bereits Genannten: Hefermehl in Soergel-Siebert,
BGB, § 134 RANr. 2: Palandt-Heinrichs, BGB, vVor § 241 Amm.
1d, vor § 145 anm. 3 ¢; vgl. auch: BVerfG, Urt. v. 15.

1. 1958 ~ 1 BvR 400/51 - in BVerfGE 7, 198 (206); BVerwG,
Urt. v. 24, 10. 1956 - V ¢ 236.54 - in BVerwGE 4, 111

(115); OVG Milnster, Urt. v. 21. 6. 1960 - VIT A 1138/58 -
in D&V 1960, 798.

2 50 etwa: Meyer in Meyer-Borgs, VwVEG, § 59 RANr. 1; Schen-
ke, Jus 1977, 281 (289): Frank, DVBl. 1977, 682 (683) ;
Maurer, JuS 1976, 485 (495); Bonk in Stelkens, VWV£EG,

§59 Ranr. 31. - s

3 Die weiteren Wichtigkeitsgrfinde des BGE - wie etwa § 138
BGB - kinnen in diesem Zusammenhang auSer Betracht blei-
ben.




- 332 -
(1} Wortlaut des § 59 Abs. 1 VwViG

Diese Folgerung liB8t sich jedenfalls nicht aus dem Wort-
laut des § 59,Abs. 1 VwViG ableiten. Dort werden zwar nur
die "Vorschriften des BGB" und nicht etwa die allgemeinen
Rechtsgrundsdtze des Zivilrechts fiir entsprechend anwend-
bar erkldrt. Bei einem VerstcB gegen zwingendes oder nicht
erganzungsfihiges Recht schr@nkt aber nicht erst das BGB,
sondern unmittelbar die "lex perfecta”™ selbst das recht-

liche "K&nnen" der Vertragsparteien ein1.
* -
{2) Anwendungsbereich des § 59 Abs. 2 WwVIG

Fraglich ist aber, ob sich fir den &ffentlich-rechtlichen
Vertrag eine Einschrinkung der Nichtigkeitsgriinde, die fiir
den privatrechtlichen Vertrag anerkannt sind, aus § 59 Abs.
2 VWVEG ergibt. Danich ist ein Vertrag nichtig, wenn ein
Verwaltungsakt entsprechenden Inhalts nichtig bzw. rechts-
widrig wire und dies im letzteren Fall beiden Vertrags-—
schlieBenden bekannt war. Es ist aber zweifelhaft, ob daraus
der UmkehrschliuB gezogen werden kann, dasf ein rechtswidri-
ger Vartrag in den ilibrigen F&llen wirksam istz.

Diese Regelung enthdit auf Ausnahmen beschrénkte Nichtig-
keitstatbestdnde weil auch die dort geregelten Fidlle der
evidenten Rechtswidrigkelt (Ziff. 1) bzw. des kollusiven

»r
1 Zudem erkennt die amtl. Begr. zu § 56, BT-Drucks. VII 910,
S. 83; EVwWVEG 1963, Begr. zu § 48, S. 205 ausdriicklich an,
daB von der gleichlautenden Verweisung des § 62 S. 2
VwVEG auf "die Vorschriften des BGB" auch die ungeschrie-
benen Rechtsgrundsitze des biirgerlichen Vertragsrechts er-
.fagt werden.

2 So wohl: G&ldnmer, JZ 1976, 352 (357); Bleckmann, VerwArch
63 (1972), 404 (438); Schleicher, StGb 1976, 335 (338);
Gbtz, DBV 1973, 298 (299); Scholz, VwR II, S. 87.
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Zusammerwirkens der Parteien (Ziff. 2) selten vorliegen-—

de Sachverhalte betreffen. Ein begrenztef Anwendungsbe~
reich bleibt fir § 59 Abs. 2 Ziff. 1, 2 VwVfG1 aber auch
dann ertffnet, wenn die generelle Nichti%keit materiell
rechtswidriger Vertrige bereits aus § 59 abs. 1 VwVIG ge-
folgert wird. In diesem Fall beschrinkt sich der Regelungs-
bereich des § 59 Abs. 2 Ziff. 1, Z VwVEG auf formell
rechtswidrige Vertrige.

bDer Nichtigkeitstatbestand nach Ziff, 1 greift dann etwa
ein, wenn die Vertragsurkunde2 nur die berechtigte oder
verpflichtete Kﬁrperschaft3, nicht aber die vertrags-
schlieBende Behﬁrde selbst erkennen ld8t. Ein solcher
Vertrayg ist nach zivilrechtlichen Grundsitzen wirksam,
gem3f § 59 Abs., 2 VWVEG jedoch nichtig, weil auch ein
Verwaltungsakt entsprechenden Inhalts gem#g § 44 abs. 2
2iff. 1 VWG unwirksam w&req.

Die Michtigkeitsregelung des § 59 Abs. 2 Ziff. 2 WVEG
ist z. B. in folgendem Fall anwendbar: ein &ffentlich-~

rechtlicher Vertrag, der in die Rechte eines Dritten ein-

greift, ist gemdB § 58 VwViIG bis zu dessen Zustimmung

1 Die weiteren Nichtigkeitsgriinde des § 59 Abs. 2 VwVIG

kénnen hier unberiicksichtigt bleiben: der eigenstdndi-
ge Anwendungsbereich des in Ziff. 4 normlerten Kopp-
lungsverbotes wurde bereits untersucht - s. o. 8. 11% £.;
Ziff, 3 betrifft die hier zunichst ausgeklammerte
Vergleichsvertrige. :

2 § 57 VWVEG.
3 5. dazu 0. §. 72 £., 104 E.
4 Beispiel von Knack, VwVEG, § 59 RANr. 4.1.2.
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schwebend unwirxksam. SchlieBen die Parteien in Kenntnis
des Zustimmungserfordernisses den Vertrag jedoch ohne

die Einwilligung des Dritten ab, so ist der Vertrag ge-
m3B § 59 Abs. 2 VWVEG nichtig, weil ein Verwaltungsakt
entsprechenden Inhalts rechtswidrig wire und dies den
VertragsschlieBenden bekannt war'. § 59 Abs. 1 Ziff.1,

2 VwVEG behilt éomit auch dann einen selbstdndigen Anwen-
dungsbereich, wenn die materielle Rechtswidrigkeit Offent-
lich-rechtlicher Vertrige bereits wvollstidndig von § 5% 2bs.
1 VwVEG erfaBt wird. In Anbetracht dessen verbietet sich
aber ein Umkehrschluf aus § 59 Abs. g VwVEG. bie in die-
ser Vorschrift enthaltene Formuliérung "ist ferner nich-
tig", stellt n3mlich klar, daB die Wichtigkeitsgriinde des
Zivilrechts nicht begrenzt, sondern erweitert werden sol-

lenz.

Alls § 59 VwVEG ergeben sich damit keine Anhaltspunkte Ha—
fiir, da8 der Gesetzgeber die Nichtigkeit 6ffentlich-:echt~
licher VertriZge anders als im Zivilrecht geregelt-hat, in-
dem er die Behdrde fiir das vertragliche Handeln wvon der
Beachtung s&mtlicher zwingender oder nicht ergédnzungsfihi-
ger Normen freigestellt hat3. Die Annahme, daB von der Ver-—
weisung des § 59 Abs. 1 VWVEG auf das Zivilrecht auch dex
dorf anerkannte Grundsatz der generellen Nichtigkeit rechts-
widriger Vertrige erfaBt wird, lassen die Regelundgen des
VwVEG Uiber den &ffentlich-rechtlichen Vertrag jedenfalls zu.

1 Beispiel .von Schénke, Jus 1977, 281 (289).

2 Schenke, JuS 1977, 281 (288); Tschira/Schmitt Glasser,
VWVEG, anm. 2u § 59; Schleicher, VwVEG, Anm. zu § 59.

3 vgl. G&tz, Jus 1970, 1 {(3); Thieme, NJW 1974, 2201 (2204).
- Die generelle Subsidiaritdt des VWVEG gegenilber entge-
genstehenden Vorschriften wird vielmehr von § 1 VwWViG
ausdriicklich betont. . ¥
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{3) Verfassungsrechtliche Grenzen einer Dispensationser-
m3chtigung

Diese Auslegung'is% zudem zwingend geboten, wenn ein an-~
deres Ergebnis gegen Verfassungsgrundsitze verstoBen wir-
de. Wird die Wirksamkeit rechtswidriger Vertridge aus-
schlieBlich nach § 134 BGB beurteilt, so bedeutet dies,

das die Behﬁrdén beim Abschluf eines Vertrages von der Ein-
haltung s@mtlicher zwingender oder nicht erginzungsfihiger
Normen des ffentlichen Rechts befreit sind.

Zwar ist heute grundsdtzlich anerkannt, daf die Verwaltung
gesetzlich erméchtigt werden kann, von siner an sich zwin-
genden Norm ahzuweichen1 {sog. Dispensationserméchtigungz).
Eine derartige gesetzliche Ermdchtigung kann zber nicht
schrankenlos zuldssig sein3. well dadurch die Entscheidung
Gber die CGCeltung des allgemeinen Gesetzes vom Gesetzgeber
auf die ermidchtigte Behdrde verlagert wird. Diese wecllzieht
nicht mehr das al;gemeine Gesetz, sondern schrinkt dessen
Geltung gerade ein, M a te r i e 1 1 handelt es sich da-
bei um einen actus contrarius zur Gesetzgebung und teilt da-
her materiell ihre Rechtsnatur4. Schon aus dem Grundgedan-

. ken des Art. 80 Abs. 1 5. 2 GG ergibt sich aber, dag die

1 Mussgnug, S. 59 ff. m. w. N.; Bachof in Wolff-Eachof,.VwR
I, § 48 IT c 1 (5. 406); - anders noch ‘Bay VGH, Beschl. v.
26. 7. 1956 - 23 VI 55 - .in BayVB1. 1956, Z83 (285).

2‘Mussgnug, 5. 59.

3 Anders wohl BVerwG, Urt. v. 17. 1. 1958 - VII C 23.57 -
in BVerwGE 6, 179 (124) £iir Dispensermichtigunygen zum Er-
lap von begilinstigenden Verwaltungsakten; kritisch dazu:
Mussgnug, §. 112 £., 127 £; Erichsen, DVBL, 1967, 269 f.
(anders ders. wohl jetzt in VerwArch 68 {1977), 65, €9).

4 Mussgnug, S. 126; vgl. auch: BVerfG, Beschl. v. 12. 11. 1958
= Z BvL 4/57 - in BVerfGE 8, 274 (325); BVerwG, Urt. wv.
20, 5. 1955 - V ¢ 14.55 - in BVerwGE 2, 114 (116) ; Men~—
ger, VgrwArch 52 {1%e81), 196 (211 FN 46).
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M5glichkeit, materielle Gesetzgebungsmacht auf die Vgrwal—
tung zu fibertragen, nur in engen Grenzen zuldssig sein
kann1. Diese konkretisiert etwa der Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG dahingehend, daB der Gesetzgeber selbst
die Nérmen so gestalten muf, daB ihre Anwendung gegeniiber
jedermann in jedem gleichliegenden Fall gesichert ist.
Dies -bedeutet wiederum, da8 die Legislative die Voraus-
setzungeh, unter denen Ausnahmer von der Geltung der all-
gemeih zwingenden Gesetze zul#issig sind, nicht in das Er-
messen der Exekutive stellen dari, sonderp diese Voraus-—

2
setzungen selbst normieren muf .

Diesem Erfordernis genfigt aber § 59 VwVEG nicht, wenn die-
se Vorschrift als Dispensationsermachtigugg interpretiert
wird. Vielmehr stinde es dann im Ermessen” der Behérde,
wvon an sich zwingenden oder nicht ergdnzungsfdhigen Nor-
men bis an die Grenze der Sittenwidrigkeit und des4eviden—
ten bzw. kollusiven unrechtm@figen Zusammenwirkens abzu-

weichens.

gnug ist igd ebot des

1 Nach Mussgnug, S. 133, ist das %onk;etlslerungsg _

Art. 80 GG auf Dispensationsermichtigungen analog anzuwen
den.

2 Bettermann, Der Staat, Bd. 1 {1962}, 79 (89 f£.); im Er-
gebnis &hniich: BVerfG, Beschl. v. 6. 5. 1958 - 2 BVL5
37/56 - in BVerfGe 8, 155 (171); BVerwG, Urt. v. 20. 5. .
1955 - ¥V C 14.55 - in BVerwGE 2, 114 (117); Hess VGH, Urt.
v. 21, 3. 1952 = 05 II 3/51 - in ESVGH 2, 125 (128); Muss-—
gnug, S. 120, 136 f.; Bieckmann, VerwArch 63 (1%72), 404
(436); Schréder, 5% 141.

3 § 54 vwVic.
4 §§ 138 BGB, 59 Abs, 2 Ziff. 1, 2 VwVIG.

it & i i Vertrag, S.
5 Mit Zhnlicher Formulierung lehnte Bullinger,
255, den &ffentlich-rechtlichen Vertrag als Handlungsform

ab.

b
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Diese ﬁbérlegungen kdénnen nicht mit dem Argumenf wider-
legt werden, dem Vertragsschlus8 komme eine Zhnliche Re-
deutung zu wie dem Verstreichenlassen der Anfechtungs-
frist nach ErlaZ eines Verwaltungsaktes1. Die damit ange-
sprochene Bestandskraft beruht auf dem Gedanken der
Rechtssicherheit im Einzelfall und hat daher grundsdtz-
lich nur fiir den Biirger, nicht aber wie der Vertrag auch
fiir die Beh&rde unabinderliche Wirkungenz. Zudem rechtfer-
tigt sich die Bestandskraft eines Verwaltungsaktes aus-
schlieBlich aus seiner besonderen Natur als - insoweit
einem Urteil Hhnlichen - autoritativen Rechtserkenntnis-
akt”. Dadurch wird nicht generell das zwingende Recht zur
Dispesition der Beteiligten gestellt, sondern lediglich
der einseitigen Austibung von Heheitsbefugnissen, die im
Rahmen der vertraglichen RKcordination gerade ausgeschlos-
sen isté, besondere Wirkungen verliehen.

Die Annahme, daB sich die Wirksamkeit &ffentlich-rechtli-
cher Vertrdge ausschlieflich nach § 134 BGE richtet, fiithrt
daher zu einem Verfaséungswidrigen Ergebnis. Dieser Ge-
sichtspunkt bestitigt die Ausleéung des § 59 VwV£G, nach

der im &ffentlichen ebensc wie im privaten Recht alle rechts-
widrigen Vertrige nichtig sind.

1 So: Stein, AGR 86 (1961), 320 (330 f.): Bachof in Wolff-
Bachof, VwR I, § 44 IT e 3 (S. 349); Bisek, S. 140; Frank,
DVB1. 1977, 682 (686); Martens, AOR 89 (1964), 429 (465).

Vgl. §§ 48 ff. wwvfG.

Vgl. Bleckmsnn, VerwArch 63 (1972), 404 (438); Schrider,
5. 76 £.; Maurer, JuS 1976, 485 (495); Konrad, 8. T45 £.;
Suchan, 5. 142,

4 5. o. 5. 17 £f., 34, 94 ff,

W N
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{4) Gesetzesmaterialien

Es ist wéiterhiﬁ zu untersucheh, ob diese Auslequng der
amtlichen Begriindung zum VWwVIG widerspricht1. : i

Nach den Gesetzesmaterialien enthélt § 5% VwVEG unter "Ab-—
wdgung zwischen den Grundsdtzen der unbedingten Vertrags-—
verbindlichkeit2 und der Rechtm&3igkeit des Verwaltungs-
handeins" ... "einige eng umgrenzte Nichtigkeitstatbestdn-
de" ... "Fiir alle iibrigen Fdlle ist damit klargestellt,

dag die Rechtswidrigkeit eines entsprechenden Verwaltungs-
aktes die Wirksamkeit der getroffenen &ffentlich-rechtli-
chen Vereinbarung nicht in Frage stellt" und auch nicht
iber § 134 BGE angezweifelt werden kann3. Dem kann nur ent-
nommen werden, daf ein Vertrag nicht generell unwirksam .
ist, wenn ein inhaltsgleicher Verwaltungsakt rechtswidrig
wiére. Die RechtmdBigkeitsschranken des Verwal-

tungsaktes geiten jedoch nicht irn vollem Umfang Ifiir

den &ffentlich-rechtlichen Vertrag4. Aus diesen Ausfiihrun-
gen ergibt sich daher nicht, daB nach dem Willen des Gesetz-
gebers rechtswidrige VertriZge wirksam oder die Nichtig-
keitsgriinde des Zivilrechts nicht auch uneingeschrankt fiir
Sffentlich-rechtliche Vertrige gelten sollen.

Vielmehr betont die amtliche Begriindung an anderer Stelle,
das der "Grundsatz der Vertragsfreiheit im &ffentlichen
Recht nur-sehr beschrinkt Geltung beansprucken™ kann,

... weil die Behdrde "auch beim vertraglichen Handeln an
>

1 Vgl. zur Frage, inwieweit die Gesetzesmaterialien beil der
Auslegqung von Gesetzen beriicksichtigt werden kSnnen: BVerfG,
Urt. v. 21. 5. 1952 - 2 BvH 2/52 - in BVerfGE 1, 299 (312);
Beschl. v. 17. 5. 1960 - 2 BvL 11/52 - in BVerfGE 11, 126
(129 ££.).

2 S. dazu bkereits oben S. 113 £. . ¥

3 Amtl. Begr. zu § 55, BT-Drucks. VII 910, S. 81; EVWVEG
1963, Begr. zu § 45,.8. 199 f.

4 5. o. 5. 117 £f.
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die rechtsstaatlichen Schranken gebunden" ist1. Dariiber—-
hinaus erkennt der EVWVEG 1963 sinngemif den Satz "ius

2 an3. schlieslich
weisen die Gesetzesmaterialien ausdricklich auf die "Wirk-

samkeitsschwdche"” des &ffentlich-rechtlichen Vertrages ge;

publicum pactis privatorum mutari neguit”

geniiber dem privatrechtlichen hin4.'

Die Auslegung des § 59 VwVEG, nach der rechtswidrige Ver-—
trige im Bffentlichen Recht generell nichtig sind, steht
daher auch nicht im Widerspruch zu den Gesetzesmaterialiens.

rl

1 Amtl. Begr. zu § 50, a.a2.0., . 79; EVWVEG 1963, Begr. zu
§ 40, S. 193; dhnlich: amtl. Begr. zu § 51, a.a.0., 5.
80; EVWVIG 1963, Begr. zu § 41, S. 195.

2 Forsthoff, DVBl. 1957, 724 (725).

3 EVwWVEG 1963, Begr. zu § 40, S. 192 unter Berufung auf
Forsthoff, a.a.0.: "Danach sind im Bereich zwingender
Rechtsnormen ohne Ermessensermichtigung die Grenzen ho-
heitlicher Gewaltausiibung ... grundsdtzlich jeder rechis-
geschéftlichen Verdnderung, sei es zugunsten oder sei es
zuungunsten des Staatsbiirgers entzogen.”

Amtgl. Begr. zu § 50, a.a.0., S. 78; EVvWVIG 1963, Begr. zu
§ 40, 5. 188: "Eine Abgrenzung gegeniiber dem privatrecht-
lichen Vertrag ist schon deshalb erforderlich, weil der
Gefahr vorgebeugt werden muB, daB ein fehlerhafter Sffent--
lich~rechtliicher Vertrag lediglich als privatrechtlicher
Vertrag ausgegeben wird, um seine Rechtsbestindigkeit zu
retten.”

5 Auch Wolff folgerte in der 7. Auflage (VwR I, § 44 II 4,
S. 284; anders in der 8. Auflage, § 44 IT e, 5. 311) aus
§ 45 EVWVEG 1963 die generelle Nichtigkeit rechtswidriger
Vertrige im &ffentlichen Recht. -~ Im Ergebnis ebenso schon
Appelt, S. 220 f.: "Es ist selbstverstdndlich, ... daB ne-
ben zwingendem &ffentlichen Recht kein Raum mehr fiir ver-
tragliche Abmachungen bleibt™; Zhnlich: Imboden, S. 98.
- Vgl. auch Thieme, NIW 1974, 2201 (2204), der durch eine
extensive Buslegung des § 59 Abs. 2 Ziff. 2 VwWVEG - aller-
dings nur fiir subordinationsrechtliche Vertri#ge - zu Zhn-
lichen Ergebnissen kommt.

=3

*
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¢} Zwischenergebnis

Zusammenfassend 148t sich daher feststellen: § 59 Abs. 1
YWVEG erklirt die Nichtigkeitsgriinde des Zivilrechts un-
eingeschridnkt fiir anwendbar. Danach ist ein Vertrag, der
inhaltlich gegen ein gesetzliches Verbot (lex minus guam
perfecta) verstdBt, gem#B § 134 BGB nichtig. Weiterhin
fihrt auch der Verstof gegen zwingende oder nicht erginzungs-
fihige Normen (leges perfectae) zur Unwirksamkeit des Ver-
trages, weil diese Normen das rechtliche "Kdnnen" der Ver-
tragsparteien einschrinken. Dariiberhinaus sanktioniert

'§ 59 Abs. 2 Ziff. 1, 2 YwVEG die formelle Fehlerhaftig-
keit eines subordinationsrechtiichen Vertrages in bestimm-—
ten Féllen mit der Nichtigkeitsfolge.

2) Nichtigkeit wvon Vergleichsvertricen

Es ist weiter zu untersuchen, inwieweit dieses Ergebnis
auch fir VergleichsvertrZge gilt. Vorschriften iber diesen
Vertragstyp sind in verschiedenen Gesetzen enthalten. Den
auBergerichtlichen Vergleich regeln §§ 55, 59 VwWVEG sowie
§ 779 BGB. Daneben enthalten die Prozefordnungen Bestim-
mungen iber den gerichtlichen Vergleich.

a) Einschrénkung der Nichtigkeitsgriinde fiir Vergleichsver-—
trége

Nach der Legaldefinition der §§ 55 VwVEG, 779 BGB wird
durch den Vergleich eine rechts- oder tatsachenbedingte Un-
gewiBheit zwischen den Parteien im Wege gegenseitigen Nach-
gebens beseitigt. Schon aus dieser Begriffsbestimmung er-
éibt sich, das bei dem AbschluB eines Vergleiches die ver-—
tragliche Regelung des betreffenden Sachverhalts nur in
seltenen, auf Zufilligkeiten beruhenden AusnahmefZllen mit
dem objektiven Recht ilibereinstimmen kann. Ein Vergleich
wird nd&mlich definitionsgemis geréde aus der Erkenntnis
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heraus geschlossen, daBf den Beteiligten subjektiv die
Feststellung der wahren Rechtslage nicht m@glich ist1.

k] . r
Erkennt der Gesetzgeber die Existenz derartiger Vertrige
ausdriicklich an, so folgt allein daraus, daf im Einzel-

fall dem Rechtsfrieden eine gr¥fiere Bedeutung zugemessen

wird als dem Postulat materieller Gerechtigkeitz. Diese
gesetzliche Grundsatzentscheidung wird aber unterlaufen,
wenn die Wirksamkeit eines Vergleichsvertrages davon abhin-
gig gemacht wird, daB er inhaltlich der objektiven Rechts-
lage entsprichta. Die gesetzliche Anerkennung des Ver-
gleichsvertrages kann daher nur bedeuten, daf denl Par-

teien eine griBere rechtsgeschiftliche Gestaltungsmdglich-
keit eingerZumt wird, als sie ohnehin besitzen4, indem ihnen

‘gestattet wird, in Ausnahmef#llen veon zwingenden oder nicht

ergdnzungsfihigen Normen abzuweichen {sog. Dispensationser-
m&chtigungs}. Es stellt sich somit nur die Frage, ob den
verschiedenen Vorschriften liber den Vergleichsvertrag ein
einheitliiches Prinzip zugrunde liegt. Dabei ist zwischen den

auBergerichtlichen und den Prozefivergleichen zu unterscheiden.

1 Lbwer, VerwArch 56 (1965), 236 (238 £.); Bosse, S. 66;
Suchan, S. 84; Bisek, §. 61.

2 Dieser Gedanke liegt auch den Vorschriften iiber die Be-
standskraft des Verwaltungsakies zugrunde; ausfilhrlich
hierzu: Suchan, 5. 162 ££,

3 S0 aber: Barth, NJW 1961, 1604 (1605 f.); Mellwitz, DVB1,
1962, 601 (604); Stein, ASR 86 (1961), 320 (329); Weite—
meyer, S. 110 f.; Ronrad, S. 126. - Auch die Annahme, daB
sich die Wirksamkeit Sffentlich-rechtlicher Vertrige aus-
schlieBlich nach § 134 BGB richtet, fihrt dazu, daB die
Regelung des § 59 Abs. 2 VwVEG liber subordinationsrechtli-
che Vertrdge nicht die GestaltungsmSglichkeit der Par-
teien, sondern die Nichtigkeitsgriinde gegeniiber sonstigen
Vertrdgen erweitert; so- ausdriicklich: Frank, DVBl. 1977,
682 (683); Ule/Laubinger, VwvfiR, § 68 IT 4 b (S. 282).

4 Liéwer, VerwArch 56 (1965), 236. (275); Suchan, S.» 164 £f,;
Konrad, S. 121 f.; ebenso: BVerwG, Urt. v. 14. 11. 1975 -

IV C 84/73 - in NJW 1976, 686 (687): "Wirksamkeitsvorziige"
des Vergleichs gegeniiber sonstigen Vertrigen.

5 Zum Begriff s. o. S. 135.
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aa) AuBergerichtlicher Vergleich

Die Wirksamkeit koordimationsrechtlicher Vertrdge, also
auch der ;uﬁergerichtlichen Vergleichsvertrige wird aus-—
schlieflich in § 59 abs. 1 VwVfG dahingehend geregelt, daB
die Vorschriften des BGB entsprechend anwendbar sind. Aus
dieser Verweisung ergibt sich zundchst, dag inhaltlich
rechfswidrige Vertrége generell nichtig sind. Diesen Grund-
satz schrinkt das Zivilrecht selbst ein, indem es in § 779
BGB die M&glichkeit eines Vergleichsvertrages vorsieht und
damit durch die Anerkennung dieses Vertragstyps ein veﬁ—
tfagliches Abweichen von zwingenden cder nicht ergZnzungs-—
fahigen Normen zulﬁBt1. Als Voraussetzungen hierfiir nennt
das Gesetz die Beseitigung einer rechts- oder tatsachenbe-
dingten UncewiBheit ﬂﬁ Wege des gegenseitigen Nachgebens.

Ehnliche Regelungen'gelten auch fiir subordinationsrechtli-
che Vergleichsvertrige im Verwaltungsverfahren. Nach §_59
Abs. 2 Ziff, 3 VwVEG sind derartige Vertrdge nichtiqg, wenn
die Voraussétzungen des § 55 VwVIG nicht vorliegen un d

ein Verwaltungsakt entsprechenden Irnhalts nicht nur for-

mell rechtswidrig wdre; sie sind also wirksam, wenn sie

zwar gegen zwingendes Recht verstoBen, aber den Erfordernis-

sen des § 55 VwviG geniigen. Diese Vorschrift verlangt -

ebenso wie § 779 BGR -~ die Beseitigung einer rechts- oder
tatsachenbedingten UngewiBheit durch-gegenseitgges Nach-
geben. Liegen derartige "gqualifizierte Zweifel™" vor, so

i i EL] 55 VwVEG in das pflicht-
ist der Verglelchsabsgpluﬁ gem §

3
gemiife Ermessen der Behdrde gestellt™.

1 Vgl. BGH, Urt. v. 15. 2. 1955 - I ZR 86/53 - in BGEHEZ TG,
296 (302 £f.); Urt. v. 3. 4. 1963 — VIII ZR 217/61 - in
NJW 1963, 1197 (1198); Breetzke, NJW 1969, 1408 fI.
m. w. N.

2 Breetzke, NJW 1969, 1408 (1410).

3 Jeder VertragsschluB 1iegt‘ggm§ﬁ § 54“VwVfG im Ergeszﬁn
der Behdrde, so daB sich bezwelfe}n last, o? ggs gzdeu“
§ 55 VwVEG eingerdumte Ermessen eine selbsta;v;ge g
tung hat; vgl. dazu: Meyer in Meyer-Borgs, h"s '
RdNr. 9; Laubinger; JA 1976, 339 (340).

¥
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Inscwelit stimmen die Voraussetzungen fiir den Abschlusg
eines sub- und koordinationsrechtlichen Vergleichsvertra-
ges im Verwaltungsverfahren iberein. Die gesonderte Auf-
zdhlung des subordinationsrechtlichen Vergleichsvertrages -
unter den zusitzlichen Nichtigkeitsgriinden des § 59 Abs.

2 VWVEG erfordert jedoch eine Erweiterung der sich bereits
aus §§ 59 Abs. 1 VwVEG, 779 BGB ergebenden Upnwirksamkeits-
tatbestdnde. Daher gelten fiir diese Vertrdge zusitzlich
@ie Regelungen des § 59 Abs. 2 Ziff. 1, 2 vwveel.

bk} ProzeBvergleich

Neben diesen M&glichkeiten des auBergerichtlichen Ver-

gleichsvertrages lassen die ProzeBordnungen auch gericht-
liche Vergleiche zu.

Aus dem Wortlaut des § 106 VwGO ergibt sich u;mittelbar,
daf damit den Parteien die M8glichkeit erdffnet wird, zwin-
gendes Recht zu durchbrechen. Danach ist ein Prozefver-
gleich zul#ssig, soweit die Parteien iiber den Gegenstand
der Klage "verfiigen kdnnen". Auch hier kniipft der Gesetz-~
geber an die Unterscheidung zwischen rechtlichem "Kénnen"
und "Dirfen" an. Die "leges perfectae" beschrinken zwar das
rechtsgeschiftliche "KSnnen" der Parteienz._§ 106 VwGO be-
zieht sich aber ausdriicklich auf das "Verfigen-K&nnen", al~
s0 nicht auf das Verpflichtungs-, sondern Erfﬁ;lungsge-
schidft. Die Verfligungsmacht geht aber weiter als die rechts-
geschidftliche GestaltungsmSglichkeit der Parteien, weil Ver-
trige nicht wie Verwaltungsakte bestandskréftig werden. Ein

1 So im Ergebnis: Meyer in Meyer-Borgs, VWVEG, § 59 RANr.
12; Erichsen, VerwArch 68 (1977), 65 {67); ~ 2.A.: Bleck-
mann, VerwArch 63 (1972), 404 (424 f.); - pabei kommen
in erster Linie formelle Fehler in Betracht, weil "qua-
lifizierte Zweifel” kaum anzunehmen.sind, wenn die Rechts—
widrigkeit des Vertragsinhalts evident ist oder wvon den
Parteien in kollusivem Zusammenwirken herbeigefithrt wird.

2 5. o. 8. 129 £,




Prozefvergleich ist daher nicht bereits unwirksam, wenn
die Behdrde einen inhaltsgleichen Verwaltﬁngsakt nicht
hitte eflassen."dﬁrfen“, sondern erst, wean ein solcher
Verwaltungsakt nichtig wdre, die Behdirde ihn also gar

nicht erlassen “kﬁnnte“1.

Ist es den Behdrden somit mdglich, zwingendes Recht zu
durchbrechen, so sind die hierfiir bestehenden Voraussetzun-
gen zu ermitteln. § 106 VwGO sowie § 794 Abs. 1 Ziff. 1
ZPO regeln diese Frage nicht, sondern setzen den Begriff
des Vergleichs voraus. Aus der Doppelnatur als ProzeBver-
gleich einerseits und materiellem Rechtsgeschdft anderer-
'seit52 ergibt sich die enge Verkniipfung 2zwischen dem mate-
riellen Recht und dem ProzeBrecht, so daf es gerechtfer-
tigt ist, insoweit auf die libereinstimmende Definition der
§§ 55 VwVIG, 779 BGB zurﬁckzugreifen3. Auch ein Prozefver-
gleich ist damit nur zuldssig, wenn dadurch eine rechts-—
oder tatsachenbedingte UngewlfSheit bheseitigt wird.

Eine weitere Einschrinkung gilt fiir subordinationsrechtli-
che Vergleiche. Soweit diese auSergerichtlich abgeschlos-—
sen werden, gelten die zusH#tzlichen Nichtigkeitsgrinde des

"§ 59 Rbs. 2 Ziff. 1, 2 VWViG. Bei dem Abschluf eines gericht-

lichen Vergleichs wird der Richter nicht judiziérend, son-
dern nur protokollierend tﬁtig4, so daR die Wirksamkeits-

1 BSG, Urt. v. 25. 4. 1967 - 11 RA 138/66 -~ in NJW 1367,
7872 f.; Urt. v. 22. 8. 1967 = 2 RU 260/66 - in NJW 1968,
176 zu dem gleichlautenden § 101 S5GG; BVerwG, Urt. v.

28. 3. 1962 — V C 100.671 - in BVerwGE T4, 103 (104 £.};
Urt. v. 29. 10. 1963 - VI C 198.61 - in BVerwGE 17, 87
(93); Urt. v. 14. 11, 1975 - IV C 84.73 - in BVerwGE 49,
359 (364 f.); Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 II 4 2
(S. 348).

2 Nachweise s. o. 8. 70. . -

3 vgl. etwa: BVerwG, Urt. v. 14. 11. 1975, a.a.0., Kopp,
VwVEG, § 55 Anm. 2; Kuohn, LV«wG, § 122 Anm. 5: Eyermann/
Frdhler, VwGO, § 106 RANr. 1.

4 8, o, S. 9.
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voraussetzungen eines auSergerichtlichen Vergleichs mit de-~
nen eines Prozefvergleichs libereinstimmen mﬁssen1. Andern-
falls widre die vergleichsbereite Behfirde gezwungen, das
Verwaltungsverfahren mit einer fiir den Biirger ungiinsti-
gen Entscheidung zu beenden, um im gerichtlichen Verfah-
ren den bereits zuvor beabsichtigten Vergleich abschlieSen
zu kdnnen. Auch auf dem subordinationsrechtlichen Prozegf-
vergleich miissen daher die zusHitzlichen Unwirksamkeitstat-—
bestinde des § 59 Abs. 2 Ziff. 1, 2 VwVEG Anwendung finden,

cc) Zwischenergebnis

- \
Samtliche Vofschriften tber den Vergleichsvertrag enthalten
somit eine Dispensationsefmachtigungz, die es den Beteilig-
ten erlaubt, zwingende oder nicht erginzungsfihige Normen
zu durchbrechen. Voraussetzung dafiir ist stets, das durch
den Vergleich eine gechts— oder tatsachenbedingte UngewiB-
heit im Wege des gegenseitigen Nachgebens beseitigt wird.
Subordinationsrechtliche Vergleichsvertrige sind zusitzlich
an die Schranken des § 59 Abs. 2 Ziff, 1, 2 VwVEG gebunden.

b) Wirksamkeit rechtswidriger Vergleichsvertrige

Ein Vergleichsvertrag ist immer wirksam, wenn er "zufdllig"
mit der objektiven Rechtslage ({ibereinstimmt. Ist der Ver-
gleichsinhalt rechtswidrig, so ist der Vertrag nur wirksam,
wenn gqualifizierte Zweifel i. S. +. §§ 55 VwVFG, 779 BGB
vorlagen.

1 Enack, DVBL. 1965, 709 (710 f.); Konrad, S. 122; Dithmar,
NEW 1961, 2245; - a.A.: WeiB, 5. 52; Bosse, S. 68 £ff.;
G&tz, Jus 1970, 1 (6). -

2 vgl., BVerwG, Urt. v. 14. 11. 1975 -~ IV C 84.73 - in BVerwGE
49, 359 (364); Klfickmann, SKV 1977, 98 (100); Bullinger,
g;tzg?dlgkeit, B. 667 (675); Gbldner, JZ 1976, 352 (357
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Dies setzt wvoraus, daf die entgegenstéhenden Normen ein
vergleichsweises Abweichen vom materiellen Recht fiber-
haupt zulassen. Epenso wie im Zivilrecht ein1Vergleich,
der den Bestané der Ehe berfihrt, nichtig ist , enth&lt
anch das $ffentliche Recht im Bereich der Statusangele-
genheiten2 nicht nur zwingendes, sondern selbst einer ver-

3
gleichsweisen Einigung entgegenstehendes Recht”.

Lassen die entgegenstehenden Normen jedoch generell einen
Vergleich zu, so ist dieser nur wirksam, wenn zwischen
den Beteiligten eine UngewiBheit beseitigt wird. Daraus
folgt, daé sich die Parteien der zur Unge&iBheit fiihrenden
Zweifel gemeinsam bewuBt sein miissen. Daher reichen weder
einseitige4 noch die von einer Seite nur fingierten Zwei-
fel5 aus, um einen Vergleichsvertrag anzunehmen. Auch k&n-
nen sich die "Wirksamkeitsvorziige" eines Vergleiches nur
auf die Punkte erstrecken, 4uf die sich die gemeinsame Un-

6
gewiBheit der Parteien bezeog .

Allgemein kann das Vorliegen qualifizierter Zweifel i. S.
d. 8§ 55 VwVEG, 779 BGB nur in Ausnahmefdllen angenommen
werden. Dies ergibt sich schon daraus, daB Dispensations-—

" 1 Miinzberg in Stein-Jonas, ZPO, § 794 Anm. II 1 ¢ m. w. N.
2 Zum Begriff: Wolff in Wolff-Bachef, VwR I, § 32 IV.

3 Ein Vergleich wird generell fiir unzuldssig gehalten, so-
weit "iiberwiegende Sffentliche Interessen" entgegenstg—
hen; vgl. BVerwG, Urt. v. 28. 3. 1962 - V C 100.671 - in
BVerwGE 14, 103 (105); Urt. v. 29. 10. 1963 - VI C
198.61 - in BVerwGE 17, 87 (94); Bachof, VerwRspr. II,
S. 263; L&wer, VerwhArch 56 (1965), 236 (248 f.); Bosse,
S. 67 £.

4 BVerwG, Urt. v. 14. 2, 1975 - IV C 79/73 - in VerwRspr.
27, Nr. 31, S. 132 (139} zu § 122 schl.-hol. LVwG; Bonk
in Stelkens, VwWVIG, § 55 RANTr. 16 - a.A.: RKnack, VwVIG,
§ 59 RANr. 4.3.

5 Gitz, DBV 1973, 298 (299); ders., JuS 1370, 1 {6).

6 BVerwG, Urt. v. 14. 11, 1975 — IV C 84.73 — in BVerwGE
49, 359 (364 £.); Mever in Meyer—-Borgs, VwvVfG, § 55
RANr. &; Kopp, VwVfG, 55 Anm. 4.
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ermichtigqungen nur zulissig sind, wenn der Gesetzgeber si-
chergestellt hat, daBf die Purchbrechung der allgemein
zwingenden oder nicht erginzungsfihigen Gesetze quanti-
taitv und gqualitativ ein Ausnahmefall'bleibt1. Daraus
folgt, da8 die erforderliche UngewiBheit stets eine sorg-
fdltige Priifung der Rechis- und Sachlage durch die Behdr-
de Voraussetztz. Erst wenn nach dieser Priifung ernstzuneh-
mende, cbjektivierte und nachpriifbare Zweifel #brig blei-
ben3, darf ein Vergleich abgeschlecssen werden. Diese Grund-
sdtze lassen sich unter Beriicksichtigung der dem tatsachen-
bzw. rechtsbedlngten VerglElCh zugrundellegenden Interes-
senlage weiter konkretisieren.

aa) tatsachenbedingter Vergleich

Bei einer tatsachenbedingten UngewiBheit steht die M8glich-
keit des Vergleichsschlusses im Spannungsverhiltnis'zu der
Pflicht der Behdrde, den Sachverhalt gemif § 24 VwVEG um—
fassend zu erforschen.

Aus dem VerhdltnismésSigkeitsgrundsatz ergibt sich, dag fiir
einen Vergleichsvertrag ausreichende Zweifel vorliegen,
wenn die Sachverhaltsaufkldrung von 2mts wegen einen un~
verh&ltnismiBigen Verwaltungsaufwand erfordern wiirde. Ste—
hen der Aufwand an Mitteln und Zeit sowie die Erfolgsaus-

sichten der Ermittlungen in keiner angemessenen Relation

zur Bedeutung der Sache, so rechtfertigt diese UngewiBheit
den AbschluB eines Vergleichsvertrages4.

1 Mussgnug, S. 65, 136; Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 48
IT ¢ 1 (8. 406).

2 Ule/Becker, S. 68; v. 4. Groeben/Knack, LVwG, § 122 Anm
1.4; Bonk in Stelkens, VwVEG, § 55 RdNr. 18.

3 Breetzke, NJW 1969, 1408 (1410 f.);

4 vgl. EVwVEG 1963, Begr. zu § 41, 5. 196; BVerwG, Urt. v.
29. 10. 1963 - VI C 198.61 - in BVerwGE 17, 87 (94},
Salzwedel, S. 194; Bisek, S. 76 £.; Bosse, S. 71.
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Einen weiteren Anwendungsbereich fiir den tatsachenbeding-
ten Vergleich stellt etwader Fall dar, dag die Beh®rde nach
Ausschipfung aller zumutbaren Méglichkeiten ei%e,ngeis—
lastentscheidung treffen mﬁﬁte1. Diese enthilt nimlich im
Sinne der materiellen Gerechtigkeit keine gr&fSere Rich-
tigkeitsgewdhr als eine vergleichsweise Regelung des be-
treffenden Sachverhalts. Dabei milssen jedoch die Fille
ausgeschieden werden, in denen die Nichterweislichkeit
der Tatsache auf der verschuldeten Beweisunterdriickung

2
eines Beteiligten beruht”.
bb} rechtshedingter Vergleich

Diese - nicht abschlieBenden - Fallgruppen lassen sich
nicht ohné weiteres auf den rechtsbedingten Vergleich iber-
tragen. S0 kann etwa bei niedrigen GeldbuBen oder Akbgaben
der streitige Betrag nicht einfach ins Verh&ltnis zum +
rechnerischen Wert des Verwaltungsaufwandes zur Klirung
dieser Rechtsfrage gesetzt werden. Tatsachenbedingte
Vergleiche betreffen némlich regelmipig Einzelfille, wih-
rend bei Zweifein llber die Rechtslage hdufig eine typische,
wiederkehrende UngewiBheit vorliegt. In diesem Fall schrin-
ken das Gleichheitsgebot und der Grundsatz, daB die Durch-
brechung zwingenden Rechts guantitativ ein Ausnzhmefall
bleiben muB, die Mtglichkeit eines Vergleiches ein. Eine
Abwagung zwischen dem erforderlichen Verwaltungsaufwand )
und der Bedeutung der Sache kann daher muar in Einzeifdllen

einen Vergleich rechtfertigen, wenn etwa auslindische
>

1 Dithmar, NJW 1961, 2245; Mellwitz, DVBL. 1962."601 (603) ;
Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 270 (229 £.}; Ldwer,
VerwArch 56 (19265), 236 (240 ff.); Ule/Becker, S. 67;
Weis, 5. 50.

*
"2 Rechtsgedanke aus § 444 ZPO, wvgl.: Ule/Becker, 5. 68:
WeiB, S. 51.
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Rechtsfragen oder in unvordénklicher Zeit erworbene Rech-

te eine Rolle sgielen1.

Ebenso wie beim TaEsachenvergleich liegt ein Anwendungs-
fall flr den rechtsbedingten Vergleich vor, wenn die po-
tentiell einseitige Entscheidung der Behdrde keine grdfere
RichtigkeitsgewZhr enth#lt als eine vergleichsweise Re-
gelung. Liegen etwa zu einem Rechtsproblem divergierende
Gerichtsentscheidungen vor, ohne daf die Frage hdchstrich-
terlich gekldrt ist, so ist ein Rechtsvergleich zuldssig,
weil die Behdrde nicht verpflichtet igt, die hdchtsrich-
terliche Entscheidung herbeizufﬁhrenz.

3) Nichtigkeit von Vertrégen, auf die das VwVfG nicht an-
wendbar ist

SchlieBlich ist zu untersuchen, nach welchen Regeln sich
die Wirksamkeit derjenigen Vertrige beurteilt, auf die das
VWwVEG nicht anwendbar ist. Obwohl der Gesetzgeber beab-
sichtigte, durch §§ 54 ff. VwVfG eine Regelung fiir sémtli-
che &ffentlich-rechtlichen Vertridge zu schaffen3, fallen
z. B. die &ffentlich-rechtlichen Vertrige zwischen Zivil-
perscnen nicht unter den Regelungsbereich des vafG4.

Dariiper hinaus hat fer Gesetzgeber die Anwendbarkeit des
VWwVEG fiir bestimmte Rechtsgebiete eingeschrankt, ohne dort
Bestimmungen {iber den 8ffentlich-rechtlichen Vertrag ge-

1 Vgl.: Bosse, $. 72; Bisek, 8. 81; Meyer in Meyer-Borgs,

VwVEG, § 55 RANT. 5.

2 vgl. BVerwG, Urt. w. 28. 3. 1962 - Vv C 100.61 - in DVBI1.
1962, 600 f.; Urt. v. 23. 6. 1977 = v C 57T.74 ~ in D&V
1978, 612 (614); Giitzkow, DSV 1966, 554 (555); Bisek,

S. 82 f.; =va. A.: Ule?Becker, S. 69; WeiB, S. So.

3 EVWVEG 1963, Begr. zu § 40, 5. 189.
4 5. o. 5. 109.
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troffen zu haben. So regelt etwa § 2 Abs. 2 Eiff.1 VwVIG,
daB das VwVEG nicht fiir das Verfahren der Bundes- oder
Landesfinanzbehtdrden nach der A0 gilt. Diese enthilt
zwar keine ausdriicklichén Vorschriften fiber das Ver—
tragsrecht, bestimmt aber in § 78 Ziff. 3 A0, cdaB Ver-
fahrensbeteiligte diejenigen sind, "mit denen die Fi-
nanzbehdrden einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag
schlieBen will oder geschlossen hat". Daraus ergibt

sich, das auch im Abgabenrecht der Vertrag als Hand-

iungsform nicht generell unzulidssig ist1.

Zur Beurteilung der Wirksamkeit solcher Vertrdge kann auf
die Regeln zuriickgegriffen werden, die oben aus'§ 59 VwVEIG
abgeleitet wurden. Zumindest in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung war vor Inkrafttreten des YwVEG anerkannt,
daB inhaltlich rechtswidrige Vertr3ge generell nichtig
sindz. Die M8glichkeit, durch den Abschiuf eines Ver-
gleichsvertrages zwingendesg Recht zu durchbrechen, er-
gibt sich umnmittelbar daraus, dal der ProzeBvergleich in
§ 106 VwGO gesetzlich anerkannt ist und die Grenzen der
rechtsgesché&ftlichen Gestaltungsmiglichkeit nicht enger
gezogen werden kénnen, wenn die Parteien sich bereits im

Verwaltungsverfzhren vergleichen3.
B Unzuldssigkeit des Vertrages als Handlungsform

Von der bisher untersuchten Nichtigkeit irhaltlich rechts-
widriger VertriZge ist die Frage zu unterscheiden, ob der
Vertrag als Handlungsf8rm zuldssig ist.

1 EKnack, VwVEG, § 2 RANr. 2.2; Meyer, NJW 1277, 1705
(1708) . ]

2 Vgl. zuletzt: BVerwG, Urt. v. 14. 11. 1875 - IV C 84/73
— in NJW 1976, 586 (687) unter Aufhebung ven OVG Miinster,
Urt. v. 30. 3, 1973 - X A 714/71 - in DVB1l. 1973, 696
(697); BVerwG, Urt. v. 14. 2., 1975 - IV C 79/73 - in
VerwRspr. 27, Nr. 31, S. 132 (137); ausfiihrliche Nach-
weise bei: Stahl, S. 4C £; Konrad, S. 6% ff.

3 S. oo S. 144 £..

*
‘5 Bonk in Stelkens, VwVEG, § 54 RdANr. 49.
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§ 54 VWVELG entscheidet den Streit zwischen der sog. nor-
mativen Ermdchtigungstheorie und der Zulassungs_theorie1
dahin, daB ein Vertrag geschlossen werden "kann", soweit
Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. 0Ob dies der

Fall ist, muf unabhidngig von der konkreten vertragli-
chen Regelung abstrakt-generell fiir den betreffenden Ver-
tragsgegenstand untersucht werdenZ, Ausdriickliche Vor-
schriften, die den Vertrag als Handlungsform ausschlies-
sen, enthalten zumindest die wvor dem VwVIG in Rraft ge—
tretenen Gesetze nicht, da sie auf den Veollzug durch
einen Verwaltungsakt zugeschnitten sind. In diesen Fdllen
kann sich sinngem#f aus dem Gesamtinhalt eines Gesetzes
oder einer zusammenhéngenden gesetzlichen Regelung erge—
ben, daB der Verwaltungsakt die allein zuldssige Hand-
lungsform sein so11?, so ergibt sich etwa aus § 5 BRRG,
daf die Beamtenernennung nur durch einseitigen Hoheits—
akt méglich ist®. Ehnlich folgt aus § 2 Abs, 3 Ziff. 2
VwVEG, daB der Vertrag zals Form des Verwaltungshandelns
bei Léistungs-, Eignungs- und #hnlichen Priifungen gene-
rall unzuldssig ists; fiir diesen Sachbereich ist das
VwVEG n&mlich nur mit Ausnahme u. a. des Vertragsrechts
anwendbar.

1 Nachweise bel: Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404

(406 ff.); Bisek, S. 44 ff.; Rebhan, S. 191 £f.;
Rottke, S. 38 ff.

Bonk in Stelkens, VwVEG, § 54 RANr. 47,
Vgl. EVWVEG 1963, Begr. zu § 40, S. 1921.

BGH, Urt. v. 2t. 3. 1955 - III ZR 185/53 - in VerwRspr.
7, Nr. 178, 8. 807 (808); Léwer, VerwArch 56 (1865),
236 (259); Bachof in Wolff-Bachof, VwR I, § 44 IT c

" {S. 346); - dagegen beurtellte Imboden, S. 136 f. {(Zhn-
lich Lenz, JR 1971, 52, 57) die Beamteneinstellung als
Vertraq; wvgl. dazu auch Q0. Mayer, ASR 3 (1888), 3 (26
ff.); Jellinek, System, 5. 2710.

BTV R ¥ )




- 152 -

Fraglich ist aber, ob der Vollstreckungsschuldner mit dem
Einwand, der Vertrag sei als EHandlungsform unzulissig,
dessen Nichtigkeit und damit die Unzuldssigkeit der Zwangs-
vollstreckung geltend machen kann. Die Unwirksamkeit ‘eines
unzuldssigen Vertrages wird iiberwiegend mit der Begriindung
bejaht, § 54 VwVEG enthalte ein gesetzliches Verbot i. S.

§ 134 BGB'
aber auch filir unbeachtlich gehalten, weil diese Vorschrift
kein Verbotsgesetz istz.

Teilweise wird ein VerstoB gegen § 54 VwVIG

§ 54 VWVIG regelt ausdrilicklich das rechtliche T"Eénnen™ der
Vertragsparteien. Diese Vorschrift bezisht sieh nicht wie
§ 106 VWG03
auf das "Rontrahieren-K&nnen". Gesetzliche Bestimmungen,

auf das Verfiigen -, sondern wie § 59 VWVIG

die dem Vertrag als Handlungsform entgegenstehen, beschrin-
ken ummittelbar die rechtsgeschdfiliche Gestaltungsmdglich-
keit der Beteiligten, so daB der Vertrag alliein deshalb
nichtig ist, weil der Parteiwille zwingendes Recht grund-
sdtzlich nicht durchbrechen kann4.

Die Tatsache, daB der Gesetzgeber einen VerstcoB gegen

§ 54 VwVfG@ nicht ausdriicklich unter den
Nichtigkeitsgriinden des § 59 VwVEG aufgefiihrt hat, spricht
dafir, daB er diesen Fall bereits durch § 59 VwVEG als ge-
regelt ansieht. Die Auslegung des § 59 VwVEG, nach der ein
Verstof gegen zwingende oder nicht erg@nzungsfidhige Nor-
men ebenso wie im Zivilrecht zur Nichtigkeit des Vertrages

r

1 Kottke, S. 82; Grund, DVEBLl. 1972, 884 (887); Meyer,
NJW 1977, 1705 (1710); ders. in Mever-Borgs, WVWVEG,
§ 54 RANr. 51; Bonk in Stelkens, VWVEG, § 54 RdNr. 47;
" Enack, VWVEG, § 54 RANT. 61.

2 Gbtz, DGV 1973, 298 (301); Miller, Die Verwaltung 1977,
513 (524}; Bisek, S. 126. *

3 8. o. 8. 143 £.
4 5. 0. 5. 129 ff.

.
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fiihrt, wird dzher mittelbar durch § 54 VwVEG bestidtigt.
Der Versuch, § 134 BGB als Verbotsgesetz i. 5. d. § 134
BGB auszuleéen, enthilt somit die Unterstellung, der
Gesetzgeber habe sogar den Abschlu8 unwirksamer Vertrige

verbieten wollen1.
C Zwischenergebnis

Ist ein dffentlich-rechtlicher Vertrag als Handlungsform
unzulissig oder steht er inhaltlich iﬁ Widerspruch zu
zwingenden oder nicht erginzungsfihigen Normen, so ist
er gemis § 59 Abs. 1VwVELG ebenso wie im Zivilrecht
grundsitzlich nichtig. Eine Ausnahme besteht nur fir
Vergleichsvertrige, bei denen "qualifizierte Zweifel"”
die burchbrechung zwingenden Rechts rechtfertigen.

1 Vgl. v. Tuhr, BR-AT, § 6% II 1 (S. 9).



= 154 ~
4. Kapitel

Prozessuale Geltendmachung der materiellen Einwendungen
im Vollstreckungsverfahren

Es ist weiter zu untersuchen, wie der Vollstreckungs-
schuldner die ursprlingliche Nichtigkeit des &ffentlich-
rechtlichen Vertrages bzw. das nachtrdgliche Eridschen
vertraglicher Anspriiche im Vollstreckungsverfahren pro-
zessual geltend machen kann. Dabei ist danach zu unter-
scheiden, ob die Zwangsvollstreckung aus einem Vollstrek-
kungstitel oder im Wege des_Verwaltungszwangs betrieben
wird.

A Klageart bel der Zwangsvollstreckung aus einem Titel

Formale Grundlage der Zwangsveollstreckung aus einem Titel
ist nicht der durchzusetzende Anspruch, sondern der Titel
selbst. Auch wenn der zugrundeliegende Anspruch nicht be-
steht oder weggefallen ist, bleibt die Vollstreckbarkeit
des Titels unberiihrt, solange diese nicht durch einen
entsprechenden richterlichen Gestaltungsakt beseitigt wor-
den ist!. Die richtige Klageart fiir dieses Begehren ist
die Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPC, mit der
"Einwendungen, die ... den Anspruch selbst betraffen”,
geltend gemacht werden kﬁnnenz. Durch das stattgebende
Urteil anf eine Vollstreckungsgegenklage wird die Voll-
streckbarkeit des Titels beseitigt, so daB die Zwangsvoll-

streckung durchaus generell unzulidssig ist3.

185. 0. 8. 23 £.

2 Diese Vorschrift gilt gemds § 795 ZPC fiir alle Titel
des § 794 2PO.

3 Vgil. BGH, Urt. v. 10. 1. 1960 - II ZR 53/58 - in NIW
1960, 2286 (2287); Minzberg in Stein-Jonas, ZPO, § 767
Anm. I 1, 2; Hartmann in Baumbach-Lauterbach, ZFPO,

§ 767 Anm. 1 A.

i
o
t
i
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Zwar kénnen Ansprilche aus &ffentlich-rechtlichen Ver-—
tridgen sowohl nach MaBgabe der ZPO als auch der VWGO
tituliert werdeni. Auch bei der Vollstreckung aus einem
Titel der VwGD ist aber die Klage nach § 767 ZPO der
richtige Rechitsbehelf, um die Unzulissigkeit der Zwangs-
vollstreckung geltend zu machen. §§ 168 - 172 VwGO ent-—
halten n&mlich nur Sonderbestimmungen fir das Vollstrek-
kungsverfahren, wdhrend im lbrigen gem3f § 167 VwGO das 8,
2. Die Herkunft des Titels
entscheidet daher nur dartiber, ob die Vollstreckungsge-

Buch der Zp0 anwendbar ist

genklage vor dem Verwaltungs- oder Zivilgeriqht erhoben
werden mus®.

Es bleibt zu untersuchen, welche Besonderheiten bhei der
fwangsvollstreckung aus den einzelnen Vollstreckungs—
titeln bestehen.

I Veollstreckung aus einem Titel

Bei der Vollstreckung aus einem Titel ist die urspriing-
liche Wirksamkeit des Vertrages bereits vor Erlaf des
Titels richterlich festgestellt worden. Es wilrde daher
dem Grundatz der materiellen Rechtskraft4 widersprechen,

1 5. 0. S. 63 f£.

2 Vgl. zur Anwendbarkeit des § 767 ZPO auf Titel der
VwGO: OVG Minster, Beschl. v. 18. 11. 1977 -~ X B 2427/
77 - in NJW 1978, 1174 (1175); OVG Liineburg, Beschl.

v. 10. 12. 1973 - I B 155/73 - in DVEI. 1974, 371 (372),
Eopp, VwGO, § 167 Arm. 1; Redeker/ v. Oertzen, VwWGO,
§ 167 Anm, 5 m w. N.

3 Auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren muf die Kla-
ge gemdB § 767 Abs. 1 ZPO vor dem erstinstanziichen
ProzeBgericht anhdngiy gemacht werden; vgl. Ule, VwPR,
§ 70 IV (S. 310); Schunck/ De Clerck, VwGO, § 167 Arm.
2 k, aa.

4 §§ 121 vwGO, 322 ZFPO.
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wenn der Vollstreckungsschuldner mit einer Klage nach

§ 767 ZPO eine erneute gerichtliche Uberpriifung die—

ser Frage herbeifilhren k&nnte. Demgemsf bestimmt § 767
Abs.'2 ZPO, daB der Vollstreckungsschuldner sich nuz
noch auf Einwendungen berufen kann, die nach dem SchiuB
der letzten mindlichen Verhandlung des Vorprozesses ent-—
standen sind.

Aus dieser PrZklusionswirkung folgt, daf der Schuldner

im Vollstreckungsverfahren nur noch das nachtrigliche
Erldschen der vertraglichen Anspriiche erfolgreich geltend
machen kaﬁn. Dagegen ist die Berufung darauf, daB der
Vertrag inhaltlich rechtswidrig bzw. als Handlungsform
unzuldssig war, ausgeschlossen, wenn die Zwangsvoll-
streckung aus einem Urteil stattfindet.

IT Vollstreckung aus einem Parteiakt

Anders ist die Rechtslage zu beurtellen, wenn die Zwangs-
vollstreckung aus einem Parteizkt, also einer beurkunde-
ten UnterwerfungserkliZrung oder einem ProzeBvergleich be-
trieben wirg.

Hier ist zunichst zu kliren, ob die urspriingliche Unwirk-
samkeit des Vertrages entsprechend §§ 139 BGB, 59 Abs. 3
VwVEG auch zur Nichtigkeit des Titels fiihrt. Der Partei-
akt hat keinen materiellen Einflup auf die durchzusetzen-
de Forderung, sondern geﬁ&hrt dem Gl&ubiger lediglich
einen Anspruch gegen dén Staat auf Titigwerden der zustin-
digen Vollstreckungsorgane1. Dieser Vollstreckungsanspruch
ist von dem zugrundeliegenden Vertrag v8llig losgeldst

und hat daher bei dessen Unwirksamkeit einen eigenen Be-

*

1 8. o. S. 88.

-
|
I
|
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stand‘. Auch bhel Parteiakten muf somit die Vollstreckbar-
keit des Titels selbst dann beseitigt weiden, wenn das
zugrundeliegende Rechtsverh%ltnis von Anfang an nichtig
War. :

Ein wesentlicher Unterschied zur Zwangsvollstreckung aus
Urteilen besteht aber darin, da8 bei Parteiakten die
mdglichen Einwendungen des Schuldners gegen die Zul#s-
sigkeit der Zwangsvollstreckung nicht. gem38 § 767 Abs.

2 ZPO begrenzt sind. Eine dahingehende ausdriickliche Re-
gelung enthdlt die ZPO zwar nur in § 797 Abs. 4 fiir die
vVollstreckung aus einer notariellen Urkunde. Sinn und
Zweck der Pr%klusionswirkuné des § 767 Abs. 2 ZPO lie-
gen darin, die materielle Rechtskrafiwirkung eines Ur-
teils zu sichern. Die Vorschrift des § 767 Abs. 2 ZPO ist
daher auf alle Titel, die nicht in Rechtskraft erwachsen
- wie etwa auch die ProzeSwvergleiche -, unanwendharz. Bei
der Zwangsvollstreckung aus einem Parteiakt kamn der
Vollstreckungsschuldner daher mit der Vollstreckungsge—
genklage nach § 767 Abs. 1 ZPQO erfolgreich geltend ma-
chen, der Vertrag sei von Anfang an unwirksam gewesen bzw.
nachtridglich erfiillt worden.

1} Beurkundete Unterwerfungserklirung nach §§ 794 ZFO,
61 VwViG

Diese Grundsdtze gelten uneingeschrinkt, wenn die Zwangs-
vollstreckung aus einem Titel betrieben wird, der auf einer

1 Vgl. fiir die notarielle Urkunde: BGH, Urt. wv. 19. 2. 1951

- IV ZR 39/50 - in BGHZ 1, 181 (1B5); RG, Beschl. v. 28.
3. 1914 - IV B 3/14 — in RGZ 84, 317 (318); OLG Celle,
Beschl. v. 8. 1. 1968 - 8 W 229/67 - in DNotZ. 1969, 102
(105); Wermer, DNotZ. 1969, 713 (721); - flir den Prozes-
vergleich: LAG Frankfurt, Grt. v. 6.. 10, 1969 - 1,'Sa
362/69 - in NJW 1970, 1703; OVG Miirister, Beschl. v.
30,6, 1970 - X B 946/69 - in DBV 1970, 718; Minzberg
"in Stein-Jonas, ZPG, § 794 Anm. II 7 b.

2 BGH, Urt. v. 4. 11. 1976 - VII IR 6/76 - in NJW 1977,
583 (584); OLG Bamm, Urt. v. 2. 10. 1975 - 10 U 140/75 -
in NJW 1976, 246 (247); Minzberg in Stein-Jonas, ZPO,

§ 795 Anm. II 5; Hartwann in Baumbach-Lauterbach, ZPO,
§ 795 Anm, 2.
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beurkundeten Unterwerfungserklirung des Vallstreckungs-—
schuldners beruht., Dabei ist jedoch zu beachten, das
durch die nétariell beurkundete Unterwerfungserklﬁruné'
gemdB8 § 794 ZPO stéts,durch die Unterwerfungserklirung
nack § 61 VwVEG aber nur dann ein Vollstreckungstitel
zustandekommf, wenn sich die B e hédrde der sofpr-
tigen Vollstreckung unterwirft1. Liegt ein sclcher Titel
vor, so entscheidet fiber die Zuléssigkeit der Zwangs-
vollstreckung nicht etwa die beurkundende Stelle selkst,
sondern gem#f § 797 Abs. 5 ZPO bzw. § 167 VwGO grund-
sitzlich das Gericht, an dem der Schuldner seinen allge-
meinen Gerichtsstand hat. ,

2) ProzeBvergleiche

Findet die Zwangsvollstreckung aus einem ProzeBvergleich
statt, so hat der Schuldner ebenfalls die Mdglichkeit,
die Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung durch Erhe-
bung der Vollstreckungsklage geltend zu machen.

Fraglich ist aber, ob das Rechtsschutzinteresse f£ir eine
Klage nach § 767 ZPO auch gegeben ist, wenn der Voll-
streckungsschuldner sich darauf beruft, der Prozeﬁvef-
gleich sei als materielles Rechtsgeschi&ft von vornherein
unwirksam gewesen. 2us der Doppelnatur des Prozefiver-
gleichs? folgt nimlich, daB die Nichtigkeit des Ver-
gleichsvertrages zwar nicht den Prozefvergleich als Ti-
tel, wohl aber die prozefbeendende Wirkung des Vergleichs
beseitigt, Der Vollétreckungsschuldner kann daher auch
den UrsprungsprozeB fortfiihren und in diesem Verfahren
den Antrag stellen, die Vollstreckbarkeit dés ProzeBver-

gleichs aufzuheben3.

1 5. o. 85.38 £ff., 86 ff. t
2 Nachweise s. o. S. 70.

3 BVerwG, Urt. v. 27. 9. 1961 - I C 93/58 — in D&V 1962,
423 f£.; BGH, Urt. v. 4. 11. 1976 — VII ZR 6/76 - in
NJW 1977, 583; BAG, Urt. v. 8. 5. 1974 - 5 A ZR 359/73 -
in NJW 1974, 2151; ausfilhrlich hierzu: Schrider, S. 156
ff.; Bonin, S. 99 f£f.; Weitemeyer, S. 136 ff, :

- 159 -

Die Frage, ob diese M8glichkeit das Rechtsschutzinteres-
se fiir die Erhebung einer VollstreckungSgegenklage aus-
schlieBt, kann aber nicht generell positiv1 oder nega-

tiv2 beantwortet werden. Das Erfordernis des Rechts-—

\.

schutzinteresses dient dazu, im Einzelfall eine unnétige
Inanspruchnahme des Gegners bzw. des Gerichts zu verhin-
dern3. Ein gchutzwiirdiges Interesse fiir die Erhebung
einer Vollstreckungsgegenklage kann daher nur vernéint
werden, wenn im konkreten Fall damit zu rechnen ist, daR
der Schuldner nicht nur die Vollstreckbarkeit des Pro-
zefvergleichs beseitigen, sondern auch den Ursprungspro-—
zef fortsetzen will4. k

IIT Zwischenergebnis

Bei der Zwangsvollstreckung aus einem Titel kann der Voll-
streckungsschuldner materielle Einwendungen gegen die Zu-
l3ssigkeit der Zwangsvollstreckung durch Erhebung einer
Vollstreckungsgegenklage geltend machen. Wird die Voll-
streckung aus einem Urteil betrieben, so sind die Einwen-
dungen, die der Schuldner schon im Vorprozel hitte geltend
machen kdnnen, gemdf §§ 167 VwGO, 767 Abs. 2ZPO priklu-
diert. Der einstweilige Rechtsschutz richtet sich nach

§ 769 zPO,

1 So: Bonin, S. 112 f£f.; Minzberg in Stein-Jonas, ZPO,

§ 794 Anm. ITI 7 b jeweils m. w. N.

2 So: BGH, Urt. v. 29. 9. 1958 - VII ZR 198/57 - in NJW
1958, 1970 £ff,; Urt. v. 16. 12. 1970 - VIII ZR 85/69 -
in NoOW 1971, 467 f.; OLG Hambyurg, Beschl. v. 6. 11.
1874 -5 W 58/74 - in NJW 1975, 225 f.

3 8. 0. 8. 74 ff.

4 Vvgl. BGH, Urt. v. 14. 11. 1976 - VII ZR 6/76 - in NJW
1877, 583. *
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B Klageart bei der Verwaltungsvollstreckung

von der 5wa§gsvollstreckung aus einem Titel ist die
zwangsweise Durchsetzung vertraglicher Anspriiche im We-

ge des Verwaltungszwangs zu unterscheiden. Diese ist ge-—
nerell pur zuldssig, wenn sich ein Biirger gemdB § 61 VWVEG
hinsichtlich der Anspriiche aus einem subordinationsrecht-~
lichen Vertrag der sofortigen Vollstreckung unterworfen
hat1. Durch diese Unterwerfungserkldrung kommt kein Ti-
tel zustande; vielmehr wird die Beh&rde dadurch vollstrek-
kungsrechtlich so gestellt, als hitte sie einen inhalts-
gleiéhen Verwaltungsakt erlassenz. Im Gegensatz zur
zwangsweisen Durchsetzung eines Verwaltungsaktes werden
bel der Vollstreckung vertraglicher Angpriiche im Verwal-
tungswege jedoch keine materiellen Einwendungen des Voll-
streckunasschuldners “pr&kludiert”a. Die Unterwerfungser-—
kldrung selbst erBffnef lediglich formal den Weg filr die
Zwangsvollstreckung4; ein rechtswidriger Vertrag wird

nach der in § 59 VwVEG getroffenen Regelung.nicht wie

ein Verwaltungsakt bestandskrﬁftigE.

Es stellt sich daher die Frage, mit welcher Klageart der
Birger materielle Einwendungen gegen die Zul#ssigkeit
der Zwangsvollstreckung geltend machen kann, wenn ver-—
tragliche Anspriiche im Verwaltungswege zwangsweise durch-
gesetzt werden.

1 S. o. §. 30 ££,
2 8. o. S. 38 £f.

3 Zur Pr&@klusionswirkung bei der Vollstreckung aus einem
Urteil uné von Verwaltungsakten s. o. S. 23 f£., 25,

48, o. 8. 45 £.
5 5. 0. S. 125 ff,
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I Rlageart

Fiir das vergleichbare Problem der zwangsweisen Durch-
setzung eines Verwaltungsaktes wird teilweise die An-
sicht vertreten, der Vollstreckungsschuldner misse ma-
terielle Einwendungen ebensc wie bei der Zwangsvollstrek-
kung aus einem Titel mit der Vollstreckungsgegenklage

nach § 767 ZPO geltend machen1.

Bz ist aber fraglich, ob die Rlageart der Vcllstreckungs-—
gegenklage im verwaltungsgerichtlichen Verfahren {iber-
haupt zuldssig ist, wenn die Vollstreckung im Verwaltungs-
wege betrieben wird.

Flir die Zwangsvollstreckung aué einem Titel der VwGO er-
gibt sich die Zulissigkeit der Klage nach § 767 ZPO un-—
mittelbar aus § 167 VwGO. Diese Regelung bezieht sich
nach ihrer systematischen Stellung im 17. Abschnitt der
VWGO aber nur auf die Vollstreckung aus einem Titel, also
nicht auf die Verwaltungsvollstreckungz.

Die Anwendung zivilprozessualer Veorschriften im verwali-
tungsgerichtlichen Verfahren erméglicht weiterhin § 173
VwGO, Danach ist die ZEQ entsprechend anwendbar, soweit

1 VGH Kassel, Beschl. v. 24. 10. 1958 - B IV '37/58 - in
NJW 1959, 167; OVG Berlin, Urt. v. 3. 10. 1960 - VI B
57/69 - in GewArch 1961, 118 f£.; OVG Hamburg, Urt. wv.
17. 4. 1962 - I 1/62 - in DVBl. 1962, €83 (684); ovG
Miinster, Urt. v. 30. 9. 1964 - IIT A 651/62 - in OVGE
20, 229 ff.; Urt. v. 20. 1. 1965 - III A 604/64 - in
JZ 1965, 719 (insoweit aufgehoben von BVerwG, Urt. v.
26. 5. 1967 — VII C 69.65 - in XStZ 1967, 187); Beschl.
v. 12. 10. 1967 - III B 484/67 - in OVGE 23, 247 (248);

" VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 25. 11. 1966 - III 558/65 =
in ESVGH 16, 97 ff.: Rupp; - JZ 1965, 370 f.; Menger, JZ
1965, 720 f.; Renck, BayVBl. 1975, 637 (639); Redeker/
v. Dertzen, VwGO, § 167 Anm. 5; Traulsen, S. 174 f£.
(209} ; Langen, S. 159.

2 vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 17. 4. 13962, a.a.0.; Bay VGH,
Beschl. v. 12. 11. 1974 - 241 IV 74 ~ in BayVvBl. 1975,
646 (647); Henck, BayVvBl. 1975, 637; Schenke, VerwArch
61 (1970}, 260 (263).
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die VwGO keine Bestimmungen iliber das Verfahren1 enth&lt
und die grundsdtzlichen Unterschiede der beiden Verfah-
rensarten dies nicht ausschliefen. Die Klage nach § 767
ZP0O 1st daher bei der Verwaltungsvollstféckung nur zu-
l#ssig, wenn der Biirger mit den ausdriicklich in der
VWG0 geregalten Klagearten keinen ausreichenden Rechts—
schutz erlangen kannz.

1) Anfechtungsklage gegen einzelne VollstreckungsmaBnahmen

Als spezielle Klageart der VWGO kommt zunichst die’ Anfech-
tungskiage gegen einzelne VollstreckungsmaBnahmen in Be—
tracht.

Hat sich der Blirger etwa wegen einer wvertraglich geschul-
deten Geldforderung der sofortigen Vollstreckung nach

§ 61 VwViIG unterworfen, so erfolgt die zwangsweise,Durch-
setzung dieses Anspruchs im Wege der S$ach— cder Forderungs-
pféndunga. Diese VellstreckungsmaBnahmen dufern f£ir den
Schuldner unmittelbare Rechtswirkungen, die iliber seine
vertragliche Verpflichtung, eine bestimmte Geldsumme zu
zahlen, hinausgehen, so daB es sich um Verwaltungsakte i.S.
d. § 35 vwvEiG handelt4. Mit einer dacgegen gerichteten An-
fechtungsklage kann der Schuldner auch geltend machen, die

1 Zum Begriff des Verfahrens i. S. d. § 173 VwGOD vgl.:
QVG Miinster, Beschl. v. 19. 2. 1964 -~ VIII B 84/63 - in
DVBLI. 1965, 244 (2%5): Arnde, S. 93.

2 Vgl., BVerwG, Urt. v. 25. 5. 1967 - VII C 69.65 - in
BVerwGE 27, 141 (142); OVG Minster, Urt. v. 6. 4. 1976
- II A 242/74 - in NJW 1976, 2036 (2037); Erichsen, VwR
I, 8. 127; Haueisen, NJW 1965, 2285 (2286}); Metzner,
BayVBl. 1975, 640; Traulsen, S. 202.

385 VWG i. v. m. §§ 281, 309 AO.

4 Vgl. BVerwG, Uzrt. v. 18. 11. 1960 - VII C 184/57 - in
D&YV 1961, 182 (183); Traulsen, S. 59 ff.; Wolff, VwR
IIT, § 160 ITII n 2 (S. 336 f.); Erdller, S. 54 f‘
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Pfindung sei rechtswidrig, weil seine vertragliche Ver-

‘pflichtung gar nicht entstanden hzw. wieder erloschen

sel. Die Rechitm&figkeit der Verwaltungsvollstreckung
hingt némiich gemif § 3 VwVG nicht von einem Titel, son-
dern von dem (Weiter- )Bestehen des durchzusetzenden An-
spruchs ab1

Diese Klagemdglichkeit kann dem Schuldner jedoch - entge-
gen einer frilher teilweise vertretenen Ansicht2 - keinen
Rechtaschutz gewihren, der dem einer Vollstreckungsge—
genklage nach § 767 ZPO vergleichbar ist. Die Erhebung
einer Anfechtungsklage ist nZmlich erst méglich, wenn
ein konkreter Pfindungsakt erfolgt ist, wihrend die Voll-
streckungsgegenklage bereits vor Beginn der Zwangsvoll=-
streckung zuldssig ist3. Zudem wird durch ein stattgeben-
des Anfechtungsurteil nur die Unzulissigkeit eines kon-
kreten Vollstreckungsaktes, nicht aber - wie bei einer
Klage nach § 767 2P0 - die generelle Unzulissigkeit der
Zwangsvollstreckung rechtskrditig, d.h. fiir nachfolgende
Prozesse bindend festgestellt. Bei einem erneuten Voli-
streckungsversuch der Behdrde - etwa in einen anderen Ge-
genstand ~ widre der Vollstreckungsschuldner einem erneu-
ten Prozefrisiko ausgesetzt, well das dann angerufene Ge-
richt nicht an die Feststellungen im VorprozeS gebunden

ist4.

1 8. 0. 5.25 £.

2 Arndt, S. 98; GroB/Rreiling, DVBL. 1964, 863 ff.; Hau-
eisen, NJW 1965, 2285 f.; Kienapfel, BWVPr. 1962,
165 f£f.; Neumann, DVBL. 1957, 304 ff.; Stein, DVBIL,
1966, 595 ff.

3 Vgl. etwa Minzberg in Stein-Jonas, ZPC, § 767 Amm. III.

4 Ausfiihrlich hierzu: BGH, Urt. v. 10. 10. 1960 - II. ZR .,
53/58 - in NJW 1960, 2286 (2287): Trauvlsen, S. 117 £f.;
Krusselmann, S. 124 ££. '
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Die Anfechtungsklage gewdhrt dem Vollstreckungsschuldner
daher nur einen Rechtsschutz gegen bereits erfolgte Voll-
streckungsakte. Eine § 767 ZPO entsprechende Entschei-
dung des Gerichts, &aﬂ die zwangsweise Durchsetzung des
vertraglichen Anspruchs generell unzuiﬁssig ist, kann

mit dieser Rlagemdglichkeit jedoch nicht erreicht werden'.

2) FPeststellungsklage

Zu untersuchen ist aber, ob der Rechtsschutz, den eine

Feststellungsklage nach § 43 VwGO gewdhrt, demjenigen ent- -

spricht, den der Vollstreckungsschuldner mit einer Klage
nach § 767 ZP0 erreichen kann.

Mit der Feststellungsklage kann gemip § 43 VwGO u. a. die
Feststellung des Nichtbestehené eines Rechtsverhiltnis-
ses begehrt werden, wemnn der Kliger daran ein berechtig-:
tes Interesse hat. Als Rechisverhiltnis i. S. 4. § 43 VwGO
sind rechtliche Beziehungen anzusehen, die sich aus einem
konkreten Sachverhalt auf Grund &ffentlich-rechtlicher Re-
gelung flir das Verhiilinis mehrerer Personen untereinander
ergebenz. Ein feststellungsfihiges Rechtsverhdltnis in
diesem Sinne ist zwischen den Parteien eines &ffentlich-
rechtlichen Vertrages stets gegeben3. Das weiterhin er-
forderliche Feststellungsinteresse liegt vor, wenn zwi-
schen den Beteiligtan eine Uns;cherheit iber das (Weiter-)

”

1 Vgl.: OVG Miinster, Urt. v. 30. 9. 1964 ~ III A 651/62 —
in OVGE 20, 229 f.; OVG Berlin, Urt.-v. 3. 11. 1960 -
VI B 57/59% — in D&V 1961, 513 (514): OVG Hamburg, Urt.
v. 17. 4, 1962 - I 1/62 - in DVBL. 1962, 683 (684);
Schenke, VerwArch 61 (1970), 342 - 350.

2 BVerwG, Urt. v. B. 6. 1962 - VII C 78/61 - in BVerwGE
14, 235 (236); Redeker/v. Oertzen, WwGO, § 43 Anm. 3;

Eyermann/Frihler, VwGD, § 43 RdNr. 3.

3 OVG Lineburg, Urt. v. 23. 11. 1970 -~ VI A 114/70 - in
DVBL1. 1972, 154; Evermann/Frdhler, VwGO, § 43 RANr.
4; Stahl, s. 41- Bonk in Stelkens, VwVfG, § 61 RANr.
31; vgl. auch Schumann/Leipold in Stein-Jonas, ZPO,

§ 256 Anm. IT T a.
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Bestehen veftraglicher Ansprﬁche-vorhanden ist1. Somit
kann der Blirger durch die Erhebung.einer Klage nach § 43
VwGO stets feststellen lassen, daB die von ihm vertrag-—
lich (bernommene Verpflichtung iliberhaupt ﬁicht entstan—
den bzw. nachtrigqlich wieder erloschen ist, wenn hieriiber
Uneinigkeit zwischen den Vertragsparteien besteht,

Zu kléren ist jedoch, ob diese Klagemdglichkeit bei der
Vollstreckung vertraglicher Anspriiche im Verwaltungswege
den gleichen Rechtsschutz gewdhrt wie die Vollstreckungs—
gagenklage bei der Zwangsvollstreckung aus einem Titel.
Die Vollstreckung aus einem Titel ist von dem durchzu-
setzenden Anspruch losgel&st und wird'allein von dem Ti-
tel "getragen". Das Nichtbestehen bzw. nachtrigliche Er-
léschen vertraglicher Anspriiche beritthrt daher nicht die
Zulidssigkeit der Zwangsvollstreckung aus diesem Titedl?,
Materiell-rechtliche Einwendungen gegen die generelle Zu-
ldssigkeit der Zwangsvollstreckung missen mit der Voll-
streckungsgegenklage gegen den Titel selbst geltend ge-
macht werden. Diese Klage ist eine rein prozessuale Ge-
staltungsklage, mit der ausschlieflich die Vollstreckbar-
keit des Titels vernichtet wirda. Sachurteilsvoraussetzung
der Klage nach § 767 ZPO ist stets, daB der Vollstrek-
kungsschuldner einen wirksamen Titel angreift. Ist der
Titel im Einzelfall nichtig, so ist die Vollstreckungsge-—

'genklage unzulassig4, weil es an einem geeigneten "An-

griffsobjekt™ fehlt und das Ziel dieser Klage, einem Ti-
tel die Vollstreckbarkeit zu nehmen, nicht erreicht werden
kann.

1 Vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 29. 6. 1965 - Bf I 46/64 - 1n
MDR 1866, 360 (361): Zschacke, MDR 1853, 12 (14}

2 5. o. 5., 23,

3 BGH, Urt. wv. 18. 11. 1954 - IV EZR 96/54 - in BGHZ 15,
190 (191); UOrt. v. 24. 10. 1956 - V ZR 127/55 - in BGHZ
22, 54 (56); Urt. v. 10. 10. 1960 - II ZR 53/58 - in
NJW 1960, 2286 (2287), Miinzberg in Steln Jonas, ZPO,

§ 767 Anm. I 1 m. w. N.

4 BGH, Urt. v. 18. 11. 1954, a.a.0.; Urt. v. 24. 10. 1956,
a.a.0.
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Anders ist die Rechtslage jedoch bei der Verwaltungsvoll-
streckunq. Diese wird nicht von einem Titel, sondern von
dem materiellen Anspruch selbst "getragen™. Das Nichtbe-
stehen bzw. nachtridgliche Erl3schen des zugrundefiegen-
den Anspruchs fihrt unmittelbar kraft Gesetzes zur Unzu- -
lissigkeit der Verwaltungsvollstxeckung1. Bei der Voll-
stzebkung im Verwaltungswege fehlt es flir die Klage nach

§ 767 ZPO an einem geeigneten "Angriffsobjekt"; materiel-
le Einwendungen kann der Vollstreckungsschuldner daher
nur gegen den durchzusetzenden Anspruch selbst geltend ma-
chen. Fiir dieses Begehren ist die Feststellungsklage ge-
mdAB § 43 VwGO die richtige Klageart. Durch sie kann der
Vollstreckungsschuldner gerichtlich kliren lassen, ob der
zugrundeliegende vertragliche Anspruch iberhaupt entstan—
den b2w. nachtrdglich erleschen ist. Mit einem stattgeben-
den Feststellungsurteil wird rechtskriftiqg, d. h. auch

fiir naghfolgende Prozesse bindend festgestellt, daB eine
wesentliche Voraussetzung der Verwaltungsvollstreckung,
némlich das Bestehen des durchzusetzenden Anspruchs fehlt.

Die Feststellungsklage gewdhri dem Vollstreckungsschuldner
bei der zwangsweisen Durchsetzung vertraglicher Anspriiche
im Verwaltungswege einen ebenso ausreichenden und umfas-
senden Rechtsschutz wie die Klage nach § 767 ZPO bei der
Zwangsvollstreckung aus einem Titel. Die Vollstreckungsge-
genklage ist daher im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
nicht zuldssig, wenn vertragliche Anspriiche im Wege der

Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden?.
- »

1 8. o. 5. 25 £,

2 So im Ergebnis fiir die Selbstvollstreckung von Verwal-
tungsakten: Hartmann,. $. 177 - 184; Schenke, VerwArch 61
(1870), 342 (352); ders., BayVBi. 1376, 680 (681 f£.):
Zschacke, MDR 1953, 12 (14); LSG Bad.-Wirtt., Urt. v.
8. 11. 1963 - L 4 b Kr 2186/59 - in Breithaupt 1964,
179 (180); - d@hnlich: BVerwG, Urt. v. 26. 5. 1967 -
VII C 69.65 - in BVerwGE 27, 141 (142 £.); OVG Miunster,
Urt. v. 6. 4. 1976 — IXT A 242/74 - in NIW 1976, 2236
(2237 £.); Kopp, VwGO, § 167 Anm. 4; Bonk in Stelkens,
VWVLG, § 61 RANr. 31; Erichsen/Martens, Allg. VwR,
§20I 4 b (8. 217).
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IX Zwisehenergebnis

Werden vertfaglichg Angpriiche im Verwaltungswege voll-
streckt, so stehen dem Vollstreckungsschuldner folgende
Rechtsschutzmbglichkeiten zur Verfligung: gegen bereits
erfolgte Vollstreckungsmagnahmen mupB der Schuldner, um
den Eintritt der Bestandskraft zu verhindern, mit Wider-
spruch und Anfechtungsklage vorgehen. Dabei kann er ge—
més § 113 Abs. 1 S§. 2 VwGO den Folgenbeseitigungsanspruch
geltend machen, um die Riickgidngigmachung des angegriffe-

.nen Vollstreckungsaktes zu erreichen. Der einstweilige

Rechtsschutz richtet sich nach § 80 Abs. & VWGOj.

Gleichzeitig, aber auch.schenvor dem Ergehen konkreter
VollstreckungsmaBnahmen kann der Schuldner die gemnerelle
Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung geltend machen,
indem er gemdf § 43 VwG0 auf Feststellung klagt, das
seine vertragliche Verpflichtung nicht (weiter-)besteht.
Per einstweilige Rechtsschutz richtet sich in diesem
Fall nach § 123 VwGO.

ITII Landesrechtliche Besonderheiten

Die Bundeslinder sind in ihren landesrechtlichen VwViG'en
der Regelung des § 61 BVwVEIG gefolgt und haben fiir die
Vollstreckung auf ihre Vollstreckungsgesetze verwiesen.
Diese schlieBen jedoch teilweise eine Klagemtglichkeit
im Verwaltungsvollstreckungsverfahren aus. So bestimmt
z. B. § 7 VwVG NW, daf der Schuldner bei der Vollstrek-

1 Die meisten Bundeslinder haben von der‘Erchhtigung in

§ 187 Abs. 3 VwCO Gebrauch gemacht; vgl. die Zusammen-—
stellung b?i Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 169 Anm. 14.
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kung von Geldforderungen zunichst leisten muf und dann
auf das in § 7 Abs. 2, 3 VwWVG NW geregelte Erstattungs-
verfahren verwiesen istl..

Derartige Regelungen stehen jedoch im Widerspruch zur
VWG, in der der Rechtsschutz auch im Vollstreckungsver-
fahren2 umfassend und abschlieBend geregélt ist. Die VwGO
enthdlt fiir diese Materie auch keinen Vorbehalt zugunsten
der Landesgesetzgebunyg, so daB § 7 vWVG NW als eine der

VwGC entgegenstehende Vorschrift gemds § 195 Abs. 2 VwGO

auBer Kraft getreten ist3.

Auch in den Bundesldndern richtet sich der Rechtsschutz
bei der zwangsweisen Durchsetzung vertraglicher Anspriiche
im Verwaltungswege daher nach den zuvor dargestellten

Grundsdtzen.
[

1 Eine gleichlautende Vorschrift enthielt § 327 Abs. 2
RAQ, die jedoch in § 257 AO nicht {berncmmen wurde. Auch
aus § 327 RAO folgerte der BFH, Beschl. v. 21. 4. 1971
- VII B 106/6% - in XRZ 1972, 13, das im Beitreibungs-
verfahren nach der RAO kein Vollstreckungsschutz mdg-
lich ist. x

2 Vgl. § 187 Abs. 3 VwGO.

3 OVG Miinster, Urt. v. 30. 9. 1964 - III A 651/62 - in
OVGE 20, 229 {238 ff.); Urt. v. 6. 4, 1976 — II A 242/
74 - in NJW 1976, 2036 (2038); Rupp, JZ 1965, 3707
Arndt, S. 94 f£.; Kriisselmann, S. 70 f.; Langen, S. 194;
Traulsen, 5. 201, /8chluckat, DvBL. 1971, 285; - vgl.
allgemein zur Abdnderung prozessualer Vorschriften
durch Landesrecht: BVerfG, Beschl. v. 14. 6. 1878
- 2 BvL 2/78 - in D&V 1578, 687 f.
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