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UNMITTELBARE VERWALTUNGSVOLLSTRECKUNG ODER
KLAGE AUS OFFENTLICH - RECHTLICHEN VERTRAGEN?

1. 'Einleitung und Themenstellung

Der offentlich-rechtliche Vertrag (6ffr, Vertrag) ist zwar in der Praxis und der
wissenschaftlichen Erdrterung noch eine relativ junge Erscheinung, hat aber als
mdgliche Form des Verwaltungshandelns inzwischen Anerkennung gefunden,
FORSTHOFF 1) spricht sogar vom Gffr. Vertrag als einem Institut, das “fest in
Brauch und Ubung* stehe. :

Tawsdchlich kommen 6ffr, Vertrdge in der Praxis in einer Vielzahl der verschie-
densten Rechtsgebiete des ¢ffentlichen Rechts vor. Eine gute Ubersicht bietet
hier WOLFF 2). Die Rechtsprechung und das Schrifttum haben inzwischen die
Frageh der Zulissigkeit des 6ffr. Vertrags als Handlungsform der Verwaltung
und des zuldssigen Inhalts solcher Vertrige eroriert, Dazu liegt bereits eine
recht umfangreiche Literatur 3) vor, Auch zu dem Fragenkreis der Vertrags-
durchfilhrung und der Leistungsstdrungen sind einige grundlegende Schriften er-
schienen 4), '

Doch trifft fiir die Klage und Vollstreckung aus offr. Vertrdgen noch immer die
Bemerkung BEINHARDT's aus dem Jahre 1964 zu, daB dieser Problemkreis stief-
miitterlich behandelr und weitgehend unerwihnt geblieben ist 3), Zu zwei Fra-
gen aus diesem Bereich will die vorliegende Umersuchung einen Beitrag leisten,

Wenn ein 6ffr, Verirag auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts 6) von einem ver-
tragspartner nicht erfillt wird oder sonst Streit ber seine Wirksamkeit oder sei-

1 Lehrbuch § 14, 1

2) Wolff I § 44 11

3) Gbersichten dazu bei Wolff T § 44; Forsthoff 5, 262 f; Bisek 8. 39 ff

4) z.B. Simons: Leistungsstorungen verwaliungsrechtlicher Schuldverhiltnis-
se; Kottke: Systemn des subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrages.

| Wolff § 44 1II mit weit. Nachw,

5) Beinhardt VerwArch Bd. 55 (1964), 210 f

6) Der Begriff des 6ffr. Vertrages wird im folgenden als "verwaltungsrechtli-

. cher Vertrag" verstanden, da sich diese Bezeichnung eingebiirgert hat und

liblicherweise darunter auch ein verwaltungsrechtlicher Vertrag verstanden




2
nen Inhalt entsteht und die eine Partei ihre Rechte zwangsweise durchsetzen will,
so mubB sie sich zuerst iiber zwei Fragen klar werden; )
{1) Wenn es sich bei dieser Vertragspartei um einen Triger offentlicher Verwal-
tung handelt, muB er sich zunichst fragen, ob er seine Vertragsanspriche selbst
im Wege des Verwalungszwangs durchsetzen kann oder ob er erst vor Gericht kla-
gen muf., .
(2) Im letzteren Fall schliept sich dann die Frage an, vor welchem Gericht
diese Klage zu erheben ist. :

Die zweite Frage und alle weiteren Probleme einer gerichtlichen Klage (Erkennt-
nisverfahren) aus einem o6ffr, Vertrag werden jedoch nur in dem Umfang relevant,
in'dem aus einem offr, Vertrag iiberhaupt erst geklagt werden muf. Wenn aus ei-
nem offr. Verirag zumindest eine Verwaltungsbehorde gegen einen Biirger unmit-
telbar oline vorherige Klage im Wege des Verwaltungsvollstreckungsverfahrens
vollstrecken kann 1), so werden, zumindest so weit diese Moglichkeit bestehr,
Probleme eines gerichilichen Erkenntnisverfahrens geringe praktische Bedeutung
haben. Denn bei unmittelbarer Vollstreckungsmoglichkeit diirfte einer gleich-
wolil erhobenen Klage das Rechisschutzbediirfnis fehlen 2),

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts 3) entfdllt das Rechts-
schutzinteresse allerdings nicht schon dann, wenn die Behorde befugt ist, einen

Fortsetzung der Fn, 6) von 5. 1:
wird, obwohl der Begriff des 6ffr. Vertrags an sich weiter ist und auch
staats-, volker- und kirchenrechtliche Vertrige umfafBt, .

1) VG Hamburg Uit. v. 6.8.54 - Bf I1 269/53 - VerRspr 8, 230; OVG Miin-
ster Urt. v, 21.6,60 - VII A 1138/58 - OVGE 16, 12/18 = DOV 1960, 798
= DVBL 1960, 344 (Nr. 103) =JZ 1961, 62 = Mitteilungen des deutschen
Stadtetages 1960, 619; bespr. v. Rupp Jus 1961, 59 ff und Menger Verw
Arch 52 (1961), 210 f (zustimmend); Eckert DVB1 1962, 11/21; Scheer-
barth 8. 138; Wolff I § 44 I b 2 bis zur 5. Auflage; Barocka VerwArch 51
(1960), 1/19; Schiitz DOD 1969, 61/64; Lower VerwArch 56 (1965), 236/
262 f; Janknecht §. 95; Gitzinger §. 79 mit Ausnahme von Geldforderun-
gen wegen § 1 Il BVwVG; Beinhardt a.a. O. §. 260, der dies fiit h. M.,
aber bedenklich hilr,

2) Tschira-Schmitt- Glaeser §, 62; Ule Verw, prozeB 5. 139; WolfiI1 §441b
T alpha ‘ T T

3) BVerwG Urt. v. 17.9.64 - II C 147/61 - BVerwGE 19, 243/245 mit Nachw.
auf iltere Rspr. = NJW 1965, 458 m. Anm. v. Henrichs = DOV 1965, 53;
BVerwG Urt, v. 24.6.66 - VI C 183/62 - BVerwGE 24, 225/227 = DVEl
1966, 931; BVerwG Urt, v. 24,11.66 - II C 27/64 - BVerwGE 25, 280/283;

L e TV R
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Sachverhalt einseitig durch Verwaltungsakt (VA) zu regeln und diesen dann
selbst zu vollstrecken, Das Bundesverwaltungsgericht riaumt hier der Behsrde ej-
ne Wahlmoglichkeit ein, ob sie einen VA erlassen und dann im Verwaltungsvoll-

streckungsverfahren vorgehen oder ob sie den Anspruch gerichtlich einklagen
will,

Immerhin mus sich die Behérde auch dann zuallererst dariiber klar werden, ob
sie den Vertragspariner verklagen oder im Wege des Verwaltungszwangs ge. el
ihn vorgehen will und darf, Die Zuldssigkeir oder Unzulissigkeit einer unnfittel-
baren Verwalngsvollseckung aus dem offr, Verirag ohne vorherige Klage ist
daher zuerst zu untersuchen. Von ihr handelt der eiste Teil der Untersuchung,

Jede Uberlegung in dieser Hinsicht setzt natiiclich voraws, daB der &ffr Vertra
ii!:erhaupt einen vollziehbaren und vollstreckbaren Inhalt hat, Deshalb. bleibe:ng
hier alle die Verurdge unberiicksichtigt, die bereits durch den Vértragsschluﬁ
selbst den beabsichtigten Rechiserfolg unmittelbar herbeifiihren: also Veririge
mit verfigendem, gestaltendem und feststellendem Inhalt, Nur soweit ein fffr
Vertrag eine Partei - oder beide Parteien - zn einem bestimmten Verhalten ve.r-

pfiichtet (Verpflichtungsvertriige), entsteht die Frage, ob, wie und wann dieses
Verhaiten erzwungen werden kann ),

Hierfiir kommen folgende Mdglichkeiten in Betracht:

- eniweder kann aus dem offr, Verirag selbst unmittelbar vollstreckt wer-
den zur Erzwingung des geschuldeten Verhaltens, sei es durch jede Ver-
lragspariei, sei es im subordinationsrechrtlichen offr, Vertrag wenigstens

Forsetzung der Fn, 3) von 5. 2.

BVerwG Urt, v, 28,9.67-1I C 37/6% - BVerwGE 28, 1 = DOV 1968, 425
=]JuS 1968, 435 = ZBR 1968, 47 = Giese-Schunck-Winkler Nr, 105 z’u
Art. 20 III GG "Rechtsstaat; BVerwG Urt. v, 25.10.67 - 1V C 19/67 -
BVerwGE 28, 153/155 = DOV 1968, 705; BVerwG Urt. v. 5.3.68 - [ C
35/65 - BVerwGE 29, 166/171; BVerwG Urt, v. 86,4, 68 - ;/I-C 113/65 -
- BVerwGE 29, 310/312 = DOV 1968, 729 = DRspr V (520) 73 c; kritisch zu
dieser Rspr, Bachof VerfR II Nr, 20 (8. 26 f); BVerwG Urt, v. 28, 6. 68
- VII C 118/66 - NTW 1969, 809 =Jus 1969, 190 Nr. 9 = DVBI 1969 665
= DOV 1969, 394 = JZ 1969, 69 = MDR 1968, 10634 = Betrieb 1968 2’073
= VerwRspr 20, 212 = DRspr V (520) 76 b, krit. bespr, v. Renck ]u.S 1971
17 if und Menger und Erichser VerwArch 61 (1970), 174 if '
1 Lerche, Staatsbiirger u. Staatsgewalt Bd. 11§, 82, entsprechend fiir die
VA-Vollstreckung Arndt S, 7.




von der Behsrde gegen den Biirger 1),

- oder eine sofortige Vollstreckung ist nichi moéglich; dem Vollstreckungs-
verfahren muf ein Erkenntnisverfahren vorausgehen, eine verwaltungsge-
richtliche Klage, in der das Bestehen des Anspruchs festgestelit und titu-
liert wird 2), '

11. Zuléssigkeihtsgrcnzen der Verwaltungsvollstreckung
nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen

Eine Entscheidung fiir die letztere Moglichkeit kann jedenfails nicht, wie es zu-
weilen geschieht, allein mit dem Hinweis auf das “Wesen des Vertrages™ erfol-
gen ohne nihere Begriindung, was darunter verstanden wird 3), Ebensowenig kann
die Zuldssigkeit unmittelbarer Verwaltungsvollstreckung aus dem &ffr, Vertrag
seitens der Verwaltung mit einem kurzen Hinweis auf die offentlich-rechtliche
Nawr des geforderten Verhaltens begrindet werden 4), Da es um die Zulissig-
keit der Verwaltungsvollstreckung geht, sind zunichst die einschligigen gesetz-

1)  So die Seite 2 Fufin. 1 Genannten ]

2) OVG Miinster Urt, v, 19,4.67 - III A 1/67 - DOV 1967, 122 = NIW 19617,
2328; VGH Kassel Urt, v. 18,11.68 - Il OE 26/68- VerwRspr 20, 872 =
Jus 1970, 143 (Weber); § 47 EVwVerfG 1963 und "Miinchener Fassung" v.
1967; §§ 128, 194 schlhLVwG; Wolff 1 § 44 11 f und II1 § 160 [II 4; Lerche
Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd, I S. 82 ff; Redeker DOV 1966, 546;
van der Groeben-Knack § 128 Anm, 1; Kuhn § 128 Anm, 3, 5; Engelharde
§ 1 Rdnr. 15; K. H. Klein, Gutachten und Urieil, S, 97 f; Kreiling § 1
Anm. 4; Léwenberg §. 61 f;_@_li Bd. IS. 954‘5‘53 VerwArch 49 (1958),
106/152; Bullinger Ged. schrift f, H, Peters S. 667/681; Pfander §. 253;
Schick 8. 40, der aber eine Ausnahme machen will fiir Verpilichtungen
des Biirgers, die sich unmittelbar auf eine Steuerschuld beziehen, da die
AO ergebe, dag Steuverforderungen einseitig durchsetzbar sein sollen; im
Ergebnis anch Renck Jus 1971, 77/82: wohl auch Réssler VerwPrax 1956,
275/277; Bisek 5. 161 f; § 68 11itb hessVwV G; unentschieden Wittern
s. 104

3)  So aber z.B. die Einzelbegriindung zu § 47 EVwVer[G (S. 204)

4) So frither OVG Miinster Urt, v. 21.6,60 - VII A 1138/58 - OVGE 18,
12/18 (Konkord. S. 2 FuBn. 1)
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licken Vorschriften der Verwaltungsvollstreckungsgesetze zu untersuchen 1) und
zu priifen, welche Grenzen sie im Verwaltungszwang setzen und was daraus fiir
die 5ffr. Vertrige gefolgert werden kann,

1) Verfiigungshefugnis und Vollstreckungsbefugnis

Wie eine esmste Ubersicht zeigl, setzt die Verwaltungsvollstreckung einen VA
voraus, der das geschuldete Verhalten verbindlich festlegr 2),

a) in der Erzwingungsvollstreckung

Fiir die Erzwingung von Handlungen, Duoldungen oder Unterlassungen seizen alle
VWwVGe ausdriicklich einen VA als Vollstreckungsgrundlage voraus. Nur in eng

1 Fir Geldforderungen:
§§ 1, 3 II lit a BVWVG; §§ 18, 23 I bayVwZVG;
§ 351 hambgVwVG: §§ 1, 18 hess VwVG;
§ 1 1thpiVwVG; § 246 1 Ziff. 1 schlhLVwG;
$§61VwVGNW
Zur Erzwingung von Handlungen, Duldungen und Unterlassungen (soweit
nicht in° Ausnahmefillen eine zwangsweise Durchsetzung ohne vorausge -
henden VA moglich ist):
§ 6IBVWVG; § I81 bayVwZVG; § 11 I bremVwVerfG;
§ 18 1 hambgVwVG; §§ 1, 2, 69 I hesVwVGs
S 55 I VWVGNW; 8§ 1 1, 2, 62 I thpfvwVe;
§§ 194 I, 1951 1 schlhvwG )
Soweit die VwVGe nicht besonders von einem Leistungsbescheid sprechen
(50 im Bund und in Nw), gelwen die Gesetze von vornherein nur fiir die
Vollstreckung von VaAen (so in Rheinland-Pfalz, Bayern, Hessen, Schies-
wig-Holstein), : )

2) - Winterstetrer §, 48, 50, 72 [y Arndt 8. 3, 49: Wolff III § 160 II ¢ 1 und
Ol ¢ 1; Merk Bd, 1S. 955; Forsthoff §. 281 f, auch §. 278; Mayer-Ule
5. 234; Engelhardt § 6 Rdnr. 2 und § 1 Rdnr, 15; Ktiisselmann 8, 32, 33;
Wolff 1§ 44 I b gamma; Traulsen S. 49 halt das zwar micht fiir begriflich
notwendig, nennt aber als Ausnahmen davon nur gesetzlich besonders ge-
regelte Fille; den sofortigen Zwang, die Selbstveranlagung, die Vollstrek-
kung wegen Nebenforderungen, die Beitragsnachweisung in der gesetzi.
Krankenversicherung und die spezialgeseizlich zugelassene Verwaltungs-
vollstreckung wegen privatrechtlicher Forderungen der sffentlichen Hand,
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begrenzten Ausnahmefillen kann chne vorherigen VA vollstreckt werden: zur
Verhinderung strafbarer Handlungen oder zur Abwendung einer unmittelbar dro-
henden Gefahr 1),

b) in der Geldvollstreckung

Auch die Vollstreckung wegen Geldforderungen setzt das Vorliegen eines VA
voraus, sel es, daB ein Leistungsbescheid als Vollstreckungsvorausse tzung gefor-
dert wird (so BVWVG und VwVG NW), sei es, daB die VwVGe von vornherein
nur fiir die Vollstreckung von VAen gelten (so Bayern, Rheinland-Pfalz, Hessen,
Schleswig-Holstein),

Danach scheint eine Verwaltungsvollstreckung nur insoweit maglich zu sein, als
das durchzusetzende Verhalten in einemn VA auferlegt oder festgestellt worden
ist oder zumindest werden kann (= darf) 2),

Da ein VA der hier interessierenden Art immer einen einseitig-hoheitlichen Be-
fehl enthdlt, scheint die Befugnis zur einseitig-hoheitlichen Durchsetzung (Ver-
walngsvollstreckung) nur insoweit zu bestehen, als auck die Befugnis zur ein-
seitig-hoheitlichen Regelung durch VA gegeben ist,

Das ist aber fiir Geldforderungen, die nach dem BVwVG oder dem VwVG NW
vollstreckt werden, noch kurz zu iiberpriifen. Denn beide Gesetze sagenin § 1
nur 3), daB offentlich-rechtliche Geldforderungen nach diesen Gesetzen im Ver-

1)  Diese Moglichkeiten kénnen als Ausnahmen zu dem allgemeinen Grund-
satz hier zundchst auBer Betracht bleiben.

2)  Sodie h. M. : Ubersicht und Nachweise bei Arndt 8. 26 f; Lowenberg S, 63:

"Die Vollstreckungsbefahigung folgt zus der Befdhigung zur einseitigen
Regelung und nicht umgekehrt, *
Ebensao schon fiir das alte preuBische Recht:
Anschiitz Verw Arch 1 (1893), 389/446, fiir den dieser Satz im absolutisti-
schen wie im konstitutionellen Preufen ein Grundprinzip war (Anschiitz
2.2.0. 8. 447), da nach preuBischer Auffassung "die Befugni8, obrigkeit-
liche Anordnungen zu eslassen, ... das Recht (einschloB), dieselben
- nothigenfalls unter Anwendung von Zwang - in Vollzug zu setzen®
(Anschiitz a. a. 0. S. 389, ebenso Oppenhoff 5. 155 f und Berner Anm. 2
zu § 132 des preuBischen "Gesetzes iiber die allgemeine Landesverwal-
tung™ vom 30, 7. 1883.)

3 Diese Vorschriften lauten;
§.1 BVWVG: (1) Die éffentlich-rechtlichen Geldforderungen des Bundes

S N
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waltungswege vollstreckt werden. Sie sagen abe{nicht, daf} diese Geldforderun-
gen in einem VA auferlegt oder festgestellt worden sein miissen. Beide Geselze
haben zwar den sog. Leistungsbescheid als Vollstreckungsvorausse tzung (§311
BVWVG und § 6 I VwVG NW), Dieser ist VA. Doch ist streitig, ob er identisch
ist mit dem VA, der das nach materiellem Recht geschuldete Verhalten aufer-
legt oder feststellt (sog. Heranziehungsbescheid), oder ob er ein selbstindiger
VA ist, der ein davon zu unterscheidendes selbstindiges Ieistungsgebot enthlr.

Hilt man den Leistungsbescheid fiir identisch mit dem VA, der das Verwaltungs-
verfahren, in dem die geschuldete Leistung begriindet oder festgestellt wird, ab-
schlieBt 1), s0 hat das zur Folge, daf auch nach dem BVwVG und dem VwVG
Nw Voraussetzung jeder Vollstreckung das Vorliegen eines VA ist 2). Dessen

Fortsetzung der Fn, 3) von S. 6:
und der bundesunmitielbaren juristischen Personen des offentlichen Rechts
werden nach den Bestimmungen dieses Gesetzes im Verwaltungswege voll-
streckt,

{(2) Ausgenommen sind solche &ffentlich-rechtlichen Geldforderun-
gen, die im Wege des Parteistreites vor den Verwalmngspgerichten ver-
folgt werden oder fiir die ein anderer Rechtsweg als der Verwalwngsrechts-
weg begriindet ist

')

§ 1 VWwVG NW;: Geldforderungen des Landes, der Gemeinden und Gemein-
deverbinde, der sonstigen unter Landesaufsicht stehenden Korperschaften
sowie Anstalien und Stiftungen des &ffentlichen Rechts, die offentlich-
rechtlicher Natur sind oder deren Beitreibu ngim Verwaltungszwangsverfah-
ren durch gesetzliche Vorschiiften ausdriicklich zugelassen ist, werden
nach den Bestimmungen dieses Gesetzes im Verwaltungswege vollstreckt.

1) So Rietdorf § 6 Anm, 3 zum VwVG NW; Schmitt-Lermann § 23 Anm, 2
zum bayVwZVG; § 2 der Ausfiibrungsanweisung vom 2, 1. 58 zum thpf
VwVG und dementsprechend Altmeyer-lahm Anm. I a zu § 22 thpfVwVG;
Krlisselmann S. 32, 33; weitere Nachw. bei Arndt 8. 70 FuBn, 2; Lowen-
berg 8. 35 f halt den Leistungsbescheid filr ¢inen komplexen V4, der so-
wohl die hoheitliche Festsetzung der Leistungspflicht wie auch den Lei-
stungsbefehl enthdlt, Er behandelt ihn aber dann praktisch so, als ob es
zwel VAe witen; die Geliendmachung der materiellen Forderung ordnet
er dem Forderungsverhéiltnis, den hoheitlichen Lelstungsbefehl dem Ge-
waltverhalmis zu, fiir die er je besondere Erméichtigungsgrundlagen ver-
langt,

23 Die nach § 6 II VwVG NW dem Leistungsbescheid gleichgestellte Selbst-
berechnungserklirung und die Beitragsnachweisung sind geseizlich beson-
ders normierte Ausnahmefille und konnen hier aufer Betracht bleiben.
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ErlaB setzt seinerseits wieder die in den VwVGen nicht geregelte, sondermn voraus-
gesetzte 1) Befugnis der Behorde zum ErlaB dieses VA und damit die einseitig-ho-
heitliche Anordnungsbe fugnis voraus,

Halt man den Leistungsbescheid fiir einen selbstdndigen VA, der zwischen dem
Verwaltungsverfahren steht, in dem die Leistung festgestellt bzw. auferlegt wird,
und dem eigentichen Vollstreckungsverfahren 2), so ist es denkbar, daB die
Feststellung bzw, Begriindung des materiell-rechilichen Leistungsanspruchs auch
anders als durch VA erfolgen kann, etwa unmittelbar durch eine Rechtsnorm oder
auch durch einen 6ffr. Vertrag, und daB daan auch auf Grund dessen ein hoheijtli-
cher Leistungshefehl (Leistungsbescheid) erlassen und im Verwaltingswege voll-
streckt werden kann, In diesem Zusammenhang soll hier allerdings zunichst nur
die Frage untersucht werden, ob Leistungsbescheid und Verwaliungsvollstreckung
auch da zulissig sind, wo die Festsiellung oder Begriindung der Leistungspflicht
nicht hoheitlich durch VA moglich ist 3),

aa) Ubereinstimmung von Verfligungs- und Vollstrecknngshefugnis auch
nach dem BVwVG?

Fur den Geltungsbereich des BVWVG kann sich aus § 1 II dieses Gesetzes 4) er-
was daftr ergeben, Zwar sagt diese Vorschrift unmittelbar nichts dariiber als,
wann eine Behorde einen Geldanspruch durch VA fesisetzen darf, Dariiber kénn-
1e jedoch der hier verwandte Begriff des Parteistreits eine Aussage enthalten,

1)  Amdts. 46 ff; Dietlein NJW 1962, 1946 / 1947; Renck Jus 1965, 129/133
mus 1971, 71/718; L(:iwenberg 8. 60/65; Menger und Erichsen VerwArch
61 (1970), 177; BVerwG Uit v, 28.86.68 - VII C 118/66 - NJW 1969,
809/810 (Konkord. S, 2 Fufin. 3)

2) Soy. Rosen - v, Hoewel Anm. Il 1 a zn § 3 BVWVG und Arndr S. 4f
m. w.N, auf 8, 70 FuBn. 3, Arndt sieht im Mistmgsbeschmer VwVGe
eine Entsprechung zu dem Leistungsgebot des Steuervollstreckungstechts
und hélt die dann auBerdem erforderliche Begriindung bzw. Feststellung
des Anspruchs im vorausgehenden Verwalwngsverfahren ebenfalls nur
durch VA fdr moglich. Ahnlich Lowenberg S. 35 ff.

3) Die Priifung der Frage, ob und wie sich die Befugnis zum Verwaltungs-
zwang auswirkt, wenn die Behdrde einen sffr, Vertrag geschlossen har,
obwohl sie einen VA hitte erlassen konnen, erfolgt dann im Anschlug dar-
an (S. 13 ff)

4) Im Wortlaut oben Seite 6 Fufn. 3

SR
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T
Zur Klarstellung dieses im geltenden Recht nirgend definierten Begriffs kann

nicht auf § 85 I des filheren VGG 1) zuriickgegriffen werden, Dort wurde die
fiir das Vorliegen einer Parieistreitigkeir erforderliche Gleichordnung der Par-
teien rein faktisch-prozessual verstanden. Sie war gegeben, wenn seitens des
Hoheltstréigers eine potentiell verbindliche Entscheidung, ein V4, tatsichlich
nicht ergangen war 2), -

Dag der Begriff des Parteistreites in § 1 II BVwVG diese Bedeutung nicht haben
kann (trotz der Formulierung des Gesetzes: *.,, die im Wege des Partelistreits
verfolgt werden, "), ergibt sich aus der von RUPP 3) zuerst angestellten (jberle-
gung, daf die Behérde sich sonst den Weg der Verwaltungsvollst.reckung einfach
dadurch ersfinen 'kb‘nnte, daB sie - ob Zuldssig oder nicht - einen VA erldgt,

§ 1 I BYWVG wiire damit chne Sinn.

Daraus ergibt sich, daf der Begriff der Parteistreitigkeit hier nicht faktisch-pro-
zessual aufgefaBt werden darf, wenn die Vorschrift iiberhaupt einen Sinn haben
soll. Der Begriff ist vielmehr in einem normativen Sinne zu verstehen dahin,
daB ein Parteistreit immer dann vorliegt, wenn keine Partei, auch nicht eine
beteiligte Behirde, einen VA setzen, also einseitig-hoheitlich regeln daif 9.
Das wird bestitigt durch die amtliche Begriindung zum Entwurf des BV‘.\F-V—G 5),

1) § 851 VGG lautet:

Parteisueitigke‘iten sind Streitigkeiten des éffentlichen Rechis zwischen
gleichgeordneten Rechisuzgern. Gleichgeordnet sind zwei Rechistréger
dann, wenn weder die Geliendmachung noch die Ablehnung des Anspruchs
durch einen der beiden Rechtstriger eine verbindliche Entscheidung fiber
denr Anspruch enthilt,

2) Menger Syster, S, 220, ders, in VerwArch 55 (1964), 80/81 f;&._lEE
DVBI1 1963, 577; Lerche Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd, II 8. 71;
Engelhardt § 1 Rdnr. 11; a. A. Eyermann-Frohier VGG § 85 Anm. 1;
Parteistreit, soweit die Behorde nicht durch V4 handeln kann (= darf),

" 3)  Rupp DVBI 1963, 577

4)  Menger VerwArch 55 (1964), 80/81 f; Rupp a.a, 0. ;
Amdt S, 48 mit FuBn, 40; Engelhardt a, a. O, ;
BVerwG Urt, v. 21.9.66 - V C 155/65 - BVerwGE 25, 72/78 = DOV
1967, 268 = DVB1 1967, 486 und Ut v. 28, 6.68 - VI C118/66 - NJw
1963, 809/810 (Konkord. 5. 2 Fufn. 3} mit in diesem Punkt zustimmen-
der Besprechung von Renck Jus 1971, 77/78

5) Bundestags- Drucksache Nr. 3981 - 1, Wahlperiode - §. 7 (Einzelbegriin-
dung zu § 1)
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in der es heiBi: "In die Regelung des § 1 konnten nicht alle sffenttich-rechtli-
chen Geldforderungen einbezogen werden, es muten vielmehr diejenigen ...
ausgenommen werden, die als Parteistieitigkeiten vor den Verwaltungsgerichten
verfolgt werden missen .., "

Damit sagt auch & 1 Il BVWVG, daB die Behorde im Anwendungsbereich dieses
Gesetzes nur insoweit hoheitlich vollstrecken kann, soweit sie die materiellrecht-
liche Regelung auch durch hoheitlichen Befehl, durch VA teffen darf, Die ho-
heitliche Vollstreckungsbefugnis reicht so weit, wie hoheitliche Verfligungsbe-
fugnis gegeben ist.

bby Ubereinstimmung von Verfiigungs- und Vollstreckungsbefugnis nach
dem VwVG NW?

Filr den Bereich des VwVG NW kann die Ubereinstirnmung von Verfiigungs- und
Vollstreckungsbefugnis fraglich sein, .wenn man den Leistungsbescheid fiir ver-
schieden hdlt von der zugrunde liegenden, das Verwaltungsverfahren abschlie-
enden Entscheidung. Denn das VwVG NW ergibt dazu nichts; anch die dazu er-
gangenen Verwaltungsvorschriften geben keinen Anhalt, Insbesondere fehlt im
VWVG NW eine dem § 1 Il BVwVG entsprechende Regelung.

Aus dem Schrifttum zum VwV G NW HuBert sich iiber das Verhiltnis des Lei-
stungsbescheids zu dem zugrunde Hegenden VA - soweit ersichtlich - nur
RIETDORF 1), der beide fiir identisch hilt. Anch soweit den Leistungsbeschei-
den der VwVGe grundsatzlich eine selbstindige Bedeutung beigemessen wird 2),
wird die materiellrechiliche Begriindung bzw. Feststellung der Forde_ruﬁg durch
einen weiteren VA fiir erforderlich gehalten 3,

Die Mogiichkeit des Leistungsbescheids und der Verwalungsvollstreckung auf
anderer Grundlage als anf Grund eines VA wird also fiir das VwVG NW und auch
sonst gegenwirlig nicht vertreen.

Zwar fehlt dem VWVG NW eine dem § 1 II BVWVG entsprechende Regelung, ob-
woll dem nordrhein-westfilischen Geseizgeber bei ErlaB des VWVG/NW im Jah-
re 1957 der § 1 II BVwWVG bekannt war. Doch ergibt ein Blick auf ;{ie Eniste-
hungsgeschichte des Gesetzes, daf aus dem Fehlen einer entsprechenden Vor-
schrift im VwVG NW nicht auf einen Willen des Gesetzgebers zu einer abwei-

1) . Rietdorf § 6 Anm. 1
2) Arndt S, 70 f; v. Rosen-v, Hoewel Anm. III 1 a zu § 3 des BVwVG
3 Amdt S, 49, 70 mit Fufn, 3, S, 71
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chenden Regelung geschiossen werden kann, Denn in den Beratungen des Land-
tags 1) wurde von dem Berichterstatrer des zustindigen Ausschusses ausgefithrt 2),
daff “ein umfassendes Gesetz von 75 Paragraphen gegeniiber 4 Paragraphen der
Regierungsvorlage deshalb vorgelegt {werde), um eine Verweisung auf das BYwVG
und die AO zu vernmeiden., Die in Betracht kommenden Vorschriften dieser Ge-
selze (seien) aber zum grofiten Teil in unseren Gesetzentwurf ilbernommen wor-
den. ... Abweichungen vom Wortlaut des Bundesgesetzes und der Abgabenord-
nung (weise der) Gesetzentwurf nur insoweit anf, als dies im Hinblick auf die
Anwendung durch Kommunalbehsrden erforderlich (sei)” 3). Damit steht fest,

daBl der Gesetzgeber des VwVG NW keine Abweichung des Anwendungsbereichs

-und der Vollstreckungsvoraussetzungen vom BVwVG wollte, sondem seine Rege-

lung lediglich fiir Nordrhein-Westfalen wiederholen wollte 4), Deshalb ist auch
im VwVG NW die Befugnis zu einseitig-hoheitlicher Regelung der durchzusetzen-
den materiellen Pflichien duich VA Voraussetzung fiir einen Leistungsbescheid
und die Verwalungsvollstreckung: ) die hoheitliche Vollstreckungsbefugnis
set1zl auch hier die hoheitliche Verfﬁgungsbefugnis voraus, womit sich die

oben ) geduberte Vermutung bestatigr,

1) Zum Entwurf des VerwaltungsvollstreckungsgesetZES, 2, lesung, in der
Sitzung vom 22. 5. 1957 (3. Wahlperiode, 62, Sitzung des Landtags), ab-
gedruckt in den Stenographischen Berichten des Landtags 1954 - 38
Band III 8. 2111 ff, hier . 2117 B und 21197 C

2) Ven dem Abgeordneten Dr. Flehinghaus, dem Berichterstatter des Aus-
schusses fiir Innere Verwaltung, dem die zunichst aus nur 4 Paragraphen
besiehende Regierungsvorlage in der 1. Lesung zur Beratung {iberwiesen
worden war und der den in 2. Lesung vorgelegten Entwurf praktisch erst
erarbeitet hatte,

3) Dem schlossen sich die Vertreter aller Parteien an, In der 3. Lesung vom
16. 6. 57 erfolgte keine Sachdiskussion mehr (3. Wahlperiode, 64, Sit-
zung; Stenograph. Berichte Bd. II S, 2141 ff.)

4 Deshalb wire zu iberlegen, ob nicht § 1 II BYwVG analeg auch im VwVG'
NW angewandt werden solite, .

5) Auch Rietdorf § 1 Anm. 4 meint, der $ache nach bestiinden keine Unter-
schiede bei der Vollstreckung von Geldforderungen nach den VwVGen des
Bundes und.des Landes NRW,

6)  Seite 5/6
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2) Keine Erweiterung bestehender Vollstreckungsbefugnisse durch die
Handlungsform des 6ffr. Vertrags

Die Diskussion umn die Zulédssigkeit der Verwaltungsvollstreckung aus einem affr,
Vertrag geht nin immer um die Frage, ob die Behdrde sich durch den Verttags-
schlul die Moglichkeit hoheitlicher Vollstreckung "nimmt™ l), ob sie "auf die
sofortige Exekutive verzichtet" £), also ob der Vertrag eine Beschrﬁnkung sonst
gegebener Vollstreckungsmoglichkeiten bewirki. Die Meinungsverschiedenheiten
bestehen also lediglich darin, ob aus dem "Verzicht" der Behrde, hoheitlich
anzuordnen, obwoht sie es gedurft hiitte, auch auf einen Verzicht auf die hoheit-
liche Verwaltungsvollstreckung geschlossen werden kann,

Dieser Art der Fragestellung liegt damit unausgesprochen der Gedanke zugrunde,
daf der 6ffr, Vertrag jedenfalls nicht dazu dienen kénne, die bestehenden ho-
heitlichen Vollstreckungsmiiglichkeiten eines Vertragspartners zu erweitern oder
neue zu begriinden. Das wire auch gar nicht méglich, da - wie gezeigt - die
Zulissigkeitsgrenzen der Verwaltungsvollstreckung gesetzlich fesigelegt sind,
zumindest insoweit, als Voraussetzung der Vollstreckungsbefugnis die Verfiigungs-
befugnis ist. Der Umstand, daB die Parteien die Handlungsform des 6ffr. Vertra-
ges gewdhlt haben, kann aber nicht zur hoheitlichen Geltendmachung und da-
mit zur Verwalungsvollstreckung ermichtigen, wo eine solche Befugnis der Be-
horde sonst nicht gegeben ist.

3) Zwischenergebnisse

Daraus ergibt sich als erstes Ergebnis, daB auch aus dem &fit. Verliag insoweit
nicht unmittelbar hoheitlich vollstreckt werden kann, soweit eine Regelung
nicht durch VA hoheitlich hitte auferlegt werden ksnnen, Das hat zur Folge,
daB die Verwaltungsvollstreckung aus dem offr. Vertrag ausgeschlossen ist in
folgenden Fillen: ) ,
- sowelir eine Partei iiberhaupt nicht durch VA handeln kann: ein Privatmann
' kann gegen niemanden VAe erlassen und gegen niemanden selbst vollstrek-
ken.
- soweit eine Vertragspartei gerade gegeniiber der anderen VAe nicht erlas-
sen kann, also

1) Z.B. OVG Miinster Urt, v. 19./4/.67 - III A 1/67 - DOV 1967, 722/723
= NJW 1967, 2328; zustimmend Bisek 5. 162
2) Lerche Sizatsbiirger und Staatsgewalt Bd. II §. 86, dhalich K.H. Klein

8. 97 unter Berufung anf Lerche a.a, O,

Al .
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- zwischen gleichgeordneten Trigemn sffentlicher Verwaltung (z. B.
zwei Gemeinden untereinander),

- zwischen Behdrden ganz verschiedener Verwaltungszweige, die gegen-
einander keine Hoheirsbefugnisse haben 1),

- wenn die andere Partei ihr sogar iibergeordnet ist ( Aufsichtshehérde),

- soweit die materielle Regelung, um deren Durchsetzung es geht, nicht
einseitig-hoheitlich durch VA hitte getroffen werden konnen, z.B. weil
die andere Vertragspartei sich im &ffr. Vertrag wirksam zu etwas ver-
pilichtet hat, wozu sie sich zwar verpflichten konnte und durfte, was ihr
aber nicht hoheitlich durch VA auferlegi werden konnte, (was etwa nur
als Auflage zu einem VA moglich gewesen wire),

Das 14Bt sich folgendermaBen zusammenfassen-

Aus koordinationsrechtlichen &ffr. Vertrdgen 2), also solchen, die zwischen
Rechtssubjekten geschlossen werden, die auch auBerhalb des Vertrages einander
gleichgeordnet sind, kann nicht unmittelbar im Verwaltungsvollstreckuagsver-
fahren vollstreckt werden.

Aus subordinationsrechtlichen &ffr. Veririgen 3), also solchen, deren Parteien
auBlerhalb des Vertrages in einem Verhiltnis der {Jber- und Unterordnung stehen,
kann die Partei, die sonst der anderen untergeordnet ist, nicht unmittelbar im
Verwaltungswege volistrecken.

Damit verengt sich das Problem auf subordinationsrechiliche ffr. Vertrige und
dort wieder auf die Frage, ob die - sonst auferhalb des Vertrages - fibergeord-
nete Partei gegeniiber der anderen - sonst untergeordaeten - unmitielbar voll-
strecken kann, Auch insoweir ist hier die A_nt;()rt bereits gegeben, als es sich
materiell um Anspriiche handelr, ‘zu denen sich die sonst untergeordnete Partei

" zwar verpflichten kann, die ihr aber nicht hoheitlich auferlegt werden konnen,

4)  Die Bedeumng der VwVGe fiir die Fille, in denen die Verfiigungsbe -
fugnis bestand, aber nichrt ausgeiibt wurde

ﬁbrig bleiben danach die Fille, in denen die - sonst - iibergeordnete Partei
die gleiche materielle Regelung auch durch VA hitte treffen konnen, es aber
nicht getan hat, wo sie statt zu befehlen, einen Vertrag geschlossen hat,

1) WolffI§ 4411 b .
23} Wolif a.a, O, sub b, c; Bisek S. 5 f; Stern VerwArch 49 (1958), 143 f
3) Wolff a.a, O. sub b, c;Bisek S, 5 f; Stern VerwArch 49 (1958), 143 f
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Fiir diesen Bereich ist zunichst zu pritfen, welche Aussagen die VwVGe insoweit
enthalten, Es war bereits oben 1) festgestellt worden, daB die VwVGe in weitem
Umfang iiber die Verfiigungsbefugnis hinaus das tatsichliche Vorliegen eines VA
als Vollstreckungsvoraussetzung erfordern; fiir die Erzwingungsvolistreckung 2)
gilt das iberall 3), fiir die Geldvoilstreckung ebenfalls in den Lindern, deren
VwVGe ausdriicklich nur fiir die Vollstreckung von VAen gelten 4), Im Bereich
des Bundes und des Landes Nordrhein-Westfalen gilt dasselbe, wenn der leistungs-
bescheid identisch ist mit dem VA, der die geschuldete Leistung feststellt bzw.
auferlegt. Ist er davon verschieden, so sind auch andere Handlungsformen denk-
bar, durch die die materielle Leistungspflicht konkretisiert und akwmalisiert wird.
Die VwVGe setzen also nach der einen Ansicht immer, nach der anderen in den
weitaus meisten Fallen nicht nur die Befugnis zum ErlaB eines VA, sondern das
wirkliche Vorliegen eines zu volistreckenden VA voraus,

a) Verbot der Verwal tungsvollstreckung 2

Angesichis dieses Umstands liegt es nahe, zu fragen, ob die VwVGe damit in
"beredtemn Schweigen® eine Greuze festlegen wollten derart, daB die Verwal-
tungsvollstreckung ausgeschlossen sein soll, wenn andere Handlungsformen, =, B.
ein offr. Vertrag, zugrunde liegen.

Eine solche Folgerung 14Bt sich aber nicht ziehen, Denn es findet sich nirgend,
weder im Wortlaut noch in der Enistehungsgeschichte dieser Geserze,ein Anhalt
dafiir, daff die Gesetzgeber der VwVGe diese Frage als ein zu lésendes Problem
erkannt hitten %), Die Frage der Vollstreckbarkeit von Verwaltungshandlungen
anderer Rechisformen, besonders von offr, Vertridgen, haben sie nicht gesehen 6),

1) Seite 5/6

2) d.h. die Vollstreckung von Handlungen, Duldungen oder Unterlassungen
mit Ausnahime der Vollsweckung wegen Geldforderungen,

3) Von den oben §. 5 unter a) erwsdhnten Eilfillen abgesehen

43 So in Bayern, Rheinland-Pfalz, Hessen, Schleswig-Holstein

2) Wiederum milssen die Eilfille, § 6 II BVWVG, § 55 II VwVG NW und die
enisprechenden Regelungen der iibrigen VwVGe ausgenommen werden,

6) Mit Ausnahme von Schleswig-Holstein (§§ 128, 220, 85, 1und 295, 5. 1
schlhLVwG), Hamburg (§ 2 II lit ¢ hambngVG) und Rheinland-Pfalz (§ 68
I lit b thpfVwVG), wo diese Frage gesetzlich geregelt ist, Ferner im § 47
EVwVerfG 1963 und der *Miinchener Fassung" 1966 sowie im § 48 11 des
Regierungsentwurfs 1970, die aber nicht geltendes Recht sind.
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Bei Exlafi der VwVGe 1) ging man aligemein und die stindige Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts geht noch davon aus, dag die Verwaltung ohne
besondere gesetzliche Ermichtigung V Ae setzen diirfe, wo immer sie nach ma-
teriellem Recht Befugnisse und Aufgaben wahrzunehmen habe 2),

Auch wo Pflichten des Bilrgers unmittelbar auf Grund Gesetzes entsteher, wird
nach allgemeiner Auffassung und Praxis (vgl. z.B. im Steuerrecht) zunichst
ein VA erlassen, der das Bestehen der Verpflichung noch einmal konkretisiert
und akiwuaiisiert. Bei dieser Sachlage bestand daher fiir die Gesetzgeber gar
kein AnlaB oder Bedfirfnis, Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit der Verwaltungs-
vollstreckung auch fiir solche Fille zu regeln, in denen nmicht ein VA, sondemn
eine andere Handlungsform vorausgegangen ist, In den maBgeblichen Materia-~
lien des VwVG NW %) und des BVwVG 4) tauchr diese Frage daher auch nicht
auf,

Allerdings tritt die auch im Wortlaut des BVWVG zum Ausdruck gekommene
Unterschiedlichkeit der Ankniipfungspunkte fiir die Geldvollstreckung und die
Erzwingungsvollstreckung hier klarer hervor, Wihrend beziiglich der Geldvoll-
streckung an die §ffentlich-rechtliche Rechisnatur der Forderung angekniipft

1) Mit Ausnahme der VwVGe von Hessen {1966) und Schleswig-Holstein
(1967) sind die ibrigen VwVGe in der Zeit von 1952 bis 1961 enistanden,

2) 8o zuletzt noch BVerwG Urt. v, 28,9.67 - II C 37/67 - BVerwGE 28,1
(Kenkordanzen 8, 2 FuBn. 3) und Urt, v, 22.4,70 - V C 11./68 -
BVerwGE 35, 170 = DOV 70, 820; Ubersicht iiber den Meinungsstand
m, w. N, bei Amdt 8, 40 - 42; Renck Jus 1965, 129 ff; Menger und
Erichsen Verw Arch 61 (1970), 177 f mit FuBn, 30

3) oben Seite 9, 10

4) Diese sind enthalten in der BTDrucks, Nr, 3981 - 1. Wahlperiode -
(Entwurf, amtl. Begriindung und Stellungnahme des Bundesrats). In der
1. Llesung im Bundestag (246. Sitzung vom 22. 1, 53, Stenogr, Berichte
S. 11737) wurde die Regierungsvorlage ohne Beratung dem zustdndigen
Ausschuf iiberwiesen; dessen Bericht (BTDrucks, Nr, 4130 - 1. Wahlp. -)
enthilt keine Begriindung der gemachten Anderungsvorschlége. In der
2. und 3. lesung (256. Sitzung vom 20, 3, 53, Stenogr. Berichte S.
12385 ff) wurde das Gesetz einstimmig ohne Sachdiskussion angenorn-
men, Die vom Bundesrat in seiner 93. Sitzung vom 10. 10, 52 beschlos-
sene Stellungnahme zum Regierungsenmmf (Bundesratsdrucksache Nr,
379/1/52) ist in der Anlage 2 zur BTDrucks, Nr. 3981 - 1. Wahlp, -
abgedruckt,
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wird 1), kniipft die Zuldssigkeit der Erzwingungsvollstreckung an die Handlungs-
form des VA an 2),

Dieser Unterschied wird nirgendwo erklirt oder begriindet, Er diirfie historischen
Ursprungs sein, da auch das dltere preuBische Recht bei der Geldvollstreckung
an den materiellrechtlichen Entstehungsgrund der Forderung ankniipfte 3), Dort
waren die einzelnen Forderungen, die im Verwaliungswege vollstreckt werden
konnten, allerdings enumerativ aufgezahlt. Das BVwVG wollte nun insoweit ei-
ne Generalklausel schaffen und stellte ebenso auf die rechtliche Qualifikation
der materiellen Forderung ab 1),

Wenn der Gesetzgeber des BVWVG aber die Handlungsform des VA als generelles
Zuldssigkeits- und Abgrenzungskriterium fiir die Verwaltungsvollstreckung ange-
sehen hite, hite er sich auch bei der Geldvollstreckung in irgendeiner Weise
dazu duBern miissen. ' .

Somit deuten weder Wortlaut noch Entstehungsgeschichie der Verwaltungsvoll-
streckungsgesetze des Bundes oder des Landes Nordrhein-Westfalen dasauf hin,
daB die Gesetzgeber eine solche generelle Grenzziehung beabsichtigt hitten,
wonach die Verwaltungsvollstreckung unzulissig sein soll, wenn eine andere
Handlungsform als ein VA vorausgegangen ist. Vielmehr war damit lediglich ei-
ne Regelung der Vollstreckung von VAen bezweckt., Ein Gegenschluf auf die Un-
zuldssigkeit der Verwaliungsvollstreckung aus 6ffr, Vertrdgen kann daraus nicht

gezogen werden 5).

1) Vgl. Wortlaut des § 1 BVwVG (oben Seite 6 FuBn. 3) und Einzelbegriin-
dung zu § ¥ (BTDrucks, Nr. 3981 - 1. Wahlp. -)

2) Einzelbegriindung zu § 6 a, a, O, : "Der Verwaltungszwang zur Durchset-
zung von Handlungen, Duldungen, Unterlassungen soll grundsdizlich nur
zuldssig sein, soweit es sich um den Vellzug von VAen handelr, * (Uxﬁe_r-
streichungen vom Verf. )

3) § 1 des Geseizes iiber die Zuldssigkeit des Verwaltungszwangsverfahrens
und fiber sonstige finanzielle Zwangsbefugnisse vom 1. 7. 1933; preuB,
Gesetzessammlung 8, 252; Traulsen §, 53

4) Einzelbegrindung zu § 1 BVWVG a. a. 0. unter Ziff, 2

5) Das konnie lediglich fiir die VwVGe von Bayem und Hessen angenommen
werden, da diese ansdriicklich nur fiir die Vollstreckung von V Aen gelten.
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b) Erlaubnis der Verwaltungsvollstreckung ?

Wenn also eine unmittelbare Verwaltungsvolistreckung aus dem offr, Vertrag
durch die VwVGe nicht verboten wird, ist nun zu fragen, ob man diesen Geset-
zen entnehmen kann, daB die Vollstreckungsbefugnis auch dann gegeben sein
soll, wenn zwar die Verfilgungsbefugnis gegeben ist 1), von ihr aber kein Ge-
brauch gemacht wurde, ob also fiir die Verwalmngsvollstreckung allein das Vor-
liegen der Verfiigungsbefugnis ausreichend ist,

Es war festgestellt worden, daB die Vollstreckungsbefugnis jedenfalls nicht wei-
ter geht als die hoheitliche Verfiigungsbefugnis,- die Befugnis zum ErtaB von
Vaen 2), Ferner steht fest, daf die Behdrde, wenn sie von ihrer Verfﬁgungsbe—
fugnis Gebrauch gemacht und einen VA erlassen hat, diesen auchim Wege des
Verwaltungszwangs vollstrecken kann,

Ohne vorausgehenden VA kann eine Behdrde Verwaliungszwang in besonderen
Eilfillen ausnahmsweise anwenden (8§ 6 I BVWVG, § 55 I VwVG NW, entspre-
chende Regelungen finden sich auch in den tibrigen VwVGen). Dabei mu8 die
Behorde “innerhalb ihrer gesetzlichen Befugnisse handeln” 3); “sie miiBte kraft
gesetzlicher Vorschrift berechtigt sein, einen entsprechenden VA zu erlassén.
wenn sie unter normalen Umstinden dazu Zeit und Gelegenheit hite™ 4), ver-
fiigungsbefugnis muB also auch hier bestehen; unter den hier gesetzlich normier-
ten Voraussetzungen kann aber vollstreck: werden, ohne daB wirklich eine vor-
herige Verfiigung ergangen ist,

In dieser Ausnahmeregel kann aber weder eine Ahnlichkeit zur Sitwation beim
offr. Vertrag gesehen weiden, da hier Eilbeditrftigkeit in aller Regel nicht vor-
liegt, noch kann wegen der genannten engen tatbestandsiniBigen Umgrenzung
der Ausnahmev_orschriften angenommen werden, das Gesetz kniipfe allein oder
primir an die Verfiigungsbefugnis an. Die strikte Beschrinkung auf Fille, in
denen ein vorheriger ErlaB eines VA praktisch nicht mehr moglich ist, spricht
eher dagegen, zumal wenn man noch beriicksichtigt, daf dem vorherigen ErlaB

1) DaB diese in jedem Fail Voraussetzung der Volistreckungsbefugnis ist,
wurde oben Seite 5 - 12 festgestellr,

2) oben Seite 5 - 12

3)  Sodie beiden angefithrien Gesetze

4y So wértlich die Verwaltungsvorschrifien (Ziff. 55, 31) zu § 55 VwVG
NW; ebenso Engelhardt Rdnr. 37 zu § 6 BVWVG; Rietdorf § 55 Anm. 6
welst darauf hin, daB man hier friiher einen *an sich vorhandenen® VA
angenoinmen habe,
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eines VA auch eine rechisstaatliche Schutzfunktion zukommse 1). Auch sonst lie-
fern die VwVGe keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme, die Vollstreckungsbefug-
nis sei allein oder primir an die Verfiigungshe fugnis gekniipft, Vielmehr spricht
- ohne dag dies einer Enischeidung bediirfte - mehr dafiir, d2nach den VvwVGen
das wirkliche Vorliegen eines VA Volistreckungsvoraussetzung ist 2), Anderer-

seits schlieBen diese Gesetze die Mégtichkeit weiterer Ausnahmen aber nicht aus,

Man kann auch nicht im Wege erweiternder Auslegung zu einer Anwendung der
VwVGe auf 8ffr. Verirdge dadurch kommen, dad man unter den Begriff des VA
als Vollstreckungsvoraussetzung auch den 6ffr, Vertrag subsumiert. Denn dufier-
ste Grenze jeder Auslegung ist der mégliche Wortsinn eines Begriffes 3), Der va
Ist immer ein einseitiger hoheitlicher Ausspruch eines Trigers dffentlicher Ver-
waltung; auch wenn der Biirger an dem VA beteiligt ist, bei antrags-, zustim-
mungs- oder sonst mitwirkungsbediirftigen VAen, kommt allein dem Ausspruch
der Behdide das rechtliche Ubergewicht zu. Die Mitwirkungshandlung des Biirgers

ist nicht konstitutiv fiir den Eintritt der Rechtsfolgen %), Im Vertrag dagegen muB

den Erkldrungen beider Parteien rechtlich (nicht auch faktisch und wizlschaftlich)
dieselbe Bedeutung zukommen, sonst ist es kein Vertrag. Geltungsgrund des Ver-
trags ist der iibereinstimmende Wille beider Parteien 5),

D3aher kdnnen die VwVGe, soweitsie das Vorliegen eines VA als Vollstreckungs-
voraussetzung fordern, nicht Erm?ichtigungsgrundlage fiir die Vollstreckung aus
offr, Vertrdgen sein, jedenfalls nicht im Wege direkter Anwendung. Eine etwai-
ge analoge Anwendung ist hier jedoch noch nicht zu untersuchen, weil Analogie
Rechsfortbildung ist und eine Gesetzesliicke voraussetzt 6), von der aber erst ge-
sprochen werden kann, wenn das gesamte positive Recht keine Regelung ent-
halt 7).

1 OVG Milnster Bescheid v. 27.1.53 - VII A 1579/52 - OVGE 7, 27/33;
Rietdotf § 55 Anm. 7

2) So z.B. auch OVG Miinster a. a. O.

3) Larenz Methodenlehre §, 321; Canaris S. 198; Engisch 8. 146, 149;
v. Mutius 8. 34 m.w.N. Fupn. 4

4) Schmidi-Salzer VerwArch 62 (1971), 135/142; Wolff I § 48 I

5) Wolff T § 48 I, IV; wegen dieser Verschiedenheit kanu man den offr. Ve:-
trag auch nicht als "Verwaltungsakt mit hochstintensiver Beteilignng des
Betroffenen™ ansehen, wie Schmidt-Salzer a. a,0. 5, 152 und NJwW 1971,
5/1 das tut,

6) Larenz Methodenlehre S. 341, 359

T Canaris 5. 198
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Das Ergebnis der Untersuchung der VwVGe fitr die hier noch zu priifenden sub-
ordinationsrechtlichen &ffr. Vertrdge ist somit negativ: die VwVGe enthalten
weder eine Ermichtigung noch ein Verbot unmittelbarer Verwaltungsvolistrek-
kung fiir 6ffr. Vertrége. Sie enthalten auch keine Hinweise darauf, ob und
wanmn sie zulissig sein konnte,

IIL. Sonstige Zula‘ssigkeitsgrenzen der Verwaltungs—
vollstreckung

Bevor von einer Gesetzesliicke gesprochen werden kann, ist zu priifen, ob
nicht sonstiges Recht eine Regelung enthilr,

Hier ist zunichst auf das geschriebene und ungeschriebene allgemeine Verwal-
tungsrecht abzustellen, Dieses enthilt auBer dep §8§ 106, 168 Abs, 1 Ziff. 3
VwGO, die fiir den gerichtlichen Vergleich gelten, ausdriickliche gesetzliche
Regelungen in Schleswig-Holstein (§§ 128, 220 §. 1, 2955, 1 schlhLVwG),
Hamburg (§ 2 II lit ¢ hambgVwVG) und Rheinland-Pfaly, (§ 68 1lit b rhpfVwVG),
die eine unmijttelbare Vollstreckung aus dem &ffentlich-rechilichen Vertzag fiir
unzuldssig erkliren, es sei denn, der Vollstreckungsschuldner habe sich aus-
driicklich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen, Diese Regelungen
gelten aber nur in diesen drei Lindern. Der Musterentwurf eines Verwaliungs-
verfahrensgesetzes von 1963 und seine "Miinchener Fassung™ von 1966 sowie
der Regierungsentwurf von 1970, die eine gleiche Regelung vorschlagen, sind

- noch - nicht geliendes Recht.

Ansonsten gibt es im Bereich des Bundes und der iibrigen Linder, soweit ersicht-
Lick, im geschriebenen allgemeinen Verwaltungsrecht keinen Satz, der eine
Aussage iiber das hier untersuchie Problem ermoglichte,

Es gibt auch keinen gewohnheitsrechtlichen Satz, wonach es der Verwaitung
erlaubt wire, ihre Anspriiche aus einem offr. Vertrag gegeniiber dem Bitrger
im Wege des Verwaltungszwangs durchzusetzen, Denn Gewohnheitsrecht setzt
eine lange Zeit hindurch andauvernde gleichmaigige und aligemeine Ubung vOor-
aus, wobeij die Beteiligten von der rechtlichen Gebotenheit oder Erlaubtheit
ausgehen, ohne daB dieses Verhalten ausdriicklich hoheiilich geboten bzw, er-
laubt ist ¥). Die Frage, wie &ffr. Vertrige zu vollstrecken sind, ist aber einer-

I WOl 1§ 25 IH a; Lowenberg §. 98; Forsthoff S. 139; Jellinek 8, 123;
H. Peters Lelwbuch 8. 133; Enneccerus-Nipperdey § 38 I; BGH Urt. v,
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seits zu neu, als daB sich eine Iangdavernde Ubung hidte entwickeln konnen,
andererseits zu umstritten 1), als daB die eine oder die andere Lsungsmaglich-
keit eine allgemeine Anerkennung hitie erlangen kénnen 2),

Das gleiche gilt auch fiir die allgemeinere Frage, ob generell aus verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhdltnissen seitens eines Trigers offendicher Gewalt im
Verwaltungszwangsvetfahren vollstreckt werden kann, Wire das zu bejahen,
wiltde das unter Umstinden auch fiir 6ffentlich-rechiliche Verrdge gelien, die
zu den verwalmngsrechtlichen Schuldverhilmissen gehoren 3),

Doch auch insoweit 148t sich weder ein geschriebener noch ein gewohnheitsfecht-
licher Rechtssatz feststellen 4), SchlieBlich 148t sich die Zulidssigkeit der Ver-
waltungsvollstreckung in den hier zu untersuchenden Fillen auch nicht mit ei-
nem allgemeinen gewohnheitsrechtlichen Satz begriilnden, wonach die Verwal-
tung allgemein im Bereich des &ffentlichen Rechts gegemiber dem Biirger zur
Verwaltungsvollsireckung ermichrigt wire 3), Denn auch wenn ein solches Ge-
wohnheitstecht einmal bestanden haben sollte, s¢ kann es nach Erla8 der Ver-
waltungsvollstreckungsgesetze keine Geltung mehr haben. Es ist durch diese Ge-
setze abgelost. Denn die Gesetzgeber det VwVGe haben durch den Gebrauch der
Generalklauseln deutlich zum Ausdruck gebracht da8B sich die Verwaltungsvoll-
streckung nunmehr allein nach diesen Gesetzen sichten und etwaiges Gewohn-
heitsrecht daneben keine Giiltigkeit mehr haben sollte.

Dazu kommi noch folgende fiberlegung: selbst wenn ein solches allgemeines
Gewohnheitsrecht bestiinde, dann miifte sich die allgemeine Rechisiiberzeugung,
von der das Gewohnheitsrecht getragen sein muB, auch auf solche Félle erstrek-
ken, wie die Vollstreckung von &ffi, Vertrigen. Ein sclches Gewohnheitsrecht

Fortsetzung der Fn. 1) von 5. 19:
30.1.58 - IlT ZR 174/56 - NJw 1858, 709 = MDR 1958, 411 = VerwRspr.
10, 522/523; OVG Milnster Ust, v. 22,12, 58 - IIT A 326/58 - OVGE 14,
276/285 f '

iy oben S, 2 Fugn. 1 und S, 4 Fuin, 2

2) Ebenso Renck Jus 1965, 129/132 f; Lowenberg 8. 98 { fiir die Frage der
Zulidssigkeit von Leistungsbescheiden; vgl, auch oben 8. 3/4

3) Wolff 1 § 441

4) E‘.\r-e-nbe:g a.a.0.. Wie sehr es auch hinsichtlich dieser allgemeineren
Frage an der allgemeinen Anerkennung, der Voraussetzung jeden Gewohn-
heitstechis, fehlt, zeigen die Ubersichten iiber den Streitstand bei Lowen-
__aa 2, 0. FuBn. 9 und Wolif 1§ 44 III f 1

5) Bverw(G Urt, v, 17,9.64 -1 Cl4’?/61 BVerwGE 19, 243/245 (Konkor-
danzen S. 2 Fufn. 3)
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kann sich aber nur zu einer Zeit gebildet haben, als der VA noch die allgemei-
ne Handlungsform der Verwaltung gegeniiber dem Bilrger war. Die allgemeine
Zulassigkeit der Verwaltungsvollstreckung im Bereich des &ffentlichen Rechits
wurde aber immer starker angezweifelt, je mehr sich der 6ffr, Vertrag durch-
setzte und anerkannt wusde. Auch das zeigt, daf die allgemeine Rechisiiber-
Zeugung, von der ein solches Gewohnheitstecht getragen sein muf, sich auf

andersartige Fille (VAe) bezog und nicht ohne weiteres auf &ffr, Vertrige {iber-
tragen werden kann,

Demnach kann die Zuldssigkeit der Verwalungsvollstreckung fiir diese Fille
auch nicht aus Gewohnheitsrecht abgeleitet werden,

IV, Zulidssigkeit der Verwaltungsvollstreckung auf Grund
eines "Allgemeinen Grundsatzes des Verwaltungs-
rechis™ oder Unzulidssigkeit der Verwaltungsvoll-
streckung wegen des Wesens des Vertrages?

Da weder die VwVGe noch das sonstige peschriebene oder ungeschriebene all-
gemeine Verwaltungsrecht eine Regelung der hier noch zu untersuchenden Eall-
grippe enthaiten, soll nunmehr gefragt werden, ob sich die Zulissigkeit der
Verwaltungsvollstreckung seitens der Verwaltung gegen den Biirger aus offr.
Vertridgen aus einem allgemeinen Grundsatz des Verwaltungsrechts herleiten

ligt; oder ob etwa das Wesen des Vertrages, der vollsiteckt werden soll, dem
entgegensteht,

Da die Begriindungen der zu dieser Frage vorgeuagenen Meinungen sdmilich
auf dieser Ebene argumentieren, solten diese Memungen und ihre Begriindun-
gen zundchst dargestellt und ersriert werden,

1) Die zum Volistreckungsproblem vertretenen Meinungen

Fiir die Vollstreckung der Behorde gegen den Bilrger aus dem &ffr., Vertrag wur-
de friiber allgemein die Auifassung vertreten, die Behérde konne ihre Ansprii-
che aus dem Vertrag einseitig durch Verwaltungszwang durchsetzen, der offr.
Vertrag sei also ebenso vollziehbar wie ein VA . zur Begriindung wurde meist

1) Die oben Seite 2 FuBn. 1 Genannten
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die sffentlich-rechtliche Natur des durchzusetzenden Anspruchs angefiihri, das
zwischen Behorde und Biirger bestehende Subordinationsverhdlinis 1), auerdem
wird darauf hingewiesen 2), da8 es die Tauglichkeit des Vertrags fiir .Verwa%—
tungszwecke ganz erheblich einschrinken wiitde, wenn der Vertrag nicht mit
seinem Abschlu@ vollziehbar wilrde,

Demgegeniiber ist die jiingere, heute wohl leicht iiberwiegende Meinung 3) ?er
Ansicht, wenn die Behtrde einmal auf die einseitig-hoheitliche Regelungs-mo,-g-
lichkeit durch VA verzichtet und einen Vertrag geschlossen habe, konne sie sich
nicht bei der Durchsetzung des Vertrages plotzlich wieder auf ihre hoheitlif:he
Stellupg besinnen und so verfahren, als hitte sie einen VA er%assen. Das wider-
sprache der Vertragsnatur als einvernehmlicher Regelung zweier Vertragspa{:mer.
wenn die Verwaltung sich schon auf den Boden der vertraglichen Koordinaiion
begeben habe, so habe sie damit die prozessualen Folgen in Kal}f genommen und
in Kauf zu nehmen. Auf die Moglichkeit der “sofortigen Exekutive™ habe sie da-
mit verzichtet 4),

2) Kritik der Meinungen und Stellungnahme

Zu beiden Meinungen ist zu bemerken, dag sie bisher wenig iiberzeugend b?_
griindet worden sind. Eine Untersuchung oder auch ein kurzer Hinweis 'auf die
Verwaltungsvollstreckungsgesetze fehlt in diesem Zusammenhang vollig. We—
der ein Hinweis der jiingeren Meinung auf das Wesen des Vertrages noch die Be-
rufung der dlteren Meinung auf die Offentlichrechtlichkeit des geliend gemach-
ten Anspruchs sind als Begriindung hinreichend.

o1y Eckert DVBL 1962, 11/21; friiher auch Wolff I (4. AHfI. 1961y § 44 1b 2;
OVG Minster Urt, v, 21.6.60 - XII A 1138/58 - DOV 1960, T98/800

2)  Von Menger VerwArch 51 (1968), 210 f

3) Nachw. oben 8. 4 FuBn, 2 )

4) Lerche Staatshbiirger und Staaisgewalt Bd, IL S, 86, der a,a. O. fonfe?hxt‘
daB die Frage, ob die Verwalmng darauf habe verzichten dﬁl'irl.?,l'l, .mlt der
Vorfrage nach der Zuldssigkeit des Vertrags zusammenfalle, Ahnh?h ar-
gumentieren auch: OVG Miinster Urt. v, 19, 4,67 - 1L A 1/67 - DOV
1967, 722 = NIW 1967, 2328: VGE Kassel Urt. v. 18.11.68 - II QE 26/
68 - VerwRspr, 20, 827 =Jus 1970, 143 f3 MI §44 11
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a) zur dlteren Meinung

Wenn die Vertreter der idlteren Meinung, die die unmittelbare Verwaltungsvoll-
steeckung aus dem &ffr. Vertrag fir zuldssig halten, sich lediglich - wie es in
der Regel geschieht - auf die Offentlichrechtlichkeit der Rechtsbeziehung zwi-
schen Verwaltung und Biirger berufen, und daraus folgern, "deshalb" konne die
Behdrde Vertragsanspriiche ebenso wie Vae durchsetzen, so steht dahinter mehr
oder weniger bewuft der Gedanke von der generellen Zulissigkeit des Verwal-
tungszwangs zur Durchsetzung éffentich-rechtlicher Anspriiche des Staates ge-
geniiber dem Biirger, Dieser sog. Grundsatz der Selbstvollstreckung besagt, da@
der Staat einen offentlich-rechtlichen Anspruch gegen den Biirger grundsitzlich

selbst im Wege des Verwaltungszwangs durchsetzen kann ohne Zuhilfenahme der
Gerichte,

Mit dhnilichen Gedankengdngen und nicht etwa mit den VwVGen wird auch SOTST
hiufig 1) die Zulidssigkeit der Verwaltungsvollstreckung aus VAen oder sonstigen
verwaliungsrechtlichen Schuldverhilinissen begriindet 2), Zwar ist die Frage der
Vollstreckung von Verwaltungsakten durch die Generalklauseln der Veawaltungs-
vollstreckungsgeseize entschieden 3), doch liegen gleichartige Auffassnngen auch

der hier als ditere Meinung bezeichneten Ansicht zugrunde. Deshalb sind sie kurz
zU skizzierén,

Gemeinsamer Ausgangspunkt ist in beiden Fillen der Umstand, daB die Verwal-
tung gegen den Bﬁrger einen Anspruch hat, der materiell dem &ffentlichen Recht
angehdrt, Mehr oder weniger direkt wird dann von dieser materielirechtlichen
Berechtigung auf eine verfahrensrechtliche Handlungsbe fugnis det Verwaltung
zur Geliendmachung durch VA geschlossen 4). Als Begriindung fiir diese verfah-

1 Z.B. vorn BVerwG im Urt. v, 17, 9.64 - II C 147/61 - BVerwGE 19, 243/
245 f m. w.N. auf frithere gleichartige Rspr. = DOV 1965, 53 = NJW 1965,
458 m. Anm. v. Henrichs krit, bespr. v. Bachof VerfR II Nr. 20 (S. 26 D;
BVerwG Urt, v, 21,8.66 - V C 155/65 - BVerwGE 25, 72/75 [ = DOV
196%, 268 = DVBI 1967, 486; Urt, v, 28.9.67 -1 C 37/67 - BVerwGE 28,
1/2 f = DOV 1968, 425 = DOD 1968, 35 = Jus 1968, 435 = ZAR 1968, 47
= Giese-Schunck-Winkler Nr, 105 zu Art, 20 III GG "Rechtsstaat™; jiingst
noch bestdtigt im Urt. v, 11,3, 70 - IV C 15/65 - DOV 1971, 62 fund
m Urt, v. 22.4,70 - V C 11/68 - BVerwGE 35, 170 = DOV 1970, 820;
bes. deutlich anch Wittern S, 127

2) Ebenso wird auch die Zuldssigkeit der Handlungsform des VA begriindet,

3 Wolff 111 § 1601 a

4)  lowenberg S. 29 - 31 fir die Begriindungen zur Zulissigkeit des Leistungs~
bescheids
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renstechtliche Handlungsbefugnis werden u. a. 1 genannt: das zwischen Staat
und Biirger bestehende Uber- und Unterordnungsverhditmis, ein "allgemeiner
Rechtsgrundsatz des deutschen Verwaltungsrechts” 4), Gewohnheitsrecht 3), das
Wesen der obrigkeitlichen Gewalt 4) oder die "verfassungsrechtlich gegebene
Einrichtung der Exekutive™ 3). Aus der Befugnis zur hoheitlichen Geltendma-
chung des Anspruchs durch VA (Verfiigungsbefugnis) folgt dann die Vollstrek-
kungsbefugnis im Verwaltungszwangsverfahren,

Diese Begriindungen wurden teils fiir die Zulassigkeit der Verwaltungsvolistrek-
kung auvs anderen verwaltungsrechtlichen Schuldverhilmissen, teils fiir die Zu-
lassigkeit der Geltendmachung eines materiellen Anspruchs durch VA gegeben,
Doch auch wenn man sie mitberiicksichtigt, wird das Bild nicht klarer, Soweit
Gewohnheitsrecht als Begriindung angefithrt wird, kann auf das oben 6) dazu Ge-
sagte verwiesen weiden,

Die iibrigen Begriindungen, soweit sie sich auf die Offentlichrechtlichkeit, das
Uber- und Unterordnungsverhilinis, das Wesen der obrigkeitlichen Gewalt und
die verfassungsrechtlich gegebene Einrichtung der Exekutive berufen, haben ei-
nes gemeinsarmn; alle diese Begriffe sind viel zu weit und aligemein, als da
man daraus mit einiger Sicherheit Schliisse ziehen kénnte fiir die Frage, wie ei-
ne Behérde einen Anspruch aus einem offr. Vertrag zu volistrecken hat,

Vielmehr wird hieraus zunfchst der erwihnte Grundsatz der Selbstvollstreckung
abgeleitet und folgendermagien geschlossen: ‘
1. Obersatz: Der Staat kann sffentlichrechtliche Anspriiche gegen den Biirger
grundsdtzlich selbst im Wege des Verwaltungszwangsverfahrens vollstrécken,
wenn ein Uber- und Unterordnungsverhilinis besteht,

2. Obersatz; I subordinationsrechtlichen &ffr. Verirag besteht dieses Ubex-
und Unterordnungsverhilinis,

Folgerung: Deshalb ist die Verwaltungsvollstreckung hier méglich,

Zum zweiten Cbersatz ist nur kurz zu bemerken, daB es wohl einer niheren Be-
grilndung bediirfte, warum hinsichtlich der Vollstreckung des Vertrages auf das

1) Weitere Stimmen bei Lowenberg 5. 31 f zitierr,

2) So BVerwG Urt. v, 17.9.64 und Urt, v, 28,9.67 a, a, O,

3) So BVerwG Urt. v, 17.9.64 a,a. 0. '

4) So BVerw(G Urt, v. 6,5.64 - VII C 394/63 - BVerwGE 18, 283 = DVEI
1964, 921 = NJW 1964, 2030 m, abl. Anm. v. Wilhelm Henrichs jun.
a.a. (. 3, 2366; Kopp 8. 213 f; Kriisselmann S, 13

3) Bverw( Urt. v. 21,9.66 a.a.0. 8. 76

6) oben§. 19 - 21
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allgemeine, anferhalb des Vei'trages bestehende Subordinationsverhilinis abzu-
stellen ist und nicht auf die durch den Veruagsschlufl gegebene Gleichordnung,
Insoweit fehlt jede Begriindung,

Die hauptsdchlichen Bedenken sind aber gegenilber dem ersten Obersatz ange-
bracht, Da die Offentlichrechtlichkeit nach der wohl immer noch liberwiegen-
den Subordinationstheorie das Bestehen eines tber- und Unterordnungsverhiltnis-
s¢s vorausselzt, erweist sich der 1, Qbersatz teilweise als Leerformel und er be-
sagt nur noch, daB die Behérde sifentlich-rechtliche Ansprilche gegen den Biir-
ger selbst vollstrecken kénne, Voraussetzung fiir den Verwaltungszwang ist da-
mit lediglich die Offentlichrechtlichkeit der Rechisbeziehung zwischen Staat
und Biirger. Damit erweist sich der 1. Obersatz als eine nur scheinbare Konkre-
tisierung der zitierten Aligerneinformeln,

aa) Der Grundsatz dex Selbstvallstreckung als Rechtsgrundsatz

Der Grundsatz der Selbstvollstreckung wird daher anch als aligemeiner Grund-
satz des Verwaltungsrechts bezeichnet 1), Da aus ihm Rechtsfolgen abgeleitet
werden, muf er entweder selbst Rechissatz oder als Rechtsgrundsatz Rechtsquel-
Ie sein. Beide unterscheiden sich u. 2. durch den Grad ihrer inhaltlichen Be-
stimmtheit: wihiend mittels eines Rechissatzes durch Subsumtion ein konkreter
Rechtsfall entschieden werden kann, sind Rechtsgrundsstze dazu zu unbestimmt,
Sie bediirfen ihremseits erst wieder der Konkretisierung zu inhalisgewissen Rechis-
sdtzen, unter die dann subsumiert werden kann 2), sie sind erst Erkennmisgrund
filr positives Recht 3), Wegen der Unbestimmtheit des Grundsatzes der Selbstvoll-
streckung liegt die Annahme eines Rechtsgrundsatzes hier nahe. Rechisgrundsii-
ze, allgemeine wie besondere, sind Fundamentalnormen, die sich aus der An-

wenil;nsg des Rechisprinzips auf deutliche, tiherschaubare Interessenlagen erge-
ben 4) 9),

1) BVerwG Urt: v, 17,9, 64 und Urt, v. 28.9. 67 a.a, 0,

2) _V_\I_o_l_f_t_'Gedichmisschr. f. W. Jellinek S. 33/34

8)  Wolffa a 0. 5. 33/34

4) Wolff a, 2, 0, 5. 33/36 und 38

5)  Terminologie nach H.J. Wolff a,a. 0. und VerwR I § 25 I a; Die "Allge-
meinen Grundsitze des Verwaltungsrechts” sind nach Menger (Festschr, .-
W. Bogs 5. 89/94) solche Besonderen Rechtsgrundsatze 1, 5. Wolff's.
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(1) Der Grundsatz der Selbstvollstreckung als allgemeiner Rechisgrundsatz

Allgemeine Rechtsgrundsdtze sind unmittelbare Ableitungen aus dem Rechtsprin-
zip hinsichtlich solcher allgemeinen und typischen Interessenlagen, die lediglich
bedingt sind durch die Existenz einer Vielheit von Menschen 1), Das Rechtsprin-
zip verlangt, dem jeweils objekiiv wertvolleren menschlichen Interesse den Vor-
zug zu geben und auf die Verfolgung eigener Interessen insoweit zu verzichten,
als dadurch die Befriedigung objektiv wertvollerer Inweressen anderer Menschen
vereitelt wiirde 2), Das Rechtsprinzip wertet also die menschlichen Interessen
nach ihrem Inhalt. Es sagt nichis dariiber, wie die wertvolleren menschlichen
Intetessen gegeniiber den weniger wertvolien durchzusetzen sind, Unmittelbare
Ableitungen aus dem Rechtsprinzip milssen daher einen unmittelbar einsichtigen
materiellen Gerechtigkeitsgehalt haben 3). Die Befugnis zum Verwaltungszwang
hat aber keinen solchen Inhalt, sondern ist verfahrenstechnischer und formaler
Art. Sie sagt nur, wie materielle offentliche Rechte durchzusetzen sind, hat
keinen unbezweifelbaren Gerechtigkeitsgehalt und ist aus dem Rechtsprinzip
auch nicht mit objekiiver ErkenntnisgewiBheit ableitbar 4), DemgemiB kann

es einen allgemeinen Rechisgrundsatz, der sich iiber den Verwaltungszwang ver-
hielte, nicht geben. AuBerdem sind allgemeine Rechtsgrundsitze allgemeingiil-
tig und unwandelbar ®); das Verfahrensrecht, zu dem die Befugnis zum Verwal-
tungszwang gendrt, isi dagegen nach ZweckmiRigkeitsgesichtspunkien verinder-
lich,

(2)  Der Grundsatz der Selbstvollstreckung als Besonderer Rechtsgrundsatz
(= Allgemeiner Grundsatz des Verwaltungsrechts)

Demgegeniiber sind die Besonderen Rechtsgrundsitze "Fundamentalnormen, die
sich ergeben aus der Anwendung des Rechtsprinzips auf deutliche Interessenla-
gen innerhalb raum-zeitlicher besonderer sozialer Lebensverhiltnisse und Rechts-
ordnungen oder Rechtsordnungsteile. Sie sind nicht unabinderlich, sondern mit
den zugrundeliegenden Ordnungen und besonderen Interessenlagen wandelbar, «8)

1) Welff Ged.schr. f. W, Jellinek 8. 33/39 und VerwRI§251a 1; zu-
stimmend Menger System S, 70 f und Festschr, f, W. Bogs S. 89/93 f

2) Woll{ Festschr, f. W. Sauver 5. 103/113 und VerwRI§ 2411 a 1; Menger
Festschr, f. W. Bogs S. 89/93

3) Vgl, die Beispiele bei Wolff I § 24T a 1

4) vl Wolff1§241a

5) Wolif Gedachtnisschr, f, W, Jellinek S, 33/39 f

6)  Wolffa.a.0. 5. 33/40 - 42 und VerwR 1 § 25 L a 2; Menger Festschr. f.
W. Bogs S. 89/94, 98
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Aus der Charakterisierung der Besonderen Rechisgrundsitze als Fundamentalnor-
men ergibt sich, daB als Rechtsgrundsétze nur solche Ableitungen in Betracht
kommen, die nur wenige eindentige und aligemein einsichtige Voraussetzungen
haben 1), Daher ware ein Satz, daB aus Gffr, Vertrigen von der Verwaltung ge-
gen den Bitrger im Verwaltungszwangsverfahren vollstreckt werden kann, viel zu
speziell, um Rechtsgrundsatz sein zu kénnen: ein solcher Satz wire Rechissatz,
nicht Rechtsgrundsatz, Gleiches muB auch gelten fiir die Verwaltungsvollsirek-
kung aus verwaltungsrechtlichen Schuldverhiliissen, Auch ein solcher Satz wi-
re nicht mehr Rechtsgrundsatz, Fundamentalnorm, sondermn berejts die Anwen-
dung eines Rechtsgrundsatzes auf einen besonderen typischen Sachverhalt - die
verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisse - und somit ein Rechtssatz 2).

Ein Besonderer Rechtsgrundsatz oder Allgemeiner Grundsatz des Verwaltungs-
rechts kann daher nur das Privileg der Selbstvollstreckung sein, wonach der
Staat seine offentlich-rechtlichen Ansprilche gegeniiber dem Biirger ohne Zuhil-
ferahme der Gerichte selbst im Verwaltungszwangsverfahren durchsetzen kann.,

Denn er bezieht sich auf eine besondere und deuntliche Interessenlage des Ver-
waltungsverfahiensrechts, enthilt aber noch keine Anwendung auf einen beson-
deren typischen Sachverhalt, sondern bedarf noch welterer inhaltlicher Prizisie-
rung: beziiglich der Art und Weise der Vollstreckung, beziiglich der Frage, von
welchen Organen die Vollstreckung durchzufithren ist, beziiglich der Vollstrek-
kungsvoraussetzungen und beziiglich der Frage, ob in allen Fillen die blofie Exi-
stenz des materiellen 6ffentlich-rechtlichen Anspruchs ausreicht zur Vollstrek-
kung oder ob der Anspruch vorher "geltend gemacht” werden muf und, wenn

ia, wie, DaB eine derartige Prizisierung erforderlich ist und auch allgemesin als
erforderlich empfunden wurde 3), beweist die Tatsache, dag diese Fragen groi-
tenteils in den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen geregelt worden sind, gere-

gelt allerdings fiir die Vollstreckung von Verwaltungsakten, nicht von offr, Ver-
trdgen.

Daher kann es sich bei dem 1, Obersatz 4) nur um einen Besonderen Rechtsgrund-
satz (im Sinne H.J. WOLFF's) oder einen Allgemeinen Grundsatz des Verwal-
tungsrechis (nach MENGER) handein,

1) M Gedidchinisschr, f, W. Jellinek §. 33/41

2) Wolff a.a. 0, 5. 44; Menger a.a, 0, 5 89/98 .

3) S0 ausdriicklich die amiliche Begriindung des Regierungsentwurfs des
VWVG des Bundes - BTDrucks. Nr. 3981, 1. Wp., S. 5 -7

4) Seite 24
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bb) ' Folgerung daraus

Die Existenz soicher Rechtsgrundsitze versteht sich aber nicht von selbst, son-
dern sie ist nachzuweisen, Das wird an keiner Stelle auch nur versucht, Insbe-
sondere wird von keinem Vertreter der ilteren Meinung gepriift, ob ein solcher
Grundsatz nach der gegebenen verfassungsrechtlichen Lage tiberhaupt Geltung
haben kann,

Das zweite Versdumnis ist die Nichtbeachtung seiner Qualitit als Rechisgrund-
satz, Als solcher ist er selbst noch kein Rechtssatz, sondern erméglicht erst in
Verbindung mit einem besonderen typischen Tatbesiand die Ableitung eines in-
halisgewissen Rechtssatzes ). Deshalb wire, wenn man einmal die Existenz ei-
nes solchen Rechisgrundsatzes annimmt, zu priifen gewesen, ob die in dem
Rechtsgrundsatz zum Ausdruck gekommene Interessenbewertung avf die typische
konkrete Interessenlage des Sachverhalts, an dem der Rechtsgrundsatz konkreti-
siert werden soll, iiberhaupt angewandt werden kann, Ferner wire zu untersi-
chen gewesen, ob hier nicht noch andere als die in diesemn Rechisgrundsatz be-
wertelen Interessen zu berﬁcksichtigen sind.

SchlieBlich wird die Subsidaritdt der Rechisgrundsitze gegeniiber anderen Rechis-
quellen nicht beachtet; eine Rechtsfrage ist zundchst nach den iibrigen Rechts-
quellen, formellen Gesetzen, Rechisverordnungen usw, zu eatscheiden 2}, guch
die Frage, ob eine geschriebene Norm analog angewandt werden kann, isi vor-
her zu untersuchen 3), Deshalb hitten vor einem Riickgriff auf einen Allgemei-
nen Grundsaiz des Verwaltungsrechis, auf das Wesen des Vertrages u, 4, zumin-
dest die Verwaltungsvollstreckungsgesetze und die verfassungsrechtliche” Lage er-
drtert werden miissen,

Hinsichtlich des ersten Obersatzes ergibt sich somit, daBl weder seine Fxistenz
noch seine Anwendbarkeit auf sffr, Vertrige noch seine Vereinbarkeit mit dem
Verfassungsrecht gepriift sind, Da die Bedenken gegeniiber einem Obersatz ei-
nes Schlusses anch gegeniiber der Richtigkeit der Schluffolgerung bestehen miis-
sen, kann die Begriindung der dlteren Meinung weder fiir sich allein als hintei-

1) oben 8. 24 f mit Nachw, ; ferner Menger, Zwanzig Jahie OVG Miinster,
5. 98

2) Wolff Festschr, f. W. Jellinek S. 33/47 und VerwR I § 25 I ¢; Schack
Festschr, f. R. Laun S, 275/293

3) Schack a,a, 0. 5, 293; Menger Systemn 5, 72 f bezeichnet es als "Mig-
brauch, mit dem Institut der Allpemeinen Rechtsgrundsitze zu arbeiten,
wo die Rechtsfolge einem Rechissatz mit gleicher Interessenlage entnom-
men werden kann™ (d.h, wo Analogie méglich ist),

s B
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chend oder zuireffend angesehen werden noch bej "unterstiitzender® Zuhilfenah-
me der Argumente, die sonst fiir die Zul.’a‘ssigkeit der Verwaltungsvol]streckung
aus verwaitungsrechdichen Schuldverhiltnissen geltend gemacht werden.

b} zur jitngeren Meinung

Die jingere Meinung, die die Verwaltungsvollstreckung aus dem sffr, Vertrag
grundsdizlich fiir unzulissig hile, beruft sich zur Begriindung auf das Wesen des
Vertrages als einer einvernehinlichen Regelung zweier gleichgeordneter Vertrags-
parmer. Doch lassen sich aus dem Wesen des Vertrages keine zwingenden Schliis-
se ziehen j.iber die Art und Weise, wie er zwangsweise durchzusetzen ist, Inshe-
sondere kann aus der Gleichordnung der Parteien bei VertragsabschluB noch nicht
zwingend geschlossen werden; daB sie auch bei der Abwicklung des Vertrages
erhalten bleiben misse, daB sich also aus dem Wesen des Vertrages ein Aus-
schluf der Verwalwngsvolistreckung ergebe 1), Denn dagegen konnte man durch-
aus anch argumentieren 2), aus dem Vertragsbe griff folge fiir die Abwicklung
und Durchsetzung garnichts, Beim privatrechtlichen Vertiag folge der Ausschiug
unmitielbarer Vollstreckung nicht aus der Natur des Vertrages als Handlungsform,
sondern aus der Zugehorigkeit des Vertragsinhalts zum Privatrecht, wo die Rechts-
subjekte einander gleichgeordnet und grundsitzlich ohne eigene Zwangsbefugnis-
s& gegeniiberstehen und wo die scfortige Zwangsvollstreckung ohne votherige
Klage nur bei ausdriicklicher Unterwerfung des Vertragspartners maglich ist

(§ 794 1 Ziff, 5 ZPQ), Dagegen, sc kénnte man weiter argumentieren, kénne
beim 6ffr, Vertrag wegen der Zugehsrigkeit des Vertragsinhalts zum offenti-
chen Recht unmittelbar vollstreckt werden, weil die Rechtstréger im offent]j-
chen Recht - jedenfalls in den hier zu untersuchenden Fillen - einander gerade
nicht gleichgeordne: gegeniiberstehen, sondern im Verhiltnis der Uber- und Un-
terordnung und weil die danach iibergeordnete Partei grundsitzlich seibst voll-
strecken kénne ohne Anrufung der Gerichie,

1) Die Moglichkeit einer ausdriicklichen Unzerwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung muB hier noch auger Betracht bleiben. Denn in sol-
chem Falle werden der zur Zwangsvollstreckung betechtigien Partei diese
Befugnisse ausdriicklich durch Verirag eingeriumt,

2) Das wird - soweit ersichtlich - zZwar nicht vertreten, ist auch nicht die

. Meinung des Verfassers; es wiire aber ein mégliches Gegenargument, wel-
ches hier nur zeigen soll, daB die Berufung auf das "Wesen” des Vertra-
ges keine schiiissige Begriindung ist,
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Eine solche Argumentation konnte auch nichi mit einem Hinweis auf § 47
EVwVerfG 1963 und § 47 der "Minchener Fassung®, auf § 48 des Regierungsent-
wurfs 1970, § 128 schlhL.VwG oder § 2 I lit ¢ hambgVwVG widerlegt werden.
Zwar liegt dort eine andere Auffassung zugrunde, jedoch kann ein Rilckschiup
auf das Wesen des Vertrages daraus nicht gezogen werden, da der Gesetzgeber
frei wire, eine solche Regelung selbst dann zu treffen, wenn sie dein Wesen des
Vertrages, was das auch sein mag, eindeutig widersprache,

Eine Begriindung der Unzulissigkeir der Verwalmngsvollstreckung aus 6ffr. Ver-
lrdgen mit der Vertragsnatur der Regelung vermag daher nicht zu iberzeuger,
Keine Begriindung ist auch der Satz, dag die Verwaltung, wenn sie sich schon
auf den Boden der vertraglichen Koordination begeben habe, damit die prozes-
sualen Folgen in Kauf genommen habe 1). Denn welches die "prozessualen" Fol-
gen des 6ffr. Vertrags sind, soll ja gerade untersucht werden.

c) Zusammenfassung und Folgerung

Zusamménfassend kann daher gesagt werden, daB weder die iltere noch die jiin-
gere Meinung bisher eine tragfdhige Begriindung fiir ihre Ansicht geliefert haben,
Insbesondere ist jede Erdrterung zu den eigentlichen sachlichen Hintergriinden

zZU vermissen, warumn die dltere Meinung den 6ffr, Vertrag ebenso vollstrecken
will wie einen VA vnd warum die jiingere Meinung den Umstand, daB das durch-
zusetzende Verhalten in einem Vertrag vereinbart wurde, fiir so gravierend er-
achte1, daf sie eine Verwaltungsvollstreckung ablehnt,

Vor einer Untersuchung, ob der von der 4lteren Meinung postulierte Allgemeine
Grundsatz des Verwaltungsrechts wirklich Giiltigkeit hat und vor einer Priifung,
was denn das Wesen des Vertrags ausmacht, sind aber zunichst die Schranken
festzulegen, innerhalb deren sich solche Erérterungen und Losungsmoglichkei-
ten iiberhaupt nur bewegen konnen, Diese Schranken werden vom Verfassungs-
recht gezogen, Die Vorrangigkeit einer solchen Priifung ergibt sich dariiberhin-
aus aus der Subsidiaritit der Allgemeinen Grundsitze des Verwaltungszechits als
Rechtsqueile,

1) Lerche u,a., s.0. §. 22 mit Fugn. 4
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V. Zuléissigkeitsvoraussetzungen und Zulissigkeits-
grenzen der Verwaltungsvollstreckung aus &ffr,
Vertrigen kraft Verfassungsrechts

Das Verfassungsrecht kinnte Schranken filr die Zuldssigkeit der Verwaltungsvoll-
streckung aus &ffr. Vertrdgen insbesondere in Art, 19 IV 1 GG enthalten,

Andere Zuldssigkeitserfordernisse kénnten sich anBerdem aus dem u. a, in Ari,
20 GG zum Ausdruck gekommenen Rechisstaatsprinzip ergeben,

1y Vereinbarkeit einer unmittelbazen Verwaltungsvollstreckung aus &fir,
Vertridgen mit Art, 19 IV 1 GG

Die Zuldssigkeit einer unmitielbaren Verwalwungsvollstreckung aus 6{fr. Vertri-
gen ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn sie gegen Art, 19 IV 1 GG ver-

stoft 1), Das ist dann der Fall, wenn die Zulassung der Verwaltungsvollstreckung
den betroffenen Blrger in eine Situation bringen kann, in der er ohne den von
Art. 13 IV 1 GG garantierten Rechtsschutz, ist, eiwa so, daBer Rechisverleizun-
gen seitens der Verwaltung nicht geltend machen kann, Denn Art. 15 IV 1 GG
garantiert einen lickenlosen und umfassenden 2), effektiven 3) Individualrechts-
schutz, Die Vorschrift verlangt daher, daB es eine verfahrensrechtliche Mboglich-
keit geben muB, das streitige Rechigverhiltnis, also den offr, Vertrag, einer in

1)  DaB die Gegenmeinung, die grundsstzlich eine Klage fiir erforderlich hait,
mit Art. 19 1V 1 GG vereinbar ist, Hiegt auf der Hand und braucht nichi
weiter begriindet zn werden,

23} Dﬁrig in Maunz—D[irig—Herzog Art, 19 IV Rdnr. 1,9; Schmidt-Bleibtren in
Schmidt-Bleibtren-Klein Art. 19 Rdor. 16; Lenz in Hamann-Lenz Art, 19
Anm. 12; v, Mangoldi-Klein Art, 19 Anm.—VE(S. 568); Wernicke in
Bonner Kommentar Art, 19 Anm, II 4 g, b, k; Menger Verw Arch 55 (1964),
283 FuBn. 38; BVerfG Urt, v. 12.11.58 - 2 ByL 4,26,40/56; 1,7/57 -
BVerfGE 8,274/326 = NJW 1959, 475 = DVEI 1959, 171 =JZ 1959, 355
= VerwRspr, 11, 769; BVerfG BeschluB v. 12. 1.60 - 1 Bvl. 17/59 -
BVerfGE 10, 264/267 f = NJW 1960, 331 =DVB1 1960, 203 = DOV 19690,
185 = MDR 1960, 199 = JZ 1860, 172 = BayVB1 1960, 83 = VerwRspr 12,
521

3)  Diirig in Maunz Diirig-Herzog Art. 19 IV Rdnr, 12; Schinidt-Bleibtren in
Schmidt-Bleibireu-Klein Art, 19 Rdnr, 18; Menger a,a. O, ; v, Mangoldt—
Klein a.a. 0. ; BVerwG Urt. v, 2.9.63 -1 C 142/59 - BVerwGE 16, 289/
293 = NJW 1964,7 314 = DVBI 1964, 370 = DﬁVV 1964, 168
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tatsdchiicher und rechtlicher Hinsicht vollstidndigen gerichilichen Kontrolle zu
unterbreiten 1),

Andererseits kann die Beschreitung des Rechiswegs durch die Verfahrensordnun-
gen von der Erfiillung bestimmter formaler Voraussetzungen abhingig gemacht
werden, wie z,B, der Einhaltung von Fristen 2). Art, 19 IV 1 GG ist nur dann
verletzt, wenn durch solche Normen der Weg zu den Gerichien in unzumutbarer,
durch Sachgriinde nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert wiirde 3), S0
sind z.B. die Anfechtungs- und Klagefristen der §§ 68 ff VwGO gegen Verwal-
tungsakte verfassungsmiBig 2,

a) Anwendbazkeit des Art, 19 IV 1 GG auf &ffr, Vertrage

Bevor aber die Vereinbarkeit der unmitielbaren Verwaltungsvollstreckung aus
dem offr, Vertrag mit Art. 19 IV 1 GG im einzelnen gepriift werden kann, ist
vorab zu kliren, ob Are. 191V 1 GG iiberhaupt auf 6ffr, Vertrige anwendbar
ist, d.h,, ob ein Buzger, der mit einer Behorde einen &ffr. Vertrag geschlossen
hat, durch den Vertrag selbst oder seine Vollstreckung in seinen Rechten ver-
letzt sein kann, und zwar “durch die &ffentliche Gewalt™. Das kénnte deshalb -
zweifelhaft sein, weil der &ffr, Vertrag ja eine einvernehmliche Regelung ist
und durch ihn daher keine Vertragspflichten einseitig-hoheitlich auferlegt wer-
den. Denn die Vertragspflichien entstehen in gleichem MaBe durch seine eige-

1} Schmidt-Bleibfren a, a, O, ; Dirig in Maunz-Diirig-Herzog Art, 19 IV
Rdnr. 47; Leibholz-Rinck Art. 19 Anm. 9; BVerfG Beschl. v, 5.2, 63
- 2 BvR 21/60 - BVerfGE 15, 275/282 = NJW 1963, 803 = DVBI 1963,
362 = DOV 1963, 627 (mit unrichtiger Datumsangabe) = VerwRspr. 15,
897 = JZ 63, 443; BVerfG Beschl. v. 10.11.64 - 2 BvL 14/61 -
BVerfGE 18, 203/212

2) Bejahend zur VerfassungsmiBigkeit der Anfechtungsiristen der VwGO und
ihrer Rechtsfolge, der Unanfechtbarkeit des Verwaltungsakis: BVerfG in
stindiger Rspr. : BVerfG Beschl. v, 17.3.59 - 1 BvL 5/57 - BVerfGE 9,
194/199 f = NJW 1959, 1123 = DVBI 1959, 361 = DOV 1959, 301 =
VerwRspr. 12,19 =jZ 1960, 170; BVeriG Beschl, v. 12.1,60 - 1 ByL i/
29 - BVerfGE 10, 264/267 f = NJw 1960, 331 = DVB] 1960, 203 = DOV
1960, 185 = MDR 1960, 199 = JZ 1960, 172 = VerwRspr. 12, 521 = Bay
VBI 1960, 83; BVerwG Urt, v, 10.11.66 - II C 99/64 - DVBL 1967, 856/
857; Diirig in Maunz-Diirig-Herzog Art. 19 IV Rdur, 15; Schmidt-Bleib-
tret in Schmidt-Bleibtreu-Klein Art, 19 Rdnr, 18; Leibholz-Rinck Art, 19
Rdnr, 9

3)  Leibholz-Rinck a. a. O. und BVerfG Beschl, v. 12.1.60 a. a. O,
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ne Willenserklérung wie durch die der Behsrde. Dahin scheinen auch etliche
AuBerungen 1) zu deuten, wonach Art. 19 IV 1 GG nicht fiir Partejsireitigkeiten
gelten soll, also fiir Streitigkeiten zwischen gleichgeordneten Rechisirigern 2),

Diese Stimmen haben zwar nicht die besondere Situation des subordinationsrecht-
lichen &ffr, Verirages im Auge gehabt, bei dem die Parteien den Vertrag als
Gleichberechtigie schlieBen, ansonsten aber - auBerhalb des Vertrags - in einem
Subordinationsverhiimis stehen. Man hat vielmehr an die typischen Koordina-
tionsverhilinisse gedacht, etwa zwischen zwei Trégern diffentlicher Verwaltung,
die keinerlei Hoheitsbe fugnisse gegeneinander haben,

lediglich RONNEBECK behandelt auch den subordinationsiechtlichen &ffr. Ver-
trag und ist der Ansicht 3), daB Art, 19 IV GG nur fiir subordinationstechrtliche
Streitsachen gelte und daB Streitigkeiten aus offr, Vertrdgen gerade koordina-
tionsrechtlicher Natur seien, Das gelte allerdings nur so lange, als keine Partei
die Ebene der Koordination verlasse ), Auch eine unbefugt voIgenommene sub-
ordinationsrechtliche MaBnahme, von ihm verstanden als hoheitlicher Einze]-
akt mit unmijttelbarer Rechiswitkung gegeniiber dem Vertragspatiner, begriinde
ein Subordinationsverhaltnis 5),

RONNEBECK geht allerdings davon aus, daB beim subordinationsrechtlichen
offr. Vertrag die sonst gegebene Befugnis der Behorde zu einseitig-hoheitlichen
MaBnahmen durch den Vertragsschlug selbst ausgeschlossen ist 6),

Die Richtigkeit dieser Primisse ist in zweifacher Hinsicht aber zweifelhaft:

1)  Diirig in Maunz-Diirig-Herzog Art. 19 IV Rdnr. 22; v. Mangoldi-Klein
Art, 19 Anm, VII 4; Klein VVDSIRL 8, 116; Lerche Ordentlicher Rechts—
weg ... S. 29; Wernicke in Bonner Kommentar Art, 19 Anm, 4 d gam-
ma; Bachof Vornahmeklage 8. 13 f; Bettermann Grundrechte Bd. Imi/2
S. 786; Ronnebeck S. 80

2) Dﬁrig a.a, 0, nimmt hier allerdings auf § 85 VGG Bezug, ohne zu sagen,
ob die Voischrift normativ oder rein faktisch-prozessual verstanden wird
(vgl. oben S. 8 - 10). Daher wird nicht klar, ob er damit eine nach ma-
teriellem Recht bestehende oder eine verfahrensrechtliche Gleichordnung
meint. Abnlich auch die itbrigen Stimmen dazu,

3) S. 80, 155, 1692/170, aber mirt anderer Begriindung als die tibrigen in
FuBn. 1 Genannten,

4) s, 82

5y 8. 155

8) Ronnebeck S, 155, 161, 170
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- einmal ob die Behtrde nicht trotz eines bestehenden 8ffr, Vertrages die ;
nach materiellem tffentlichem Recht zuldssige Regelung dennoch weiter- i

tendmachung der inhaltlichen Rechtswidrigkeit des &ffr, Vertrages, verzichtet

hin durch VA treffen kann (was hier nicht weiter zu untersuchen ist),

- zum anderen, ob die Behtrde nicht den &fft., Vertrag hoheitlich im Wege
des Verwaltungszwangs durchsetzen kann, ob also eine Koordination des
Vertragsschiusses auch eine Koordination bei der Vollstreckung bedingt,
(was gerade Gegenstand dieser Untersuchung ist).

Demnach kann der Ansicht RONNEBECK's fiir die hier zu untesuchende Frage
nichts entnommen werden, da er sie bereits als entschieden voraussetzt,

Dieser Frage kann man auch nicht dadurch entgehen, daB man auf die auf Grund
des offr, Vertrags ergangenen Vollstreckungsakie abstellt und sagt, die Vollstrek-
kung erfolge jedenfalls einseitig "durch die &ffentliche Gewalt™ und die Voll-
sireckung eines materiell rechiswidrigen offr. Vertrages sei eine Rechtsverlet-
zung durch die &ffentliche Gewalt, auf die Art, 19 IV 1 GG jedenfalls anwend-
bar sei. Zwar liegt in diesern Fall - auch nach RONNEBECK - ein Subordinations-
verhiltnis vor, doch ist zwischen Rechisverleizungen durch den Voellstreckungs-
akt selbst und solchen durch den zn vollsireckenden Anspruch zu unterscheiden.
Das zeigt ein Vergleich mit der Vollstreckung rechtswidriger unanfechibarer
Verwaltungsakte, Bei diesen ist nur noch die RechtmiBigkeirt der Vollstreckungs-
mafinahme selbst iberpriifbar; das verlangt Art. 19 IV 1 GG. Die Rechtmigig-
keit des zu vollstreckenden Verwaltungsakis war innerhalb der Anfechtungsfrist
iiberpriifbar, aber jetzt ist sie es nicht mehr, Entsprechend kann auch beim &ffr,
Vertrag die VollstreckungsmaBnahme, die zwar unzweifelhaft "durch die éffent-
liche Gewalt" im Sinne des Art. 19 IV 1 GG erfolgt, durchaus rechtmiBig sein,
der Rechisfehler oder die rechilichen Bedenken aber aus der sachlichen Regelung
des offr. Vertrages selbst herrithren, In solchem Falle kann man aber nicht sa-
gen, der Biirger werde durch den Vollstreckungsakt in seinen Rechten verletzt,
sondern er wird hier durch die durchzuseizende Vertragspflicht in seinen Rechten
verletzr,

Indessen kdnnen aus dem Umstand, dag die Regelung in einem Vertrag getroffen
worden ist, durchgreifende Bedenken gegen die Anwendbarkeit des Art, 19 IV 1
GG nicht hergeleitet werden,

aay Vertragsschluf} als Verzicht auf Rechtsschutz oder als inateriell-rechtlicke
Unterwerfung?

Zwar wire eine Anwendung des Art, 19 IV 1 GG ausgeschlosser, wenn schon
durch den VertragsschiuB in jedem Falle wirksamn auf Rechisschutz, auf die Gei-

worden wire 1}, Uberﬂiissig wire eine Anwendung des Art, 19 IV 1 GG, wemn
eine materielle Rechiswidrigkeit des Vertragsinhalts durch die vertragliche Zu-
stimmungserkidrung des Biirgers jmmer schon “geheilt™ {untechnisch) worden wi-
Ie, etwa im Sinne einer Unterwerfung unter nach materiellem sffentlichem
Recht dem Biirger nicht obliegende Pflichten oder im Sinne eines Verzichrs auf
maieriell bestehende Rechie,

Ein solcher Verzicht miifte, um Art. 19 IV 1 GG generell ausschlieBen oder
berfliissig machen zu konnen, ausnahmslos in allen Fillen des Vertragsschlus-
ses vorliegen und wirksam sein, Sonst kann eine generelle Unanwendbarkeit des
Art, 191V 1 GG auf 6ffr, Vertrdge auf diesem Wege nicht begriindet werden.

Ein wirksamer Verzicht auf materiell 6ffentlich-rechtliche Befugnisse setz1 Ver-
zichtbarkeit des Rechts, eine Verzichtserklirung 2) und Freiwilligkeit des Verzichis
voraus 3). Viele affentlich-rechtliche Rechte und Pflichten sind aber nicht ver-
zichtbar 4). so dafl insoweil auch nicht im Vertrag verzichtet werden kann,

Durch solchen Verzicht wiirde die Behorde auch keine rechtlichen Sondetbefug-
nisse bekommen kénnen 9), Eine freiwillige Verzichiserkldrung wire, wo ver-
zicht m&glich ist, nur dann zu bejahen, wenn der Biirger weif, i.‘:l& er auf Befug-
nisse verzichtet, und weif, auf welche Befugnisse er it dem VertragsschluB ver-
zichtet.

Dazu miiBte er aber die genaven Grenzen der ihm jeweils nach materiellem
Recht obliegenden Rechte und Pflichten sowie deren Verzichtbarkeit und die Kon--
sequenzen eines solchen Verzichts kennen 6). Einen solchen Verzicht allein in

1 So Scheerbarth 8. 139; E. Stein AGR 88 (1961), 320/330; Bisek S. 137 -
141 und jetzt auch Wollf 1§ 44 T e 3 -

2) Forsthoff 8. 275 f; Briiggemann 8. 8 f

3) Renck Jus 1971, 77/79; nur dann kdonte man sagen: "volenti non fit
iniuzia™, )

4)  Wolff 1§ 431V, §481ll a2;§ 541 c 2; Forsthoff S. 275 - 277; Schulze
S. 712; Briggemann 8. 88 f und passim; BVerwG Urt, v, 26.6.57 - V C
109/56 - BVerwGE 5, 128/135 = NJW 1957, 1610 = DVEBI 1957, 276 -
DOV 1957; 721, bespr. v, Bachof VerfR I Nr, A 10 (S. 105): nur verzicht-
bar, soweit das Gesetz dem Biirgér im Einzelfall dazu eine entsprechende
Verfiigungsmacht einrgumt,

5)  Schulze 8. 72

6) BVerwG Urt, v, 30.6,64 - IV C 105/63 - YWBI 1964, 874/875; OVG Kob-
lenz Urt, v. 14.4.65 - 2 A 4/65 - DVEL 1965, 771/713
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der Tatsache des Vertragsschlusses zu sehen, ist aber m. E. reine Unterstellung,

Auch eine konkludente Verzichtserklarung, die zwar moglich ist, wilrde einen
dahingehenden aktuellen Willen des Verzichtendgn und eine konkludente Anfe-
rung dieses Willens‘voraussetzen 1), Beides wire im Einzelfall festzusielien,
Allein im Vertragsschiug kann ein solcher Verzicht jedoch nicht gesehen wer-
den 2),

Die Unverzichtbarkeit etlicher materiell-sffentlichrechtlicherRechie steht al-
lerdings nicht entgegen, wenn man den Verzicht des Biirgers nicht auf mate-
riell-rechtlichem sondern auf verfahrensrechtlichem Gebiet sieht, namlich als

. Verzicht auf die Geliendmachung der inhaltlichen Rechwswidrigkeit der durch
den &ffr, Vertrag getroffenen Regelung 3), dhnlich dem Klage- und Rechrtsmit-
telverzicht, Der Annahme einer freiwilligen Verzichtserklirung siehen aber auch
hier dieselber Bedenken entgegen; in dem materielien Vertragsschlug zugleich
eine verfahrensrechtliche Verzichtserklirung zu sehen, erscheint mir Fiktion 4),

Ein gleiches gilt fitr eine Unierwerfung des Biirgers durch den Vertrag unter
Pflichten, die ihm nach materiellem Recht nicht obliegen - das Kormrelat des
Verzichts auf Befugnisse - . Auch hier miifte man, um eine wirksame Unter-
werfungserkléirung annehmen zu kénnen, feststellen, daB der BErklirende sich
der Bedeutung, des Inhalts und der Konsequenz der Erklarung bewusBt ist, dap
er also seine Rechte und Pflichten kennt und sich dem dariiber Hinausgehenden
bewufit unterwicft, Das gilt sowohl fiir eine Unterwerfung unter materielle
Pflichten wie es auch fiir eine verfahrensrechtliche Unterwerfung unter die so-
fortige Zwangsvollstreckung gelten muB, Beides kann fiir deh Normalfali des
Abschlusses eines offt. Verirages nicht angenommen werden,

Sowohl Verzicht 5) wie Unterwerfungserkldrung 6) kénnen dariiberhinaus ange-

fochten werden, wenn der Erklirende sich gelrrt hat iiber Inhalt, Tragweite und
Konsequenzen der Erklirung oder wenn er eine solche Erkldrung iiberhaupt nicht
abgeben wollte, ein Fall, der aus den aufgezeigten Gritnden beim &ffr, Vertrag

1) Forsthoff 5. 276; BVerwG und OVG Koblenz a. a, O,

2) So auch Schmidt-Salzer NfW 1971, 5/10; E. Stein AGR 86 (1961), 320/
321 f; Gotz Jus 1970, 1/5

3)  Scheerbarth S. 139; E. Stein a,a, 0. S. 330; Bisek S. 137 - 141 und
jetzt anch Wolff1 § 44l e 3 und § 48 [T a 2

4)  Ebenso Gotz Jus 1971, 1/5; Schroder S. 154 FuBn, 7

5)  Wolff 1§ 4511 b 2 B Ret; Forsthoff §. 277; Briiggemann S. 15

6)  Wollf I § 48 II1 b
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nicht eben seiten sein diirfte; wie wire aber nach erfolgter Anfechmng eines
Verzichts oder einer Unterwerfung die Unangreifbarkeit des sffr, Vertrags durch
den Bilrger zu begrfinden:

Demnach kann eine generelle Unanwendbarkeit des Art, 19 IV 1 GG auf offr,
Vertrige nicht mit Hilfe eines Verzichis- oder Unterwerfungsgedankens, der al-
lein schon im Vertragsschiug liegen soll, begriindet werden.

bb)  VeriragsabschluBfreiheit als Gerechtigkeitsgewdhr?

Daf das “freiwillige Eingehen der veriraglichen Bindung® 1),die freie Vereinba-
Tung zwischen Staat und Biirger, ein Regulativ sein konnte, das den Anforderun-
gen des Rechisstaats und der GesetzmdBigkeit der Verwaltung geniigen kénnte,
kann ebenfalls nicht ernsthaft vertreten werden. Schon der Vergleich mit dem
Privatrecht zeigt, daB - mit Schmidi-Salzer zu sprechen - “die dort in der Ab-
schluBfreiheit bestehende 'Richtigkeitsgewihr’ im Sinne von Gerechtigkeitsge -
wahr" 2) nicht mehr gegeben ist, wo die Veruragspartner wirischafilich nicht
gleich stark sind (z, B, im Mietrecht, im Arbeitsrecht und bei den Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen), Um wieviel weniger kann der AbschluBfreiheit die-
se Bedeutung im Verhiilinis zwischen $taat und Biirger beigemessen werden, da
der Staat nicht nur rechtlich, sondern auch faktisch und wirtschaftlich noch

viel dberlegener, der Biirger von ihm noch viel abhingiger ist und da er auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts, auf dem der Vertrag ja geschlossen wird,
chnehin eine Monopolstellung hat: nur an ihn kann der Biirger sich wenden,

Man braucht nicht viel Phantasie, um sich vorzustellen, wie "freiwillig” sich
ein Bauherr z. B, vertraglich zor Zahlung eines Kulturbeitrags o. 4, verpflichiet,
wenn die Finanzierungsmittel beschafft sind und Zinsen kosten und er vor der
Wahl sieht, den Kulturbeitrag - oder was sonst gerade gefordert wird - zu zah-
len oder um dije Erteilung der Bauerlaubnis jahrelang Zl prozessieren 3). Desg-
halb ist im Rahmen des subordinationsrechtiichen Vertrags jedes Argumentieren

1) WolffI§ 44 Il e 3; dhnlich Scheerbarth S, 139: "das freiwillige vertrag-
liche Einverstindnis der Vertragsparner, ein ganz auf Freiwilligkeit ge-
griindetes Rechtsbild®, i

2)  Schmidt-Salzer NJW 1971, 5/8 - 10; f. Martens ASR 89 (1964) 5. 447/
452 spricht im Anschluf an Schmidi-Rimpler (S, 1/4 m. w. N. } vom Ver-
trag als "Mittel zum Richtigen™.

3) Die Enischeidung ist fiir den Biirger eine Rechenirage: ob der Kulturbei-
trag oder der Schaden durch den verzogerten Baubeginn hsher sind.
Naumann BB 1967, 780/781
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mit dem Satz “volenti non fit iniuria® derart fragwiirdig 1). daB man besser
ganz darauf verzichten sollie 2),

Im Verwaltungsrecht besteht die Richtigkeits- und Gerechtigkeitsgewshr in der
Gesetzesbindung 3). Dieser an die Verwaltung gerichtete Gesetzesbefehl wire
aber ohne Sanktion, wenn die Beachuung des GesetzmiBigkeitsgrundsatzes nicht
itherpriifbar und erzwingbar wire. Zweck, Aufgabe und Funktion des Art. 19 IV
1 GG ist es gerade, dem Einzelnen die verfahrensrechtliche Mboglichkeit zu ge-
ben, die Einhaltung dieses Gesetzesbefehls in allen ihn selbst bewreffenden Fil-
len gerichtlich iiberpriifen zu lassen. Deshalb muB iiberall da, wo diese Gesetzes-
bindung der Verwaltung besteht, auch Art. 19 IV 1 GG anwendbar sein. Da8 das
Prinzip der GesetzmiBigkeit der Verwaliung auch im Bereich des 6ffr. Vertrags
gilt 4), ist aber nie bezweifelt wolden; andererseits wird hdufig gerade das als
Hauptgefahr des &ffr, Vertrags angesehen, daB die Verwaltung im offr. Vertrag
materiell rechtswidrige Regelungen vereinbaren kann 9),

Dem entspricht es, daB es nach h. M. filr die Anwendung des Art. 19 IV GG auf
die rechtliche Qualifikation, die gewihlte Rechisform der Mafnahme, nicht ent-
scheidend ankommt 6), sondern Art, 19 IV GG auf Rechisverletzungen durch Ver-
waltungsakt ebenso wie durch schlichtes Verwaltungshandeln, Gesetz und sogar
auch dann anwendbar ist, wenn der Sache nach sffentliche Gewalt in piivatrecht-
lichen Formen ausgeitbt wird und die Verwaltung dabei in geschiitzte Rechie ein-
greift 1), Ebenso ist Art. 19 IV 1 GG auch auf alle &fr. Vertrige anwendbar,

1) Darauf weisen besonders hin: Menger und Erichsen VerwArch 61 (1970),
171; Renck Ju§ 1971, 77/79; Schulze §. 72f; E. Stein ASR 88 (1961),
321 f; Potter 8. 183/184; Forsthoff S. 209 fiir die belastenden Auflagen
zum begiinstigenden VA

2) So bes. Menger und Erichsen a. a. O,

3 Schmidt-Salzer NJW 1971, 5/10

4y Allg., Meinung; WolffI1 § 441t c 3i.V.m, § 30 II, III; § 121 Saiz 2
schlhLVwG; Kuhin § 121 Aom. 20 ff

3) Bullinger §, 17, 255, 256; Bisek 5. 41 - 43; Kottke 8, 37; Menger Verw
Arch 52 (1961), 208 ff; Kuhn § 123 Anm. 2 a, b, 4, 21, § 126 Anm. 17;
Wolff I § 44 II ¢ 3; zu § 45 EVwVerlG Binzelbegriindung S. 199 f

6) lenz in Hamann-lenz Ari. 19 Anm. 14 (S. 330)

) Diirig in Maunz-Diirig-Herzog Art. 19 IV Rdnr. 19; Menger Schutz der
Grundrechte S, 770 f; Bachof DOV 1953, 417/423
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b) Vereinbarkeit mit Art, 19 IV 1 GG

Ari. 19 IV 1 GG erfordert, daB es eine verfahrensrechtliche Moglichkelt geben

muB, das sireitige Rechtsverhiltnis, also den 8ifr, Vertrag, einer in tatsdchli-

cher und rechtlicher Hinsicht volistindigen gerichtlichen Ubetpriifung ZlU unter-

breiten 1), Ob eine soforiige Vollziehung des &ffr, Vertrages, d.h, die Zulissig-

keit der Verwaltungsvollstreckung chne vorherige Klage, mit diesem Erfordernis

vereinbar ist, ist nun zu piifen, Dabei ist jedoch zu differenzieren

- einmal danach, welche Folge man einemn Versto8 gegen materielles of-
fentliches Recht beim VertragsschiuB beimiBt: immer Nichrigkeit des Ver-
trags oder grundsdtzlich nur Rechtswidrigkeit, die aber die Wirksamkeit
des Vertrags nicht beriihrt,

- zum anderen danach, ob und gegebenenfalls wann man einem offr. Vertrag
Bestandskraft beilegt, )

Diese Fragen sind streitig und es ergeben sich daraus folgende Kombinationsrntig-
lichkeiten, die fast alle vertreten werden, die aber im Hinblick auf Art. 19 1V
1 GG gesondert zu untersuchen sind:

immer nichtig

/(1' Fall)

Rechisfehler Die Rechtswidrigkeit des
machen den offr. Verirags ist immer

offr, Vertrag /gerichtl. nachpritfbar
(2. Fall)

grunds, nur Die Rechswidrigkeit des
rechtswidrig; oOffr. Vertrags ist nicht
Verttag ist ~ nachpriifbar; er wird sofort
aber wirksam bestandskraftig,

(3. Fall)

Die Rechtswidrigkeit des
Verlrags ist zeitlich be-
grenzt nachpriifbar, danach
tritt Bestandskraft ein,

(4. Fall)

1) Nachw, oben §. 32 FuBn, 1
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1. Fall:

Wenn man der Ansicht ist, daB jede Rechtswidrigkeit des &ffr. Vertrags, sei es
bezﬁg'lich seiner Zuldssigkeit als Handlungsform, sei es beziiglich seines Inhalts,
immer zur Nichtigkeit des Vertrags fithit 1), so ist gegen eine unmittelbare Ver-

1) So in der Rechtsprechung: _

BVerwG Urt, v, 24.10.56 - V C 236/54 - BVerwGE 4, 111 = NJW 1951,
355 = DVBI 1957, 721 mit Anm, Forsthoff = DOV 1957, 294, bespr, v.
Bachof VerfR I Nr. A 10 (S. 105); BVerwG Url. v. 26.6,57 - V € 109/56 -
BVerwGE 5, 128/129 f = NJW 195%, 1610 = DVBI 1957, 726 = DOV 1957,
121, bespr. v, Bachof a. a, O, ; BVerwG Urt. v. 5.6.59 -~ VI[ C 83/57 -
BVerwGE 8, 329/331 f = NJW 1959, 1937 = DOV 1960, 26 = DVBI 1959,
710 = MDR 1959, 1037 = VerwRspr. 12, 411 = Giese-Schunck-Winkler
Nr. 14 zu A, 20 III GG "Réchu;staat", zust, Bachof a.a. O. 8. 106;
BVerwG Urt. v, 12,7.63 - VII C 27/62 - DVB1 1964, 122 = MDR 1964, 84
= VerwRspr. 16, 154; BVerwG Urt. v. 5.10.65 - IV C 26/65 - BVerwGE
22, 138 =NJW 1966, 219 = DVBI 1967, 40, bespr. v, Menger/Erichsen
VerwArch 58 (1967), 173; BVerwG Urt. v. 4,.2.66 - IV C 64/65 -
BVerwGE 23, 213 = DVBI 1967, 43 = DOV 1966, 756 = Jus 1967, 91
{Nr. 9), (bespr. von Menger/Erichsen Verw Arch 58 (1967) S. 171) meint
das wohl auch, wenn es heift, die "Rechtsgﬁltigkeit des Vertrags sei zu

- tiberpriifen auf ihre Vertrdiglichkeit mit den Grundsitzen der GesetzmiBig-
keit dex Verwaltung, des Vorbehalts des Gesetzes und des Gleichheitssat-
zes™; ebenso diirften zu verstehen sein: BVerwG Urt, v, 23,4, 1969 - IV C
69/67 - BayVvBl 1970, 176 f und OVG Koblenz Urt, v, 1.12,69-6 A
13/69 - DVBL 1970, 749 {Nr. 268) = KStZ 1970, 96; BGH Urt. v. 14.7.66
- III ZR 190/64 - DOV 1866, 759 = DVEI 1967, 36 mit Anm, v. Tittel =
JZ 1966, 791, bespr. v. Menger/Erichsen VerwArch 58 (1967), 174.
Im Schrifttums:
Apelt 8. 216; Bachof VerfR I Nr. A 10 (S. 105); Beinhardt §, 252 - 254;
Bullinger Vertrag und VA S. 247 f; Imboden S. 96 - 99; Menger/Erichsen
VerwArch 58 (1967), S. 1717, ebenso ist wohl auch VerwArch 52 (1961,
5. 101 mit Fuln. 29 zu verstehen; Rupp JuS 1961, 59/62; Salzwedel
5. 107 - 109: Fehlerhaftigkeitge_imagsschluls macht nichtig, nachher
eintretende Fehlerhaftigkeit macht vernichtbar; Schwerdifeger ju§ 1970,
119/120; Wannagat NIW 1961, 1191/1193 - 1195;
Gotz Jus 1970, 1/5 hilt es zwar fiir eine allgemeine Grundregel, daB
Htswidrige Verwaltungsvertrige nichtig sind, Er will die Nichtigkeit aber
nur filr rechtswidrige vertragliche Belastungen des Bilrgers annehmen. Wird
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waltungsvollstreckung durch die Behsrde aus dem Gesichispunkt des Art. 19 1V
1 GG nichts einzuwenden, Denn die Nichtigkeit des 6ffr. Vertrags kann der
Biirger immer und zu jeder Zeit durch gerichtliche Klage geliend machen 1,
Das Gericht kann den ffr, Vertrag, da Wirksamkeit und RechtmiBigkeit zu-
sammenfallen, jederzeit in vollem Umfang iiberpriifen.

Hierftir sind auch die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen gegeben, da Fest-
stellungsklagen nach den Verfahrensordnungen (§ 43 1 VwVO, § 411 FGO, § 55
Nr. 1 8GG) "zur Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsver-
héltnisses” znldssig sind, und zwar ohne Fristen und Vorverfahren, Rechisver-
hiltnisse sind die rechtlichen Beziehungen, die sich aus einem konkreten Sach-
verhalit auf Grund einer dlfentlich-rechtlichen Regelung fiir das Verhiltnis meh-
rerer Personen unteieinander ergeben 2), Hietbei ist es gleichgiiltig, ob die Par-
teien in einem Uber- und Unterordnungsverhiltnis oder in einem Gleichord-
nungsverhaltnis stehen 3); es ist auch gleichgiiltig, ob das Rechisverhiltnis un-
mittelbar auf dem Gesetz 4), auf einem Verwaltungsakt oder einem offr. Ver-
trag beruht 5),

Fortsetzung der Fn, 1) von S, 40: :
der Biirger durch den r:jffr._Vertrag rechr_qwidrig begiinstigt, sollen die
Grundsitze iiber die Riicknahme rechiswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakte gelten;

Wolff I § 44 I d bis 7. Aufl., jetzt a, A. ; nicht ganz klar Schmidt-
Salzer NJW 1971, 5/10: "Das Unangemessene ist unwirksam®,

1)+ Aus der Lit. zum &ffr, Vertrag bejahend;

Menger VerwArch 52 (1961), 210 f; Scheerbarth S. 139; Ernsi-Rudolf
Huber Bd. 11 8. 619; Kuhn § 126 Anm, T; Gotz Jus 1971, 1/4 fiir den
Biirger rechtswidiig belastende Verpﬂichturqlg_enj

Aus der Lit, zum VA z.B. : Wolff I § 51 III d; Forsthoff 5. 219 f, Auch
beim privatrechtlichen Vertrag kann sich jeder Teil jederzeir auf. die
Nichtigkeirt des Verirags berufen.

2)  Redeker-v. Oertzen § 43 Rdnr. 2; Klinger § 43 C1I 1a3 Schunck-/De
Clerk § 43 Anm., 2; Wolff IT11 § 172 [I] a 1; Ziemer-Birkholz § 41 Rdnr.
14; Menger Schutz der Grundrechte §, 712; Eyermann-Frohler § 43
Rdnr. 4

3) Redeker-v, Oertzen § 43 Rdnr. T; Schunck/DeClerk § 43 Anm. 2; Zie-
mer-Birkholz § 41 Rdnr. 20; Peters/Sautter/Wolff § 53 Anm. 2a
(5. 185/13-6-f); Eyermann- Fréhler a. a, O,

4) OVG Minster Ust, v, 21, 10.53 - IIT A 1223/53 - OVGE 8,45/46;
mhkr a.a, 0.

5) Wolff TII § 172 III a 1 beta; Eyermann-Frshler a, a, 0. ; OVG Hamburg
Urt, v. 29.6.1965 - Bf I 46/64 - MDR 1966, 360
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2, Fall:

Ist man der Meinung, daB nicht jede Rechtswidrigkeit den &ffr, Vertrag nichtig
macht 1), sondern daf sie seine Wirksamkeit grundsdtziich - ausgenommen die

1} Riifner 8§, 341 f; J. Martens AcR 89 (19€4), 5. 429/448, 459 f. Pieper
DVBI 1967, 11/17; Kottke S. 76, 81, 104 f; E. Stein AR 86 (1961),
320/331; Schick 8. 39; Bisek §. 130 ff; v.d. Groeben-Knack § 126 Anm.
1-1.2, 3,3, 5; § 126 I1I schl. hLVWG; vgl, Kuhn § 126 Anm. 9; Wolff
1§44 1fe; § 45 EVwVerfG 1963 und *Miinchener Fassung™ 1966 sowie
8. 199, 200 der Einzelbegriindung dazu; § 46 des Regierungsentwurfs mit
Einzelbegriindung zu § 46 (BTDrucks, Nr. VI/1173 - 6. Wallp. - S. 15,
65); Haueisen NJW 1967, 519; ders, DVBI 1968, 285/287 und NJW 1969,
122 /124,

Fraglich ist, ob, wie Haueisen (NJW 1969, 122/123) meint, die folgen-
den Entscheidungen fiir diese Meinung angefiihrt werden kénnen und ob
aus ihnen iiberhaupt Schlisse auf die 6ffr, Veririge allgemein gezogen
werden konnen;

BVerwG Urt, v, 28,3.62 - V C 100/61 - BVerwGE 14, 103 = NJw 1962,
1636 = DVBI 1962, 600 mit Anm. v. Mellwitz = DOV 1962, 466 = MDR
1962, 676 = VerwRspr. 15, 102 = BayVBI 1962, 278; BVerwG Uit. v.
289.10.63 - VI C 198 /61 BVerwGE 17, 87 = DOV 1965, 778 = DVBI 1964,
273; BSG Urt, v, 25.4,67 - 11 RA 138/66 - BSGE 26, 210 = N}w 1967,
1822 = Jus 1968, 47 = MDR 1967, 713; BSG Urt. v, 22.8.67 - 2 RU
260/66 - NIW 1968, 176 = MDR 1968, 88 = Breithaupt 1968, 790 = So-
zialrecht Nr, 9 zu § 101 SGG.

Diese Entscheidungen, die die Wirksamkeit verwaltungsgerichtlicher Pro-
zeBvergleiche behandeln, stellen zwar immer nur auf die Wirksamkeit,
nicht auf die RechimiBigkeit eines inhaltsgleichen VA ab, Das beruht
aber ausschlieBlich auf den Besonderheiten des Veigleichsverirags.,

Denn beim Vergleich iiber die gesetzlichen oder tatsichlichen Vorausserzun-
gen eines VA wird vor beiden Seiten immer und bewuft das Risiko einge-
gangen, dafBl der VA daher rechtswidrig wire. Der Vergleich soll aber den
Streit und die UngewiBheit beenden zwischen den Parteien, gerade des-
halb ist er gesetzlich zugelassen worden (Kuhn § 122 Anm, 4). Damit er
diese besondere und nur ihm eigene Eunkmber sinnvoll etfiillen kann,
mub er weﬁigstens insoweit uniiberpriifbar wirksam werden, soweit die Par-
tejen die Moglichkeit det iphaltlichen Rechiswidrigkeit des Vergleichsver-
trags bewut in Kauf genommen haben, m, a, W., soweit der Streit und
die UngewiBheit reichten, die AnlaB des Vergleichs waren. Insoweit kann
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Nichtigkeitsfalle 1) - unberithrt 1d8t, sind wiederum verschiedene Moglichkei-
ten gegeben, je nmachdem, wie man zu der Frage der Bestandskraft steht,

Die Bestandskraft ist zu unterscheiden von der materiellen Bindungswirkung des
Vertrags, der Frage, inwieweit der offr, Vertrag die Parteien bindet (Stichwort:
pacta sunt servanda) und unter welchen Vor'aussetzungen sie sich eventell vom
Vertrag wieder 1dsen kinnen 2),

Unter Bestandskraft ist beim offr. Vertrag dasselbe zu verstehen wie beim Ver-
waltungsakt; daB der wirksame, nicht nichtige 6ffr, Vertrag grundsitzlich der
gerichtlichen ﬂberprﬁfung entzogen sein soll, daB eine eventuelle Rechtswidrigw
keit nicht mehr geltend gemacht werden kann 3), Lehnt man eine solche Be-
standskraft des offr. Vertrags ab 4) und ist der Ansicht, daB der &ffr, Vertrag
jederzeit in vollem Umfang auf seine RechtmiBigkeit iberpriifbar ist, so ist

das Gebot des Art., 19 IV 1 GG gewahrt, wenn man Verfahrensgestaltungen hat,
die eine solche Rechtmiﬁigkeitsprﬁfung erlauben. Denn das Erfordernis eines
effektiven Rechisschutzes verlangt auch, daf entsprechende Rechisbehelfe ge-
geben sind, die eine solche Uberpritfung ermaglichen.

Dafilr kommean verschiedene Wege in Betracht, Am nichsten lige es, wenn
man von der unmittelbaren Zulidssigkeit der Verwaltungsvollstreckung ausgeht,

Fortsetzung der Fn. 1) von §. 42;

' man auch von einem wirklichen, bewu@ten (teilweisen) Verzicht der
Parteien sprechen,

Der Grund und die innere Berechtigung der rechtlichen Anetkennung der

so geschaffenen moglicherweise materiell rechtswidrigen Regelung liegt

in der UngewiBheir iiber die Sach- oder Rechfslage, die mit zumutbaren
Mitteln nicht zu beseitigen war,

Wegen dieser Besonderheit des Vergleichsvertiags kann aus diesen Entschei-
dungen nicht allgemein auf das Verhiltnis von Rechtmagigkeit und Wirk-
samkeit aller &ifr, Vertrige geschlossen werden,

1) Bei diesen ist eine ebensolche gerichtliche Uberpriifiig wie im ersten
Fall mdglich. )

2) Diese Unterscheidung wird freilich nicht immer gemacht, So behandelt
Redeker DOV 1966, 543/546 ff Fragen der Bindungswirkung unter der
Oberschrift "Bestandskraft®; ebenso Kottke §. 111; Gitzinger 8. 70;
Baur, 8. 16 f

3) So ausdriicklich Menger Verw Azch 52 (1961), 210 f; Scheerbarth §, 138 f;

: _I_<1_1£1£§ 126 Anm. 9, § 127 Anm. 2; zur Bestandskraft des VA: Wollf T
§ 52 II a; Sauer DOV 1971, 150/152 f; J, Martens AsR 89(1964), 450, 456
4) Am entschiedensten Renck NJW 1870, 737 - 741
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Rechishehelfe im Vollstreckungsverfahren zur Verfligung zu stellen, mit denen
auch die materielle Rechiswidrigkeit des offr, Vertrags geltend gemacht werden
kann.

Hierfiir kimen, da die meisten MaBnahmen der Verwaltungsvollstreckung nach
nunimehr wohl einhelliger Ansicht 1) Verwaltungsakte sind, zunichst eine An-
fechtung der einzelnen VollstreckungsmaBnahme in Betracht, die auch mit der
Begri.indung zuldssig sein konnte, der zu vollstreckende Gffr, Vertrag sei rechts-
widrig,

Da eine Anfechtung der einzelnen Vallstreckungsmag@nahme aber auf den &ffr.
Vertrag als Vollstreckungsgrundlage keinen EinfluB hat 2), wire es besser, eine
Mbglichkeit zu geben, die Vollstreckbarkeit des ganzen offr, Vertrags zu besei-
tigen %), Dazu konnte die zivilprozessuale Vollstreckungsgegenklage (§ 767
ZPQO) analog angewandt werden, eventuell verbunden mit § 797 IV ZPO ana-
log, da ein durch die Behérde sofort vollstreckbarer Bffr, Vertrag einer voll-
streckbaren Urkunde insoweit dhnlich ist. Damit wire die Beschrinkung des

§ 767 ZPO auf nachrriglich entsiandene Einwendungen beseitigt. Oder man
kénnte eine verwaltungsgerichtliche Riicknahmeklage geben, in der die Rechr-
maBigkeit des 6ffr. Vertrags iiberpriifbar ist 4),

1) Kroller 8. 54 f; Wolff ITT § 160 II h; Haueisen NJW 1965, 2285/2286 mit
FuBn. 38; W. Stmlw 1963, 185 ff; BVerwG Urt, v, 18, 11,60 - vII
C 184/57 - DVBI 1961, 134 und 345 = DOV 1961, 182 = NJW 1961, 332
= VerwRspr 13, 262; BVerwG Urt, v, 26.5,87 -~ VII C €9/65 - BVerwGE
29, 141 = NJW 1967, 1976 =JZ 1967, 701 = MDR 1967, 864 = DVEI
1968, 89 (Leitsatz) = DOV 1967, 756 = Giese-Schunck-Winkler Nr, 96
2 Art. 20 III GG "Rechtsstaat™; Trauisen §. 77 - 110

2) Das mufi bei der Vollstreckung eines &ffr, Vertrags ebenso gelten, wie es
bei der Vollstreckung eines Verwaltungsakis oder eines Urteils gilt,
Kroller 8. 52, 55 f; Amndt S, 99 m. w. N. in Fufin. 1 fiir den VA; § 766
ZPO fur das Zivilurteil und § 167 I VwGO i, V. m. § 766 ZPO fiir das ver-
waltungsgerichtliche Urteil,

3 An dieser Stelle sollen nur mdgliche Verfahrensgestaltungen aufgezeigt
werden, die dem Art. 19 IV 1 GG geniigen; eine Entscheidung braucht
hier nicht getroffen zu werden.

4} Bei der Vollstreckung von VAenr werden diese beiden Meinungen vertreten
(zum Meinungsstand Kroller 8. 20 - 24). Soweit der zu vollstreckende V A
bestandskriftig ist, kann nach itberwiegender Meinung (vgl. Kréller S.

93 f, 95, Amdrs. 99 f) die anfingliche Rechiswidrigkeit des VA grund-
sidtzlich nic_ht—?nehr eingewandt werden, Denn gerade das sollte ja durch
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Es wire aber noch ein anderer Weg denkbar, wie dem Biirger ein dem Art, 19
1V 1 GG gentigender Rechisschutz gewdhrt werden kann, wenn ein offr, Vertrag
gegen ihn volistreckt wird, den er fiir rechiswidrig halt; gerade wenn man eine
Bestandskraft des &ffr, Vertrages verneint und eine zeiilich unbeschrankt zulis-
sige gerichtliche Rechtmﬁﬁigkeitsprﬁfung bejaht, liegt es nahe, den Rechtsschuiz
dhnlich auszugestalten, wie er beim Verwaltungsakt yor Unanfechibarkeit gege-
ben ist, Auch der Verwaltungsakt ist als solcher grundsitzlich sofort mit ErlaB
wirksam und auch vollstreckbar 1), wenn auch die sofortige Vollstreckbarkeit

in vielen Verwaltungsvollsireckungsgesetzen gesetzlich ausgeschlossen und

- mit Ausnahmen - Unanfechtbarkeit des Verwalmungsakts als Vollstreckungsvor-
aussetzung gefordert wird 2), Widerspruch und Anfechtungsklage gegen den Ver-
waltungsakt haben - wiederum mit Ausnahmen - gemas § 80 VwGO aufschieben-
de Wirkung, wodurch die Vollziehung des Verwalumgsakis gehemmt ist. Eine
gleiche Wirkung kénnte auch beim aifr, Vertrag dann eintreten, wenn sich der
Betroffene it einer Klage gegen den offr, Vertrag wendet, Er konnte z, B, Auf-
hebung, Abidnderung, Feststellung der Rechiswidrigkeit des ffr, Vertrags, Un-
zuldssigerkldrung der Vollstreckung aus dem Vertrag ... beantragen., Mit der
Klageerhebung entfiele dann die grundsatzlich sofort gegebene Vollstreckbarkeit
des 6ffr. Vertrags, sei es kraft Gesetzes in analager Anwendung des § 80

VwGO 3), sei es nach § 123 VYwGO analog auf Antrag des Kligers, wenn man

§ 80 VwGO stikt auf Anfechmingsklagen beschrinken will und die Klage aus
dem ofir, Vertrag fiir eine koordinationsrechtliche Leistungsklage hilr 4),

Fortsetzung der Fn. 4) von 8. 44
die Bestandskraft des VA ausgeschlossen werden. Wird ein &ifr, Vertrag,
wie hier vorausgesetzt, aber nicht bestandskriftig, so besteht fiir ihn
kein Grund fiir eine solche Einschrinkung,

1) Wolff 1§ 501 a; Eyermann-Frohler § 80 Rdnr, 1, 9; Ule Verwaltungsge -
richtsbarkeit § 80 Anm. I 1 a und VerwalwngsprozeBrecht § 66 1 1;
Klinger § 80 Anm. B 1d; Arndt S, 76; Haueisen DOV 1961, 121/125

2) z.B, § BIBVWVG: § 551 VwVG NW; § 18 I hambgVwVG; § 2 hessVwV G;
Art, 19 bayVwZVG; WolffII1 § 160 I ¢ 1

3) Filr eine Analogie spriche die in beiden Filien gegebene Verieidigungs-
situation des Klagers, der sich gegen eine ihm drohende Vollstreckung
zur Wehr setzen muB, Hier besteht eine Ahnlichkeit zwischen dem voll-
streckbaren VA und dem vollstreckbaren offt. Vertrag,

4)  lLerche Staatsbiirger und Staatsgewalt 8, 77 ff/78; WolffI§ 44 1le
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Diege Ausfiihru‘ngen haben gezeigt, daB es eine Reihe von verfahrensrechtlichen
Moglichkeiten gibt, der Forderung des Art, 19 IV 1 GG geniige zu tun, wenn
man den 6ifr, Vertrag durch die Behorde fiir sofort vollstreckbar hilt, eine Be-
standskraft des 8ffr, Vertrags aber ablehnr, -

Fiitr welche dieser Mdaglichkeiten man sich entscheiden sollte, bedarf hier kei-
ner Erdrterung, Die Verwallungsvollstreckungsgesetze, nach denen die Verwal-
tungsvollstreckung dann durchzufiihren wire, (falls sie zulissig sein sollte) ge-
wahren zwar keine dieser Moglichkeiten ausdriicklich. Hinsichtlich der Geid-
vollstreckung enthalien sie z. B, in § 5 BVWVG L. V. m. § 327 AO und in §7
VWwVG NW zum Teil sogar Vorschrifien, die den Rechisschutz stark einschrin-
ken. Solche Vorschriften kénnen aber den durch Art, 19 IV 1 GG garantierten
Rechtsschutz nicht ausschliefen, da sie nichtig wiren, soweit sie im Wider-
spruch zu Art, 19 IV 1 GG stehen sollten 1), Andererseits gebietet diese Vor-
schrift die Entwicklung neuer oder die entsprechende Anwendung bestehender
verfahrenstechtlicher Rechisbehelfe, damit ein ihr entsprechender Rechisschutz
erreicht wird 2), So ist auch hinsichtlich des Verwaltungsvollstreckungsverfah-
rens zur Durchsetzung von Verwaltungsakien zwar im einzelnen streitig, it
welchen Rechisbehelfen dort ein dem Art. 19 IV 1 GG entsprechender Rechis-
schutz ausgestaltet werden soil 3), Einigkeit besteht aber darin, daB es ihn ge-
ben muB, auch ohne vorherige gesetzliche Normierung.

iy OVG Miinster Urt. v, 30,9,64 - I A 651/62 - DVBI 1966, 604 = DOV
1965, 425 = NJW 1965, 1346 (leitsatz) = JZ 1965, 366 mit zust, Anm.
v. Rupp S. 370, 756; Lenz in Hamann-Lenz Art, 19 Anm. 14 (S, 322);
Schenke VerwArch 61 (1970), 260 ff, 342 tf; Arndt 8. 93 - 95 mit FuBn,
26; Kioller S. 24 und die Besprechung von Rasch DVBL 1971, 195 f;
Travlsen S, 201 f, 243; Wolff 111 § 160 TII 1

2) Verfehlt ist dagegen der umngekehste Ansatz von Schrider (8. 155), der
inhaltlich rechtswidrige offr. Vertrige hauptsichlich deshalb fiir nichtg
hilt, weil gegen sie kein den Klagemoglichkeiten gegen Verwaltungsak-
te entsprechender Rechisbehelf gegeben sei, Das materielle Recht kann
aber nicht auf seine Vereinbarkeit mit'dem Verfahrensrecht abgestimmt
werden, sondern umgekehrt, So Schroder selbst S. 116 f, ferner dazu un-
ten S, 73 ff

3) Es ist dort streitig, ob dazu die Rechtsbehelfe des 8, Buchs der ZP0O, be-
sonders die Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO, analog angewandt
werden konnen oder ob die verwaltungsprozessualen Rechisbehelfe (Wider-
spruch und Klage) anwendbar und ausreichend effektiv sind. Zum Mei-
nungsstand ausfiibrlich Kréller S, 20 ff; Amdr S. 90 ff/93 - 95/97 f;
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Eine solche Losung, die von der Zuldssigkeit sofortiger Vawaltungsvolistreckung
ausgeht, aber keine Bestandskraft des offr. Vertrags annimmt, wire daher mit
Art, 19 IV 1 GG vereinbar,

3. Fall:

Bedenken gegen die Vereinbarkeit mit Art, 19 IV 1 GG besiehen jedoch gegen

die Zuldssigkeit sofortiger Verwaltungsvollstreckung des offr. Vertrags 1) sei-

tens der Behdrde, wenn man der Ansicht ist, daB

- auch iphaltlich rechrswidrige &ffr. Verurdge grundsatzlich wirksam sind
und

- die Vertrige sofort mit Vertragsschlug bestandskr&ftig werden, d, h. durch
die. Gerichte nicht mehr auf ihre RechumniBigkeit, sondern nur noch anf
ihre Wirksamkeit (= Fehlen von Nichtigkeitsgriinden) tiberpriift werden
kénnen 2),

Denn durch eine solche Regelung wire der Verwaltung ein Weg erdffnet, auf
dem sie sich in weitem Umfang von der Gesetzesbindung befreien kénnte, Die
Verwaliung brauchte nur dazn iiberzugehen, mdglichst oft 6ffr, Veririge zu
schlieBen statt Verwaltungsakte zu erlassen. Daran wire sie nicht gehindert, da
nach hente iiberwiegender Meinung die Handlongsform des ffr, Vertrags ohne
besondere gesetzliche Erméchtigung allgemein Zulidssig ist. Alle so getroffenen

Fortsetzung der Fn. 3) von S, 46:

Schenke VerwArch 61 (1970, 260/342 ff. Ferner Wolff Il § 160 IT h und
§ 160 I 1; BVerwG Urt. v. 2.9,63 - I C 142/59 - BVerwGE 16, 289 =
NJW 1964, 314 = DVBI 1964, 370 = D&V 1964, 168; OVG Miinster Urt,
v. 30.9,64 - III A 651/62 - DVBI 1966, 604 (Konkordanzen oben FupBn,
1} 5. 46) und OVG Miinster Beschl, v. 30.6.770 - X B 946/69 - DOV
1970, 718 gegen QVG Lineburg Urt, v. 18,6.70 - IV A 143/69 - DOV
1970, "717: Traulsen passim

1)  Von diesen Uberlegungen sind die offr, Vergleichsvertrige auszunehmen
wegen der ihnen stets innewchnenden Moglichkeit der (objektiv gesehen)

. inhaltlichen Rechtswidrigkeit, die sich gerade aus der UngewiBheit der
Sach- oder Rechislage ergibt (vgl., oben S. 42 Fugn, i).

2) 5o Scheerbarth S. 138 f unter Berufung auf Jellinek 8. 253, Auch Menger
VerwArch 52 (1961),. 210 { weist auf diese Konsequenz einer aus verwal-
tungspraktischen Griinden wiinschenswerten sofortigen Bestandskraft und

- sofortigen Vollziehbarkeit des 6ffr, Vertrags hin. Schick 5. 39 geht eben-
falls davon aus, da_tB der wirksame &ffr. Vertrag Parteien und Gericht
gleicherimaBen binde.



43

materiellrechtlichen Regelungen wiren auf diese einfache Are und Weise der ge-
richtlichen Kontrolle entzogen (mit Ausnahme der krassen Fille, in denen auch
ein 6ffr, Vertrag nichtig ist),

Die Garantie des Art. 19 IV 1 GG wire damit ausgehdhlt, Der Biirger kinnte die
RechimiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des &ffr, Vertrags zu keinem Zeitpunkt ge-
richtlich iiberpriifen lassen, auch nicht im Rahmen der Vollstreckung. Eine Be-
standskraft des Hffr. Vertrags vom Vertragsschluff an ist daher mit Art. 19 IV 1
GG nicht vereinbar. Wenn der &ifr, Vertrag dadurch an "Attraktivitit® fiir die
Verwaltung verlier: 1), S0 igt das aus rechisstaatlichen Griinden nicht zu vermeji-
den.

4. Fall:

SchlieBlich ist als letzte Moglichkeit zu untersucheﬁ, ob eine Ldsung mit Are, 19
IV 1 GG vereinbar ist, die zwar von einer sofortigen Volistreckbarkeit des Gffr,
Verirags ausgehi, ihm aber nicht vom Vertragsschluf§ an Bestandskraft beimift,
sondern erst nach einer gewissen Zeit, etwa wie beim Verwaltungsakt nach 1 Mo-
nat eder éiner anderen Frist 2).

Vor Eintritt der Bestandskraft wire die Situation dann dhnlich wie im Falle 2;
ein dem Art, 19 IV 1 GG enisprechender Rechtsschutz wire durchaus gegeben
bzw. zu erreichen,

Es ist hier nur zu fragen, ob es mit Art. 19 IV 1 GG vereinbar ist, daB die Rechts-
widrigkeit des ffr, Vertrags nur befristet geitend gemacht werden kann;

Diese Vorschrift verbietet es nichr, die gerichtliche Geltendimachung eines
Rechts von bestimmten formalen Voraussetzungen wie Fristen abhingig zu ma-
chen, sondern ist erst dann verletzt, wenn die Geltendmachung dadurch "in un-
zumutbarer, durch Sachgriinde nicht mehr zu rechﬁfertigender Weise erschwert
wird, * 3) Danach wire gegen eine Frist filr die Geltendmachung der Rechiswid-

rigkeit des &ffr. Vertrags eben50wenig einzuwenden wie gegen die Anfechtungs—

1) Menger Verwarch 52 (1961), 210 f: "ein véllig untaugliches Mitzel”

2y S0 § 126 III schihLVwG, das aber grundsitzlich keine Verwaltungsvollstrek-
kung durch die Behérde zuliBt, auBer wenn sich der Biirger ausdritcklich
der sofortigen Zwangsvollsireckung unterworfen hat (§ 128); Haueisen NJW
1968, 122, der den &ffr, Vertrag und den Verwaltungsakt hinsichtlich
Wirksamkeit und Bestandskraft gleichbehandeln will; dazu a. A. Reack
NFw 1870, 137 {f

3) Nachw. oben S. 32 Fufin, 2
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und Klagefristen beim Verwaltungsakt, die verfassungsméiﬁig sind 1).

Doch witd der Biirger, der ja selbst den Vertrag mit geschlossen hat, sich in

der Praxis wahrscheinlich kaum sorgfiltigere Gedanken machen iiber den Ver-
trag innerhalb der Frist als beim Vertragsschiu@ selbst. Daher wird er sich kaum
Je innerhalb der Frist auf die Rechtswidrigkeit des Vertrags berufen 2), Das

wird er in der Regel nur dann tun, wern der Vertragsschluf ihn aus irgendwel-
chen Griinden platzlich reut, Deshalb wird er in den meisten Fillen entweder
den rechtswidrigen &ffr, Vertrag nicht abschlieBen, weil er ihm nicht vorteil-
haft erscheint, oder aber, wenn ihm der rechtswidrige Vertrag glinstig erscheint,
den Rechtsmangel nicht riigen, sondein den &ffr, Vertrag bestandskriftig werden
lassen. Deshalb kommt dies, wie KUHN (2. a, Q.) feststellt, einer volligen
Rechtsbestdndigkeit des offr, Vertrags nahe; aber es kommt ihr nur faktisch na-
he und nicht deshalb, weil die Geliendmachung der Rechitswidrigkeit unzumut-
bar erschwert worden wire, sondern weil die Parteien den Vertrag absichtlich
oder aus Nachldssigkeit bestandskriftig werden lassen. Das kann aber fiir Arr,

19 1V 1 GG nicht entscheidend sein: auch der Verwaltungsakt wird bestandskrif-
tig, wenn die Fristen absichtlich oder unabsichtlich versdumr werden,

Vor Eintritt der Bestandskraft miissen die Verttagspartner aber die verfahrens-
rechtliche Maglichkeit haben, die Rechtswidrigkeit geltend zu machen. Sonst
wire der 6ffr, Vertrag in Wahrheit doch unttberpriifbar und A, 191V 1 GG
wire verletzt 3). Deshalb miissen geeignete Rechtsbehelfe zur Verfligung ste-
hen. Hier kénnie man an eine Aufhiebbarkeit oder Anfechibarkeit 4} des ver-

1 Nachw, oben 8, 32 Fusn, 2

2) Darauf weist Kuhn § 126 Anm, 17 hin; hnlich Schroder S, 154 Fugn, 4

8)  BVerwG Urt. v. 2.9.63 - 1 C 142/59 - BVerwGE 16, 289/293 (Konkor-
danzen $. 31 FuPn, 3)

4y J. Martens AR 89 (1964), 463 ff geht von einer Anfechtbarkeit des offr,
Vertrags aus, wenn er sagt, die Umerlassung der Anfechtung bedeute
beim VA einen (durch die gegenwirtig erkannten Moglichkeiten der
richtigen Rechtsanwendung bedingten) Verzicht auf die Fesistellung ei-
ner anderen Rechtsfolge. Darin sieht er eine Zustimmung zu dem V4
(8. 463 I). Diesen Gedanken des Verzichts auf Feststellung einer ande-
ren Rechtsfolge durch Unterlassen der Anfechtung halt er ohne Einschran-
kung fiir iiberiragbar anf den o6ffr, Vertrag (8. 465 ), Deshalb sei ein
Offt. Verirag spdter ex nunc anzupassen wie ein VA (S. 466 fiir die Fil-
le einer fehlerhaften rechtlichen Beurteilung, 5. 4356 fiir die Fille feh-
lerhafter Tatsachenfeststellung).
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trages, ein Rilcktrittsrecht 1), oder ein Kiindigungsrecht 2) der Vertragspariner
denken. § 126 I schlhLVwV sieht eine nur binnen Monatsfrist gelend zo ma-
chende Unwirksamkeit des Verirags vor 3). Jedenfalls wiren Rechisbehelfe im
Vollstreckungsverfahren, wie sie oben zu Fall 2 ersrtert wurden, hier allein
nicht ausreichend, da hier - anders als im Fall 2 - nicht bis zur Vollstreckung
abgewartet werden kann, weil der Eintritt der Bestandskraft droht, Denn mit
Rechtsbehelfen im Vollstreckungsverfahren kénnte die Rechtswidrigkeit des &ffr.
Vertrags nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die Verwaltung mit dem
Beginn der VolistreckungsmaBnahmen war tet, bis die Bestandskraft eingetreten
ist. Die Verwaltung kénnie so durch blofies Zuwarten eine gerichtliche Recht-
miBigkeitspriifung verhindern.

Andererseits ist aber nicht zu verkennen, daB ein solches Anfechtiings-, Aufhe-
bungs- oder Riicktritistecht 4 nicht zu einem Reurecht Jedes Vertragspartners
werden soll 5). mit dessen Hilfe er sich vom Vertrag 16sen kann, weil er sich
die Sache inzwischen anders iiberiegt hat, ’

c) Zwischenergebnis

Die Erorterung dieser vier Kombinationsméglichkeiten hat gezeigt, daB nicht
so sehr die Zulissigkeit oder Unzuldssigkeit sofortiger Verwaltungsvol]streckung
das Rechtssclnitzgebot des Art,. 19 IV 1 GG berithren wie vielmehr die Frage der
Bestandskraft des 6ffr, Vertrags, Eine sofortige Bestandskraft auch inhaltlich
rechtswidriger offr, Vertrige vom VertragsschiuB an ist also mit Art, 39 IV 1
GG unvereinbar, gleichgitltig, wie man die Frage der Zuldssigkeit der Verwal-
tungsvollstreckung beantwortet 6),

iy  Riifner 8. 341 f

2) Haveisen NJW 1969, 122/124 nimmt ein auf die Rechtswidrigkeit des Ver-
trags gestiltztes Kﬂndigungsrecht der Verwaltung an, duBert sich aber nicht
dazu, ob dem Biirger ein gleiches zusteht;PieEr DvBI 1967, 11/16 §

3)  Gegen solche Aufhebungsméglichkeiten Wolff 1§ 44 I ¢; Bisek S. 137 -
141; § 45 EVwVerfG und § 46 Regierungsentwurf 1970; E. Stein AR 86
(1961), 320/330

4H ‘Wie man es bezeichnen und im einzelnen ausgestalten will, mag hier da-
hinstehen, § 126 HI schlhLVwG spricht vom "Geltendmachen der Unwitk-
samkeit” des Vertrags, ’

5)  J. Martens AGR 89 (1964), 450

6) Eine Ausnahme muB allerdings wieder fiir die verwaliungsgerichtlichen
Vergleiche gelten wegen der dem Vergleich immer innewohnenden Mag-

a1

Die Zulidssigkeit sofortiger Verwaltungsvollstreckung ist im Hinblick auf Art. 19
1V 1 GG nur dann unbedenklich, wenn sie zum einen nicht mit sofortiger Bestands-
kraft gekoppelt ist, und zum andern verfahrensrechtlich Rechisbehelfe gegeben
sind, mit denen die Parteien die Rechtswidrigkeit des &ffr, Vertrags geltend ma-
chen und den Vertrag gerichtlich iiberpriifer lassen komnen,

2) Vereinbarkeit sofortiger Verwaltungsvollstreckung mit dem Grundsatz
vom Vorbehalt des Gesetzes

Bei der Untersuchung, welchen Einflug das Verfassungsrechrt auf die Znlissigkeit
unmittelbarer hoheitiicher Verwaltungsvollstreckung aus dem &ffr, Vertrag hat,
ist weiter zu fragen, welche Bedeuting in diesem Zusammenhang dem Grundsatz
vom Voibehalt des Gesetzes zukommt,

Der Vorbehalt des Gesetzes ist ein Teilprinzip der in Art., 20 GG verankerten Ge-
setzmaBigkeir der Verwaltung und damit des Rechisstaatsgrundsatzes D, & ge-
hort daher selbst zum Verfassungsrecht und besagt in seiner “klassischen™ Form
als Eingriffsvorbehalt 2), daB "die offentliche Gewalt in Rechie des Biirgers nur
auf Grund von Rechtsnormen eingreifen dari® 3), daB soiche Eingriffe "durch ein

Fortsetzung der Fn, 6) von S. 50:
lichkeit der inhaltlichen Rechiswidrigkeit (dazu oben S, 42 Fugn. 1). Auf
die dadurch gegebene Sonderstellung des verwaltungsgerichtlichen Ver-

" gleichs hat insbesondere Lower VerwArch 56 (1965), S. 146 f hingewiesen.

1} Maunz-Dirig in Maunz-Dirig-Herzog Art, 20 Rdnr, 125 ff; Hamann in
Hamann-Lenz Art. 20 Anm. 9b; Wolff 1§ 1111 b 1 - 3, §301IMla, b2,
Menger HdSW 8, 768 f;!_eisc_hs. 30 f, 108 ff; Peters Lehrbuch S. 71 und
in PFestschrift f, Hans Huber §. 206/208; Le'jwenberg 8. 75 - 77

2) Insoweit nicht umstritten; zur Problematik im librigen Rupp Grundfragen
S. 113 - 148; Jesch passim, bes, S, 29 ff, 171 ff; Selmer Jus 1968,
489 - 499 :

3) BayVerfGH Urt, v. 27,11, 54 - Vf 50-V-53 - VGHE nF, Bd. 711, §,113;
BayVerfGH Urt, v, 28,12, 56 - V{ 102-VII-55 - VGHE nFBd, 911 S. 158/
176; BVerwG Urt, v, 20,5.55 - V C 14/55 - BVerwGE 2, 114 = NJW 1955
1693 = DVBL 1955, 770 = DOV 1955, 635 = VerwRspr 8, 157 = Giese-
Schunck-Winkler Nr. 6 zu Art, 20 II GG “Rechtsstaat”; BVerwG Urt. v.
28.11,63 - I C 74/61 - BVerwGE 17, 192 = NJW 1964, 512 = DVB1 1964,
147 mit Anm. v. Henrichs 8. 155 und Maury S. 344 = DOV 1964, 419;
BVerfG Urt. v. 16.1,57 - 1 BvR 253/56 - BVerfGE 6, 32 ff = NJW 1957,
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gultiges Gesetz ,.,, derart zugelassen sein miissen, dalB die Voraussetzungen fiir
den eingreifenden Aki tatbestandsmiBig normiert sein miissen 1) 2), *

Die Befugnis der Verwaltung zur zwangsweisen Durchserzung ihrer Anspriiche ge-
geniiber dem Biirger im Wege der Verwaltungsvollstreckung ist eine Befugnis zu
Eingriffen in Rechte des Biirgers, die Giber die blofie hoheitliche Auferlegun_g der
materiellen Verpflickiung im Verwalwngsakt hinausgeht, da sie zur Anwendung
von Zwangsmitteln ermichtigt, denen eine selbstindige Eingriffswirkung zu-
kommt 3), Das ergibt sich schon daraus, daf Androhung, Festsetzung und An-
wendung von Zwangsmitteln sowie Sachpfindungen im Rahmen der Geldvoli-
stieckung nunmehr anerkanntermagen selbstindige belastende Verwaltungsakie
sind */; die Ermichtigung zum ErlaB solcher Verwaltngsakte liegt letztlich
aber in der Befugnis zur Verwaltungsvollst reckung, Daher unterfilit die Verwal-
tungsvollstreckung dem Vorbehalt des Geseizes und bedarf gesetzlicher Ermich-
tigung 9).

Forisetzung der Fn. 3) von S, 51;-

297 = DOV 1957, 116 = jz 1957, 167 = VerwRspr 9, 261; BVerfG Urt. v,
12,11.58 - 2 BvL 4, 26, 40/56; 1, 7/57 - BVeriGE 8, 274/325 (Konkor-
danzen S, 31 FuBn, 2); BverfG Beschl. v. 3. 2,59 - 2 BvL 10/56 -
BVerfGE 9, 137/147 = NIW 1959, 931 = DVBI 1959, 326 = DOV 1959, 302

1) BVerfG vom 16.1.57 und vom 12,11, 58 a. a, O, ;{ BVerwG vom 29, 5. 55
a.a.0.; BayVerfGH vom 27. 11. 54 und 28,12, 56 a. a, O,

2) und daB die Ermichtigungen nicht so unbestimmt sein diirfen, daB die Be-
stimmung der Grenzen der Eingriffsbefugnis praktisch dem Ermeésen der
Verwaltung Giberlassen ware; BVer{G v. 16. 1. 57 und v. 12,11.58 a,a, 0. ;
BVerwG v. 20. 5,55 2,a. 0. und BVerwG Urt. v. 2.7.69 - IV C 68/67 -
1Z 1970, 183 = DVBL 1970, 467 (Leitsatz) = Giese-Schunck- Winkler Nr.
138 zu Art. 20 III GG "Rechisstaat™; Leibholz-Rinck Art, 20 Anm, 29:
Franz Mayer Festschr. f, H, Nottarp 8. 187/196 und in DOV 1966, 733 £

3) Ausfilbrlich und m, w. N. hierzn Amdt 8. 33 - 37 und Kroller S. 54 f

4) AuBer .Arndt und Kréller a, 2. 0. : BVerwG Urt, v. 9.7.56 - V C 93/54 -
NJW 1956, 1652 = DVBI 1957, 58 = DOV 1956, 728; BVerwG Urt, v,
20.2.59 - VII C 50/57 - DOV 1959, 949 = MDR 1959, 604 = KomstZ
1959, 84; BVerwG Urt, v, 18,11.60 - VII C 184/57 - DOV 1961, 182
(Konkordanzen S, 44 Fufin, 1); VGH Kassel Urt, v, 10.10.59 - B IV 48/
58 - Kom§tZ 1960, 122

2) Hamann in Hamann-Lenz Art, 20 Anm. B9 ¢ (8. 347); Maunz-Diirig in
Maunz-Ditrig-Herzog Art. 20 Rdnr, 130; Wolff 1 § 44 IIL f 1, Menger und
Erichsen VerwArch 61 (1970), 8. 177 f; Renck Jus 1965, 129/132; Ardt

23

Soweit es um die Vollstteckung von Verwaltungsakien geht, ist diesem Erforder-
nis durch die Generalermichtigung der Verwaltungsvollsizeckungsgesetze geniigt 1),

" Diese Gesetze regeln aber nicht die Frage der Vollsr.reckung aus Sffr, Vertrdgen,

weder positiv im Sinne einer Ermachtigung noch negativ im Sinne eines Verbors 2),

- Die erforderliche gesetzliche Erméachtigung zu unmittelbarer Verwaltungsvoll-

streckung aus 6ffr. Vertrigen vermégen die Verwaltungsvollstreckungsgesetze je-
denfalis bei direkter Anwendung nicht zu liefern 3), Denn anch bei weilester
Auslegung kann der Begriff des Verwaltungsaktes, zn dessen Vollstreckung die
‘Verwaltungsvollstreckungsgesetze érrnéichtigen, den Begriff des offr, Vertrages
nicht mehr einschliefen 4). Auch aus sonstigem allgemeinem Verwaltungsrecht
oder aus allgemeinen Grundsitzen des Verwaliungsrechts ist, wie erérternt 5), ei-
ne ansdrickliche Ermachtigung nicht herzuleiten, Ebenso wie es an einer Ermach-

i tigung fehlt, fehlt es andererseits aber auch an einem ausdriickiichen Verbot un-

mittelbarer Verwaltungsvollstreckung aus &ffr, Vertrdgen 6). Auch aus Art, 19
IV 1 GG ist ein solches Verbot nicht herzuleiten,

Fortsetzung der Fn. 5) von §. 52:

S. 33/37 und 5. 46/50 f; L'ciwenb_erg S. 96 f; Bachof VerfR II Nr. 18-20:
Wacke DOV 1966, 311/313; Forsthoff S. 236 mit FuBin. 4 und 8. 279;
-Grommek-Herrgesell Blatt 34; a. A, : Wittern S. 127 und BVerwG Urt, v,
21.9.66, 28.9.67, 11.3. 70 (Fundstellen oben §, 23 FuBn, 1)

1) Wolff Il § 16G I a; Amdr §. 48 (beziigl, der Geldvollstreckung). Daf es
sich'um eine generalklauselg:tige Erméchtigung handelt, schadet nicht,
da ihre Grenzen - Vollstreckung von Verwaltungsakien - klar bestimmt
sind; vgl. BVerfG v, 12,11.58 a.a, O, 3. 326

2)  s.0, 8. 13- 19 ‘

3) oben 8,17 - 19

4y oben 5, 18; a, A. : Schmidt-Salzer VerwArch Bd, 62 (1971), 135/152,
der den &ffr, Vertrag als einen Verwaltungsakt mit hichstintensiver Be-
teiligung des Adressaten ansieht, Ahnlich anscheinend auch Lenz JR 1971,
52 ff, der keinen Unterschied zwischen einem begﬁnsﬁgendé-l‘r-\f_tarwal-
tungsakt und der vertraglichen Willenserkldrung der Behérde machen will,

5)  oben unter III, und IV. (S. 19 - 30)

6) aufer in den Lindem Schleswig-Holstein. Hamburg und Rheinland-Pfalz
(s. o, 5. 18 {). Ein solches Verbot ergibt sich ebenfalls mittelbar aus der
geplanten Regelung des § 48 des Regiernngsentwurfs von 1970 und aus
§ 47 EVwVerfG.
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Doch greift hier der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes ein, Da es an einer
ausdriicklichen Erméchtigung fehlt, eine solche nach dem Grundsatz vom Vorbe-
halt des Gesetzes aber erforderlich ist, so miifite die Verwaltungsvollst reckung
aus 6ffr, Vertrdgen unzulissig sein.

Zwar haben die Gesetzgeber der Verwaltungsvollstreckungsgesetze umnfassende
Regelungen der Zuldssigkeit und des Verfahrens des Verwaltungszwangs erlassen
wollen, was die generalklauselartigen Erméchtigungen in allen Verwaltungsvoll-
streckungsgesetzen beweisen. Das Fehlen einer entsprechenden Regelung filr die
offr. Vertrige ist daher cine sogenannte “planwidrige Unvollstandigkeit™ 1), -
Trotz des Fehlens einer ausdriicklichen Regelung tut sich hier jedoch keine Liicke
anf, da der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes nun eingreifi,

Ob das von den Gesetzgebern der Verwaltungsvollstreckungsgesetze so beabsich-
igt war, eescheint allerdings fraglich. Denn die Frage der Verwaltungsvollstrek-
kung aus offr. Vertrdgen war bei ErlaB der meisten Verwaltungsvollstreckungsge-
setze weder in der Wissenschaft noch in der Rechtsprechung aufgetaucht und wur-
de - soweit ersichtlich - von den Gesetzgebern ebenfalls nicht gesehen 2), Des-
halb erscheint es nicht angéngig, das Schweigen der Geselzgeber so zu verste-
hen, als hitten sie es ganz bewuBt unterlassen, die erforderliche Ermichtigungs-
grundlage zu schaffen, um so in "beredtem Schweigen” 3) die Verwaltungsvoll-
streckung aus 6ffr, Veririgen fiir unzulissig zu erkliren,

Wegen der Intention der Gesetzgeber der Verwaltungsvollstreckungsgesetze, um-
fassende Regelungen der Zulissigkeit des Verwaltungszwangs zu schaffen, ist
vielmehr zu fragen, ob eine solche umfassende Ermachtigung auch fiir die Ver-
waltungsvollstreckung aus 6ifr, Vertrdgen im Wege analoger Anwendung der Ver-
waltungsvollst reckungsgeseize gewonnen werden kanm.

3) Zwischenergebnis

Es kann somit als Zwischenergebnis fesigehalten werden, daf die Frage, ob eine

Behidrde gegen einen Biirger aus einem offr. Vertrag unmitielbar im Verwaltungs-
zwangsverfahren vollstrecken kann, im geltenden Recht unmittelbar nicht gere-
gelt ist, Art, 19 IV 1 GG schlieBt eine solche Mdglichkeit nicht aus. Der Grund-

iy] dazn Engisch S. 137 {i; Canaris 5. 31 £{/39 und 197 f; Larenz Methoden-
lehre 8. 351 ff -

2) cbens, 14 ff

3) Larenz a, a, 0. 8. 357

55

satz vorn Vorbehalt des Gesetzes verlangt jedoch eine rechtssatzméiﬁige Ermich-
tigung dazu,

Ob eine solche Erméchtigungsgrundlage im Wege analoger Anwendung der Ver-

waltungsvollstreckungsgesetze gewonnen werden kann, ist daher im folgenden Zlu
untersuchen,

VL. Analoge Anwendung der Verwaltungsvollstreckungs-
gesetze

Die Verwaltungsvollstreckungsgesetze konnen in analoger Anwendung dann nur

als Erméchtigungsgrundlage fiir die Verwaltungsvollstreckung aus 5ffr, Verirdgen
dienen, wenn

- ihre analoge Anwendung iiberhaupt zulssig ist und

- Rechtsdhnlichkeit der in den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen geregel-
ten Fdlle mit den hier zu priifenden besteht, :

Da der AnalogieschluB ein Schiug "vom Besonderen auf das Besondere™ ist 1)
bedeutet dies, “daB das Besondere, fiir das eine rechtliche Regelung zu verm’is-
sen ist (hier also die Regelung der Zuldssigkeit der Verwaltungsvollsireckung aus
offr, Vertrdgen), mit dem Besonderen, fiir das die rechtliche Regelung vorhanden
ist (die Verwaltungsvollstreckung aus Verwaltungsakten), diejenigen Momente

gemeinsam hat, auf denen die rechtliche Regelung (der Verwalumgsvollstreckungs-
gesetze) beruht™ 1), ’

1) Zulissigkeit der Analogie ?

Ob im Geltungsbereich des Vorbehalts des Gesetzes, zu dem die Verwaltungs-
vollstreckung gehort 2), eine Lisckenausfitllung im Wege der Analogie zuléa‘sgsi
ist, ob es dem Staat hier erlaubt ist, "sich im Wege der Analogie Eingriffsreci-
te zuzusprechen, die das Geseiz nicht ausdriicklich gewahrt® 3), st streitig,

1) Engisch S. 143 f (Klammerzusitze vom Verf, ); ebenso Wolff I § 28 III
di, 2

2)  s.0.8 50 ff
3) Anschittz VerwArch 14 (1908), 315/329
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Die Meinungen reichen von grundsitzlicher Bejahung 1) tiber die Ansicht, pur
spezielle, von der allgemeinen Regel abweichende Eingriffsrechte diirften nicht
durch Analogie erweitert werden, weil Ausnahmevorschriften nicht analogiefi-
hig seien 2), bis zur srikten Ablehnung jeder Analegie im Bereich des Gesetzes-
vorbehalts 3),

Von diesen Meinungen soll zunidchst die "Mittelmeinung” iiberpriift werden, wo-
nach zwar allgemeine, nicht aber spezielle Eingriffstechte analogiefahig sein
sollen, da Ausnahmevorschriften nicht durch Analogie erweitert werden diirf-

2)
ten <),

Der AnalogieschluB ist zunichst einmal lediglich ein logisches SchluBverfahien,
ebenso wie der deduktive, der induktive und der Umkehrschluf 4), Er serzi
Rechtsihnlichkeit voraus. Das bedeutet, daB die gesetzgeberischen Wertungen,
Erwdgungen, Ziele und Zwecke ... die zu der Normierung eines Rechtssatzes
gefiihrt haben, auf andere, ungeregelte Fille ebenso zutreffen miissen. Ob das
der Fall ist, ist aber nicht mehr eine Frage logischen SchlieBens, sondern recht-
lichen Wertens 5). Liegt eine solche Ubereinstimmung der Wertungen und Ziele
vor, kann eine Noim analog angewand: werden, Ob diese Norm eine Ausnahme-
vorschrift oder eine Regelvorschrift ist, ist dabei gleichgfiltig 6). weder das eine
nech das andere ist Voraussetzung des Analogieschlusses, Auch eine Ausnahme-
vorschrift kann analog auf ungeregelie Falle angewandt werden, wenn bei ihnen
die gleiche Ausnahmesitnation ebenso gegeben ist wie bei den von der Norm er-
faBten Fallen 7). Lediglich eine Ausdehnung auf Fille, in denen die Ausnahme-
1)  [Iellinek §, 151, der lediglich "im Rechtsstaat gewisse Hemmungen gegen
freigibige Analogien zuungunsten des Biirgers” empfindet; Peters Lehrbuch
S, 94
2) Forsthoff S, 161; Nebinger 5. 51
3) Anschiitz Verw Arch 14 (1906), 315/329; Meik 5. 360 f; Jeschh 8. 33
m,w. N. auf dltere. Lit, in FuBn. 113; Giacometti §. 211 f; Hamann in
Hamann-lenz Art, 20 Anm. @ c (8. 347); v. Turegg-Kraus 8. 76 f mit
Fubn. 8 wollen Analogie nur sehr vorsichtig anwenden. -
4) Engisch 5. 142 f; Wolff T § 28 11 d 1
Engisch 5, 145; Nawiasky 5. 147 f
2; Engisch 8. 147 f; G, und D. Reinicke NJW 1952, §. 1153 f; Bernd Bender
JZ 1859, 593/595
7 Engisch 5. 146, 148; Reinicke und Bender a, a. Q. ; Arthur Kaufmann JZ
1958, 9 f; BAG Beschl. v, 6,4,55 - 1 ABR 25/54 - BAGE 1, 328/329 =
NIwW 1955,_@3' f, zustimmend Bender a. a. O, ; Weinsheimer NJW 1959,
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sitmation nicht vorliegt, ist unzulissig. Doch dann ist keine Rechtsdhnlichkeit

- gegeben; und es gilt auch fiir aligemeine Vorschiiften, daB sie nichr auf Fille

ausgedehnt werden diirfen, in denen die der Norm zugrundeliegenden Wertungen
nicht zutreffen. Der Satz "singularia non sunt extenda®™, auf den diese Meinung
sich stiitzt, ist daher unzutreffend 1), ein sachlicher Grund fiir diese Differenzie-
rung mithin nicht gegeben. Deshalb wird man die Analogie in diesem Bereich
entweder generell bejahen oder verneinen, zulassen oder ablehnen miissen,

Zwar ist JELLINEK 2), der Analogien auch zuungunsien des Biirgers grunds#tzlich
bejaht, Zuzugeben, daB "aus dem Analogieverbot fiir Straftatbestinde noch
nicht auf ein Analogieverbot fiir die minder schweten Eingriffe des Verwaltungs-

rechts geschlossen werden” kann, ferner, daB ein praktisches Bediirfuis nach sol-
cher Analogien bestehen kann 3),

Es ist aber die Frage, ob im Rechtsstaar des Grundgesetzes im Gelwngsbereich
des Gesetzesvorbehalts neue Eingriffsermichtigungen durch Analogie geschaffen
werden konnen, Der strafrechiliche Satz vom "nullum crimen, nulla poena sine
lege® ist zwar vom Gesetzesvorbehalt verschieden, Beides sind aber Unterfille
des umfassenden GesetzmmdBigkeitsprinzips 4), das seinerseits einen wesentlichen
Teil des Rechtsstaats ausmacht, Aber auch ganz unabhéngig von der von JESCH%)
aufgezeigien Ahnlichkeit in den Atswirkungen dieser beider Teilprinzipien ist
folgendes festzuhalten; .

- Es war oben festgestelit worden, daB es fiir die Anwendung von Verwal-
tungszwang in den hier zu untersuchenden Fillen keinen erméchtigenden
Rechtssatz gibt,

- Der Grundsatz vomn Vorbehalt des Gesetzes gilt aber auch fiir den Verwal-
tungszwang und besagr, daB in Rechte des Biirgers nicht eingegriffen wer-
den darf, es sei denn, ein Rechtssatz ermichtigt die Verwaliung dazu,

Forwsetzung der Fn, 7) von 5, 56:

566 mit Nachw. auf Rspr. und Lit, zum Steuerrecht; Nawiaskx 8, 135 f;
Larenz Methodenlehre 5. 329; Enneccerus-Nipperdey § 48 Fufin, 6
(s. 297) .

1 Sco auBer den FuBn. 6 und 7 der vorherigen Seite Genannten noch Bachof
VerfR II N1, 9; Bettermann SJZ. 1949, 461/468; Canaris S, 181 f

2) S, 151 f

3)  Jellinek 5. 151 f; auch WolffI § 28 IV b § hilt eine Analogie zuungun-
sten des Betroffenen nur im Verwaltungss tr afrecht fiir unzulissig; eben-
so Forsthoff 8. 161

9 Jeschs. 5
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Damirt entfallt die Moglichkeir, Eingriffsrechte wie das Recht zum Verwaltungs-
zwang allein aus verwaltungspraktischen Bediirfnissen zu begriinden 1) oder aus
der Natur der Sache, der gestellien Aufgabe, dem Wesen staatlicher Gewalt oder
hnlichen Erwdgungen 2), Wenn nur ein Rechtssatz zu Eingriffen ermichtigen
kann, so bedeuiet das weiter, daB solche Eingriffsrechte nur begriinden kann,
wer den entsprechenden Rechissatz auch erlassen kann: das zustindige Geselzge -
bungsorgan 3). Wenn man aber, wie hier, unter Analogie mit der h, M. die An-
wenduitg eines Rechtssatzes oder Gesetzes auf Fille versteht, die zwar shnlich
sind, die aber auch bei weitester Auslegung nicht mehr von dem Gesetz oder
Rechissatz erfaBt werden, so bedeutet Analogie nichts anderes als die Aufstellung
eines neuen Rechissatzes, den es bislang nicht gab. "Gesetzgeber™ des neuen
Rechissatzes wire die jeweilige Verwaltungsbehside, der jeweilige Richter oder
wer immer den Analogieschluf zieht und den so neu gewonnenen Rechissaiz an-
wenden will. Rechtssdize zu erlassen, ist aber im gewaltenteilenden Rechtsstaat
Aufgabe der verfassungsmiBig vorgesehenen Organe, die dabei das besondere Ge-
setzgebungsverfahren zu beachten haben, Zu diesem mehr formalen Argument
kommt aber als entscheidendes hinzu, daB auf solche Weise im Wege der Analo-
gie die Grenze, die der Verwalwung durch den Gesetzesvorbehalr fiir Eingriffe in
Rechte des Biirgers gezogen ist, iiberschritten und verWisc;ht wiirde: der Geseizge-
ber iiberlieBe die Normierung von Eingriffsermichtigungen teilweise der Verwal-
tung; diese “beschaffte® sich im Bedasfsfalle Erméchtigungen im Wege der Ana-
logie. Dann aber wiren Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmal der Eingriffsbe-
fugnisse der Verwaltung in keiner Weise mehr hestimmt oder begrenzt oder fiir
den Biirger vorhersehbar, Das ist mit dem Gesetzesvorbehalt, dem Rechisstaats-
grundsatz 4) und letztlich auch mit der Gewaltenteilung unvereinbar 5),

Dariiberhinaus bestiinde die Gefahr, daf die Verwaltung auf diese Weise auch
- teilweise - ihre materielle Gesetzesbindung 16st.

10 So Jellinek 5, 152

2) 8o ausdriicklich Franz Mayer Festschr. f. Nottarp §. 187 und 194

3 Das kann natiirlich auch einmal eine Verwaltungsbehtrde sein, wenn sie
zum Erlaf einer Rechisverordnung gesetzlich ermichtigt ist und in der Ver-
ordnung Eingriffstechie normiert, Eine solche Méglichkeit besteht jedoch
ausschlieBlich im Rahmen und nach MaBgabe der Art. 80 GG und Art. 70
der Verfassung NW und der entspr. Vorschriften der Gibrigen Landesverfas-
sungen.

4) Dazu s, 0, 8. 51 mit Nachw, in FuBn. 3

a) BVerfG Urt, v, 12,11,58 - 2 BvL 4, 26, 40/56; 1, 7/57 - BVerfGE 8,
274/325 (Konkordanzen S, 31 FuBin. 2)
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Im Bereich des Gesetzesvorbehalts ist daher eine Ableitung vonr Eingriffserinsich-
ligungen im Wege der Analogie unzuldssig, Eine analoge Anwendung der Ver-
waltungsvollsireckungsgesetze auf 5ff, Vertrige ist daher ausgeschlossen.

2) Rechtsghnlichkeit als sachliche Voraussetzung eines Analogieschlusses

Doch auch dann, wenn man eine analoge Arﬁwendung der Verwaltungsvolistre k-
kungsgesetze auf die Vollstreckung aus 6ffr. Vertragen fiir grundsdzlich zulissig
halten solite, kann die Analogie dennoch nicht gezogen werden, wenn ihre Vor-
aussetzung, die Rechisihnlichkeit 1) oder Vergleichbarkeit der in den Verwal-
tungsvollstreckungsgesetzen geregelien Vollstreckung von Verwaltungsakten und
der ungeregelten Vollstreckung von 6ffr, Vertrigen nicht gegeben ist,

Rechisdhnlichkeit liegt vor, wenn sich die geregelten und die ungeregeliten Fil-
le in allen wesentlichen Beziehungen gleichen und nur in unwesentlichen Punk-
ten unterscheiden 2). wenn beide Fille "diejenigen Momente gemeinsam haben,
auf denen die rechtliche Regelung beruht™ 3). Daraus ergibt sich,daB die Ahnlich-
kelwspriifung drei Schritte erfordert;

- Feststellung der Gemeinsamkeiien und Unterschiede der gesetzlich gere-
gelten und der ungeregelten Fille sowie der Auswirkungen einer Anwen-
dung der Verwalungsvollstreckungsgesetze auf die ungeregelien Fille,

- Feswstellung eines WertmaBstabs, an dem gemessen werden soll, ob die
Ubereinstimmungen in allen wesenilichen und die Abweichungen nur in
unwesentlichen Punkten bestehen, und schlieBiich

- die Bewertung 4) des Gemeinsamen und Verschiedenen als wesentlich oder
unwesenilich,

1) Engisc"h S. 143; Enneccerus-Nipperdey § 58 I 1; Menger Systern S. 68;
von "Ahnlichkeit” sprechen Larenz Methodenlehre . 359 f ; Betti §, 646;
Schneider S, 168; von "Vergleichbarkeit"” spricht Wolff I § 28 I d 14,
2; von “Rechtsgleichheit” im Sinne von Gleichheit det Interessenlagen
spricht Schack Festschr, f. Laun S. 275/293

2) Enneccerus-Nipperdey § 58 II 3; Menger a, a, O. ; Larenz Methodenlehre
3. 360; "Ubereinstimmung in denjenigen Hinsichten, die fiir die rechtli-
che Bewertung maBgebend sind™,

3) Engisch 8. 144; Larenz Methodenlehre S. 361

4) Dag Analogie nicht nur ein logisches SchluBiverfahren ist, sondern im-
mer auch eine Wertung eifordert, ist allg. M. (auBer den oben FuBn, 1
und 2 Genannten noch Nawiask}i S, 147, 148)
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a) Die maBgeblichen Weriungen (WertmaGsiab fiir die Beurteilung
der Rechtsdhnlichkeit)

Bevor im einzelnen die Gemeinsamkeiten und Unterschiede dargestellt werden,
soll aber der WertmaBstab festgelegt werden, mit dessen Hilfe nachher die {iber-
einstirﬁmung oder Abweichung als wesentlich oder unwesentlich eingestuft wer-
-den kann., Zur Feststellung dieses WertmaBstabs ist zunichst einmal auf die
Zwecke und Grundgedanken der Verwaltungsvollstreckungsgesetze abzustellen 1),
Doch reicht es nicht aus, festzustellen, daB die Erwigungen, aus denen heraus -
die konkrete gesetzliche Regelung geschaffen wurde, auch auf die ungeregelien
Félle zutreffen. Vielmehr wird auch zu priifen sein, ob diesen Erwdgungen auch !
fiir die ungeregelten Fille die gleiche Bedeutung beigemessen werden kann oder

ob andere Wertungen oder Zwecke allgemeinerer oder speziellerer Art fiir die
ungeregelien Fille zusdtzlich zu beachten sind, die das Bild wieder verdndern

kénnten 2,

Die Regelung der Verwaltungsvolistreckungsgesetze bezweckt, der Verwaltung
die Durchsetzung ihrer Anspriiche gegenitber dem Biirger unmittelbar ohne Inan-
spruchnahme der Gerichte zu ermaglichen, Durch dieses Privileg der Selbstvoll-
streckung soll fiir eine schnelle und einfache Durchsetzbarkeit der Anspriiche des
Staates und damit der Allgemeinheit gegeniiber dem Einzelnen gesorgt werden.
Neben der Einfachheit und Effektivitit der Verwaltungsvollstreckung werden so

die Zeit und die Kosten erspart, die mit einer Inanspruchnahine der Gerichte ver- h

bunden wiren; ferner werden so die Gerichte und die Verwaltung von vermeidba-
rer Arbeitsbelastung befreit, wenn ein votheriges gerichtliches Verfahren entbehr-

1 Betti 5. 646 f; Larenz Methodenlehre S, 360; Engisch 5, 148

2) Aus diesemn Grunde erscheint es nicht mehr erforderlich, nach Abschlug
der wertenden Ahnlichkeitsfeststellung noch als weitere Voraussetzung fiir
die Berechtigung eines Analogieschlusses die Pritffung zu verlangen, ob ein
verniinftiges Ergebnis erzielt wird (so Enneccerus-Nipperdey § 58 I1 3).
Denn wenn man priift, ob den gesetzgeberischen Wertungen auch fiir den
ungeregelien Fall dieselbe Bedeutung, dasselbe Gewicht zukommen kann,
kann MaBstab fiir solche Oberlegungen doch nur die Frage sein: "Kann der
ungeregelte Fall auf diese Weise und nach solchen Kriterien verniinftig, o
d.h. im Ergebnis verniinftig geregelt werden?™ Deshalb kann diese von
Enneccerus-Nipperdey vorgeschlagene Ergebniskontrolle m, E, nur noch ei-
ne Art unverbindlicher "Probe’ des fertigen gewonnenen Ergebnisses sein,
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lich ist 1), Die speziellen Zwecke der Verwaltungsvollstre ckungsgesetze sind
demnach Einfachheit, Schnelligkeit, Effektivitit und Kostenersparnis bei der
Verwaltungsvollstreckung,

Diese Zwecke sind jedoch nicht die einzigen, die hier zu beriicksichtigen sind,
Zwar haben sie zu der geltenden besonderen Regelung der Verwaltungsvollstrek-
kung gefiihrt im Unterschied zu der Vollstreckung nach einem gerichtlichen Er-
kennwmisverfahren, Dariiber hinaus ist aber zu berﬁcksiehtigen, daB das Verwal-
tungsvollsireckungsrecht zuin Verfahrensrecht gehori;

Wie jedes Verfahrensrecht soll es nur das Verfahren, den Rahmen abstecken, in
dem das materielle Recht verwirklicht werden soll, Das Verfahrensrecht ist nur
Mittel zur Verwirklichung des dem materiellen Recht entsprechenden Zustands 2),
und zwar weniger im Sinne einer Bewﬁhrung der objektiven Rechtsordnung 3)
oder dex Wahrung des Rechrsfriedens 4) als vielmehr primdr im Sinne det Durch-
setztung des nach materiellem Recht Geschuldeten, also der Durchsetzung von

1) So die amtl, Begriindung zum Entwurf eines Verwaltungsvollstreckungsge -
setzes des Bundes. BTDrucks. Nr. 3981 - 1. Wahlp, - Seite 5, 6

2) Grunsky 8. 11; Renck DOV 1964, 651/653 und Jus 1966, 275; de Boor
8. 108; Blomeyer AcP 159 (1960/61), 405; Wieczorek Allg. AII b;
Stein-Jonas-Schénke -Pohle S, 27;_G_ail AcP 168 (1968), §. 53 und 62;
Baumbach-Lauterbach Einl, II1 2 A; Menger System 8. 7T4; Lower Verw
Arch 56 (1965), 142/147; E}_{-I_ Urt, v. 8,10,53 - I1I ZR 310/51 - BGHZ
10, 350/359 = NJW 1953, 1826 = JZ 1953, 766 = BB 1953, 931 (Leits.);
Henckel 8. 63, 232; Kniesch Vergleick §. 497/501;&323 AOR 85 (1960),
149/184; Schrsder 8. 116 ]

3) So aber Lent—Jauernig § 11l und § 2 IV; Schénke s. 12; de Boor 5. 107,
108; Stein-Jonas-Schonke-Pohle S. 17 (Einl. C); Gaul 5, 46 f; Niese JZ

- 1952, 353/355; Hesse 8. 71/77. Zum Teil halten diese die Bewahrung
der obj. Rechtsordnung fiir gleichrangig mit dem Zweck der Durchsetzung
subjektiver Rechre,
Speziell fiir den Verwaltungsproze Meiss S. *5; Nachw, auf die dltere
Lit. bei Menger System §. 18 - 20 und Rupp Grundfragen 8. 156 ff, A. A. :
Grunsky 8. 3, 4; Rosenberg-Schwab § 1 1T 2; Like Jus 1967, 1; Better-
mann DVB] 1953, 163/164 :

4) So Peters-Sautter- Wolff Vorbem. vor § 59 SGG; Schanke-Kuchinke § 1
H; Stein-Jonas-Schénke-Pohle Einl, C L; BGH Urt. v, 14.12.66 - IV ZR
241/65 - BGHZ 46, 300/302 in einem obiter dicturn; Rimmelspacher
S. 23 nennt dies das “ideale Ziel’ des Zivilprozesses, wihrend das reale
Ziel’ der Schutz subjektiver Rechie sei,
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Anspriichen 1), Auch wenn der Staat gegeniiber dem Biirger im Verwaliungswege
vollstreckt, will er materielle Anspriiche durchsetzen, Diese Zwecke sind al-
len Verfahrens- und Vollstreckungsgesetzen gemeinsam 2), auch den Verwal-
tungsvollstreckungsgesetzen,

Wegen dieser funktionellen Abhingigkeit des Verfahtensrechts vom materiellen
Recht 3) ist das Verfahrensrecht "nicht Herr des materiellen Rechits, sondern

sein Diener® 4), Deshalb mu® das Verfahrensrechi die Vollstreckung so ordnen,
wie es dem materiellen Recht angemessen ist °); insofern wire auch ein Gesetz-
geber durch das materielle Recht in der Ausgestaltung von Verfahrensnormen ge-
bunden 6),

Diese grundlegenden Wertungen gelten fiir jedes Verfahrensrecht, auch fiir das
Verwaltungsvollstreckungsverfahren. Auch von ihm ist zu fordern, daB es sei-
nem Gegenstand, dem zu vollstreckenden materiellen Recht, angemessen ist,
seiner Verwirklichung "dient™ und sich nicht zu seinem Hermn avfwirft, Die spe-
ziellen Zwecke des Verwaltungsvollstreckungsverfahrens, Einfachheir, Schnellig-

1) Nichts anderes ist gemeint, wenn die zivilprozessuale Literatur voin
Schutz subjektiver Rechte als demn Zweck des Zivilprozesses sprichi:
Rosenberg-Schwab § 1 IH 1; Lent-Jauemig, de Boor, Rimmelspacher und
Gaul a,a,. 0. ; BGH Urt, v. 8.10,53 - III ZR 310/51 - BGHZ 10, 350/359,
Ebenso fiir den—\?g;waltungspmzeﬁ:_lﬂ_e Verw. prozeB § 1 II1 2; Menger
Grundrechte, in Bettermann/Nipperdey /Scheuner Bd, III/2 S. 717/727 ff:
Henke passim; Bettermann DVBI 1953, 163/164; Litke Jus 19617, 1; Nachw.
zur dlteren Lit. bei Menger System S. 19, Zum ngerichtlichen ver-
fahren Ziemer-Birkholz Einl., Rdnr, 39; {iir das Prozefrecht allpemein
Grunskz s. 2

2) Deshalb konnten auch vorstehend Stimmen zu allen Verfahrensordnungen
zitiert werden. Auffallend dabei ist, daB auch dann hdufig vom "“Zweck
des ProzeBrechis™ gesprochen wird, wenn der jeweilige Verfasser nur ein
bestimmtes ProzeB—Verfahrensgesetz bekandelt (Henckel, Wieczorek,
Gaul, Renck a.a, 0.) ’

3)  Blomeyer AcP 159 (1960/61), 385/405; Henckel 5. 63 und 232; Gaul
AcP 168 (1968), 5. 27/62; aber auch der Sache nach aile zuvor Seite 81
Genannten

4) de Boor S, 99/108; dhnlich auch Stein-Jonas-Schiénke-Pohle Einl, F.

(8. 27); Lower VerwArch 56 (1965), 142, 147

) Henckel 5, 63; Renck JusS 1966, 273/275

6) Henckel 5. 232
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keit, Effektivitit und Kostenersparnis sind zu berﬂcksichtigen, wo und soweit

sie die iibrigen grundlegenden Verfahrenserfordernisse erginzen, Sie miissen aber
zuriickstehen, wo sie sie verdringen 1), Keine Berticksichtigung kénnen sie fin-
den, wenn sie dazu filhrgn, daB das Verfahrensrecht mit demn materiellen Recht
nicht mehr itbereinstimmi,

b) Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Vollstreckung von Verwaltungs-
akten und 6ffr. Vertrigen

Die speziellen Zwecke der Verwaltungsvollstreckungsgesetze und ihr Verhiltnis
zu der Aufgabe des Verfahrenstechts liberhaupt sind nun aufgezeigt. Damit ist
der MaRstab gewonnen, an dem die nun darzustellenden Gemeinsamkeiten und
Unterschiede gemessen werden sollen, die zwischen der in den Verwaltungsvoll-
streckungsgesetzen geregelien Vollstreckung von Verwaltungsakien und der Voll-
streckung einer Behorde gegen einen Biirger aus einem &ffr, Vertrag bestehen,

Um diese ﬂbereinstimmungen und Abweichungen festzustellen, kann man zn-
néchst den zu vollstreckenden Anspruch allein betrachten, sodann die materiel-
le Struktur der Rechtsverhdltnisse, aus denen der Anspruch entspringt und
schlieBlich die Auswirkungen, die eine Anwendung der Verwaltungsvollstrek-
kungsgesetze auf sie hat,

aa} Gemeinsamkeiten und Unterschiede beziiglich des zu vollstreckenden
Anspruchs

Hinsichtlich des zu volistreckenden Anspruchs fallt zunichst als tibereinstim-
mend auf, daB in beiden Fillen ein wirksamer materieller offentlich-rechuli-
cher Anspruch des Tragers offentlicher Verwaltung gegen den Birger besteh:
und dag die Verwaltung grundsatzlich befugt ist, diesen Anspruch hoheitlich
durch einseitigen Befeh! geltend zu machen 2),

Abweichend vom Verwaltungsakt, bei dem die Verwaltung auch tatsichlich
Im Wege einseitig-hoheitlichen Befehls gehandelt hat, liegt beim &ffr, Ver-
trag aber eine zweiseitige vertragliche Einigung der Parteien vor. Die Behdrde
hat von ihrer Anordnungsbefugnis keinen Gebrauch gemachr,

1 Kopp 8. 223
2) Worauf solche Befugnis zur Geltendmachung durch VA beruht, braucht
hier nicht erdrtert zn werden., Dazu oben S. 22 ff
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bb) Gemeinsamkeiten und Unterschiede hinsichilich der materiellen
Struktur der Rechtsverhilinisse

Der geltend zu machende materielle Anspruch kann nicht losgelsst von dem
Rechtsverhiltnis gesehen werden, dem et enispringt. Denn nicht nur in der Art
des Zustandekommens der Rechisverhaltnisse durch Befehl oder Vertrag, sondern
auch in der typischen inhaltlichen Struktur solcher Rechtsverhilinisse bestehen
Unterschiede, ’

(1)  im Zeitpunkt ihrer Entstehung

Nach seinem typischen Inhalt ist der Verwaltungsakt - jedenfalls im Normal-

fall - eine einseitige MaBnahme: der belastende Verwalwungsakt enthilt einen

Befehl zu einem bestimmten Verhalten. Entsprechend kommt er durch einseiti-

gen Ausspruch der Verwaltung zustande 1), Alle Rechte aus diesem Rechtsyer-

h&linis liegen typischerweise auf Seiten der Behorde, alle Pflichten auf Seiten

des Biirgers. Umgekehrt beim begiinstigenden Verwaltungsakt liegen die Rechte

aus dem Rechtsverhilinis normalerweise beim Biitger, die Pflichten bei der Be-

horde. Der Normalfall des 6ffr. Vertrags ist der zweiseitig verpflichtende 2)

und hier wieder der gegenseitige Vertrag. Gegenseitigkeit bedeutet, daB sich

beide Veriragsparteien zu Leistungen verpflichten und jeder seine Leistung um

der anderen willen, fiir die andere verspricht 3). Die Gegenseitigkeit finder ih-

ren kiirzesten Ausdruck in der "do - ut - des™-Formel 4). Diese gegenseitige Ab-

hiangigkeit der beiderseitigen Leistungspflichten besteht auch bei allen sffent-

1) von den mitwirkungsbediirftigen Veswaltungsakien zunichst einmal abge-
sehen, ebenso von solchen mit Nebenbestimmungen

2) Wie im biirgerlichen Recht sind zwar auch im Verwaltungsrecht einseitig
verpflichtende bzw. einseitig berechtigende Vertiige denkbar. Da fiir sie
im Verhiltnis zwischen Staai und Biirger neben der Handlungsform des Vez-
waltungsakts aber jedes praktische Bediirfnis ent_féillt, kommen sie kaum
vor, weshalb ein Beispiel auch niche angefiihit werden kann, Zudem wire
es nur ein terminologischer Austansch der Begriffe, wollte man "ein nur
einseiliges Nehmen oder ein nur einseitiges Gewihren seitens der Verwal-
tung als Vertrag und nicht als Verwalungsakt bezeichnen, denen dann ein
materieller Unterschied dberhaupt nicht mehr zukime”. (so Menger
VerwArch 52 (1961), 209)

3) Palandt-Heinrichs Einf, vor § 320 Anm, I ¢

4) die auch fiir den 6ffr. Verirag angewandt werden kann, Bisek 8. 88

B
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lich-rechtlichen Austauschvertrdgen 1) ung Vergleichsveméigen 2), die die ganz
berwiegende Mehrzahl der &ffr, Verirdge darstellen,

Deshalb miissen die Folgen der Gegenseitigkeit fiir den offr, Vertrag ebenso wie
fir den birgerlich-rechtlichen Vertrag geiten: auch hier haben die Parteien ihre
Verpflichtungen nur um der Leistungen des anderen Vertragspartners willen ein-
gehen wollen,

Diese Gegenseitigkeit hedeutet in Bezug auf den VertragsschluB, daB die Entste-
hung der einen Verpflichtung von der Entstehung der anderen Verpflichtung v&1-
lig abhangig ist (sog. genetisches Synallagma) 3), Diese Abhingigkeit ist so
stark, daB die Unmioglichkeit oder Sittenwidrigkeit. kurz die Nichiigkeit der
einen Leistungsverpflichtung zur Nichtigkeit des ganzen Vertrags fithrt 4, Ist

der Vertrag aber wirtksam zustande gekommen, sind die beiderseitigen Leistungs-
pflichten gleichermaBen rechtiick voll wirksam und verbindlich,

1) Kuhn § 123 Anm. 7 a, E. ; Kottke §.. 33, 34; zu § 42 EVwVerfG Einzelbe-
grindung 5. 196; von gegenseitigen bzw, gegenseitig verpflichtenden
offr. Vertragen sprechen auch WolffI § 44 11 d 1 und Bisek S. 88

2)  Fiir den biirgerlich-rechtlichen Vergleich nach § 779 BGB vgl. den Wort-
laut: "im Wege gegenseitigen Nachgebens®, DaB damit auch Gegenseitig-
keit im Sinne der §§ 320 ff BGB gemeint ist, ist h, M. : RG Urleil v.
3.4.28 - 616/27 VII - JW 1928, 3036/3037; RG Urt. v, 8.7.18 - IV
144/18 - RGZ 93, 290; BGH Urt, v. 31.1.63 - I ZR 117/62 - BGHZ 39,
60/65 = NJW 1963, 637 = MDR 1963, 289 = BB 1963, 210; OLG Diissel-
MBeschl. v. 15.12.65 - 10 W 146/65 - MDR 1966, 424 = Rechtspfle -
ger 1966, 346 = JVBI 1966, 111 = JurBiiro 1966, 220; OLG Miinchen
Beschl. v, 21,4,69 - 11 W 1700,/68 - NIW 1969, 1306; Palandt- Thomas
§ 779 Anm. 1a; Rosenberg-Schwab § 132 I 6; BAG Urt, v. 19.8.58 - 2
AZR 487/55 - BAGE 6, 251 = JZ 1959, 23 mimt. Anm. v, Rosenberg
=NIW 1958, 2085.
Der zivilrechtliche Vergleichsbegriff ist nach allg. M. auch auf den
6ffr. Vergleichsvertrag anzuwenden: Kuhn § 122 Anm, 6; Schunck-De
Clerk § 106 Anm. 2 f; Exermann—Frthl?r? 106 Rdnr. 1; Koehler § 166
Anm. II 2; Redeker-v, Oertzen § 106 Rdnr, 1; Kniesch Vergleich 5. 503,
506; Haueisen DVBI 1968, 285/286; Weitemeyer §, 71, 73, 77, 86;
Schroder 5, 164; ohne Riickgriff auf den zivilrechtlichen Veigleich bejaht
die Gegenseitigkeit Lower VerwArch 56 (1965), 142/147

3)  Palandt-Heinrichs Einf. vor § 320 Anm, 2 a; auch Bisek S. 33 spricht
vom genetischen und funktionellen Synallagma bei 6ffr. Vertrigen

4) Palandt-Heinrichs a. a, O,
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Dieser Situation beim Vertrag komm?t unter den Verwaltungsakten der begiinsti-
gende Verwaltungsakt mit belastender Auflage noch am nichsten,

Auch hier werden beiderseits Leistungen erbracht. Doch bestehen deutliche Unter-
schiede:

Einmal ist die Verknilpfung zwischen Verwaltungsakt und Auflage weniger eng

als bei vertraglicher Leistung und Gegenleistung: zwar besteht eine Abhingigkeit
insofern, als die Auflage als Nebenbestimmung des zugrundeliegenden Verwaltungs-
akts nicht wirksam werden kann, solange dieser (Haupt-) Verwaltungsakt niche
witksam erlassen worden ist 1), Doch ist die Wirksambkeit oder Unwirksamkeit

der Auflage grundsdtzlich ohne EinfluB auf die Existenz und Wirksamkeit des Ver-
waltungsakts, dem sie als selbstﬁndige MaBnahme beigefﬁgt ist 2); dieser wird

auch ohne sie wirksam 3),

Ist also der Bestand der Auflage von dem (Haupt-) Verwaltungsakt, dieser aber
nicht von der Auflage abhingig, so wird klar, daB hier nur eine einseitige Ver-
kniipfung, nicht aber ein genetisches Synallagma besteht wie beim gegenseitigen
Vertrag.

Zum anderen unterscheidet sich die rechtliche Verbindlichkeit der Auflage nach
dem ErlaB des Verwaltungsakis von einer Vertragspflicht nach Vertragsschlug,
Wihrend die Vertragspflicht voll wirksam 4 und unbedingt verbindlich ist, ent-
hilt die Auflage nur einen bedingten Befehl: sie wird erst wirksam und erzwing-
bar, wenn der Biirger von dem zugrundeliegenden begiinstigenden Verwalmngsaki

1) Statt aller Merk 8. 854; Wolff I § 49 I d; Apelt 8. 195

2)  Uber den Grad der Selbstindigkeit der Auflage gegenitber dem Verwaltungs-
akt besteht terminologisch und dogmatisch keine Einigkeit, Die Meimmgen
gehen von “Bestandtefl des Haupt-Verwaltungsakts™ (so Badura JuS 1964,
103) iiber "relative Eigenstindigkeit™ (so Kriiger DVB] 1955, 450) bis hin
zu der Annahme, die Anflage sei selbst ein Verwaltungsakt, der in seinem
Bestand nur von dem Haupt-Verwaltungsakt abhingig sei (so Wolff 1§49
1d). Im Ergebnis besteht iiber die praktische Behandlung der Auflage im
Verhdltnis zum Verwaltungsakt jedoch weitgehend Einigkeit,

3) Merk, Wolff und Apelt a. a. 0. ; Kriger DVEBl 1955, 450; Forsthoff S, 208;
Kormann S. 138; Honig S. 68; Einzelbegriindung zum EVwVerfG §. 138;
Fachinger DV 1949, 118

4)  Sofern der Vertrag nicht bedingt geschlossen ist
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Gebrauch macht 1), Der Blirger hat es daher in der Hand, durch Nichigebrauch
der Begiinstigung auch die Wirksamkeir der Auflage hintanzuhalien und so die
Durchftthrung des ganzen Rechtsverhdltnisses zu verhindern, Die Durchfithrung
des Vertrags dagegen kann jede Vertragspartei erzwingen: Auch hier zeigt sich
wieder die einseitige Verkniipfung von Verwaltungsakt und Anflage im Unter-
schied zum gegenseitigen Vertrag 2

(2)  bei ihrer Durchfiihrung

Diese Unterschiede in der inhaltlichen Struktur von &ffr, Vertrdgen und Verwal-

tungsakien mit Auflagen wirken sich auf die Durchfithrung - neben dem soeben

aufgezeigien Umstand - folgendermaBen aus:

Die Durchfiihrung erfolgt beim Verwaltungsakt mit Auflage in dieser Reihenfol-

ge: .

- Der Verwaltungsakt wird erlassen, damit ist die Beglinstigung wirksam.

- Der Bilrger macht von der Begiinstigung Gebrauch, damit ist die Auflage
wirksam und erzwingbar.

Das bedentet, da die Behsrde ihre Leistung erst erbringen und tatsichlich be-
wirken mu8, der Biirger muB sie sozusagen 'angenommen’ haben, bevor sie die
Erfilllung der 'Gegenleistung'. der Auflage verlangen kann; diese Situation ih-
nelt einer Vorleistungspflicht der Behorde, Beim gegenseitigen Vertrag dagegen

1) Kl‘l‘.’lger DVBI 1955, 454;_!\4%8. 857; Rilfner 5. 336 Fufn. 312; Kormarm
S. 144, AEII S. 196; Honig S. 61; Sulser §, 54; H. v, Mangoldt Verw
Arch 37 (19382), 101/107; Hans Rudolf Huber §, 34; Fachinger a. a, Q. ;
Jellinek S. 261; PrOvVG: UL, v. 24.5.1892 - IV C 21/92 - PrOVGE 23,
321/325; Urt, v, 11,7.1901 - IV B 42/01 - PrOVGE 40, 363/366; Urt, v.

©14.3,1929 - 1V A 154/28 - PrOVGE 84, 422/424; Urr, v, 25, 11,1937
- IV € 113/36 - PrOVGE 101, 224/226

2) Die iibrigen Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt, Bedingung, Befri-
stung, Widerrufsvorbehalt brauchen hier nicht besonders erértert und ihr
Verhdltnis zum Verirag dargelegt zu werden, da es auch beim Vertrag Be-
dingung, Befristung und - wie nan es hier nennt - Riicktrittsvorbehalt
gibt und sie auf Vertrag und Verwaltungsakt jeweils entsprechende Wirkun-
gen haben,

3 Deshalb ist keineswegs, wie 1_.6_1'_13_ JR 1971, 52/57 meint, "villig gleich-
giiltig®, ob man eine konkrete Regelung zwischen Behirde und Biirger als
Verwaltungsakt mit Auflagen oder als 6ffr, Veruag bezeichnet, Keines-
falls “ist die am offr. Vertrag beteiligie, den Biirger beginstigende Wil-
lenserkldrung der Behorde ein und dasselbe wie ein begiinstigender Verwal-
tungsakt®, (so aber Lenz a. a, 0. 5. 57 und 59)
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bewirkt die gegenseitige Abhingigkeit der beiderseitigen Vermragspflichten in der
Entstehung (genetisches Synallagma) eine entsprechende Abhingigkeit bei der
Vertragsdurcifiihrung: jeder der gegenseitigen Anspriiche kann, sobald sich der
Veruragspartner darauf beruft, nicht geltend gemacht werden, ohne daB die Ge-
genleistung bewirkt oder doch in Annahmeverzug begriindender Weise angeboten
wird *); Grundsatz der Zug-um- Zug- Leistung 2) (sog. funktionelles Synallag-

ma 3)). Auch hier filhren wieder die Gegenseitigkeit des Vertrags und diel Einsei-
tigkeit der Verkaiipfung zwischen Verwaltungsakt und Auflage zu materiellen Un-~
terschieden bei der Geltendmachung der Rechte aus diesen beiden Rechtsverhait-
nissen 4),

(3)  im Falle von Leistungsstérungen

AuBer bei der Entstehung, der inhaltlichen Struktur und der Durchfithrung das
Rechtsverhéilinisses fiihrt dieser Unterschied dadiberhinaus zu verschiedenen ma-
teriellen Konsequenzen im Falle von Leistungsstérungen. Im gegenseitigen Ver-
trag haben Stérungen der einen Leistungsverpflichtung Folgen in der Regel nicht
nuz fiir diese, sondermn auch fiir die jeweils andere und damit fiir das ganze Ver-
tragsverhdlitnis (sog. konditionelles Synallagma 5)). So hilt KUHN eine Anwen-
dung der Bestimmungen der §§ 320 - 327 BGB iiber das Synallagma bei Leistungs-
storungen auch im Bereich des 6ffr. Vertrags fir wesentlich 6), Die §§ 323 - 327
BGB, die nicht nur bei Unméglichkeit und Verzug, sondern entsprechend auch
bel positiver Vertragsverleizung angewandt werden '), betreffen gerade die Aus-
wirkungen der Leistungsstorung auf die Gegenleistung.

I Es sei denn, dal ausdriicklich eine Vorleistungspilicht eines Vertragspart-
ners vereinbart worden ist. Eine solche konstruktiv bedingte Vorleistungs-
pilicht einer Seite wie beim Verwaltungsakt mii Auflage hesieht beim Ver-
trag jedenfalls nicht.

2) Vgl §§ 320, 322 BGB fiir den privatrechilichen Vertrag

3) Palandi-Heinrichs Einf, vor § 320 Aom. 2 a

4) Auch soweit im (privatrechilichen) Vertrag Leistungspilichten nicht im
Gegenseitigkeitsverhiltnis stehen, kann die Zug-um-Zug - Verkniipfung
durch Erklarung des jeweiligen Schuldners gem. § 273 BGB ebenso herge-
stellt werden wie bei Leistungspflichten im Gegenseitigkeitsverhdlinis nach
§ 320 BGB. _

5) Palandi-Heinrichs a. a, 0. Anm. 2 ¢

6)  Kuhn § 129 Anm. 4

T Palandt-Heinrichs § 276 Anm. 7 e bb; Larenz Schuldr Allg, Teil § 23 1
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Beim Verwaltungsakt mit Auflagen konnen "Leistungsstirungen’ nur auf einer
Seite, ndmlich beim Biirger auftreten, wenn er den Auflagen nicht, schlecht
oder verspitet, nachkommt, Das berechtigt die Behérde dann zur Erzwingung
der Auflage oder zum Widerruf des ganzen Verwaltungsakis 1), Leistungssiérungen
auf der Seite der Behorde sind hier dagegen schwer vorsteilbar, Denn die Behor-
de muB den begiinstigenden Verwaltungsakt erst erlassen und der Biirger von der
Beglinstigng Gebrauch machen, Was die Verpllichtung der Behoide angeht, be-
gritndet und erfiiilt sie ihre Leistungspflicht damit zu gleicher Zeit, leistungs-
stérungen im Sinne einer Nichrerfiillung, Schlechterfilllung oder Verzégerung
einer aus einemn solchen Verwaltungsaki von der Verwaltung geschuldeten Lei-
stung kann es daher regelmiBig nicht geben 2). Der Bitrger kann hier nur vor
der Frage stehen, ob er den ErlaB des begiinstigenden Verwaltungsakts fiberhaupt
verlangen kann und, wenn ja, mit oder ohne oder mit anderen Auflagen. Das
sind aber Fragen, die die Begriindung und den méglichen Inhalt des Rechtsver-
héltnisses betreffen, nicht aber Leistungsstérungen.

¢c}  Auswirkungen der materiellen Unterschiede in der Vollstreckung bei
Anwendung der Verwaltungsvollstreckungsgesetze

Nachdem die materiellen Unterschiede der beiden Arten von Rechtsverhdltnis-
s&n im wesentlichen dargelegt sind, soll nunmehr festgestellt werden, welche
Konsequenzen die Anwendung der Verwaltungsvollstreckungsgesetze auf diese

Rechtsverhiiisse hat,

(1)  Auswirknngen bei der Anwendung der Verwaltungsvollstreckungs-
gesetze auf Verwaltungsakte

Die Aliswirkungen der Verwaltungsvollstreckungsgese tze auf Verwaltungsakie
sind hier problemlos; sie sollen aur kuiz skizziert werden,

1) Wolff 1 § 49 1 d; Honig §. 71 - 74; Kormann §, 138, 412 ff; Forsthoff
S. 210; Eyermann- Frohler Anh. zu § 42 Rdnr, 28, 42, 46; v, Turegg-
Kraus 8. 151; Merk §. 856; Badura Jus 1964, 103; Jellinek S, 285;
Fachinger DV 1949, 118; BVerwG Urt. v. 22. 3,66 - 1 C 21/65 - DOV
1966, 761/762 = VerwRspr 18, 93/97; § 38 II Ziff. 2 EVwVerfG und S.
138 der Einzelbegritndung,

2) Leistungsstorungen auf Seiten der Behsrde kinnen hier allenfalls bei Ver-
waltingsakten mit Daverwirkung aufureten, auf Grund deren die Behoide
zu widerkehrenden Mitwirkungshandlungen verpflichtet ist, etwa zu re-
gelmiBigen Geldleistungen,
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Wird ein belastender 1) Verwaltungsaki, der einen Befeh! (oder mehrere) zu ei-
nem bestimmien Verhalten ausspricht, nach dem Verwaltungsvollstreckungsge-
setz vollstreckt, so sind danach alle aus diesem koakreten Rechtsverhiltnis ent-
springenden Anspriiche erflillt. Das Rechisverhiltnis - so die Ausdrucksweise im
Zivilrecht - erlischt und ist nur noch Rechisgrund fiir die erbrachte Leistung, es
rechtfertigt sie 2), Entsprechendes muB auch fiir Verwaltungsakte gelten; wenn
der Befehl erfiillz ist, bleibt der Verwaltungsakt der Rechisgrund fiir die Lei-
.sting; diese kann nicht zuriickgefordert werden.

Beim belastenden Verwaltungsaki, dern sine Bedingung, Befristung oder ein
Widerrufsvorbehalt beigefiigt ist 3), ist vor der Vollstreckung zwar noch die
Wirksamkeit des Verwaltungsakits festzustellen, ansonsten gilt das gleiche fiir
ihn,

Unter den begiinstigenden Verwalwngsakten kommt eine Vollstreckung nur bei
Hinzufiigung einer belastenden Anflage hinsichtlich dieser Auflage 4) in Be-
tracht. Da die Auflage erst erzwingbar ist, wenn die Beglinstigung, die leistung
der Behorde, wirklich erbracht und in Anspruch genommen ist, kann auch hier
nur noch die Auflage vollstreckt werden. Auch hier bestehen aus diesem Rechts-
verhdlinis dann nur noch einseitige Leistungspflichten des Bilrgers gegeniiber der
Behérde.

Somit zeigt sich, daB bei der Vollstreckung von Verwaltungsakien in aller Re-
gel nur eine Vollstreckung der Verwaltung gegen den Biirger in Betracht kommt,
Sind aus einem Verwaltungsakt auBer von dem Biirger auch von der Verwaltung
Leistungen zu erbringen, ist die Verwaltung vorleistungspflichtig. Eine even-
tuell noch nicht erbrachte Gegenleistung braucht bei der Vollstreckung eines
Verwaltungsakis also nicht bericksichtigt zu werden.

Dem entspricht es, da8 die Verwaltungsvollstreckungsgesetze itber die Beriick-
sichtigung von Gegenleistungen keinerlei Bestimmungen enthalten,

1)  Rein begiinstigende Verwaltungsakte bediirfen keiner Volistreckung und
komnen daher unberiicksichiigt bleiben,

2) Larenz SchuldR Allg., Teil 8. 24 {(§ 2 V)

3) Auflagen zu belastenden Verwaltungsakten gibt es nichi; Hénig 5. 60 f;
Karl Heinz Klein 5, 277, 279 "

4)  Begiinstigende Verwaltungsakie mit Bedingungen, Befristungen oder Wi-
derrufsvorbehalten sind seitens der Behsrde ebensowenig vollsuweckungs-
bediirftig wie rein begiinstigende Verwaltungsakte ohne Nebenbestimmun-

Ben,

—p———
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(2)  Auswirkungen bei Anwendung der Verwaltungsvollstreckungsgesetze
auf offr, Vertrige:

Bei offr, Vertrdgen, die - wie gezeigl - in aller Regel gegenseitige Vertrige
sind, wire jedoch eine Vollsireckung nach den Verwaltungsvollstreckungsgeset—
zén auch dann méglich, wenn die Behérde die ihr obliegende Leistung noch
nicht erbracht hat. Denn dje beiderseitigen Vertragspflichten werden mit Ver-
tragsschluB wirksam und durchsetzbar, Die Behirde kénnte sich daher zur Zwangs-~
weisen Durchsetzung ihrer Anspriiche des Verwalwngsvollstreckungsverfahrens be-
dienen, wenn man seine Zuldssigkeit einmal unterstelit,

Dieses ist aber ein Verfahren zur Erzwingung einseitiger Anspriiche. In den Fil-
len, fiir die es geschaffen wurde, kommt eine Beri.icksichtigung vor Gegenlei-
stungen nicht in Frage, Eine Anwendung des Verwaltungsvollstreckungsverfahrens
auf die Vertragsanspriiche der Behorde wiirde zur Durchsetzung dieser Anspriiche
ohne Beriicksichtigung der von der Behérde zu erbringenden Gegenleistung fiih-
ren, Denn nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen 1) ist eine Hemmung der
Vollstreckung mit der Begriindung, die Deistnng sei nur Zug-um-Zug gegen eine
von der vollstzeckenden Behsrde noch zu erbringende Gegenleistung geschuldet,
nicht méglich. Daher konnte die Behérde mit Hilfe der Verwaltungsvollsireckungs-
gesetze ihre Vertragsansprﬁche_ auch dann ohne Riicksicht auf die Gegenleisiung
vollstrecken, wenn nach materiellem Recht der Anspruch nur Zug um Zug gegen
die Gegenleistung besteht., Die Behirde hitte es daher in der Hand, durch Anwen-
dung der Verwalmngsvollstreckungsgesetze ein nach materiellem Recht bestehen-
des Gegenseitigkeitsverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung faktisch auf-
zuldsen und aus der materiell-rechtlich bestehenden Zug- um- Zug-Verkniipfung
faktisch eine Vorleistungspflicht des Biirgers zu machen, die im &ffr, Vertrag gar
nicht vereinbart war, Der Blirger muf dann u, U, seinen Anspruch erst vor dem
Verwaltungsgericht einklagen,

War der Vertrag rechtmiBig und wirksam, wird er die ihm zustehende Leistung
zwal bekommen, wenn auch erst nach groBem Aufwand und sehr verspdiet; war
der Vertrag dagegen rechiswidrig oder gar nichtig, wird er u, U, mit seiner Kla-
ge abgewiesen 2), hat Arger und Kosten gehabt und mug nun sehen, die von der
Behérde von ihm schon beigeiriebene Leistung zuriick zu bekommen, soweit eine
Riickgewihr iiberhaupt noch miglich ist. Der alte Zustand vor Vertragsschlu® wird
hdufig éberhaupt nicht wieder herzustellen sein,

1) Vgl. z.B. § 5 BVWVG i, V.m. § 327 A; § T VWVG NW
2)  Je nachdem, welche Ansicht man zur Wirksamkeit und Bestandskraft des
offt. Vertrags vertritt. Dazu oben S. 39 - 50
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dal bei einer Arwendung der Verwalmngsvollstreckungsgesetze auf die Vollstrek-
kung aus 6ffr. Vertrdgen ein nach materiellem Recht bestehendes Gegenseitig-
keitsverhdltnis zwischen den Vertragsanspriichen unberiicksichtigt bliebe und so
die gegenseitigen Amspriiche in ihrem Sinngehalt beeintrichtigt wiirden,

Nach materiellemn Recht kann eine Zug-um-Zug-Leistungspflicht jedoch nicht

nur bei den beidemeitigen auf Erfiillung gerichteten (Haupt-)Leistungspflichten
bestehen, sondem auch bei Sekundéranspriichen 1), etwa wenn eine Vertragspar-
tei statt Erfilllung Schadenersatz oder ieils Erﬁillung, teils Schadensersatz verlan-
gen kann; fermer dann, wenn nach einem Riicktritt vom Vertrag beiderseits Lei-
stingen zuriickzugewihren sind 2) 3), Auch in diesen Fallen konnte die Behorde
die ihr zustehenden Sekundiranspriiche einseitig durchsetzen ohne Réicksicht anf
die Anspriiche des Bilrgers. Diesem wiirde eine Berufung auf die materielle Rechis-
lage, nach der er nur zur Zug-um- Zug-Leistung verpflichtet ist, nicht niltzen,

Das bedeutet, daB die Verwaltungsvollstreckungsgesetze bei einer Anwendung
auf Offr. Vertrige ihrer Hauptaufgabe und eigentlichen Funktion nichr mehr ge-
recht zu werden verrmidgen, Die Verwaltungsvollstieckungsgesetze als Verfah-
rensregelungen wiirden den Sinngehalt der materiellen Vertragstegelung verin-
dern, sich anpassen und "zurechtbiegen’. Damit wiirden sie ihre Grenze iiber-

Die Anwendung der Verwaltungsvollstreckungsgesetze in sffr. Vertrigen wiirde schritten haben und von einer "Dienerin® des materiellen Rechis zu seiner "Her-
somit faktisch zu einer nach materiellem Recht nicht bestehenden Vorleistungs- rin" werden 1), Bei der Anwendung auf Verwaltungsakte dagegen werden die
pflicht des Biirgess fithren und das Gegenseitigkeitsverhiltnis zerstren, Der in- Verwaltungsvollstreckungsgesetze ihrer Aufgabe, den vom materiellen Recht
haltlichen Struktur des vertraglichen Rechtsverhaltnisses wiirde somit nur unvoll- ' geforderten Zustand herzustellen, in vollem Umfang gerecht 2).

kommen Rechnung getragen. Die Anspriiche des Staates und des Biirgers aus dem
8ffr. Vertrag wiirden hinsichtiich ihrer Vollstreckung so verschieden behandelt,
daf der nach materiellem Recht bei der Durchfiihrung des Vertrags zu beriick-
sichtigende Zusammenhang zwischen den Anspriichen der beiden Parteien keine
Beachtung finden kénnte. Ein Anspruch im Gegenseitigkeitsverhalinis kann aus
dem Zusammenhang mit seinem Gegenanspruch aber nicht gelist werden, ohne . .
daB sein Sinngehalt beeintrdchtigt wird 9, Auf Ubereinstimmungen und Ahnlichkeiren der Vollstreckung von Verwaltungs-
akten und 6ffr. Veruwégen in anderen Beziehungen 3) kommt es nicht mehr an,
nachdem sich die gesetzlich geregelten und die ungeregelten Fille in diesem

o) Die Béwertung der Unterschiede als wesentlich oder unwesentlich _ einen filr die Vollstreckung wesentlichen Punkt unterscheiden. Zwar mag auch
fiir dffr, Veriridge eine einfache, schnelle, effektive und kostensparende Voll-
streckungsregelung 4) wichtig und wiinschenswert sein, insbesondere deshalb,

weil es um offentlich-rechtliche Materien und damit um Belange der Aligemein-
heit geht. Doch kénnen solche Gesichispunkte nur insoweit beriicksichtigt wer-
den, als sie die Hauptaufgabe der Vetwaltungsvollstreckungsgesetze, die Durch-
setzung des vom materiellen Recht geforderten Zustands, nicht beeintrichtigen,
Das wire aber hier der Fall,

Das bedeutet, daB sich Verwaltungsakt und &ffr, Vertrige in einem fiir die An-
wendbarkeit der Verwaltungsvollstreckungsgesetze ganz enischeidenden Punkt
unterscheiden, den man keinesfalls als unwesentlich ansehen kann. Deshalb ist
hier keine Rechtsidhnlichkeit gegeben, die eine analoge Anwendung der Verwal-
tungsvollstreckungsgesetze gestatiete.

Bei der Feststellung der maBigebenden Wertungen war als grundlegende Aufgabe
und Funktion der Verwaltungsvollstreckungsgesetze und iib'erhaupt allen Verfah-
rensrechts die Verwirklichung des dem materiellen Recht entsprechenden Zu-
stands festgestellt worden 5), Die vorstehenden Ausfilhrungen haben aber gezeigt,

n Esser SchuldR Bd. 18. 141 fiir den zivilrechtlichen Vertrag
2) Hier besteht zwischen den Riickgewshranspriichen zwar - so die zivilrecht-

liche Lehre - kein echtes Gegenseitigkeitsverhilinis, aber es soll doch ei- Die Folge der Unzuldssigkeit einer analogen Anwendung der Verwalmngsvoll-
ne unbillige Vorleistungspflicht eines Teils vermieden werden (vgl. § 348 streckungsgesetze auf die Vollstreckung von offr. Vertrigen ist, dab auch der
BGB und die Erlduterungen dazu von Palandi-Heinrichs und Erman- Wester- Trdger Sffentlicher Verwaltung, der aus dem Verirag gegen den Bilrger vollstrecken
“mann zu § 348 BGB). '
3) Zu dem Fragenkreis der Leistungsstérungen im 6ffr. Vertrag ausfithrlich 1) de Boor S. 99/108
Simons 8. 129 ff und passim; bes. S. 141 ff 2) Vgl obens. 69 f
4 Zeuner S. 75 f 3) Etwg was den zu vollstreckenden einzelnen Anspruch angeht; vgl. oben
hen & S. 63

5) oben §. 61 - 63
43 Vgl. oben S, 60f
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will, sich zundchst einen Vollstreckungstitel i,S.d, § 168 VwGO beschaffen mug.

Gegen ein solches Ergebnis kann auch nicht eingewandt werden, daB es der Ver-
waltung zu stark die Hinde binde und ihr die Erfillung ihrer Aufgaben ilbermaRig
erschwere. Das wird klar, wenn man sich folgende Umstinde vergegenwirtigt;

Der &ifr- Vertrag als Handlungsform ist ohne besondere gesetzliche Ermichtigung
zulissig neben dem Verwaltungsakt 1), Die Behsrde enscheidet, ob sie im kon-
kreten Fall einen Verwaltungsakt erlassen oder einen Vertrag schliefien will,
Wann sie diese oder jene Handlungsform wihlt, steht in ihrem Brmessen, Dieses
Ermessen ist im weitesten Umfang ZweckmiBigkeitserwigungen dahingehend zu-
génglich, welche Handlungsform fiir die Erfilllung der jeweils wahrzunehmenden
offentlichen Aufgaben und Interessen am besten geeignet ist, Diese Form wird
die Verwaltung dann wahlen,

Darin besteht gerade die Kunst der Verwaltungsfithrung 2),

Bei der Auswahl der im konkreten Fall geeignelen Handlungsform muB die Ver-
waltung natiirlich beriicksichtigen, ob die jeweils mafgebenden 6ifentlichen In-
teressen erforderlichenfalls eine schnelle Durchsetzung der Verbindlichkeiten des
Biirgers erfordern 3)_ Filr solche Fille steht der Verwaltung einmal die Handlungs-
form des Verwaltungsaktes zur Verfiigung; dariiberthinaus kann die Behorde, wenn

n h.M.: Wolff I § 44 II ¢ 2; Kuhn § 121 Anm. 8; Bisek §, 44 f mit zahir,
Nachw, in FuBn, 186 und 187 und 8. 50 ff/54; BVerwG Urt, v, 4,2, 66
- IV C 64/65 - BVerwGE 23, 213 und Ust. v, 5,10.65 - IV C 26/65 -
BVerwGE 22, 138; BGH Urt. v, 14,7.66 - III ZR 190/64 - DVBl 67, 36
(Konkordanzen zu allen Uiteilen S. 40 Fugn. 1); Regierungsentwurf zum
VwVerlG 1970, amtl, Begriindung BTDrucks. Nr, 1173 - 6, Wahlp, -
5. 621

2) Wolff T§ 23 1lib 1

3) Die Fdlle, in denen die Beh&rde nach den Verwaltungsvollsireckungsgeset-
zen ein Verhalten des Birgers erzwingen kann ohne vorausgehenden Ver-
waltungsakt, (zur Verhinderung strafbarer Handlungen oder zur Abwehr ei-
ner gegenwirtigen Geiahr fiir die &ffentliche Sicherheit oder Ordnung),
konnen hier auBer Betracht bleiben. Denn in einem solchen Fall ist die
Verwalwung jeder Entscheidung enthoben, in welcher Handlungsform sie
das Notwendige anordnen soll: sie kann das Erforderliche chne vorherige
Anordnung erzwingen. Tritt aber ein solcher Eilfall nach Vertragsschlu
oder nach ErlaP eines Verwaltungsakts ein, muB die Verwaliung auch dann
die Moglichkeit zur sofortigen Durchsetzung des unaufschiebbar Notwendi-
gen haben. Das Bestehen eines Verwaltungsakis oder eines 6ffr. Vertrages
kann in solchen Fidllen kein Hindemis werden.
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sic die Handlungsform des 6ffr, Vertrags fiir geeigneter und zweckmiBiger hilr,

einen Vertrag schliefen, in dem sich der Biirger der sofortigen Zwangsvollstrek-
kung unterwirft 1), ,

Das hat den weiteren Vorteil, daB dem Biirger die Vollstreckungsmaglichkeit
kiar wird und er sich nicht von der Verwaltungsvollstreckung ‘iiberfahren’ fiihlt,
was leicht geschihe, wenn die Verwaltung allein aus der Offentlichrechtlichkeit
des Vertragsinhalts, worunter der Bilrger sich in der Regel wenig oder nichts vor-
stellen kann, das Privileg der Verwalwungsvollstreckung ableitete, wahrend der
Biirger erst klagen miiBte,

Damit stehen der Verwaltung Handlungsformen zur Veifiigung, mit denen die
sofortige Durchsetzbarkeit der Regelung im konkreten Fall gewdhrleistet werden
kann. lLegrt sie auf diese Durchsetzbarkeit Wert, so mag sie eine solche Hand-
lungsform wiahlen, Ein verwaltungspraktisches Bediirfinis nach genereller Zulis-
sigkeit der Verwaltngsvollstreckung aus offr, Vertrigen besteht daneben nicht
mehr.

Vielmehr erscheint es rechtspolitisch gesehen gerade wiinschenswert 2), den
offr. Vertrag, der ja ganz besonders im Spannungsfeld zwischen den Grundsit-
zen der Vertragsfreiheit und -verbindlichkeit und der GesetzmdBigkeir der Ver-
waltung steht 3), wenigstens in den Fiallen einer gerichtlichen Uberpriifung ZU-
zuftihren, in denen er von einer Partei nicht freiwillig erfitllt wird, Denn wenn
auch der &ffr, Vertrag grundsitzlich allgemein neben dem Verwaltungsakt als
Handlungsform zuldssig ist 4), so findet et in der Praxis Jjedoch iiberwiegend An-
wendung nicht in typischen Sachlagen, die weiterhin durch Verwaltungsake ge-
regelt werden, sondern in atypischen und besonderen Fdllen, Grenzf4dllen und

1) § 128 schlhLVwG; § 47 EVwVerfG 1963 und "Miinchener Fassung" 1966;
§ 48 Regierungsentwurf 1970; Wolff 1 § 44 II f; Bisek S. 159 - 162; Kuhn
§ 128; v.d. Groeben-Knack § 128 - -

2) Dem Verf, ist allerdings bewuBt, daB einem rechispelitischen Argumznt
im Rahmen dieser Untersuchung, ob eine analoge Anwéndung der Verwal-
tungsvollstreckungsgesetze moglichist, nir die Bedeutung einer Bestdti-~
gung des vorher schon gefundenen Ergebnisses zukommen kann,

3) Vgl. Kubhn § 121 Anm. 19 /23, § 122 Anm. 4, § 123 Anm. 5 7,
§ 126 Anm, 17; Wolff1§ 441l ¢ 3; Bisek S, 88 ff; Menger VerwArch 52
(1961), 99/101 FuBn. 29 und S. 206,/209 f; Spanner fZ 1970, 761/764;
Baring DVBI 1965, 180/184

4) S.o0. 8. 74 FuBn. 1
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gesetzlich unvollkommen geregelten Fillen 1), 1n solchen Zweifelsfillen ist ei-
ne gerichtliche Kontrolle aber am notwendigsten,

Eine analoge Anwendung der Verwaltungsvollstreckungsgesetze auf die Vollstrek-
kung aus 6ffr, Vertrdgen ist daher nicht moglich,

3) Exkurs; Verwaltungsvollstreckung aus gemischten privatrechtlich -
dffentlich-rechtlichen Vertrigeny

Die bisherigen Erérterungen gingen davon aus, daB die beiderseiﬁgen Vertrags-
pflichten gleichermaBen dem &ffentlichen Rechr, genauer dem Verwalmngsrecht,
angehdren. Im AnschluB daran soll nun kurz die Zuldssigkeit einer Verwaltungs-
vollstreckung erdrtert werden fiir Vertrige, die nur zum Teil ffentlich-rechtli-
chen, zum andem Teil aber privatrechtlichen Inhalt haben.

Da die Méglichkeirt solcher Veriridge teilweise verneint wird 2), ist voiab ein
Wort zu ihrer Existenzmoglichkeit zu sagen. Soweit feststellbar, ist allgemein
anerkannt, daB in demselben Vertrag Gegenstinde geregelt werden kénnen, die
dem &ffentlichen, und andere, die dem Privatrechi angehéren, Dieser Vertrag,
so heift es aber dann, sei dennoch *kraft Zusammenltangs” {der privatrechdi-
chen und der 6ffentlich-rechtlichen Teile) ein einheitlich &ffentlich-rechtlicher
Vertrag 3. Nirgendwo wird allerdings begriindet oder zu begriinden versucht,
wieso ein solcher Zusammenhang bislang privatrechtliche Rechte und Pflichten
in @ffentlich-rechtliche verwandeln kann, B

Indessen ist ein Grund fiir eine solche Metamorphose nichi recht ersichtlich,
Moglicherweise will man so den Schwicrigkeiten aus dem Wege gehen, die sich
bei Anerkennung der gemischten Vertrdge fiir Klagen aus solchen Vertrdgen er-.
geben: welcher Rechtsweg wire gegeben, welches Verfahrensrecht wire anzu-

1)  Einzelbegrindung zum EVwVerfG 1963 . 192 f; amil. Begriindung zum
Regierungsentwurf 1970 - BTDrucks, Nr. 1173 - 6, Wahlp, - 5, 63;
Eyermann-Fréhler § 40 Rdnr, 11, 12

2} WolfiI§ 22 TH g; Bisek S, 33 f; Kuhn § 121 Anm. 5 a.E. ; Zuleeg 8. 36 f;
Jellinek 8, 50; Salzwedel 8. 225; Kottke S, 16; Obermayer S. 36;

v.d. Groeben-Knack § 121 Anm. 3.2 und § 128 Anm. 1 a.E.; Ernst Wolf
S. 10 - 12, bes, S. 12

3) Jellirek a, a, O.; Wolff a, a, 0. verlangt "unmittelbaren Zusammenhang"
und Bisek a. a. O. das Bestehen eines generschen oder funktionellen Synal-
lagm::s:n '

e
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wenden, was geschieht, wenn gegenseitige Anspriiche streitig sind, die zu ver-
schiedenen Rechtswegen gehsren usw, 2 Da ein einleuchtender Grund filr eine
solche Verwandlung privatrechtlicher Anspriiche in offentlich-rechtliche nicht
emsichtlich ist, soll hier mit der wohl itberwiegenden Meinung davon ausgegan-
gen werden 1), dag es solche gemischien Rechisverhilinisse gibt und ihre ein-
zelnen Teile auch die Eigenschaft, biirgerlich-rechtlich oder offentlich-recht-
lich zu sein, beibehalten 2,

Eine Verwaltungsvollstreckung kommt auch im Rahmen solcher gemischter Ver-
trige immer nur durch die Verwaliung gegenither dem Biirger in Betracht 9),
Daher ist hier auch nur auf die Vollstreckung der Vertragspflichten des Biirgers
abzustellen, Dabei ergeben sich drei Moglichkeiten:

1} Die Frage bedarf imn Rahmen der Thematik dieser Arbeirt keiner nigheren
Erérierung.

2) Baur DVB1 70, 824; Clasen DOV 1959, 281; Baumbach-Lautetbach § 13
GVG Anm, 3 a, E. ; Eyermann-Fréhler § 40 Rdnz, 30 ff; Emst Rudolf Huber
Bd. 1, S, 572; Lerche Staawsbirger und Staatsgewalt Bd. II &. 59/66 ffs
Lower Verw Arch 56 (1965), 142/147 f; Menger/Erichsen VerwArch 58
(1985), 280 ff; Molitor S. 52 ff/ bes, 54 und S. 66 ff/ bes. 66, 68, 75;
Stemn VerwArch 49 (1958), 106/153 und AR 84 (1959), S. 273,323 -325;
Klaus Vogel S. 144, WEitemezer S. 86; BGH Urt, v, 25,4,60 - III ZR
81/59 - BGHZ 32, 214/216 = NIW 1960, 1457 = DOy 1960, 598 = DVBI
1960, 561; BGH Urt. v. 21,1264 - I ZR 70/63 - BGHZ 43, 34 = NJW
1965, 442 =]Z 1966, 443 mit Anm, v. Bettermann = MDR 1965, 275 =
BB 1965, 142 = Betrieb 1945, 287 = DGV 1965, 170 = DVBI 1965, 276 =
LM N1, 13 zu § 40 VwGO = DRspr IV (480), 33 a, zust, Anm. V.
Géthgens DRiZ 1965, 130 und bespr, v, Menger/Erichsen VerwArch 56
(1965), 278 {f; WiirttVGH Urt, v. 13,12, 61 - T 234/61 - ESVGH 12, 1/5;
OVG Miinster Urt. v, 29, 10,68 - VII B 568/68 - OVGE 24, 183 = NJW
1969, 524 = DRspr V-(559), 81 b, zust, bespr, v. Menger und Erichsen
VerwArch 61 (1970}, 91: BayVGH Beschl. v. 31,8.70 = 27169 -
BayVBl 1970, 221,
Die beiden letzien Entscheidungen betreffen verwaltungsgerichiliche Ver-
gleiche. Daf dort auch Gegenstinde einbezogen werden kénnen, hin-
sichilich derer der Verwaltungstechisweg nicht gegeben ist, ist h, M.
(vgl. Menger und Erichsen VerwArch 61 (1870), 92; Lower VerwArch 56
(1965), 144 mwN in FuBn, 18), also auch zivilrechtliche Elemente;a, A,
Eyermann-Frohler § 106 Rdnr. 2 und § 168 Rdnr, 6 m, w.N. Gleichwohl

_ wird, wie Lower a.a, 0. S. 147 f bemerkt, ohne Vorbehalt gesagi, der

Vergleich im Verwaltungsproze8 sei ffentlich-rechtlicher Vertrag,

3) Dazu oben S, 12 f
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a) Die Verpilichtungen des Biirgers sind &éffentlich-rechtlicher, die der Ver-
waltung - ganz oder teilweise - privatrechtlicher Natur,
Hier gilt das zuvor zu den rein ffentlich-rechilichen Verirdgen Gesagte
enisprechend. Auch hier verlangt der Grundsatz vom Vorbehalt des Geset-
zes eine gesetzliche Ermachtigung zur Verwalwngsvollstreckung, Auch
hier kann diese weder aus dem geltenden Recht noch in analoger Anwen-
dung der Verwaltungsvollstreckungsgeseize gewonnen werden, und zwar
aus den gleichen Gifinden, die auch filr die rein 6ffentlich-rechtlichen Ve:-
Irige gelten.

b) Die nichste Moglichkeit, daB die Verpflichtung des Biirgers privatrechtlick
und die der Behorde ganz oder teilweise &ffentlich-rechtlich ist, beantwor-
tet sich danach fast von selbst: auch hier wilrde eine analoge Anwendung
der Verwaltungsvollstreckungsgesetze das vertragliche Gegenseitigkeitsyer-
hiltnis miBachten. Doch komimt noch ein weiteres hinzu: die von den Ver-
waltungsvollsireckungsgesetzen vorausgesetzte hoheitliche Verfilgungsbefug-
nis der Verwaltung, die bei den &ffentlich-rechslichen Verpﬂichtungen des
Biirgers noch gegeben war, entfilit hier auch, Damit fehlt auch diese Vor-
ausserzung jeder Verwaltungsvollstreckung.

c) Hinsichtlich der dritten Moglichkeit, daB die Verpflichtungen des Biirgers
teils privatrechtilich, teils ¢ffentlich-rechtlich sind, gilt das zu a) und b)
Gesagte ebenso. Awuch hier ist eine Verwaltungsvollstreckung nicht mog-
lich.

VII. Ergebnis

Es kann daher als Ergebnis festgestellt werden, daB die Verwaltungsvollsireckungs-
geseize auch nicht analog als Ermachtignngsgrundlage fiir eine Verwaltungsvoll-
streckung einer Behorde gegen einen Blirger aus einem subordinationsrechtlichen
offr, Vertrag angewandt werden kénnen. Eine solche Analogie ist weder zulissig
noch méglich.

Nachdem sich bereits obhen 1) ergeben hatte, daf die Verwaltungsvollstreckungs-
gesetze auch in direkier Anwendung nicht Ermichtigungsgrundlage sein kénnen
und auch sonst 2) keine Ermidchtigungsgrundlage vorhanden ist, andererseits aber

1) 8. 17-19
2)  S.19-21
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der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes eine solche Ermichtigung erfordert 1,
steht nunmehr fest, daB eine Verwaltungsvollstreckung auch im Verhidltnis der
Verwaltung gegeniiber dem Biirger aus subordinationsrechtlichen &ffr, Vertrdgen
nicht zuldssig ist, Das gilt sowohl, wenn der Vertrag rein sffentlich-rechtlicher
Natur ist, als auch dann, wenn es sich um einen gemischten privairechtlich-6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag handelt,

Bereits eingangs 2) wurde festgestellt, daf eine Verwaltungsvollstreckung aus
koordinationsrechtlichen &ffr, Vertrdgen iliberhaupt nicht, sowie bei subordina-
tionsrechtlichen ffr, Vertrdgen nicht durch die somst - auBerhalb des Vertrags -
untergeordnete Partei moglich ist,

Es muB sich also jede Vertragspartei zunachst im verwaltungsgerichtlichen Er-
kenninisverfahren einen Vollstreckungstitel beschaffen, wenn sie aus einem &ffr,
Vertrag vollstrecken will 3),

VI Ausnahmen von der Unzuldssigkeit der Verwaltungs-
vollstreckung aus offr. Vertrigen:

Zum Schiuf ist nun noch zu priifen, ob es von der grundsdtrzlichen Unzulissig-
keit der Verwalungsvollstreckung aus offr, Vertrdgen Ausnahmen gibt,

1)  Offr. Veruige als Vollsireckungstitel 4, §,d. § 168 VwGO;

Dabei sind zunichst zwei Fille auszuscheiden, die als "unechte Ausnahmen® be-
zeichnet werden konnen, weil die Verwaltungsvollstreckungsgesetze nicht direkt,
sondern nur fiber § 169 VwGO anwendbar sind, Es sind dies die verwaltungsgericht-
lichen Vergleichsver'r.réige (8§ 106, 168 Ziff. a VwGO) und solche &ifr, Vertrige,
in denen der Biirger sich zuldssigerweise und wirksam der sofortigen Zwangsvoli-

n 8. 50 - 55

2) S. 12 f

3) AuBer bei einer zuldssigerweise und witksam vertraglich vereinbarten Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
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streckung unterworfen hat 1) 2). Denn der verwaltungsgerichtliche Vergleich ist
Vollstreckungstitel gem, § 168 I Ziff. 3 VwGO. Der &ffr, Vertrag mit Unterwer-
fungserkldrung ist praktisch ein neuer, in Aniehnung an § 794 I Ziff. 5 ZPO ge-
schaffener Vollstreckungstitel i.$.d. § 168 VwGO 3), Aus beiden wird gem,

§§ 167 ff VWwGO ohne vorheriges Erkenntnisverfahren vollstreckr,

2) Ausnahmen bei primér normativ begriindeten Anspriichen;

Nach LERCHE 4) soll jedoch eine votherige Klage aus dem &ffr, Vertrag auch

darn nicht erforderlich und damit die Verwaltungsvollstreckung zuldssig sein,

wenn die betreffende Pflicht des Biligers "primdr normativ begriindet™ sei, Das

sei denkbar in folgenden Fillen:

- einmal, wenn der Vertrag die friheren (erg. : normativen) Rechisgrundla-
gen nicht aufgehoben habe, sondern diese weiterhin fortwirkten, Dann kénn-
ten die in ihnen normativ begriindeten Verhaltenspflichten ebenso voll-
streckt werden, wie wenn der Vertrag nicht hinzugetreten sei,

- zum andern, wenn der Vertragsschluff nur Tatbestandsmerkmal einer Rechis-
norm sei, die bei Eintritt dieses Merkmals von sich aus dem einen Vertrags-
partner offentlich-rechtliche Pflichten aufbiirde,

Fiir den letzten Fall ist LERCHE im Ergebnis zuzustimmen ). Doch sind die Rechts-

folgen nicht solche aus dem Vertrag, wenn die Tatsache des Vertragsschlnsses nur

1) Soweit eine Behirde sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen
hat, kommen nicht die Verwaltungsvollsireckungsgeseize, sondern nur die
§§ 170 - 172 VwGO in Betracht,

2) Dazu Bisek 5. 160 - 163; Wolff I § 44 II f; § 47 EVwVerfG 1963 und
*Miinchener Fassung" 196m8 Regierungsentwurf 1870; § 128 schlhLVwG;
§ 21Ilitc hambgVwVG; § B3 I1lith thpf VwVG

3 Bisek §. 160

4) Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd, 11 8, 59/84 f

5) Beispiele fiir solche Fille nennt Lerche nicht. Das von ilun angefihrte Ut-
teil des OVG Hamburg vom 6. 8. 34 - Bf II 269/53 - VerwRspr 8, 230 gibt
m, E. keinen Anbhaltspunkt dafiir, daB ein solcher Fall vorgelegen habe.
Beispiele finden sich jedoch bei Salzwedel §. 207; Abgabenvereinbarungen -
zwischen einemn (staatlichen oder kommunalen) Hoheitstriger und einem
Biirger kénnen z.B. als Vergleichsvertrag geschlossen werden, der die Be-
stimmung der konkreten Leistungspflicht selbst zum Inhalt hat oder der erst
eine Berechnungsgrundlage zum Inhalt hat (etwa eine Wertveranlagung im

81

Tatbestandsmerkial der Rechtsnorm ist, Gleiches gilt, wenn der Vertrag nur
iiber ein Tatbestandsmerkmal einer Norm geschlossen wurde und die Rechtsfolge
enst im Zusammenwirken mit den iibrigen Tatbestandsmerkmalen der Norm ein-
tritt. In beiden Formen beruhen die Rechisfolgen nicht auf dem Vertrag, son-
dern auf der Norm; und diese kann wie jede &ffr, Norm gegentiber dem Biirger
durch Verwalmngsakt geltend gemacht und nach den Verwaltungsvollstreckungs-
gesetzen vollstreckt werden. Auch hier handelt es sich demnach nicht um eine
wirkliche Ausnahme von der grundsitzlichen Unzuldssigkeit der Verwaltungs-
vollstreckung aus 6ffr. Verragen,

So bleibt als letzte Mdglichkeit der Fall zu ustersuchen, daB fiber eine geseiz-
lich bereiis bestehende Verpilichtung ein 6ffr. Vertrag gleichen oder abweichen-
den Inhalts geschlossen worden ist. Hierzu meint LERCHE (a. a, 0.), wenn der
Vertrag die normativen Grundlagen nicht "aufgehoben’ habe, kénne vollstreckt
werden, wie wenn kein Vertrag geschlossen worden wire, "Aufgehoben™ wer-
den kann eine Norm durch einen Vertrag aber nur inter partes in dem Sinne,
dafB die Parteien vereinbaren, daB fiir die Rechtsbeziehungen zwischen ihnen
nicht die Norm, sondern der Vertragsinhalt maBgeblich sein soll, Ob das der
Fall ist, ist somit nach dem im Vertrag zum Ausdruck gekommenen Parteiwil-
len zu entscheiden. Wenn die Parteien aber einen Vertrag schlieBen, ist grund-
sétzlich davon auszugehen, daB sie dann ihre Rechusheziehungen (soweit im
Vertrag behandelt) auf diese Rechitsgrundlage stellen wollen, auch dann, wenn
der Vertiag inhaltlich mit der von der Rechisnorm angeordneten Rechsfolge
libereinstimmt,

Denn einmal kann man fragen, wozu die Parieien sonst einen Veitrag schlieBen,
Zum anderen bestehen, wenn die Parteien diesen Willen nicht haben, m, E. er-
hebliche Zweifel, ob man iiberhaupt noch von einem Verirag sprechen kann,
Vieles spricht dann fiir die Annzhme einer unverbindlichen Absprache. Denn
wenn die Parieien mit dem "Vertrag™ keinerlei Rechisfolgen herbeifithren wol-
len, so haben sie keinen Rechisfolgewillen, keinen rechisgeschiftlichen Bin-
dungswillen und geben daher keine Willenserkldrungen ab: ein Vertrag kommt
dann iiberhaupt nicht zustande,

Fortsetzung der Fn. 5) von S. 80
Steverrecht oder die Einstufung in eine Gefahrklasse im Berufsgenossen-
schafisrecht), Im letzteren Falle hat der &ffr, Vertrag zumn Inhalt nur ein
Tatbestandsinerkmal einer Rechtsnorm, die ihrerseits selbst die Leistungs-
pilicht anordnet. Die Leistungspflicht entsteht aus der Norm unmittelbar,
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Haben die Parteien fiber bereits bestehende geseizliche Verpflichtungen einen
Vertrag geschlossen, so konnen die vertragliche und die gesetzliche Verpflich-
wng allenfalls nebeneinander bestehen 1), Die Verwalngsvollstreckung kinnte
dann aber nur zuldssig sein zur Vollstreckung der gesetzlichen Verpflichtung.
Wenn die Behsrde aber iiber eine ohnehin bereits gesetzlich bestehende Ver-
pflichtung einen Vertrag schliefit, bringt sie dadurch zum Ausdruck, daB der Ver-
trag jeizt die mafgebliche Grundlage sein soll. Wollte sie nunmehr unter AuBer-
achtlassung des Verirags aus dem gesetzlichen Anspruch vorgehen, so veistiefe
das gegen Treu und Glauben,

Doch auch dies ist keine Frage der Verwaltungsvollstreckung aus einem offr. Ver-
trag, sondern eine Frage der Geltendmachung und Vollstreckung normativer An-
spriiche neben einem &ffr. Verirag,

Der einzige Fall, in dem das von LERCHE skizzieite Fortwirken der fritheren nor-
mativen Rechisgrundlagen neben dem offr, Vertrag wirklich zu Zweifeln flihren
kann, ob fir die Zulissigkeit der Verwaltungsvollstreckung auf den Verirag oder
auf die durch ihn gestaltete Norm abzustellen ist, ist der auBergerichtliche sog.
deklaratorische Vergleichsve;trag. Hier kann ein Vertrag geschlossen werden,
neben dem die alte Rechwsgrundlage, auf die die im Vertrag behandelten Rechte
und Pflichten urspriinglich gestiitzt waren, noch weiter fortbesteht, auch 'inter
partes’. Hier wird dann nicht vollsireckt "der Vergleichsvertrag™, sondern die
auf der alten Rechtsgrundlage weiterhin beruhenden Rechte und Pflichten in der
Form, die sie durch den Vergleich gefunden haben 1). Dies ist aber eine Beson-
detheit speziell des vergleichsvertrags. Sie kann nicht allgemein auf alle ffr,
Vertriige angewandt werden, Wenn den zu vollstreckenden Anspriichen die Eigen
schaft, vertraglich zu sein, in solchen Vergleichsvertragen letzilich fehlen soll-
te, so bestiinde allerdings auch die Méglichkeit, diest Anspriiche so zu voll-
sirecken, wie sie zu vollstrecken gewesen wiren ohne den AbschlupB des dekla-
iatorischen Vergleichsvertiags, unter Umstinden also auch im Wege 'des Verwal-
tungszZwangs,

3) Ergebnis
Diese Uberlegungen haben gezeigt, daB es bei den Ausnahmen von der Zulidssig-

keit der Verwaltungsvollstreckung gar nicht um wirkliche Ausnahmen geht, son-
dern vielmehr um die Frage, wenn ein zw vollstreckender Anspiuch wirklich ein

1 Lawer Verw Arch 58 (1965), 236/262 f

S
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vertraglicher Anspruch ist, ferner um die Frage des Verhilinisses des Vertragsan-
spruchs zu dem zugrunde liegenden gesetzlich normierten Anspruch. Es hat sich
also ergeben, dag die Unzuldssigkeit der Verwaltungsvollstreckung vertraglicher

Anspriiche aus 6ffr, Verirdgen ohne Ausnahme gilt, Das oben gewonnene Ergeb-
nis 1) ist damir bestatigt.

1)  Seite 78/79
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ZWEITER TEIL:

DER RECHTSWEG FUR KLAGEN AUS OFFENTLICH -
RECHTLICHEN VERTRAGEN

Nachdem der este Teil der Arbeit ergeben hat, dal zur zwangsweisen Durchset-
zung der Vertragsanspriiche eine vorherige gerichtliche Klage erforderlich ist,
stellt sich fitr den Gliubiger des Vertragsanspruchs zwangsliufig als nichstes die
Frage, vor welchem Gericht er eine solche Klage erheben mus,

Die gelteﬁde gesetzliche Abgrenzung des Zivilrechtswegs vom Verwaltungsrechts-
weg bereitet ihm Jedoch mancherlei Schwierigkeiten dabei, den fiir sein Klage-
begehren zustdndigen Rechisweg zu finden, und zwar nicht nur bei gemischten
privatrechtlich-&ffentlich-rechtlichen Verirdgen, sondermn auch bei den rein of-
fentlich-rechtlichen Vertrigen, Mit diesem Problem befaBt sich der zweite Teil
der vorliegenden Untersuchung. :

1. Die rein offentlich-rechtlichen Vertrige '

Aus einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts
enistehen fiir beide Parteien klagbare Erfillungsanspriiche. Fiir diese Klagen ist
nach § 40 I VwGO der Verwaltungsrechtsweg gegeben.

Werden von den Vertragsparteien die ihnen aus dem 6ffr. Veitrag obliegenden
Verpflichtungen nicht oder nicht rechtzeitig cder nicht in der rechten Weise ei-
flllt, mit anderen Worten: treten Leistungsstdrungen ein, so kénnen neben die
primdren Erfilllungsanspriiche oder an ihre Stelle Sekund&ranspriiche weten, Denn
auch im Verwaltungsrecht gilt der allgemeine Grundsaiz, daB jede zu vertreten-
de Forderungsverletzung den dafiir Verantwortlichen mit einer Haftungsfolge be-
lastet 1),

Als Rechisfolgen dieser Haftung kommen insbesondere in Betracht: Riicktritt vom
Vertrag oder einfaches Abstehen von der weiteren Erfiillung des Vertrags sowie

1 Wolff I § 44 111 b 2; v.d. Groeben-Knack § 129 Anm, 3; BVerw(G Urt, v.
20.3.63 - VI C 196/60 - DVBL 1963, 677/678 = VerwRspr 16, 427 und UrL.
v, 24,8,61 - II C 165/59 - BVerwGE 13, 17/21 f = NIW 1961, 2364 =
DVB1 1962, 151, 181 = DGV 1961, 870 = VerwRspr 14, 277 = JZ 1962, 31;
OVG Koblenz Urt, v, 19.2.64 - II A 62/63 - DVBI 1964, 713 ff = ZBR
1964, 242 = DRspr V (556) 71 a
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Schadensersatzanspriiche neben oder an Stelle der Erfillungsanspriiche 1), Diese
Sekundaranspriiche sind wie die Erfl’.illungsanspriiche, neben oder an deren Stelle
sie reten, offentlich-rechtlicher Natur und failen deshalb grundsitzlich eben-
falls unter die Generalklausel des § 40 I VwGO,

1y  Rickuitt und Abstehen vom Vertrag

Die danach gegebene Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte wird - soweit er-
sichtlich - fiir Riicktritisanspriiche nicht in Zweifel gezogen. Denn durch die
Ri.icktrittserkléirung werden &ffr, Rechtsbeziehunge‘n gestaltet, und bei der da-
nach erforderlichen Riickgewihr schon erbrachter Leistungen wird nicht selten
der Fall eintreten, dag die beteiligte Behérde zu diesemn Zweck eine Amishand-
lung vomehmen mufB, Dazu kann aber im Streitfalle nur ein Verwaltungsgericht
verurteilen 2), Deshalb muB iiber das Ritcktrittsrecht von den Verwaltungsgerich-
ten entschieden werden.

" Dasseibe gilt fiir ein Abstehen vom Vertrage in der Welse, daB die bereits er-

brachten Leistungen beim Vertragspariner verbleiben bzw, nach Bereicherungs-
rechtgzurﬁckgewéihrt werden und daB im librigen der Vertrag nicht weiter erfiillt
wird 3},

2} Schadensersatzanspriiche

a) Die beiden Meinungen zur Frage des Rechiswegs und ihre Konsequenzen,
dargestellt an Fallgruppen . o

Fraglich ist jedoch, welcher Rechwsweg fiir Schadensersatzanspriiche aus der Ver-
letzung 6ffr. Vertsdge gegeben ist. Nach § 40 II 1 VwGO ist der ordentliche

1 Wolff a. a. O, ; Simons 8. 141 ff

2) Vglt etwa die allg. M. zu § 839 BGB, wonach das Zivilgericht eine Be-
hérde nicht zur Vornahme einer Amtshandlung verurteilen kann. BGH
Urt. v. 25,6.64 - KZR 4/63 - NIW 1964, 2208/2209 f = MDR 1964, 909
=JZ 1964, T71 (leits.) = BB 1964, 1098 = LM Nr. 1 zu § 368 n RVO;
OLG Hamm Urt. v, 4,11,69 - 9 U 223/69 - NJW 1970, 518

3) - Slmons S, 143
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Rechtsweg gegeben fiir "Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung Sffentlich-
rechtlicher Pflichten”, Da die in einem &ffr. Verwag beiderseits enistiehenden
Rechte und Pflichten éffentlich-rechtlicher Natur sind, sind die daraus entstehen-
den Schadensersatzansprilche solche "aus der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher
Pflichten™, Sie werden daher zweifellos vom Wortlaut dieser Vorschrift erfafit.

Die einhellige Meinung der Rechtsprechung 1) und die iiberwiegende Meinung im
Schrifttum 2) hilt daher den Zivilrechtsweg_ fiir gegeben,

D BGH Urt. v, 21,12,64 - Il ZR 70/63 - BGHZ 43, 34 ff (Konkordanzen
8. 8 FuBin, 4); Urt, v. 25,2,65 - VII ZR 79/63 - BGHZ 43, 269 = NJW
1965, 1179 = DOV 1965, 642 = MDR 1965, 473 = BB 1965, 438 = LM Nr.
15/16 zu § 40 VwGO mit Anm, v. Rieischel = DRspr V (556) 76 a; zuletlzt
Urt. v, 27.4.70 - 11T ZR 114/68 - DVB1 1970, 681; BVerwG Urt. v. 19.86,
68 - V C 23.62 - DVBI 1968, 654; OVG Minster Urt. v. 15.4.64 - III A
871/62 - MDR 1964, 955 = DRspr V (556) 70 a; sinngemdiB auch LG Koln
Urt, v. 18.12.64 - 12 § 259/64 - NJW 1965, 1440 = DRspr V (556) 15 a,
krit. bespr. v. Menger/Erichsen VerwArch Bd. 57 (1966), 73 if.
Fiir Ersatzanspriiche aus 6ffr. Benutzungsverhiltnissen auch: BVerwG Urt.
v, 14,2,62 - V C 11 und 16, 61 - BVerwGE 14, 1 ff = DVBI1 1962, 413 =
DOV 1962, 464 = MDR 1962, 600 = NJW 1962 1412; BGH Ust, v. 7,2.63
- III ZR 170/61 - DVBL 1963, 438 = DOV 1963, 516 = VerwRspr 15, 882
= MDR 1963, 481 = VersR 1963, 477 = LM Nr. 9 zu § 40 VwGO; Urt, v,
30.9,63 - III ZR 83/62 - NJW 1964, 41 ff, 402 = MDR 1964, 33 =BB 1963,
1357 = LM Nr. 4 zur FernsprechO, dazu Erichsen in DOV 1965, 158, Urt. v,
30,9, 70 - III ZR 87/69 - NJW 1970, 2208 =JZ 1971, 94 (mit zust. Anm,
v. Baur), das die Zuldssigkeit des Zivilrechiswegs stillschweigend ohne be-
sondere Priifung bejaht; BaXOhLG Urt, v. 22.2,68 - 1 a Z 237/67 ~- DOV
1968, 808 = BayVBi 1968, 286 = Der Bayerische Bilrgermeister 1968, 271
= BayObLGZE 1968, 34, bespr. v. Menger/Erichsen VerwArch Bd. 60
(1969), 180; zweifelnd OVG Liineburg Urt, v. 29.3.68 - I A 54/66 - DOV
1968, 803 ff = DRspr V (556) 112 a/b, bespr, v, Menger/Erichsen Verw
Arch Bd, 60 (1969), 179 ff ‘ : 7

2) Eckert DVB1 1962, 11/20; Lerche in Staaisbiirger und Staatsgewalt Bd, II,
S. 69 f; Briickler DRiZ 1964, 372 f; Menger/Erichsen VerwaArch Bd, 56
(1963), 278/283 ff; Bd. 60 (1969), 179 ff; Jaenicke S, 85 und 121 mit
FuBn, 193; Peters/Sautter/Wolff Anm. 9 b zu § 51 8GG; Soergel-Siebert-
Glaser § 839 Rdnr, 18, 168, 166; Baumbach-Lauterbach Anm, 6 B zu § 13
GVG; Schwerdtfeger Jus 1970, 175/176.
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Diese Ansicht hat aufier dem Wortlaut des § 40 I 1 VwGO auch gewichtige sach-
liche Griinde fiir sich, deren bedeutendster der enge Sachzusammenhang der ver-
traglichen Schadensersatzanspriiche mit solchen aus Amtspflichtverietzung (§ 839
BGB, Art. 34 GG) ist. Fir die Amishaftungsanspriiche darf nach Art. 34 Satz 3
GG der ordentliche Rechisweg nicht ausgeschlossen werden - oder positiv gesagl:
muB der ordentdiche Rechtsweg zulissig sein,

BeisEiel:
Ein Biirger hat mit einer Behérde einen &ffr. Vertrag geschlossen. Die Behorde

verletzt die ihr daraus obliegenden Pflichien und dem Biirger entsteht daraus ein
Schaden.

Als Anspruchsgrundlage kommt hier zunichst einmal ein vertraglicher Schadens-
ersatzanspruch in Betracht, Doch wird in den meisten Fillen zugleich ein Amts-
haftungsanspruch moglich sein, denn bei dem herrschenden weiten Begriff der
Amuspflicht i, 8, d, § 839 BGB wird bei einer schuldhafren Verletzung 6ffr, Pflich-
ten in den allermeisten Fillen auch eine Amtspflichtverlerzung i.S.d. § 839

BGB vorliegen 1), Da fiir diese der Zivilrechtsweg gegeben ist, spricht neben

dem Wortlaut des § 40 I 1 VwGO dieser Sachzusammenhang fiir die h. M.,

Der vertragliche Schadensersatzanspruch kann aber nur dann in einem Verfahren
zusammen mit dem Amishaftungsanspruch entschieden werden, wenn er auf
Geldersalz gerichtet ist, nicht aber, wenn mit dem vertraglichen Schadensersatz-
anspruch Naturalrestitution verlangt wird 2),

Demgegeniiber ist die Gegenmeinung der Ansicht, alle Anspriiche aus dern ein-
heitlichen 6ffr, Vertrag miiBten von den Verwaltungsgerichten entschieden wer-
den 9), da der Sachzusammenhang zwischen den Erfitllungs- und Schadenser-
satzanspriichen aus dem einheitlichen Vertrage enger sei und Vorrang haben
miisse.

Bevor auf diesen Meinungsstreit eingegangen werden kann, sollen zunichst ein-

mal an einigen Fallgruppen die Konsequenzen der h. M. aufgezeigt und notwen-~
dige Einschrankungen gemacht werden, Dabei wird dann auch deutlich werden,

fiir welche Fille dieser Streit prakiische Bedeutung hat,

1)  Menger/Erichsen VerwArch Bd. 56 (1965), S. 278/285 und Bd, 60 (1969),
180 ff.

2) Dazu unten 7. Fallgruppe

3) MI § 44 II1 f 2; Simons 5. 199 f; Schmitt BayVBI1 1966, 304/307;
Redeker DOV 1966, 543/546; Redeker-vonr Oertzen § 40 Rdar, 26; Bein-
hardt VerwArch Bd. 55 (1964), 260; ahnlich auch OVG Lilneburg UT, v.
29,3.68 - I A 54/66 - DOV 1968, 803,/806.
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1. Fallgruppe: Schadensemsatzanspriiche der Behérde gegen den Biirger

Auch die h. M. 1) wendet den § 40 II 1 VwGO nicht auf alle Schadensersatzan-
spriiche aus offr. Vertrdgen an, sondern nur auf solche, die der Biirger gegen den
Staat erhebt, nicht aber auf Schadensersatzanspriiche des Staates gegen den Biir-
ger. Denn hier besteht kein Sachzusammenhang mit Amishaftungsanspriichen, da
der Biirger ja nicht aus § 839 BGB, Art. 34 GG haften kann, Deshalb soll es hier,
obwoll der Wortlaut des § 40 II 1 VwGO auch diese Anspriiche mitumfaBt, bei

der Grundregel des § 40 I VwGO bleiben, Die Konsequenz davon ist, daB verschie-
dene Rechtswege gegeben sind, wenn aus einem subordinationsrechilichen &ffr,
Vertrag beide Seiten Schadensersatzanspriiche gegeneinander haben 2),

2. FallgruEEe: Schadensersatzanspriiche aus koordinationsrechtlichen sffr,
Vertrdgen,

Beschrinkt man die Anwendbarkeit des § 40 II 1 VwGOQ mit der k. M. auf solche
Schadensersatzanspriiche, bei denen ein Sachzusammenhang mit Arntshaftungs-
anspriichen besiehen kann 3}, so muB man auch Schadensersatzanspriiche aus
koordinationsrechtlichen &ffr. Vertrdgen von § 40 II 1 ausnehmen; sie sind nach
§ 40 I VwGO vor den Verwaliungsgerichten zn verhandeln,

Denn wenn an dem Vertrag auf beiden Seiten Private beleiligt sind, kénnen die-
se keine Amispflichtverletzungen gegeneinander begehen,

Sind dagegen an dem &6ffr, Vertrag zwei Tréger sifentlicher Verwaltung bereiligt,
so ist auf beiden Seiten eine Amispflichtverletzung moglich. Einem Triger sffent-

1) BGH Urt. v. 28.2,65 - VII ZR 79/63 - BGHZ 43, 269; OVG Lineburg Urt.
V. 29.3.68 - I A 54/66 - DOV 1968, 803; Redeker/von Oerizen § 40 Rdnr.
26; Menger/Erichsen VerwArch Bd. 60 (1969), 179 f; Wolif T§ 44 1L f 2;
Saure 8. 131; BVerwG Uri. v, 21.2.64 - VI C 8/61 - BVerwGE 18, 72/18
= DVBI 1864, T61; dagegen wellen Eyermann-Frohler § 40 Rdm, 80, 95
samtliche vertraglichen Schadensersatzanspriiche dem Ziviltechisweg zu-

weisen,

2) Das wird auch vom BVerwG Urt, v, 26.5.67 - IV C 95. 65 - BVerwGE 27,
131/132 in einem obiter dictum als Nachteil der einschrinkenden Ansle-
gung des § 40 II 1 VwGO angemerkt; allerdings ohne zu beriicksichrtigen,
dal fiir Erfiillungs- und Schadensersatzanspriiche ohnehin verschiedene
Rechiswege gegeben sind,

2) Menger/Erichsen VerwArch Bd, 56 (1965), 278/284; auch der BGH a_a, O,
scheint sich dafiir auszusprechen, -
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licher Verwaltung kann grundsitzlich auch ein Amshaftungsanspruch zustehen 1)
jedoch miiBte er dann zu dem anderen Trager sifentlicher Verwaltung, von dem
er Ersatz verlangt, in Bezug auf den Gegenstand der Jeweiligen Regelung in ei-
nem Subordinationsverhiltnis stehen 2), Denn nach der Ratio des § 839 BGB ste-
hen Amishaftungsanspriiche nur dem Gewaltunterworfenen gegen den Gewaltha-
ber zu 3), und es ist kein Grund ersichtlich, davon Ausnahinen zu machen, Ste-
hen die beteiligten Triger sffentlicher Verwaltung sonst in Bezug auf den Gegen-
stand des Vertrages in einem Subordinationsverhiltnis zueinander, so handelt es
sich um einen subordinationsrechtlichen &ffr, Vertrag und nicht um einen koor-
dinationsrechtlichen. Daraus folgt, daf} in diesen Verwidgen die beteiligten Tri-
ger dffenilicher Verwaltung - ebensowenig wie Privatleute untereinander -
Amtshaftungsanspriiche haben kénnen. Ein Sachzusammenhang mit vertragli-
chen Schadensersatzansprilchen ist dahes nicht moglich. Die Schadensersatzan-
spriiche aus kocrdinationsrechtlichen offr, Verirdgen sind daher, wenn man den
Gedanken der h. M. und Rechtsprechung konsequent weiterverfolﬁt, insgesamt
nach § 40 I VwGO vot den Verwaliungsgerichten zu verhandeln ),

Da die Gegenmeinung ohnehin alle Anspriiche aus &ffr, Verttdgen den Verwal-
tungsgerichten zuweisen will, herrscht insoweit noch Ubereinstimmung, Der
Streit hat sich vornehmlich an den beiden folgenden Fallgruppen entziindet,

1) BGH Urt, v. 27,5.57 - Iil ZR 7/56 - BGHZ 24, 302 ff = NJW 1957, 1235
= BB 1957, 1039 =JZ 1958, 162 mit abl. Anm. v. Bettermann; BGH Urt,
v. 9.1.58 - Il ZR 95/56 - BGHZ 26, 232/234 = NJW 1958, 629 = MDR
1958, 311; BGH Urt, v. 5.5.58 - Il ZR 125/57 - BGHZ 27, 210 = NIW
1958, 1392 = MDR 1958, 587; BGH Urt. v, 31.3, 60 - III ZR 43/59 -
BGHZ 32, 145/146 = NJW 1960, 1005 = MDR 1960, 475 = LM Nr. 61 zu
§ 839 (C) BGB und Nr. 25 zu § 839 (Fe) BGB; OLG Disseldorf Urt, v,
19.4.56 - 1 U 249/55 - NIW 1956, 1112; Soergel-Siebert-Glaser § 839
Rdnr, 189

2) Bettermann JZ 1966, 445/447 zu BGH Urt. v. 21, 12,64 - III ZR 70/63 -
BGHZ 43, 34 (Konkordanzen oben S. 77 Fufin, 2), Ddrauf laufen auch die
Formulierungen des BGH (vorige Anm,, BGHZ 32, 147) hinaus, wenn et
sagt, die Beteiligten miiRten "gleichsam als Gegner” auftreten und bei
den vorzunehmenden Amtspflichten miBten widerstreitende Interessen der
Beteiligien vorliegen, Die in Anm, 1 zitierten Entscheidungen haben
auch simtlich Fille zum Gegenstand, in denen eine Behorde gegen eine
ihr iibergeordnete, ihr gegeniiber welsungsbefugte Korperschaft klagt,

3 Bettermann a.a, O. 8. 447

4) Bettermann a, a, Q. S. 447
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3. FallgruEEe: Aufrechnungsfille und Feststellungsklagen;
BeisEieI:

Eine Behorde klagt gegen einen Blitger einen auf Zahlung eines Geldbetrages ge-
richteten Erfilllungsanspruch aus einem 6ffr. Vertrag ein, Der Biirger erklirt im
ProzeR die Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch, den er aus diesem
Vertrag gegen die Behérde hat,

Wird in diesem Beispiel der Gegenanspruch vom Kliger bestritten, so kann dasg
Verwaltungsgericht iber die Wirksamkeit der Aufrechnung nicht entscheiden.
Denn nach § 178 VwGO i. V. m. § 322 Il ZPO wlirde das verwaltungsgerichitiche
Urteil auch tber diesen Gegenanspruch eine rechiskriftige Entscheidung ausspre-
chen. Da tiber diesen Anspruch aber gem, § 40 II 1 VwGO die Zivilgerichte zu
entscheiden haben, wire das ein VerstoB gegen die Rechtswegzustandigkeiten,
Daher kann nach h, M. das Gericht nur dann Gber die Gegenforderung entschei-
den, wenn es fiir eine Klage auf Erfiilllung derselben Forderung zustandig wire 1),
Es miifite also ohne Berlicksichtigung der Aufrechnung enischeiden und die Klage
eventuell zusprechen, obwohl nach materiellem Recht der Anspruch infolge Auf-
rechnung bereits erloschen ist,

Andererseits kdnnte der beklagte Biirger nun vor dem Zivilgericht nicht mehr auf
Erfiillung seines Gegenanspruchs klagen, da dieser durch die zwar vom Verwal-
tungsgericht nicht beriicksichtigte, materiellrechtlich aber wirksame Aufrech-
nungserklarung bereits erloschen ist,

Zur Vermeidung eines derart unbilligen Ergebnisses sind verschiedene Ldsungs-
vorschlige gemacht worden, Die Rechisprechung arbeitet hier mit einer erwei-
ternden’ Auslegung des § 148 ZPO und seiner Entsprechungen in § 94 VwGO,

§ 114 11 SGG und § 74 FGO, wobei die nach diesen Vorschriften gegebene. Mog-
lichkeit der Aussetzung des Verfahrens bis zur Enischeidung iiber die Gegenfor-
derung in eine Aussetzungspflicht umgedeutet wird 2),

1) BGH Urt, v. 30.1.58 - VII ZR 33/57 - BGHZ 26, 304/305 = NJW 1958,
543 = MDR 1958, 229 = BB 1958, 304 = LM Nr. 22 zn § 322 BGB; BSG
Urt, v. 26.6,63 - 1 RA 21/60 - BSGE 19, 207/209 f = NJW 1963._]._§P44
= MDR 1963, 876 = SGb 1964, 19 = SozR RVO § 1299 Aa 9 N1, 6; BayVGH
Beschl, v, 27.4.59 - 69 Il 58 - BayVGHE n. E. 12, 75/17; Blomeyer § 60
I1b; Henckel ZZP 74 (1961), 165/185; Grunsky Grundlagen S, -129 und
JZ 1965, 391/392 FuBn, 8; Eyermann-Fréhler § 40 Rdnr, 38 fy-Fischer
S. L10; a. A. Baur Festschrift f, v. Hippels. 1 ff.

2y BGH Urt. v, 11.1.55 - I ZR 106/53 - BGHZ 16, 124/138 if = NJW 1955,
437 =LM Nr, 2 zu § 148 ZPO, Ur, v, 30.5.56 - V ZR 189/54 - BGHZ

.

g1

GRUNSKY 1) und PETERS-SAUTTER-WOLFF 2) weisen zudem darauf hin, dap
diese Vorschriften voraussetzen, daf das andere Rechtsverbdlnis, hier also das Be-
stehen der Gegenforderung, “den Gegenstand eines anderen anhingigen (I
Rechisstreits bildet oder von einer Verwalmngsbehsrde zu entscheiden ist™ 3),
Daraus folgern PETERS-SAUTER-WOLEF (a. a. O,), daB die Vorschriften, wenn
kein Rechtsstreit anhingig sei, nur entsprechend anwendbar seien; GRUNSKY

(2. a.0.) hélt diesen Losungsweg deshalb nicht fiir gangbar, Nach EYERMANN-
FROHLER 4) 5011 das Gericht dem Beklagten unter Fristsetzung aufgeben, den
Rechisstreit bei dem anderen Gericht anhirngig zu machen und dann zur Ausset-
zung verpflichter sein,

Ein anderer, am materiellen Recht ansetzender Losungsversuch will die prozes-
sual unzuldssige Aufrechnung auch als materiell unwirksam ansehen 5),

Forwsetzung der Fn. 2) von §. 90;
21, 18/29 f = NJW 1956, 1356 = LM Nr. 9 zu § 767 ZPO, Beschl, v,
12,12,63 - V BLw 12/63 - BGHZ 40, 338/339 f = N]JW 1964, 863 = MDR
1964, 310 = LM Nr., 38 zu § 387 BGB; B5G a.a,0, 5. 210; BayVGH a. a, 0.

- und Ure. v, 20,7.60 - 128 IV 59 - DVBI 1960, 646; Blomeyer § 601 1 b;

Baumbach-Lauterbach § 148 Anm. 2 A; Lent—Jauemig § 45 III; Stein-Jonas-
Poble § 145 Anm. VI 2 a, d; Eyermann-Frohler § 40 Rdnr, 40, § 98 Rdnr,
o; Kreft 8. 241/255; Peters-Sautter-Wolff § 114 Anm, 1, Anm. zu § 59
am Ende und § 141 Anm. 3 b cc; Saure S, 142; Rosenberg-Schwab § 106
Hile

1)  Grundlagen S. 130

2) 4.3,0, § 114 Anm, 1

3) So alle oben 8, 90 genannten Vorschriften

4) § 94 Rdnr. 4; ebenso Baumbach-Lauterbach § 13 GVG Anm. 5 F

5) Henckel ZZP 74 (1961), 165 ff; ihm zustimmend Blomeyer § 60 II 4 ¢ und
Bruns § 29 IV; ferner; Thomas-Putzo § 145 Anm. II 4; Schwab Festschr,
fur Nipperdey (1965).Bd. 18, 939/951 ff; Asper s, 78,
Das wird, soweit man sich um eine Begriindung bemiiht, teils mit der An-
wendung des Rechisgedankens des § 139 BGB erreicht, indem man sagt,
auf die ProzeBaufrechnung, die nach h, M, gleichzeitig materiell-rechtli-
che Aufrechnungserklarung und prozessuale Geliendmachung dieser Auf-
rechnung ist (Schwab a. a. 0. mit Nachw. ), sei der Rechisgedanke des
§ 139 BGB anzuwenden mit der Folge, daB auch die materielle Aufrech-
nungserkldrung wirkungsios sei, wenn die Aufrechnungseinrede prozessial
unzuldssig sei (Schwab a, a. O. ; Rosenberg-Schwab § 106 11 2). Oder man
will die materielle Aufrechnungserklarung stets als unter der Bedingung er-
klart ansehen,daB iiber sie sachlich entschieden wird (Asper 5. 78),
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Schlieflich wird vorgeschlagen 1), das Verfahren aufzuspalten und zun#chst iiber
den Bestand der Klageforderung durch Urieil {Vorbehalis- oder Zwischenurieil)
zu entscheiden und anschlieBend, soweir noch erforderlich, den ProzeB vor dem
Gericht weiterzufiibren, das zur Entscheidung iiber die Gegenforderung zustindig
ist 2). In allen F#lien sind aber zwei Prozesse zur Klirung von Forderung und
Gegenforderung erforderlich.

Entsprechend ist die Lage, wenn der Biirger vor demn Zivilgericht einen Scha-
densemsatzanspruch aus einem offr, Vertrag einklagt und die Behorde mit einem
Erfillungsanspruch aufrechnen méchie, den der Klidger besireitet.

Dasselbe gilt, wenn mit dem Gegenanspruch nicht aufgerechnet, sondein Wi-
derklage erhoben werden soll (§ 173 VwGOi. V.m, § 33 1, 11 ZPO) 3),

Zwel Prozesse filhren muf der Kldger auch in folgendem Fall; der kiagende
Biirger hat vor dem Zivilgerichi einen Schadensersatzanspruch eingeklagt, Die
Behorde bestreitet, daB iiberhaupt ein 6ffr. Vertrag zustandegekommen sei. Da
der Kliger spiter auch noch Erfilllungsanspiiiche geltend machen will, michte
er das Bestehen des Vertrags rechiskrifiig feststellen lassen und Zwischenfest-
stellungsklage erheben. Diese ist aber vor demn Verwaltungsgericht zu erheben
und der Schadensersatzprozel ist nach § 148 ZPO auszusetzen bis zur Entschei-
dung iiber den Feststellungsantrag,

1) Von Grunskz Grundlagen S, 130, 306 ff und JZ 1965, 391/398 f

2)  Ahnlich Fischer §. 110; Grunsky a.a. O. und Sawre S. 142 ff/154 fiir
das Zusammentreffen von Anspruchsgrundlagen, die in verschiedenen
Rechiswegen zu enischeiden sind, Konstruktiv wird das mit einer Diffe-
renzierung von Streit- und Urteilsgegenstand erreicht (Fischer §. 80 ff),
Das Emstgericht soll den Rechtsstreit beziiglich des nicht erledigten Teils
des Sureitgegenstands an das zustindige Zweiigericht verweisen.

3)  Peters-Sautter-Wolff § 100 Anm. 2; BSG Urt. v. 1.3.63 - 2 RU 152/60 -
BSGE 18, 293 = S0zR § 839 BGB Aa Nr. 2; Eyermann-Frohler § 89 Rdnr.
41.V,m, Vorbem, 1 Ziff, 8 vor § 81; Schunck-DeClerk § 89 Anm. 2 a
i, V.m. § 81 Anm. 3; Baumbach-Lauterbach Anhang nach § 253 Anm.
2B
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4. Fallgruppe: Schadensersatzanspriiche neben Erfiillungsanspriichen

Ebenfalls sind zwei Prozesse erforderlich, wenn der Blirger aus dem 6ffr, Vertrag
primdr Erfiillung verlangt und daneben Schadensersatz, etwa wegen teilweiser
Nichterfilllung, Schlechterfiillung oder Verzug; er mus vor dem Verwaltungsge -
ticht auf Erfiillung (§ 40 I VwGO) und vor dem Zivilgericht auf Schadensersatz
kiagen (§ 40 I1 1 VwGO). Das gilt sogar, wenn er nur Verzugszinsen verlangt,
denn auch sie sind Ersatz fiir Vermégensschaden 1), entstanden aus einer Verlet-
zung offentlich-rechtlicher Pflichien,

Ein unbefriedigendes Ergebnis ergibt sich aber auch in folgender Situation; Klast
ein Biirger aus einem &ffr, Vertrag vor dem Verwaltungsgericht auf Erfiillung und
stellt sich dann heraus, daB die verlangte Leistung durch Verschulden des Beklag-
ten unmoglich geworden ist, oder wird sie erst wihrend des Prozesses unmoglich,
so muf seine Erfiillungsklage kostenpflichtig als unbegriindet abgewiesen werden,
Wegen der Verschiedenheit der Rechtswege fiir die Erfilllungs- und die Schadens-
ersatzanspriiche wiirde der Kliger seine Klage selbst unzuldssig machen, wenn
er seinen Klagantrag gem, § 173 VwGO 1. V. m. § 268 Ziff. 3 ZPO auf Scha-
densersatz umstelite, was er sonst chne weiteres kénnte, da in dieser Umstel-
lung keine Klageznderung liegt 2). Der Gldubiger mithze neu klagen und hitte
die Kosten des ersten Verfahrens auch dann zu tragen 3), wenn er von der Un-
maglichkeit der Leistung bei Klageerhebung weder wuBte noch wissen konnie,
ferner wenn der Schuldner die Unmoglichkeit wihrend des ersten Prozesses
schuldhaft herbeigefiihrt hat,

Die’ Félle dieser und der vorherigen Fallgruppe werden zwar von der h, M. me-
thodisch einwandfrei gelost. Jedoch wiren zwei Prozesse nicht erforderlich,

1) BverwG Urt. v, 14,2,62 - V C 11 und 16.61 - BVerwGE 14, 1 fi; OVG
Miinster Urt. v, 15, 4,64 - Iil A 871/62 - MDR 1964, 955; (Konkordanzen
oben S, 86 FuBn., 1). Das wird sogar von entschiedenen Anhingern der
h. M. fir wenig zweckmiBig gehalten: Eckert DVBL 1962, 11/20;
Briickler DRiZ 1964, 372/373; jetzt vorsichtig einschrénkend BverwG
Urt, v, 17.2,71 - IV C 86/68 - NJW 1971, 1053 f,

Zu der Frage, wann aus dffentlich-rechtlichen Geldforderungen Verzugs-
zinsen verlangt werden konnen: Simons S, 144 und WolffI § 44 IIL b 6.
Fir Vertrige wird man den Anspruch auf Verzinsungw——c;l;i grundsdtzlich
fiir méglich halten miissen,

2)  Redeker-v, Qertzen § 91 Rdnr. 2; Eyermann-Frohler § 91 Rdnr, 7; Baum-
bach-Lauterbach § 268 Anm. 2 D), 4; Rosenberg-Schwab § 102 13 b

3)  Jedenfalls vorlauiig; ob er sie im FolgéprozeB eventuell mit als Schaden
geltend machen kann, ist eine andere Frage,
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wenn - wie die Gegenmeinung verlangt - die Verwaltungsgerichte iiber alle An-
spriiche aus dem offr. Vertrag entscheiden kénnten. So kénnten beim Zusammen-
treffen von Schadensersatz- und Erfijllungsanspriichen mehrere Klageanttdge (Kla-
gehdufung, § 44 VwGQ) gestellt und im zuletzt geschilderten Fall der Klagean-
rag auf Schadensersatz umgestellt werden (§ 173 VWGO 1. V. m. § 288 Ziff. 3
ZPQ),

Andererseits bleibt aber auch dann ein zweiter ProzeB wegen eines zugleich vor-
liegenden Amishaftungsanspruchs méglich 1), eine Muglichkeit, von der sicher
dann héufig Gebrauch gemacht wird, wenn der vertragliche Schadensersatzan-
spruch ganz oder teilweise abgewiesen wurde,

5. Fallgruppe: Schadensersatzanspruch oder Rilckuiti vom Vertrag

Waren die Ergebnisse beider Meinungen in den bisherigen Fallgruppen aus Griin-
den der ProzeBskonomie und der ProzeBkosten wenig esfreulich, so besteht die
Gefahr von Rechtsschutzliicken, wenn es darum geht, ob der Kliger Schadenser-
satz verlangen oder vom Vertrag zurlicktreten kann,

Eingangs war festgestellt worden, daf diber ein Riicktrittsrecht aug der Verletzung
eines 6ffr, Vertrages nur die Verwaltungsgerichie entscheiden kénnen, weil sich
innerhalb des Riickgewidhrschuldverhiltnisses hiufig die Notwendigkeit ergeben
wird, eine Behorde zu einer Amtshandlung zu verurieilen. Da fiir Schadensersatz-
anspriiche andererseits die Zivilgerichie zustdndig sind, ergibt sich die Notwen-
digkeit einer klaren Trennung der beiden Rechisfolgen der Vertragsverletzung, da
sie vor verschiedenen Gerichtszweigen geltend zu machen sind, Wann éine Ver-
tragsverletzung aber zu einem Riicktritisrecht und wann zu einem Schadensersatz-
anspruch fiihrt, ist noch wenig geklart,

Der Mzinungsstand dazu ist - kurz skizziert - folgender: Es kann nicht (wie nach

§ 325 BGB) dem Ermessen des Vertragsparmers iiberlassen bleiben, ob er auf Grund
einer Vertragsverletzung vom Vertrag zuriickireten will oder ob er am Vertrag
festhalten und Schadensersatz verlangen will, Denn bei einem &ffr. Vertrag wer-

1 Zur Frage der Rechtskraft des ersten Urtells Fischer 8. 76 ff m, w.N. ; Baur
Festschr, f. von Hippel S, 8 mit FuBn, 25: "Ist iiber die Klage aus einem
Klagegrund wegen fehlender Zustidndigkeit des Gerichts nicht entschieden
worden, so ist ein anderes Gericht nicht gehindert, tiber diesen Klaggrund
zu entscheiden®, Ebenso BVerwG Urt, v, 25,5,60 - V C 218/58 - MDR
1960, 783 = DVB1 1960, 865; Urt, v, 15.6.60 - VIII C 3/60 - DVBI 1960,
854 - 856 = DOV 1961, 273; Urt, v, 24,8,61 - Il C 165/59 - BVerwGE 13,
17/25 ff (Konkordanzen oben 8, 84 Fufin, 1)
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den o&ffentlich-rechtliche Leistungen ausgetauscht, hinter denen jeweils be-
stimmte &ffentliche Interessen stehen, Stiinde esnun im Belieben des Vertrags-
partness, zuriickzutreten oder Schadensersatz zu verlangen, so entschiede er -
zugleich nach Belieben dartiber, ob die offentlich-rechtlichen leistungen, zu
denen sich die Parteien verpflichtet haben, erbracht werden oder nicht, Da das
nicht angeht, sollen nach allgemeiner Ansicht bei der Frage nach der Rechits-
folge die fiir das jeweilige konkrete Schuldverhiltis mafgebenden Sffentlichen
Interessen zu beriicksichtigen sein 1}. Dias wird von SIMONS 2) dahin konkreti-
siert, daB ein Riickiritt nur moglich sein soll, wenn durch die Vertragserfiillung
ein den &ffentlichen Interessen dienender Zustand nicht mehr herbeigefither wer-

den kann, Ob das der Fall ist, kann aber im Einzelfall sehr schwierig zu beur-
teilen sein,

Prozessual kann das folgende Konsequenz haben: Hat der Biirger wegen einer
Vertragsverletzung der Behorde den Riickiritt erkldrt und klagt er nun vor dem
Verwaltungsgericht auf Riickgewéhr det von ihm erbrachten Leistuag, so muB
das Verwaltungsgericht die Klage als unbegriindet abweisen, wenn es zu dem
Ergebnis kommt, ein Riicktritt sei nicht maglich gewesen, weil ein den 6ffent-
lichen Interessen dienender Zustand noch zu erreichen gewesen wire,

Will der Kldger nun Schadensersatz, so muB er vor dem Zivilgericht neu kla-
gen. Da im VoiprozeB die Frage der Zuldssigkeit des Riicktritts rur Vorfrage
war, ist das Zivilgericht insoweit nicht an das verwaltungsgerichtliche Urteil
gebunden, Bs muB die Wirksamkeit der Ritcktritiserkldrung selbstindig priifen,
da es keine Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfitlllung mehr geben kann,
wenn der Verirag schon in ein Riickgewiahrschuldverhilinis umgewandelt ist 3.
Wenn das Ziviigericht nun zu dem Ergebnis kommt, die &ffentlichen Interessen
hdtten doch einen Riicktritt vom Vertrag zugelassen und die Riicktrittserkl4rung
sei witksam geworden, so muB es die Schadensersatzklage als nnbegriindet ab-
weisen, Beide Klagen konnen also als unbegriindet abgewiesen werden, obwohl
die Vertragsverletzung der Behdrde fesisteht,

Hier besteht die Gefahr von Rechtsschutzliicken,

1 Simons 8. 142, 143; Kottke S. 140; Wolff I § 44 III b 1, 2; von der
Groeben/Knack § 129 Anm. 3 am Ende; Redeker DOV 1966, 543/549;
Eckert DVB1 1962, 11/16 ff

2) s, 142

3)  Sodie h. M. zum zivilrechtlichen Vertrag; Palandi-Heinrichs § 325
Apm. 6. Grund dafiir ist die rechtsgesialtende Wirkung der Riicktritiser-
kldrung. Beim 6ffr, Vertrag wird gleiches gelten miissen.
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6. FallgruEEe: Schadensersatz und Geschiftsgrundlage

Schlieflich sind beim 6ifr. Vertrag Fille denkbar, in denen das Verhalten einer
Partei nicht nur zu einem Schadensersatzanspruch des Vertragspartners fithrt, son-
dem daB in diesem Zusammenhang auch eine wesentliche Andemng der dem Ver-
trage zugrunde liegenden tatsdchlichen oder rechilichen Verhdlmisse erfolgt
(Wegfall der Geschifis- bzw. Verwaltungsgrundlage) D, zwar mag ein solches
Zusammentreffen zundchst widerspriichlich klingen fiir den, der sich vergegen-
wirtigt, daB Geschiftsgrundlage gerade solche Umstinde sind, auf die die Ver-
tragsparteien keinen EinfluB haben und deren Fehlen oder Wegfall ein typischer-
weise unverschuldetes Leistungshindemis bildet 2), wihrend dagegen ein Schadens-
ersatzanspruch immer eine schuldhafte Vertragsverletzung voraussetzi, Zur Ver-
deutlichung, daB es bei 6ffr. Vertrdgen solche Situationen geben kann, folgendes
Beispiel;

Eine Gemeinde schliefit mit einer Wohnungsbaugesellschaft einen Be-
bauungsvertrag fiir ein Gelinde, fiir das bisher nur vorbereitende Bauleit-
pléne existieren. Die vorgesehene Bebauung wird im Verirag genan ge-
regelt. Die Baugesellschaft iibernimmt u. a. die Erschliefung des Geldn-
des, Nachdem sie dazu bereits erhebliche Summen investieri hat, be-
schlieBt die Gemeinde einen Bebauungsplan (verbindlichen Bauleitplan),
der vom Vertragsinhalt erheblich abweicht und das Vorhaben der Bauge-
sellschaft v&llig unrentabel macht. Die Gemeinde hat die Baugesell-
schaft auch nicht von dem in Aussicht genommenen Bebauungsplan in-
formiert. Diese erfahrt davon erst bei Offenlegung des Plans. -

Durch den Vertragsschluﬁ ist die Gemeinde in ihrer Eigenschaft als Vertragspartei
nach Tren und Glauben ihrem Vertragspartner gegeniiber verpflichret, alles zu
unterlassen, was die Erreichung des Veriragszwecks vereiteln oder gefdhrden
kann, und gehalten, das ihr Mégliche zu tun, um den Vertragspariner vor Scha-
den im Zusammenhang mit der Vertragsdurchfilhrung zu bewahren,

1) Die Geltung der Grundsitze iiber das Fehlen oder den Wegfall der Geschifis-
grundlage (zum Teil auch als Verwaltingsgrundlage bezeichnet) ist auch
fir den aifr, Vertrag allgemein anerkannt: Simons S. 178 ff/186; Wolff {
§ 44 III d; Tober BayVB! 1970, 357 f; Palandt-Heinrichs § 242 Anm, 6 c gg
“offr, Vertrag"; BayVGH Uri, v, 10.6,70 - 186 IV 67 - BayVBl 1970, 330
= DOV 1970,563 = DVBL 1970, 997 :

2)  Esser SchuldR. Allg, Teil behandelr dies unter der Kapiteliberschrift "Unver-
schuldete Leistungs- oder Erfiillungshindernisse™ (vgl. dort Inhaltsﬁbersicht).'
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In ihrer Eigenschaft als érilicher Gesetzgeber ist die Gemeinde zugleich in der
Lage, auf die objekiiven Bestandsfaktoren des Vertrags einzuwitken. Entschlieft
sie sich nun dazn, einen anderslautenden Bebauungsplan zu erlassen, also diesel-
be Materie nunmehr anders als im Vertrag vorausgeseizi zu regeln, so ist sie
daran selbstverstandlich nicht durch den offr, Vertrag gehindert, Durch Vertrag
kann keine wirksame Bindung der Gemeinde dahin erfolgen, daB sie in der Aus-
iibung ihrer Gesetzgebungsfreiheit gehindert wire, Somit kann sie eine wirksa-
me Satzung erlassen, auch wenn der Inhalt der Satzung dern des Veitrags wider-
spricht, ja ihn gegenstandslos macht,

Damit ist dem Vertrag aber die Geschiftsgrundlage entzogen worden. Denn das
Nichtvorhandensein von abweichenden oder entgegenstehenden und der Fortbe-
stand von bestehenden einschligigen Rechissitzen war Geschiftsgrundlage des
Vertrags, Insoweit kénnen im Vertragsverhiinis Anspriiche beider Parteien auf
Aufhebung des Vertrags, auf Riicktritt oder Anpassung an die verdnderten Um-
stdnde begtehen.

In diesem Zusammenhang katn die Gemeinde als Vertragspartner sich zugleich
auch wegen positiver Vertragsverletzung schadensersatzpflichtig machen, Da
eine Schadensersatzpflicht ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten der
Gemeinde voraussetzt, wird man die zum Schadensersalz verpflichiende Hand-
lung zwar nicht in dem ErlaB des Bebauungsplans selbst sehen kénnen, da die
Gemeinde trotz des Vertrags in der Ausitbung threr Gesetzgebungsbe fugnisse frei
blieb und der ErlaB des Bebauungsplans deshalb nicht als rechtswidrige Handlung
angesehen werden kann,

Doch kann eine rechswidrige und schuldhafie Vertragsverletzung darin liegen,
daB die Gemeinde es unterlift, den Vertzagspartner rechizeitig, d.h. schon
wahrend der Voriiberlegungen fiir den Bebauungsplan, iber die Mdoglichkeit und
den moglichen Inhalt des Fians zu inforinieren, so daf die Gesellschaft sich dar-
auf einrichten kann,

Zu ersetzen wire der Schaden, der dem Vertragspariner dadurch entstanden ist,
daB er auf den Bestand des Verirags und seiner Grundlagen vertraut hat, Es kén-
nen also hier Schadensersatzanspriiche neben Anspriichen auf Aufhebung oder
Anpassung des Vertrags stehen,

7. Fallgruppe: Schadensersatzanspruch und Naturalrestitution

Zum Abschlu$ der Problemiibersicht bleibt noch anzumerken, daB das Verwal-
tungsgericht auch dann zustindig sein mu8, falls ein Schadensersatzanspruch aus
einem o6ffr. Vertrag einmal nicht auf Geldersatz, sondern auf Naturalrestitution
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gerichtet sein sollte und falls dazu ein Triger sffentlicher Verwaltung zur Vor-
nahme einer Amtshandlung verurteilt werden miiste 1), da ein solcher Anspruch
sonst iiberhaupt nicht geltend gemacht werden konnte,

Die Mdglichkeit eines auf Naturalrestitution gerichteten Schadensersatzanspru-
ches ditsfte auch bei offentlich-rechtlichen Schadensersatzanspriichen nicht grund-
sitzlich auszuschliegen sein ), Zu der Frage, inwieweit diese Moglichkeit bei
offr. Verurdgen praktisch wird, braucht hier jedoch nicht Stellung genommen

zu werden 2), Auch wire in einem solchen Fall das Verhilteis des Schadenser-
satzangpruchs zu dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch noch zu kliren,

b) Der Meinungs- und Streitstand zu § 40 1T 1 VwGO: "Schadensersatzan-
spriiche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pflichten”™

Mit der Darstellung aller dieser Fallgruppen sollte gezeigt werden, daB es einer-
seits Fille gibt, in denen die hemschende Meinung zu besseren Ergebnissen fiihri,
etwa wenn der Streit nur um einen auf Geldersatz gerichteten Schadensersatzan-
spruch geht, der sowohl aus Vertrags- wie aus Amitspflichtverietzung begriindet
werden kann, daf es aber andererseits auch Fille gibt, in denen die Gegenmei-
nung zu besseren Losungen fiihrt, z. B. wenn Schadensersatz- und Erfiillungsan-
spriiche nebeneinander geltend gemacht werden, Von diesen Ergebnissen her wird
auch hidufig argumentiert.

1) So ausdriicklich Bettermann JZ 1966, 446; BVerwG Urt, v. 24.8.61 - II
C 165/59 - BVerwGE 13, 17/23 { (Konkordanzen cben 8, 84 Fufin, 1);
ihnlich Weyreuter Seite B 179 fiir den Folgenbeseitigungs- und Folgener-
satzanspruch, Fiir § 839 BGB allg. M. : BGH Urt, v. 12.3.63 - VI ZR 218/
61 - DVBI1 1963, 439 = NJW 1963, 1203 = MDR 1963, 538 = LM Nr, 88 zu
§ 13 GVG; Baumbach-Lauterbach § 13 GVG Anm, 4 B, 6 C; Eyermann-
Frohler § 40 Rdnr. 80; Maetzel DOV 1968, 520

2) BverwG a.a. (0, BVerwGE 13, 17/21 f

3)  Simons S, 143, Wolif 1§ 44111 b 2, 3; Lerche Staatsbiirger I.ll'ld Staatsge-
walt Bd I 8. 69 und Menger/Enchsen VerwArch Bd. 56 {1965), 278/283fT
scheinen stll]schwmgend davon auszugehen, daB als Rechisfolge nur Geld-
ersatz in Betracht kommt,
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aa)  Worilaut und systematische Stellung des § 40 I1 1 VwGO

Denn Wortlaut und systematische Stellung des § 40 II 1 VwGO lassen einen ein-
deutigen SchluB nicht zu, Zwar handelt es sich bei Streitigkeiten aus 6ffr, Ver-
uigen zweifellos um difentlich-rechiliche Streitigkeiten nichiverfassungsrecht-
licher Art, fiir die durch § 40 I VwGO der Verwaltungsrechtsweg ercfinet ist,
wenn nicht die Vetwelsung des § 40 I1 1 VwGO eingreift, Der Wortlaut des Ab-
satzes 2 "Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung &ffentlich-rechtlicher
Pilichten* deckt auch die Schadensersatzanspriiche aus 6ffr, Vertrigen L,

Andererseits ist § 40 II 1 VwGO eine Ausnahmevorschrift, die nicht ohne weite-
res auf Falle angewandt werden kann, die der Gesetzgeber bei ErlaB der Vor-
schrift nicht gesehen hat 2),

An Schadensersatzansprﬁche aus der Verletzung &ffr, Vertrdge hat der Gesetzge-
ber bei ErlaB der Vorschrift aber nicht gedacht 3). Aus dem Wortlaut und der

D Demgegeniiber erscheint es nicht gerechtfertigt, mit Schunck - DeClerk
8. 171 einen Unterschied zu machen zwischen "Verletzung offentlich-
rechtlicher Pilichten” und "Verletzung sffentich-rechilicher Verpflich-
tungen® und deshalb § 40 I1 I VwGO nicht auf verragliche *Verpflichtun-
gen® anzuwenden. Wie hier: Eckert DVB1 1962, 11/20; Briickler DRiZ
1964, 372; Menger/Erichsen VerwArch Bd. 56 (1265), 278/281 ff; Lerche
Staatsblirger und Staatsgewalt Bd. II 8, 69 f; BGH Urt, v, 21,12, 64 - III
ZR 70/63 - BGHZ 43, 34 ff (Konkordanzen oben S. 77 Fufn, 2)

2) Vgl. dazu oben §. 55 ff zur Analogiefabigkeit von Ausnahmevorschriften,
Das dort Gesagte gilt sinngemd8 auch fiir eine erweiternde Auslegung,

Von diesem Ausgangspunkt ist es zwar richtig, daB die Vorschrift grund-
sdtzlich eng zu interpretieren ist, so Menger/Erichsen VerwArch Bd, 56
(1965), 2718/284; Schmitt BayVBI 1964, 304/305; Simons S. 125; Redeker/

v. Oertzen § 40 Rdor, 10, 26; entscheidend ist aber auch hier die {iberein~-
stimmung eder Abweichung der mafgebenden Zwecke Werte und Ziele,
Dazu sogleich unter bb)

3 Bevor Lerche (in: Staatsbiirger und Staatsgewalr, Bd, II 8. 69) im Jahre
1963 den Vorschlag machte, die Schadensersatzanspriiche aus &ffr, Ver-
trdgen unter § 40 II 1 VwGO zu fassen ("so fiillte sich die Klausel unver-
mutet mit leben™) wuBte niemand einen nennenswerten Anwendungsbe-
reich fiir diese Klausel (vgl, Stich S, 393: "Was § 40 II 1 VwGO unter

. Schadensersatzanspriichen aus der Verletzung sffentlich-rechtlicher Pflich-
ten verstanden haben will, 148t sich nur schwer sagen®, } Ahnlich Ule Ver-
waltungsgerichisbarkeit, § 40 Anm. IV 2 a(S. 96), —
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Stellung als Ausnahme zu Abs, 1 148t sich deshalb in keiner Richtung ein einden-
tiger Schlufl ziehen,

bb) Enistehungsgeschichte und Sinn und Zweck

Deshalb wird man nach Sinn und Zweck der Vorschrift zu fragen haben und hier
zunichst einmal nach dem Willen des Gesetzgebers,

Durch die Vorschrift des § 40 II 1 VwGO wollte der Geseizgeber havpisichlich
“den vor ErlaB der VwGO bestehenden Streit um die sog. "“Ziviiprozefisachen
kraft Tradition” beenden, Das waren dffenilich-rechiliche Streitsachen, die bis-
her in stindiger Rechwprechung von den Zivilgerichten entschieden worden wa-
ten 1), Zu diesem Zwecke wollte der Gesetzgeber mit § 40 Il 1 VwGO eine Vor-
schrift schaffen, “durch die fiir solche &ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten der
ordentliche Rechisweg erhalien bleibt, in denen ein enger Sachzusammenhang
mit der Enteignung und der Amishafiung gegeben ist™ 2), Mit diesem Argument
des Sachzusammenhangs ist seither hauptsidchlich argumentiert worden. Dem Ge-
setzgeber kam es offenbar darauf an, zu vermeiden, daf innerlich mit der Amts-
haftung zusammenhingende Anspriiche nach Einfiihrung der Generalklausel des
§ 40 T VwGO nun vor den Verwaliungsgerichten verhandelt werden miiBten, Die-
ses Motiv ist auch im Bereich des 6ffr. Vertrags, wenn der Streit nur um einen
auf Geldessaiz gerichteten Schadensersatzanspruch geht, der sowohl auf Verirag
wie auf Amtshafiung gestiitzt werden kann, voll berechtigt, Darauf stiitzt sich
daher die h, M. 3).

iy Bericht des Rechtsausschusses des Bundestags vom 12, 5, 59, BTDrucks. Nr,
1094 der 3. Wahlperiode; ebenso schon der Regierungsentwurf zur VwGO
vom 12, 5. 57, BTDrucks. Nr. 55 der 3, Wahlperiode, Seite 61 zu § 189 a,
der die Vorschrift des § 40 II VwGO enthielt; BGH Urt. v. 25,2, 65 - VI
ZR 19/63 - BGHZ 43, 269 (Konkordanzen oben 8. 86 FuBn, 1)
OVG Liineburg Urt. v. 29,3.68 - 1 A 54/66 - DOV 1968, 803,/805 (Kon-
kordanzen oben S. 86 Fufin, 1); BSG Urt. v. 18.11.69 - 3 RK 33/69 -
DVEBI 1870, 293; Leiche Staatsburger und Staatsgewalt Bd. II 5. 69;
Bettermann JZ 1960, 341 und 1Z 1966, 445/446: Menger/Erichsen Verw
Arch Bd. 56 (1965), 278/283; Schmiu BayVBl 1966, 304/305; Kreft 10
Jahre VwGO, 8. 241/249; Koehler § 4 § 40 Anm, I 5 f; Ule Verwaltungsge—
richtsbarkeit §, 95

2) Rechtsausschuf des Bundestags und Regierungsentwurf a. a, O.

3) BGH Urt. v, 21,12,64 - III ZR 70/63 - BGHZ 43, 34 (Konkordanzen oben
S. 17 FuBa, 2); BGH Urt, v. 25.2.65 - VII ZR 73/63 - BGHZ 43, 269;
BGH Urt, v, 27,.4,70 - III ZR 114/68 - DVBI1 1970, 861; fiir ffentlich-
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Mit dem Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs argumentiert jedoch auch die
Gegenmeimmg 1), indem sie darauf hinweist, die Erfiilllungs- und Schadense:-
satzanspriiche, also Primir- und Sekundiranspriiche aus demselben Vertragsver-
hiltnis, stiinden in einem mindestens ebenso engen Sachzusammenhang wie Scha-
densersatzanspriiche und Amishaftungsanspriiche,

c) Stellongnahme und Kritik

aa) zu den Ergebnissen

Welcher Meinung man sich auch anschlieBt, beide konnen im Ergebnis nur ei-
nen Teil des Problems losen, Die Losung der h, M, hat fiir sich, daB der auf Zah-
lung gerichtete Schadensersatzanspruch des Biirgers vom Zivilgericht aus allen
Anspruchsgrundlagen gepriift wird, Sie versagt jedoch einmal dann, wenn es

um Riicktritt oder Schadensersatz geht, ferner dann, wenn der Bitrger Erfiillung
und Schadensersatz zugleich verlangt und schlieglich, wenn er als Schadenser-
satz nicht Geldersatz, sondern Naturalrestitution verlangt.

Fortsetzung der Fn, 3) von 8, 100:

rechiliche Benutzungsverhiltnisse vorher schon BGH Urt. v. 7.2, 63 ~ III
ZR 170/61 - DVBI1 1963, 438 f; BGH Urt. v. 30.9.63 - IIl ZR 83/62 -
NIW 1964, 41 ff mit zust, Anm. von Erichsen in DOV 1965, 158/159;
BGH Urt, v. 30.9.70 - III ZR 87/69 - NJW 1970, 2208; = JZ 1971, 94 ff
mit zust, Anm. v. Baur; OVG Miinster Urt. v. 15,4, 64 - 11 A 871/62 -
MDR 1964, 955; LG LG Kdin Urt, v, 18,12,64 - 12 § 259/64 - NJW 1965,
1440; krit, bespr, von Me Menger/Erichsen VerwArch Bd, 57 (1966), 73 ff;
BayObLG Urt, v, 22.2.68 - 1 a Z 237/67 - DOV 1968, 808 ff; (Konkor-
danzen zu allen Entscheidungen oben S. 86 FuBn. 1); Briickler DRiZ 1964,
372 f; Betterrnann JZ 1966, 445/446: Peters-Sautter- Wolff zu § 51 5GG;
Menger/Enchsen VerwArch Bd. 56 (1965), 278/283 f und Bd. 60 (1969},

- 179 ff, Menger/Enchsen weisen dort - soweit ersichtlich - zuerst auf den
Sachzusammenhang zwischen Erfiillungs- und Schadensersatzanspriichen
hin,

1) Schmirt BayVBl 1966, 304/307; Simons 5. 198; Wolif 1§ 44 111 f 2;
Redeker DOV 1966, 543/546; dhnlich C ovG Ll.ineburg Urt, v. 29.3,68
-1 A 54/66 - DOV 1968, 803/806: es entspreche einer Grundregel des
Prozefirechts, daf Erfiillungs- und Schadensersatzanspriiche vor dem glei-
chen Gericht zu verfolgen seien,




102

Diese Fille 1ost die Gegenimeinung ohne Schwierigkeiten, Sie muf auch keine
Ausnahmen fiir Schadensersatzanspriiche des Staates gegen den Biirger und fiir
Schadensersatzansprliche aus koordinationsrechtlichen &ffr. Vertrdgen machen,
sondern kann alle Anspriiche aus dem einheidichen Vertrag vor dem Verwaltungs-
gericht entscheiden, Insbesondere liegi die Entscheidung iiber Riicktritt oder
Schadensersatz in einer Hand. Doch liegt die Crux dieser Meinung genau da, wo
die Vorteile der h, M. liegen, Sie fithrt dazn, daff das Verwaltungsgericht einen
Schadensersatzanspruch des Bilrgers gegen die Behorde nur aus dem vertraglichen
Gesichispunkt priifen kann und fiir den h3ufig mit vorliegenden Amtshaftungsan-
spruch ein neuer ProzeB vor dem Zivilgericht erforderlich ist .

bb) zu den Begriindungen

Was die Begriindungen der Gegenmeinung angeht, so wird der Gegenmeinung
nicht zu Unrecht vorgeworfen, daB sie zu leichr iiber Wortlaut und Entstehungs-
geschichte des § 40 11 1 VwGO hinweggeht 2), Denn uniibersebbar bleibt die Tat-
sache, daf die h. M. den Wortlaut der Voischrift sowie den Umstand fiir sich hat,
daf der Gesetzgeber den Ton gerade auf den Sachzusammenhang der verschiede-
nen Schadensersatzanspriiche mit dem Amishaftungsanspruch gelegt hat,

Allein dieser Umstand wiirde zu einer Entscheidung fiir die h. M. zwingen, wenn
sich feststellen lieBe, daB der Gesetzgeber Filie vor Augen hatte, die den hier
zu entscheidenden gleichen oder doch im wesentlichen gleichen, Denn das hier
auftauchende Problem, den Sachzusammenhang der Anspriiche aus dem einheit-
lichen Vertrag im Konflikt mit dem Sachzusammenhang der Schadensersatzan-
spriiche aus den verschiedenen Rechisgriinden, hat er jedenfalls nicht gesehen,

Der Gesetzgeber ging davon aus, daB eine Behdrde eine rechtswidrige einseitige
Amtshancflung vorgenommen hat, dag der betroffene Blirger sodann als ersten
Schritt diese Mafnahine vor dem Verwaltungsgericht angefochten (untechnisch)
und schlieBlich als zweiten Schritt vor dem Zivilgericht auf Schadensersatz we-
gen Amtspflichtverletzung geklagt hat, Auch hier besteht natirlich ein Zusam-
. menhang, da beides auf demnselben Rechtsverhdltnis und derselben Verletzungs-

1) Der gelegentlich vorgebrachte Hinweis auf die Subsidiaritdt des Amishaf-
tungsanspruchs gegeniiber vertraglichen Anspriichen als anderweiltiger Er-
satzmdglichkeit geht in diesem Zusammenhang fehl. Denn abgesehen da-
vorn, daB § 839 BGB nur bei fahr¥issigern Handeln subsididr ist, entfillt
die Subsidiaritit dann, wenn der andere Anspruch ebenfalls gegen einen
Triger offentlicher Gewalt gerichtet ist, wie das hier immer der Fall ist.

2) Menger/Erichsen Verw Arch Bd, 60 (1969), 180
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handlung beruht, Die Regelung rechtswidrigen Verwaltungshandelns mus aber
ohnehin in zwei getrennten Verfahren erfolgen. Denn nach § 839 III BGB besteht -
der Amts}-xaftungsanspruch nicht, wenn der Schaden noch durch Rechismittel ab-
gewendet werden kann oder schuldhaft nicht abgewendet worden ist. Sind beide
Verfahren einmal abgewickelt, so sind die Folgen dieser konkreten Verwaltungs-
handlung simtlich und endgiiltig erledigi, weitere Anspriiche und Streitigkeiten
aus diesem Vorgang sind nicht mehr moglich,

Dagegen gibt es beim offr, Vertrag nicht nur einen Erfiillungs- und einen Scha-
densersatzanspruch, sondem vielfdluige gegenseltige Abhidngigkeiten und Ver-
kniipfungsmoglichkeiten von Erfiillungsanspritchen und Schadensersatzanspriichen,
nicht weniger als bei privatrechtlichen Vertrigen, wo man vom "Vertrag als Ge-
fiige und ProzeB™ spricht 1), im Unterschied zur einseitigen Amtshandlung ste-
hen die einzelnen Rechte und Pflichten nicht isoliert voneinander, sondern jede
hangt von allen iibrigen ab und wird von ihnen beeinfluBt 2), Erst insgesamt er-
geben sie eine sinnvolle Regelung. Aus dieser engen Verkniipfung der vertragli-
chen Rechte und Pflichten, zwischen denen haufig ein echtes Gegenseitigheitsver-
halinis (Synallagma) besteht 2), ergibt sich, daB der Sachzusammenhang zwi-
schen ihnen eine einheitliche Behandlung in einem Verfahren von einem Gericht
erfordert, und zwar in weit stdrkerem Mafe als die Folgen einseitig-hoheitlichen
Handelns 3),

Aus allen diesen Erwigungen ergibt sich, daB die hier zu behandelnden Fille aus
dem Bereich des &iffr, Vertrages sich von denen, die der Gesetzgeber der VwGO

vorAugen hatie, doch recht wesentlich unterscheiden. Deshalb erscheint es frag-
lich, ob der Gesetzgeher diese Fille ebenso geregelt hitie, wenn er sie gesehen

hitte. Eine Differenzierung erscheint nach alledem nicht ausgeschlossen,

Jedenfalls in den Fillen, in denen es um Schadensersatz oder Riicktritt von Ver-
trag bzw. Anpassung des Vertrags geht, widerspricht die wortgetreue Anwendung
der Vorschrift des § 40 II 1 VwGO ilrem Sinn und Zweck, Hier wird eine ein-
schrankende Auslegung der Vorschrift auch gegen ihren eindeutigen Wortlaut

1 Larenz SchuldR AT § 2 V (5. 19 ff); Esser SchuldR AT § 3 I (S. 13 D);
im ubrigen vgl. oben S. 63 ff zu den Unterschieden in den inhaltlichen
Strukturen der vertraglichen und der einseitig-hoheitlich begriindeten
Rechtsverhiltnisse, .

2)  Siehe oben S. 63 ff zum Gegenseitigkeitsverhdlnis

3) Wolff I § 44 ITI { 2; Schmirt BayVBl 66, 304/307
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mdglich 1) und nétig 2), Mindestens insoweit vermag ich der h. M. daher nicht
zuzustiminen, ’

Eine Einschrinkung soweit, den § 4C I 1 VwGO iiberhaupt nicht suf Schadenser-
satzanspriiche aus 6ffr. Verodgen anzuwenden, erscheint mir de lege lata eben-
falls nicht zuldssig, da es wie eingangs gezeigt, nicht wenige Fille gibt, in de- .
nen sowohl Wortlaut wie Sinn und Zweck der Vorschrift auch im Bereich des

offr, Verirages in vollem Umfang zutreffen. In diesen Fillen wird man die ge-
setzgeberische Enischeidung respektieren miissen, wie immer man sie auch sonst
beurteiien mag 3). Der Gegenmeinung ist daher ebenfalls nicht in allen Fillen
zu folgen,

d} Lisungsmoglichkeiten

Die Frage ist nun, in welchem Umfang man der h. M. folgen kann und wie man
die notwendigen Einschriankungen des § 40 I1 1 VwGO uifft, Die eine Miglich-
keit, durch einen allgemeinen Saiz (oder mehrere S&tze) wieder Ausnahmen
von der Ausnabmevorschrift des § 40 II zu formulieren, verspricht keinen Erfolg.
Denn erst im Laufe des Prozesses wird klar, was alles im Streit ist, erst dann
wird klar, ob die Anwendung des § 40 II auf die vertraglichen Schadensersatzan-
spriiche zu sinnvollen oder zu noch vertretbaren oder zu unsinnigen Ergebnissen
fishrt. Ein allgemeiner Satz, der die Zulidssigkeit des Rechiswegs fiir bestimmte
Ansprilche regelt, kann aber nur von der Lage vor Klageerhebung ausgehen, Die
zweite Methode, die notwendigen Einschrinkungen des § 40 II zu treffen, ist
die, auf den konkreten Einzelfall abzustellen und zu fragen, ob es im konkreten
Fall] geboten ist, abweichend von § 40 II 1 VwGO einen Schadensersatzanspruch
aus einem 6ffr. Vertrag vom Verwaltungsgericht entscheiden zu lassen oder nicht.

1) enger/Erichsen VerwArch Bd. 58 (1967), 79 f, Bd, 57 (1966), 175
2) Wenn Weyreuter (5. 183) meint, gegeniiber § 40 II 1 VwGO hétten die

Gesichwspunkte des Sachzusammenhangs, der Nicht- Aufspaltung zusammen-

gehoriger Lebensvorginge, der ProzeBtkonomie nur rechispolitische Bedeu-
tung, eine Korrektur des § 40 II sei damit nicht méglich, so ist ihm darin
fiir die von ihm uniersuchten Fille des Folgenbeseitigungs- und Folgenent-
schiddigungsanspruchs durchaus zu folgen, Denn dort geht es um einseirig-
hoheitliches Handeln und die besonders enge Verkniipfung und Wechselbe-
ziehung der Vertragsanspriiche besteht dort nicht,

3) Vgl. dazu die Kritik von Menger/Erichsen VerwArch Bd. 60 (1969), 180 f
an Simons
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Das wiirde dazu filhiren, daB im Einzelfall ein Gericht des einen Rechtszugs aus
Griinden des Sachzusammenhangs iiber einen Anspruch entscheidet, fiir den nach
der geseizlichen Aufgabenverteilung ein anderer Rechisweg gegeBen wire. Ob
dberhaupt und in welehen Grenzen solche “Ubergriffe” in andere Rechiswege aus
Griinden des Sachzusammmhangs zulidssig sein konnen, scll erst untersuchi wer-
den, nachdem auch die Rechtswegproblematik der gemischien Vertrige darge-
legt ist, die inhaltlich teilweise zum dffentlichen Recht und teilweise zum Pri-
vatrecht gehren oder die teilweise vor die besonderen Verwaltungsgerichte 1)
und teilweise vor die allgemeinen Verwaltungsgerichte gehéren,

1. Die gemischten Vertrige

1) Der Grundsatz der Aufspaltung der einzelnen Vertragsbestandieile

In der Frage nach dem Rechtsweg fiir Klagen aus solchen gemischren Vertrdgen 2}
wird heute allgemein der Grundsatz moglichster Aufspaltung und Verselbstandi-
gung der einzelnen Teile des Vertrags vertreten 3). Man sagt, wenn sich der
Streit auf einen Teil des Vertrages beziehe, so entscheide fiir den Rechisweg al-
lein der Rechischarakter dieses Teils, Habe auch dieser Teil noch eimen gemischten

1) Auf dem Gebiet des Finanzrechtswegs ist allerdings streitig, ob der Finanz-
rechtsweg iiberhaupt fiir Parteistreitigkeiten - um solche wiirde es sich bei
Vertragsstreitigkeiten handeln - erdffnet ist oder ob Abgabenangelegenhei-
len, soweit sie als Parteistreitigkeiten zu verfolgen sind, nicht von den
allgemeinen Verwaltungsgerichten zu entscheiden sind, Dazu Karl Fried-
rich Vogel 5. 160 - 174.

2.) Ich gehe bei der Erdrierung aus den oben S, 16 f dargelegten Griinden da-
von aus, daf es solche gemischi-privatrechtlichen-sffentlichrechilichen

‘Vertridge iiberhaupt gibt und da@ nicht notwendig der tffentlich-rechtliche
Teil die Rechtsnatur des ganzen Vertrages bestimmt.

3)  Stem VerwArch Bd. 49 (1958), 153 und A6R Bd. 84 (1959) 325; Barocka
VerwArch Bd. 51 (1960), 27; Lerche Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd. II
S. 66 - 68; Eyermann-Frohler § 40 Rdar. 30; BGH Urt, v. 21.12.64 - III
ZR 710/63 - BGHZ 43, 34; kritisch Menger/Erichsen VerwArch Bd, 56
(1965), 280 f
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Rechtscharakter und sei eine weitere Anfspaltung nicht moglich, so sei entschei-
dend, wo das Schwergewicht liege; und sei avch das nicht festzustellen, so habe. .
der Kliger die Wahl des Rechtswegs 1),

2) Die Konsequenzen dieses Grundsatzes der Aufspaltung

DaB diese Meinung keine befriedigende Losung der Rechtswegfrage bietet, zeigen
schon folgende Uberlegungen:

Diese Losung stellt fiir den Rechisweg auf die im konkreten Fall streitigen Rechte
und Pflichten ab, Was aber im einzelnen streitig ist, kann der Kliger vor Klage-
erhebung noch gar nicht wissen, das ergibt sich erst daraus, wie der Beklagte sich
auf die Klage einldBt, Oder soll der Beklagte mit Gegenrechten nicht gehért wer-
den, nur weil diese dem anderen Rechisgebiet angehoren? Soll die Klage unzulis-
sig werden, wenn sich das “Schwergewicht® des Streites nun auf das andere Rechis-
gebiet verlagert hat? Wer entscheidet in Grenzfillen, wo das "Schwergewicht”
liegt? Wo liegt es bei Austauschvertrigen, bei denen die Leistung der einen Par-
tei 6ffentlich-rechtlich, der anderen Pariei privatrechtlich ist?

Wer entscheidet, wenn der ganze Vertrag im Streit ist, etwa weil zweifelhaft ist,
ob der Vertrag wirksam zustande gekommen ist? Soll das Verwaltungsgericht,
wenn es den Vertrag fiir wirksam hatt, dem Kliger seine offentlich-rechilichen
Anspriiche zusprechen und den Beklagten wegen seiner privatrechilichen Gegen-
anspriiche an das Zivilgericht verweisen, das den Vertrag dann maglicherweise
fiir unwirksam hélt und den Beklagten mit seinen Gegenanspriichen abweist? Sol-
che Differenzen sind ohne weiteres maglich, weil das Zustandekommen des Ver-
‘trages als Vorfrage nicht an der Rechiskraft des Urteils teilnimmt.

wenn eine sffentlich-rechtliche Leistungspflicht mit einer privatrechtlichen im
GEgenselugkensverhaltms steht, wie das bei Austauschvertidgen nicht selten der
Fall sein wird, kann das angerufene Gericht die Gegenforderung nicht einfach
unbeachtet lassen. Wiirde das Gericht ohne Rilcksicht auf die Gegenleistung ent-
scheiden, spriche es damitu. U. eine Vorleistungspflicht aus, die gar nicht ver-
einbart war,

Schlielich: welches Gericht soll éiber eine Festsiellungsklage oder Zwischen-
fesistellungskiage entscheiden, mit der die rechiskriftige Feststellung begehrt
wird, es sei ein gemischter Vertrag bestimmten Inhalts geschlossen worden? Die-

1 Lerche a. a. O. ; Menger/Erichsen a. a. O.
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se Fesistellung ist nur einheitlich fiir den ganzen Vertrag moglich und nur dann
fiir die Parteien iiberhaupt von Interesse, wenn das Urteil fiir den ganzen Vertiag
rechiskriftig wird, Erldft ein Verwaltungsgericht bei einem gemischt privatrecht-
lich-gifentlichrechtlichen Verirag ein solches Urteil, so verstoBt es wegen der
rechskriftigen Entscheidung iiber privatrechtliche Rechtsbeziehungen gegen § 13
GVG, erlift ein Zivilgericht dieses Urteil, so verstéft es gegen § 40 [ VwGO,

3) Stellungnahme

Es zeigt sich, daf diese Fdlle nicht mehr "sauber™ ohne VerstoB gegen § 13 GVG
und § 40 VWGO gelost werden konnen. Bei den zuletzt erwdhnten Feststellungs-
klagen ist das offenbar. Doch auch wenn man darauf abstellen wiil, wo das
"Schwergewicht” des Streites liegt und iiber den "Rest™ der Streiisache, der zu
dem anderen Rechisgebiet gehori, ebenfalls dasselbe Gericht mit Rechiskraftwir-
kung entscheiden lassen will, auch dann llegt schen ein Verstof2 gegen § 13 GVG
oder § 40 VwGO vor 1). Andererseits zeigt sich hier ein Fall, in dem man aus
Griinden des Sachzusammenhangs zwischen den Rechten und Pflichten aus den
verschiedenen Rechtsgebieten innerhalb eines einheitlichen Vertrags von den ge-
setzlichen Rechtswegabgrenzungen abzuweichen gendtigt 1st um iiberhaupt
Rechisschuiz gewdhren zu kénnen,

III, Losungsvorschlag

Der Grund fiir die aufgezeigten Probleme in der Behandlung der gemischten Ver-
trige und der Schadensersatzanspriiche aus 6ffr. Vertrdgen liegt darin, daB die
Abgrenzung und Aufgabenverteilung zwischen den einzelnen Gerichtsbarkeiten
nicht nach Lebenssachverhalten, sondern nach Rechisgebieten erfolgt ist und,
wie die zahlreichen Spezialzuweisungen zeigen, oft sogar nach einzeinen An-
spruchsgrundlagen, Bei jeder Abgrenzung nach Rechisgebieten gibt es in Gienz-
fallen aber Uberschneidungen, weil derselbe Lebenssachverhalt mehreren Rechts-
gebieten angehoren kann,

1) bzw, gegen die entsprechenden Vorschriften der Finanzgerichtsordnung
{§ 33 FGO) oder des Sozialgerichisgesetzes (§ 51 FGG).
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Um solche Fille handelt es sich bei den gemischten privatrechtlich-&ffentlich-
rechtlichen Veruztdgen. Entsprechend ist die Situation jedoch auch bei den Scha-
densersatzanspriichen aus rein 6ffr, Vertrigen: zwar gehdren diese Anspriiche wie
der ganze Vertrag zum dffentlichen Recht, jedoch ist auch hier durch § 40 II
VwGO eine Zustindigkeitsverteilung angeordnet, die nicht auf Lebenssachver-
halte, sondern auf Anspruchsgrundlagen abstellt,

Da die Probleme beider Faligruppen gleichartig sind und auch auf der gleichen
Ursache beruhen, sollte auch ihre Losung dies beriicksichtigen und einheitlich
fiir beide versucht werden.

1) Entscheidungskompetenz kraft Sachzusammenhangs

Eine Losung des Problems, moglichst in einem einzigen Verfahren eine Entschei-
dung iiber den gesamten Streitstoff aus dem einheitlichen Lebenssachverhalr,
dem &6ffr, Vertrag, zu ermdglichen, erscheint nur dann erreichbar, wenn das
angerufene Gericht zu diesem Zweck wegen des besondeis engen Sachzusam-
menhangs der beiderseitigen Rechisbeziehungen in gewissem, noch darzulegen-
dem Umfang auch itber solche Fragen rechrskisftig mitentscheiden kann 1), die
eigentlich in den Zustindigkeitsbereich einer anderen Gerichtsbarkeit gehoren 2),

1) Uber Vorfragen aus anderen Rechisgebieten kann jedes Gericht ohnehin
selbstdndig entscheiden, :

2) Solche Zustindigkeiten kraft Sachzusammenhangs bejahen:
Baur S. 25; Rosenberg-Schwab § 11 II 2 (8. 39); Wollf ITL § 170 III d (fiir
Nebenentscheidungen, Im iibrigen ist er der Meinung, daB Schadensersaiz-
anspriiche aus 6ffr, Vertrgen nicht von § 40 [1 1 VwGO erfaBt werden und
daB Vertrdge mit nur teilweise offentlich-rechtlichem Inhalt insgesamt
offr. Verud#ge sind. Daher stellt sich diese Problematik fiir Wolff nicht).
Ferner BSG Ust, v, 11,12,68 - 1¢ RV 606/65 - MDR 1969, 609 = NJW
1969, 1368: AG Garmisch-Partenkirchen Urt, v, 21,11.68 - 3 C 559/68 ~
NJW 1969, 666 = DRspr IV (480), 99 a; jetzt auch Kreft, 10 Jahre VwGO,
S, 250 {f fiir Schadensersatzanspriiche aus &ifr, Ver;r-'?:igf?n. .
Zweifelnd Menger/Erichseu VerwArch Bd, 60 (1969), 181; nicht klar
Baumbach-Lauterbach § 17 GVG Anm, 2 A: zitiert Baur a, a, O, , aber
auch das ablehnende Urteil des BGH v, 19.9, 66 - III ZR 199/64 - BGHZ
46, 96/105 = NJW 1966, 2162, ’
Ablehnend: die ganze Rechisprechung zu § 41 VwGO; BVerwG Urt. v,
9.4.64 - I C 47/63 - BVerwGE 18, 181 = DVBI 1964, 747 = MDR 1964,
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Die Voraussetzungen fiir eine solche erweiterte Entscheidungskompetenz, "die ja
eine Durchbrechung der gesetzlichen Rechiswegabgrenzungen darstellt (§ 13 GVG,
§ 40 VwGO, § 33 SGG, § 51 FGO), miissen jedenfalls recht eng gefaBt werden:

(1)  Zundchst mui ein enger Sachzusammmenhang bestehen zwischen den Fra-
gen, die dem Gericht zuldssigerweise (nach der geseizlichen Rechiswegabgren-
zung) vorgelegt worden sind und den zustandigkeitsfremden Fragen, iber die im
selben Verfahren entschieden werden soll. Dieser Sachznsammenhang muB so
eng sein, daf der eine Teil chne den anderen iberhaupt nicht oder doch nicht
sinnvoll entschieden werden kann 1), oder daf bei Nichtberiicksichtigung der zu-

Fortsetzung der Fn, 2) von 5. 108:
783; BVerwG Urt, v, 14.2.62 - V C 11 und 16, 61 - BVerwGE 14, 1 (Kon-
kordanzen oben §. 86 FuBn. 1) in stdndiger Rechisprechung, zuletzt Urt,
v. 7.3.68 - 11 C 47/67 - DVBI 1968, 646 ff; BGH a. 2. 0. und Urt. v,
28.6.56 - IIl ZR 302/54 - NIW 1956, 1358 =36{/ 1956, 668 =]Z 1956,
573 = LM Ni. 8 zu § 81 BVerwGG sowie Urt. v. 8.12.70 - IV ZR 174/68 -
NJW 1971, 564 beim Fehlen der &rilichen Zustdndigkeit fiir einen von meh-
reren Klaggriinden; OVG Miinster Urt, v, 15.4.64 - I1I A 871/62 - MDR

" 1964, 955 (Konkordanzen cben S, 86 FuBn. 1) Weyreuler 8. 183; Better-

mann JZ 1860, 335; Scheuerle JZ 1965, 65 f; Eyermann- Fréhler § 40
Rdnr, 31. De lege ferenda wird in § 32 a des Entwurfs der Kommission des
Bundesjustizministets fiir das ZivilprozeBrecht vom 25, 6, 1870 (R 3700 -
13192/70) vorgeschlagen, die Zustdndigkeit eines Gerichts, das wegen
mehrezer in rechtlichem Zusammenhang stehender Anspriiche angegangen
ist, fiir alle diese Anspriiche zn begriinden, wenn es fiir einen derselben
zustdndig ist und nicht die ausschliefliche Zustindigkeit eines anderen
Gerichis entgegensteht. (zitiert nack BGH Urt, v, 8,12.70 - IV ZR 174/
68 - NJW 1971, 564 f).

1) Mit einer dhnlichen Einschrinkung hai auch der BGH (Urt. v. 21, 12, 64
- I ZR 70/63 - BGHZ 43, 34/41, Konkordanzen oben S. 77 FuBn. 2)
seine Entscheidung versehen, mit der er den Zivilrechtiweg gem. § 40 II
1 VwGO fitr Schadensersatzanspriiche aus offr. Vertrigen fiir zulissig er-
kldrte (dazu vgl. auch Kreft, 10 Jahre VwGO, 5. 250): ]
".... der ordentliche Rechisweg (ist) jedenfalls dann zu bejahen, wenn
der Problemkreis der Amtspflichten mit dem der Vertragspflichten derart
verbunden ist, daf eine getrennte Betrachiung dem Streitverhiltnis nicht
gerecht wiirde®, Diese vorsichtige Formuliernng 1a6t die Mdiglichkeit ei-
ner Beriicksichiigung des Sachzusammenbangs zwischen vertraglichen Er-
fiilungs- und Schadensersatzanspritchen jedenfalls dann offen, wenn im
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stdndigkeitsiremden Fragen die Moglichkeit von Rechisschutzliicken enisieht,

(2) Weiter muf zu erwarten sein, da durch diese Einbeziehung "zustdndig-
keitsfremder* Teile in die Entscheidung der Rechusstreit aus diesem offr. Vertrag
insgesamt und endgiiltig entschieden werden kann,

(3)  SchlieBlich muB die Beriicksichtigung zustindigkeitsfremder Teile ihre
Grenze an Art. 34 8. 3 GG und an Art. 14 Il 4 GG haben: die Verwaltungsge-
richte diirfen nicht Amtshaftungsanspriiche und Anspriiche auf Emscheidungsent-
schidigung zusprechen, Diese kraft Verfassung den ordentichen Gerichten zuge-
wiesenen Streitigkeiten konnen nicht aus Griinden des Sachzusammenhangs von
anderen Gerichten enischieden werden 1),

(4) Femer kann nicht ein Zivilgericht hoheitliche MaBnahmen einer Behgr-
de, besonders Verwalmngsakte, aufheben.

2) Zuldssigkeit und AusmaB der Beriicksichligung des Sachzusammenhangs
bei der Rechiswegzustindigkeit

Zu der Frage, ob ¢ine solche Lisung de lege lata iiberhaupt moglich ist, ist vor-
ab zu bemerken, daB vom Grundgeseiz her die rechisprechende Gewalt als Ein-
heit gedacht (Art. 92) und jedenfalls nicht in der Weise aufgespalten ist, daB es
verfassungswidrig wire, Rechissachen, die begrifflich in den Beteich eines Rechts-
zuges gehoren, in einem anderen Rechtszug entscheiden zu lassen 2). So werden
die zahlreichen gesetzlichen Zuweisungen dffentlich-rechtlicher Streitsachen

vor die Zivilgerichte 3) allgemein 4) fiir verfassungsmifig gehalten. Diesen Zu-

Forisetzung der Fn, 1) von 8. 109:
konkreten Fall insoweit ‘eine getrennte Betrachtung dem Steitverhilinis
nicht gerecht wiirde', der Sachzusammenhang zu dem Amishaftungsan-
spruch aber weniger eng ist. Darauf weist auch Kreft a, a, O. hin,

1)  WolffIII § 170 I d T

2) Herrmann ZZP 78 (1965) S. 358 - 361; Baur S. 14 f; BGH Beschi, v.
5,11,62 - NotZ 11/62 - BGHZ 38, 208 = DVB1 1963, 62 = NJW 1963,
446 = MDR 1963, 131 = BB 1963, 9;5}5& 10 Jahre VwGO, 8. 244;‘]5&&_:-1_‘_-
mann-Fréhler § 40 Rdnr, 93; Ule Verwaltungsgerichtsbarkeit § 2 Anm. IiI 1

3 Zusammenstellungen bei @I § 170 III ¢; Herrmann 8, 349 {f; Stich

8. 390 ff .
4) vgl. Herrmann und Stich a. a. O. s (anders Ule Verwaltungsgerichisbarkeit
§ 2 Anm. HI 1); Zweigert DVBI 1960, 226; BGH Beschl. v. 5.11.62 -
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weisungen legt anch hiufig das Motiv des Sachzusammenhangs zugrunde, etwa
dem § 40 II VwGO. Dennoch handelt es sich um geselzliche Zuweisungen, um
allgemeine Rechiswegabgrenzungen, nicht um solche, die im Einzelfal} eine
Uberschreitung der Rechtswegzustindigkeiten erlauben,

Eine solche Beriicksichtigung des Sachzusammenhangs im Finzelfall wird
heute noch weithin fiir unznlissig gehalten 1),

Es zeigt sich jedoch bei niherem Hinsehen, daB unter der Bezeichnung "Sach-
zusammenhang™ ziemlich unterschiedliche Erscheinungen zusammengeiaBt wer-
den, Da gibt es Félle, in denen lediglich Gesichispunkte der ZweckmiBigkeit
und ProzeBtkonomie fiir eine gemeinsame Entscheidung sprechen, in denen aber
sachgerechte und dogmatisch saubere Lisungen moglich sind. Diese sollen als
“"einfacher” Sachzusammenhang bezeichnet werden, Diese Gesichtspunkte sol-
len zwar keineswegs gering geachtet werden, vor allem wegen der mit zwei
Prozessen verbundenen Arbeits-, Zeit- und Kostenbelastung sowie dem zwei-
maligen Prozefrisiko.

Doch gibt es dariiberhinaus unter der Bezeichnung "Sachzusammenhang” Fille,
in denen sachgerechte und dogmatisch saubere Lasungen nach geltendem Recht
iiberhaupt nicht moglich sind, Diese Fille konnen als “qualifizierter” Sachzu-
sammenhang bezeichnet werden,

2) . bei “qualifiziertem” Sachzusammenhang

Es sollen zunichst einige Fille betrachtet werden, in denen eine Ubersch:eitung
der gesetzlichen Rechtswegzustindigkeiten im Einzelfall aus Griinden des Sach-
zusammenhangs zuldssig ist. Zwei Fille davon sind sogar gesetzlich geregelt,
einmal die perpetuatio fori nach § 263 Abs, 2 Ziff, 2 ZPO, § 90 III VWGO,

§ 94 III 8GG und § 66 III FGO, Danach werden nach Rechtshingigkeit einer
Klage durch eine Ve:ihderpﬂg der ihr zugrunde liegenden Umstinde weder die
Zustdndigkeit des Gerichts noch die Zuldssigkeit des zu ihm beschrittenen
Rechtswegs mehr berithre,

Forwetzung der Fn, 4) von 8. 110:
NotZ 11 /62 - BGHZ 38, 208 = DVBIL 1363, 62 = NJW 1963, 446 = MDR
1963, 131 =BB 1963, 9= LM Nr, 1zu $§ 7 und 111 BNotO; Kreft in 10
Jahre VwGO 5. 241/244; dhnlich auch Janssen DVBL 1967, 190/193 f
1 Siehe oben S, 108 FuBn, 2, 3, Absaiz
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Der zweite Fall ist die Ausgestaltung der Verweisung zwischen den Gerichisbar-
keiten 1). Grundsitzlich enischeidet jede Gerichtsbarkeit selbst iiber die Zulds-
sigkeit des zu ihr beschritienen Rechiswegs 2). Wird aber verwiesen, so ist das
Gericht, an das verwiesen wurde, an den Verweisungsheschluff gebunden 3),

d.h., daB die Priifung der Rechiswegzustdndigkeit hier nicht durch das nach der
Materie dazu berufene Gericht, sondern dutch ein Gericht einer anderen Gerichis-
harkeit erfolgt.

Weiterhin ergibt sich aus der Moglichkeit unrichtiger Verweisungen und dem Aus-
schluB einer Riickveiweisung an das erste Gericht die Notwendigkeit, einen wei-
teren Fall der Entscheidungskompetenz kraft Sachzusammenhangs anzuerkennen:

Nach allg. M. hat das Gericht, an das verwiesen wurde, den Rechtsstreit nun ins-
gesamt zu entscheiden, also anch die rechilichen Gesichtspunkte zu priifen, die
in den Zustdndigkeiwbereich des verweisenden Gerichts fallen, bei sachlich un-
richtiger Verweisung eventuell nur solche 4),

Schiiefilich hatten wir schon gesehen 5), daB man bei gemischien Vertrdgen,
wenn sich dffentlich-rechtliche und privat-rechiliche Elemente nicht weiter tren-
nen lassen, allgemein B) das Gericiit, in dessen Kompeienz das "Schwergewicht®

n § 17 GVG und § 48 a ArtbGG; § 41 VWGO; § 52 5GG; § 34 FGO

2) Jeweils Abs. 1 Satz 1 der genannten Vorschrifien

3) Ob absolut gebunden oder mit der Moglichkeit der Weiterverweisung an ei-
ne dritte Gerichtsbarkeit, kann in diesemn Znsammenhang dahinstehen,
In den meisten Fillen wird es nur darum gehen, welcher von zwei
Rechiswegen gegeben ist: hier bedeutet die Verweisung als dem einen in
den anderen Rechisweg zumindest tatsichlich auch eine endgiiltige Ent-
scheidung iiber die Zuldssigkeit des Rechiswegs bei dem angewiesenen Ge-
richt, da eine Rilckverweisung unzulissig ist und eine Weiterverweisung
nicht in Betracht kommt (so auch Sauie 8. 124).

4y  BvVerwG Urt, v, 6.6,67 - IV C 216/65 - BVerwGE 27, 170/175 = DVBl
1967, 854 = DRspr IV (480) 70 a;i}ﬂ Beschl, v. 8.2.63 - I b ARZ 28/63 -
NJW 1964, 45 = MDR 1263, 658 = BB 1963, 577 = LM Ni. 19 zu § 276 ZPO;
BAG Urt, v, 13,3,.64 - 5 ARZ 144/63 - NJW 1964, 1435 =JZ 1965, 63 mit
zust, Anm, v, Scheuerle = MDR 1964, 626 = DB 1964, 740 = AP Nr. 26 zu
§ 2 AIbGG mit Anm. von Bétticher = Sammlung arbeitsrechilicher Entschei-
dungen 1964, 8. 237 mit Anm. v. Herschel; Koehler § 41 Anm. VIII;
Felix JZ 1959, 656; Eyermann-Fréhler § 41 Rdnr, 16 a; weitere Nachw,
bei Fischer S, 36 FuBn. 21

5) Siehe oben 8. 105

6) Sielie oben S, 105 FuBn. 3
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des Streites fillt, auch den Uibrigen Teil mitentscheiden lasser will, auch wenn
dafilr eigentlich ein anderer Rechisweg gegeben ist,

Dahinier stehen folgende Erwagungen; im Falle der perpetuatio fori soll vermie-
den werden, daBeine urspriinglich zuldssige Klage als unzulissig abgewiesen wer-
den muf mit allen Kostenfolgen und Konsequenzen fiir etwaige mit der Klage
zu wahrende Fristen, Neben dem Gesichispunkt des Vertrauensschutzes steht al-
so der Gedanke, einen effektiven Rechisschutz nicht unnéstig und iibermiBig zu
erschweren. Mit Hilfe der Bindungswirkung des Verweisungsbeschlusses sollen
negative Kompetenzkonflikte und damit Rechitsschutzliicken vermieden werden.
Dem gleichen Zweck dient es, wenn bei unrichtger Verweisung das angewiese-
ne Geiricht die Rechwsschutzfunktion des verweisenden Gerichts ithernimmt und
den Rechtsstreit insgesamt entscheidet, Gleiches gilt im Falle der gemischten
Verudge, wenn sich offentlich-rechiliche und privat-rechtliche Elemente nicht
vollig trennen lassen, Aus solchen schwerwiegenden Griinden, die alle iiber sol-
che der ZweckmaBigkeit und ProzeBskonomie weit hinausgehen, wird die Jber-
schreitung von Rechisweggrenzen im Einzelfall aus Griinden des Sachzusammen-
hangs also fiir zuldssig erachiet, sogar vom Gesetzgeber,

Diese Uberlegung wird bestatigt durch einen kurzen Blick auf Aufgabe und Funk-
tion aller Rechiswegabgrenzungen: nach Art, 20 und 92 GG ist die rechtsprechen-
de Gewali eine Einheit und Aufgabe aller Normen, die die Rechtswegzustdndig-
keiten regein, kann nur sein die Bestimmung des gesetzlichen Richters i, S, d.

Art, 10112 GG 1), sinn und Zweck dieser Vorschriften werden aber gerade ins
Geggnteil verkehrt, wenn sie dazu fithren, daf kein Richter entscheiden kann

oder daB der gesetzliche Richier so in seiner Entscheidungskompetenz beschrinkt
ist, daRB eine sinnvolle Entscheidung unmoglich wird, weil er gezwungen ist, in-
haltlich Untrennbares zu trennen,

Nicht trennen lassen sich aber auch vertragliche Rechte und Pflichien, die im
Gegenseitigkeitsverhalnis stehen. Auch hier muB die Moglichkeit bestehen, ge-
genseitige Vertragsanspriiche in dem anhingigen Verfahren angemessen zu beriick-
sichtigen, auch wenn sie an sich zu verschiedenen Rechiswegzustindigkeiten ge-
héren. Denn sonst kénnte der eine Anspruck von einemn Gericht rechiskriftig zu-
gesprochen, der Gegenanspruch von dem anderen Gericht aber rechtskriftig ab-
erkannt werden 2). Zwar kann hier eine Zwischenfeststellungsklage oder Zwi-

1) Baur Festschr, . von Hippel 8. 15

2) Z,B. weil die Gerichie die Zuldssigkeit des Vertrages und seine Wirksam-
keit verschieden beurteilen, Fragen, die noch immer umstritten sind, vgl.
etwa Bullinger Vertrag und Verwaltungsakt, Pieper DVBL 1967, 11/18 und
Pfander 8, 240, 24%, 254 f
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schenfeststellungs- Widerklage solch krasse Widerspriiche verhindern. Das Gegen-
seitigkeitsverhilinis der beiden Anspriiche kann aber so nicht beriicksichtigt wer-
den, Auch durch den EriaR eines Teil- oder eines Vorbehaltsurteils (soweit iiber-
haupt zuldssig) wiire es nicht zu wahren, da beide Urteilsarten in Ansehung der
Vollstreckung und der Rechismittel als Endurteile behandelt werden 1), also oh-
ne Riicksicht anf die Gegenforderung veollstreckt werden konnen,

Deshalb wird man enisprechend auch in dem Bereich des 6ffr. Vertrages im Ein-
zelfall "{ibergriffe” in andere Gerichtsbarkeiten insoweit zulassen miissen, so-
weit die Maglichkeit von Rechtsschutzliicken bestehen kann 2) und soweit die
Zustindigkeitsregelung dazu fihrt, inhaltlich Untrennbares zu tennen, soweit
also ein solcher “"qualifizierter” Sachzusamimenhang besteht,

Das ist der Fall:
(a) Beim gemischten Verirag:

1) Feststellungsklagen konnen von dem jeweils angerufenen (Verwaltungs-
oder Zivil-)Gericht entschieden werden,

(2) Stehen Anspriiche, fiir die nach der Zustindigkeisordnung verschiedene
Rechiswege gegeben sind, im Gegenseitigkeitsverhiliis, so kann das an-
gerufene Gericht auch iiber den Gegenanspruch entscheiden, der zu einem
anderen Rechisweg gehort, und "Zug um Zug" verurieilen,

1) Zum Teilurteil: _
Redeker-von Qertzen § 110 Rdar, 4; § 301 [ ZPO, dazu Rosenberg-Schwab
§ 58 II: '
zum Vorbehaltsurteils
§ 302 TI ZPO und § 173 VwGO i. V. m. § 302 IIl ZPO (Baumbach-Lauter-
bach § 302 Anm. 6; Redeker-v, Oertzen § 107 Rdnr. 7; Rosenberg-Schwab
)

2) Aus diesem Grunde hat das BAG (Beschl, v. 6,1,71 - 5 AR 282/70 - NJW
1971, 581) das Besﬁmmung@fahren nach § 36 Ziff. 6 ZPO, das nur fiir
Kompetenzkonflikte bei der érilichen, sachlichen und funktionellen Zustdn-
digkeit gilt, auch entsprechend auf die Rechiswegzustindigkeiten zwischen
Arbeits- und Vemaltﬁngsgerichten angewandt, und zwar unter Hinweis auf
die Einheit der rechisprechenden Gewalt und das Rechtsschutzverweige-
rungsverbot des Art. 19 IV 1 GG. (Dem § 36 ZPO entsprechende Regelun-
gen finden sich in § 53 VWGO, § 58 SGG und § 39 FGO).
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(3) Wenn der ganze gemischte Vertrag im Streit ist, oder bei dem streitigen
Teil ein deutliches Ubetwiegen des einen oder anderen Rechisgebietes nicht
offensichilich ist, entscheidet das vom Kldger angerufene Gericht iiber den
ganzen Streit (zur Vermeidung negativer Kompetenzkonflikte; "Wahlrecht
des Kligers™)

(4)  War das angerufene Gericht bei Klageerhebung entscheidungsbefugr, weil
der Streit hauptsichlich um Fragen des einen Rechisgebiets ging, verlagert
sich der Streit aber im Lanfe des Prozesses auf Fragen, die zu dem anderen
Rechisgebiet gehdren (Gegenanspriiche, Einwendungen ete,), so bleibt das
Gericht zustidndig.

{Parallele zur perpetuatio fori}

(b)  Beim "rein” &ffentlich-rechtlichen Vertrag:

(1)  Wenn der Streit darum geht, ob aufgrund einer Vertragsverletzung ein
Riicktritisrecht oder ein Schadensersatzanspruch gegeben ist, kann das je-
weils angerufene (Verwaltungs- oder Zivil-)Gericht iiber die Rechisfolgen
dieser Vertragsvetletzung rechiskriftig entscheiden.

(2)  Das gleiche gilr, wenn es darum geht, ob neben oder statt eines Schadens-
ersatzanspruchs eine Anpassung des Vertrages verlangt werden kann, Denn
beide Fille sind von einer Bewertung der jeweils mitspielenden éffentlichen
Interessen abhingig (5. und 6. Fallgruppe).

(3)  SchlieBlich kdnnen auch hier fiir im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehende

Anspriiche verschiedene Rechtswege gegeben sein, nidmlich dann, wenn
* beziiglich der einen der gegenseitigen leistungen nur noch das Interesse

(Schadensersatz), beziiglich der anderen aber Erfiillung verlangt werden
kann. Denn der Umstand, daB die eine Leistungsverpflichtung ihren Inhalt
gedndert hat, &ndert an der gegenseitigen Abhingigkeit der beiden Ver-
bindlichkeiten nichts 1), Auch hier muB daher eine Zug-usm- Zug-Verur-
teitung durch das angerufene Gericht zulissig sein.

Die Zug-um-Zug-Verurteilung stelit in diesen Fillen jedoch gar keinen wirkli-
chen "Ubergriff* in eine andere Rechtswegzustéiﬁdigkeit dar, auch wenn die Ge-
genforderung zu einem anderen Rechtsweg als das verurieilende Gericht gehart,
Denn eine Zug-wmn- Zug-Verurteilung erfolgt anf Grund der vom Beklagten geil-
tend gemachten Einrede des nicht erfiillien Vertrages oder des Zuriickbehaltungs-
rechts 2). Auf solche Einreden und Gegenrechte des Beklagten erstreckt sich die

1) Esser SchuldR Bd. IS, 141

2)  Entsprechend §§ 320 {f BGB; zu ihrer Anwendbarkeit im &ffr, Vertrag
Kuhn §-129 Anm, 4,
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Rechtskraft des Urteils aber nicht 1), Fragen aus anderen Rechisgebieten, auf

die sich die Rechtskraft des Urteils nicht erstreckt, konnen alle Gerichte ohne
weiteres mitbehandeln und mitentscheiden. Fiir Vorfragen und prijudizielle
Rechisverhiliisse ist das allgemein anerkannt 2). Fiir Gegenrechte und Einre-
den musB ein gleiches gelten 3). Das vertragliche Gegenseitigkeitsverhalinig wiir-
de bei der Vollstreckung des Zug-um-Zug-Urteils durch die Vorschriften der

§§ 726 11, 756, 765 ZPO, die iiber § 167 I 1 VwGO auch im Verwalwngsprozel
entsprechend anwendbar sind 4), gewahit 3},

b) Bei "einfachem™ Sachzusammenhang

Ob dariiberhinaus de lege lata eine Beriicksichtigung des Sachzusammenhangs
allgemein im Bereich offr. Vertrdge méglich ist, etwa wenn der Bilrger Erfiil-

1) Baurnbach-Lauterbach § 322 Anm. 2 C d; Rosenberg-Schwab § 154 Il
3 a; Blomeyer § 89 VI; Thomas-Putzo § 322 Anm. 6 ¢; Erman-Erman
§ 322 Anm. 4; Palandt-Heinrichs § 274 Anm. 3; das gilt entsprechend
auch fiir verwaltungsgerichtliche Leistungsklagen: Eyermann-Frohler § 121
Rdnr. 42: Redeker-v. Oertzen § 121 Rdnr, 13

2) Statt aller: Rosenberg-Schwab § 16 IV 1 und § 154 11l 2; Eyermann-Fréh-
ler § 40 Rdnr, 23 ff

3) Die Aufrechnungsfille sind gerade deshaib so problematisch, well die Ent-
scheidung iiber die Gegenforderung hier ausnahmsweise (§ 322 II ZPQ)
rechtskréfiig wird, ;

4 Baumbach-Lauterbach § 726 Anm. 4, § 756 Anm. 5, § 765 Anm. 2

5) Der Umstand, daB weder das prijudizielle Rechisverhdlmis (der offr. Ver-
trag), nech die Entscheidung iiber die Gegenforderung in Rechtskraft er-
wachsen, bewirkt, daB eine spitere Klage m‘c}glich bleibt, mit der die dann
erbrachte Gegenleistung zuriickverlangt wird; und zwar mit der Begrin-~
dung, die Gegenleistung sei damals in Wahrheit nicht geschuldet gewesen
(Blomeyer § 89 V 1).
Um dieses auch beim privatrechtlichen Verirag mégliche miBliche Ergeb-
nis zu vermeiden, will ZEUNER (8. 75 £f/77, ikm folgend Blomeyer § 89
V 4 a; Rosenberg-Schwab § 155 III 2) “die Zemeifung des Gegenseitigkeits-
verhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung™ mit Hilfe der materiel-
len Rechriskraft verhindern, Sie soll dort, wo die Anspriiche sich gegensei-
tig in ihrer Existenz bedingen (sog. genetisches Synallagma), auch die ge-
meinsame Existenzgrundlage {den Verirag) mitumfassen.
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lung und Schadensersatz zugleich geltend macht oder gegenitber dem Erfiillungs-
anspruch der Behdrde mit einem Schadensersatzanspruch aufrechnen will (Fall-
gruppe 3 - 4), erscheint fraglich, da man diese Fille auch nach geliendem Recht
losen kann, wenn auch erstﬂnach zweil Prozessen,

Bejahen miiBte man diese Frage, wenn man mit BAUR 1) der Ansicht ist, daB ein
Gericht, das nach der fiir dieses Gericht maBgebenden Regelung der Rechtsweg-
zustdndigkeit zuldssigerweise mit einer Streitsache befaBt ist, auch "zustindig-
keitsfremde" tatsichliche oder rechtliche Elemenie in seine Entscheidung einbe-
ziehen kann, sofern das notwendig ist, um den Rechisstreit abschlieBend zu ent-
scheiden, BAUR stellt Regelungen, die die Rechswegzustidndigkeiten untereinan-
der abgrenzen, den Zustdndigkeitsregelungen innerhalb der einzelnen Rechiswe-
ge gleich und weist nach, daB dort auch bei ausschlieBlichen Zusténdigkeiten
der Gedanke des Sachzusammenhangs weitgehende Beriicksichtigung gefunden
hat; etwa in den §§ 10, 25, 28, 33, 34, 512 a, 549 ZPO, § 88 GWB, § 13
LwVG, § 3111 ArbGG. Daraus und aus der Regelung der Verweisung und der
petpetuatio fori zieht er die Analogie allgemein auf die Regelung der Rechisweg-
zustindigkeiten, Wenn BAUR auch darin zuzustimmen ist, daB zwischen den
Rechtswegzustindigkeiten innerhalb der einzelnen Rechiswege ein Wesensunter-
schied nicht besteht, so handelt es sich doch jedenfalls um zwei ganz verschie-
dene Ebenen, bei denen ein Analogieschluf von der einen auf die andere Ebene
doch recht problematisch ist 2), De lege lata scheint auch BAUR selbst davon
jetzt abgeriicke zu sein 3),

Auch de lege ferenda ist eine allgemeine Zustindigkeit kraft Sachzusammen-
hangs im Verhiltnis der verschiedenen Rechtswege zur Zeit nicht zu erwarten,
sondem nur innerhalb eines Rechtswegs und auch dort nur, soweit nicht aus-
schiieBliche Zustdndigkeiten anderer Gerichte betroffen werden ¥,

Die Fdlle, in denen bisher Ubergriffe in andere Rechiswegzustiindigkeiten im
Einzelfall zugelassen wurden (bei der perpeiuatio fori und der Verweisung zwi-
schen den Gerichtsbarkeiten, besonders bei unrichtiger Verweisung), sind anch
nicht solche, bei denen lediglich ein einfacher Sachzusammenhang besteht und
eine gemeinsame Behandlung zweckmafig ist. Vielmehr sind die Bindungen hier

1)  Bauwr Feswschr, f. von Hippel 8, 1/25

2)  Krit. dazu bes, Fischer S. 28 ff und Saure §. 140 ff

3) Vgl. seine Anm. zu BGH Urt, v, 30,9, 70 - III ZR 87/69 - in JZ 1971,
94/96 '

1) Vgl. oben §. 108 FuBn, 2 (am Ende) den Entwurf der Kommission des Bun-
desjustizministers fiir das Zivilprozesrecht vom 25, 6. 70
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enger und es treien noch weitere Gesichtspunkte hinzu, die einen solchen Uber-
griff erfordern 1): bei der perpetuatio fori der Gedanke des Vertranensschutzes
und des effektiven Rechtsschutzes, bei der Verweisungsregelung die Vermeidung
von Rechtsschutzliicken und Rechtsverweigerungen durch negative Kompetenz-
konflikte,

Im Bereich der Rechiswegzustindigkeiten 146t sich kein Fall nachweisen, in dem
ein Abweichen von der gesetzlichen Kompetenzverteilung im Einzeifall 2) ledig-
lich aus Griinden der ZweckmaéfBigkeit und der ProzeBtkonomie, also des “ein-
fachen® Sachzusammenhangs zulissig wire, Man wird der Ansicht BAUR’s daher
in dieser Allgemeinheit nicht folgen kdnnen 3). Auch BAUR selbst weist darauf
hin, daf eine Berufung auf die ZweckmiBigkeit solcher Regelung nicht hinrei-
che als Rechtfertigung einer Abweichung von gesetzlichen Regelungen 4), Der
Nachweis des von ihm postulierien Prinzips des Ubergriffes aus Griinden des Sach-
zusammenhangs schon im geltenden Recht ist jedenfalls fiir den Bereich der
Rechiswegzustidndigkeiten nicht gelungen 5), denn bei den von ihm genannten
Beispielen im Bereich der Rechtswegzustandigkeiten, der perpetuatio fori und

der Verweisung, sind gerade noch weitere und entscheidendere Gesichispunkte
maBgeblich. Gerade sie waren entscheidend fiir die Bejahung der Durchbrechung
der Rechtswegzustindigkeiten in den oben genannten Fillen 8). Auch kann man
nicht, wie LENT-JAUERNIG 7) vorschlagen, f_?bergriffe in andere Rechiswege

aus Grilnden des "einfachen™ Sachzusammenhangs dann zulassen, wenn der zu-
stindigkeitsfremde Teil nach der gesetzlichen Zustdndigkeits- und Verfahrens-
ordnung "in ein Verfahren gehoit, das mit demjenigen des erkennenden Gerichts
artverwandt ist® 8). Denn bei einer Verletzung der Rechiswegvorschriften kann
man sich nicht mit dem Gedanken berukigen, die Angelegenheit werde auch so
in einem ihnlichen Verfahren entschieden, der VerstoB sei daher nicht so gravie-
rend, Denn die Zuldssigheit oder Unzuldssigkeit kann nicht vom Ergebnis her be-
stimmt werden. AuBerdem ist der Sinn der Rechtswegbestimmungen nicht allein,

1) Wie oben S, 113 bereits ausgefiihrt

23 Gesetzlich normierie Ausnahmeregeln finden sich dagegen hiufig,
5, 0. 5. 110 FuBn, 3

3) 5o bes, auch Fischer §, 28 ff/45 - 48; Scheuverle JZ 1965, 65 f; Naumann
Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd. 1I 8. 365/366

4y Baur 8. 15 f; Sauze S, 123 f

3) Das haben bes, Fischer a. a, O, und Saure 5. 134 - 142 nachgewiesen

8) Oben S, 113 ff

7 § 45 II1, fiir die Aufrechnungsfille

8) Lent-Jauernig a. a. O,

119

die materiellen Rechte einem Gericht zuzuweisen, bei dem ein der Sache ange-
messenes, 'passendes’ Verfahren angewandt wird; sondern sie wollen die Angele-
genheit zugleich einem Gericht zuyeisen, das die fiir diese konkrete und speziel-
le Frage erforderliche Sachkunde hat, die aus dér hdufigen und wiederkehrenden
Befassiing mit verwandien Fragen resultiert (Gesichtspunkte der Sachnihe und
Spezialitit 1)),

Diese werden aber nicht beachtet, Deshalb kann auch der Gesichtspunkt des "art-
verwandien Veifahrens™ in den Fillen des einfachen Sachzusamimenhangs keine
Abweichung von den gesetzlichen Rechiswegzustindigkeiten rechtfertigen. Hier
geht die gesetzliche Zustindigkeitsordnung vor.

3) Die verbleibenden, nicht aus dem Gesichtspunkt des Sachzusammen-
hangs zu losenden Fille

Es verbleiben also die Aufrechnungsfilie und die Fille der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen neben Erfiillungsanspriichen (3. und 4, Fallgruppe),
bei denen nur der einfache Sachzusammenhang besteht.

Wenn man den einfachen Sachzusammenhang auch nicht so beriicksichtigen
kann, daB die Gerichie im Einzelfall unter fjbergehung der gesetzlichen Zustédn-
digkeitsordnung zustindigkeitsfremde Teile in ihre Entscheidung einbeziehen
diirfen, so bleibt doch zu fragen, ob die Nachteile der durch die Aufspaltung
der Rechiswege verursachten doppelten ProzeBbelastung auf andere Weise ver-
tingert werden konnen,

a) Schadensersatzanspriiche neben Erfiillungsanspriichen

Soweit beim Zusammentreffen von Schadensersatz- und Erfiillungsanspritchen
zwel verschiedene Klageantrige gestellt werden, liegt eine objektive Klagehiu-
fung vor 2), zumal dem Erfilllungs- und dem Schadensersatzanspruch in der Re-
gel auch zwei verschiedene Sachverhalie zugrunde liegen: der Vertragsschiug
und die Vertragsverletzung, Da es sich prozessual um zwei Klagen handeit, wenn
zwei verschiedene Antrdge auf Grund verschiedener Sachverhalie gestellt wer-

1) Dazun auch Fischer §, 29 f m, w.N. und Saure §, 16

2) Nach allen prozessualen Streitgegenstandsthearien: Rosenberg-Schwab
§ 100 I 1; Baumbach-Lauterbach § 260 Anm. 2 B; Eyermann-Frohler § 44
Rdnr, 1:Redeker-v, Oertzen § 44 Rdor. 1
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den, miissen auch die Sachurteilsvoraussetzungen fiir jede Klage selbstdndig ge-
priift werden: ist fiir eine der Klagen der Rechisweg zu dem angernfenen Gericht
nicht gegeben, wird diese Klage als unzulidssig abgewiesen oder auf Anirag an das
zustindige Gericht des anderen Rechiswegs verwiesen. Die andere Klage wird da-
von nicht beriihrt,

Da bei Klagehiufung fiir die Kostenberechnung die Steitwerte derbeiden Ansprii-
che ohnehin addiert werden, hat die Trennung auch keine wesentliche Kosten-
mehrbelastung der unterliegenden Partei zur Folge. Die durch die Anrufung des
unzustindigen Gerichis entstandenen Mehrkosten trégt der Kliger (§ 276 1II 2
ZPO) 1. 1m iibrigen wird das Verfahren vor dem verweisenden und vor dem an-
gewiesenen Gericht kostenrechtlich als Einheit behandelt (§% 276 II1 1 ZPO,

155 IV VwGO, 136 IV FGO, § 98 III SGG), so dafi Gerichts- und Anwaltskosten

grundsitzlich nur einmal entstehen (§ 33 1. V.m, § 251 GKG und § 14 BRAGebO)Q).

Ahnlich liegt es, wenn hauptsdchlich Erfiillung und nur hilfsweise Schadenser-
satz verlangt wird (oder umgekehrt): ist das angegangene Gericht fiir den Haupt-
antrag zustindig, entscheidet es iiber ihn, Ist er unbegriindet und muB das Ge-
richt deshalb iiber den Hilfsantrag befinden, sc muB es den Hauptantrag als un-
begriindet, den Hilfsantrag als unzuldssig abweisen und ihn - auf Antrag - an
das zustindige Gericht verweisen, Im umgekehrten Fall, wenn es nur fiir den
Hauptantrag unzusiindig ist, ist eine Verweisung des ganzen Rechtssireits insge-
samt erforderlich mit der Moglichkeit der Rilckverweisung wegen des Hilfsan-

spruchs, wenn der Hauptanspruch unbegriindet war 3),

1) Ebenso iiber § 173 VwGO im Verwaltungsgerichtsverfahren, Falls hier je-
doch § 185 V VwGO als abschlieBende Sonderregelung anzusehen sein soll-
e, tragt der Kliger die Mehrkosten jedenfalls dann, wenn ihn ein Ver-
schulden an der Beschreitung des falschen Rechtswegs trifft, Doch er-
scheint angesichts der einheitlichen Verweisungsregelung auch eine ein-
heitliche Regelung der Kostenfolgen angebracht, und zwar in entsprechen-
der Anwendung des § 276 Iil 2 ZPO, da eine Uberbiirdung der Mehrkosten
auf den unterliegenden Beklagten auch bei Schuldlosighkeit des Klagers
als unbillig erscheint,

2) Dazu im einzelnen Fischer §, 100 ff

3 BGH Urt. v, 28.5,56 - III ZR 326/54 - DOV 1956, 667 = NJW 19586,
1357 (Leits, ) = LM Nr. 2 zu § 51 SGG = LM Nr. 5 z1 § 260 ZPO;E
Urt, v. 19.9.66 - IIT ZR 198/64 - BGHZ 46, 96/105 = NJW 1966, 2162;
krit, dazu Saure §. 132 f und Baumbach-Lauterbach § 276 Anm. 1 4,
unentschieden in Anm. 2 A zu § 17 GVG; Eyermann-Frohler § 40 Rdnr,
31.1f
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In kostenmaBiger Hinsichr sind die Folgen der Verweisung dieselben wie in der
vorigen Fallgruppe: das Verfahrén vor dem verweisenden Gericht wird kostenma-
Big als Teil des Verfahrens vor dem angewiesenen Gericht angesehen, Nur werden
die Streitwerte von Haupt- und Hilfsantrag hier nicht addiert, sondern der hihe-
re der beiden Werte ist allein maBgeblich 1),

SchlieBlich kann man mit Hilfe der Verweisung auch im folgenden Fall zu ei-
nem Frgebnis kommen, das nicht mehr so unbefriedigend ist, wie es bei der
Problemiibersicht 2) erschien:

Wenn ein Biirger aus einem &ffr. Vertrag vor dem Verwaltungsgericht auf Exfiil-
lung klagt, und sich nun herausstellt, daB die Erfi.illung unméglich ist, oder
wenn die Unmdoglichkeit nach Klageerhebung eintritt, so kann er seinen Klage-
antiag auf Schadensersaiz umstellen (§ 268 Ziff, 3 ZPO i, V. m. § 173 VwGO)3),
Verbindet der Kliger seine Umstellung des Klageantrags nun mit dem Antrag auf
Verweisung des Rechisstreits vor das Zivilgericht (§ 41 VwGO), so wird auch
hier das sich nun anschlieBende Verfahren kostenrechtlich als einheitliches (Ge-
samt-)Verfahren angesehen. Doch ist in diesem Beispielsfall eine Verweisung
wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs nur dann méglich, wean der Rechisweg zu
dem angerufenen Verwaltungsgericht nicht nach den Grundsdtzen der perpeiuatio
fori (§ 90 III VwGO, entspr, § 66 I1 FGO, § 94 II SGC und § 263 Ziff, 3 ZPO)
bestehen bleibt, Fiir ein Eingreifen dieser Regelung kénnte hier der Umstand
sprechen, daB die Umstellung des Klageantrags nichr als Klagednderung angese-
hen'wird %), Doch ist die perpetuatio fori nur innerhalb desselben Streitgegen-
stands anwendbar und wirksamn 9), Fiir diesen gilt bei der verwaltungsgerichitli-

1 Baumbach-Lauterbach § 5 Anm, 2 B b
2) Oben 8, 93 ff (4. Fallgruppe)

)] Allg. Meinung: Redeker-v. Oertzen § 91 Rdnr. 2; Eyermann-Frghler § 91

Rdnr, 7; Baumbach-Lauterbach § 268 Anm, 2 D, 4; Rosenberg-Schwab
§ 10213 b; Ziemer-Birkholz § 67 Rdnr. 7.

fiber den Wortlaut des § 268 Ziff, 3 ZPO hinaug Liegt auch dann noch kei-
ne Klagednderung vor, wenn die Umstellung des Klageantrags erfolgt we-
gen eines vor Klageerhebung eintretenden Umstands, der aber dem Kliges
untverschuldet erst nachher bekannt geworden ist {allg. M., Nachw. wie
vor).
4) Nachweise wie FuBn, 3
8)  Eyermann-Frohler § 90 Rdnr, 12; Redeker-v. Oerizen § 90 Rdnr, 7;
Rosenberg-Schwab § 101 JII 2 a; Baumbach-Lauterbach § 263 Anm. 5;
Ziemer-Birkholz § 66 Rdnr. 30
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chen sog. schiichten Leistungsklage 1) dasselbe wie fiir die zivilprozessnale Lei-
stungsklage 2), Nach allen Streitgegenstandslehien liegt aber eine Anderung des
Streitgegenstands vor, wenn sich sowohl Klageantrag wie zugrunde liegender
Sachverhalt ndemn, Das ist aber der Fall, wenn statt Erfiillung des Vertrages
Schadensersatz wegen Verletzung des Vertrags verlangt wird. DaB die Umstel-
lung des Klageantrags von Erfiilllung auf Schadensersatz keine Klageidnderung sei,
bedurfte deshalb ausdriicklicher gesetzlicher Normierung in § 268 Ziff, 3 ZPO.
Fiir die perpetuatio fori ist aber nicht das Vorliegen einer Klageinderung, son-
dern die Beibehaltung oder Anderung des Streitgegenstands entscheidend, Daher
erfaft die perpetuatio fori diese Fallgruppe nicht mehr, Es muB nach Umstellung
des Klageantrags also der Verweisungsantrag gestelit werden, sonst wird die Kla-
ge als unzuldssig kostenpflichtig abgewiesen.

Die Fidlle des Nebeneinanders von Schadensersatz- und Erfiillungsanspriichen las-
sEn sich also, wenn schon nicht immer in einem einheitlichen Verfahten, so
aber doch mit Hilfe der Verweisung in zwei unmittelbar aufeinander folgenden
verfahren igsen, die hinsichtlich der Gerichts- und Anwaltskosten als eine ein-
heitliche Instanz angesehen werden, Dariiberhinaus bewirkt die Verweisung, daf
sich die im ersten Verfahren eingetretene Wirkung der Rechishingigkeit im zwei-
ten Verfahren fortsetzt und es auf den Zeitpunke der Erhebung der ersten Klage
ankommt, soweit durch die Klage Fristen gewahrt werden solien 3), Auch die
bisherigen ProzeBhandlungen der Parteien und des Gerichis behalten vor dem an-
gewiesenen Gericht ihre Wirkung, als wiren sie vor ihm vorgenommen 4), Da-
durch wird troiz der verschiedenen Rechtswege eine gewisse Einheitlichkeit des
Verfahrens gewahrt, -

1) Zur verwaltungsgerichtlichen Klageart aus 6ffr, Vertrdgen grundlegend
Lerche, Staatshiirger und Staatsgewalt Bd, IE S, 59 ff: danach handelt es
sich um eine koordinationsrechtliche Leistungsklage,

2) Eyermann-Frohler § 121 Rdne, 10 ¢

3 §§ 41 VWGO, 17 GVG, 52 SGG, 34 FGO, jeweils Abs, 3 Satz 4; Fischer
S. 107 - 109; Saure S. 125 - 128; Eyermann-Fréhler § 41 Rdnr, 18;
Redeker-v. Oertzen § 41 Rdnr. 8; Rosenberg-Schwab § 32 II 2 g; Baum-
bach-Lauterbach § 276 Anm, 3 D; Ziemer-Bitkholz § 34 Rdnr, -25 §;
Peters-Sautter-Wolff § 52 Anm, 3c

4) Nachweise siehe vorige FuBn. ; nur Ziemer-Birkholz a. a, O, wollen es in
das Ermessen des angéwiesenen Getichts stellen, inwieweit die friiheren
ProzeBhandlungen ihre Wirksamkeit behalten.
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by  Aufrechnungsfille

Die Fille, in denen im ProzeB gegen die Klageforderung mit einer Gegenforde-
rung aufgerechnet wird, fiir deren Entscheidung das ProzeBgericht nicht zustindig
ist 1), sind bereits Gegenstand eingehender Erdrterung in der Literatur gewesen 2);
der hier interessierende Fall der fehlenden Rechtswegzustindigkeit ist nur einer
davon,

Unter den zahlreichen Lisungsvorschldgen, die hierfiir gemacht wurden, ist der
Weg, die prozessual unzuldssige Aufrechnungserklirung auch als materiell un-
wirksam anzusehen 3), abzulehnen. Denn er fiihrt dazn, dem Beklagten die ihm
nach materiellem Recht zustehende Avfrechnungsbefugnis praktisch fiir einen
Teil der Fille wieder zu nehmen: das materielle Recht wiirde so den Gegeben-
heiten des Verfahrensrechis angepafBt, Das verkennt die Rolle und Aufgabe des
Verfahrensrechts, die in der Verwirklichung des materiellen Rechts besteht 4),

Die {ibrigen Lsungsvorschlige, die alle mit einer Aussetzung des Verfahrens

vor dem Prozef@gericht bis zur rechwskriftigen Entscheidung iiber die Gegenforde-
rung vor dem zustdndigen anderen Gericht arbeiten 9), haben den Nachteil, daR
beide Forderungen in vollig separaten Verfahren entschieden werden. Ein weite-
ter Nachieil besteht darin, da8 der Beklagte den zweiten ProzeB wegen seinei
Gegenforderung verzogerlich betreiben kann 6), und so die Durchsetzung des
mdglicherweise bestehenden Anspruchs des Klédgers bewuBt verzogern wird,

Schlieflich kommt auch die von der Rechtsprechung verlangte Aussetzung des
Verfahrens bis zur Enischeidung liber die Gegenforderung erst dann in Betracht,

1)  Siche oben 8. 90 (3. Fallgruppe)

2)  Nachw. oben S, 90 ff mit FuBnoten

3) Nachw. oben 8§, 91 FuBn. 5

4) Dazu oben S, 60 - 63

5) Dazu oben S, 90 mit Fufin, 2

6) Das gilt auch dann, wenn das erste Gericht ihm eine Frist zur Klageerhe-
bung gesetzt hat, da auch eine erhobene Klage noch verzbgernd gefiihrt
werden kann, Nicht ersichilich ist allerdings, woher das Gericht die Be-
fugnis zu einer Androhung nimmt, es werde anderenfalls ohne Beriicksich-
tigung der Aufrechnung entscheiden. Eine solche Androhung wird vom
BGH Urt. v. 11.1.55 - I ZR 106/53 - BGHZ 16, 124 = NJW 1955, 497 =
LM N1, 2 zu § 148 ZPO; Baumbach-Lauterbach § 13 GVG Anm. 5 F und
Eyermann-Frohler § 40 Rdnr, 40 gefordert. Denn das hieBe, den Belkiag-
ten bewult zu einer méglicherweise nicht geschuldeten Leistung zu verur-
teilen,
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wenn es auf die Gegenforderung ankomme, d. h. wenn die Klageforderung besteht 4)
und entscheidungsreif ist, die Gegenforderung aber nicht,
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Zusamimenfassung der Ergebnisse

- Die Spaltung des Rechiswegs fiir Klagen aus 6ffr, Vertrigen filhrt also zu diesen

Das ist aber genau die Prozefsituation, in der auch ein Vorbehaltsurteil ergehen : Ergebnissen:

kann 1), gem#® oder entsprechend § 302 ZPO 2) 3), Nach § 304 IV 1 ZPO bleibt .
der Rechtsstreit beziiglich der vorbehaltenen Entscheidung iiber die Aufrechnung
anhingig. Dieser Rechisstreit, der nur noch wegen einer vor einem anderen
Rechisweg zu entscheidenden Forderung anhingig ist, kann nun auf Antrag des
Kldgers an das zustindige Gericht dieses Rechiswegs verwiesen werden 4), Gegen-
iiber der Aussetzung des Verfahrens hat diese Lasung folgende Vorteile:
- der ProzeB wird ohne Verzégerung forigesetzt;
- der bisherige Klidger bleibt Kliger und ist einer verzdgerlichen Prozefiih-
rung des Beklagten nicht so stark ausgesetzt;
- ProzeBhandlungen der Parteien und des ersten Gerichts bleiben wirksam
(z. B. konnen erhobene Beweise verwertel werden);
- die materiellrechtlichen und prozessualen Wirkungen der Rechishingigkeit
bleiben erhalten; ' >
- kostenrechtlich wird das gesamte Verfahren als eine Instanz angesehen, i
Anwalis- und Gerichtsgebiihren entstehen nur einmal.

a)

Auf diese Weise wird der rechtliche Zusammenhang zwischen der Klageforderung

und der Gegenforderung, die ja in den hier untersuchien Fillen aus demselben N
Vertrag siammen, wenigstens teilweise beriicksichtigt. In dem Verfahrensab-

schnitt, der vor dem Zivilgericht gefiihrt wird, kdnnie auch ein moglicherweise
hestehender Amtshaftungsanspruch mit entschieden werden, -

1 Rosenberg-Schwab § 106 IV4 i, V.m, § 58 V 1 a; Baumbach-Lauterbach
§ 302 Anm. 2B

2) Dai § 302 ZPO iiber § 173 VwGO auch im Verwaltungsproze anwendbar
ist, ist anerkannt; Evermann-Frohler § 107 Rdne, 5; Redeke:-v, Oertzen
§ 107 Rdnr, &; Ule VerwalwungsprozeB § 41 IIT; Baumbach-Lauterbach
§ 302 Anm, 6

3) Die Einsclwdnkung des § 302 [ ZPO, daf die Aufrechnungsforderung nicht
konnex sein darf, kann hier nicht entgegenstehens wire sie konnex und das
Gericht zustindig, miiBie eine einheitliche Entscheidung tber das gesamre v
Streitverhaltnis ergehen, Da das Gericht aber fiir die Entscheidung der Ge-

genforderung unzustdndig ist und daher ihrem rechtlichen Zusammenhang

durch eine einheitliche Entscheidung gar nicht Rechnung tragen kann, kann

Vorbehaltsurteils nicht hindern,
4 Ahnlich Grunsky Grundlagen S, 130 und JZ 1965, 391/398 f

rein dffentlich-rechiliche Vertrige:

(1) der Verwaltungsiechisweg ist gegeben fiir:

@

(3}

4

6

{a)  Erfiillungsanspriiche

(b)  Riickgewihranspriiche nach Riicktritt vom Vertrag

(c)  Schadensersatzanspriiche des Trdgers Sffentlicher Verwaliung
gegen den beieiligten Biirger im subordinationsrechtlichen &ffr,
Vertrag (1. Fallgruppe)

(d)  Schadensersatzanspriiche aus koordinationsrechtlichen &ffr.
Vertrdgen (2. Fallgruppe)

(e) Schadensersatzanspriiche, mit denen als "Naturalrestitution®
die Vomahme einer Amtshandlung verlangt werden kann
(1. Fallgruppe)

Der Zivilrechtsweg ist gegeben fiir Schadensersatzanspriiche des
Biirgeis gegen einen Triger 6ffentlicher Verwaltung aus dem &ffr,
Vertrag (§ 40 I1 1 YwGO),

Das angegangene Zivil- oder Verwaltungsgericht kann "zustédndig-
keitsfremde™ Teile, fiir die der Rechisweg zu diesem Gericht nicht
gegeben ist, mitentscheiden, soweit die Vermeidung von Rechis-
schuizliicken es erfordert, namlich:

(a)  wenn der Streit darum geht, ob auf Grund einer Vertragsver-
letzung ein Riicktrittsrecht oder ein Schadensemsatzanspruch
gegeben ist (5, Fallgruppe),

(b)  wenn Schadensersatz und/oder Anpassung des Vertrags verlangt
werden (6, Fallgruppe),

In den iibrigen Fillen konnen die Nachteile des gespaltenen Rechis-
wegs mit Hilfe der Verweisung wenigstens teilweise gemildert werden.
Das gilt fiir das Zusammenireffen von Schadensersatz- neben Erfiil-
lungsanspriichen und fiir die Aufrechnungsfélle (3, und 4. Fallgruppe).

Die prozessuale Beriicksichtigung eines vertraglichen Gegenseitig-
keissverhdlnisses durch Verurteilung zur Leistung Zug-umn-Zug gegen
Erbringung der Gegenleistung ist ohne VerstoB gegen die Rechtsweg-
zustindigkeiten moglich, da die Entscheidung iiber die Gegenleisung
nicht in Rechtskraft erwichst,
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b} Gemischte privatrechilich- sffentlichrechtliche Vertrige:

(1) Feststellungsklagen kénnen von dem jeweils angerufenen (Verwal-
tungs- oder Zivil-)Gericht entschieden werden,

{2) Wenn der ganze gemischie Vertrag im Streit ist oder bei dem strei-
tigen Teil ein deutliches ﬂberwiegen des einen oder anderen Rechis-
gebiets nicht offensichtlich ist, entscheidet das vom Kliger angeru-
fene Gericht {iber den ganzen Sureit,

(3)  War das angerufene Gericht bei Kiageerhebung entscheidungsbefugt,
weil der Streit hauptsichlich um eines der beiden Rechtsgebiete
ging und verlagert sich der Sueit - bei gleichbleibendem Streitge-
genstand - auf Fragen, die zu dem anderen Rechtsgebiet gehoren,
so bleibt das Gericht zustindig (Parallele zur perpetuatio fori).

{4)  Das vertragliche Gegenseitigkeitsverhdlinis kann auch hier ohne
VerstoB gegen die Rechiswegvorschrifien durch eine Verurieilung
zur Leistung Zug-um-Zug gegen Erbringung der Gegenleistung be-
riicksichtigt werden.

5)  Anderungsvorschlag

DaB diese Konsequenzen der geltenden gesetzlichen Abgrenzung der Rechisweg-
zustindigkeiten letztlich nicht befriedigen kénnen, bedarf nach dem Gesagten
keiner weiteren Begriindung, Doch ist de lege lata eine umfassende Entschei-
dungsbefugnis der Verwaltungsgerichie fiir alle Streitigkeiten aus offr, Vertrdgen
nicht gegeben.

De lege ferenda wire eine solche Regelung aber wilnschenswert,

Die Rechtswegproblematik des rein offr. Vertrages liefe sich durch einen Zusatz
zu § 40 II 1 VwGO beseitigen. Die Vorschrift kénnte dann etwa so lauten:

“Fiir vermégensiechtliche Ansprifjche aus Aufopferung fiir das gemeine
Wohl und aus offentlich-rechtlicher Verwahrung sowie fiir Schadenser-
satzanspriiche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pilickien, die
nicht aus einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag herriibren, ist der ordent-
liche Rechisweg gegeben, * 1)

1)  Eine shnliche Fassung schldgt jetzt auch § 83 Ziff. 1 des Entwurfs eines
Verwaltungsveriahrensgesetzes von 1970 vor.
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Zwar bleibt auch bei einer solchen Regelung noch immer die Moglichkeit, daf
nach einer umfassenden verwaltungsgerichtlichen Entscheidung iiber den 6ffr.
Verirag das Zivilgericht wegen eines zugleich vorliegenden Amishaftungsan-
spruchs angerufen wird. Doch erscheint es wichtiger, eine Moglichkeit zur ein-
heitlichen und umfassenden Entscheidung der Stredtigkeiten aus einem 6ffr, Ver-
trag zu schaffen, als aus Rijcksicht auf die Verweisung des Art, 34 Satz 3 GG
die oben dargestellten Schwierigkeiten in Kauf zu nehmen,

Vielmehr wdre es auch aus diesem Gesichispunkt wiinschenswert, die in Art, 34
Satz 3 GG enthaltene Zustindigkeit der Zivilgerichte zu beseitigen 1} und auch
die Amishaftungsanspriiche den Verwaltungsgerichten zu iibertragen,

Ob man zur Lésung det Rechiswegprobleme der gemischten privatrechtlich-o6f-
fentlich-rechtlichen Vertréige bereits eine geseizliche Regelung anstreben soll
oder ob man vorerst eine weitere Erdrterung der Problematik durch Rechtspre-
chung und Lehre abwarten sollte, soll hier nur als Frage hingestelit werden., Es
kime neben einer Spezialregelung fiir diese Fallgruppe auch eine allgemeine
Regelung der Rechiswegzustindigkeiten kraft Sachzusammenhangs in Betracht,
Eine solche Regelung bediirfte aber wegen ihrer moglicherweise weitreichenden
Konsequenzean noch genauer Brdrterung.

Einstweilen kann die Praxis hier mit den oben unter 4) b) avfgestellten Grund-
sdtzen zu brauchbaren Ergebnissen kommen, wenn sich der jeweilige Rechisan-
wender immer bewuBt ist, daf die Pflicht zur Gewélirung eines Iiickenlosen
Rechisschutzes der Pflicht zur Beachuung der Zustindigkeitsnormen vorgeht und
daB das Verfahrensrecht nicht Selbstzweck, sondern nur Hilfsmittel zur Verwirk-
Hichung des materiellen Rechis ist,

1) Reunck JZ 1970, 407/409; Stich in ™10 Jahre VwGO™ S. 261
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Die Untersuchung hat gezeigt, daB die Problematik des &ffr. Vertrags nicht allein
auf dem Gebiet des materiellen Rechis liegt, sondern da@ auch bei der Anwen-
dung des Verfahrensrechts auf den &ffr, Vertrag Probleme auftreien, die nach
dem geltenden Verfahrensrecht nicht imnmer in befriedigender Weise zu 18sen
sind. Das ist daranf zuriickzufithren, daB das fiir das materielle Verwaltungsrecht
geschaffene Verfahrensrecht auf die typischen einseitig-hoheitlichen Handlungs-
formen der Verwaltung zugeschnitten ist. Aufierdem wirkt die Unsicherheiz, die
noch in zahlreichen materiellen Einzelproblemen zum offr, Vertrag herrscht,
naturgemiB auch auf die Losung der mit dieser Frage verbundenen verfahrens-
rechtlichen Probleme ein, Das hat sich sowohl im ersten Teil bei der Frage der
Zulassigkeit der Verwaltungsvollstreckung aus 6ffr, Vertrdgen 1) wie auch im
zweiten Teil bei der Problemilbessicht gezeigt 2),

Aus dem gesamten und bisher kaum behandelten Fragenkreis der Klage und Vell-
streckung aus offr, Vertrdgen 3) konnten im Rahmen der vorliegenden Arbeit le-
diglich zwei Fragen behandelt wetden. Damit ist der mit der Anerkernung des
offr. Vertrages notwendig gewordene, aber noch kaum erfolgte 'Einbau’ des 6ffr,
Vertrages in das Verfahrens- und Prozefrechissystem aber keineswegs beendet,
sondern eher nur ein Anfang gemacht. Bei einer Untersuchung der iibrigen Sach-
urteilsvoraussetzungen einer verwaltungsgerichtlichen Klage aus einem offr. Ver-
trag ddisften mit groBer Wahrscheinlichkeit weitere Probleme auftreten, die noch
zu lssen sind, bevor der &ffr. Vertzag wirklich als geeignetes Mittel angesehen
werden kann, “besonderen Lagen geiecht zu werden und ein einseitiges Eingrei-

fen zu eriibrigen™ 9,

1 Obea S. 69 ff; aber auch schon bei der Frage nach Wirksamkeit, Bindungs-
wirkung und Bestandskrafi, 5. 39 ff

2) Hier bes. die 5. - 7T.- Fallgruppe, 8. 94 {f

3) Eine Ausnahme bildet die bereits eingangs (S. 3 FuBn, 1) erwdhnie Ab-
handlung von Lerche in “Staatsbiirger und Staatsgewalt™ Bd. II 8. 59 ff
aus dem Jahre 1963

4)  Wolff1§441I

Lebenslauf

Am 30. September 1943 wurde ich in Hiittental - Weidenau geboren als dlte-

ster Sohn des Studienrats Emil $tah] und seiner Frau Else, geb. Altenmiiller,
Ich bin deutscher Staatsangehoriger,

Nach der Volksschule besuchte ich seit Ostern 1954 das Stddiische Gymnasium
fiir Jungen in Siegen, an dem ich am 25, Februar 1963 die Reifepriifung des
altsprachlichen Zweiges bestand. AnschlieBend studierte ich vier Semester
lang Volkswirtschaft und Sprachen an den Universititen Kairo und Innsbruck.

‘Vom Sommer 1965 an studierte ich Reclitswissenschaflen an der Universitdt
Miinster und legte am 14, Juni 1969 vor dem Justizpriifungsamt des Oberlandes-
gerichts Hamm die erste juristische Staatspriifung ab,

Seit September 1969 bin ich Referendar im Bezirk des Oberlandesgerichts
Hzmm.



