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Einleitung

Im Jazhre 1963 leghe ein aus Sachverstindigen des Bun-
desinnenministeriums und der Linderinnenministerien
zusammengesetzter Ausschub nach dreijahriger Tatig-
keit den von ihm erarbelteten Musterentwurf eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes N vor. Der Musterent-
wurf enthéilt in den §§ 40 bils 48 Regelungen, die den

sffentlich-rechtlichen Vertrag betreffen 27,

Der auf der Grundlage des Musterentwurfes bei dem Bun-—
desminister des Inneryn erarbeitete Referentenentwurf
vomn Dezember 1965 3) und die inzwischen erfolgten Stel-
lungnahmen gzum Musterentwurf veranlaBten den Bund-Lin-
derausschuf im Mirz 1966 zu Enpfehlungen, die in einer
Neufassung des Musterentwurfes, der sog. "Minchener

4), ihren Niederschlag fanden 5).

Fassung"
In enger Anlehnung an die "Minchener Fassung" des Mu—
sterentwurfes verabschiedete der Landtag von Schleswig-
Holstein am 1B.4.1967 eine umfassende Kodifikation

1) Erschienen bei Grote, 1, Aufl., K51n 1964, 2.Aufl,
1968. Im folgenden “E 63" genannt.

2) Zur Entstehungsgeschichte des Entwurfs s, Allgemei-
ne Begrimdung E 63, S, 53 ff.; Brintzinger, DOV
1968, 16 ff.; Erichsen, SchlHAnz 1966, 121 ff.

3) Inzwischen ist im BMI auf der Grundlage des E 66
ein Beferentenentwurf eines Verwaltungsverfahrens—~
gesetzes 1967 fertiggestellt worden -~ unversffeni—
lieht -, der den Léndern zugeleitet worden ist.
Hinwels bei Ule-Sellmann, DVBl 1967, B37.

4) Im Anhang zur 2. Auflage des Musterentwurfes, im
folgenden "E 66" genannt. Begriindungen zu der "Miin-
chener Fassung" enth#lt die unversffentlichte Er—
gebnisniederschrift ilber die Sitzung des Bund-Lin-
derausschusses in Miinchen vom Mirz 1966.

5) Zur Entstehungsgeschichte vgl, E 63, 2.,4ufl,,5.299,
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des Verwaltungs— und des Verwaltungsverfahrensrechts,
das Allgemeine Verwaltungsgesetz fir das Lend Schles-
wig-Holstelin 6 , das den sffentlich-rechtlichen Ver-
trag in den §§ 121 - 129 regelt T,

Der Musterentwurf und das schleswig-holsteinische Lan-
desverwaltungsgesetz und so auch die Vorschriften iiber
den 6ifentlich-rechtlichen Vertrag sind Gegensiand
zahlreicher Stellungnahmen gewesen. Eine eingehende
Ergrterung gerade dieser Vorschriften liegt bisher
jedoch nicht vor 8). Da die Figur des gffentlich-recht-
lichen Vertrages big 4in die jingste Zeit zu den umstrit-
tensten Erseheinungen des Allgemeinen Yerwaltungsrechts
gehirt , dirfte eine solche Erdrterung gerechtfertigt
sein und soll hier vorgenommen werden.

7iel der Untersuchung is® dabei, die in Entwurf und
Landesverwaltungsgesetsz getroffenen Bestimmungen iiber
den 6ffentlich-rechtlichen Yertrag kritisch zu unter—
suchen und, wo dies erforderlich erscheint, Abiinde—
rungsvorschlidge zu erarbeiten. Bine Erweiterung der
bestehenden Vorschriften auf bisher nicht erfafBte Be-
reiche wird dabei nicht angestrebt. '

———————

6) Im Polgenden LVwG" genannt; vercffentlicht: GVOEBl
Schl. - H.,S5. 131 = G8. Schl, - H.,Gl, Nr.20.

7} Zur Entstehungsgeschichte des Landesverwaltungsge-
setzes s. Allgemeine Begriindung, BReg.E, S. 120 ff.;
Printzinger DOV 1968, 16; Erichsen,SchlHAnz 1966,12L

8) Sieht man einmal von der EKommentierung durch von der
Groeben-Enack ab; kritisch zu dieser Referentenkomn—

-mentierung: Klein, §JW 1068, 13%22.

-5 -
1. Kapitel

Zuldssigkeit des §ffentlich-rechtlichen Vertrages
nach §§ 40 E 63, E 66, 121 IVwG

§ 40 des Musterentwurfs und § 121 des schleswig-hol

steinischen Lendesverwaltungsgesetzes hehandeln di i
Z?lasaigkeit der Handlungsform des 6ffent1ich-rech:-
lichen Vertrages., § 40 E 63 wurde 1966 neu gefaSt

§ 121 IVwG weicht von beiden Fassungen des Entwur;s

ab, Es 80ll dsher von § 40 E 63 ausgegangen werden,

A} Zu § 40 E 63

Nach“§ 40 Ads. 1 E 63 kann durch Vertrag ein Rechts
ve?haltnis auf dem Gebiet des tffentlichen Recht b_
grindet, gedndert oder aufgehoben werden 50we'ts -
Rechtisvorschriften nicht entgezenstehen 6). Nazh § 4
Abs, 2 gilt ein Teil der folgenden Vorschriften des ;
setzes nur fiir Verirége, die eine Behirde, anstatt e'e—
nen Verwa.ltungsakt zu erlagsen, mit demjez:i en ab- ”
schlieBt, an den sie sonst den Verwaltun N ?

iy gsakt richten
Die Vorschrift des § 40 E 6% ist zunsichst von Bedeu~

t - .
?ng fir den Begriff und die Definition des 6ffent—
lich~rechtlichen Vertrages.

I) Begriffe

a) Begriff des ﬁffentlich-rechtiichen Vertrages

S > - -

§EICht man von Sffentlich-rechtlichen Vertrigen, dann
?ffd normalerweise nur die in einem engeren Simne
6ffentlich~rechtlichen Vertrige gemeint, nimlich die

9) Amnlich schon Art., 47 des Entwurfs einer Ve

rechisordnung fiir Wirttemberg 1931, rwaltungs-
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Vertriige auf dem Geblet des Verwaltungsrechts, nicht
aber die Vertrége des Staats- und Verfassungsrechis
Aus der Eingliederung in das Verwaltungsverfahrensge-
setz, das gemdB § 1 E 63 1) fir aie sffentlich-rechi-
liche Verwanltungstitigkeit der Behgrden gilt, ergibt
sich, daB die §§ 4o ff. den Begriff des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages nur im engeren nédmlich verwal—
tungarechtlichen Sinne gebrauchen 125. Die Bezelch-
nung "verwaeltungsrechtlicher Vertrag® 13) hitie daher
niher gelegen. Auch der Bund-Landerausschuf verkennt
nicht, deB diese Bezelchnung sachgerechier wire 14),
beruft sich aber darauf 15 , daB der Begriff "jffent-
lich-rechtlicher Vertrag® der eingebiirgerten Termino-
logie entspreche, Demgegeniiber igt festzustellen, daB

lo}.

e ————————————

1o} Bffentlich-rechtliche Vertrige im weiteren Sinne:
Stern, VerwArch 49 (1958), lo8.

11) §§ 1 E 66, 1 LVwG lauten entsprechend.
12) Vergl. Bingelbegriindung E 63, S. 188.

13) Zu unterscheiden von dem Begriff "Verwaltungsver-
trag", unter dem sich verwaltungsrechtliche und
privetrechtliche Vertriige, die die Verwsltung
schlieBt, zusammenfessen lassen. ¥gl. Bullinger,

3. 29, Anders Huber, 5. 58, Xottke,S. 6, Mariens,
AGR 89 (1964), 429, die unter Verwaltungsveririgen
nur verwaltungsrechtliche, nicht aber privatrecht-
1iche und verwaltungsprivatrechtliche Vertrige ver-
stehen.

14) Vgl. aber euch Redeker, DYV 1966, 544, FuSn. 13,
der sogar diese Begeichnung nicht filr ganz korrekt
hilt, da § 40 B 63 auch auf Normseizung gerichtete
Vertrige betreffe, die nicht verwaltungsrechtli-

cher Natur selen.
15) So die Ergebnisniederschrift 5. 40,

-5 =

. 16
in Literatur )‘und Rechtsprechung 17)der Begriff
des verwaltungsrechtlichen Vertirages bis in die jing~

8te Zeit in groBem Unfang Anwendung findet.

(Z? Es sollte daher keine besondere Schwierigkeit be-
reiten, den priziseren Begriff "verwaltumgsrechtlicher
Vertrag" in kiinftige Verwaltungsgesetze aufzunehmen 18)

]

b) Begriff des sub- und koordinationsrechtlichen

Geldufig ist weiter die Differenzierung zwischen sub-
und koordinatiomsrechtlichen Vertrégen. Mit dem Eri-
terium der Sub- bzw. Koordination wird an die an einem
Vertrag beteiligten Personen und das Verh#iltnis, in dem
sie zueinander stehen, angekniipft.

Ein subordinationsrechtlicher Vertrag liegt vor, wenn
die vertragsachlieBenden Parteien normalerweise, d,h,
auBerhalb des Vertrages, zueinander in einem Verh#lt-
nis der Uber~ und Unterordnung stehenf(abstraktes

Uber- Unterordnungsverhiltnis ). Bind die Parteien
normalerweise gleichgeordnet (abstraktes Gleichordnungs-
verhaltnis 29)), dann wird der geschlossene Vertra

als koordinationsrechtlicher Vertragz bezeichnet 21 .
Diese Differenzierung hat nicht nur theoretischen Weit,

16) Vgl. z.B. Apelt,AGR 84 (1959), 2 B

s 249 (BTV als -

iggds. 249, 252 f.; Baring,DVEl 196%, 1833 32{33
har 3§VefwArch 55 1964, 21o (6rV als Synonym S$,213;

sr auf ,AGR 88 (1963), 265; Imboden S. 1 (5rV als
synggym)s. 38, 40, 43 f.; Jankmecht, S. 69; Lerche
S.h j Obermeyer, S. 35; Rupp, Jus 1961, 59; !
cheerbarth, § 61; Schulze, 5. 62; S%tvn-a&s’1964
383; Wolff, § 44. ’ ’

17) vgl. z.B, OVG Minst .
BBauBl 1963, 385. er, DOV 1960, 798; VG Minster,

18) Im Folgenden wird der Be o
griff des offentlich- -
%1:hen Vertrages daher nur bei der Erﬁrterungrgggt
0 E 63 und bei der Wiedergabe von Zitaten ver-

wendet.
Stern, VerwArch 49 {1958), 143,

. 20) Stern, ebenda.
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sopdern ist fiir die Voraussetzungen und Folgen offent-
1ich-rechtlicher Vertrage von Bedeutung. So sind koor-
dinationsrechiliche Vertrige unter wesentlich weiteren
Voraussetzungen 218 subordinationsrechtliche Vertrige
zulidssig und werden allgemein als wenig problematisch

angesehen .

Der Entwurf vermeidet den Begriff des subordinations-
rechtlichen Vertrages, glbt aber in § 40 Abs. 2 E 63
eine Legaldefinition, die mit einer Verweisung auf nur
fiir diese Vertragsart geltende Yorschriften gekoppelt
ist. Die Nichtverwendung des Begriffs begrindet der
‘Bund-I#nder-Ausschuf damit, daB dieser Begriff zwar in
der rechtswissenschaftlichen Titeratur geldufig sei,
in die Gesetzessprache aber pnicht eingefithrt werden
sollte 257,

(2) Da die Begriffe der Koordination und Subordination
allgemein verstdndlich sind, wére m.E. nichis dagegen
einzuwenden, wenn der Definition des subordinations-
rechtlichen Vertrages zur Elarstellung der Begriff des
subordinstionsrechtlichen Vertrages in Klammern nachge-
stellt wiirde, wie es der AusschuB in § 40 Abs, 1 B 63
bei dem Begriff des Sffentlich-rechtlichen Vertrages
getan hat.

———————

21) vgl. Buber, 8. 57; Wolff, § 44 II; OVG Minster,
E 16, 12 (13).

lolj Stern,
gl. Menger, Verwi 52 (1961},

Yerwhrch 49'(19585, ligﬁff.;“Sbhulze, S. 613
Wolff § 44 II 8).

Referen-
2 Ergetnisniederschriit,S. 403 anders der
? teﬁentwurf BMI 1965, unverdffentlicht.

IT)} Definitionen

a) Definition des §ffentlich-rechtlichen Vertrages

1) Definition nach dem Entwurf

Nach dem Willen seiner Verfasser soll § 40 Abs. 1 E 63
eine Legaldefinition des §ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges im engeren Sinne geben 24). Iést man die in § 4o
Abs, 1 enthaltene Kovpelung mit der Zul#dssigkeitsbe-
stimmung fiir 6ffentlich-rechtliche Vertridge auf, damn
miiBte die Definition folgendermafien lauten:

Ein gffentlich-rechtlicher Vertrag liegt vor, wenn

auf dem Gebiet des $ffentlichen Rechts ein Rechitsver-
h#ltnis begriindet, geéindert oder aufgehoben wird 25).
0b damit den &n eine Definition zu stellenden Anfor-
derungen Genlige getan 1ist, erscheint zweifelhaft.

2) Kritik

Definiert ist ein Begriff, wenn das Vorliegen der
durch die Definition aufgestellten Voraussetzungen
nofwendige und hinl#ingliche Bedingung dafiir 1st, daB
ein Sachverhalt dem definierten Begriff unterfdllt 26).
Wendet man diesen MaBstad auf die in § 40 Abs. 1 E 63
gemachte Aussage an, 3¢ wird sofort deutlich, daB von
einer Definition im obigen Sinne keine Rede sein kann:
die Begriindung eines Bechtsverhdltnisses auf dem Ge-
biet des §ffentlichen Rechts ist keineswegs hinlang-
liche Bedingung fiir die Annahme eines Gffentlich-recht-
lichen Vertrages. S¢lche Rechtsverhidltnisse kinnen

auch unmittelbar durch Gesetz, Verwaltungsakt oder

24) Binzelbegrindung, S. 189.
25} So auch Steffen, 5. 11} Kottke, 5. 4.

26) Vgl. Larenz, Methodenlehre 5. 345: definiert ist

ein Begriff durch die erschipfende Angabe seiner
stets unabdingbaren Merkmale.
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Realskt geschaffen werden 27).

Nun erfiillen gesetzliche Definitionen ohnehin nicht
immer die an eine wissermschaftliche Definition zu
stellenden Anforderungen an Genauigkeit und Vollstén-~
digkeit, sind aber trotzdem ven Wert, da der Geseiz-
geber meist nur ein bestimmtes Ziel, eiwa eine Abgren—
zung, anstrebt 28). So wollen hier die Verfasser des
Entwurfs mit der Legaldefinition des § 40 E 63 in
erster Linie Gffentlich-rechtliche von privat?echt-
lichen Vertrigen abgrenzen 29). Aber auch mit einer
solchen durch den Zweck bedingten Einschriéinlkung bleibt
die Definition der Verfasser wertlos, geht man nur
von ihrem Wortlaut aus. Der Begriff des Rechisverhilt-
nisses steht innerhalb einer gedachten Begriffspyrami-
de iiber dem Begriff des Vertrages und ist wegen des
hheren Abstraktionsgrades notwendigerweise inhalt-
lich Hrmer 30). Was das Merkmal "5ffentlich-rechtlich"
angeht, so ist es schon deshalb nicht definiert, well es
innerhalb der Definition in substantivierter Form
wieder in Erscheinung tritt: "..... auf dem Gebiet

des sffentlichen Bechts ....." o1,

Was die Verfasser mit der Formulierung des § 40 Abs. 1
E 63 tatsichlich ausdriicken wollten, geht aus der
Einzelbegrindung zu § 4o hervor 32 . Ein vertraglich
begriindetes Rechtsverhdltnis soll darm Gifentlich-
rechtlich sein, wenn der Gegensitand des Rechtsverhdlt-
nisses auf dem Gebiet des “ffentlichen Rechts liegt.

" . F
27} Vgl. zum Begriff des Rechtsverhilinisses: Wolff,
m §g32 V; Palandt, Uberblick vor § lo4, 1).

28} Vgl. Larenz, Methodenlehre,3. 327 f.
29) Einzelbegriindung E 63, S. 188.

¥z1l. Larenz, Methodenlehre, S, 440 ff.,ausdrlick-
) Teu zum Verh&ltnis zwischen Vertrag und Rechts-—
geschift. )
tende
1) Auch Zuleeg, S. 36, bezeichnet die gleichlau
1 Definition ;on,Steifen, S, 11, als ZirkelschluB,
Das trifft auch Kottke, S. 4.

32) Vgl Einzelbegriindung E 63, S. 188,
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Das bedeutet, daB ein Vertrag nicht deshalb &ffent—
lich-rechtlicher Natur ist, weil eine der beteilipg-~
ten Personen Subjekt des $ffentlichen Rechts ist und
weiter,daB fiir die Qualifikation des Vertrages das
Verh&ltnis der Parteien, in dem sie sich bei Begriin-
dung des Rechtsverhdltnisses gegeniiberstehen, uner-
heblich ist 33). Damit werden die Xriterien abgelehnt,
die die &ltere Subjektstheorie >%) und die Subjek-
tionstheorie im strengen Sinne 35) zur Abgrenzung

von §ffentlichem und privatem Recht verwenden., Defi=
niert ist der fféntlich-rechtliche Vertrag damit je-
doch noch nicht, vielmehr ist die Problematik nun auf
die Frage verschoben, waym der Vertragsgegenstand
Gffentlich-rechtlicher Art ist. Die Verfasser neh-
menr zu dieser Frage keine Stellung, sondern lassen

es bel dem Hinweis béwenden, daB zmrr Qualifikation des
VYertrages auf seinen Gegenstand sbzustellen sei, da

33) Die Ausfilhrungen des Ausschusses beziehen sich
nur auf diese letzgenannte Mgglichkeit. Das Ab-
stellen zuf den Gegenstand hat aber zur Konsequengz,
daB es suf die am Vertrag beteiligten Personen
Uberhaupt nicht ankommt. Darsus folgt weiter, daB
ein §ffentlich-rechtlicher Vertrag auch zwischen
Zivilpersonen geschlossen werden kann, wenn nur
der Vertragsgegenstand &ffemtlich-rechtlicher Na-
tur ist. S. dazu unten III) b).

34) Nach ihr so0ll fiir die Abgrenzung entscheidend sein,
ob an dem fraglichen Rechtsverh#ltnis ein Hoheits-
trdger betelligt ist. Vgl. Richter, ASR 8 {1925},

53 ff.3 Meyer,Bd. I, S. 15} da nach deutechem Recht
aber auch die Tréger hoheitlicher Gewalt Subjekte
von Privatrechissiitzen sein ktnnen, wird die Sub-
Jektionstheorie in dieser Form heute nicht mehr
vertreten: vgl, Zuleeg, S, 31.

35) Begriff von Salzwedel, S, 81. Nach thr kime es
darauf an, wie sich die Parteien innerhalb einer
Rechisbegziehung gegeniiberstehen. Vgl. Porsthoff,
5. lo7. Wegen der vertraglich bedingten Gleichord-
nung der Parteien kinnte es demmach keine 5rV ge—
ben. 5., dazu unten 4) bb).

AN
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die Subjektionstheorie versage 36). BEs soll daher im
Folgenden untersucht werden, ob die Verfasser es sich
hier nicht zu leicht gemacht haben, und ob nicht doch
eine Definition des sffentlich-rechtlichen Vertrages
miglich ist, deren Erforderlichkeit ja auch die Ver-
fasser zugeben 37). Dabei wird die Abgrenzung zum
Verwaltungsakt hinsichtlich der Regelungsform und

zum privatrechtlichen Vertrag hinsichtlich des Rege-
lungsbereiches entscheidend sein, was sich schon aus
den Wortelementen des Begriffs "§ffentlich-rechtlicher
Vertrag®™ ergibt.

3) Die Definition des Vertrages und seinex Abgren—
zung zum Verwaltungsakt

Eine Definition des Vertragsbegriffes ist erforder-
lich, weil gffentlich-rechtlicher Vertrag und Verwal-
tungsakt nach dem Entwurf unterschiedlichen Regelungen
unterliegen und daher gegeneinander abgegrenzt werden
miissen. Es bestiinde sonst z.B. die Gefahr, daB rechts—
widrige Verwaltungsakte als Veririge oder umgekehrt
rechtgwidrige Vertrige als Verwaltungsakie ausgegeben
werden, um die von ihnen getroffene Regelung aufrecht

erhalten zu konnen 3? .

36) Hier verkennen die Verfasser offenbar, d4af es
mehrere Anwendungsmiglichkeiten der Subjektions-
theorie gibt, obwohl sie sich auf Salzwedel beru-
fen, der doch gerade die Eignung der Subjektions-
theorie befiirwortet: vgl. Sslzwedel, S5, 83 f..

So verweisen auch Menger-Erichsen, VerwArch 56
{1965), 279, darsuf, daB die Einzelbegriindung des
Entwurfs zu Unrecht von einem Gegensatz zwischen
einer Abgrenzung nach der Subjektionstheorie und
giner Abgrenzung nach dem Gegenstand der vertrag-
lichen Regelung ausgehe.

37) Einzelbegriindung E 63, S. 188.
38) Vgl. Bullinger, S, 36.

- 11 -

Geht man von der iiblichen Definition des Verwaltungs-
aktes als MaBnahme einer Verwaltungsbehirde zur Rege-
lung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des tffentlichen
Rechts 22 aus, dann ist fiir die Abgrenzung zum s5ffent-
lich-rechtlichen Vertrag nicht viel gewonnen, demn auch
der AbschluB eines solchen Vertreges kann als MaBnahme
einer Verwaltungsbehtrde zur Regelung eines Einzel—
falles auf dem Gebiet des Gffentlichen Rechts angese-
hen werden 40). Immerhin klingt in dem Merkmal "MaB-
nahme einer Verwaltungsbehirde"™ schon an, daB . der Ver-
waltungsakt e inseitiger, hoheitlicher Aus-
spruchk ist. Deutlicher wird der Unterschied in der De-
Tinition des Vertragsbegriffes fiir das Privatrecht,

die auf dem Gebiet des §ffentlichen Rechts nicht an-
ders lautén kann 41 » Danach ist der Vertrag die er-
klérte Willensiiberstimmung zweier (oder mehrerer) sich
gegeniiberstehender Parteien iiber die Herbeifithrung eines
Rechtserfolges 42). Indes hilft es nicht viel weiter,
denm Verwaltungsakt als einseitiger, hoheitlicher ﬁege—
lung_den Vertrag als mehrseitige, einvernehmliche Re-
gelung gegeniiberzustellen. Relevant wird die Abgren—
zungsproblematik nédmlich erst dadurch, daB es Verwal-
tungsakte gibt, an denen eine Behdrde und auch ein
Biirger beteiligi sind., Die Msglichkeit einer solchen
Mitwirkung und die durch einen solchen Mitwirkungs-

akt hervorgerufene Ahnlichkeit mit einer vertraglichen
Regelung hat dazugefithrt, daB die Daseinesberechtigung

39) Vergl. § 27 B 63; Bachof, JZ 1966, 396 61
Wolff, § 46 I;BVerwGE 6,168 . ’ u. 264

40) Pieper, DVBl 1967, 15.

41} Vergl. Apelt, AGR 84 (195 253; Gitzi 3
A e 504. 953}, 253; Gitzinger, S.14;

42) So Lehmwann, § 33 I. Ahnlich schon:Savigny, S. 309.
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tffentlich —-rechtlicher Vertrige bestritten wird 43),
oder ffentlich-rechtliche Vertridge flir mitwirkungs-
bediirftige Verwaltungsakte gehalten werden und umge-
kehrt‘44§. .

Die Mitwirkung des Birgers am Zustandekommen eines
Verwaltungsaktes und die Mitwirkung einer Partei beim
AbschluB eines Vertrages sind aber von unterschiedli-
cher, rechtlicher Bedeutung, was sich in den unterschied-
lichen Rechtsfolgen niederschlégt, die ihr Fehlen fiir
die RechtmidBigkeit und Wirksamkelt einer Regelung ha-
ben kann, Es lassen sich folgende Unterscheidungen
treffen:
1) Die "Mitwirkung" des Birgers besteht in einer
rein tatsdchlichen EinfluBnahme, etwa auf eine
Ermessungsbetitigung 43) oder auf die Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe 46), Ihr Fehlen hat
auf RechtméBigkeit und Wirksamkeit der getroffemnen
Regelung keinen Einflul. .
2) Die Mitwirkung des Biirgers besteht in der Stellung
eines Antrages oder der Abgabe einer sonstigen
Einwilligungs- oder Genehmigungserkliarung (mitwir-
kungsbediirftiger Verwaltungsakt)47).

43) So von Bullinger, S. 35, 245 ff.; Pieper, DVBE1
1967, 11 ff..

44) Imboden, S. 128 ff., deutet z.B. die Beamtenein~
stellung als Vertrag:; s.a. Riifner, 5. 336 ff., der
den Vertragsbegriff atark zu lasten der mitwirkungs-
bedlirftigen Verwaltungsakte ausdehnt.

45) Vgl. dezu Beinhardt, VerwAreh 55 {1964), 250;
Dombrowski, 8. 63,

46) Vgl. dazu Haueisen, DVBl 1961, 837, der hier von
Yertragshandel spricht.

47) Diese Bezeichnung wihlen. z.B. Forsthoff, § 11;
Wolff § 48; 0. Mayer, S, 98 Verwaltungsakt auf
Unterwerfung; Jellinek, 5.249 zwelseitiger Ver-
waltungsakt.
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Folge des Fehlens dea Mitwirkungsaktes ist
a) bei rechtsfolgebegriindender Mitwirkung 48): Rechts-
widrigkeit und schwebende Wirksamkeit der Regelung492
b) bei rechtsfolgebedingender Mitwirkung 50): Rechts-
widrigkeit und schwebende Unwirksamkeit der Rege-
iung o1, _
Nur dieser letzte Pall weist eine gewisse Abhnlichkeit
mit dem Fehlen eines Vertragsangebotes bzw. einer Ver—
trageammahme auf. Fehlt ein Vertragsangebot oder eine
Vertragsannahme, dann kommt eine Regelung nicht zu-
stande. Man kinnte daher zu der Auffassung gelangen,
daf ein Mitwirkungsakt, dessen Fehlen zur Unwirkssm-
keit eines Verwaltungsaktes fithrt, der behirdlichen
MaBnahme gleichwertig ist so wie vertragliche Willens-
erkldrungen gleichwertig sind.

48) In der Terminologie H.J. Wolffs, LB § 48 IIT:
Verwaltungsakt auf Unterwerfung.

49) Diese Rechtsfolge tritt nach h.M. dann ein, wemn
die Behtrde in ihrem Bandeln grundsidtzlich ihrer
eigenen Initiative folgt, und eine Mitwirkung des
Betroffenen nur unter besonderen Umstidnden statte
zufinden hatt vgl. Porsthoff, § 11, 4 owN,;BVerwi
E 23, 237; nach Wolff dann, wenn der Typus eines
Verwaltungsaktes auf Unterwerfung vorliegt: § 4SIL.
Allerdings ist seine Pormulierung, die Mitwirkung
gsel nicht lediglich rechisfolgebedingend, sondern
rechisfolgebegriindend, irrefithrend, da zwischen
beiden Tatbestendsmomenten nicht ein Plus-Minus-
Verhéltnis, sondern ein Altud-Verhiltnis besteht.
Aus diesem Grunde unzutreffend: BVerwl NJW 1969, 8o4Q,

S50) Nach Wolff, § 48 II: zustimmmngsbediifftiger Ver-
waltungsakt, Das Pehlen des Mitwirkungsaktes fihrt
1t, Wolff allerdings nicht zur Rechtswidrigkeit.
M.E. ist aber z.B, eine Entlassung aus dem Beamien-—
verhédlinis gem. § 30 BBG rechtswidrig, wenn ein
Antrag nichi vorliegt, nach Wolff, § 113 I a) 3.,
wire sie, da zustimmungsbediirftiger Verwaltungs-
akt, rechtmifSig, obwohl ein VerstoB gegen § 30 BBG
vorliegt.

51) Diese Rechtsfolge tritt nach h.M, damn ein, wenn
das Verwaltungshandeln auf dem einschligigen Gebiet
grundsétzlich von der Mitwirkung des Betroffenen
abhéingig gemacht ist: s. Nachweise unter PuBn. 49),
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Damit wiirde aber der folgende, wesentliche Unterschied
tibersehen: Mit Hilfe des Mitwirkungsaktes kann der
Bitrger zwar auf RechtméBigkeit und Wirksamkeit eines
Verwaltungesaktes EinfluB nehmen, nicht aber suf sei-
nen Inhalt; demgegeniiber unterliegt der Inhalt eines
Vertrages dem Willen beider Vertragspartner gleicher-
maBen, denn diese legen den Inhalt des Vertrages ge-—
meinsam fest 52). Anders ausgedriickt: Das "0b" eines
Verwaltungsektes kann von der Mitwirkung des Biirgers
abhingig sein, nicht aber das "Wie®™ der Regelungi beim
Vertrag enischeiden die Beteiligten nicht nur iiber das
OB, sondern auch tber das "Wie" 3), wobei micht er-
forderlich ist, daB beide Parteien tatsichlich auf die
inhaltliche Ausgestaltung EinfluBl genommen haben 54).
Es geniigt, daB ihnen die Moglichkeit dazu of fenstend 55)
Daraus ergibt sich, daB nur der Vertrag ein zweiseiti-
ges Rechtsgeschdft im eigentlichen Sinne ist - demn
nur hier ist die Mitwirkuhg beider Partelen von glei-
" chem, rechtlichen Gewicht (konkrete Koordination der
Partner) und weiter, daB es zweiseltige Verwaltungs-
akte nicht gibt 56), denn much bei mitwirkungsbediiri-
tigen Verwaltungsakten liegt das rechtliche Schwerge-
wicht in der Erkldrung der Behtrde (konkrete Subordi-
nation). Die Mitwirkungshandlung des Biirgers ist hier

52) Vgl. Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 249 f.j
Dombrowski, S. 64 f.; Eyermann-Fréhiter, § 4o,
Rdn. 9; Ipsen, S. 7o} Janknecht, 5. 723 Kottke,

S. 19 f.; Peters, S. 154; Stern, AGR 84 (1959), 276
ff.; Wolff, § 44 II b 2, § 48 IV; OVG Minster, DIV
1967, 271.

53%) EKottke, S. 20.

54) Vgl. im Zivilrecht die Veririge, deren inhaltliche
Ausgestaltung sich vollstédndig nach allgemeinen

Geschiftesbedingungen richtet, wobei sogar von Ge-
schiftsbedingungen auf Unterwerfung die Rede ist.

55) A,A, Imboden, S. 54; die Méglichkeit, den. Verirags-
inhalt freizugestalten, kann fehlen. Dagegen mit
Recht Jahknecht, 8. 72. ‘ sy

56} S. Porsthoff, 5. 206} Huder, S. 583 Wolff, § 48 IV.

- 15

nur eine Voraussetzung fiir RechtmiBigkeit bzw. Wirksam-
keit der behSrdlichen MaBnahme 57). Entscheidendes
Kriterium filr die Abgrenzung von Verwaltungsakt und
éffentlich-rechtlichem Vertrag ist demnach nicht, ob
die Parteien gleichen EinfluB auf die Giiltigkeit einer
Regelung haben, sondern ob sie insofern gleichgeordnet
sind, als der Inhalt der Regelung gleichermaBen von
ihrem Wi%len athéngig ist.

(2) Eine dieser Abgrenzung dienende Definition des
Vertrages miiBte damn folgendermaBen lauten:

Der Vertrag ist die erklirte Willensiibereinatimmung
Bich gegernilberstehender Parteien iiber die Herbeifiith-
rung eines einheitlichen Rechtserfolges, wobei der In-
halt der Regelung gleichermaBen von ihrem Willen ab-
hingig iat. T

Cb im Einzelfall eine getroffene Regelung als Vertrag
oder als Verwaltungsakt zu charakteriaieren ist, mud
durgh_Auslegung_Qesuﬁgg;ﬁQQpnggaktes_festgestellt wer-
den, wobei der Wille der Beteiligtem zu ermitteln ist.
In zweifelhaften Féllen ktnnen bestimmte Umsténde als
Indiz herangezodgen werden.

Salzwedel 58)knﬁpft an die der Regelung zugrunde lie-
gende Interessenlage zn, Eine Regelung durch Vertrag
liegt néimlich iiverall dort nahe, wo der zu regelnde
Sachverhalt atypischs + und eine "individuelle Rege-
Iung" 6o geboten erscheint. Eine atypische Interessen-

570 Vgl. Peters, $5.154; Wolff, § 44 II v 2.
58) Salzwedel,44 ff,

59) Salzwedel,S.44; zustimmend Kottke. S 21; abl
- «21; ehnend
Bullinger, $.36, der aber ﬁbersieﬁt, daé Salzwedel
die Intergssenlage nicht als das allein entscheiden-
g:lgriteréum fﬁf die Abgrenzung verstanden wissen
s Bondern sie ausd¥ilcklich nur al -
mittel begeichnet, ® Indiiations

60) Vgl.OVG Liineburg, NJW 1957, 76.

i
!

!

s
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lage besteht z.B. dann, wenn ein Sachverhalt in tat-
siichlicher oder rechtlicher Hinsicht streitig ist

- nach Salzwedel besteht dann eine vertragsfcraernde
Vergleichslage 61),~ oder Leistungen ausgetauscht wer-
den sollen, weil die Behrde nicht die Msglichkeit hat
oder sich scheut, die Leistung des Birgers durch ein-
seitige Ausiibung hoheitlicher Gewalt zu verlangen - nach
Salzwedel besteht eine vertragsfordernde Austauschlage

Umgekehrt 1#8% eine typische Interessenlage, die nor-
mativ erfaBt ist, und zu deren Regelung der Behdrde

die Miglichkelit des Handelns durch Verwaliungsakit ein-
gerdumt 1lst, darauf schlieBen, daB die Behtrde von die-
ser Miglichkeit Gebrauch macht63). Es besteht hier eine
allgemeine Vermutung filr das Vorliegen eines Verwal-"
tungsalktes 64 .

Ein weiteres Indiz 1ldBt sich mit Ipsen 65) aus-der
Faktizitit des Begrimdungsvorganges und seiner sozio-
logischen Struktur herleiten. Hat zwischen den Partei-
en ein "Vertragshandel" statigefunden, und haben die
Beteiligten faktisch EinfluB auf die Gestaltung der
Regelung gehabt, dann kann daraus auf den Willen der
Beteiligten geschlossen werden, den Inhalt der getrof-
fenen Regelung auf dem beiderseitigen Einvernehmen

61) Salzwedel, S. 45,
62) Salzwedel, ebends.

63) Vgl. Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 250; PFleiner,
S. 6o0; vgl, auch BGHZ 4, 266 (268) = NJW 1962, -
466, :

64) Vgl. Beinhardt, ebenda.

65) Ipsen, S. 7o0; zustimmend Beinhardt, aaD. 5.249 f.;
Dombrowski, S 64; ablehnend Bullinger, 8., 343 gegen
diesen zu Recht Schulze, 5. 42; Dombrowski,S. &3.
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basieren zu lassen 66). Allgemein wird men sagen kin-
nen, daB die Wshrscheinlichkeit einer vertraglichen Re-
gelung umso gréBer ist, je stirker die Beteiligten bei
der gggstehung des Rechisverhiltnisses mitgewirkt ha-
ben .

(Z) Im Ergebnis kann festgestellt werden, daB eine
Abgrenzung von Verwaliungsakt und Verirag nach der
obigen Definition des Vertragsbegriffes zwar msglich
ist, in problematischen Fdllen aber suf Indiketions.
mittel zuriickgegriffen werden muB. Aus diesem Grunde
und weil der Vertrag nicht einmal in seinem Heimat-
gebiet, dem Privatrecht, eine Legaldefinition gefunden
hat, die Schwierigkeiten der Abgrenzung such nicht
durch den Vertrag, sondern durch besondere Pormen
von Verwaltungsakten hervorgerufen werden, kann auf
eine Legaldefinition des Vertrages durch ein Verwal-
tungsverfahrenagesetz verzichtet werden. '

4) Die Abgrenzung von affentlich-recgjlichen und
privatrechtlichen Vertrigen )

Eine Abgrenzung zum privatrechtlichen Vertrag ist
einmal von Bedeutung fir die Frage, ob bei Klagen
aus einem Vertrage der Zivilrechtsweg gem. § 13 GVG
oder der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs.l VwGO
gegeben ist 68). Wegen des fiir beide Rechtswege

66) Unrichtig wire es, mit wachsender Intensitit
der Mitwirlung ein Ubergehen vom Verwaltungsakt zum
VYertrag anzunehmen: so aber Dombrowski, 5. 63. Die
Beteiligung des Bilrgers am Vertrag oder am Verwal-
tungsakt sind guae 1itativ unterschiedlich,

67) ¥gl. Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 250; Dombrowski
S. 65; Imboden, S. 45.

68) Vgl. Menger, VerwArch 52 (1961), 99 unter Hinweis
suf Rupp, AGR 85 (1960), 152 ff.; dazu, daB much
bel Klagen aus ¥r¥ der Zlvilrechtsweg gegeben wmein
kam, s. Menger-Erichsen, VerwArch 56 (1965), 178
ff. zu BGHZ 43, 34,
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gleichermaBen eingerfumten Rechtsschutzes und der in
ausrelchendem MaBe gewdhrten Msglichkeit der Verwei-
sung von einem Rechtsweg suf den anderen kdnnte hier
noch aunf eine Definition des 8ffentlich-rechtlichen
Vertrages verzichtet werden 69). Entscheidende Bedeu-
tung 70 erlangt das Abgrenzungsproblem aber deshalb,
well - nicht zuletzt dem Entwurf zufolge - privatrechi~
liche Vertrége und 8ffentlich-rechtliche Vertrige sich
in ihren Wirksamkeitevoraussetzungen unterscheiden.
und daher die Gefahr besteht, daB8 ein fehlerhafter
ﬁffentlich-rechtlicher Vertrag als privatrechtlichér

ausgegeben wird, um seine Rechtsbestéindigkeit zu ret%__
ten 71).

¥ill wan Sffentlich-rechtliche Vertrige und privat-
rechtliche Vertrige gegeneinander abgrenzen, denn wird
gleichzelitig die allgemeine und héchst umstrittene Fra-
ge der Grenzziehung zwischen tffentlichem und privatem
Recht iiberhaupt angesprochen, denn notwendigerweise
muB die Grenze, die §ffentlich-rechtliche von privat-
rechtlichen Vertréigen scheidet, dieselbe sein, die

69) Vgl, Bullinger, S. 40; Imboden, S. 121.

7o} So auch Bullinger, ebenda; Einzelbegriindung E 63,
3. 188, - :

71) Auch hier ist das Abgrenzungsproblem zweltrangig,
wenn pan sich darum bemitht, einheitlicle Rechis-
maBstibe fir die gffentliche Verwaltung zu finden,
gleichgiiltig, welcher Rechtsformen sie sich bedient.
Vgl. Maungz-Diirig, Art,1 III Rdr. 235, Art, 19 IV
Rdn. 19 bby Henze, S. 50 ff.} Ipsen, S. 19 ff.;
Siebert, 3. 222 ff,. In der KonseQuenz wiirden auch
die verwaltungsprivatrechtlichen Vertrige einem
¢inheitlichen Verwaltungsrecht unterstelit., So
Bupp, Jus 1961, 61. ¥gl. Riifner, S, 369 f£f., FuBn,
loo mwN.
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das tffentliche Recht vom Privatrecht tremnt 12), In ;
der Vergangenheit sind zahlreiche, beinahe zahlleose
Theorien 73) gur allgemelnen Abgrenzung von tffent-
lichem und privatem Recht aufgestellt worden, von denen
die meisten heute als unhaltbar oder als durch die Aus-—
dehnung des $ffentlichen Rechts iiberholt angesehen wer-
den miissen 74). Im wesentlichen werden heute nur noch
drei Theorien vertreten - die Interessenthecorie, die
Subjektionstheorie und die Sonderrechtstheorie - die

im folgenden in ihrer Anwendungsmiglichkeit suf das
hier anstehende Abgrenzungsproblem untersucht werden
sollen, Die vielfdltigen Kombinationasversuche zwischen
diesen Theorien milssen dabei auBer Acht gelassen wer-
den.

aa) Abgrenzung nach der Interessentheorie

Die in jiingster Zeit wiederholt aufgegriffene Interes-
sentheorie 75) findet ihren Ausgangspfinkt in der be-
kannten Stelle bel Ulpian 76 : "Publicum ius est quod
ad statum rei Bomense spectat, privatum quod ad sin~

‘gulorum utilitatem.”™ Danach solien Rechtsverhdltnisse,

die dberwiegend den Interessen des Einzelnen dienen,

72) S. Apelt, S. 120} Janknecht, S. 76; Xottke, S. loj
Salzwedel, 5, 81} Schulze, S. 53.

73) Holliger, S, 11, erwihnt 17 Theorien, von Heller,
WiZtEpfl Vw 1929, 81 ff. sogar 27 Theorien.

74) Vgl. dazu Wolff, § 22 II a.

75} Vgl, BVerw@, NJW 1958, 2128; DUV 1959, To6; NIW
1962, 170 = DVBL 1962, 134; NJW 1968, 2023; VG
Saarlouis, NJW 1968, 2395; Apelt, ASR 84 (1959),
253 unter Bezug auf Apelt, S. 129 £f,$ Beinhardt,
VerwArch 55 (1964), 245; Bshmer, S, 1674 Eyermann—
Fréhler, § 40 A I 2 ey Ipsen, S, 20, 64 f.; Reiner
Schmidt, NJW 1969, 616. :

76) Dig, I 1.1 § 2.




- 20 -

rrivatrechtlich sein 77).

bagegen ist zunichst einzuwenden, daB alles Recht der
ﬁOrdnung menschlichen Zusammenlebens und damit dem 6f-
‘fentlichen Interesse dient, auch das Privatrecht. Eben-
'so gilt alles Recht, auch das tffentliche, fiir Indi-
viduen und letztlich in deren Interesse 78)

Um diesem Einwand zu enigehen, haben in jlingerer Zeit

vor allem Ipsen 79) und Beinhardt 8o) gwischen mittel-~
barem und unmittelbarem tffentlichem Interesse an ei-

ner Regelung differenziert. Eine ffentlich-rechtliche
Regelung so0ll dann vorliegen, wenn der primire Zweck,

den ein Hoheitstriger verfolgt, die unmittelbare Ver-

wirklichung des Gemeinwohls ist 81).

Die Bedenken gegen diese Auffassung richten sich ein-
mal gegen ihre Praktikabilitit. Bei dem Unmittelbar-
keitskriterium handelt es sich um ein sehr schwer zu
konkretisierendes Unterscheidungsmerlmal 82). Die An-
sichten darilber, was dem B{fentlichen Interesse dient,
kimen sehr verschieden sein 83) und &ft ist schwer
festzustellen, welchen Zweck eine Regelung in erster
Linie verfolgt 84). Zum anderen steht fest, daB sich

77) Friher hauptséchlich vertreten von v. Savigny,
8. 22 ff.y v. Thering, § 6l.

78) Vgl. Becker, VVAStEL 14, 1lc9} Menger, VerwArch 53
(1962), 279; Wolff, § 22 II a 6.

79) Ipsen, S. 19 f., 64 f., allerdings nur zur Diffe~
renglerung zwischen hoheitlicher und fiskelischer
Verwaltung, .

80) Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 244 ff.
8l) Sc Beinhardt, ebernda.
82) Vgl. Menger, ebendaj Ruck, S. 37, PuBn. 71.

B3) Germann, S. 199, Zu den vielf#ltigen Ausprigungen,
die der Begriff des Sffentlichen Interesses erfah-
ren hat, neuerdings Xlein, 8. 1 ff.

84) Molitor, S. 3o.
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die Verwaltung zur ummiitelbaren Verfolgung &ffent-
licher Belange privatrechtlicher Gestaltungsformen
bedienen kann 57 (6ffentliche Verwaltung im Bereich
des Verwaltungsprivatrechts 86 « Auch kann an konkre-—
ten privatrechtlichen Gestaltungen ebenso ein vorrangi-
ges tffentliches Interesse bestehen wie umgekehrt ein
privates an & fentlich-rechtlichen MaBnahmen 5717,

Die Schwierigkeiten, denen aich die Interessentheorie
gegeniibergestellt eieht, werden auch darnm kaum geringer,
wenn men wie Nawiasky nicht darauf abstellt, ob das
betroffene Rechtsverhiltnis vorwiegend s5ffentlichen
Interessen dient, sondern darauf, ob die auf das Rechts-
verh#ltnis zur Anwendung gelangenden Rechisnormen den
Interessen der Allgemeinheit einen hbheren Wert als
denen des Einzelnen zuerkennen 88). Zwar lassen sich
dadurch die unrichtigen Ergebtnisse, die eine Anwendung
der Intergssentheorie im Bereich des Verwaltungsprivat-
rechts mitsichbringt, vermeiden, jedoch darf nicht iiber-
sehen werden, daB much das tffentliche Recht Institute
kenﬁt, die primir den Interessen Einzelner dienen wie
%.B. der Folgenbeseitigungsanspruch oder die subjekti-
ven §ffentlichen Rechte Hberhaupt 59). Umgekehrt gibt

es Vorschriften des Zivilrechis wie z.B. § 134 BGB,

die puf die Wahrung ffentlicher Belange abzielen.

In der praktischen Anwendung st58t diese modifizierte
Interessentheorie auf Schwierigkeiten, wenn sich erst
aus der Beantwortung der Prage, ob ein tffentlich-recht-
liches oder ein privatrechtliches Verhiltnis vorliegt,
ergibt, welche Rechtenormen enzuwenden sind.2°’

85) Siebert, S. 219, unter Hinweis auf privatrecht-
liche Formen der Anstaltsbemitzung und Tatbestinde,
aul die die Zwelstufentheorie angewandt wird;
Porsthoff, S5.70; Salzwedel, S5.86.

86) Vgl. Wolff, § 23 IT & B.
87) Wolff, § 22 1T a &,

88) Nawiasky, S. 287 f., 294 ff.; Eyermann-Frdier,
§40A1I2a.

B9) vgl, Molitor, S. 3o0j Zuleeg, S. 3o0.

. 90) Vgl. Zuleeg, S. %1. -
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Im Bereich dffentlich-rechtlicher Vertrige ergibt sich
gegen die Interessentheorie noch ein besonderes Beden-
ken. Vertrige, die die Behirde einseitig verpflichten
dienen, jedenfalls unmittelbar, den Interessen der
einzelnen Zivilpersonen. Gegemseitig verpflichiende
Vertrige ktnnen sowohl den Interessen der Allgemein-
heit als auch den Interessen des Einzelnen dienen,
und da beide Veriragspartelen bemitht sein werden, ein
"gutes Geschdft"™ zu machen, kommt es auf den Standpunkt
des Betrachters an, wenn festgestellt werden soll, wes-

sen Interessen ilberwiegend wahrgenommen werden solltgﬁ).

Zur Vermeidung dieser Schwierigkeit will Reiner
Senmiat 9%) einen sffentlich-rechtlichen Vertrag nur
dann annehmen, wenn beide Parteien dffentliche In-
teressen verfolgen. Aber abgesehen davon, daB eine
eolche Interessenlage zwar in den meisten Pdllen
koordinationsrechtlicher Vertrige, aber nur in weni-
gen Fillen subordinationsrechtlicher Vertiiéige gegeben
sein wird, ist damit nicht der Einwand aus der Welt
geschafft, daB unmittelbare &ffentliche Interessen
auch im Wege privatrechtlicher Gestaltungsformen ver-
folgt werden k¥nnen, ja, daB das tffentliche Interesse
gerade dahin gehen kann, einen Sachverhalt mit privat-
rechtlichen Handlungsformen zu regeln.

Bs steht daher fest, daB die Interessentheorie auch
in modifizierter Form kein zwingendes Abgrenzungs-

91) Zur Msglichkelt solcher Vertrige Pieper, DVBl
1967, 13.

92) Ein Beispiel fir die Unzuliénglichkeit der Interes-
sentheorie bieten hier die Baudispensvertriige.
Brhilt der Bauherr Dispens von den Vorschriften
iiber den Bauwich gegen dle Verpflichtung, die
Giebelwand zum Nechbargrundstiick in bestimmter
Weise zu gestalten, damn dient diese Verpflichtung
unmittelbar den Interessen des Nachbarn, der Dis-
pens unmittelbar den Interessen des Bauherrn, und
denncch liegt ein &ffentlich-rechtlicher Vertrag
vor. ¥gl. Schulze, S. 6o.

93) Schmidt, NJW 1969, 616 f,

91)

e
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kriteriun im Sinne einer notwendigen und hinlinglichen
Bedingung fiir das Vorliegen eines 8ffentlich-recht-
lichen Vertrages zu bieten vermag 94)
stens ein Indisz.

s Sondern héch-

bb) Abgrenzung nach der Subjektionstheorie

Nach der reinen Bubjektionstheorie soll es bei der
Abgrenzung von tffentlichem und privatem Recht darauf
ankommen, wie sich die Personen, zwischen denen eine
beatimmte sachliche Beziehung bestehi, einander ge-
genliberstehen, Die Beziehung einander gegeniibertreten-
der Personen sollen dem ffentlichen Recht angehiren,
wenn zwischen ihnen ein tber~ Unterordnungsverhdltnis
(Subordination) besteht, dem Privatrecht, wenn zwi-
schen ihnen ein Verhdltnis der Gleichordnung (Koordi-
netion) besteht 95).

Diese Abgrenzung st58t schon im Grundsdtzlichen anf
Bedenken. Rechtliche Uber- Unterordnungsverhiltnisse
gibt es auch im Privatrecht, so z.B. Kindschaftsver—
hélinisse und Arbeitsverh#ltnisse. Andererseits kennt
auch das §ffentliche Recht Gleichordnungsverhaltnisse
wie das Verhdiltnis zwischen zwéi Gemeinden als Esrper-
schaften des 6ffentlichen Rechts 96).

- Bel der Abgrenzung von 8ffentlich-rechtlichen und pri-

vatrechtlichen Vertrigen versagt das Kriterium der
Uber- Unterordnung schon wegen der dem Vertrage inne-

‘ wohnenden rechtlichen Gleichordnung der Vertragspartner

94) Sie wird daher von der h.M, abgelehnt: vgl. Bul-
linger, 8. 37; Forsthoff, S. lo8; Mestmicker, NJW
1969, 1; Molitor, S, 3o0; Larenz, AT, § 1 I a;
Salzwedel, S.86; Siebert, S. 219; Wolff, § 22 ITaé;
BVerfGE 7,342 (355); BGHZ 36, 155; BVerwGE 7,264;
OVG Litneburg DUV 1968, Bo3,

95) Vertreten u.a. von Baumbach-Lauterbach, § 13 Gve,
B 53 Eyermenn-Frohler § 4o Rdn. 3; Fleiner, S.51;
Forsthoff, 8,loo; Redeker-von Oertzen, § 4o, 5}
BGZ 93, 255 (258); 166, 218 (226); BGHZ 14,222;(226),
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die ein Essentiale des Vertrages ist 97). Die TUnzu-
lédnglichkeit der Subjektionstheorie tritt mit beson-
derer Deutlichkeit bei den koordinationsrechtlichen
Vertrigen hervor, die zwischen zwel gleichgeordneten
Hoheitstrigern oder auch zwischen zwel Zivilpersonen %)
auf dem Gebiet des Gffentlichen Rechts geschlossen wer-
den, da silchk hier die Vertragspartner nicht nur inner-
halb des Veriragsverh8ltnisses, sondern auch auBerhalb
desselben gleichgeordnet gegenilberstehen, FNach allge-
meiner Ansicht ist die Subjektionstheorie in der oben~
dargestelltien reinen Form daher nich% geelgnet, 5ffent-
lich-recg;%iche von privatrechtlichen Vertridgen abzu-

grenzen

Aus diesem Grunde sahen sich Literatur und Rechispre-
chung loo} _ letztere in AnschluB an Forsthoff lOI)und
Siebert 1°2)
des Einzelfalles gepridgten Vertragsgegenstand abzu-~
séellen.

- veranlaBt, auf den durch alle Umstinde

96) Vgl. Klinger,§ 40 B I; Rupp, DVBl 1958, 113 ff.;
Wolff, § 22 II & 7 und A8R 75 (1950/51), 205 f.:

97) Vgl. dazu oben S. 1lo ff, Das ist nicht nur in der
Regel so, wie das OVG Lilneburg, DOV 1968, So3 f.
annimmt.

98) Zur Moglichkeit solcher Vertridge vgl.: Einzelbe-
grindung E 63, S. 199; Eyermann-Fréhler, § 40 Rdn.9;
Forsthoff, §. 244; Klinger, § 40 B I; Redeker-
von Oertzen, § 40 Rdn. 8; BGHZ 35, 175 (177).

99) Vgl. Apelt, AGR 84 (1959), 269; Beinhardt, VerwArch
55 (1964) 222; Forsthoff, S. lo8; Klinger, § 4o
B I; Larenz, AT §.1 I a; Schulze, S. 56; Wolff,
§ 22 I a 7.

loa} Vgl. BGHZ 32 214; 35, 69; 43, 34; BVerwG KJW 1966,
219; DVBl 1967, 4o0; DVBl 1968, 797; OVG Minster,
B 12, 177 (178); OVG Lineburg, DIV 1968, 8034 OVG
gaarlouia, JZ 1961, 673; VG Saarlouis, NJW 1968,
395.

lol) Forsthoff, LB, 1l.Aufl. 1950, 5.212; vgl. such
Peters, S. 154.

102} Soergel-Siebert, Einleitung Anm. 89,
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Auf dieser Grundlage sufbauend hat Salzwedel 1o3) ver—
sucht,die wohl im i{ibrigen noch herrschende Subjekiions-
theorie in abgewandelter Form fiir die Abgrenzung ven
tffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Vertrag
fruchtbar zu machen, Auf eine einfachere Formel ge-
bracht 148t sich seine L8sung dahin zusammenfassen,
dag ein sffentlich-reshtlicher Vertrag immer denn vor-
Tiegt, wenn sein Gegenstand hoheitlichen_oder hoheits-
_bezogenen Charakter hat, da dann Gegensiand des Vertra—
ges die Hegeling abstrakter (d.H. auferhalb des Vertra-
égg_iigéaﬁﬁgiﬁﬂﬁbéi;'Unterordnuﬁgsveiﬁ%iiigg%éw;stt
\EEE’WEEEHEEBEk@g}_des 5{§entlichenAﬁggEﬁglg;gQ;“““

Bedenken gegen diese erweiterte Subjektionstheoris er-
geben sich schon aus der Methode, die Salzwedel bel
ihrer Aufstellung anwendet. Er erarbeltet sie, wie er
sagt, indem er die strenge Subjektionstheorle richtig
anwende und, sowelt ffentlich-rechtliche Vertrige
dabei noch nicht erfaBt seien, das Kriterium der Uber-
Unterordnung begrifflich erweitere, bis die wirkliche
Grenzlinie zwischen &ffentlich-rechtlichem und privat-
rechitlichem Vertrag gefunden sel 1°4). Warum aber dile
von ihm so festgelegte Grenzlinie die wirkliche Grenz-
linie ist, und eine weitere Ausdehnung des Uber- Unter-
ordnungskriteriums unzul#dssig ist, sagt Salzwedel nicht.
Es ist daher zu vermuten, da8 Salzwedel diese Grenze
dort ziehi, wo eine weltere Ausdehnung zu als unsach-
gemédB empfundenen Ergebnissen fiihren wiirde 105)

Ein weiteres methodisches Bedenken ergibt sich daraus,
dal Salzwedel, obgleich er dem Gestaltungsprinzip der
Koordination (der Vertragspartner) nicht die entschei-
dende Bedeutung filr die Zuordnung zum 5ffentlichen Recht
oder zum privaten Recht zuerkennt, sondern auf den

lo3) Salzwedel, S, 90 ff.
lo4) Salzwedel, ebenda.
l05) 8o auch Jankmecht, S. 75 f.
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von dieser ZuSeren Gestaltung losgeldsten Gegenstand
des Vertrages abstellt, damn dech zur Qualifikation
dieses Gegenstandes auf das gegensitzliche, ebenfalls
inhaltsindifferente Gestaliungsprinzip der Subordina-
tion zurilckgreift 1°6)

»
Die erweiterte Subjektionstheorie ist aber schon in
ihrem Ausgangspunkt unzutreffend. Sie geht von der
bereits oben zuriickgewiesenen Ansicht aus, daB das
Kriterium der Uber- Unterordnung das &ffentliche
vor privaten Recht dem eigentlichsten Wesen beider
Rechtsbereiche nach scheidet 1°7), Wie sich gerade
am Belspiel des tffentlich-rechtlichen Vertrages zeigt,
ist ein Uber- Unterordnungsverhiltnis nur eine migliche
Folge, nicht aber die einzig m&gliche Polge der Anwen-

dung tffentlichen Rechts und daher auch dem &ffeantlichen

Recht nicht weasensimmanent 108).

In der prektischen Anwendung st§Bt die Subjektions-
theorle ebenfalls auf Schwierigkeiten., Indem sich die
Verwaltungsbereiche des Staates ausdelnen, und neben
die Wahrnehmung obrigkeitlicher Funktionen zunehmend
s80lche der Daseinsvorsorge treten, in der Uber- Unter-
ordnungsverhdltnisse nicht durch Befehl und ausgeiibten
Zwang gekennzeichnet sind, wird die Anwendung des Sub-
ordinationsgedankens zunehmend problematischer 109).

Aus diesen Erwigungen ergibi sich, daB die Subjektions-
theorie auch in ihrer erweiterten Form nicht in der
Lage ist,5ffentlich-rechtliche und privatrechtliche
Vertrige logisch einwandfrei gegeneinander abzugrenzen.

106) So Rupp, Jus 1961, 6o.
107) So Salzwedel, S. 90; vgl. auch Porsthoff, S, lo7.

lo8) Vgl. dazu Wolff, § 22 II a 7; Stern, AGR 84 (19 Ys

316.

109) Vgl. Menger,VerwArch 49 (1958), 276; Rupp, Jus 1961

60; Spanner, DUV, 1963, 29; ablehnend auch Apelt,
gan7s4f§1959). 2693 Bullinger, 8. 38; Janknecht,

1lo) gg wohl auch Menger~Erichsen, VerwArch 56(1965),
o.
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Sie vermeg nicht vollstédndig alle stets unabdingbaren
Vorausselzungen fiir das Vorliegen von &ffentlichen
Recht anzugeben. In einer Reihe von Fdllen bleibt die
erweiterte Subjektionstheorie aber immerhin von par-
tiellem Ahgrenzungswert11°

L d

ce) Abgrenzung,nach der Sonderrechtstheorie

(1) Allgemeine Darstellung

Nach H.J. Wolff 111) 1iest der wesentliche Unterschied
zwischen offentlichem und privatem Recht in einer Ver—
schiedenheit der die Rechtsordnung bildenden Rechts-.
sitze, und zwar in einer Verschiedenheit der Zuord-
nungsobjekte, 4d.h. derjenigen Objekte, denen Rechte
und Pflichten zugeordnet sind. Dem 5ffentlichen Recht
sollen jedoch nicht alle Rechtss#tze angehiren, deren
Zuordnungssubjekt der Staat oder irgendein anderer
Triger hoheitlicher Gewalt ist 112}, puch aie Trager
hobheitlicher Gewalt sollen insoweit Subjekte des
Privatrechts sein, als sie sich derselben Rechtssidtze
bedienen, die fir alle Rechtspersonen gelten, oder
Tatbestiinde verwirklichen, die von jedermann ebenso
verwirklicht werden kdnnen. Insoweit sie sich jedoch
eines nur ihnen einger@umten oder suferlegten Sonder-
rechts bedienen oder Tatbestdnde verwirklichen, dle

80 nur von Préigern oder anderen Sﬁhjekten hoheitli-
cher Gewalt verwirklicht werden kinnen, sollen sie
Subjekte des ffentlichen Rechts sein.

111) AR 76, 205 f£f.; DVBL 1961, 208; LB § 22 IT e.

112) So dile dltere Subjektstheorie. Vgl. Richter,
ASR 8 (1925), 3 ff.}; weitere Nachweise bei
Schulze, S, 58 FuBn. 2,
Nach der neueren Subjekitstheorie so0ll es darauf
ankommen, ob der Triger hoheitlicher Gewalt als
solcher, in dieser seiner Eigenschaft, gehandelt
hat: vgl. Enneccerus~-Nipperdey, S. 138, l40. Das
s0ll wmit Hilfe der Definition gerade festgestellt
werden,
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Triger hoheitlicher Gewalt ist nach H.J. Wolff ein
Staat oder ein Subjekt, das durch Staateakt zur Wahr-
nehmung gemeingamer Angelegenheiten einer iiber indi-
viduelle Bezlehungen hinausgehenden Personenvielheit
verpflichtet ist.

"Sffentlich-rechtlich éind,demzufolge Pflichten, Rechte,
Anspriche und Rechtsverhdltnisse, die sich aus einem
Rechtssatz ergeben, der nicht jedermann (potentiell
oder aktuell) verpflichtet und berechtigt, sondern
notwendig nur einen Stazt oder ein Subjekt verpflich-
tet oder (!) berechtigt, das durch Staztsakt zur Wahr-
nehmung gemeinsamer Angelegenhelten einer ilber indivi-
duelle Beziehungen hinausgehenden Personenvielheit
verpflichtet ist."1122)

Diege Definition hat viel Beifall 113),aber auch Kri=-
tik 114) gefunden, So wird gegen die Sonderrechtstheo-
rie eingewandt, daf es Normen gebe, die sowohl im
Privatrecht als auck im ffentlicher Recht Anwendung
fénden wie z.B. die Vorschriften {iber Verwahrung oder
Geachftsfithrung ohne Auftrag 115 « Dieser Einwand
kann sich aber lediglich gegen die Praktikabilitit
der Sonderrechtstheorie, nicht aber gegen ihre Richtig-
keit wenden. Werden némlich Vorschrifter aus einem
Rechtsgebiet in elnem anderen Gebiet analog angewandt,
8o entstehen neuwe Rechtssiétze, die in dieses andere
Geblet integriert werden. DemgemiiB sind die aus dew

112a) Wolff, LB § 22 II ec.

113) Zustimmend: Janknecht, S. 81} Jentsch, DOV 1956,
2993 Klinger, § 40 B I 1; Menger, VerwArch 49
(1958), 2763 50 {1959) 198; Menger-Erichsen,
VerwArch 59 (1968}, 379; Bupp, DVBl 1958, 114 f.
und Jus 1961, 603 Schoen, DOV 1955, 139; Schulze,
S. 59 f.; Stern, ASR 84 (1959), 313 f,; Terrahe,

S. 31 f.j; Ule, VerwaltungsprozeBrecht § 8 II;
neuerdings Kreienschulte, S. 78 f§ Simona, S, 29ff.

114) Vor allem bei Bettermann, DVBl 1358, 8673 Zuleeg,
S. 33 £,

115) So Zuleeg, S. 33.
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blirgerlichen Recht in das §ffentliche Recht ilbernomme-
nen Vorschriften iiber Verwahrung und Geschiéftsfiihrung
chne Auftrag Rechtasditze des tffentlichen Rechts und
demit Sonderrechtissdtze 11

Weiter wird vorgebracht, daB der Staat auch Sonder-
rechte privatrechtlicher Natur habe wie z.B. Aneig-
nungsrechte gem., § 928 II BGB und § 7 II Schiffsrech-
te@, das Erbrecht nach § 1942 IT BGB oder Rechte zus
den Tafifvertrigen des dffentlichen Rechts 117). Hier-
bei handelt es sich aber nicht um Sonderrechte im Sinme

der Sonderrechtstheorie, denn sie haben nicht mit Riick-
‘sicht darauf, daB ihr Tréger Subjekt des §ffentlichen

Rechts 1ist, eine von dem Fiir jedermann verbindlichen
Recht vtllig abweichende objektivrechtliche Ausprigung
erfahren 118). Auch mehren sich die Stimmen, die bis-
her fiir fiskalisch gehaltene Sonderrechte wie z.B.

das gemeindliche Vorkaufsrecht nach §§ 24 ff. BBau@™
dem #ffentlichen Recht zuordnen weollen 119). Soweit

man hier iiberhaupt von Sonderrechten reden will, si&%ol
gie doch offensichtlich dem Staat als Fiskue zugeordnet.

Das hauptsdchliche Bedenken gegen die Sonderrechts—
theorie ist aber prektischer Art, Ihre Anwendung setzt
nimlich voraus, daB der Rechtssatz, aus dem sich das
Rechtsverhiltnis ergibt, feststeht. Welche Rechtssitze
auf ein Rechisverhiltnis anzuwenden sind, wird aber
oft gerade danach beurteilt, ob das Rechtsverhdltnis

116} Vgl. Jankmecht, S. 79; Kreianachulte, 5. 81
Wolff, § 22 II c.

117) So Bettermann, DVBl 1958, B867; Zuleeg, S. 33.
118) Menger, VerwArch 50 (1959), 198; Simons, 8. 33 f.

119) ¥gl. Menger-Brichsen, VerwArch 59, (1968), 377 ff.
mwK. PuBn, 41,

120) So Wolff, § 22 II c.
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dem Hffentlichen oder dem privaten Recht zuzuschlagen
ist 121). In welten Gebieten des Hffentlichen Rechts,
s0 ¥or allem in der Leistungsverwaltung, fehlt der
malgebliche Ankniipfungspunkt einer hinlinglich kon-
kreten Norm 122 .

In der Tat bereitet die Anwendung der Sonderrechts-
theorie in solchen Fidllen Schwierigkeiten, die indes
nicht geeignet sind, die Sonderrechtstheorie zu ent—
kridften, Denn auch wenn man den Weg einschligt, ein
Rechtsverhilinis erst zu qualifizieren, um so die
anzuwendenden Rechtssdtze leichter auffinden zu kgnnen,
statt den Sachverhalt erst einem Rechtssatz zu subsu~
mieren und anhand des Rechissatzes die Qualifikation
des Rechtsverhﬁltnisses‘vorzunehmen 123), bleibt es
dabei, daB auch die dann angewandten Rechtssiéitze Son-—
derrechtssitze sind.

In Gegensatz zu anderen Theorien scheint die Sonder-
rechtstheorie daher noch am ehesten eine Definition
in dem Sinne geben zu kinnen, daB"iﬁmer dann und our
damn, wenn die von ihr aufgestellten Voraussetzungen
erfilllt sind, dffentliches Recht vorliegt, mag ihre
praktische Anwendung auch im Einzelfall auf Schwie-

rigkeiten stoBen.

(2) Die Anwendung im besonderen

Inkorporiert man den Begriff des tifentlich-rechtlichen
Vertrages der Wolfftaschen Definition des &ffentlichen
Rechts 124), dann kiime man zu folgender Definition:
Uffentlich-rechtlich ist ein Vertrag, der aich aus ei-
nem Rechtssatz ergibt, der nicht jedermann (potentiell
oder akiuell) verpflichtet und berechtigt, sondern
notwendig nur einen Stast oder ein Subjekt verpflichtet
oder (!) berechtigt, d%? durch Staatsakt zur Wahrnehmung

121) So Bach _pf, ASR 83 (1958), 228; Zuleeg, S. 33.

122) Vgl Beinhardt, VerwArch 55 (1964),244;Bullinger,
5.38; Rupp, Jus 1961, 603 Zuleeg, g, 335.
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gemeinsamer Angelegenheiten einer iiber individuelle
Begiehungen hingsusgehenden Personenvielheit verpflich-
tet ist.

Diese Definition ist hinslchtlich der Passage "Vertrag,
der sich aus elnem Rechtssatz ergibt"™ verschiedenen
Lesarten guginglich. Einmal konnte man sie so verste-~
hen, daB8 der AbschluB des Vertrages in einem Sonder-
rechtssatz vorgesehen sein muB 125). Zweifellos kann
der Gesetzgeber aber in einem Sonderrechtssatz auch
den AbschluB eines privatrechtlichen Vertrages vor-
sehen wie z.B. in § 6 Energiewirtschaftsg.

Eine weitere Lesart bestiinde darin, daB der Vertrag
auf einen Sonderrechtssatz gestiitzt sein muB in dem
Sinne, daB der Vertragsinhalt seinen Geltungsgrund in
diesem findet 126). Aber auch das ist unzutreffend,
dermm die Geltung des Vertragsinhaltes _beruht nicht auf
einem Rechtssatz, ‘sondern guf dem Willen der Vertrags-

partner 127,

Richtiger ers die Lesart, daB der Vertrag damn
i 5ffentlich-rechtlich iet, wenn er nach Sonderrechts-

sitzen z zu beurteilen jgt, was freilich vorausaetzt,
—e—*_m—‘——_bq_

! daB der Vertragsgegenstand mit hinlénglicher Bicher—
' heit elnem Bechissatz zu subsumieren ist, in dem die

vertraglichen Rechte und Pflichten vorgeordnet sindlza)

123} Dazu, daB beide Moglichkeiten bestehen- Bachof,
ABR 83 (1958) 223,

124) Wolff, § 22 II ec.

125) Diese Lesart scheint Bullinger, S. 38, im Auge
zu haben: ".... Formel ist bestechend, paft aber
nur, wenn ein Vertrag iiberhaupt auf einen spezielle
len Rechtssatz gestiitzt ist, was Stern,(VerwArch
49 (1958),145 f£.) freilich .... verlangt."

126) So wohl Janimecht, S, 81,

127) S. oben S. 1o ff.

128) So wohl BGH, DVBl 1965, 276 (277);Menger-Erichsen,
VerwArch 56 (1965), 28o; Stern, AdR 84 (159),

320 ff,
\
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Ausgehend von der schon angeschnittenen Uberlegung, das
der Veriragsinhalt auf dem Willen der Vertragspartner
beruht und damit eine Art autonomer Rechtssetizung 129)
15t 13°), 1iege sich der Gffentlich-rechtliche Vertrag
selbst als eine Art Sonderrecht auffessen. Diese (ber-
legung wird dadurch bestltigt, daB das Kriterium, das
privatrechtliche von gffentlich~rechtlichen Rechtssitzen
-8cheidet, notwendig auch privatrechtliche von §ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen scheidet., Von dsher 148t
sich der gffentlich-rechtliche Vertrag folgendermsBen
definierens

{ﬂ Offentlich-rechtlich ist ein Vertrag, wenn in ihm

|| Bechte und Pflichten begrilndet, geéindert oder aufge-

L. hober werden, deren Triger nicht jedermann, sondern

;;; notwendig nur ein Subjekt hoheitlicher Gewalt sein

Diese Definition bringt allerdings die Schwierigkeit
mitpich}daB jede vertragliche Regelung insofern Son—
derrecht der beteiligien Parteien beinhaltet, als es ™
sich um eine konkrete, individuelle Regelung handelt.‘
Offentlich-rechtlich ist der Vertrag daher nur dam,
wenn die geregelten Rechie und Pflichten auch dann
Sonderrecht beinhalten, sofern von ihrer Bigenart als
Bestandtelle einer vertraglichen Regelung abgeshlienwind.
(H;Es ist aleo erforderlich, den Veriragegegenstand von
| der Einzelfallregelung zu l8sen und das Vorliegen von
i gSonderrecht abstrakt zu priifen, m.a.W.: Die vertrag-.
i i liche Regelung milBte, als Rechtssatz gedacht, Sonder~ 1
:;‘rechtssatz sein 131) i
o
129) Wiewelt eine molche Autonomie im Verwaltungsrecht
geht, wird noch zu untersuchen sein,
130) Vgl. Eseer, § 5, 1; Lehmann, § 24 I.

131) kmnlich Bettermann, JZ 1966, 445, der allerdings
von einer mlt der Subjektstheorie kombinjerten
Subjektionstheorie ausgeht und demnach zur Ableh~
nung von koordinationsrechtlichen Vertrigen zwi-
achen Zivilpersonen kommen miiBte. Forts. 8.5.33.
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Eine auf diese Art und Weise nach obiger Definition
des vffentlich-rechtlichen Vertrages durchgefiihrte
Abgrenzung fithrt jedenfalls dann zum Erfolg, wenn die
aus der Abstrahierung des Veriragsgegenstandes erziel-
“te Norm mit einer schon vorhandenen Sonderrechtsnorm
#Sirespondiert, was der Fallrist, wenn die ve;ffggllgg
ibernommene Verpflichtung oder eingeriumte Berechti-

gung elne ganz bestimmte, sich sua Sonderrechtsnormen

" ergebende Verpflichtung oder Berechtigung erfiillt oder P
ablost 192 - ein Vertragsgegenstend ist durch eine

Rechtsnorm vor elt -,.
—

Es besteht aber die Moglichkeit, daB Gegenstand des
Verirages mehrere Rechte und Pflichten sind, die, als
Rechtssatz gedacht, teils Sonderrechtssétze, teils
jederpanne Recht sind - mehrere Gegenstinde sind durch
mehrere Rechisnormen vorgeregelt -. Soweit zwischen
den einzelnen Rechten und Pflichten eln genetisches
oder funktionelles Synallsgma 133) bvestent, gilt dann
der Grundsatz der Einheitlichkeit des Rechtsverhdltnis-—
ses mit der Folge, daB der gesamte Vertrag dem 5ffent-

Forts, von S. 32)
Dennoch n#hert er sich atark der hier aufgestell-
ten Definition, wenn er ausfihrt: "Ein Vertrag
ist dann Sffentlich-rechtlich, wenn er einen Tri-
‘ger ffentlicher Gewalt alse solchen berechtigt
oder verpflichtet ...." (darin sind koordinations-
rechtliche Vertrige zwischen Zivilpersonen noch
nicht enthalten) wnd fortfahrt: *.... wenn er
Rechte und Pflichten begriindet, aufhebt ocder #n-
dert, die einem Triger ffentlicher Gewalt als
solchem oder einem anderen Rechtssubjekt gegeniiber
einem solchen Gewalf{triger zustehen oder cbliegen,"
(worin getzt der obenerwihnte Sonderfall enthal-
ten 1st). Der einzige sachliche Unterschied zwi-
echen der sich aus der Wolff'schen Sonderrechts-—
theorie ergebenden Definition und der Definition
Betterpanns besteht dann darin, daB sich des
Bettermann'sche Definitionsmerkmal "Trager sffent-
licher Gewalt als solcher" durch das Wolff'sche
Merkmal notwendiger Beziiglichkeit weiter prézisie-
ren 1laBt,

132) Vgl. Wolff, § 44 II.

133) Vgzl. dazu Blomeyer, § 21 II; BEsser, § 19, 1)u.2)?
-Iarenz, SchR § 18 I.
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lichen Recht zu unterstellen ist 134).

Eine weltere Schwierigkeit tritt auf, wenn die als

Nore gedachte Regelung sowohl mit einem Sonderrechts-
satz als auch mit einem Privatrechissatz korrespondiert
-~ ein Vertragsgegenstand ist in verschiedenen Normen
vorgeordnet -. Es kommt dann darauf an, durch Ausle-
gung festzustellen, aus welcher Anspruchsgrundlage der
Trédger hoheitlicher Gewalt sein Vorgehen herleitet 135).

Endlich sind die Fiélle zu unterscheiden, bei denen der
Vertragsgegenstand nicht durch einen Sonderrechissatz
hinlénglich bestimmt vorgeordnet ist 136). Hier keamn
nur mit Hilfe der obilgen Definition des sffentlich-
rechtlichen Vertrages abgegrenzt werden. Es ist also
festzustellen, ob die begriindeten Rechte und Pflichten,
als FNorm gedacht, Sonderrechtssitze wiren, d.h. not-
wendig nur einen Stast oder eiln Subjekt verpflichten
oder berechtigen kiénnten, das durch Staatsakt zur
Wahrnehmung gemeinsamer Angelegenhelten einer iiber
individuelle Beziehungen hinausgehenden Personenviel-
heit verpflichtet ist.

{3) Zusatzkriterien

Wegen der in einem Sffentlich-rechtlichen Vertrag
h#ufig enthaltenen atypischen Regelungen kann eine
eindeutige Qualifizierung des Verirages nicht immer
mit Sicherhelt vorgenommen werden. Hier hilfi in

1

154) So die h.M.: Bitticher, MDA 1961, 7553 Jellinek,

*— S. 50y Kottke, S, 16} wohl auch Menger-Erichsen,
Verwhrch 56 (1965), 280 ff.§ Obermayer, S. 363
Salzwedel, S. 225; E.Wolff, 5. 123 H.J.Wolff, § 22
ITX gy Zuleeg, S. 36; a.A.: Lerche, S, 66 ff.;
Molitor, 5. 543 Stern, ASR B4 {1959), 323 fr..

135) Vgl. Wolff, § 22 II e,

136) Vor allem im Bereich der sog. gesetzesfreien Ver-
waltung. Vgl. dazu Menger, VerwArch 52 (1961),2c04%

y
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Zweifelsfdllen nur eine Vermutung welter, worauf in
solchen Fidllen such die Vertreter anderer Abgrenzungs-
theorien angewiesen gind 137). Eine Vermutung fir das
Vorliegen von &ffentlichem Recht kann an verschiedens
Gesichtspunkte ankniipfen.

Nach H.J. Wolff lja)spricht eine Vermutung fir den
tffentlich~rechtlichen Charakter einer MaBnahme, wenn

eine Behtrde in ibhrem hoheitliche i
gehandelt hat. Siebert und Menger 140) atellen

darauf ab, ob die Wahrnehmung einer Aufgabe dem spezi-
fischen Bereich hoh i & Yon
der Eignung her bestimmen Huber 141)und Imhoden142)
den Anwendungsbereich Gffentlich-rechtlicher Vertridge.
Fir Bullinger 143) igt entscheidend, ob bei der Wahr—
nehmung einer Aufgabe hoheitliche Verantwortung zu
fordern ist. SchlieB8lich kann hier die Interessenthec-
rie ¥4) oger die modifizierte Subjektionstheorie
Salzwedels 145) ins 8piel gebracht werden.

(Z) Im Ergebnis ist festzustellen, daB zuf der Grund-
lage der Sonderrechistheorie eine exakte Definition
des tffentlich-rechtlichen Vertrages miglich ist, daB
//aber e¢ine Abgrenzung von §ffentlich-rechtlichem und
privatrechtlichem Vertrag besonders im Bereich der
nicht gesetzesakzessorischen Verwaltung auf Schwierig-

keiten stoBSen kann, Unter Berilcksichtigung des oben

146)

gemachten Vorschlages s den Begriff des verwaliungs-

137) Vgl. etwa Zuleeg, 5.42,
138) Wolff, § 22 III b; DVEL 1961, 208.
139) Siebert, S. 223 f.
140) Menger, VerwArch 52 (1961),202 f.
141) Huber, S. 58.
142} Imboden, S. 62 f.
143) Bullinger, S. 39.
144) Ebenso Zuleeg, S. 42.
- 145) An sie knilpft such Kottke, 5.14 ff.an.
146) S.cben S. 5.
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rechtlichen Vertrages einzufiihren, ktnnte in kiinftige
Verwaltungsverfahrensgesetze zur Abgrenzung von privat-
rechtlichen Vertrigen folgende Definition aufgenommen
werden: .

Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag liegt vor, wenn er
“die Begriindung, Aufhebung oder Veréinderung von Rechten
und {oder) Pflichten zum Gegenstand hat, deren Triger
nicht jedermann, sondern notwendig nur ein Triger 5f-

fentlicher Verwaltung sein kann.

b) Die Definition des subordinationsrechtlichen
Yertrages

Nach § 40 Abs, 2 E 63 gelten die besonderen Erforder-
nisse der §§ 41 und 42 und die Nichtigkeitsgriinde des
§ 45 Satz 1 Nr., 1-4 nur fiir Vertrige, die eine Behirde,
anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, mit demjeni-
gen abschlieBt, an den sie sonst den Verwali{ungsakt
richten wilrde, Gemeint und gleichzeitig definiert sein
sollen damit die sog. subordinationsrechtlichen Vertri-
e 147) | 0p diese Legaldefinition ale geglilckt angese—
hen werden kann, ist zu bezweifeln.

Einma] erweckt der Wortlaut den Eindruck, daB eine Be-
htrde, die berechtigt ist, einen Verwaltungsakt zu er—
lassen, nach lhrem Belieben auch einen verwaltungsrecht-
lichen Vertrag eingehen kann 148). Das ist aber, wie
noch zu zeigen sein wird 14 9), durchaus nicht immer

der Fall. Andererseits kiénnte sus der ILegaldefinition
geschlossen werden, daB dle Behérde einen solchen Ver-
trag nur dann abschlieBen darf, wenn sie auch zum Er—
laB eines entsprachenden Verwaltungsaktes berechtigt

147) Vgl. Einzelbegriindung E 63, S. 195.
148) Kottke, S. 7 f..
149) S, unten IV, V.
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wire 150} In Wanrheit wird aber fir die Behtrde die

Msglichkeit eines Vertragsschlusses vielfach dann be-

deutsam, wenn ihr das Handlungsmittel des Verwaltungs-
aktes nicht zur Verfilgung steht 151).

Gemeint haben die Verfasser aber folgendes:

Die Legeldefinition solle nur das auBerhalb des Ver—
tragsverhdltnisses hestehende subordinatiomsrechtliche
Verhdlinis Behirde -~ Biirger umschreiben, wenn sie von
der generellen Miglichkeit ausgehe, an den Verirags-
partner einen Verwaltungsakt zu richten., Es sei damit
also nicht gemeint, deB der Verwaltungsakt auch den
konkreten Inhalt des Vertrages haben miisse, den die
Behtrde mit dem potentiellen Adressaten eines Verwal-
tungsaktes abigg%ieﬁe "anstati einen Verwaliungsakt .

zu erlassen®

M.E. ist die von den Verfassern gewdhlie Formulierung
gur Definition des subordinationsrechtlichen Vertrages
unnttig kompliziert und zweideutig.

(z) In Anlehnung an H.J. Wolff 153) wird vorgeschlagen,
subordinationsrechtliche Vertrége als verwaltungsrecht-
liche VYerirdge zu kennzeichnen, die zwischen Trigern
tffentlicher Verwaltung und Zivilpersonen. geschlossen

werden 154).

150) Kottke, S. B.
151) .Kottke, ebenda.
152) Vgl. Einzelbegriindung E 63, S. 195.

~153) Wolff, § 44 IT b.

154) Pellweise werden allerdings such Vertrige zwischen
Triégern 8ffentlicher Verwaltung und ihrer Auf-
gichisbehtirde als subordinatidnsrechtliche Veririge
bezeichnet: vgl. EKottke, 5. 93 Salzwedel, S. 43. -
Wegen ihrer Seltenheit konnen solche Vertrdge hier
auBer Acht gelassen werden,
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II1) Dle Anerkennung des 8ffentlich-rechtlichen
Vertrages

a) Die Entscheidung deg Entwurfs

Gibt § 40 des Musterentwurfs fir die Abgrenzung zum
privatrechtlichen Vertrag nur wenig und fir die Ab-
grenzung zum Verwaltungsakt gar nichts her, so trifft
er doch folgende, klare Grundentscheidung: Der Ab-
schluB8 eines tffentlich-rechtlichen Vertrages wird als
zuldssige Handlungsform anerkannt.

Die Verfasser des Entwurfs begriinden diese Entschei-
dung folgendermaBen 19°): Das Institut des 5ffemtlich-
rechtlichen Vertrages habe sich nmech anfiinglicher Ab-
lehnung durchgesetzt, besonders die Praxis mache von
ihm zunehmend Gebrauch, Es kime daher einer unzuléssi-
gen EKapitulation gleich, wollte man diesem fest in
Brauch und lYbung stehenden, wichtigen Mittel des Ver-
waltungshandelns die Anerkennung versagen 156). Unab~
weisbare Bedilirfnisse sowchl aus der Sicht der Verwal-
tung als auch der des Biirgers sprichen fiir den 8ffent-
lich~rechtlichen Vertrag. Wegen seiner dem Verwaltungs-
akt gegeniiber griBeren EBlastizitédt konne durch seine
Anwendung den Besonderheiten atypischer Pidlle besser
Rechnung getragen werden., Dadurch werde das Verhili-
nis §ffentliche Verwaltung - Biirger ginstig beeinfluBt,
denn der Biirger werde eine im Wege der Verhandlung er-
relchte Lsung des Einzelfalles innerlich eher akzep-~
tieren als eine einseitig durch hoheitliches Handeln
gesetzte Verwaltungsentecheidung 157).

155) Einzelbegriindung E 63, S, 185 ff,

156) Einzelbegriindung, S. 187 in Anlehnung an Forsthoff,
LB, B. Aufl. 1961, S, 251.

157} Einzelbegriindung, S. 188
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b) Stellungnahme

///iSPDie Anerkennune koordinationsrechtlicher Vertriige

Beziiglich der Anerkennung tffentlich~rechtlicher Ver-
trige {rifft der Entwurf zwischen sub- und koordina-
tionsrechtlichen Vertrigen keine Unterscheidung, beide
sollen gleichermafien zulidssig sein. Die Zuldssigkeit
der Handlungsform des koordinationsrechtlichen Verirz-
ges ist unbestritten. Sie ergibt sich schon daraus,
daB andernfalls gleichgeordnete Rechtssubjekte keine
Moglichkeit hdtten, Gegenstinde auf dem Gzbiet des
Verwaltungsrechts zu regeln 1°8), Koordinationsrecht- !
liche Vertrige kitnnen daher sowohl zwischen Verwaltungs%
trigern als auch zwischen Zivilpersonen geschlossen

159) ;

werden

2) Die Anerkennung subordinationsrechtlicher Vertrige

Auvch mit der Anerkennung 160) des subordinationsrecht-
lichen Vertrages folgt der Entwurf der heute 161) fast
v61lig herrschenden Meinung in Titeratur und Recht-
sprechung 162). Gegen diese Auffassung opponieren heute
nur noch Giacometti und Bullinger.

158) Vgl. Weitemeyer, S. lo6.
gox WE

Apelt, S. 173; Beinnardt, VerwArch 55 (1964), 236;
Eyermann-Frthler, § 40 Rdn 9; Forsthoff, S. 244j
Gitzinger, 5, 15; Hillermeler, DVBl 1967, 21}
Klinger, § 40 B I; Lerche, 5. To; Menger-Erichsen,
58 (1967), 178; Redeker-von Oertzen, § 40 Rdn 8;

alzwedel, S. 43; Stern, VerwArch 49 {1958),148;
Wolff, § 44 II,

160) Sie darf nicht verwechselt werden mit der inhalt-
lichen Zuldssigkeit eines Vertrages. Zuldssigkeit
der Handlungsform und Zul#dssigkeit des Inhalte
des Verirages bilden zwei villig verschiedene Pro-
blemkreise, was nicht immer beachtet wird. Vgl.
z.B, Haueisen, NJW 1969, 122 r.Sp..

161) Zum Existenzkampf des verwaltungsrechtlichen Ver-
trages s. die ausfilhrliche Darstellung bei Stern,
VerwArch 49 (1958), lo8 ff..

162) S, die Nachweilse bei Schulze, 5.63 Pubn,ljin jling-
ig;r Zeit BVerwG, NJW 1969, 8qQjBaueisen,NJW 1969,
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aa) Die Bedenken Giacomettis

Kach Giacometti 163) ist die dominierende, hoheitli-
che Stellung der Behtrde von der sffentlich-rechtli-
chen Natur des Veriragsgegenstandes untremnmbar. Die
Behdrde konne ihre hoheitliche Qualitdt nicht abstrei-
fen und sich daher nicht auf die Ebene der Gleichord-
nung mit dem Blirger begeben, was fiir den AbschluB eines
Vertrages aber wesentlich sei. Der Hffentlich-recht-
liche Vertrag stelle demmach eine contradictic in ad-
jecto dar 164). Damit Imiipft Giacomeitl an den Gedan-
ken O, Mayers 165) an, der die Mgglichkeit verwaliungs-
rechtlicher Vertrige unter Hinweis auf die Unterworfen-
heit des Biirgers unter die hoheitliche Gewalt des Staa-
tes 13355339. Zum anderen 1ehnﬁ Giacometti den tffent-
lich-rechtlichen Vertrag ab, weil er das Gesetz als
Verwaltungarechtsquelle ersetze und damit zur Ausschal-
tung des Grundeatzes der gesetzmiBigen Verwaltung fiih-
re, So gehe dexr Biirger des Schutzes verlustig, den

das Gesetz ihm biete, indem es dem Individuum Freihelt,
Gleichheit und damit Gerechtigkeit und Rechtssicherheit
gewﬁhrleistgé

Sowelt Giacometti die Moglichkeit einer vertraglichen
Gleichordnung leugnet, ist dazu zu bemerken, da8 das
Bestehen eines abstrakten Uber- Unterordnungsverhdli-
. nisses eine Gleichordnung der Partner im konkreten

' Einzelfall begrifflich nicht ausschlieBt. Es ist nicht
einzusehen, warum eine Behtrde nicht die Moglichkeit
heben soll, von der ihr an sich zustehenden Miglich-
keit einseitiger Ausilbung von Hoheltsmacht abzusehen,
womit noch nicht entechieden ist, ob sie dazu allge-
mein oder nur im Einzelfall berechtigt ist 167), Ee
ist daher allgemeine Ansicht, daB die-abstrakte Subor-

163) Giacometti, 5. 442 If,
164) Giacometti, S. 443.

165) Mayer, AGR 3 (1888), 1 ff.
166) Giacomettl, S. 444 ff.

167) Vg1, Dombrowski, S. 32; Schulze, S, 663 Stein,ASR
86 (1961), 320 f.
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dinstion zwischen Birger und Staat einer konkreten
vertraglichen EKoordination nicht entgegensteht 1685'
Schwerwiegender erscheinen dagegen die Bedenken rechis-
stastlicher Art, die Gimcometti vorbringt 169}, Aus
ghnlichen Griinden kommt Bullinger zur villigen Ableh-
nung des fffentlich-rechtlichen Vertrages.

bb) Die Bedenken Bullingers

Ausgangspunkt fiir die Bedenken, die Bullinger gegen
die Handlungeform des 8ffentlich-rechtlichen Verirages
ins Peld fihrt, ist die Feststellung, daB der Vertrag
seine Legitimitét in sich berge, wihrend sich im
Rechtsstaat das Handeln der Verwaltung am Gesetz legl-
timieren sollte 170). Aus diesem Unterachied erwachse
dlie Gefahr einer Auflehnung gegen das Gesetz, gegen .
die parlamentarische Legalitdt, Weiter drohe vom Ver-
trag her eine Kommerzialislerung der tffentlichen Ver-
waltung, denn der Vertrag lebe vom Gedanken der Tausch-—
gerechtigkeit (do ut des!),was eine gerechte Sachent-
scheidung durch die Verwaltung ausschlieBe. Auch kinne
sich die Bindung, die der Vertrag mit sich bringe, zu
einenm unertriglichen Hindernis fiir eine sachgerechfe

VYerwaltungsarbeit entwickeln 171).

Nicht zuletzt 8ieht Bullinger durch den tffentlich~
rechtlichen Vertrag die Rechte des Blirgers gefdhrdet,
Werde es der Verwaltung gestattet, in der Hoheltsver-
waltung zum Vertirag iiberzugehen, wiirden jahrzehntelange
Bemiihungen ven Literatur und Rechtsprechung hinf#llig,
im Verwaltungsakt die Hoheitesverwaltung an die Prinzi-
plen des Rechtsstaates zu binden. Die mit dem Vertrag
verbundene Vertragefrelheit kiinne einen Rickfall in
die Bindungslosigkeit der “polizeistaatlichen™ Hoheits-

‘verwaltung ausltsen, dle viel bedenklicher wire ale die

sog. "Flucht ins Privatrecht", die ebenfalls sllgemein

168) Vgl. Beinhardt, VerwhArch 55 (1964), 213; Forsthoff,
S. 265, 2673 Gitzinger, S. 16 f£.; Imboden, S5.41 f.;
Rupp, Jus 1961, 60; Salzwedel, S.40;Wolff,§ 44 II.
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miBbilligt werde 172). Allein der Verwaltungsakt sei
nit den rechtsstaatlichen Garantien, Sicherungen und
Beschrinkungen ausgestattet, die ihm als allgemeine
Handlungsform der Verweltung legitimieren 173).

Diesen Erwidgungen kann eine gewisse Berechtlgung nicht
174). Es erscheint jedoch nicht
richtig, einem Rechisinstitut wegen der Mﬁglichkeit175)

abgesprochen werden

miBbrduchlicher Verwendung die Arnerkennung zu versagen.
Aus der Miglichkeit einer Verletzung der rechtlichen
Gebundenheit der Verwaltung kann nicht daranf geschloa-
sen werden, daB8 der Gebrauch einer bestimmten Handlungs-
form zu einer Regelung fithrt, deren Inhalt rechtsstaat-
lichen Grundsiéitzen zuwiderlduft 176). Dem Anljegen,
rechtsstaatliche Grundsdtze zu wahren, kann angesichis
der weiten Verbreitung 177), die der tffentlich-recht-
liche Vertrag gefunden hat, durch eine pauschale Ab-
lehnung dieses Instituts nicht Rechnung getragen wer-
den, Es kann jetzt vielmehr nur noch darauf ankommen,

169) Darauf weisen auch Stein, ASR 86 (1961), 360 f.,
und Dombrowski, S. 72, hin,

170) Bullinger, S. 17. Ahnlich Giacometti, S. 444.

171) So auch Forsthoff, 8. 265.

172) Bullinger, S. 247; Ahnlich die Bef{irchtungen von
Baring, DVBl1 1965, 188, und Scholler, DVEl 1968,
413,

173} Bullinger, S, 249,

174) So auch Dombrowski, S. 76; Kottke, S. 37; Haueisen,
NJW 1963, 145.

175) Dombrowski, S. 73: rechtspolitische Erwidgungen
vermigen die rechtedogmatische Frage nach der Zu-
ldssigkeit des Verwaltungsvertrages nicht zu beant-
worten,

176) Schick, S. 25 FuBn l: vor MiBbrauch ist keine Ge-
staltungaforn sicher.

177) Insofern kenn Bullinger, S. 85, nicht zugestimmt
werden, wenn er behauptet, nicht einwal in der
Lelistungsverwaltung habe pich der ¥V einen festen
Platz erobern kinnen,
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dieses Institut so auvszugestalten, daB bei seiner An-
wendung die erwihnten rechisstaatlichen Prinzipien ge-
wehrt bleiben 17187,

{2) Der Entscheidung des Entwurfs,den sffentlich~recht-
lichen Vertrag als legitime Handlungsform anzuerkennen,

ist daher zuzustimmen,

IV) Das Erfordernis normativer Ermichtigung

Wenn oben gesagt wurde 179), da8 das abstraktie Subor-
dinationsverh&ltnis, in dem sich Verwaltung und Blirger
gegeniiberstehen, eine konkrete Koordination durch Ab-
schluB eines Vertrages nicht hindere, so ist damit

noch nicht entschieden, ob sich eine Behdrde im Bereich
hoheitlicher Verwaltung grundsitzlich oder nur ausnshms-
weise auf diese Ebene der Koordination begeben darf.

a) Die Entscheidung des Entwurfs

Nach § 40 E 63 so0ll von der Handlungsform des 8ffent-
lich-rechtlichen Vertrages grundsdtzlich, d.h. ohne
spezialgesetzliche Erméchtigung, Gebrauch gemacht wer-
den kimmen.

Die Verfasser begrﬁnden ihre Entscheidung IBO)damit,
daB es keinen Rechtssatz gebe, nech dem alles hoheit-
liche Handeln sich in Form von Verwaltungsakten zu vollw
ziehen habe., Eine solche Auffassung kiénne hichstens

aus der t mditionellen Anschauung vom Biirger als Unter-
tan abgeleltet werden, die heutigen Anscheuungen nicht
mehr enispreche. Aus dem passiven Untertan sei liéngst

178) Xhtnlich die Einzelbegriindung E 63, S. 187, 191;

Menger-Erichsen, VerwArch 58 (1967), 172; Ule-Bek-:
ker, 8. 65,

179) S.oben S.40,
180) Einzelbegrindung E 63, S. 189 ff,,
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ein aktiver Staatsbilrger geworden, der z.B. auch im
Verwaltungestreitverfahren mit der Hoheltsverwaltung
gleichbehandelt werde 181). Auch aus praktischen -Er-
wigungen milsse von dem Erfordernis einer besonderen
Erméchiigung abgesehen werden 182), denn der Anwen-
dungebereich des §ffentlich-rechtlichen Vertrages
werde sonst zu sehr eingeschrinkt. Die Verwaltungs-
praxis sei iiber vorhandene gesetzliche Ermdchtigungen
léngst hinsusgegangen und habe §ffentlich-rechtliche
Verirdge auch ohne besondere Ermichtigung abgeschlos-
sen. Es erscheine daher richtiger, da: Vordringen der
Verwaltungspraxis in den Bereich vertraglicher ILdsun—
gen zwar durch eine weitgefaBte Zuldssigkeitserklirung
zu legalisieren, die Verwaltung dafiir aber hinsichtlich
der materiellen Erfordernisse des ffentlich-recht-
lichen Vertrages an normative Regeln zu binden 183).

b) Stellungnahme

Ist die Anerkennung des &ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges durch den Entwurf eine Entscheidung, deren Richtig-
keit fast unbestriftten ist, so greift der Entwurf mit
dieser gzweiten Entscheldung in den lebhaften Streit
zwischen den Vertretern der sog. normativen Ermichti-
gungslehre 164) und den Verfechtern einer utilitari-
stiachen 185) Betrachtungswelise zugunsten der letzteren
ein.

181) Einzelbegriindung E 63, S. 189 unter Hinweis auf
OVG Minster, E 1612, und Forsthoff, LB 8.Aufl,1961
5. 253.

182) Vgl. dazu auch Apelt, ASE 84 (1959), 249 ff.;
Kottke, 5. 39,

183) Einzelbegriindung E 63, S. 190 f.
184) Begriff nach OVG Miinster, E 16,13,
185) Begriff nach Stern, VerwArch 49 (1558), 114,
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Die Anhiéinger der utilitaristischen Betrachtungsweia%as)
berufen sich auf Griinde der Praktikabilitit, der Niitz-
lichkeit und der Erforderlichkeit, Sie halten eine
rechtsnormative Zulassung des Vertragsschlusses im
Einzelfall fir nicht erforderlich und postulieren eine
mehr oder weniger weitgehende Zulidesigkeit eines Ver-
tragsschluases, soweit nicht im Einzelfall zwingendes
Recht oder Rechitsgrundsitze entgegenstehen.

187) missen sich

Nach der normativen Ermichtigungslehre
subordinaticnsrechtliche Vertrige dagegen auf eine aus-
driicklich ermi#chtigende Rechtsnorm, zumindest aber auf
Gewohnheitsrecht silitzen. Ihre Vertreter astiitzen sich
vor allem auf das Rechtssteatsprinzip und den Grundsatz
der GesetzmiSigkeit der Verwaltung. Bine susfithrliche,
rechtstheoretische Begriindung hat diese Ansicht vor

allem durch Stern bekommen,

Ste%gageht vom "Stufenbeu® der Rechtsordnung aus.

Der heutlige Staat lebe in einer Rechtsordnung, deren
Normen in e¢iner Stufenordnung auftridten, und zwar in
der Form, daB die jewells hhere Norm die Ermichtigungs-
basis fir die Hiederrangige Norm abgebe. So seien z.B.
die Gesetze Delegationsnorm gur Individuairechisgestal-
tung durch Verwaltungsakt innerhalb des stastlichen Be-
reiches und suBerhalb des staatlichen Bereiches zu

186) H.M.: Apelt, S. 50 f.; Dombrowski, S. 77; Eyermann-
Frghler, § 40 Rdn lo; “Forsthoff, S. 266; Gitzinger,
S. 20; Haueisen, NJW 1967, 5%o0; DVBl 1968, 285;
Menger, VerwArch 52 (19615, lo6 f,; Nebinger,S$.277
f.; Peters, S. 1543 Redeker, JZ 1968, 542; Salz-
wedel, S. 114 ff,; Scheerbarth, § 62 a; Schulze,

S. 76; Btein, ASR B6 (1961), 323 u, FuBn 13;

Wach, DVBl 1967, 43; Wolff, § 44 II bj OVG Mimster,
E 16, 12; BVexrwG, NJW 1967, 560 = DVBl 1967, 43;
Altere Nachweise bei Stern, VerwArch 49 {1958),

117 ff..

187) Vertreten etwa von Baring, DVB1 1965, 183; Bein-
hardt, VerwArch 55 (1964), 221 ff,; Fleiner, S.2113"
Imboden, S, 69 ff.; Stern, VerwArch 49 (19%8),131, .
mwN, S. 114 f£f.. S

188) Stern, VerwArch 49 (1958), 131 ff..



- 46 -

Bechishandlungen Privater, deren hauptsichliches Ge-
staltungemittel die Vertrige seien., Wern sich so iiber
die Gemeinschaft eine positivierte Rechtsordnung erhe-
be, dann seien die Rechtsgenossen nur soweit zu einer
Gestaltung ihrer Beziehungen befugt, als sie die Rechts—
ordnung hierzu ermiichtige 188 +« Eine Rechtsgestaltung
durch Vertrag sel daher nur dort msglick, wo durch

einen Konstitutivakt ein Bereich fiir verzichtsbetrof-

Tfen erklirt wearde 139).

bieser Aneicht kann aus mehreren Griinden nicht beige-
treten werden. Geht man wie Stern davon aus, daf8 der
Vertrag ein apriorischer Begriff ist, der in die ge-
samte Rechisordnung {bernommen ist lgo),_dann muB man
einrdumen, daB von dieser Handlungsform soweit Gebrauch
gemacht werden kann, wie Rechisvorschriften nichts Ge-
gentelliges besagen. Eine zusdtzliche Anerkennung eines
solchen Rechtsgestaltungsvorganges kann nicht verlangt
werden 191). Ist schon der zweifellos nicht apriori-
sche Verwaltungsakt keine Handlungsform, zu deren Ane
wendung die Verwaltung amusdricklich ermiichtigt sein
muB, so kamn eine solche Erméichtigung erst recht nicht
fiir die Handlungsformicdes Vertrages gefordert werden.

Dle Ansicht Sterns griindet letztlich auf dem Boden
des Rechtspositivismus, da sie auf den Satz hinaus-
l8uft, das alles unzuldssig ist, was nicht ausdriick-
lich erlaubt ist 192), eine Vorstellung, die zwar noch

iB8) gtegi,fverwArch 49 (1958), 133; &hnlich Imboden,

189) Stern, ma0. S. 134.

190) Stern, aa0. S. 121 ff..

191) Stern, =2a0. S. 135 ausdricklich.
192) So Forsthoff, S. 266.
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am eheaten filr die an Gesetz und Recht gebundene Ver—
waltung Geltung erlangen knnte, jedoch die Eigenstédn—
digkeit der vollzichenden Gewalt gegeniiber der Gesetz—
gebung verkennen wiirde 193). Mit dieser Eigensténdig-
keit der Verwaltung vertriige sich das Erfordernis einer
ausdriicklichen Ermichtigung durch die Legislative zur
Benutzung einer verwaltungasrechtlichen Handlungsform
gchlecht. Wenn es den Subjekten sffentlicher Verwaltung
in mahchen Bereichen sogar freigestellt ist, sich zur
Erfiillung ihrer Aufgaben §ffentlich-rechtlieher oder
privatrechtlicher Formen zu bedienen, dann kann man
kaum fiir den Gebrauch einer verwaltungsrechtlichen
Handlungsform eine ausdriickliche Erméchtigung verlan-
gen.

Stern folgert allerdings aus dem Besiehen des allge-
meinen Subordinationsferhﬁltnisses zwischen Hoheite-
trdger und "Gewaltunterworfenem®™ und der Tatsache,

daf der Verwaltungsakt das typische Gestaltungsmittel
ist, in dem dieses VerhiZltnis zum Ausdruck kommt, dag
der Verwaltung bindend aufgegeben sei, sich dieses
Mittels zu bedienen. Ein VertragsschluB, der sich

nicht auf eine Ermichiigungsnorm stiltze, verstoBe gegen
das Rechtéstaatlichkeitsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG 19£)

193) So Janknecht, 8. 92, unter Hinweis auf Wolff, § 31.

194) Stern, VerwArch 49 (1958), 139 ff.; Hkhnlich an-
scheinend Forsthoff, 8. 267, fir den Bereich der
Eingriffsverwaltung.

M.E. meint Stern den Grundsetz der GesetzmiBig-
keit im Sinne des Vorrangs des (esetzes. Aller-
dimgs i3t Dombrowski, S. 73, zuzustimmen, wenn er
Sterns Ausfilhrungen fir unklar hdlt. Vgl. dazu
auch Jesch, S5. 202,

Sollte Stern aber einen VerstoB gegen den Vorbe-
helt des Gesetzes meinen, wie Dombrowski, 5. 73,
annimmt, karm ihwm schon deshald nicht zugestimmt
werden, well sich der Gesetzesvorbehalt nicht auf
Verfahrensformen bezieht. Vgl. Stein, ABR 86
(1961), 323, Fufn. 13,
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Richiig ist, da8 der Verwaltungsakt typisches Mittel
der Hoheitsverwaltung ist. Nicht einzusehen ist, dasB
die Verwaltung zwingend daran gebunden sein soll, die-
ses typische Mittel zur Regelung gerade atypischer
Situationen einzusetzen, deren Bewdltigung das Insti-
tut des §ffentlich-~rechtlichen Vertrages ja dienen
s0ll. Daes Atypische solcher Intéressenlagen erfordert,
von typischen Handlungsformen abzugehen. Das Argument,
der Verwaltungsakt sei grundsidtzlich als Form des
Verwaliungshandelns vorgeschrieben, trifft vor allem
dann ins Leere, wenn der betroffene Sachverhalt gar
nicht nermativ vorgeregelt ist, da dann auch die Re-
gelungsform nicht festgelegt seln kann 195).

Im iibrigen weist Stern selbst darauf hin, dag8 die
Theee, alles hoheitliche Handeln dilrfe sich mangels
gegenteiliger Sonderregelung nur in Form.fon Verwal-
tungeakten veollziehen, letztlich an die “klassische
Auffassung® obrigkeitlichen Staatsdenkens anlehne,
nach der der Staat mit seinen Biirgern nicht "paktieré™.
Angesichts des Wandels der soziologischen Verh#ltnisse
vermaeg die Hypothese, 6ffentliche Rechte und Pflichten
ktonnten grundsiitzlich nur durch einseitigen Akt der
Staategewali entstehen, nicht zu iiberzeugen 197). Viel-
mehr ist davon auszugehen, daf es keinen Rechtssatsz
gibt, der der Verwaltung vorschreibt, grundsitzlich
nur von der Handlungaform des Verwaltungsaktes Ge-
brauch zu machen 198).

(z2) BEs ist dem Entwurf dsher zuzustimmen, wenn er den
Abschlub einea #ffentlich-rechtlichen Vertrages nicht
von einer spezlalgesetzlichen Ermiichtigung athingig
macht.,

195) vgl, Kottke, S. 39; #hnlich Janknecht, S. 90;
Schulze, S. 77.

196) Stern, VerwArch 49 (1958), 155 f..

197) So OVG Minster, E 16,16, Menger, VerwArch 52(1961),
205" Aus einer vorhendenen Tradition rechtfertigt
gich aber noch nicht unbedingt der SchluB, dagf eine
anderweitige Handhabung nicht rechtmifilg sei.™
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V) Die Einschrinkung der Handlungsform

Wenn im Vorstehenden ausgefﬁhrt'wurde, daB von der
Handlungsform des $ffentlich-rechtlichen Vertrages
grundsitzlich ohne spezialgesetzliche Ermdchtigung
Gebrauch gemacht werden darf, so ist damit gleichwohl
nicht gesagt, daB der AbschluB eines solchen Vertrages
untbteschrinkt zul#issig ist. Die generelle Zuldssigkeit
dieser Handlungsform erfdhri eine gewichtige Ein-
schrinkung durch den Grundsatz der GesetzmiBigkelt der

" Verwaltung im:negaiiven Sinne (Vorrang des (esetzes),
T S ——"

wonach konkrete Staatsakte - hler der Abschluf von
tffentlich-rechtlichen Vertridgen -~ fehlerhaft sind,
sofern sle einem giiltigen Rechissatz widersprechen 199).

&) Die Entscheidung des Entwurfs

Dem Grundsatz der Gesetzm#Bigkelt der Verwaltung trigt
der Entwurf Rechnung, wemn er in § 40 Abs, 1 bestimmt,
daf ein §ffentlich-rechtlicher Vertrag nur abgeschlos-
sen werden kann, soweit Rechtsvorschriften nicht ent-
gegenatehen,

Wann das der Fall ist, wird, wie die Verfasser zuge-
ben 200), nicht immer einfach zu erkennen sein,., Sie
filhren weiter aus, daB es formelle Vertragsverbote

kaum geben werde, sich solche Verbote jedoch ainnge-
ngd aus dem Gesambtinhalt eines Gesetzes oder aus einer
zusammenhéngenden gesetzlichen Regelung ergeben ktnnten,
die geige, daB der Gesetzgeber die Rechtsverhdltnisse
abschlieBSend normieren wolle. Ergebe sich so, daB eine
Verwaltungsbehtrde unter bestimmten tatséchlichen oder

198) Vgl. Schulze, S. 763 Scheerbarth, § 62 a; Stein,
AGR 86 (1961}, 323,

199) Vgl. Wolff, § 3o
2cc) Vgl. Einzelbegrindung B 63, S. 191.
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rechtlichen Voraussetzungen nur durch Verwaltungsakt
entscheiden diirfe, o stehe diese spezimlgesetzliche
Regelung einem Vertrag entgegen. In solchen Fallen
werde der Weg zur vertraglichen Regelung nur dureh
eine normierte Ausnahmeregelung erifinet 2°1). Der
Schwierigkeit, im Einzelfall aus dem Gesamtinhalt des
fraglichen Gesetzes zu schlieBen, ob Vertrige ausge—
schlossen seien oder nicht, kinne durch eine Formu-2°2)
lierung des § 40 Abs. 1 E 63 nicht abgeholfen werden

b) Stellungnahme

In der Tat gehtrt der angeschnittene Pragenkomplex

zu den umstrittensten Gebieten der Lehre vom 5ffent-
lich-rechtlichen Vertrag und wird bis in die jiingste
Zeit vor allem dadurch kompliziert, daB die Frage nach
der Zulhssigkeit der Regelungsform mit der Prage nach
der Zuldsslgkeit des Regelungsinhalis vermengt wird 2°?)

Der Zuldssigkeitsrahmen, in dem von der Handlungsform
des ffentlich-rechtlichen Vertrages Gebrauch gemacht
werden darf, kann infolge dea Gesetzm#Bigkeiteprinzips
im Sinne des Gesetzesvorranges welter oder enger sein,
wag von dem jeweils vorgegebenen Recht asbhidngt, das
beziiglich der Hendlungsform zwingender oder dispositi-
ver Natur sein oder iiberhaupt fehlen kann 204). Dieser
Zulissigkeiterahmen ist unabhingig davon, ob die Ver-
waltung bei der Setzung einer Rechtsfolge gebunden ist,
oder ob ihr insoweit Ermessen eingerdumt ist wie auch

201) Einzelbegrindung E 63, S. 193.
202} Einzelbegriindung E 63, S. 194.

203) So z.B. von Janknecht, S. 83} von Scheerbarth,
3. 1343 von Stern, VerwArch 49 (1958), l4o f.;
von Ule-Becker, S, 69; von Wolff, § 44 IT b u.b 2.

204) Kottke, S. 4o,

unabthingig davon, ob eine Regelung auf dem Gebiet

der Leistungs- oder Eingriffsverwaltung erfolgen soll,
Auch auf dem Geblet der Leistungsverwaltung kamm der
Verwaltung Handeln durch Verwaltungsakt vorgeachrie-
ben sein. Andererseits ist es unzutreffend, wenn z.B.
Dombrowski 205) den AbschluB elnes Vertrages auf dem
Geblet der Eingriffsverwaltung fiir unzuldssig h&lt,
weil hier der Grundsatz der zwingenden Natur des 5f-
fentlichen Rechts gelte 2°6). Ebenfalls unzutreffend
ist es, wie das OVG Minster 2°7) aie Handlungsform

des verwaltungsrechtlichen Vertrages auf dem Gebiet
des Ordnungerechts deawegen zuzulassen, weil die
ordnungsbehtrdliche Generalklausel der Verwaltung ein
Handlungs— und Auswahlermessen einriumt., Ein Ermessens-—
splelraun in materiellen Fragen gibt noch keinen Er-
messungsspielraum in Fragen der Handlungsform wie um-
gekehrt die Zullissigkeit der Vertragsform nicht daven
abhingig ist, daB der Verwaltung ein Ermmessen in ma-
teriellen Fragen eingerdumt ist 208).

Einigkelt besteht jedenfalls dariiber, daB ein Gebrauch
der Vertragsform dann ausgeschlossen ist, wenn eine
gesetzliche Vorschrift asusdriicklich anordnet, daB eine
bestimmte Regelung durch Verwaltungsakt zu treffen 139?)
Fenlt eine solche Anordnung, dann kann sich die Unzu—
lissigkeit der Vertragsform im Wege der Auslegung des
jeweiligen Gesetzes ergeben 21°), Unter Beriicksichti-
gung von Sinn und Zweck des Gesetzes ist zu ermitteln,
ob der Verwaltungsakt die ausachlieBliche Form zur

.

205) Dombrowski, 5. 77 f..

206) So auch BVerwGE 4,111} Stern, VerwhArch 49 (1958),
146} ablehnende Stellungnahme dazu bedl Schulze, .
S. 79, 81,

207) OVGE 16, 14 f.. ik
208) Stein, AGR 86 (1961), 325 f.; Weitemeyer, S.107. ' 30, /'

209) Vgl. Apelt, AGR B4 (1959), 254; Dombrowski, S.76;
Porsthoff, 3. 267 f.; Eottke, S, 41; Menger, Verw-
Arch 52 (1961) 207; Schulze, S. 81 Stein, AR 86
(1961), 324} Wolff, § 44 II n.

2lo) ¥gl.Dombrowski, S, 773 Janknecht, S. 8933 Kottke
) Ze 13 Rapp. Fas igel! 25° ’ ’ ’

Il

'3

ot
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Regelung des betroffenen Einzelfalles darstellt 211/,

Sieht das Gesetz ein bestimmtes, férmliches Verfahren
vor, in das die Entscheidung ilber eine MaBnahme einge-
; kKleidet is%, wie 2.B. die Erteilung der Baugenehmigung
nach § 88 BauO NW oder ordnungsbehdrdliche Mafnahmen
nach § 20 0BG ¥W, dann kann daraus auf den Willen des
Gesetzgebers geschlossen werden, daB diese MaBnahmen
nur durch Verwaltungsakt zu treffen sind 212). Das
bedeutet aber nicht, daB auch Vertrdige, die diese VYer-
waltungsakte lediglich vorbereiten oder erginzen, un-
zuldssig sind 213?.

Enthélt das Geseiz Ausdriicke wle Verfilgung, Bescheid
oder dhnliche Xennzelchnungen fiir einseitiges, hoheit—
liches Vorgehen, dann kann daraus entnommen werdem,
daf der Gesetzgeber hier jedenfalls fiir den Normalfall
den Verwaltungsakt als Mittel des Verwaltungshandelns
zwingend vorgeschrieben hg%f

Die genannien Begeichnungen werden vom Gesetzgeber

aber meistens nur gebraucht, um die ibliche Verwaltungs-
praxis anzusprechen 215). Eine hypothetische Auslegung
des Gesetzes kann dann ergeben, dafi der Verwaltung in
begonderen Ausnahmefd#llen, die von der iiblichen Ver-
waltungspraxis abweldhen 216)
fugnis zu einer Regelung im Vertragswege eingerdumt
worden widre, wenn er die besondere Lage gekannt h&t%&7).

Hier steht es im pflichtgem#ifen Ermessen der Beh¥rde,

s vom Gesetzgeber die Be-

211} Kottke, S. 41.
212) Vgl., Dombrowski, S. 78; Scheerbarth, § 63, b;
Schulze, 3. 81.

. 213} Vgl. Stein, ASR 86 (1961), 327; vgl. auch Menger,

VerwArch 52 (1961), 206, kritisch zu OVG Minsteraan
214) So wohl auch Forsthoff, S, 267: "Wo die Gesetze
dile Behirden mit hoheitlichen Befugniasen zur Er-
fiillung ihrer typischen Aufgaben ausgestattet ha-
ben, ergeben sich Bedenken dagegen, ea ihrer Ent-
gcheidung zu iliberlassen, ob sie von diesen Befug-
nissen Gebrauch machen oder den Weg der vertrag-
lichen Anbehnung ... einschlagen wollen,®
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ob sie von dem dblichen Mittel des Verwaltungshendelns
abgehen und eine Regelung durch Vertrag treffen w1112182

Ebenfalls im pflichtgeméBen Ermessen der Behdrde steht
der AbschluB eines Vertrages, wenn das Gesetz keine
Angaben darilber enthilt, wie es vollzogen werden soll,
oder wenn die beabsichtigte Regelung auf dem Gebiet
der sog. gesetzesfreien Verwaltung erfolgen soll 219).
In diesen Féllen hat die Verwaltung ein Wahlrecht zwi-
schen der Gestaltungsform des Verwaltungsaktes cder des

Vertrages 220).

Eine Einschriénkung dieses Wahlrechts kann sich vor
allem aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben 221).
Hat eine Behtrde bestimmte Sachlagen naeh ihrer bis—
herigen Praxis durch Verwaltungsaekt geregelt, darf sie

nicht oh?e zurelchenden Grund von dieser Praxis abwei-
222 .
chen .

215) Vgl. Martens, ASR 89 (1964), 448,

216) Hieran kniipfen z.B. an: Byermann-Frihler, § 4o
Rdn. 11; Redeker-von Oertzen,§ 4o Rdn. 9.

217) Vgl. Kottke, S. 413 Schick, S. 25,

218) Insowelt kann von einer "Dispositivit#i" §ffent-
lich-rechtlicher Normen bezgl. der Handlungsformen
gegprochen werden. Vgl. Knack, DVBl 1965, 711;
Salzwedel, 5. 249; Riifner, S. 333, Diese Beschrin-
kung euf das pflichigemiiBe Ermessen erilbrigt eine
Subsidiaritéitsklausel fiir 56ffentlich-rechtliche
Vertriige, wie sie von Baring, DVEl 1965, 182 und
FuBn, 12, vorgeschlagen wird, und verhiitet, dag
die Generalklausel des § 40 E 63 zu einer Verdrin-
gung des Verwaltungsaktes fiihrt, eine Befilrchtung,
die mancherorts ausgesprochen wird. Gegen Baring
aa0.Enack aa0. und Schick, S. 25 FulBn, 1.

219) S, Fubn. 218,
220) Vgl. Kottke, S, 42; Stein A8R 86 (1961), 323.

221) Vgl. aber auch Bullinger, S. 46} Einzelbegrindung
E 63,5192 f..

' 222) Eyermarm-Frshler, § 4o Rdn, 11; Redeker—von Cettzen,

§ 40 Rdn. 9; Schulze, S. 69.
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Keine Einschrﬁnkung des Wahlrechts 1&B8%t sich aus dem
Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit der Mittel herleiten.
Unter Hinwels auf diesen Grundsatz filhrt Scheerbarth 223)
atis, daB nicht einzusehen sel, warum das fir den Be-
troffenen mildeste Mittel nich% such ein verwaltungs—
rechtlicher Vertrag sein solle, wenn der Gesetzgeber
bei der Aufstellung des VerhdltnismiBigkeitssatzes auch
wohl daran nicht gedacht habe. Diese Melnung hidtte zur
Konsequenz, dal die Verwaltung sich immer dann, wenn
sle dlie Wahl zwischen Verwaltungsakt und Vertrag hat,
fiir den AbachluB eines Vertrages entscheiden miiBte 224).
Am Ende difrfte die Verwaltung nur noch dann vom Ver—
waltungsakt Gebrauch machen, wenn er ihr zwingend vor—
geschrieben ist, oder der Birger sich weigert, einen
Vertrag abzuschliefen.

{2) 2Ziebt man der generellen Zulkssigkeit 3ffentlich-
rechtlicher Vertrige die hier aus dem Grundsatz der
GesetzniBigkeit der Verwaltung und dem Gleichheits-
grundsatz entwickelten Schranken, dann bestehen gegen
die im § 40 E 63 getroffenen Entscheidungen keine Be-
denken 225 . Es ist den Verfassern ﬁllerdings zuzugeben,
daB sich diese Schranken kaum kodifizieren lassen, da
djie Entscheidung der Frage, wann der Handlungsform des
dffentlich-rechtlichen Vertrages Rechtsvorschriften
entgegenstehen, von einer sorgfdltigen Interpretation
des vorgegebenen Rechts abhiingt.

223) Scheerbarth, § 62 aj zuestimmend Kottke, S. 423
Schulze, 8. Boj auch das BVerwG, DVBl 1967, 44,
beruft sich auf den Grundsatz der VerhdltnismiBig-
keit.

224} Diese Tendenz kommt bel Kottke aa0O, zum Ausdruck:
Der Grundsatz der Verh#ltnismdBigkeit ktinne gebie-
ten, einen Vertrag abzuschlieBen statt einen Ver—
waltungsakt zu erlassen,

225) Zustimmend auch Martens,A6R 89 {1964), 449; Knack,

DVBl 1965, 7093 Scheerbarth, § 62 aj; Ule-Becker,
s. 65.
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B) Zu § 40 E 66

Die Vorschrift iiber die Zuldssigkeit sffentlich-recht-
licher Vertrdge besteht im B 66 aus zwei SHtzen.

Satz 1 entspricht § 40 Abs. 1 E 63. Satz 2 bringt die
Definition des subordinationsrechtlichen Vertrages, dile
im E 63 in Absatz 2 enthalten war., In Satz 2 fehlen
die Verweisungen auf die nur fiir diesen Vertrag gel-
tenden Bestlmmungen der §§ 41, 42, 45 Nr. 1-4. Statt-
dessen wird in den genannten Bestimmungen Jewells auf

§ 40 Satz 2 verwiesen ("Vertrag im Sinne des § 4o

Satz 2%). Die nicht recht geglilckte Mischung von Defi-
nition und Verweisung, die § 4o Abs. 2 E 63 enthielt 225
wird damit aufgegeben. Die jeweilige Bezugnehme aunf

§ 40 Satz 2 in den einszelnen Vorschriften ist zudem
gesetzestechnisch klarer 227). Ansonsten bringt § 4o

E 66 keine sachlichen Abweichungen von § 40 E 63.

C) Zu § 121 LVwG

§ 121 I¥wE stimmt mit § 40 B 66 iberein, enthdlt aber
eine wesentliche und begriiBenswerte Klaratellungs
Uffentlich-rechtliche Vertrdge sollen zuldsaig sein,
soweit Rechtsvorschriften dieser"Hendlungsform™nicht
entgegenstehen, Damit wird eindeutig festgelegt, daB
nur die Esndlungsform des &ffentlich~-rechtlichen Ver—
trages geregelt wird, nicht aber die Grenzen meiner
inhaltlichen Zuldssigkeit 228),

226) So die Ergetnisniederschrift, S. 4o,

227) Ergebnisniederschrift ebenda} zustimmend Ule-
Sellwann, DVBL 1967, 839,

228) Das Bedenken Bullingers, Notiwendigkeit S, 674,
§ 40 gewihre such inhaltliche Gestaltungsfreiheit,
ist dadurch ausgerdumt,
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D) Die zu den §§ 40 E 63, B 66, 121 LVwi angestellten
Uberlegungen fithrten zu dem Vorschlag, den Begriff

dea §ffentlich-rechtlichen Vertrages durch den des
verwaltungsrechtlichen Vertrages zu ersetzen, den
Begriff des subordinationsrechtlichen Vertrages ein-
zufithren und die Legaldefinitionen dea verwaltungsrecht-
lichen Vertrages und des subordinetlonsrechtlichen Ver-
trages zu #ndern. § 40 des Entwurfs kinnte dann fol-
gende Fassung erhalten: .

"§ 40
Zuldesigkeit des verwaltungsrechtlichen Vertrages

Ein Vertrag, der die Begriindung, Aufhebung oder Ver-
Inderung von Rechten oder Pflichten zum Gegenstand hat,
deren Triger notwendig nur ein Triger ffentlicher Ver-
waltung sein kann (verwaltungsrechtlicher Vertrag),
kann abgeschlossen werden, soweit Rechtsvorschriften
dieser Handlungsform nicht entgegenstehen. Insbesondere
kann ein solcher Vertrag zwischen einem Triger 8ffent-
licher Verwaltung und einer zivilpersqg abgeschlossen
werden (subordinationsrechtlicher Vertrag).®
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2., Kapitel

Vergleichavertraz nach §§ 41 E 63, E 66, 122 LVwG

Ein wichtiges Anwendungsgebiet des subordinationsrecht-
lichen Vertrages ist der in § 41 des Entwurfs und

§ 122 des Landesverwaliungsgesetzes geregelte Vergleichs-
vertrag. § 41 E 63 wurde im E 66 neu gefaBt, § 122

ILVwG atimmt mit der Neufassung {iberein. Es soll von

der Regelung des E 63 esusgegangen werden.

A) Zu § 41 B 63

I) Die Entscheidung des Entwurfs

Nach § 41 E 63 kann ein Verglelich geschlossen werden,
wenn durch ihn eine bei verstéindiger Wirdigung beste-
hende Ungewilheit ilber den Sachverhalt oder die Rechts-
lage beseltigt werden soll. i

229)
Die Verfasser begriinden die Vorschrift folgendermaBen :
Der Bffentlich-rechtliche Vergleichsvertrag habe mit
dem biirgerlich-rechtlichen Vergleich gemeinsam, daB

. @urch giitiiche Einigung eine UngewiBhelt iber die

Sach- oder Rechtslage beseitigt werden solle. Anders
als Partner des Privatrechts sel die Behbrde aber
durch den Grundsatz der Gesetz— und RechimiBigkeit
der Verwalitung und durch das Gebot der Gleichbehand-
lung gebunden, eine Bindung, dle grundsitzlich auch
fiir den tffentlich-rechtlichen Vertrag gelte. Bz gin-
ge jedoch zu welt, deshald Vergleichsvertrige fir
unzuldssig zu erkldren. Hiufig sei es unangemessen,
UngewiBheiten iiber den Sachverhalt oder die Rechts-
lage mit einem Aufwand an Mitteln und Zeit klidren zm

229)Einzelbegrindung ® 63, S, 195 f..



- 58 -

wollen, der suBer Verhdltnis zu dem Objekt stehen wiir-
de, iiber das zwischen Biirger und Behsdrde Streit beste-—
he. Es kinne daher sinnvoll sein und iw Interesse .des
Biirgers wie auch der Verwaltung liegen, wenn sie sich
im Wege gegenseitigen Nachgebens einigten, anstatt

es bei einer Entscheidung der Behtrde durch Verwaltungs-
akt auf einen zeitraubenden ProzeB mit oft erheblichem
Kostenrisiko ankommen zu lassen. Diese Auffassung sei
gewohnheitsrechtlich anerkannt, da sie seit langenm

im Hehmen des § 1lo6 VwGO ver den Verwaltungsgerichten
beim AbschluB von ProzeBvergleichen gefibt werde. In

§ 106 VwGO selen aber keine mnderen materiellen Vor—
sussetzungen normiert sls die fiir auBerprozessuale,
5ffentlich-rechtliche Vertriige geltenden.

I1) Kritische Stiumen

Die in der Begriindung geHuBerte Ansicht hat Wider—
spruch erfahren., Ule-Becker 230) fithren aus, daB, was
die Zuldssigkelt 8ffentlich-rechtlicher Vergleiche be-
treffe, noch nicht einmal eine gefestigte Rechtsspre-
chung, geschweige denmn eine gewohnhéitsrechtliche
Ubung vorliege, da die Zul#ssigkeit &ffentlich-recht-
licher Vertrige wenlgstens in Einzelfragen umstritten
sel. Der Abschluf von Vergleichsvertrigen sei nur in
einzelnen gerichtlichen Entscheidungen fiir zulidssig
erachtet worden. Auch auf § lo6 VwGQ berufe sich der
AusschuB zu Unrecht, da nach dieser Vorschrift die
Parteien im verwaltungsgerichtlichen ProzeB einen Ver-
gleich nur schlieBen ktnnten, “,..soweit sie liber den
Gegenstand der Klage verfilgen konnen® 231).

230) Ule-Becker, 5, 66 ff,} ihnen zustimmend Baring,
DVBl 1965, 1823 Spanner, DVBl 1964, B49, -

231) Ebenso § lol Abs.l SGG.
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Die Verfasser des Entwurfs nehmen zu dieser Abweichung
des § 41 E 63 von § 106 VwGO keine Stellung. Ule-Becker
kann aber nicht mehr darin beigestimmt werden, da8
Vergleichsvertrige nur in einzelnen gerichtlichen Eut-
scheidungen als zuldssig anerkannt worden seien 232);
Vielmehr folgt aus der Doppelnatur des verwaltungs—
rechtlichen Prozefvergleiches, der zugleich ProzeB-
handlung und materiell-rechtliches Geschift ist, daB
verwaltungsrechtliche Vergleichsvertrige grundsitzlich
zuldssig sind 233). Das gilt auch fiir auBerprozessuale
Verglelchsvertrige. Da der ProzeBvergleich der Beendi-
gung eines Streites dienen soll, ein auBerprozessualer
Vergleich aber achor das Entstehen eines Rechtsstreites
verhindert, muB8 das Recht, sich auBSerprozessual zu ver-
gleichen, der Verwaltung sogar primir zustehen 234).

BEs w#re ndmlich nicht einzusehen, daB dis Verwaltung es
auf einen Prozed ankommen lassen muB, um die Mglich-
kelt zum Vergleich zu haben 235).

Problematisch ist jedoch der Umfang, in dem Yergleiche
zuléssig sein sollen. Hieraus ergeben sick auch Be-
denken gegen § 41 E 63, Die Verfasser des Entwurfs
setzen Veririge, die einen Vergleich zum Gegenstand

232) 5. BVerwGE 17, 87 (93) mwN. und die in den Kommen—
taren angefiihrten Entscheidungen: Eyermann-Fréhler,
§ 106 Bdn. 1; Klinger, § lo6 C Ij Schunck-de Clerck,
2 d3 BSG, NJW 1968, 176 = MDR 1968, 88 und Peters-
Sautter-Wolff, § 1ol, 1 b,

233) H.M.: s. Nachweise in PFufn. 232 und Haueisen,

DVEl 1968, 285 mwN,; anderer Ansicht: Bszumbach-
Lauterbach, Anhang 2 A zu § 307; Ule, S. 167;

234) Dithmar, NJW 1961, 2245 zustimmend BVerwG, E 17,
87 (94). A,A, Beinherdt, VerwArch 55 (1964), 230:
e8 gebe keine Vorschrift, aus der eine sclche Be~

fugnis zum auBergerichtlichen Vergleich abgelei-
tet werden kinne.

235) Knack, DVEl 1965, 7lo.
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haben, nur eine Schranke 236): die zu beseitigende
Ungewifheit muB bei verstindiger Wiirdigung bestehep.
Ob diese Einschrinkung geniigt, kann bezweifelt werden.
Tle-Becker 237) beflirchten, daB diese Formulierung den
Grundsatz der Gesetzmiéifigkelt des Verwaltungshandelns
stark entwerten werde 238). Schick 239 hilt die For-
mlierung filr prédzisierungs- und ergénzungsbedilrftig.
Yach Martens 240) ist § 41 E 63 sogar so weit gefmBt,
daB fast alle in Betracht kommenden Fiélle verwaltungs-
rechtlicher Vertrige erfaBt werden. Auch Redeker 241)
wirft dem Entwurf{ hier mangelnde EKlarheit vor.

IIT) Stellungnahme

a) Problemstellung

1) Vergleichsfeindliche Gesichtspunkte

Es besteht Einigkeit dariiber, daf Behtirden auch im-
Vertragswege nicht wie Privatpersonen iiber ihre Rechte
und Rechtsbeziehungen verfiigen ktnnen, da fir sie
nicht in erster Linie der Grundsatz der Privatautonomie
und der Vertragsfreiheit, sondern der Grundsatz wvon
der Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht gilt 24?)

236) A.A. Bullinger, Notwendigkeit S. 645: "§ 41 ge-
stattet ...Vergleichavertriige ohne jede Einschrin-
Iung.*

237) Ule-Becker, S, 69,

238) Anders Kottke, S. 49: § 41 E 63 beriicksichtige
verwaltungspraktische Bedilrfnisse nur in engen
Grenzen,

239) Schick, S. 35.

240) Martens, ASR 89 (1964),467; auch Stein, A5R 86
(1961), 327, sieht im Vergleich den Hauptanwen-
dungsfall des verwaliungsrechtlichen Vertrages.

241) Redeker, DOV 1966, 548,

242) Vgl. Apelt, ABR 84 (1959}, 253 f.; Einzelbegrin-
dung B 63, S. 195; Kottke, S. 563 Menger, VerwArch,
52 {1961) 2093 Imboden, S. 69 ff.; Forsthoff,5.270;
Salzwedel, S. lo5: Wolff, § 44 II 4,
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Der AbschluB eines verwaltungsrechtlichen Vergleiches
fithrt aber h#ufig zu einer Durchbrechung dieses Grund-
243), denn treffen.die Beteiligten eine Verein-
barung im Vergleichswege, so ist keine Gewdhr gegeben,
daB die im Vergleich getroffene Regelung mit dem objek-
tiven Recht Hibereinstimmt 244).

satzes

Welche Leistungen 245) die Verwaltung gewdhren darf
oder muB bzw. fordern darf oder muB, bestimmt sich
nach dem Gesetz. SchlieBen Behtrde und Biirger einen
Verglelch, dann soll sich aber nach dem Willen der
Parteien aus dem Vergleich ergeben, zu welchen Lei—
stungen eine Partel verpflichtet sein soll. Ebensco

wie im Zivilrecht ist der Vergleich im Yerwaltungsrecht
immer Verpflichtungsgeschift 2461, wobei das Erfiillungs-
geschidft allerdings mit ihm zusammenfalilen kann 247).
Zwischen den beiden "Leistungsgrundlagen® Gesetz und
Vergleich kifnmen sich Diskrepanzen ergeben.

Yerpflichtet sich z.B. die Behsrde durch Yergleich zu
einer Lelstung, weil Unsicherheit dariiber besteht, ob
oder in welchem Umfang dem Biirger nach dem Gesetz ein
subjektives dffentliches Hecht zusteht, dann erhidlt
der Bilirger entweder mehr als ihm zustand, und die Be-
hrde gewdhrt mehr als sie durfte, oder der Burger

243) Vgl. Bullinger, Notwendigkeit, S. 675; Einzelbe-
grindung E 63, B. 195; Liwer; VerwArch 56 (1965),
237 £f.; Ule~Becker, 5. 67.

244) Liwer, aa0. S, 238; Salzwedel, S. 194.

245) Leistungen im weiteren Sinne, also nicht nur der
ErlaB von Verwaltungsskten,

246) Liwer, aald. §. 259; Redeker, DUV 1966, 544. Auf
die Kategorien des Verpflichtungs~ und Verfilgungs-
geschiftes wird noch einzugehen sein.

247) Vgl. LSwer, aa0. S. 260; Weitemeyer, §. 131.
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erhdlt weniger als ihm zustand, und die Beh&rde ge-
wihrt weniger als sie muBte. DaB die in dem Vergleich
getroffene Regelung dem objektiven Recht entspricht,
wire Zufall 248).

Verpflichtet sich der Biirger durch Vergleich zu einer
Leistung, weil Unsicherheit dariiber besteht, ob und

in welchem Umfang er nach dem Gesetz dazu verpflichtet,
denn nimmt die Behtrde mehr als sie durfte, und der
Biirger gibt mehr als er muBte, oder die Behtrde nimmt
weniger als sie muBSte, und der Biirger behidlt mehr als
er durfte, Auch hier wire eine Ubereinstimmung von
Yergleichsregelung und objektiver Bechtslage fufdlli-

ger Natur 249.

Gibt die Behtrde alsc mehr als sie durfte oder weniger
als sie muSte oder nimmt sie weniger als sie muBte,
dann versttft sie gegen elnen Rechtssatz und damit
gegen den Grundsatz der Gesetzmﬁﬁigkeit der Verwaltung
im negativen Sinne 25°). ¥Nimmt die Behtirde mehr als
sie durfte, dann verstift sie gegen das Gebot der Ge-
setzmiBigkelt der Verwaltung im positiven Sinne 251),
wonach Jjeder Eingriff in die Rechis- oder Preiheits-
sphiire des Bilrgers einer gesetzlichen Ermichtigung be-
darf,

Konnen sich s0 Bedenken gegen die Zulissigkeit eines
Vergleiche sowochl aus dem Gebot der GesetzmiBigkeit
der Verwalting im negativen wie im positiven Sinne
ergeben, so gibt es aber auch Gesichispunkte, die fiir
den Abschlu8 eines Vergleichs sprechen.

248) Vgl. zu diesem Fall Lywer, VerwArch 56 (1965),
238,

249) Vgl. zu dliesem Pall Lswer aa0.,3.239.
250) Vgl. Wolff, § 30 II a 2.
251) Vgl. Wolff, § 30 III a 1,
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2) Vergleichsfordernde Gesichtspunkte

Der Vergleich dient in hervorragender Weise dem eigent-
lichen Ziel der gesamten Rechisordnung, der Schaffung
und Bewahrung des Rechtsfriedens 252). Preilich darf
dieses Ziel nicht einseitig auf Kosten snderer elemen-
tarer Prinzipien erstrebt werden 253). Um auch dem
Grundsatgz der Bindung der Verwaltung en Gesetz und
Recht Geniige zu tun, ktnnte man von der Behtrde ver-
langen, tatsiéichliche UngewiBheiten mit allen zur Ver-
fiugung stehenden Mitteln aufzukliren und UngewiBheiten
itber die Rechtslage nstigenfalls im Wege des Prozesses
kldren zu lassen. Auch der ProzeB dient dem Rechtsfrie-
den.

Derartiges zu verlangen hieBe allerdings, einen oft

im Verh#iltnis zum Gegenstand der UngewiBheit unver—
hdltnisméiBig hohen Aufwand an Zeit, Arbeit und Kosten
gutzuheiBen 254), abgesehen davon, deB in manchen PHl-
len asuch mit dem griBten Aufwend eine Frage nicht zu
kliren sein wird, eine Entscheidung aber dennoch erfor-
derlich ist 255 . Hier kann der Grundsatz gparsamer,
eweckmédBiger und effektiver Verwaltung 256) den Ab-
schluf eines Vergleichs nahelegen. 0ft wird es auch
wichtiger sein, daB8 eine Entgcheidung getroffen wind
und daB sie schnell getroffemn wird, und wenigér, wie
entschieden wird 257?.

Auf seiten des Bilrgers kann ebenfalls ein starkes In-
teresse daran bestehen, ein Rechisverh#ltnis nicht erst

252) Schick, S. 32.

253) Bchick ebenda,

254) Einzelbegrindung E 63, S. 196; Salzwedel,S. 195;
ghnlich BVerwGE 17, 94.

255) Salzwedel, S. 194: "Unabweisbarkeit des VYergleichs-
interesses,.®

256) 5. dazu Becker, Verwaltungsverfahren S. 58,
257) Schick, S. 32.
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durch méglicherweise langwierige Prozesse kléren zu
lassen und das Risiko des Unterliegens und aller damit

verhbundenen Nachteile in Kauf zu nehmen 258).

Da somit der AbschluB eines Vergleichs schon oft ein
Gebot praktischer Vernunft 259)
rechtlicher Vergleich aber fast immer der objektiven
Rechtslage guwiderléuft, muB nach Kriterien gesucht

ist, ein verwaltungs-

werden, die es erlauben, einerseits dem Grundsatz der
Gesetzmiligkeit der Verwaltung in htchetem MaSe Rech—
nung zu tragen, andererseits aber such den praktischen
Bediirfnissen von Verwaliung und Blirger. An Versuchen
zur Losung dieses Zielkonfliktes hat es nicht gefehlt.

b) Lisungen in Titeratur und Rechtsprechung

1) Das Erfordernis der Gesetzeskongruenz

Nach einer streng dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit
folgenden Meinung scllen verwaltungsrechtliche Ver-

260))'sein, sowelt

gleiche nur zuliéssig (d.h.wirksam
261)

sie dem oﬁjektiven Recht nicht widersprechen Zur
Begrindung wird teilweise auf §§ 134, 138 BGB verwie-
sen, Der hierin enthaltene Rechtsgedanke, niemand kinne
sich wirksam zu ungesetzlichem Handeln verpflichten,
gelte erst recht fir die Verwaltung 262). Teilweise

werden zur Begriindung die §§ lo6 YwGO, lol SGG héran-r

258) Vvgl. ILswer, VerwArch 56 (1965), 252,

259) Vgl. Eniesch, S. 5o0o0: "Verniinftig-, Notwendig-,
Zweckmii8igkeit und Ausgleichs— sowie Rechtsfrie-
densfunktion sind Gesichtspunkte, die ... zum
Vergleich fithren."

260) Nach frither villig herrschender Meinung hatte
die Rechtswidrigkeit eines Vertrages immer seine
Nichtigkeit zur Folge. Vgl. dazu unten, zu § 45
E 63,

261) Vgl. Barth, NJW 1961, 1605; Haueisen,DVEBl 1968,
2873 Mellwitz, DVEl 1962, 60%; Schramm, MDR 1963,
8903 BSG: E 4,31 (34); NJ¥W 1961, 1647; MDR 1562,
340 = E 16,61,

262) BSG, NJW 1961, 1646.
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gezogen, wonach die Partelen einen Vergleich nur
schlieBen diirfen, soweit sie dber den Gegenstand der
Klage verfligen kdnnen. Daraus folge, daB der materielle
Tell eines ProzeBvergleiches and-such ¢in auBerprozes-
sualer Vergleich 263 nicht gegen zwingendes Recht ver-
atoBen diirfe, denn dann seien die Parteien nicht zur
Verfiigung befugt 264). Eine Verfilgungsbefugnis seil der
Verwaltung nur im Bereich der Ermessungsverwaltung ein-
gerdumt 265). Durch Vergleich diirfe der Bingriffsrah-
men der Verwaltung nicht erweitert werden 266 s Wie
auch durch Vergleich nicht Leistungen gewdhrt werden
dlirften, deren gesetzliche Voraussetzungen nicht vor-
ldgen 267). Ein Vergleich s0ll danach nur dann gulis—
sig sein, werm er sich innerhalb eines der Verwaltung
etwa eingerdumten Ermessensgspielrsums h#lt und nicht
gegen zwingendes Recht verst5Bt, des Gesetz also be-
stitigt 268) (gesetzeskongruenter Vergleich?sg).

263) Der materiell-rechtliche Teil eines ProzeBver-
gleiches und ein auBSerprozessualer Vergleich wer-
den hingichtlich der Zulédssigkeitsvor-aussetzungen
allgemein gleichgeatellt, Vgl. Haueisen,DVBl 1968,
287; Klinger, § lo6 B; Peters-Sautter-Wolff,

§ lol, 2; Schick, S. 28.

264) Das "Verfilgenktnnen" im Sinne der §§ lo6 YwG0,lo0l
S6G wird demnach als "Verfiigendiirfen" verstanden.
Vgl. Barth NJW 1961, 1605; Eyermamn-Frshler, § loé
Rdn. 4; Kshler, § 1lo6 IT 3; Mellwitz, DVBL 1962,
604} Redeker—von Oertzen, § 1lo6 Rdn, 12; Ule, § 44
I3 Stein, AGR 86 (1961), 328; Ule-Becker, S. 68,
Ule, Planspiel S. 96.

265) Vgl. BVerwG, DUV 1962, 424; Finke, JB 1967, 2043
Koehler, § 106 II 3; Redeker-von Qertzen, § 1lo6
Rdn, 2; Schunck-de Clerck, § 106, 2 f.; Ule-Becker,
S. 68; Weitemeyer, S. 111; Wilke, SGb 1964,%50.

266) BVerwGE 4,114 f,; weitere Nachweise bei Liwer,
VerwArch 56 (1965), 237,

267) BSG 4,31 (34); Mellwitz, DVBL 1962, 603 Miesbachy
Ankenbrank, § lol, 4.

268) BSG, MDR 1962, 34o0; Schramm, MDR 1963, 890,
269) Kottke, S. 44.
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2} Das Erfordernis formeller Yerfiigungsbefugnis

Nech anderer Ansicht ist der Abschluf eines Vergleiches
anch dann zulédssig, wenn sein Inhalt gegen das Gesetz
versts8t (gesetzesinkongruenter Vergleich 270-), die
Behtrde aber zum ErlaB eines dem Vergleich entsprechen-
den Verwaltungsaktes formell befugt ist. § 134 BGB
stehe der Zulidssigkeit eines solchen gesetzesinkongru-
enten Vergleichs nicht entgegen. Nicht jeder éwingende
Rechtssatz des §ffentlichen Rechts enthalte n#mlich

ein Verbot im Sinne des § 134 BEB 271, Ein Verbots-
gesetz liege nur dann vor, wenn sich aus Sinn und Zweck
der Norm eindeutigz ergebe, daB jeder VerstoB gegen das -
betreffende Gesetz die unbedingte Unwirksamkeit der
getroffenen Regelung nach sich ziehen solle 272). Schon
daraus, daB es sonst keine rechtswidrigen, wirksamen
Verwaliungsakte geben kinne, ergebe sich, daB nicht
jede zwingende Norm des #ffentlichen Rechts ein Verbots-
gesetz seil 273). Auch zwidngen § 1lo6 Vw30 und § lol SGG
nicht dazu, die Pormulierung "verfiigen kénnen® im Sinne
von'”verfﬁgen diirfen™ 2u interpretieren. Es bestehe
kein AnlaB, hier von dem iiblichen, juristischen Sprach-
gebrauch abzugehen, nach dem zwischen dem rechtlichen
Diirfen und dem weitergehenden EKdnnen differenziert wer-
de 274). Die Zuldssigkeit ‘eines verwaitungsrechtlichen
Verglelches hinge daher davon ab, ob die Verwaltung die
Rechtsmacht zu einer Regelung habe, nicht aber davon,
ob sie eine solche Regelung auch treffen diirfe 275).

270) Kottke, 5. 44.

271) Vgl. Haueisen, DVBL 1968, 287 mwN.; Kottke, S.79;
Martens,ASR 89 (1964) 459 f.

272) Siehe Palandt, § 134, 2; StsudingeryCoing, § 134,2.
273) Vgl. Haueisen, DVGL 1968, 287; Kottke, S. Bo.
274) BSG, WJW 1967, 1823,

275) Vgl. BSG, NJW 1967, 1823; NJW 1968, 1763 EVerwiE
14,103 = DVB1 1962,600; E 17, 87 = DVBl 1964, 273;
Haueisen, DVBl 1968, 285; Kottke, S, 49; I&wer,
VerwhAych 56 (1965) 125 f.; von Zastrow, JR 1967,6.
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Ein Vergleich sel daher wirksam, wenn die Behdrde zum
ErlzaB eines dem Vergleich entsprechenden Verwaltungs—
aktes formell befugt sei 27°), Im dbrigen werde die
Meinung, ein Vergleich miisse mit dem materiellen Recht
iltbereinstimmen, um.zulédssig zu sein, von keinem ihrer
Vertreter wirklich konsequent zu Ende gefiihrt, da sie
tatsachenbedingte Vergleiche zulieBen, obwohl auch;hier

. die Moglichkeit bestehe, deB der Biirger eine Leistung

erhalte, auf die er keinen Anspruch habe, oder eine
Verpfiichtung auf sich nehme, die nach dem Gesetz nicht
bestehe 277).

3) Beschriénkung auf tatsachenbedingte Vergleiche

In der Tat besteht Einigkeit dariiber, daB ein Vergleich
bel UngewiBheit iiber die Tatsachenlage unter gewissen
278) | Streitig ist hin-
gegen, ob ein Vergleich iber Rechtsfragen zuldssig ist,
So =0ll ein Vergleich iiber die Subsumtion eines fest-
stehenden Sachverhaltes unter den Tatbestand einer Norm
unzulissig sein 279). Auch in zweifelhaften Pdllen sei
die Behtrde verpflichtet, das Geggg? augzulegen und sich
zu einer Entacheidung durchzuringen. Sei der Biirger mit
dieser Auslegung nicht einverstanden, dann seien die
Gerichte zur Kldrung des Streites berufen 281). Die Be-
htrde dirfte sich ihrer Interpretationspflicht und der
Fachpritfbarkeit ihrer Entscheidung nicht durch Vergleich
entziehen 282)

Voraussetzungen zuldssig ist

2 « Auch iiber Rechitsfodgen kiinne und diirfe
s8ich die Verwaltung nicht vergleichen 283).Ein Vergleich

276; Vel. BVerwGE 14,1053 ILower,VerwArch 56{1965),152 f.

277) Vgl. Léwer, aald. 5. 276.

278) Vgl. BVerG aal.; E 17, 94; BSG, NJW 1967,1823;
Finke, JR 1967, 293; Haueisen, DVEl 1968, 288
Iswer, aal. 5.243 f,; Schick, 5. 33; TUle-Becker,S.67

279) Vgl. OVG Minster, VerwRspr 4 (1952),886.

280) Vgl., Schramm, MDR 1963,889; Ule-Becker,S.69.

281) Vgl. Schramm ebends.,

282) Vgl. Schramm ebenda. )

283) Mellwitz, DVBL 1962,603; zustimmend TUle-Becker,S.68.
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gel demnach nur zuldssig, soweit die Tetsachenlage

umstritten sei 284).

Demgegeniiber differenziert die herrschende Meinung
zwischen Vergleichen iiber die Sachlage oder die Rechts~
lage nicht 285). Auch ein Auslegungsstreit konne im
Vergleichawege beigelegt werden 286)  pie Differensie-
rung beruhe auf einem formalen Aspekt, dem nach ¥echts-
staatiichen Prinzipien keine Bedeutung beigemessen wer-—

den diirfe 287). Man kinne nicht sagen, in elnem Falle
habe dle Behdrde sich ®nur® ilber Patfragen, im anderen
"sogar® iiber Rechtsfolgen verglichen 288).

4) Der erforderliche Grad der TngewiBheit

Ein anderes Einschriniungskriterium wird in dem Grad
der UngewibBheit gesehen, die zur Verglelchsregelung
fithrt. So soll bereits der BuBere Umstand eines Strei-
tes genilgen, um elnen Verglelich zu legitimjeren. Die
Vergleichombglichkelt s0ll nicht von einem besonderen
Grade der UngewiBheit abhiingen 289). '

Hach iiberwiegender Ansicht geniigt hingegen ein bloBes
Bestreiten durch den Biirger nicht, wenn die Behirde
subjektlv vom Vorliegen elner Sach~ oder Rechtslage
tiberzeugt 1t 29°). Unzulléissig sel ein Vergleich, nach
dem von einem anderen Sachverhali ausgegangen werden
solle als dem, den die Behdrde eindeutig festgestellt
habe 291). Eine Vergleichsmiglichkeit stehe der Behiirde

284) Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 2303Mellwitz, DVBl
1962, 603.

285) Vgl, die Nachweime oben, Fufin. 278).

286) Stein, AGR 86 (1961), 329, PFuBn.33.

287) Léwer, VerwArch 56 {1965), 244; #hnlich Schick,3.33

288) L¥wer ebenda,

289) Léwer aal, 5. 2373 vergl. auch Art.211 wiiEVRO.

290) Vgl. Schick, S. 34; Stein 2a0.5.3293s0 wohl auch
BSG, NJW 1968, 176. .

291) Mellwitz aal.S.603; Ule, 5.148; Ule-Becker,S,.68;
so anscheinend aber auch ILéwer aa0, S5.241 I.u.
FuBn., lo8.
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auch dann nicht zu, wenn sie von der Rechtslage Ge-292)
wiBheit habe, diese aber vom Biirger angegriffen werde.
BloBe Meinungsverschiedenheiten zwischen Biirger und
Behiirde sollen noch nicht das Recht zum Vergleich ge-
ben 293). Ein verwaliungsrechtlicher Vergleich soll
erst dann zulissig sein, wenn die Behtrde selbst Zwei-
fel an der Sach- oder Rechtslage habe 294). Von einer
solchen subjektiven UngewiBheit ktnnesaber erst dann
die Bede sein, wenn eine gemiB der im Verwaltungsver-
fahren geltenden Untersuchungsmaximendurchgefiihrte Tat-
sachenermittlung zu keinem Ergebnis gefilhrt habe 237)
und, soweit es sich um Rechtsfragen handele, keine
héchatrichterliche Recht.sprechung zu den umstritienen
Fragen vorliege 296)

Im Brgebnis nihert sich diese Meinung der Ansicht
derjenigen, die der Verwaltung eine Vergleichsmig-
lichkeit erat bei objektiver UngewiBheit der Sach- oder
Rechtslage einrdumen wollen 297 . Infolgedessen be-
steht auch keine terminologische Klarheit darilber, wann
mur subjekiive UngewiBhelt und wann objektive Ungewis-
heit vorliegt 293?.

292) Vgl, Ule-Becker, S. 98,
293) Schramm, MDR 1963, 889,

294) ggé. Dithwar, KJW 1968, 2245; Gritzkow, DOV 1966,

295) Vgl. Ule~Becker, S. 68; sovwohl auch Peters-Sautter-
Wolff, § lol, 1 b; Schunck-de Clerck, $§ lo6, 2 f..

296) So wohl BVerw(E 14,103.

297) So Eaueisen, DVBL 1961, 836; Salzwedel, S, 194}
Schick, 5. 34; Ule-Planspiel, S, 95,

298) So fithrt Salzwedel amO. aus, daB das Kemnnzeichen
objektiver Ungewifheit darin zu sehen sei, daB
nicht nur den jeweils Betelligten, sondern jedem
einsichtigen Betrachter die gweifelsfreis, recht-
liche Kenntnis oder die vollstindige Sachverhalts-
ermittlung verwenhrt sei. Dieser objektiven Tnge- -
wiBhelt unterstellt Salzwedel aber auch alle Fdlle,
die mit unvertiretbarem Verwaltungsaufwand sufklir-
bar wiren. Eine solche Ungewifheit ist aber doch
‘wohl nur subjektiv,
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5) Die Wahrung Gffentlicher Interessen

Weiter wird das Erfordernis aufgestellt, daB der Ver-

gleichsschliuB nicht gegen tffentliche Interessen ver-

stoBen diirfe 299), So soll die Verfigungsbefugnis der

Parteien durch iiberwiegende Hffentliche Interessen be-
schrédnkt sein 300). Teilweise wird das genannte Erfor-
dernis dahin eingeschrinkt, daB das ffentliche Inter—
esse dem Abschluf eines Vergleichs nur dann enigegen-

stehe, wenn die dem Biirger belassene oder versprochene
Rechtsposifion,die 5ffentliche Sicherheit und Ordnung

gefdhrden wiirde 301).

6) Kritik

Wie sich aus der vorstehenden Darstellung der in
Literatur und Rechtsprechung aufgestellten Kriterien
ergibt, besteht swar Einigkeit iiber die Zuldssigkeit
verwaltungsrechtlicher Vergleiche, keineswegs aber
Einigkeit iiber ihre Zul#ssigkeiisschranken, Besondere
Schwierigkeiten ergeben sich daraus, da@ vor allem
die #lteren Stellungnahmen die Probleme der Handlungs—
form verwaltungsrechtlicher Vertréige mit denen des
Inhzlts solcher Vertrige vermengen, zwischen Unzulis-
sigkeit, Rechtswidrigkeit und Unwirksamkeit von Ver-
gleichen begrifflich nicht unterscheiden und kaum einen
Versuch machen, die Eriterien, die sich auf die Ver-
gleichssituation beziehen, mit denen in Beziehung zu
setzen, die den Inhalt der Vergleichsregelung betref-
fen, Die Anforderungen, denen jede vertragliche Rege-
lung auf dem Gebiet des Verwaltungerechts unterliegt,

299) So vor allem von Barth, NJW. 1961, léo4 ff., nach
" dem Sffentliche Interessen schon:.dann berithrt sind,
wenn die in dem Vergleich getroffene Regelung von
der entsprechenden Entscheidung eines Gerichts
abweichen wilrde.

300) Vgl. BVerwGE 14, lo53 E 17, 93.
30l1) So von I&wer, VerwArch 56 (1965), 248 f., 276.
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und die Anforderungen, die speziell an einen verwal-
tungsrechtlichen Vergleich zu stellen sipnd, werden
dadurch in eine schwer zu durchschauende Gemengelage
gebrecht. Flir die folgenden Ausfilhrungen ist dsher
folgendes klarzustellen: Die mit der Zuldssigkelt der
Handlungsform des verwaltungsrechtlichen Vertrages
zusammenhiingende Problematik wurde oben 302) behandelt.
Wann ein solcher Vertrag nichtig ist und dem verwal-
tungsrechtlichen Vergleich damit mittelbare Schranken
gezogen werden, wird in der Untersuchung der §§ 45 E 63,
E 66, 126 LYwG zu erbrtern sein. Es ist hier auch nicht
erforderlich, der Prage nachzugehen, welche Folgen das
Fehlen der behdrdlichen Verfiigungsbefugnis auf einen
Vergleich hat, wenn auch die Problematik der Vergleichs-
vertrige als Polge der Fassung der §§ lo6 ¥wGC, lol SGG
hinfig unter diesem Aspekt gesehen wird. Interpretiert
man diese mit der herrschenden Meinung dahin, daB die
Behtrde die Rechtswacht haben muB, einenesdem Vergleich
entsprechenden Verwaltungsskt zu erlassen, dann handelt
es sich bei diesem Erfordernis der lediglich formellen
Verfiigungsbefugnis um eine selbatversténdliche Voraus-—
getzung 303) elnes jeden verwaltungsrechtlichen Vertra-
ges oder Verwaltungsaktes 304). Der folgende Lsungs-
vorschlag beschridnkt sich daher darauf, die EKriterien
aufzuzeigen, bei deren Vorliegen sich Behfrde und Biir-
ger rechtmiBigerweise vergleichen diirfen, aber nur die,
die den Vergleich von anderen verwaltungsrechtlichen
Vertrdgen abheben.

%02) S, oben 5. 38 ff,

303) Lower, VerwArch 56 (1965), 152, hilt den Hinweis
des § lo6 VwG0O auf die Verfiigungsbefugnis der
Parteien folglich fiir iiberfliissig.

304) Mit diesem Hinweis lehnen die Verfasser, Ergebnis—
niederschrift 8. 41, den Vorschlag ab, in § 41 be-
sonders auf die Verfilgungsbefugnis hinzuweisen.
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c¢) ILdsungsvorschlag

1) Gesetzeskongruente Vergleiche

Jm Bereich der gesetzesakzessorischen Verwaltung 305)
stellt die Behorde einen Lebenssachverhalt fest, legt
die fiir eine Anwendung infrage kommenden Rechtssitze
aus und stellt die Rechtsfolge fest, die sich aus der
Subsumtion des ermittelten Sachverhaltes unter den
ermittelten Rechtssatz ergibt, manchmal aber auch In
das Ermessen der Behtrde gestellt ist 306).

Stimmen die so nach zZutreffender Vornehme der genann-
ten Erkenntnisakte ermittelten Rechitsfolgen mit denen
iiberein, die Behtrde und Biirger auf Grund eines Ver-

gleiches herbeifiihren wollen, damm 1st der Vergleich

gesetzeskongruent, Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit

der Verwaltung bleidbt gewahrt.

Er bleibt much dann gewahrt, wenn die Behtrde aunf
Grund von Meinungsverschiedenheiten zwischen ihr und
dem Birger in dem Vergleich von ihrer urspriinglichen
Erkenntnis in Fragen abgeht, in denen ihr ein Beurtei-
lungs- oder Ermessensspielraum eingeriiumt ist, soweit
sie dabei diesen Spielraum nicht verlédft 307)
ken gegen die Zuldéssigkelt derartiger gesetzeskongruen-
ter Vergleiche und anderer gesetzeskongruenter Verirdge
kinnten sich lediglich im Bereich der gebundenen Ver-
waltung aus dem Wesen des Vertrages ergeben.

. Beden~

Im Bereich der gebundenen Verwaltung ist den Verwal-
tungsorganen durch Normen lhr Verhalten zwingend

305) Zum Begriff s. Wolff, § 31.
306) Wolff, § 28 IIT =.
307) So die h.M.: s.oben S, 64 f..
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vorgeschrieben, Ein Entscheidungsspielraum besteht
nicht. Vertragsverhandlungen sind sinnlos, well sile

zu keinem anderen Ergebnis fithren diirfen als dem vom
Gesetz vorgezelchneten. Der Grundsatz der Gesetzmis-—
sigkeit verbietet hier der Beh#rde ein Nachgeben. Da
zum Wesen des Vertrages sber ein gewisser Entscheidungs-
spielrsum gehért, soll ein VertragsschluB in diesen
Pidllen unzuldssig sein 308). Dem ist entgegenzuhalten,
deB such in solchen Péllen wenigstens die Vertrags-
freiheit im Sinne der AbschluBfreiheit und der freien
Partnerwahl auf seiten des Biirgers gegeben sein wird,
im iibrigen auch das Zivilrecht Vertrdge kennt, bel
denen die Parteien beziiglich des Vertragsinhaltes keine
Gestaltungsfreiheit haben 309). Allerdings ist zuzuge~
ben, daB jedenfalls im Bereich der gebundenen Verwal-
tung verwaltungsrechtliche Vertrdge hier neben dem
Verwaltungsakt nur Mittel des Normenvollzugs sein kén-
nen 310) und keinen anderen Inhalt haben diirfen als

ein entsprechender Verwaltungsakt.

(Z) Soweit der Inhalt der Vergleichsregelung nicht
gegen zwingendes Recht versttBt und ein etwa vorhande-
ner Beurteilungs— oder Ermessungsspielraum eingehalten
wird, bestehen dsher gegen die Bellegung eines Streites
zwischen Blirger und Behtrde keine Bedenken, auch wenn
auf geiten der Behirde keine UngewiBheitf iiber die Sach-
oder Rechtslage besteht.

368) Vgl. Heuelsen, DVBl 1961, 835 f. mwN.

30%) Hierzu ausfittirlich Imboden, S, 44 ff., Janknecht,
§557§; Ecttke, S, 44, 55 f.; Stern, AR 84 (1959),

310) Vgl. dazu Kottke, 5. 44; Martens,ASR B89 (1964),
431; Menger, VerwArch 52 (1961), 208; Pieper,
DVBl 1967, 12 Pufn. B; Stein,ASR 86 (1961), 3263
Ule, Planspiel S. 93.
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2) Gegetzesinkongruente Vergleiche

Wle oben 311) ausgefihrt, ist in den meisten PFillen
von Vergleichsvertrdgen keine Gewdhr gegeben, dafg die
im Vergleich getroffene Regelung mit dem objektiven
Recht iibereinstimmt. Das gilt umso mehr, als der Ab-
achluf eines Vergleiches hi#ufig dadurch motiviert ist,
daB die Parteien vor der Schwierigkeit resignieren, die
wahre Sach- oder Rechtslage fesizustellen, und in Ab-
kehr vom Gesetz die zu erbringenden Leistungen auf eine
neue, vertragliche Rechtsgrundlage stiitzen wollen 312).

Ist nun der Inhalt eines verwaltungsrechtlichen Ver—
gleichsvertrages gesetzesinkongruent, dann fragt sich,
ob man seinen AbschluB in jedem Fall s&ls rechtswidrig
qualifizieren muf - mit der mbglichen Folge der Auf-
hebbarkeit oder Nichtigkeit - oder ob es Vergleichs-
sltuationen gibt, die das Eingehen eines Vergleichs
rechtfertigen 313), obwohl der Inhalt der Regelung mit
dem Gesetz nicht in Einklang steht.

311) S. oben 8. 61 f..
312) Ibwer, VerwArch 56 (1965), 238,

313) Expressis verbis sprechen nur die Verfasser des
Entwurfe, Ergebnisniederschrift §. 41, Kottke,
S. 49 und Salzwedel, S. 194, von Rechtfertigungs-
grinden. Ebensc diirften Lower,aa0., S. 237 ff. und
Schiek, S. 33, zu verstehen sein. Auch das IVerwG,
E 14, 106, hdlt es fiir méglich, ".. daB der Ver-
glelch .. sich rechtfertigt.® Vgl. auch BVerwGE
17, 94, wo gesagt wird, daB bei schwer zu mei-
sternder,tatsiichlicher Unklarheit der AbschluB
eines Vergleichs "Rechtens" sei, Allgemein werden
tatsachenbedingte Vergleiche fiir "zuldssig" gehal-
ten, sollen &lso doch wohl rechtmidBig sein, gleich-
gliltig, ob die angenommenen Tatsachen vorlagen oder
nicht. Lagen die Tatsachen nicht vor, dann kann der
Inhalt der erfolgten Regelung eber nmur rechtswidrig
egein, Soll der VergleichsabschluB trotzdem zulis—
82ig sein, dann muB die Vergleichssituation die in-
haltliche Rechtswidrigkeit rechtfertigen.
Anders sieht das BSG, NJW 1967, 1822, NJW 1968,176,
in der Vergleichssituation nur einen Umstend, der
verhindext, des inhaltlicherechtswidrige Verglei-
che nichtig sind. Thr AbschluB bleidbt ein Pall

rechtswidrigen Verwaliungshandelns.
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Wiirde § 41 E 63 Gesetz, dann wire ein unter seilnen
Vorausseizungen geschloseener Vergleich auch dann
rechtmdBig, wenn sein Inhalt mit einer speziellen
Leistungs- und Verpflichtungsnorm nicht #bereinstimmt.
Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung wird
néwglich denn nicht durchbrochen, wenn der Gesetzgeber
selbst ein Abweichen vom Gesetz durch (weiteres) Ge-
setz zuldBt. "Fir diesen Fell gilt die "gesetzwidrige"
Begelung als "gesetzmiBige" Regelung® 514). Jm folgen-
den kann es daher nur darauf ankommen, abzuwigen, ob
und in welchen Situationen ein Abweichen von Gesetsz

im Vergleichawege gebilligt werden kann,

aB) Vergleiche iiber die Sachlage

Nach der im Verwaltungsverfahren geltenden Untersu-
chungsmaxime ist die Behtrde verpflichtet, von Amts
wegen den ihre Entscheidung tragenden Sachverhalt zu
ermitteln 315).

Es kann dann der Fall eintreten, d2B8 die Behsrde den
Sachverhalt einwandfrei fesigestellt hat, der Biirger
das Vorliegen dieses Sachverhaltes aber demnoch be-
streitet, Gdbe die Behtirde nun nach und legte 1hrer

- Entscheidung einen anderen als den festgestellten Sach-

verhalt zugrunde, dann verstiefe sie nicht nur gegen
den Grundeatz der Gesetzmifigkelt, sondern auBerdem
gegen ihre eigene,objektiv richtige Uberzeuzung. Ein
solcher bewuBter GesetzesverstoB kann nicht hingenom-
men werden. Allein die Tatsache, daB der Bilrger die
Uberzeugung der BehSrde angreift, kann einen Gesetzes-
verstoB nicht rechtfertigen. Eine lediglich auf seiten
des Bilrgers bestehende UngewiSheit ist deher unbeacht-

314) Zeidler, S. 45,

315) Ule-Becker, S. 67; Wolff § 156 IV ¢; vgl. auch
§ 17 & 63.’ ] H ,’-h".--"" '
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n >16)

(Z2) Demgem#f darf ein Vergleich nicht eingegangen wer-
den, wenn die "UngewiBheit" tiber die Sachlage nur da-
rin begteht, daB Behdrde und Biirger verschiedener Mei-
nung sind, die Behérde die Sachlege aber kennt,

lic

Welter kann der Fall eintreten, daB die Behtrde sel-
ber Zweifeltiiber die Sachlage hat und folglich nicht
welB, wie sie sich entscheiden soll.

Zwar gllt auch im Verwaltungsverfahren der Grundsatz,
daf die Folgen der objektiven Bewelslosigkeit einer
Tatsache derjenige zu tragen hat, der sus dieser Tat-
sgche eine Rechtsfolge herleiten will 317). Es - ist
aber denkbar, dal die Sachaufklirung trotz Ausschip-
fen aller erdenklichen Bewelsmittel 318) zu keinem
iiberwiegend negativen oder ilberwiegend positiven Er-
gebnis gefilhrt hat, Bntscheidet sich die Behirde nun
im positiven Sinne, dann ist die Wehrscheinlichkeit
~Liner Rechtsverletzung genauso groB sls hitte sie sich
im negativen Sinne entschieden. Hier darf der RBehdrde
nicht verwehrt sein {m Wege des Vergleichs einen Mit-

telweg zu gehen 3195.

Dieser objektiven UngewiBheit liber den Sachverhalt
muB die subjektive UngewiBheit der Behirde gleichge-

stellt'werden, dle darauf beruht, daB eine zweifels-
freie Erkenntnis der Sachlage nur unter Inkaufnahme

316} Vgl., Ule-Becker, S, 68; Ule, 5. 148; Schick, 5,34;

Stein, AGR-86c(1961), 329; m.A.: v.d.Groeben-Knack,
§ 122, 1.2; anders wohl auch der Entwurf, Einzelbe-
griindung 8. 196.

317) Vgl. Barth, NJW 1961, 1604; Beinhardt, VerwArch 55
{1964), 230; Mellwitz, DVBl 1962, 602} Haueisen,
NJW 1963, 1330; Schiek, 8. 303 Ule-Becker, S5.67;
Wolff, § 156 IV ¢ 2, Anderes gilt fiir Anfechtungs-
szchen: s. Menger, Grundrechte ITI/2 S.747 .f.

318) Fall der objektiven UngewiBheit,
319) Vgllig h.M.: s. oben S. 68, FuBn.284, 285,
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elnes unveriretbaren Verwaltungseufwandes erreicht
werden kiénnte, der suBer Verh#ltnis zu den Gegenstand
der zu treffenden Verwaltungsentscheidung steht 320).

Der Gesetzgeber kann verniinftigerweise kein Interesse
daran haben, daB etwa die Frage, ob einem Biirger ein
bestimmter Geldleistungsanspruch zusteht, nit einem
Yerwaltungsaufwand geklirt wird, dessen Kosten die Hghe
des geltend gemachten Anspruchs iibersteigen 321). Wel-
cher Verwaltungsaufwand unverhdltnismiBig ist, kann
allerdings nicht einseitig nach Skonomischen Gesichts-
punkten entschieden werden., Das §ffentliche Interesse
an der Aufklédrung eines Sachverhaltes kann einen Auf-
wand verlangen, der die wirtschaftliche Bedeutung der
zu treffenden Entscheidung ibersteigt 522), so z.B..
wenn es sich um MaBnahmen handelt, die die 5ffentliche
Sicherheit und Ordnung betreffen 323). Die Grenzen der
Untersuchungsmaxime sind flieBand und miissen daher im
Finzelfall der pflichtgemdBen Beurteilung durch die
Verwaltungsbehdrde anheimgestellt bleiben 222),

{Z) Allgemein wird man sagen kinnen, daf ein gesetzes-
inkongruenter, tatsachenbedingter Vergleich dann zulds-
8lg ist, wenn die BehSrde beziiglich der Gegebenheit
oder Nichtgegebenheit einer Tatsache gleichermaBen

320} Vgl. Selzwedel, S. 194.

321) Siehe das Beispiel bei Lswer, VerwArech 56 (1965),
241,

322) Der Forderung des BVerwG, & 14, lo5, E 17, 93,
der Vergleich diirfe nicht gegen iiberwiegende
tffentliche Interessen verstoBen, kann so ent-
sprochen werden.

323) DaB.ein Vergleich hier generell unzuliéssig sein
soll, wie Lgwer,2a0. 8. 276, will, ist nicht ein-
zusehen,

324) Siehe das Beispiel von Wolff, § 156, IV ¢ 3,

325) Vgl. Einzelbegriindung 8, 118; v.d.Groeben-Knack,
§ 122 1.4,
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in Ungewifheit ist 3?6) und die Aufklérung dieser
Ungewifhelt auBer Verhilinis zu dem Gegenstand des
Vergleichs steht 3277,

bb) Vergleiche ilber die Rechtslage

Der Grundsatz der GesetzmédBlgkeit der Verwaltung ver-
pflichtet die BehSrde, das Gesetz anzuwenden, d.h.
nach der Ermittlung des Sachverhaltes die in Prage
kommenden Rechissd@tze auszulegen und die Rechtsfolge
festzustellen, die sich aue der Subsumtion des Sach-
verhaltes unter den Rechtssatz ergibt, manchmal aber
auch in das Ermessen der Behtrde gestellt ist 328).

Xhnlich wie bei Kenntnis der Sachlage ist der Beh#rde
ein VergleichsabschluB sicher damm zu verwehren, wenn
sie das Recht kemnt und einen Sachverhalt zutreffend
subsumiert hat, der Biirger aber die Erkenntnis der
Behdrde fiir unzutreffend hdlt., Bel solchen Meinungs-
Ferschiedenheiten wiirde ein Nachgeben der Beh§rde zu
einer bewuBten Gesetzesverletzung filhren, die nicht
gebilligt werden kann *229),

(Z) DemgemdB ist ein Vergleich unzulidssig, wenn die
UngewiBheit ilber die zutreffende Auslegung und Sub-
sumtion nur darin besteht, dal BehBrde und Bilrger ver—

schiedener Meinung sind, die Beh$rde das Recht aber

kennt 330).

326) 5o diirfte die Pormulierung in § 41 E 63 ",.eine
bei verstéindiger Wirdigung bestehende UngewiBhelt
««™ wohl zu verstehen sein.

327) Die Verfasser, Ergebnisniederschrift §. 41, gehen
davon aus, da8 dem VergleichsabschluB eine Ermiti-
lung im Rahmen der Grenzen, die der Untersuchungs-—
waxime gesetzt sind,vorausgegengen ist..

328) Vgl. Wolff, § 28 III a, § 3o II b.

329) Der Entwurf{ 1liBt Vergleiche wohl such hier zu:
vgl. Einzelbegriindung 5. 196.

330) Einhellige Meinung, soweit ein Rechtavergleich
iberhaupt fiir zuldssig gehalten wird, Vgl. Schick,
S. 34; Stein, ASR 86 (1961), 329;Ule-Becker, S.68,
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Weiter kann der Fall eintreten, da8 die Beh&érde selber
Zweifel ilber die Auslegung des Gesetzes hat und glei-
chermafen nicht welB, ob eine bestimmte Norm auf den
Sachverhalt Anwendung findet oder nicht.

Diese Zwelfel kiimnen aus einer objektiven IngewiBheit
iiber die Beantwortung einer Rechtsfrage resultieren,
was der Fall ist, wenn niemand feststellen kamm, wie
die betreffende Norm auszulegen ist und welche Sach—
verhalte sie regeln will,

Hier kommen Fdlle in Betracht, in denen das Gesetz
verworren oder in sich widerspriichlich ist, Tatbe-
stendselemente fehlen, die zu einer sinnvollen Rege-
lung erforderlich sind oder der Tatbestand so unbe-
stimmt 1s%, daf nicht geklirt werden kamm, wann die
Adressaten berechtigt oder verpflichtet sein sollen3312
In diesen Féllen objektiver UngewiBheit kann ein abge-
schlossener Vergleich jedoch nicht gesetzesinkongruent
sein, da ein mit den obengenannten Pehlern behaftetes
Gesetz nichtig ist 332 . Ein dennoch geschlossener Ver-
gleich ist entsprechend § 779 BGB nichtig 337, da die
Parteien bel einem derartigen Vergleich notwendig da-

. von ausgehen, daB die umstrittene Norm wirksam ist 3342

Der Streit wire nicht entatanden, wenn die Parteien
die Unwirksamkeit des Gesetzes gekannt hidtten,

331) Zu den rechtsstaatlichen Grundsédtzen der Normklar-
heit und Justitiabilits@t vgl. BVerfG, JZ 1967,252.

332) Vgl. Wolff, § 28 I a 8,

333) Die entsprechende Anwendbarkeit des § 779 BGB ist,
sowelt ersichtlich, unbestritten. Vgl. Koitke,
g. 961 Lswer, VerwArch 56 (1965), 264; Weitemeyer,
« 134,

334) Es kann daher Salzwedel, 5, 194, nicht zugesatimmt
werden, der einen Vergleich fiir zulédssig hdalt, wenn
objektive Ungewifheit liber die jewells maBgebenden
Rechtsbegriffe besteht.
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(Z) Ein Rechtsvergleich ist daher unwirksam, wenn ob-
jektive UngewiBheit iiber die Beantwortung einer Rechis-
frage besteht.

Die Zweifel der Behdrde kitnnen aber auch auf eine
subjektive UngewiBheit zuriickzufifhren sein, Eine sol-
che subjektive UngewiBheit liegt vor, wenmn sich die
streitige Rechitsfrage itiberhaupt kidren 1ldft, mag dazu
auch nur ein besonders hochqualifizierter Unbeteilig-

ter in der Lage sein 335).

Prinzipiell ist zwar davon auszugehen, dal die Behorde
das Recht kennt oder sich eine entsprechende Kenntnis
verschaffen muf und daher auch immer eine dieser Eennt-
nis entsprechende Entscheidung treffen kann und muB 33§)
Diesem Erfordernis kenn entgegenstehen, daB dle Mittel
einer jeden Behtrde in sachlicher und persinlicher
Hinsicht beschrankt >57) und durch die Bindung der Be-
hirde an die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben 538) in
.gewissem Umfang festgelegt sind. In Verbindung mit den
obengenamnten praktischen Erfordernissen 33g)scheint es
daher gerechtfertigt éu gein, 8hnlich wie bei Fatsa-
chenbedingten, gesetzesinkongruenten Vergleichen den.
AbschluB eines Vergleiches iiber Rechtsfragen denn zu-
zulassen, wenn der Verwaltungsaufwand, der zur Klérung
der Rechtsfrage erforderlich widre, zu ihrer Bedeutung
auBer Verhdltnis stinde 340). Welcher Verwaltungsauf-
wand unverhdltnisméBig ist, kann nicht generell und
nicht nach Skonomischen Gesichtspunkten allein entschie-

den werden.

335) Salzwedel, S, 194, hilt allerdings auch diese
Situation Ffiir einen Fall objektiver UngewiBheit.

%336) Vgl. Schick, S. 29; Schramm, MDR 1963, 889; Ule-
Becker, 5. 69.

337) Salzwedel, S. 194,

338) Vgl. Wolff, § 3o II b 3.

339).3. oben S, 63 f.; 76 f..

240) So auch die Einzelbegriindung E 63, 196.
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An die Zuldasigkeit vorn Rechtsvergleichen sind graduell
hiéhere Anforderungen als an die Zul#dssigkelt von Tat-
sachenbedingten Vergleichen zu stellen 341). Zwar sind
belde Vergleichsarien gleichermefen mit der MSglichkeit
inhaltlicher Rechtawidrigkeit belastet >72), Es darf
aber nicht ilbersehen werden, daB Tatsachenfragen meist
nur Einzelf#lle, Rechtefragen hingegen eine unbestimmte
Vielzahl von Fiéllen betreffen kinnen 343). Bel Verglei-
chen iiber Rechtsfragen ist daher der Gleichhehandlungs-
grundgatz ln welt htherem MaBe gefiihrdet, da hierbei
héufig eine typische, wiederkehrende UngewiBheit vor-
liegt. Unbedenklicher sind hingegen Vergleiche, in
denen durch die Atypizitdt 344§ eines Sachverhaltes
hervorgerufene Auslegungsschwierigkeiten beigelegt
werden, Man wird deher bei typischen UngewiBheiten ilber
Rechtsfragen einen htheren Verwaltungsaufwand verlangen
kinnen ale den, der lediglich der wirtschaftlichen Be-
deutung des Einzelfslls angemessen ist.

In Jedem Fall muB gefordert werden, daB dle Behdrde
sich mit einer etwa vorhandenen héchstrichterlichen
Rechtsprechung vertraut macht und so ihre Zweifel be-
seitigt, Fehlt eine solche Rechtsprechung, dann wird
man einen Vergleich eher zulassen kinnen 345). Richt
richtig wire es, gerade in solchen Fillen von der Be—
hirde zu verlangen, sie miisse sich zu einer einseiti-
gen Entscheidung durchringen, um durch einen sich
miglicherweise ergebenden Rechtsetreit eine fiir die

341) So wohl auch Ule-Becker, S. 68 f.; a.A. Lower,

VerwArch 56 {1965), 244, der jeden graduellen und
materiellen Unterschled leugnet.,

342) Insofern ist Lower, ebends, zuzustimmen.

343) Vgl. BVerwGE 14, lo3. Hier bestand z.B. die Unge-
wiBheit, ob zu den gesetzlichen Voraussetzungen
der GewdZhrung einer Hausratsbeschaffungsbeihiife
nach dem Kriegegefangenenentschidigungsgesetz ein
ursfchlicher Zusammenhang zwischen Kriegsgefangen-
echaft und Mittelbedarf gehtirt, in einer Vielzahl
von Pédllen,

344} Sc schon Haueisen, DVBl 1961, 836 f,.
345) Mit diesem Argument BVerwGE 14,106,
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FPortentwicklung des Rechts bedeutsame hichstrichterli-
che Rechisprechung herbeizufiihren 346). Es erscheint
nicht gerechifertigt, den Biirger durch eine potentiell
rechtswidrige Entscheidung mit dem Ziel zu belasten, so

die Kl&rung einer Rechisfrage zu erreichen 347).

(Z) Gesetzesinkongruente Rechtsvergleiche kdnnen daher
gebilligt werden, wenn die Behdirde berechtigte Zweifel
bezliglich einer Rechisfrage hat, deren Beantwdrtung
aber einen 2zu ihrer Bedeutung suBer Verhidltnis stehen-
den Aufwand mit sich brichte.

B) zZu §§ 41 E 66, 122 1ywG

Die Verfasser des Entwurfs sahen sich 1966 veranlaBt,
§ 41 neu zu fassen.

Nach § 41 E63 kann ein Vergleich dann geschlos-
sen werden, wenn bel versténdiger Wirdigung eine Unge-
wiBheit ilber den Sachverhall oder die Rechislage be-
steht und diese UngewiBheit beseitigt werdem soll.

§ 41 E 66 stellt nun die weitere Voraussetzung auf

- der sich der Gesetzgeber von Schleswig-Holstein ange-
schlossen hat--, daff die Behirde zur Beseitigung der
UngewiBheit "den AbschluB eines Vergleichs nach pflicht-
geméfem Ermessen fiir erforderlich hdlt."™ Die Verfas-
ser 348) wollen damit gum Ausdruck bringen, daB der
Vergleichsvertrag "gerechtfertigt™ sein miisse, Dle Be-
hérde solle nicht schlechthin bei jedem bel verstindi-
ger Wirdigung bestehenbleibendem Zwelfel berechtigt -
sein, den gesamten Sachkomplex, in dem vielleich?t nur
eine Tellfrage ungewiB blelbe, durch Vergleichavertrag
zu regeln.

346) So aber Ule~Eecker, S. 60.
347) Gegen Ule-Becker amuch Grilizkow, DJV 1966, 555.
348) Ergebnisniederschrift S. 42.
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In diesem neuen Passus des Entwurfs kann aber keine
sachliche Abweichung von § 41 alter Passung gesehen
werden, vielwehr handelt es sich nur um eine Klarstel-
lung,., Auch das Ermessen, das § 41 E 63 der Beh¥rde
durch die "Eann"-Bestimmung einrdumt, ist pflichtge-
mifes Ermessen. Die Beh$rde iibt dann ihr Ermessen
nicht mehr pflichtgemdB aus, wenn sie den Grundsatz
der Erforderlichkeit ihres Handelns auBer Acht 18t°49),
Auch die neue Fassung vermag jedenfalls nicht, die Zu-
ldssigkelt verwaltungsrechtlicher Vergleichsvertrige
besser als die urspringliche Passung zu begrenzen.

C) Abinderungsvorschlag

Die vorstehenden Ergebnisse legen nahe, die Vergleichs-—
situation, die einen inhaltlich gesetzesinkongruenten
Vergleich zu rechtfertigen vermag, schirfer zu kenn-
zeichnen, als es in den behandelten Vorschriften ge-
schehen ist. So ist insbesondere zu betonen, daB nicht
Jeder Btreit und jede UngewiBheit fiir die Berechtigung
zum AbschluB eines solchen Vertrages geniigt, sondern
da8 sich die Behtrde erst in einem bestimmten Rehmen
um die Aufklérung der UngewiBheit zu bemithen hat. Eine
Formierung der Zulédssigkeit gesetzeskongruenter Ver-
gleiche kann unterbleiben, da die Behirde einen Vertrag
mit rechtméiBigem Inhalt auch unabhingig vom Vorliegen
eines Streites oder e¢iner UngewibBheit schlieBen darf.

§ 41 kdnnte dann folgende Fassung erhalten:

349) Ule-Sellmann, DVBl 1967, 839.
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n§ 41

Vergleichsvertrag

Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag im Sinne des § 4o
Satz 2 kann abgeschlossen werden, wenn bei versténdi-
ger Wirdigung eine UngewiBhelt iiber den Sachverhalt
oder dielRechtslage besteht, deren Aufklirung unméglich
ist oder einen unverhiiltnismiBigen Aufwand erfordern
wiirde, und die Behiirde zur Beseitigung dieser UngewiB-
heit den AbschluB eines Vergleichs nach pflichigeméifem
Ermessen fiir erforderlich h#lt."
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3. Eapitel

Austeuschvertras mach §§ 42 E 63, E 66, 123 IVwG

Einen weiteren 350),
rechtlichen Vertrages, den subordinationsrechtlichen
Austeuschvertrag, behandeln die §§ 42 E 63, E 66, 123
LVwG im Inhalt {ibereinstimmend 351). Die Untersuchung

kann daher auf § 42 E 63 beschridnkt werden.

wichtigen Pall des verwaltungs-

A) Zu § 42 E 63

I) Die Entscheidung des Entwurfs

Nach § 42 Abs. 1 E 63 sind Vertrige, in denen sich

der Vertragspartner der Behdrde zu elner Gegenleistung
verpflichtet, wuléisslg, wenn die Gegenleistung fiir el-
nen bestimmten Zweck im Vertrag vereinbart wird und der
Behtirde zur Erfilllung ihrer &ffentlichen Aufgaben dient,
Welter muB die Gegenleistung angemessen sein und in
sachlichem Zusammenhang mit der vertraglichen Verpfiich~
tung mit der Behtrde stehen.

Nach Absatz 2 kann damn, wenn auf die Leistung der
Behéirde eln Anspruch besteht, nur eine solche Gegen-
leistung vereinbart werden, die bei ErlaB eines Ver-
waltungsaktes Inhalt einer Nebenbestimmung sein Xtnnte,
was der Pall ist, werm die Nebenbestimmung durch Réchis-
vorschrift zugelassen iet oder wenn sie sicherstellen
goll, daB die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwal-
tungsaktes erfilllt werden 352).

350} Zu beachten ist, daf auch Vergleichsvertrige Aus—

tauschvertrige sein ktnnen und umgekehrt. Vgl.
Eniesch, Vergleich 5. 512; Redeker, DUV 1966, 548.

351) Die in § 42 B 63, E 66, 123 LVwG in Bezug genomme-
nen §§ 28 E 63, E 66, 1lo7 LVwG stimmen iiberein. In
§ 28 B 66 fehlt die Bestimmung nach § 28 IV E 63.
352) vgl.4§8§ 28 II E 63,E 66, 1o7 II L¥wG.
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Die Vorschrift wird folgendermaSen begriindet:
Die Zulassung von Austauschvertréigen, auch unathiingig
von Sonderermiichtigungen in SBpeziamlgesetzen, sel er-
forderlich, damit auch in atypischen P#llen das vom
Gesetzgeber gemetste Ziel verwirklicht werden kbnne,
wenn es sich iiber den iiblichen Aufgabenvollzug durch
Verwaltungsakt nicht erreichen lasse. Ihre rechtliche
Ausgestaltung solle elnerseits den Biirger vor solchen
Bindungen schiitzen, die auch unter Beriicksichtigung
des Vertragsverhdltnisses und der dadurch geschaffenen
"do ut des"-Beziehung nicht gerechtfertigt.erschienen.
Sie solleaber auch verhiiten, daB die im Interesse sinn-
vollen Verwaltungsvollzugs vorgesehene Zulassung von
Austauschverirdgen zu dem mitunter befiirchteten Ausver-
kauf von Hoheitebefugnissen filhre. Es fragt sich, wie-
weit diese Ziele erreicht wurden,

II) Kritische Stimmen

Schon in der ersten Zielsetzung des Entwurfs, der
Verwaltung fiir atypische Pdlle ein gegeniiber dem Ver-
waltungsakt elastischéres Handlungsmittel in Gestslt

des verwaltungsrechtlichen Vertrages an die Hand zu
geben, wirft Bullinger 354) dem Entwurf eine inklare
Konzeption vor. Nach § 28 E 63 ktnne die Verwaltung
einem begiinstigenden Ermessensakt eine belastende Neben-

bestlmmung beifligen, sofern mur die Belastung der Zweck-

bestimmung des Verwaltungsakies nicht zuwiderlaufe.

Als Gegenleistung fir die Beglinstigung ktnnten daher
beliebige, von der Begiinstigung her gesehen. sachfremde
Vortelle fiir den Verwaltungstriiger erwirkt werden, vor-
ausgesetzt, daB die Beglinstigung und der erwirkte

353) Eingelbegriindung E 63, S. 196,
354) Bullinger, Noiwendigkeit S. 676,
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Austauschvorteil nicht in eine Zweeckkollision gerieten,
was umso weniger der Pall sein werde, je weiter sich
der Austauschvorteil vom Zweck der Begiinstigung entfer-
ne. § 42 E 63 dagegen verlange lediglich, daB die Ge~
genlelstung dee Biirgers angemessen seinund in sachli-
chem Zusammenhang mit der vertraglichen Verpflichtung
der Behtrde stehen milsse, Der Austausch-Verwaltungsakt
gebe der Behtrde daher merklich griBeren Spielraum als
der Austauschvertrag.

Aus dieser Stellungnahme Bullingers darf allerdings
nicht geschlossen werden, dzB8 er die Zuléssigheita~
schranken, die § 42 dem Austauschvertrag setzt, fir
zu eng ansieht. Soweit § 42 fordert, daB die Gegen-
leistung des Bilirgers angemessen sein miisge, handelt
es pich n#mlich um ein selbstverstiéndliches Erforder—
nis, den das gesamte Verwaltungsrecht beherrschenden
Grundsatz der Verh&ltnismiBigkeit 5277, Soweit die
Gegenleistung der Behiirde zur Erfillung ffentlicher
Aufgaben dienen muB, ist die Zweckbestimmung der Ge-
genleistung recht vage beschrieben; gesagt ist damit
mur, &aB die Gegenleistung nicht der Erfiillung frem-
der Aufgaben dienen darf. Einziges Erfordernis mit
einem gewissen materiellen Gehalt ist daher das Erfor—
dernis eines sachlichen Zusammenhangs zwischen Lei~
stung und Gegenleistung,

Das veranlaft Menger und Erichsen 356) zu der Befiirch-
tung, die Verwaltung werde bei dem weitgesteckten Rah-
men, den der Entwurf fiir richtig befinde, im Vertrag
ein Mittel sehen, ihre Bindung an das Gesetz zu durch—
brechen, indem sie sich in den gezogenen Grenzen Ver-
halten versprechen lassen werde, die sie mangels gesetz
licher Grundlage im Wege der Elngrlffsverwaltung nleht

355) Vgl. auch § 73 II LVwG.
356) Menger-Erichsen, VerwArch 58 (1967), 176.
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durchsetzen kinnte, In dieselbe Richtung geht die
Eritik Dombrowskis 357“, wenn er dem Entwurf vorwirft,
er fordere nicht das Bestehen einer Lelstungspflicht
des Einzelnen in dem Sinne, daB die Verwaltung mittels
EKoppelung vom Betroffenen keine Leistung fordern diirfe,
die dieser nicht kraft Rechksatzes sowieso erbringen
miisse,

Es bestehen aber nicht nur Zweifel, ob die Verfasser
ihr erstes Ziel, den Biirger vor ungerechifertigten Bin-
dungen zu schiitzen, erreicht haben, sondern auch, ob

§ 42 B 63 wirklich den viel befiirchteten Ausverkauf
von‘hoheitsrechten verhindert. Menger und Erichsen 358)
befiirchten jedenfalls, daB sich der Stagtraeine gesetz-
lich vorgesehenen GewHhrleistungen abkaufen lassen ktnn-
te.

III) Stellungnahme

2) Problemstellung

Wie der Vergleichsverfrag, so ist auch der Austausch-
vertrag ein Verpflichtungsgeschift (gegenseitiger Ver-
trag). Schon bel der Erdrterung verwaltungsrechtlicher
Vergleichsvertrige wurde dargelegt 359), daB dle Par-
telen beim Abschluf eines Verpflichtungsvertrages die
von ihnen zu erbringenden Leistungen 360 nicht auf
das Gesetz, sondern auf den Vertrag stiitzen weollen,

357) Dombrowski, S, 112 f..

358) Menger-Erichsen, VerwArch 58 1967, 176 f.; expres—
8is verbis nur fiir des dort besprochene Urtell des
BGH vom 14.7.1966. Ihre Bedenken beziehen sich
aber gleichermaBen auf § 42 E 63,

359) S. oben S, 60 f..

360) Unter Leistung soll hier wie im folgenden jedes
Verhalten der Beh#rde verstanden werden.
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Leistungsgrundlage soll nicht wie beim Verwaltungsakt
das Gesetz, sondern der Vertrag sein. Gewdhrt man wie
der Entwurf der Verwaltung in weitem Unfang das Reecht,
von dem Verwaltungsmittel "Verirag® Gebrauch zu machen,
so muB Vorsorge getroffen werden, daB sich das Verwal-
tungshandeln nicht den ihm auferlegten rechtsstaat-
lichen Bindungen entzieht. Der Grundsatz der Gesets-
méBigkeit der Verwaltung und die Autonomie von Ver-
tragsparinern sind gegeneinander abzugrenzen. Dabei
&ilt es, wie die Verfasser des Entwurfs auch dargetan
haben'361), bei Austauschvertrigen einmal den viel
befiirchteten Ausverkauf von Hoheitsrechten zu verhin-
dern und zum anderen den Biirger vor ungerechtfertigten
Belastungeﬁ Zu schiitzen, Diesen Zielen entsprickht ein-~
mal die Frage, uhter welchen Voraussetzungen eine Re-
hérde sich rechtm#Bigerweise verpflichten darf, eine
Leistung zu erbringen, und zum anderen die Frege, wel~
che Gegenleistung die Behirde sich versprechen lassen
btzw. fordern darf, wann sie alsoc eine Leistung mit
einer Gegenleistung koppeln darf.

b) Die Schranken vertraglicher Verpflichtungen

Eine rechtmiBige Koppelung von Verpflichtungen bzw.

von Leistungen im Razhmen einer “do ut des"-Beziehung
kommt nur dann in Betracht, wenn die Parteien hinsicht—
lich.. der einzelnen Verpflichtungen bzw. Leistungen
rechtnéBig handeln, Es ist daher von den Verpflichtun-
gen, die Behdrde und Birger eingehen diirfen, und den
Leistungen, die sie erbringen dirfen, auszugehen,

1) Gesetzeskongruente Verpflichtungen

Der Birger darf im Rehmen der Vertragsfreiheit alle
miglichen Verpflichtungen eingehen und alle Leistungen

361) 8, Einzelbegrindung S, 196 f..
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gewidhren bis zu den allgemeinen Schranken wie Sitten-
widrigkeit oder gesetzlichem Verbot.

Der Behtrde hingegen sind engere Grenzen gesetzt 362).
Liegt die von ihr zu gewdhrende Leistung in einem durch
Gegetz, Verordnung oder Satzung erfaBten Bereich 363)
dann darf sich die Behdrde rechtmdfigerweise nur dann
zu einer Leistung vertraglich verpflichten, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der
Leistung vorliegen: die Behdrde darf sich nur soweit
verpflichten, wie Bie leisten darf, Die Grenzen der
Leistungsbefugnis ergeben sich aus dem Grundsatz der
GesetzmiBigkelt der Verwaltung im Simme des Vorrangs
des Gesetzes 364), der die Verwaltung in unterschied-
lichem Umfang binden kann, je nachdem, ob die in Frage
stehende Leistung auf dem Gebiet der gebundenen Ver-
waltung oder der Ermessungeverwaltung erbracht werden
soll,

Liegt die zu gewdhrende Leistung im nicht ausdriicklich
Bormierten Rechtsbereich, ist sie also nicht gesetz-
lich vorgeregelt, dand hingt die Bestimmung der behdrd-
lichen Verpflichtungsschranken von der Reichweite des
Grundsatzes von Geseizesvorbehalt ab, dessen Umfang
allerdings umsiritten ist. Die PFrage, ob der Grund-
satz vom Vorbehalt des Gesetzes auch auf dem Gebiet
der leistungsgewidhrenden Verwaltung gilt, wird von der
wohl noch herrschenden Ansicht verneint 02

362) Vgl. zum Folgenden auch Beinhardt, VerwAreh 55
(1964), 223 ff.

363) Diese Qualifizierung kann im Binzelfall nur durch
Auslegung des betreffenden Rechtssatzes getroffen
werden, Vgl, dazu die Beispielgruppen, die Bein-
hardt aa0l.,5. 224 Pulin,187, aufstellt.

364) Vgl. dazu Maunz-Diirig, Art.2¢ Rdn.128, 129;
Wolff, § %o II.

365) Vgl. BVerfGE 8, 155 (167); v.d.Groeben-Ensck, § 72,
5.3; Peters, Festschr. Huber, S. 206 f.; Lerche,
NJW 1961, 1758 f.; Schneider, NJW 1962, 1274;

Wolff,§ 30 II ¢y EKnieseh, 5. 191 f£f..
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Demgegeniiber stellt die neuere Lehre die Forderung auf,
da8 im Rechtsstaat jedes Verwaltungshandeln einer ge-
setzlichen Ermichtigung bedarf 366 « Da dieser Streit
hier nicht entschieden werden kann, soll der vermitteln-
den Meirung des Bundesverwaltungsgerichts gefolgt wer-
den, wonach fiir die leistungsgewihrende Verwaltung
neben dem férmlichen Gesetz auch eine andere parlamen-
tarisehe WillensiuBerung, insbesondere die Bereitstel-
lung von Mitteln im Haushaltsplan,als eine hinléng-
liche Legitimation anzusehen ist 01), Weitergehende
Verwaltungsleistungen sind nicht mehr demokratisch
legitimiert und daher unzulissig.

Liegen diese Voraussetzungen, unter denen die Verwal;
tung zu einer Leistung befugt ist, nicht ver, dann
darf die Behérde diese Leistung nicht erbringen und
darf sich zu einer solchen Leistung nicht verpflich—
ten, mag die vom Bilrger gebotene Gegenleistung auch
noch so verlockend sein. Ein Austauschvertrag ist
daher rechtswidrig, wenn die Verpflichtung der Behﬁgj—)
de auf';E£;_£E§§¥Eﬁg gerichtet ist, die nicht wenig-
stens durch eine parlamentarische WillensduBerung ge-
deckt ist, oder wenn die spezialgesetzlichen Voraus-
setzungen ihrer@ewdhrung nicht vorliegen 368).

366) Vgl. Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 217; Bell-
stedt, DOV 1961, 164; Czermak, NJW 1961, 1760;
Lepsien, 5. 148 f.; Ipsen, 8. 41; Menger, Verw-—
Arch 51 (1960) 154 f.} 52 (1961) 196; Maung-Diirig,
Art.20 Rdn.135 f,; Stein, ABR 86 .(1961), 322;
Stern, J% 1960, 557; VG Frankfurt, DVBL 1961, 53.

367) Vgl. BVerwGE 6, 282 (237 f.); DVBL 1963, B859;

E 20, 1lo1; NJW 1969, 809,

368) Vgl. Beinhardt, aa0. 217 ff., 227; Menger, Verw-
Arch 52 (1961}, 208 f.; Menger-Erichsen,VerwArch
58 (1967), 176; Schesbarth, S. 1lo6; Stein, aal.,
326. Auch das Bundesverwaltungsgericht, DVBL 1967,
44, verweist nicht nur auf den Vorbehalt des Ge=-
setzes, sondern auf den Grundsatz der Gesetzmis-
sigkeit der Verwaltung (im positiven Sinne).
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2) Rechtfertigende Austauschlagen

Die genannten grundsidtzlichen Schranken der Ver-
pflichtungsbefugnis der Behtrde werden in § 42 E 63
nicht sichtbar und wiren, da es sich um Verfassungs-
grundsitze handelt, auch entbehrlich, wenn die Ver-
fasser des Entwurfs nicht der Meinung widren, daf die
Behtrde um einer Gegenleistung willen vertraglich
mehr Rechte als durch Verwaltungsakt im konkreten Fall
gewdhren diirfe 369). Sollte damit gemeint sein, dab
die Verwaltung Léistungen gewdhren darf, obwohl die
normativen Voraussetzungen ihrer Gewdhrung nicht vor-
liegen, ldge darin eine Durchbrechung des Art. 2o
Abs. 3 66 57°), Fraglich ist allerdings, ob es nicht
wie bei Vergleichsvertrigen Situationen gibt, die das
Eingehen einer gesetzesinkongruenten Verpflichtung
seitens der BehSrde rechtfertigen, im konkreten Fall,
ob es nicht Interessenlagen gibt, in denen de lege
ferenda eine ausnahmsweise zuldssige Durchbrechung des
,GesetzmiBigkeitsgrundsatzes anerkannt werden soll,
mit der Wirkung, daB die Verwaltung in besonders ge-
lagerten Fallen gesetzlich vorgesehene Leistungen ge-
wahren darf, obwohl ihre spezialgesetzlichen Voraus-
setzungen nicht vorliegen.

Auf solche besonderen "vertragsfordernden Austausch-
lagen" weist besonders Salzwedel 371) hin, Es kénne
Fdlle geben, in denen das Austauschinteresge der Ver-
waltung so intensiv sei, daB es durchaus unverniinftig
erscheinen miisse, wolle man die Verwaliung ungeachtet
der Besonderheiten des Einzelfalles streng an die
Beobachtung zwingend vorgegebener Regelungen

369) Einzelbegrimdung E 63, S. 1973 Bhnliche Ausfiih-
rungen finden sich bei Wach, DVBl 1967, 47.

370} Vgl. B¥erw@, DVBL 1967, 43 = DOV 1966, 756.
371) Salzwedel, S. 129 ff,
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binden >72), In solchen Fdllen diirfe die Verwaltung die
ihr an die Hand gegebenen hoheitlichen Befugnisse als
Tauschobjekt behandeln 373). Solche Austauschvertirige,
in denen gegen zwingendes Recht verstoBen werdej, seien
aber nur dann zuldssig, wenn auf Grund einer Gilterab-
wigung festgestellt werden ktnne, daB das konkrete
Steatsinteresse (das Austauschinteresse der Verwaltung)
dle in den Normen verobjektivierten Staatsinteressen
iibertreffe 374). Aber auch Salzwedel betont, daB es
solche Verirtige nur in seltenen Ausnahmesituationen
geben diirfe und bei weitem nicht in demwr Umfang, in dem
er bel Vergleichsvertrigen einen VerstoB gegen zwingen-+
des Recht fir zulédssig erachte 375).

In der Tat besteht zwischen gesetzesinkongruenten
Austauschvertrégen und gesetzesinkongruenten Vergleichs-
vertridgen ein wesentlicher Unterschied. Schlie8en Be-
htrde und PBiirger einen Vergleichsvertrag, damm wird der
Vergleich typischerweise gerade deshalb geschlossen,
well die Betelligten nicht oder nur mit unverhiltnis-
néBigem Aufwand feststellen kinnen, wie sie sich recht-
méfigerwelse verhalten sollen, und daher das Risiko
einer Rechtsverletzung gleichmé@Big verteilen wollen 3762
Beim AbschluB eines Austauschvertrages hingegen kennen
@ie Parteien das Recht in der Regel, und es bedarf schon

372) Salzwedel, S, 229 ff,

372) Xhnliches klingt m.E, in der Einzelbegriindung E 63,
8. 196, an, wenn die Verfasser ausfilhren, da8 die
Zulassung von Austauschvertrigen erforderlich sei,
demit auch in atypischen Fillen das vom Gesetzge—
ber gesetzte Ziel verwirklicht werden ktnne, wemn
es gich iiber den iiblichen Aufgabenvollzug durch
Verwaltungsakt nicht erreichen lasse,

373) Zustimmend Kottke, S. 49, 51,

374) Als weitere Vormusseizungen stellt Salzwedel des
Erfordemis auf, da8 das vertragsfordernde Inter-
esse nmur durch einen Austauschvertrag befriedigt
werden kamn (S. 230), und daB die Wertrelation
zwlschen Leistung und Gegenleistung angemessen
ist (8. 231).

375) Salzwedel, S. 229.
376) S. oben 8, 61 f..
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einer ganz besonderen Sachlage, wenn der Behtrde den-—
noch gestattet werden soll, entgegen dem Grundsatz

der GesetzmiBigkeit des Verwaltungshandelns Lelstun-
gen zu versprechen. M.E. kann der Verwaltung eine
g#olche Befugnis nur in echten Notfdllen zugestanden
werden 377), bloBe Verwaltungsinteressen, m$gen sie
auch noch so berechtigt sein und das Intereasse der
Allgemeinheit an der Einhaltung einer Norm im Einzel-
fall sogar ibersteigen, rechifertigen einen solchen
gesetzesinkongruenten Austauschvertrag nicht 378). Ein
Bediirfnis, besonderen Austauschinteressen der Verwal-
tung durch eine gesetzliche Einschrinkung des Gesetz-
méBigkeitasgrundsatzes Rechnung zu tragen, indem der
Verwaltung das Recht einger@umt wird, durch Vertirag
Leistungen praeter coder congra legem zu gewdhren, be-
steht nicht, da sich die seltenen Fidlle, in denen sich
ein solches Verwaltungshandeln billigen 3#8t, etwa nach
den Grundsdtzen der Kothilfe, des iibergesetzlichen Not-
standes oder der Pflichtenkollision rechtfertigen las-
Ben.

(2) Im Ergebnis ist festzuhalten, daB die Verwaltung
sich auch im Wege des Austauschvertrages nicht zur Ge-
wihrung einer Leistung verpflichten darf; die nicht
wenigstens durch eine parlamentarische WillensiuBerung
gedeckt ist oder deren spezialgesetzliche Voraussetzun—
gen nicht vorliegen, Ein Ausverkauf vonr Hoheitsrechten
wire sonst zu befiirchten. Da sich dieses Ergebnis schon
. aus einer erginzenden, verfassungskonformen Auslegung
des § 42 E 63 ergibt, kenn von einer Normierung dieses
Grundsatzes innerhalb des § 42 abgesehen werden.

377) Allerdings wird hier der Verwaltung meist eine
andere, geseizeskongruente Msglichkeit gegeben
sein, gich die Leistung des Bilrgers zu verschaffen,

378) Hier weist Bullinger, S. 44, zu Recht auf die Ge-
fahren hin, die dem Rechtsstaat drohen, wenn man
Verwaltungshandeln mit dem Hinweis suf praktische -
Bediirfnisse zu rechtfertigen beginnt. Vgl. auch
Scheerbarth, S. 143. .
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c¢) Die Schranken vertraglicher Koppelungen

Ergeben sich Schraitken inhalilicher Zuldssigkeit von
Austauschvertrigen schoﬁ—gag_ag;_gggzﬁrénkten Verpflich-
tungsbefugnis der Partner, so kinnen sich weitere Schran
ken sus dem Umfang der Befugnis ergeben, Gegenleistun-
gen fiir die eigene Leistung zu verlangen bzw. sich ver—
sprechen zu lassen,

Auf seiten des Biirgers bestehen auch hier nur die all-
gemeinen Schranken der Vertragsfreiheit: ér darf sich
z.B. Gegenleistungen bis an die Grenzen des Wuchers
versprechen lassen.

Anders die Verwaltung: sie arbeitet weder kommerziell
nach dem Prinzip des "do ut des"™, noch ist sie befugt,
Jeden Vorteil, den eine begiinastigende MaBnahme verur-
sacht, mit Hilfe einer Gegenleistung abzuschdpfen 379).
Grundsédtzlich darf der Staat sich die Wahrnehmung amt-
licher Aufgaben nicht bezahlen lassen und von wirt-
schaftlichen Gegenleistungen abhéngig machen 380). Da-
mit ist gleichzeitig gesagt, daB ein Verbdinden von Lei-
stung mit Gegenleistung auf dem Gebiet des Verwaltungs-
rechts (Koppelung 381)) als Ausnahme von der Regel zu
charakterisieren ist 382 . Bel der Eingrenzung dieser
Ausnahmen soll nach der Intensitit des Rechts, das der
Bilrger vor VertragsschluB auf die Leistung hat, dif-
ferenziert werden 383 - )

379) Willigmann, DVB1 1963, 229.

380) BGH, DVB1 1967, 37; Kottke, S. 98.

381) Zum Begriff der Koppelung(¥. Dombrowski, §. 14 ff.
382) Vgl. Willigmemn, aa0., S. 0.

383) Anders differenziert Beinhardt, VerwArch 55 {1964),
223 ff, danach, ob die vertragliche Regelung im
Bereich der gebundenen oder der Ermessungsverwal-
tung erfolgt. Da es aber fiir die Zuldssigkeit
einer Koppelung entscheidend darauf ankommt, ob
der Biirger einen Anspruch auf die Leistung hat,
fiihrt eine solche Einteilung zu Unklarheiten.

Forts, 3. 96



- 96 -

1) Koppelungen bei gesetzglich vorgeregeliten Leistungen;

auf die der Bilrger einen Anspruch hat

Ein Anspruch des Biirgers auf eine gesetzlich vorgesehe-
ne Leistung wird sich meist im Bereich der gebundenen
Verwaltung ergeben, kann sich aber such im Bereich der
Ermessensverwaltung ergeben, wenn ein Pell der 80g. Er-
messungsschrumpfung 384 vorliegt, Die Behdrde iast dann
nach dem GesetzmiBigkeitsgrundsatz verpflichtet, den
Anspruch des Biirgers vorbehalislos eu erfiillen., Dearaus
folgt, daB die Behirde Xkeine Gegenleistung verlangen
darf, da sonst der Anspruch des Biirgers dem Willen

des Gesetzgebers entgegen eingeschrinkt wiirde, Eine
Gegenleistung darf daher nur auf Grund besonderer ge-
setzlicher Ermichtigung verlangt werden.,

Es fragt sich, ob das Erfordernis einer besonderen
gesetzlichen Erméchtigumg nicht durch eine von dem
Biirger vertraglich erklirte Bereitschaft ersetszt wer—
den kann, fiir die Leistung der Rehdrde eine Gegenlei-

%tung zu gewdhren 386). Unter Berufung auf den Satz

Ports. v. 8.95:
Trotz Gebundenheit der Verwaltung kann ein An-
spruch nicht bestehen, und trotz eingerdumten Er-
messens kann eln Anspruch bestehen, Vgl. Menger-
Erichsen, VerwArch 57 (1966), 181; Wolff, § 31 ITe,

384) Vgl, Wolff, ebenda.

385) Vgl. Beinhardt, VerwArch 55 (1964), 223 f.;
" v. Campenhausen, DSV 1967, 6663 v.d,Groeben-Enack,
§ 123, 2.1.2.; Martens, AGR 89 (1964), 449; Willig-
menn, DVBl 1963, 2303 Wolff, § 42 III a, § 44 IIv.

386) Dieser Auffassung scheinen die Verfasser des Ent-
wurfs, Einzelbegriindung S. 197, zu sein, wenn sie
ausfithren, daB8 beim Austauschvertrag die Leistung
des Biirgers gersde typisch in einer Verpflichtung
bestehe, die ihm mangels Rechtsgrundlage durch
Verwaltungsakt nicht auferlegt werden konnte, weil
die Verpflichtung des Vertragspartners nicht durch
eine gesetzliche Vorschrift, sondern durch den
Eonsens der Beteiligten gedeckt sei, Anders aber
EBinzelbegriindung 8. 193: BehSrden kénnten ihre
hoheitlichen Befugnisse nicht durch Vertrag erwei-
tern. So schon Friedrichs, JW 1925, 2487,
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"volenti non fit iniuria® kinnte man dann in der ver—
traglichen Erklirung des Biirgers einen Verzicht auf
den ihm durch das GesetzmdBigkeitsprinzip gewdhrten
Schutz sehen, denn von seiten des Blirgers besteht ja

-v6llige Vertragsfreiheit. Es besteht jedoch Einigkeit,

daB der Grundsatz "volenti non f£it inijuria® im Verwal-
tungsrecht nur sehr eingeschrinkte Bedeutung haben
xann 387) | Die Verwaltung ist auch hinsichtlich des
Sich-Gewdhrenlaessens gesetzesgebunden, d.h. selbst
wenn der Biirger damit einverstanden widre, mehr zu ge-
ben, als er nach dem Gesetz geben mifte, darf der ab-
zuschlieBende Vertrag dem Biirger nicht mehr Verpflich-
tutigen zum Geben auferlegen, denn die Verwaltung darf
sich vom Blirger nichts "schenken® lassen 388). *Die
Verpflichtung, das Recht zu wahren, liegt der Verwal-
tung einfach deshalb ob, weil die VYerfassung sie ihr
auferlegt hat® 389). Das GesetzmiBigkeitspringip ist
objektives, 2wingendes Recht, in dessen Bereich der
Satz "volenti nmon fit injuria® keine >9°) gultigkeit
nat 291), gudem wire es bei der Vielfaltigkeit der
Abvhingigkeiten des Einzelnen vom Stast problematisch
auf das Kriterium der Preiwilligkeit abzustellen 3925.

387) Vgl. Beinhardi, VerwArch 55 (1964), 224; Forsthoff,
DVBl 1957, 725; Imboden, S. 71} Lepsien, 5. 151;
-Bupp, Jus 1961, 62; Stein, ASR 86 (1961), 321;
Wolff, § 30 IT b 1.

38B) Menger, VerwArch 52 (1961) 209,
389) BVerwGE 5, 135.

390) Fleiner, §. 269, will der vertraglichen Zustimmung
des Blirgers zur freiwilligen Ubernahme von Pflich—
ten auf dem Gebiet des Polizeirechts eine gewisse
Bedeutung zukommen lassen.,

391) Willigmann, DVBl 1963, 232.

392) Vgl. Porstheff, DVE1 1957, 7253 sehr anschaulich
zu den Wirkungen einer EKoppelung: Willigmann,
DVBl 1963, 229, 232: Koppelung ist kalter Zwangs
ebensc Dombrowski, S. 15; a.i, Pieper, DVBl 1967,
14, der auf das Merkmal der Preiwilligkeit abstel-
len will. .
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Daraus folgt, dal dann, wenn der Blirger einen Anspruch
auf eine gesetzllch vorgeregelte Leistung hat, eine
Gegenleistung nur so weit vereinbart werden darf, wie
sle durch eine besondere gesetzliche Ermichtigung ge-
deckt ist,

Weiter wird jedoch allenthalben der Satz sufgestellt,
daB sich die Verwaltung eine Gegenleistung versprechen
! laggen darf, die lediglich in der Herstellung der ge-
‘ setzlichen Voraussetzungen der durch die Verwaltung
versprochenen Leistung besteht 393). So selbstverstind-
——1ich die Zuldseigkelt eines solchen Vertrages auch er-
scheinen mag, so darf doch nicht ibersehen werden, daB
hier die Behtrde dem Vertrag zufolge eine Leistung er—
zwingen kann, die sie sonst d@em Biirger mangels gesetz—
- licher Erm#chtigung nicht abverlangen diirfte, Lag es
(" vor Vertragsschluf in der Hand des Biirgers, die eipen

Anspruch begrﬁndendé57VErauségﬁéégggp,Eg{kgizufﬂhren
oder nicht >°*), 50 kann er nech VertragsschluB dazu
’gézﬁﬁngéiu;;;den. Dennoch wird man einen solchen Ver-
trag unbedenklich fiir zuldssig halten diirfen, da es
sich hierbei nicht um’eine Abinderung gesetzlich fest-
gelegter Rechtsbeziehungen handelt, sondern um die Here

K‘“ beifiihrung solcher Rechtsbeziehungens Es werden keine

i

—"

Leistungen contra oder praeter legem vereinbart, viel-
| mehr einigen sich die Partner gensu auf die durch den
; Gesetzgeber vorgezelchnete Entscheidung, bei Vorliegen
eines bestimmten Tatbestandes eine Leistung zu gewidhren,

393) Vgl. Bachof, JZ 1962, 748} von Cempenhauasen, DIV
1967, 6663 Dombrowski, S, 153 Willigmann, DVEL
1963, 233; Wolff, § 44 IT b 3, § 48 II c.

394) Anders und deher unproblematisch sind die Fille,
in denen die Ausiibung einer Berechtigung zugleich
Inhalt einer Verpflichtung ist. Vgl. dazu PFleiner,
S. 1793 Wolff, § 43 III e 1. Hier kann die Herbei-
fihrung der gesetzlichen Voraussetzungen der Be-
rebhhtigung eine durch Gesetz auferlegie und daher
ohnehin zulédssige Verpflichtung sein,
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(2) Zusammenfassend kann festgestellt werden, daB die
Behtrde filr sine Leistung, auf deren Gewdhrung der
Birger einen Anspruch hat, eine Gegenleistung nur dann
verlangen kamn, wenn sie durch besondere gesetzliche
Erm#chiigung zugelassen ist oder lediglich die gesetz-
lichen Voraussetzungen des Verwaltungshandelns schafft,
Diesen Erfordernissen entspricht die in § 42 Abs, 2
i.V.m. § 28 E 63 getroffene Regelung, gegen die folg-
lich keine Bedenken bestehen., Es wire lediglich zu
empfehlen, in § 42 Abs, 2 klarzustellen, daB nur auf
§ 28 Abs. 2 Bezug genommen wird.

2) Koppelungen bei gesetzlich vorgeregelten TLeistungen,
deren Gewiihrung in das Ermessen der Behdrde gestellt
ist

Im Bereich der Ermessensverwaltung hat der Biirger in
der Regel 395) keinen Anspruck auf eine Teistung, son-
dern nur einen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie
Entecheidung iber die Leistung. Der Behdrde ist damn
bei der Entscheidung der FPrage, ob eine Leistung oder
{und) welche Leistung gewdhrt wird, Freiheit gegeben,
so daB sie zwischen mehreren Msglichkeiten rechtmiBi-
gén Verhaltens diejenige wihlen keann, die sie im Ein-
zelfall fiir die zweckmdBigste halt 396). Dieser groBe-
ren Entscheidungsbreite knnte eine weitergehende Be-
fugnis der Behtrde entsprechen, eine Gegenleistung zu
verlangen, Zu kliren ist dabei nur, ob und wieweit die
Behtrde eine Gegenleistung verlangen darf, weil die
Gewdhrung der Leistung in ihr Ermessen gestellt ist.

(Z) Soweit die Behsrde durch Gesetz erméchtigt ist,eine
Gegenleistung zu verlangen, oder die Gegenleistung nur

. 395) Ausgenommensdlso den oben, S. 96, bekandelten Fall.

396) Vel. Wolff, § 31 II.
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der Herbeifiihrung der gesetzlichen Vorsussetzungen der
Leistung dient, ist ihre Zulédssigkelt schon wie im vor-
hergehenden Abschnitt 297) zu befirworten.

aa) Das Uberwiegen positiver Umstidnde

Die Behiirde kann nmach Abwigung aller pflichtgemiiB zu
beriicksichtigenden Umstinde und ohne Beriicksichtigung
elner miglicherweise zu erlangenden Gegenleistung zu
dem Ergebnis kommen, daB die positiven, eine Leistung
befiirwortenden Umsténde iberwiegen. Gewidhrt die Behdrde
die Leistung dann dennoch nicht, so verstBi sie gegen
das Verbot willkiirlichen Verhaltens 398) und verletzt
damit den Grundsatz der GesetzmdBigkeit der Verwal%ggé.
Kauw anders zu betrachten ist dann der Fell, in dem
die Beh$rde dem Biirger die Leistung zwar gewdhrt, aber
eine Gegenleistung verlangt. Hier wird n#mlich die
Leistung eingeschrénkt, obwohl die Behiirde nach Abwi-
gung der pflichigem#éB zun beriicksichtigenden Umaténde
,Zu dem Ergebnis kam, da8 die eine uneingeschriénkie, be-
ginstigende Ermessensausiibung ermiglichenden Umst#nde
vorliegen, Sich muBerdem noch eine Gegenleistung gewith-
Tren zu lassen, widerspriiche dem Sinn des eingerdumten
Ermessens, das im Bereich der leistenden Verwaltung
grundsdizlich auf das Geben, nicht aber suf das Nehmen
gerichtet ist 4°°),

397) 8. oben S.96 ff.
398) S. dazu Wolff, § 30 II b 1, § 31 II ¢ 3.

399) Es liegt keirn Fall der Ermessensschrumpfung vor,
denn die Behrde ktnnte und diirfie auch zu einem
anderen Ergebnis kommen,

400) Stein, AR 86 (1961), 326: "Ihr Sinn {der disposi-
tiven Verwaltungsrechtenorm)} besteht darin, der
Verwaltungsbehtrde eine welter reichende Beriick-
sichtigung der Besonderhelten des Einzelfalles
zu ermiglichen, um den Zweck des Gesetzes desto
besser verwirklichen zu k&nnen, nicht darin, der
Behiirde ein fiir Tauschhandel geelgnetes Objekt zu-
zuspielen,*

= 1ol =

bb) Das Hberwiegen negativer Umstinde

Kommt die Behtrde suf Grund ihrer Erwdgungen zu dem
Ergebnis, da8 die einer leistung entgegenstehenden
Umsténde iiberwiegen, dann verstiéBt sie gegen das Ver-
bot willkiirlichen Handelns, wenn sie die Leistung, iliker
die sie ja nach ihrem & u t diinken 4°l)entscheiden s0ll,
dennoch gewiéhrt. Rechtswidrig handelt die Behirde dann
auch, wenn sie die Leistung mur suf Srund der Tatsache
gewdhrt, daf ihr eine Gegenleistung geboten wird, ob-
wohl die Umsténde, die gegen die Leistung sprachen, un-
verdndert fortbhestehen, die Leistung also abgelehnt wer-
den miiBte. Ein solches Verhalten der Behirde wird man
mit Stein °2) in der Tat nur als "Kuhhandel® begzeich-
nen kbnnen,

ce) Die Herstellung positiver Umstdnde durch die
Gegenleigstung des Biirgers

4us dem Vorstehenden ergibt sich der dritte Pall einer
zulégsigen Koppelung im Ermessensbereich, M.E. darf eich
die Behtrde eine Gegenleistung versprechen lassen, so-
welt durch sie die Umsténde geschaffen (beseitigt) wer-
den, deren Fehlen (Vorhandensein) bei einer Entscheidung
durch Verwaltungsakt innerhalb des eingeriumten Ermes—
senssplelraums berficksichtigt werden und zur Ablehnung
der vom Biirger erstrebsen Leéistung fithren diirfte.

Die Zuldssigkelit dieser Koppelung ergibt sich einmal
daraus, daB Koppelungen #hnlicher Art schon damm zulds-
8ig sind, wemn der Biirger einen Anspruch aﬂf die Lei-
stung het 403), und weiter aus dem Wesen des elngerdum-
ten Ermessens. Ermessensspielraum bedeutet, daB der

40l1) Wolff, § 31 II b 3.
402) Stein, AGR 86 (1961), 326.
403) Vgl., oben S. 98 f.

)

-
/:—J";’.‘.';Ef_ "l‘,




- 12 -

Gegetzgeber der Verwaltung bei Vorliegen eines Sachver-
haltes mehrere Miglichkeiten rechtmfiSigen Verhaltens
einrédumt, indem dle Verwaltung in einem gewissen Rahe
men eigene MaSstidbe filr ihr Verhalten, hier fiir das
Gewdhren einer Leistung, setzem kann 4°4). Die Verwal-
tung kenn dann das Erbringen ihrer Leistung im Rshmen
pflichtgenmifen Ermessens davon abhinglg machen, daB 4052
der Birger die von ihr gesetzten Voraussetzungen erfiillf,
Die Richtigkeit dieser Auffassung wird dadurch besté-
tigt, daB die Behorde die Lelstung erbringen miiBte,
wenn sie die Leistung vorher aus allen in Betracht kom-
menden Grinden verweligert, der Biirger anschlieBend aber
alien Ablehnungsgriinden durch eigene T#tigkeit den Bo-
den entzogen hat, Es wire dann nicht einzusehen, warum
sich nicht beide Seiten zu einem solchen Wekhselbeziig-
lichen Verhalten durch Vertrag verpflichten kénnen soll~
ten. Gerade der Vertrag ermdglicht hier die angestrebte
—Zug-un-Zug-Abwicklung eines Rechtsverh#ltnisses. Pro-
blematisch ist allerdings die Bestimmung der Ums?ﬁnde,
_von deren Vorliegen Ezg‘Yerwa}%iggifﬁ§éiﬁymgia%ééﬁusf
ibung abhéngig michen darf, und derern Herstellung sie
‘verlangen kann wean &ié nicht vorliegen, die infrage
stehende Leistung aber dennoch gewihrt werden soll,

Pleses Prgblem stellt sich aber bel jeder Ermessensaus-
406

dbung

4o4) Vgl. Wolff, § 31 II a.

405) Xhnlich Dombrowski, 5. 29, fiir die Zuldssigkeit
einer Auflage, die einem begiinstigenden Verwal-
tungsakt beigefiligt werden sc¢ll: “Wenn eine Behdrde
gesetzlich befugt ist, den begiinstigenden Verwal-
tungsakt aus bestimmten Momenten zu verweigern,
denn iat sie a fortiori auch ermichtight, ilber die-
selben Momente Auflagen zu stellen.®

406) Im)Folgenden wird darauf noch eingegangen: s,unten
ee).
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Eine Eoppelung dieser Art wird wohl asuch von der herr-
schenden Meinung fir zuldssig gehalten 407). So fithrt
der Bundesgerichtshof 4°8) fir Vertrige im Ermessens-
bereich folgendes aus:

*In einem Fall, in dem eine Behtrde fiir d¢ie Ablehnung
einer von einem Interessenten erbetenen oder erstreb-
ten Mafnahme sachlich gerechifertigte Griinde hat, jedoch
den die Ablehnung rechtfertigenden Erwdgungen durch
Erbringung gewisser Leistungen seitens der an der Mal-
nahme Interessierten entscheldend der Boden entzogen
werden wiirde, wird man Bedenken grundsgtzlicher Art
nicht dagegen geltend machen ktnnen, wenn ein im Inter-
esse des (der) Einzelnen und der Allgemeinheit liegen—
der Interessenausgleich dadurch hergestellt wird, daB
der Interessent (die Interessenten) bestimmte Leistungs-
verpflichtungen iibernimmt (iibernehmen) und die Behdrde
die ohne diese Leistungen gegen die erstrebte MaBnahme
bestehenden Bedenken zuriickstellt. Dies gilt vor allem
Q8NN, ..., ... wenn die BehSrde — in sachlich gerecht~
fertigier und zulissiger Welse - die MaBnahme sbgelehnt
hitte, die aber nunmehr angesichts der von dem (den)
Interessenten iibernommenen Leistungsverpflichtungen
nicht mehr als den §ffentlichen Belangen widerstreitend
angesehen werden kann.,® 409)

407) Wenn nicht auwsdricklich so doch sinngemdB: Bielen-
berg, DVBl 1967, 2593 von Campenhausen, DIV 1967,
666 f.; wohl auch Forsthoff, S. 281; Friauf, Bau~
recht 5. 408; Schulze, S. 81y Willigmann, DVBl 196%
2333 Wolff, § 44 II b 3, wenn er insbesondere auf
Ausnahmebewilligung oder Dispens verweist.

Eine #hnliche Auffassung klingt such in der Binzel-
begriindung E 63, S, 197, an, wenn ausgefilhrt wird,
daB z.B. im Falle eines Dispenses der mit der Ge-
genleistung verfolgte Zweck dem gleichen Ziel die-—
nen milsse. wie die an sich bestehende Verpflichtuneg,
die durch den Vertrag abgelidst werden solle,

408) BGH, Urt.v. 14.7.1966, in DOV 1966, 759 = Jz 1966,
791 = DVBl 1967, 36.

409) Auch das Bundesverwaltungsgericht (Urt.v.4.2.1966,
DVB1 1967, 43, 45) priift, ob die vertragliche

Forts., 8. lo4
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Diese Schrankenziehung entwertet der Bundeagerichtshof
allerdings, wenn er etwas spéter ausfiihrt, daB die
Verwaltung den Einzelnen im Rahmen der "Leistungsver-
waltung® vertraglich verpflichten dilrfe, soweit ein
Gesetz nicht enigegenstehe. Diese. Auffassung, nach der
Vertragefreihelt bestehen soll, soweit nicht ein ge-
setzliches Verbot entgegensteht, hat daher AnlaB zu
erheblicher und m. E. berechtigter Kritik gegeben 41o).

Jdedoch ist auch die Gegenposition, nach der der Birger
nur verpflichtet werden kann, soweit ein Gesetz die’
Verwaltung.ermichtigt, eine Gegenleisturng zu verlan-—
gen 411), nicht haltber. Im Ermessensbereich mu8 die
Verwaltung bei Abschlu8 eines verwaltungsrechtlichen
Austauschvertrages doch mindestiens in dem Unfang eine
Gegenleistung verléngen diirfen, in dem sie einem be-

ginstigenden Verwaltungsakt eine Nebenbestimmung
PR . SN

Forts. v. 8. 1lo03:
VYerpflichtung des Blirgers dazu dient, die einem
Dispens entgegenatehenden Griinde auszuriumen., Da-
bei handelte es sich um die vertragliche Gestal-
iung der Verpflichtungen des Bauwilligen aus der
RGe0, wenn er Baudispense hinsichtlich der Pli-
chennutzung erhdlt, Vgl. zu diesen Vertrigen:
Bielenberg, DVBl 1967, 2613 Dombrowski, S, 98,
Schulze, S. 86. ’

410) Vgl. die ablehnenden Stellungnahmen von Dombrowski,
S. 1lo3; Menger-Ericheen, VerwArch 58 (1967),174 f.;
Tittel, DVBl 1967, 38.

411) Vgl. Dombrowski, S. 88, 114; Menger-Erichsen,
VezwArch 58 (1967), 171 £f.; Stein, ASE 86 (1961),
326.
Auch das Bundesverwaltungsgericht, DVBL 1967, 45
scheint hierhin zu tendieren: “,..und der Beklag-
ten keine Verpflichtungen guferlegt, die in der
geselzlichen Regelung der Beschrénkung ihres Ei-
gentums keine Entsprechung finden.™ Sollte mit -
"Entsprechung® eine gesetzliche Ermiichtigung ge-
meint sein?
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beifiigen durfte *12), Hier bestent aber Einigkeit, dns |
lirfte |

---Nebenbéstimmungen keineswegs stets einer ausdriicklichen

gesetzlichen Grundlage bediirfen 413). Vielmehr muB man
aus dem UbermaSverbot sogar folgemn, daB z.,B. eine Er-
lzubnie unter Nebenbestimmungen ohne gesetzliche Er-
michtigung ergehen muB, wenn dadurch ihre Versagung

zu vermeiden ist 414). Aus BEhnlichem Grund diirfte die
hier vertretene Mittelmeinung, die sich zwischen den
Extremen - Gegenleistung, sowelt kein gesetzliches
Verbot - Gegenleistung nur auf Grund gesetzlicher Er-
mEchtigung ~ bewegt, zutreffend sein,

T

(Z) Die Behdrde darf sich demnach vertraglich eine
Gegenlelstung versprechen lassen, B owe it das
Fehlen der durch die Gegenleistung zu schaffenden Um—
stdinde bel einer Entscheidung durch Verwalfungsakt nach
pflichtgemiBer Ermessensausiibung zu einer Ablehnung
der Leistung fithren diirfte.

dd) Die Yorwegnahme spdterer Leistungspflicht

Fiir das Gebiet der Ermessensverwaltung ergibt sich
noch ein weiterer Pall zulidssiger Austauschvertrige.

412) Wenn § 28 E 63 die Schranken fiir Nebenbestimmungen
erst dort zieht, wo die Nebenbestimmung der Zweck-
bestimming des Verwaltungsaktes zuwiderliuft, dann
bestehen hier Bedenken gegen die Weite dieses Rah-
mensg, Kritisch auch Bullinger, Notwendigkeit
5. 6763 Erichsen, SchlhAnz 1966, 128 zu § 1lo5 Abs3
IV¥wG; Ule, Planspiel 5. 6o0. In § 67, Abs. 1 WiiEVRO
hieB8 es immerhin: "Einem Verwal tungsakt ktnnen nur
solche Nebenstimmungen beigefiigt werden, die in
seiner Zweckbestimmng begrimdet sind.®

413} Wolff, § 49 IT b; vgl. auch Erichsen, azal, 5.128:
"...liegt der Beifiigung einer Nebenbestimmng zu
einer Ermessensentscheidung die Uberlegung zugrun-
de, daB die Beh§rde, wenn zie schon die Begiinsti-
gung versage, sie diese auch mit belastenden Ne-—
benbestimmungen (et vice versa) erteilen konne."

414) Menger~Erichsen, VerwArch 57 {1966), 176; Wolff,
§ 49 II b.



- 106 =

Hiufig finden sich Formulierungen, wonach hier Aus-
tauschvertrige denn zul#dssig sein sollen, wenn die
Gegenleistung die Leistung der Behtrde erst rechtfer-
tigt - diese Fdlle wurdern im Vorstehenden bdehandelt -
oder die Vorwegnahme Bpéterer Leistungspflicht 1st f 5)
Daraus kionte man schlieBen, daB die Verwaltung ‘auch
dann noch eine Gegenleistung fordern darf - well sie
die Vorwegnahme spiterer Leistungspflicht ist -, ob-
wohl die Leistung schon gerechtfertigt ist. In diesem
Fall aber, so wurde oben 416) gezeigt, muB die Leistung
gewidhrt werden.

In Wirklichkeit handelt es sich bei den belden genann-
ten Fillen - Rechtfertigung der Leistung durch Gegen—
leistung, Vorwegnahme spéterer Lelstungspflicht 417 _
nicht um zwel verschiedene Fille, sondern um denselben,

Zwischen beiden Féllen besteht némlich ein Spezialitﬁts-m

verhdltnis. Ob dile Verwaltung im Ermessensbereich eine
Gegenleistung In Form der Vorwegnahme kiinftiger Lei-
stungspflicht verlangen darf, bestimmt sich danach, cb
die Einbeziehung der Patsache, daB die Verwaliung einen
Anspruch suf kiinftige *Leistung hat, in die zu treffende
Ermessensentscheidung dem 3inn desa elngeridumien Ermes-
sens entspricht, ob also eine Brwelterung der allgemei-
nen Ermessensgrundlagen um diese besondere zuldsslg ist.

Des ist dann der Fall, wenn die Verpflichtung, eine
Leistung zu erbringen, dem Betroffenen sowieso obliegt
und nicht erst durch die veriragliche Vereinbarung ge~
schaffen wird, und die Gegenleisiung mit der Leistung
im unmittelbarem sechlichem Zusammenhang steht 41?’.

4%5) Vgl. z.B. Priauf, Beurecht S. 408; Wolff, § 44 II b,
416) S. oben S. lol ff,,

417) Der Fall einer bereits bestehenden Leistungspflicht
ist entsprechend zu behandeln,

418) Vegl. v.Campenhausen, D)V 1967, 6663 Dombrowski,
3. 983 Friauf, Baurecht S. 408; Schulze, 5. 833
Willigmann, DVBl 1963, 231,
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J

Zwar setzt hier die Behtirde ihre Uberlegenheit ein,
um auf den Biirger einen Zwang aungzuiiben und ihren
Lelstungsanspruch in einer Weise durchzusetzen, die das
normale verwaltungsrechtliche Verfahren zur Durchset-
zung von Leistungsanspriichen der Verwaltung gegen den
Blirger nicht kennt. Es liegt aber eine Permllele zum
Zivilrecht nahe *19), GendB § 273 Abs. 1 BGB kann der
Schuldner die eigene Lelstung verweigern, bis eine ihm
gebiihrende Leietung bewirkt wird, wenn belde Anspriiche
aus einem inmerlich zusammengeh&rigen, einheitlichen
Lebensverhiltnis stammen 420 « Dieses Zurlickbehaltungs-
recht des § 273 ist nur ein Sonderfall des ellgemeinen
Gedankens dea § 242 BGB, wonach treuwidrig handelt, wer
fordert, ohne, obwohl dazu verpflichtet, selbst zu lei-
sten 421 ). Der in § 242 BGB enthaltene Rechtsgrundsatz
findet aber auch im 5ffentlichen Recht Anwendung 422).

{2) Ist daher ein derartiger Zusammenhang gegeben, dann
macht die Verwaltung in einer dem Sinn des ihr einge-
riunten Ermessens entsprechenden Weise Gebrauch, wenn
sie dle allgemeinen Ermessensgrundlagen dadurch erwei-
tert, daB sie die Gewdhrung ihrer Leistung von der Er-
bringung einer ihr zustehenden Gegenleistung abhéngig
macht, Zu beachten ist dabei aber, daB auch die Modali-

"tdten der Gegenlelstungspflicht nicht erweitert werden

diirfen 423)

419) Vgl. auch Dombrowski, S. 14 Puassn.?, der weiter
eine Parallele zur Zweck-Mittel-Relation im Rzhmen
des § 240 5tGB zieht und auf H.R. Huber, S. 91
verwelst, wo eine Parallele zu dem im Rimischen
Recht erforderlichen imneren Zusammenhang zwischen
dem Inhalt einer “menicipatio™ und dem eines da-
bei abgeschlossenen "pactum" aufgezeigt wird.

420) RGZ 72, 61 (65).

421) S. »B=zlandt, § 273, 1 b.

422) Wolff, § 25 I a 1,T e.

423) Vgl. Willlgmann, DVBL 1963, 232,

[
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ee) Kriterien filr die Zuliissigkeit einer Koppelung im
Ermessensbhereich

Es wurde schon auf das Problem hingewiesen 424), das

in der Bestimmung der Umstinde liegt, von deren Vor-
liegen die Behtrde ihre Ermessensausiibung abhingig
machen und deren Schaffung sie verlengen darf, wenn

sie nicht vorliegen,aber die infrage stehende Leistung
dennoch gewidhrt werden soll. In dem 2uletzt genannten
Spezialfall wurde eine EKoppelung dann fiir zuldssig er-
achtet, wenn dle von dem Biirger zu tibernehmende Ver—
pflichtung nur die Vorwegnahme einer spdteren Leistungs-
pflicht ist und zwischen ihr und der Leistung der Be-
hérde ein unmittelbarer sachlicher Zusammenhang besteht.
Dieses Merkmal des sachlichen Zusammenhangs ist das
Kriterium, auf das Literatur 425) und Rechtsprechung426)
haupteéichlich abstellen, wobel tellweise ein nur sach-
licher Zusammenhang 4275, teillweise ein.unmittelbarer
Zweckzusammenhang 428) gefordert wird,

Indessen scheint des Kriterium des sachlichen Zusam-
menhangs von Leistung-und Gegenleistung daz Problem

der Zuldssigkeit von Koppelungen eher zu verdunkeln,

Es veratellt jedenfalls den Verfassern des Entwurfs

den Blick dafiir, deB die Problematik der Koppelung mii
der Problematik fehlerfreier Ermessensaunsiibung zusammen-
héngt. So findet sich z.B. in der Einzelbegriindung szu

§ 41 E 63 nicht eirn einziges Mal auch nur der Begriff

424) S. oben S. loZ2,

425) Vgl. etwa Schulze, S. 833 Willigmann, DVEL 1963,
230.

426) Vgl. etwa BGH, DVBL 1967, 37.

427) So verlangt der Entwurf durchaus bewuft einen le-
diglich sachlichen Zusammenhang, Auf elnen unmittel-
baren Zusammenhang abzustellen sel weder erforder-

lich noch zweckniifig. Vgl. Ergebtnisniederschrift,
8. 42.

428) So von Dombrowski, S. 114.

e —

. Punkte, die eine¢ beginstigende Rimessensausiibung als
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des Ermessens 429). Auch zwel jiingere Entscheidungen
des Bundesgerichtshofes 430) und des Bundesverwaltungs-
gerichtes 431), die sich mwit dem Probl2m der Koppe-
lung im Bahmen verwaltungsrechtlicher Austauschvertrige
beschéifiigen, erwilnen den Begriff des Ermessens nicht.
Das mlleinige Abstellen auf einen sachlichen Zusammen—
hang von Lelstung und Gegenleistung gemiigt fiir die Be-
stimmung der Zuldssigkeit von Koppelungen nicht., Das
Merkmal des sachlichen Zusammenhangs ist némlich nur
notwendlige 432), keineswegs aber auch hinreichende
Bedingung filr die Zulissigkeit einer Koppelunz 479), es
sel denn, man\inko:poriert diesem Merkmal alle Gemichtsw

_ermessensfelilerfrel erscheinen lassen wiirden 434) Top

d;g‘ﬁbérﬁaupt*mﬁgliéh"iﬁt?“dﬁ}ferzweifelt werden. Je—
denfalls wire ein derartiges Tatbestandemerkmal wegen
seiner Weite wertlos.

(2) Es wiire daher vorzuziehen, wenn in § 42 zum Aus-
druck gebracht wilrde, d4a8 die BehSrde sich dann, wenn

429) vgl. Einzelbegriindung E 63, S. 196 f..
430) BGH, Urt. v, 14.7.1966, DVB1 1967, 36.
431) BVerwG, Urt. v. 4.2.1966, DVB1l 1967, 43.

432) Anders anscheinand Scheerbarth, S. 143, der nicht
elnmal diese Anforderung stellt, sondern auf dem
Gebiet der Baudispensvertrige einer verniinftigen
Ausgleich zwischen den Interessen der Gemeinde
und des Bauherrn ausreichen lassen will.

433) Sonst 1lieBen sich viele, durchaus sachliche Zu—
sammenhinge herstellen, die aber dennoch nicht
zur Zuldssigkeit der Koppelung susreichen, wenn
z.B. der Gesetzgeber bei der Einrdumung des Ermes-
gens klar zu erkemmen gegeben hat, daB er den Um-
stand, der den Zusammenhang heratellt, nicht beash-
tet wissen will., Hier helfen auch die Hbrigen
Tatbestandsmerkmale des § 42 Abs., 1 E 63 nicht
weiter, :

434) Dann allerdings benttigt man einen derart ausge-
dehnten Ppgitiv- und Negativkatalog, wie ihn
Dombrowski anhand von Fdllen aufgestellt hat.
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die GewdZhrung einer gesetzlich vorgeregelten Leistung
in ihrem Ermessen steht, eine Gegenleistung nur sowelt
versprechen lassen darf, wie der Erlaf eines der ver—
traglichen Verpflichtung der Behtrde entsprechenden
Verwaltungsaktes ermessensfehlerfrei abgelehnt werden
diirfte, weil die durch die Gegenleistung des Bilrgers
zu schaffenden (zu beseitigenden) Umsténde fehlen
(vorhanden sind).

3) Die Leistung ist gesetzlich nicht vorgeregelt

Ist die von der Behirde vorgeséhene Leistung gesetzlich
nicht vorgeregelt, dann hiéngt ihre Zulédssigkeit wvon

der Reichwelte der freien Gestaltungsbefugnis der Be-
htrde ab, eine Frage, die schon behandelt wurde ‘35).
Sowelt danach die Behdrde in diesem Bereich der frei-
gestaltenden Verwaltung iiberhaupt Leistungen erbringen
bzw. Verpflichtungen eingehen darf, wird sie am ehesten
Gegenleistungen verlangen diirfen, denn hier hat der

Birger weder einen Anspruch auf die Leistunghggchfeégfg//

Anspruq&\g;#ﬂgfgggsenﬁfghler;;eie’Entsehgigypg tiber die
Leistiung. Einem Arrangement von Behirde und Bilrger im
Wege des "do ut des® sind daher die geringsten Schran-

ken gesetzt 436). Jedoch ist die Behdrde zuch hier an

435) S. oben 5. 90 f..

436) Vgl. Barocka, S. 133 Kottke, S. 533 Rupp, Jus 1961,
613 Salzwedel, S, 2534 a,A. Beinhardt, VerwArch 55
(1964), 23%0. Nach seiner Auffassung schlieft der
Gesetzesvorbehalt hier die Méglichkeit einer Ver-
pflichtung des Blirgers saus. Demnach kinnte es im
Bereich der freigestaltenden Verwaltung keinen
gegenseltigen Vertrag geben. Sollie aber ein immer-
hin auf dem Konsens der Beteiligten beruhender und
auch den Blirger beginstigender Vertrag wirklich .
ebenso unzulidssig sein wie ein belastender Verwal-
tungsekt in diesem Bereich? Imboden, S. 98, h#lt
einen solchen Verirag fir unmittelbar gesetzwidrig,
well der Bereich hoheitlichen Handelns im Rechts-
staat grundsgtzlich vom Gesetz erfafit und die &f-
fentlich-rechtliche Verbaltensordnung als ein
liickenloses Ganzes gedacht sei,
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den Grundsatz der GesetzmiBigkelt der Verwaltung im
negativen Sinne gebunden 437 . Das bedeutet u.a., die
Pfiicht, die Grundrechte und hier insbesondere das

Gleichheitsgebot zu wahren, die Grundsitze des ber-

maBverbotes zu beachten, nicht willkiirlich zu handeln (‘/

und hcheitliche MaBnahmen nicht von Gegenleistungen
abhiingig zu machen, die nicht in sachlichem Zusammen-
hang mit der MaBnahme stehen 438)

(Z) Diesen Erfordernissen entspricht § 42 Abs. 1 E 63,
wernn gefordert wird, daB die Gegenleistung fiir einen
bestimmien Zweck vereinbart werden und der Beh&rde

zur Erfiilllung ihrer Gffentlichen Aufgaben dienen, ange-
messen und in sachlichem Zusammenhang wit der vertrag-
lichen Verpflichtung der Behdrde stehen miisse.

B) Abiinderungsvorschlag

Die vorstehende Untersuchung iiber die Zulassligkeit

von Austauschvertrigen ergab, daB Vertrige iiber Lei-
stungen im Bereich der nichtgesetzesakzessorischen
Verwaltung keinen engeren als den in § 42 Abs. 1 E 63
asufgestellten Voraussetzungen unterliegen, soweit die
Gegenlelstung des Vertragspartners der Behirde geregelt
wird. Entsprechendes gilt fiir § 42 Abs. 2, wo klarzu-
stellen ist, daB nur § 28 Abs, 2 E 63 in Bezug genom-
men ist, Soweit § 42 Abs. 1 auch Vertrige betrifft,

in denen sich die Behfirde zu einer Leistung verpflich-
tet, deren Gewdhrung in ihrem Ermessen steht, sind die
Voraussetzungen, unter denen sich die Behirde eine
Gegenleistung versprechen lassen darf, zu weit, Da
Abs. 1 els Ausprdgung des Grundsatzes der GesetzmiBig-

437) Vgl. Wolff, § 31 III, § 44 II 4.
438) Vgl. dazu Wolff, § %o II.
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keit der Verwaltung im negativen Sinne fiir alle Aus-
tauschvertrige gilt, wird empfohlen, Abs. 1 belzube-
halten und fir Vertrige im Ermessensbereich einen neu-
en Absatz einzufilgen, der folgende Fassung erhalten
ktnmtes

"(2) Steht die Gewihrung der Leistung im Ermessen der
Behtrde, 50 kamm eine Gegenleistung nur soweit vere@nw
bart werden, wie der ErlaB eines der vertraglichen Ver-
pflichtung der Behtirde entsprechenden Verwaltungsaktes
ermessensfehlerfrei abgelehnt werden dirfie, weil die
durch die Gegenleistung zu schaffenden Umstiénde fehlen.
Im {ibrigen kann eine Gegenleistung vereinbart werden,
die bel ErlaB eines Verwaltungsaktes Inhalt einer Ne-
benbestimmung nach § 28 Abs. 2 sein kiinnte."
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4, Eapitel

Schriftform nach §§ 43 E 63, E 66, 124 LVwG

§ 43 E 63 und § 124 ILV¥wG regeln im Wortlaut iberein-
stimmend, da8 dffentlich-rechtliche Vertrige schrift-
lich abzuschlieBen sind, soweit durch Rechtsvorschrift
nicht eine andere Porm vorgeschrieben iest. Dieser Vor-
behalt fiir eine andere vorgeschriebene Form hat prak-
tisch nur fiir strengere Bestimmungen Bedeutung, da kei-
ne Vorschrift ersichtlich ist, nach der miindlicher
VertragsabschluB vorgeschrieben ist. In § 43 E 66 ist
der Hinweis auf andere Formvorschriften auBferhalb des
Gesetzes mit Rilcksicht auf die subsidifire Geltung des
Verwaltungsverfahrensgesetzes zu Recht gestrichen wor-
den 439 .

In den Begrindungen *4°) heist es, a8 die Schriftform
verlangt werden miisse, well der 5ffentlich-rechtliche
Vertrag im Gegensatz zum eingebdlirgerten Verwaltungsalkt
eine atypische Regelung sei. Weiter sei die Schriftform
aus Bewelsgriinden erforderlich. Im Gegensatz zum pri-
vatrechtlichen Vertrag blieben die Vertragspariner zwar
rechtlich, nicht aber tatsiéichlich immer dieselben Per-
sonen, da die fiir die Behdrde handelnden Persconen hdu—
figer wechseln wiirden,

Ob der erstie Teil der Begriindung sinnvoll ist, wonach

der Vertrsg als atypische Regelung neben dem eingebiir-
gerten Verwaltungsaki formbediirftiger sei als diéser,

kann bezweifelt werden, nachdem doch der Entwurf

439) Vgl. Ergebnisniederschrift, S. 43.

440) S. Einzelbegriindung E 63, S. 198; Regierungsent-
wurf, S. 23o0.



- 114 -

und das Landesverwaliungsgesetz den verwaltungsrecht-
lichen Vertrag gerade als zweite, migliche, durchaus
nicht subsididre oder atypische Form des Verwaitungs-
bendelns im weitesten Umfang neben dem Verwaltungsaki
anerkannt haben 441). Besser wire die Begrﬁndung, dasd
die durch verwaltungsrechtliche Vertrége geregelten
Sachverhalte fieist atypisch und schwierig sind und ihre
Regelung daher der Form bedarfi. Dem zweiten Tell der
Begriindung kann gefolgt werden 442). Da die Schriftform
im ibrigen der Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden
dient, ist ihre Anordnung sinnwvoll.

Was unter Schriftform zu verstehen ist, geht weder

aus dem Entwurf noch aus dem Landesverwaltungsgesetz
hervor. Zweifelhaft ist, ob eigenhiindige Unterschrift
erforderlich ist oder ob Ramensstempel oder faksimi-
lierte Namensbhezeichnungen geniigen. Fiir das schon gel-
tende Verwaltungsgesetz von Schleswig-Holstein kinnte
man an eine entsprechende Anwendung des § 126 BGE den-
wen *3) Gem#s § 129 LVwG sind jedoch zundchst die
Vorschriften des Landesverwaltungsgesetzes zurerginzen—
den Auslegung heranzuziehen, Beriicksichtigt man den
in § 108 Abs. 3 und in § 126 Abs, 2 Nr. 1 in Verbin-
dung mit § 113 Abs., 2 Nr. 1 enthaltenen Rechtsgedanken,
dann wird man die Schriftform als gewahrt ansehen kin-
nen, wenn der materielle Inhalt der Absprache schrift-
lich niedergelegt, aus dem Schrifistilck die vertrags-
schlieBSende Behtrde und der Vertragspartner und die
Unterschrift oder die Namenswiedergabe des Behtrden-
leiters oder seines Vertreters oder seines Beauftragten

441) Auch Bullinger, Notwendigkeit 5. 677, sieht hier
einen Widerspruch zu § 40 E 63.

442) Mit #hnlicher Begriindung fiir das Erfordernis der
Schriftform schon Apelt, S. 186, der allerdings
zu weit geht, wenn er das Erfordernis der Schrift-
form schon de lege lata bejaht. Gegen Apelt daher
Forsthoff, S. 269, FubBn. 6.

44%) Ablehnend fiir das §ffentliche Recht: Sendler, NJW
1964, 2139,
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und die des Vertragspartners erkennbar gind 444). Fir
den Entwurf folgt dasselbe Ergebnis aus den §§ 48, 29
Abs. 3, 45 Nr. 1, 34 Abs. 2 Wr. 1,

(Z) Die Regelung des Entwurfs in der Passung von 1966
kann unver&ndgrt beibehaiten werden.

——————————

444) So v.d, Groeben-Knack, § 124,
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5. Kapitel

Zugtimmune Dritter nach §§ 44 E 63, B 66, 125 LVwG

A) Zu § 44 E 63

I) Die Entscheidung des Entwurfs

§ 44 des Musterentwurfs in der Fassung von 1963 be-
stimmt, daf ein 8ffentlich~rechtlicher Vertrag, durch
den Rechte eines Dritten beeinirichtigt werden, erst
wirksam wird, wenn der Dritte zustimmt, Auch § 44 Abs.l
E 66 und § 125 Abs. 1 LVwG enthalten diese Regelung.

Laut Begriindung 445) ist diese Vorschrift deshalb er-
forderlich, weil ein ffentlich-rechtlicher Vertrag

an die Stelle eines Verwaltungsaktes treten und dadurch
in gleichem MaBe wie dieser die Rechte einea Dritten
beeintridchtigen kinne. Der beim Verwaltungsakt gegebene
Schutz des Dritten versage hier, weil das Rechtsbehelfs-
verfahren auf den Verwaltungsakit zugeschnitten seil.

Der praktikabelste Weg zur Iiisung dieser Schwierigkeit
sel, die Wirksamkeit des Vertrages erst dann eintreten
zu lagsen, wenn der Dritte zustimme, Die Regelung 2%%)
ihre Begriindung ist nicht suf ungeteilte Zustimmung
gestoen,

II) Kritische Stimmen

Nach Ansicht Redekers 447) ist dle Lisung des Entwurfs
dogwatisch verfehlt, aber auch wenlig praktikabel.
Redeker #ibertrdgt zundchst die zivilrechtliche Unter-

445) Vgl. Eingelbegrindung E 63, S. 199,

446) Zustimmend vor allem Ule-Becker, S, 653 Ule, Plan-
spiel S, 97§ Ule-Sellwmgmm, DVB1 1967, 839,

44°7) Redeker, DOV 1966, 543 ff,,
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scheidung'zwischen schuldrechtlichem, kasusalem Geschift
und ebstrakter Verfilgung suf den verwaltungsrechtlichen
Vertrag. Dieser soll danach die schuldrechtliche cansa
fiir Erfiillungshandlungen sein, die auf seiten der Ver-
waltung unter anderem im ErlaB von Verwaltungsakten be-
stiinden 448). Ein Dritter kénne daher nicht durch einen
verwalinngsrechtlichen Vertrag in seinen Rechten beein-
tréachtigt werden, sondern nur durch einen auf Grund des
Vertrages erlassenen Verwaltungsakt. Die Zustimmmg des
Dritten zum Vertrag sel daher iberfliissig; es komme
allein darsuf an, ob der in Erfiillung des Verirages
erlassene Verweltungsakt in Rechte des Dritien unzulés-
sig eingreife 449). Auch fiinke die Regelung des Entwurfs
zu erheblichen Unsicherheiten, da nicht selten unklar
sei, c¢b ein Dritter in seinen Rechten beeintrichtigt
werde. Die Wirkaasmkeit des Vertrages hiervon abhéngig
zu machen, bedeute, daB der Bestand des Vertrages iiber
lange Zeitrdume hindurch im Zweifel bleibe, da sich

ein engeblich beeintréichtigter Dritter noch auf unbe-
grenzte Zeit hin melden kinne 450).

II1) Stellungnahme

a) Der ¥erwaltungsrechtliche Yertreg als Verpflichtungs-
‘5.iund Verfiigunssgesch#fi

In den Ausfithrungen iiber den Vergleichsvertrag und den
Austauschvertrag wurde mehrfach betont, daf es sich

449) Diesen Gedanken Redekers aufgreifend macht Bullin-

ger, Notwendigkeit 8. 678, dem Entwurf den Vorwurf,
er habe Vertrag und Verwaltungsskt in eine schwer
durchschaubare Gemengelage gebracht.

450) Redeker, asd, S. 545,
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bel den benannten Vertrigen um Verpflichtungsgeachifte
handelt 451). Auch der Entwurf, insbesondere die Pas-
sung des § 42, 1a8t daran keinen Zweifel #52), Es wiire
jedoch irrig, daraus eine Beschrankung des verwaltungs-
rechtlichen Vertrages suf die durch den Entwurf benann-
ten Pidlle herleiten zu wollen, Vielmehr ergibt sich
daraus, daB der Entwurf in § 40 die Zulisgigkeit der
Handlungsform des verwaltungsrechtlichen Vertrages
grundsidtzlich bejaht, msuch die grundsitzliche Zulissig-
keit von Verfiigungsvertrdgen., Im Gegensatz zu den Ver-
gleiche- uné Austauschvertrigen werden weiteren, unbe-
nannten Vertrdgen allerdings keine unmittelbaren Schran-
ken inhaltlicher Zuldissigkeit, sondern nur mittelbare
Schranken gesetzt 453). Die Méglichkeit solcher Ver-
fiigungavertrige wird auch, soweit ersichtlich, in Lite-
ratur und Rechtsprechung nicht bestritten, wobei aller-
dings zuzugeben ist, def zu diesep Problemkreils nur
wenige Stellungnahmen vorllegen, Es erscheint aber
unverstdndlich, warum gerade Redeker, der doch die
zivilrechtliche Unterscheidung von Verpflichtungs— und
Verfilgungsgeschift fiir das Verwaltungsrecht fruchtbar
machen will, die Méglichkeit verwaltungsrechtlicher
Verfilgungsvertrige nicht bedenki.

Als Verfiigungsvertrag kann der verwaltungsrechtliche
Vertrag einen Verwaltun§sakt ersetzen, der der Verfii-
gungsebene angehdrt 455 s 80 etwa dann, wenn ein Unter-
nehmer nicht nur auf Grund, sondern durch Vertrag be-

451) S. oben S, 61 ff.; 5. 88 ff,.
452) Vg1, § 42 Abs. 1: "...Vertrag, in dem sich der
%2) vgrtragSpartner .so.verpflichtet, ..." Vgl. auch
§ #45 ¥r. 1 u, Nr. 2.
453) So vor allem durch § 45 (Richtigkeit des Vertrages)
i i S. 678‘
454) Diese z.B. von Bullinger, Wotwendigkeit :
) lower, VerwArch 56 (1965), 258 ff.j; Menger-Erich-
sen, VerwhArch 58 {1967), 176.

455) Vgl. Menger-Erichsen, ebendes u. FuBn. 17.
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liechen wird, wobei die zu Zer Beleihung erforderliche
Zustimmung des Betroffenen durch die vertragliche An-
nahme der veriraglich angebotenen Beleihung ersetzi
wird. Wirde ein entsprechender Verwaltungsakt einen
Dritten in seinen Rechten verletzen, 50 wird er nun
durch den Verfiigungsvertrag verletzi 456). Der Auf-
fagsung Redekers, der Dritte kinne immer nur durch
einen auf Grund eines Vertrages erlassenen Verwaltungs-
akt verletzt werden und eine Zustimmung des Dritten zu
dem Verirag sei daher iberfliissig, kann somit nicht
gefolgt werden. Allerdings kann der Dritte nicht durch
einen Verpflichtungsvertrag verletzt werden, da dieser
nur relative Wirkungen szwischen den Vertragspartnern
entfaltet.

b) Die Praktikabilitit der Entwurfasregelung

Das von Redeker ge#uBerte Bedenken 457), die Regelung
dea § 44 lasse den Bestand des Vertrages méglicherweise
iber lange Zeitridume hinweg in Zweifel, weil ein beein-
tréchtigter Dritter sich auf unbegrenzte Zeit noch mel-
der kimne, léB8t sich nicht ohne weiteres von der Hand
weisen, Auch besteht die Miglichkeit, daB eine der Par-
teien die Leistung mit der Begriindung verweigert oder
gurlickfordert, der Vertrag sei unwirksam, weil er die
Rechte eines Dritten beeintrichtige. Fraglich ist, ob
dilese Nachteile ohne Inkaufnahme anderer Nachteile zu
vermeiden sind.

456) Irreftihrend ist gllerdings das in der Einzelbe-~
grindung, 8. 199, zu § 44 angegebene Beispiel der
Baudispensvertrige. Der Baudispensvertrag enthilt
nicht die Baugenehmigung - die asueh nicht im Ver—
tragswege erteilt werden darf -, sondern nur die
Verpflichtung zu ihrer Erteilung. Vgl. Schulze,
5. 22 und S, B1,

457) Redeker, DOV 1966, 545, wohl im Anschlud an die
Erwdgungen Mengers, VerwArch 52 (1961), 210 f..
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Man ktnnte daran denken, dem Dritten auch dem ihn be-
lastenden Vertrag gegeniiber das Anfechtungsrecht einzu-
rédumen, das er einem Verwaltungsakt wit rechtswidriger
Drittwirkung gegeniiber hitte. Damit wilrde allerdings
die Konzeption des Entwurfs gesprengt, der eine Auf-
hebbarkeit von Vertrigen analog der Anfechtbarkeit von
Verwaltungsakten nicht kennt 458). Auch kinnte eine
solche Anfechtung noch nach lédngerer Zeit erfolgen,

80 daB den Vertragsparteien nur wenig geholfan wire 45?
Denkbar widre ferner, einen derartigen Vertrag mit Ab~
lauf einer PFrist endgiiltig wirksam werden zu lassen.
Dadurch wiirde Jedoch der beeintréchtigte Dritte stark
benachtelligt, da er meist nicht einmal die Existenz
des Veftrages kennen wird, Setzt man nun den Ablauf
der Prist erst dann in Gang, wenn der Dritte Kenntnis
von dem Verirag erlangt, dann bestchen dle gegen die
Entwurfsregelung geduBerten Bedenken vnverdndert fort,
da der Bestend des Vertrages bis zur XKenntnisnahme des
beeintréchtigten Dritien im Ungewissen bleibt.

Die Nachteile, die die Bestimmung des § 44 fiir die
Parteien mit sich bringt, lassen sich demnach kesum
durch eine andere Konstruktion beseitigen. Es erscheint
aber auch billig, den Vertragspartnern diese Nachteile
aufzuerlegen, da sie schlleflich dle Moglichkeit haben,
die Beeintréichtigung der Rechte des Dritten zu vermei-
den, und der Dritte ohnehin ein Rechtsmittel, den ge-
gen einen Verwaltungsakit mit Drittwirkung m&glichen
Widerspruch, verliert, in dem die Regelung nicht nur
auf ihre RechtmiéBigkeit, sondern auch auf ihre Zweck-
miBigkeit hin iiberprifi werden kitnnte.

458) Bs wird im 6, Kapitel, A IIT ¢ 1, noch zu unter-
suchen sein, ob dem Entwurf in diesem Punkt ge-
folgt werden kamnn,

459) Auch das LVwG, das eine "Anfechtbarkeit™ wvon Ver-
trigen kennt, liBt die dem § 44 E 63 entsprechen-
de Vorschrift des § 125 LVwG bestehen.
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{(2) § 44 Abs. 1 B 63 kann daher unveridndert beibehal-
ten werden.

B) Zu §§ 44 E 66, 125 IVwG

§ 44 E 66 und § 125 LVwG bringen gegenilber § 44 E 63
zwel Anderungen mit sich, stimmen aber untereinander
iberein, so da8 die folgende Erdrterung auf § 44 E 66
beschrinkt werden kann.

I} Die Entscheidung des Entwurfs

In Abweichung von § 44 E 63 verlangt § 44 4Abs. 1 E 66,
daB dile Zustimmung des Dritten schriftlich erteilt
wird, ein Erfordernis, gegen das angesichis der Be-
deutung der Zustimmung und der Tatsache, daf verwal-
tungsrechtliche Vertrdge der Schriftform bediirfen,
keine Bedenken bestehen. Weiter bestimmt § 44 nunmehr
in einem zweiten Absatz, daB ein subordinationsrechi-
licher Vertrag, der anstelle eines Verwaltungsaktes
ebgeschlossen wird, zu dessen ErlaB nach einer Rechts-
vorschrift die Zustimmung oder Genehmigung einer an-
deren Behtrde erforderlich ist, erst mit der Erteilung
der Zustimmung oder Genehmigung der anderen Behtrde
wirksam wird.

Der Bund~-LénderausschuB filhrt dazu aus: § 44 in der
Fassung von 1963 habe auch die im Text und in der Be-
grindung nicht erwdhnte Zustimmung einer snderen Be-
horde einschlieBen sollen. In der unter diesem Gesichts-
winkel gefithrten ErSrterung selen allerdings Zweifel
erhoben worden, ob beil der genannten Ausweitung des
Inhalte der Bestimmung diese noch eine sachgerechte
Idsung enthalte. Da der Mitwirkung aber such ganz er-
hebliche Bedeutung zukommen kinne, bestehe die Gefahr,

~daB die Rechtsordnung leicht ilberspielt werden kdnne,

wenn die vertragsschlicBende Behdrde ohne die Zustim-—
munglder dritten Behtrde an den Vertrag gebunden sefl.
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Diesen Geaichtspunkt sieht der AusschuB als zwingenden
Grund dafiir an, an der Wirksamkeitsvoraussetzung fest-
zuhalten 460).

II) Stellungnahme

Da der hinzutretende Absatz 2 lex specialis zu § 44
Abs. 1 ist, werden die Fdlle, in denen "Anhgrung®,
*"Einvernehmen" etc, vorgesehen sind, nicht von § 44
Abs, 1 erfaBt. Der Fassung des § 44 Abs, 2 wird men
weiter eninehmen miissen, daB auch die BegriffefZu-
stimmung® und "Genehmigung" nur im engeren Sinne ge-
meint sind und #hnlich gelagerte Fille von Beteiligungs-
akiten weder im Wege einer erweiternden Auslegung noch
im Wege der Analogie dem § 44 Abs, 2 unterstellt wer-
den kinnen « Ob diese Beschrinkung auf Zustimmung
und Genehmigung sinnveoll ist, erscheint fraglich, zu
mal die Ergebnilsniederschrift nichts iiber die Griinde
sagt, dle die Verfasser dazu veraniaBf haben 462).

In der Tat ist nicht eingusehen, warum die elner Zu-
stimeung oder Genehmiéhng gleichstehenden oder sie

an Intensitét iibertreffenden Beteiligungsakte dritter
Behirden wie Handeln im Einversténdnis oder Einverneh-
men 463) oder negative Akte wie Widerspruchs- oder
Einspruchsmiglichkeiten die Wirksamkeit des Vertrages
nicht beeinflussen sollen. Eine gegeniiber der Entwurfs-
regelung konsequentere Grenzziehung zwischen Beteili-
gungeakten, deren Fehlen zur Unwirksamkeit des Vertrages

460) Vgl. Ergebnisniederschrift 5. 43 f..

461) Auch v.d.Groeben-Knack, § 125, 2, interpretieren
das glelichlautende LVw(3 dahin.

462) Den von v.d.Groeben-Knack, § 125, 2.1, angegebenen
sachlichen Grund fiir die Beschrénkung, eine Aus-
weitung gehe elnseitig zu Iasten des Biirgers, da
dieser die Mitwirkungsfille nicht iibersehen kijnne,
weisen die Verfasser gerade szuriick: s. Ergebnis-
niederschrift S, 43.

463) Diese hdlt Fickert, DVBl 1964, 173, fiir der Zu-
stimmung gegeniiber intensivere Akte. A.A.Schiitz,
NJIW 1963, 2151, Fiir gleichgewichtig hidlt sie
Schiidter, 5, 7 mw¥. in PFuBn. 1.
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fihren, und Beteiligungsakten, deren Fehlen wegen ihrer
verhdltnismBBig geringen Bedeutung den Bestand des Ver-
trages unberiihrt lassen sollen, erscheint daher erfor—
derlich.

Dabei kann an Intensitidt und Bindungswirkung des be-
hgrdlichen Beteiligungsaktes angekniipft werden. Von der
Intensitldt her 464) wird man am ehesten dort den Ver-
trag auch ohne die erforderliche Beteiligung gelten las-
sen kdnnen, wo ihr nur informierende oder begutachten-
de Bedeutung gukommt, derBeteiligungsakt also ledig-
lich die Entscheidung der vertragsschliéﬂenden Behtr-
de vorbereiten soll., Das Fehlen des Beteiligungsaktes
sollte aber spédtestens dort zur Unwirksamkeit fihren,
wo die dritte BehSrde dazu berufen ist, mit zu ent-
scheiden, Hinsichtlich der Bindungswirkung 465) wird
men das Fehlen des Beteiligungsakiesmindestens dann
fiir relevant halten miissen, wenn die vertragsschlieBen-
de BehBrde an die Mitwirkung der dritten Behérde gebun-
den ist, Will man schon wie der Entwurf die vielfd#lti-
gen, zur Wahrung besonderer 6ffentlicher Interessen
vorgesehenen Beteiligungsakte anderer Behtirden in ihrer
Auswirkung auf die Wirksamkeit eines verwaltungsrecht-
lichen Vertrages beschriénken, dann 1&8% sich daher

m,E. e¢ine solche Beschridnkung nur in den Pillen vertre-
ten, in denen die andere Behdrde nur vorbereitend,

aber nicht mitentscheidend t#tig wird und die feder-
fuhrende Behtrde an das Ergebnis dieses Beteiligungs-
aktes nicht gebunden ist 466).

464) Vgl. zu den verschiedenen Intensitiétsgraden
Schliiter, 8. 2 ff.}; Wolff, § 46 V c.

465) Zu den verschiedenen Bindungsformen s. Sehliter,
8. 9 ff, '

466) Zu einem #hnlichen Ergebnis kommt Kottke, S.lo2:
Das Fehlen der Mitwirkungshandlung soll dann zur
Unwirksamkeit des Vertrages filhren, wenn ihr Kon-
stitutive Bedeutung zukommt, sie insbesondere in
der Form des Verwaltungsaktes ergeht.
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(2) Zugestimmt werden kann der Entscheidung des Ent-
wurfs, wonach die Fille derBeteiligungsbefugnis einer
anderen Behtrde gesondert zu behandeln sind und ange-
ordnet wird, daB8 die Verletzung solcher Beteiligungs-
befugnisse nur in bestimmten Pédllen die schwebende
Unwirksamkelt des Vertrages nach sich ziehen soll.
Eine Beschrinkung auf die Fidlle eines Genehmigungs-
oder Zustimmungserfordernisses erscheint aber weder
konseguent noch vertretbar.

C¢) Abinderungsvorschlag

Es wird vorgeschlagen, § 44 Abs. 1 E 66 beizubehalten,
§ 44 Abs. 2 aber nach MaBgabe der vorstehenden Lésung
zu #dndern. Abs. 2 konnte dann folgende Fassung erhal-
tens

¥(2) Wird anstelle eines Verwaltungsaktes, zu dessen
Erla8 nach einer Rechtsvorschrift die fir die vertrags-
;jSchlieBende Behtrde verbindliche Entscheidung einer
anderen Behtrde erforderlichk ist, ein Vertrag im Sinne
des § 40 Satz 2 geachioasen, 80 wird dieser erst wirk-
sam, wenn die andere Behirde dem Vertrag zustimmt,"
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6, Eapitel

Nichtigkeit des ffentlich-rechtlichen Vertrages nach
§§ 45 E 63, E 66, 126 IVwG

Die Folgen der Fehlerhaftigkeit verwaliungsrechtlicher
Vertrége sind in § 45 des Musterentwurfs und ir § 126
des lLandesverwaltungsgesetzes geregelt. Die Vorschrif-
ten decken sich nur teilweise, Es soll daher von § 45
E 63 ausgegangen werden,

A) Zu § 45 E 63

I) Die Entscheidung des Entwurfs

Nach § 45 Satz 1 Nr. 1 ist ein Vertrag nichtig, wenn
der Behdrde zum Inhalt hitte, nichtig wire, Wire der
entsprechende Verwaltungsakt nur rechtswidrig, aber
,nicht nichtig, dann ist der Vertrag in der Regel wirk-
sam, es sei demn, es liegt eine der in § 45 Satz 1 i
aufgezihlten Ausnzhmen vor: Trotz Rechtswidrigkeit eines
entsprechenden Verwaltungsaktes, die nicht nur auf Ver—
fahrens— oder Formiehlern im Sinne des § 34 E 63 beruht,
ist der Vertrag nur nichtig, wenn die Parteien die
Rechtswidrigkeit kennten (§ 45 Satz 1 Nr. 2), oder wenn
die Voraussetzungen eines Vérgleichsvertrages nicht vor-
lagen (Nr. 3). Nichtig ist der Vertrag auch, wenn sich
die Behdrde in einem Austauschvertrag eine unzuldssige
Gegenleistung versprechen laft (Nr., 4), oder wenn sich
die Nichtigkelt aus der entsprechenden Anwendung von
Vorschriften des BGB ergibt (Nr. 5). Nach § 45 35, 2
ist der Vertrag im ganzen nichtig, wenn anzunehmen ist,
daB er chne den nichtigen Teil nicht abgeschloasen
worden widre, Im Zweifel soll demnach Vollnichtigkeit
angenommen werden.
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Zur Begriindung dieser Regelung argumentieren die Ver-
fasser des Entwurfs folgendermafBen 467):

Zwar setze der Grundsatz der RechtméBigkeit des Verwal-
tungshandelns auch der Gestaltungsform des 5ffentlich-
rechtlichen Vertrages gewisse #HuBerste Grenzen. Eg lie-
fe dem Wesen des Vertrages aber zuwider, wenn den Ver-
tragspartnern die Moglichkeit gegeben wire, stets die
Aufhebung des Vertrages zu verlangen, falls ein ent-
sprechender Verwaltungsakt der Behdrde aufhebbar wire,
Der Bestend des Yertrages sei dann unertrdglich bela—
stet, und das Vertrauen des Birgers in den einmal ge-
schlossenen Vertrag erschiittert. Um einen Ausgleich zwi-
schen dem Grundsatz unbedingter Vertragsverbindlichkeit
und dem Grundsatz der RechtmdBigkeit des Verwaltungs-
handelns zu finden, seien dzher die Nichtigkeitsgriinde
beim Gffentlich-rechtlichen Vertrag gegeniiber den Nich-
tigkeitsgriinden beim Verwsltungsakt ausgedehnt, eine
Aufhebbarkeit wie bei Verwaltungsakten aber nichit vor-
geaehen worden.

II) Abweichende Meinungen in Titeratur und Recht-
sprechung

Die Regelung des Entwurfs ist auf Widerspruch gestoBen.
Dabel richtet sich die in der Literatur geduBerte Kri-
tlk nicht gegen die einzelnen, in § 45 E 63 niederge-
legten Nichtigkeitsgriinde als vielmehr gegen die grund-
sdtzliche Entscheidung, den Kreis der Nichtigkeits—
griinde festzulegen und eine generelle Aufhebbarkeit
rechtswidriger Vertrédge analog der Aufhebbarkeit rechts-
widriger Verwaltungsakte nicht zuzulassen, In der Tat
steht der Entwurf mit dieser Entscheidung fast allein.
Literatur und Rechtsprechung folgen hauptsdchlich

zwel anderen, abweichenden L8sungen. Von den Folgen
der Rechiswidrigkeit eines verwaltungsrechtlichen

467) Vgl. Einzelbegriindung B 63, 8. 199 {,.
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Vertrages her gesehen,kommen ni&mlich hauptsédchlich zwei
Moglichkeiten in Betracht: Entweder man folgert aus der
Eigenart des verwaltungsrechtlichen Vertrages, daB eine
etwaige Rechiswidrigkeit seine Nichtigkeit zur Folge
hat, oder aber man unterscheidet parallel zur Behand-
lung rechtswidriger Verwaltungsakte zwischen nichtigen
und bloS aufhebbaren Vertridgen.

a) Erste Ansicht: Nichtigkeit bei Rechtswidrigkeit

Nach wenigstens bis vor kurzem herrschender Meinung
ist jeder verwaltungsrechtliche Vertrag nichtig, wenn
er dem objektiven Recht widerspricht 468).

Diese Auffassung wird zum Teil damit begriindet, daB
eine Verletzung objektiven Rechts einem VersioB gegen
ein gesetzliches Verbot 1m Sinne des § 134 BGB gleich-
komme 469). Teilweise wird den §§ 134, 138 der allge-—
meine Rechisgedanke entnommen, daB gich niemand zu un—
,gesetzlichem Hendeln verpflichten ktnne, was erst recht
fiir die tffentliche Verwaltung gelte 470). Andere be-
griinden die Nichtigkelt eines rechiswidrigen Vertrages
mit dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Grundsatz der
Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht 471). Anders
als beim Verwaltungsakt kinne es rechtswidrige, aber

468) Vgl. Apelt, S, 215 mwN.§ Bullinger, S. 8l Bein-
hardt, VerwArch 55 (1964), 253 f.j Imboden, S5.97
ff.; Menger-Erichksen, VerwArch. 58 {1967), 177;
Salzwedel, §. 1lo7 f. mwN.} Schick, S. 45 Wolff,
§ 44 II 4. BGH, DVBL 1967, 37 (allerdings einschrin
kend: in der Regel Nichtigkeit); vgl. auch die
dlteren Entscheidungen des BSG: E 4, 34} 14,lo4;
16, 63; auch die #lteren Entscheidungen des BVerwG
tendieren hierhin: vgl., BVerwGE 5, 1363 8, 330.

463) So vor allem die frilhere Rechtsprechung des BSG:
vgl. z.B. BSGE 4,34,

470) So BSGE 14, lo4; Mellwitz, DVBl 1962, 603.
471) ¥gl. z.B. Beinhardt aaQ., 5. 254,
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gleichwohl wirksame Vertrige nicht geben, was auf

der Verschiedenheit von Verwaltungsakt und Yertrag be-
ruhe. Der Vertrag sei wegen der Gleichordnung der Ver-
tragspartner kein hoheitiiches Rechtsgeachift, so daB
dem an sich i{ibergeordneten Vertragspartner beim Ab-
schluB des Vertrages keine staatliche Autoritit zukom-
me. Der Vertrag habe daher auch nicht wie der Verwal-
tungsakt die Vermutung der RechtmiéBigkeit fiir sich,

Er kinne daher nur zul#ssig und damit wirksem oder un-
zuldssig und damit unwirksem sein,472),

b) Zweite Ansicht: Grundsitzliche Wirksamkeit trotz
Rechtswidrigkeit

Nach jingerer, sich ausbreitender Ansicht ist beinm
vervaltungsrechtlichen Vertrag wie beim Verwaltungsakt
zwischen rechtswidrigen, unwirksamen und rechtewidrigen,
wirksamen Vertridgen zu unterscheiden 473).

Die Anhi#nger dieser Meinung bestreiten zunidchst ein-
mal die These, jede Verletzung objektiven Rechts mei
wit einem Versiof gegen ein gesetzliches Verbat im Sin-
ne des § 134 BGB gleichzusetzen. Diese Bestimmung sei
keineswegs eine starre Sanktion fiir alle gesetzwidrigen

472) Vgl. Salzwedel, S. lo8; Bhnlich Beinhardt, VerwArch
55 (1964}, 2533 Gitzinger, S. 83 f..

473) Vgl. Haueisen, DVBL 1968, 287 u.NJW 1969, 1243
Kottke, S, 8o, lod; Martens, ASE 89 (1964), 448,
459 f.; Peters, S. 154 f.} Pieper, DVBl 1967, 16 £
Riifner, S. 341 f.; Scheerbarth, § 63; Stein, ASR
B6 (1961), 331; v.Zasirow, JR 1967, 63
BVerwGE 14, lo5j BSG in NJW 1967, 1822; NJW 1968,
1763 im Ergebnis auch der BFH, der Vereinbarungen
auf dem Gebiet des Steuerrechts "... theoretisch
gwar immer ablehnt, prakiisch aber nicht selten
respektiert, indem er das, was er mit dem eisernen
Besen des Grundsatzes der Gesetzm#Bigkeit der Ver-
waltung ausgekehrt hat, durch das Hintertiirchen
Treu und Glauben wieder hereinlidBt." Schick, 5,16
mit Nachweisen.
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Rechtsgeschéfte, sondern nur eine Blankettnorm, Die
Frage, ob ein bestimmter Rechitssatz als Verbotsgesetz
anzusehen sel, kinne nur aus Sinn und Zweck der Jewei-
474). Im allgemei-
nen sej nicht anzunehmen, daf eine zwingende Norm des
gffentlichen -Rechts gleichzeitig ein Verbotsgesetz ent—
halte 475). Es sei auch unrichtig zu glauben, niemand
kiinne sich zu ungesetzlicher Handeln verpflichten; dies
zelge der gesetzwidrige Verwaltungsakt, der im Zweifel
nicht nichtig, sondern bleB anfechtbar und zuriiclmehm-
bar, bis zur Anfechtung oder Riicknahme aber voll wirk-
476). Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag soll
demnach wie ein entsprechender Verwaltungsakt trotz
Rechtswidrigkelt grundsédtzlich wirksam sein,

ligen Einzelnorm beantwortet werden

sam sel

Keine Einigkeit besteht jedoch unter den Vertretern
dieser Meinung in der Frage, wann die Rechtswidrigkeit
eines Vertrages dessen Nichtigkeit zur Folge hat, Uber-
wiegend wird angenommen, daf Nichtigkeit nur bei sol-

chen Verstdfen eintritt, die auch bei einem entsprechen-
4

den Verwaltungsakt zur Nichtigkeit filhren wiirden 477),
teilwelise wird aber auch ein strengerer MaBstab ver-
langt, weil beim Vertrag die Gefahr eines gesetzwidri-

gen Arrangements grioBer als beim Verwaltungsakt sel 47§)

Btreit besteht weiter dariiber, ob und wie ein rechts-
widriger, wirksamer Vertrag aufgehoben werden kann.
Uberwiegend wird debei ein Riicktritts-, Kindigungs-
cder Anfechtungsrecht befiirwortet, das den Regeln iiber

474) Martens, AGR 89 (1964), 454,
475) Vgl. hierzu auch die Ausfilhrungen oben, S. 66.
476) Vgl. Haueisen, DVEl1 1968, 287.

477) Vgl. z.B. Haueisen, NJW 1969, 124; Kottke, S. 92;
Martens, aa0. S. 4613 Menger, VerwArch 52 (1961),
211; Stein, ASR 86 (1961), 331.

478) Vgl. Riifner, S. 342,
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den Widerruf bzw. di» Anfechtung rechtswidriger Ver-
waltungsakte folgen soll 479) oder mit einem erweiter-
ten Anwendungsbereich der clausula rebus sic stantibus
begriindet wird 480). Der Vertrag soll gegeniiber dem
Verwaltungsakt keinen Bindungsmehrwert 481) haben 482).
Es wird jedoch auch der Standpunkt vertreten, daB ein
rechiswidriger Vertrag mit dem Bintritt seiner Wirksam—
keit bestandskriftig 483) werde, Ein auf die Rechts-—
widrigkeit des Vertrages gestiitztes Anfechtungs-, Rilck-
trittes~ oder Kiindigungsrecht des Biirgers ktnne es nicht
geben 484), '

ITI)_Stellunsnahme

a) Die Wirksamkeit rechtswidriger Vertrige

Mit den Vertretern der vordringenden Meinung 485) ist
davon auszugehen, daB eine generelle Unwirksamkeit
rechtswidriger, verwaltungsrechtlicher Vertridge nicht
desheldb sngenommen werden kann, weil jede Verletzung
objektiven Rechts als VerstoB gegen ein Verbotsgesets
im Sinne des § 134 BGB angesehen werden miiBte. Ob es
sich bei einer einzelnen Vorschrift des &ffentlichen
Rechts wirklich um ein Verbotsgesetz handelt, kann sich
mir aus einer Untersuchung der jeweiligen Norm ergeben.

479) So von Haueisen, DVBL 1968, 288} Martens, ASR 89
(1964), 462 ff.} Rifner, S, 342,

480) So von Pieper, DVBl 1967, 16 f.j wohl auch Forst-
hoff, 8., 270,

481) Begriff von Bullinger, Notwendigkeit S, 681,

482) Vgl. Haueisen, aa0. 8, 289; Martens, ma0. S. 468;
Bieper, aal. S, 16 T,

483) Zum Begriff der Bestandskraft bei Verwaltungsakten
s. Wolff, § 52 II.

484) Vgl. Scheerbarth, § 65; Stein, A5R 86 (1961), 330.
485) S.oben S. 128,
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Auch der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der VYerwaltung
zwingt nicht,bei jeder Rechtswidrigkeit eines verwal-
tungsrechtlichen Vertrages dessen Nichtigkeit anzuneh-
men. GewlB darf die iiberragende Bedeutung dieses Prin-
zips nicht verkennt werden; im Rechtsstaat muB jede
Verwaltungstidtigkeit an Gesetz und Recht orientiert
sein. Die Vertreter der Ansicht, nach der Jjeder rechts-
widrige Vertrag nichtig sein soll, beriicksichtigen je-
doch nicht ausreichend, daB asuch Vertrauensschutz und
Vertragsireue Rechtsgrundsitze 8ind, an die die Verwal-
tung durch Art., 20 Abs, 3 G6 gebunden ist 486), und daB
der GesetzméBigkeitsgrundsatsz aus Griinden des Autoritits -
schutzes eine Einschrénkung erfahren kann, wie sich ge-
rade bei der Behandlung rechtswidriger Verwaltungsakte
zeigt. Es liegt nahe, dieses Belspiel rechtawidrigen
und dennoch wirksamen Verwaltungshandelns auf den ver-
waltungsrechtlichen Vertrag zu lbertragen.

Der Grund fir die Giiltigkeit auch rechiswidriger Ver-
waltungsakte liegt in ihrem Charakter als "autoritative
AuBerung hoheitlicher Gewalt™ 487); die Anspruch auf
Beachtung hat. Der rethtswidrige Verwaltungsakt gilt
alse nicht “,,.darum, weil er die Emanation einer Yorm
wdre, sondern weil die staatliche Autoritdt ihm Geltung
gibt“'488). Daher kenn derjenige, der auf die Giltig-
keit eines Verwaltungsaktes vertraut,auch den Schutz
des Rechts beanspruchen 489) '

Nun ist zwar der verwaltungsrechtliche Vertrag nicht
in dem AusmaBe Ausdruck der Staastsavtoritdt wie der
Verwaltungsakt. Es ginge aber zu weit zu sagen, die

486) Vgl. dazu Wolff, § 30 II b 1.
487) Wolff, § 50 I a,

488) Forsthoff, S. 217.

489) Vgl, OVG Berlin, DOV 1967, 271.
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vertragliche Willens'iuferung des Hoheitstrigers genieBe
weder besonderen Autoritdtsschutz noch besonderes Ver-
traven, demn immerhin liegt ein dffentlich-rechtliches
Handeln eines Trigers hoheitlicher Gewalt vor 490).

Es ist zu bedenken, daB der verwaltungarechtliche Ver-
trag als Handlungsform gerade wegen seiner Anpassungs-
fihigkeit an die individuellen Verhiltnisse gewdhlt
wird, die Verwaliung in den meizten dieser Fille aber
durchaus die Msglichkeit zu einer Regelung durch Ver-
waltungsakt hétte, Die Verwaltung wiirde sich dann einen
schlechten Dienst erweisen, wemn sie zur gerechteren
Regelung des Einzelfalles von der Vertregsform Gebrauch
macht und ihrem Hendeln damit gleichzeitig jeder Auto-
ritédtsschutz entzogen whre. Auch der Diirger wird grund-
sitzlich suf die RechtmiBigkeit des Verwaliungshandelns
vertrauen und sich auf den Bestand des Vertrages besone
ders verlassen, weil er an seinem Zustandekommen hetei-
ligt war 491){ Die Zweliseitigkeit des Vertrages recht-
fertigt es, den Veriragspartner einerseits grundsiatz-—
lich an die Belastungen'des Vertrages zu binden und ihm
endererseits einen Schutz seines Vertrauens in den Be-
stand der fiir ihn giinstigen Regelungen einzurdumen 4921
Da das Interesse des Staates an Rechissicherheit beim
Vertrag nicht geringer sein kann als beim Verwaltungs-
akt 4935 s muB auch der verwaliungsrechtliche Vertrag
die "Vermutung® der RechimiBigkeit und Giltigkeit fir
gich haben 494J.

490) Riifner, S. 341,

491) Vgl. Kottke, S, 81,

- 492} Vgl, Ule, Planspiel 8. 97.

493} vgl, Steiln, ABR 86 {1961), 331.

494) Vgl, Scheerbarth, § 65, unter Hinweis auf Jellinelk,
Verwaltungsrecht 1928, S. 245, der aber unter"Ver-
einbarung® die von ihm so bezeichneten zweiseiti-
gen Verwaltungsakte versteht, nicht aber "wirkli-
che §ffentlich-rechtliche Vertrige".

Dabel handelt es sich nicht um eine echte Vermu-
tung im Sinne einer Beweislastverteilungsregel:
S. Menger, DRiZ 1967, 383,
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(Z) Es wird daher im Einklang mit der wohl schon herr-
schenden Meinung 495) der Entscheidung des Entwurfs zu-
gestimmt, nach der nicht jede Rechtswidrigkait zur Nich~
tigkeit eines verwsltungsrechtlichen Vertrages fiihrt,
sondern wie bei Verwaltungsakten zwischen rechiswidri-
gen, wirksamen und rechiswidrigen, unwirksamen Vertri-
gen zu unterscheiden ist.

b) Nichtigkeitsgriinde im einzelnen

1) Die Nichtigkeitseriinde des Entwurfs

Ein rechtswidriger Vertrag ist nichtig, wemn das In-
teresse des Staates an der Richtigkeit einer Regelung
hther ist als sein Interesse an Autoritédts- und Ver-
trauensschutz und damit an Rechtssicherheit 496).

Da das Interesse des Staates an der Richtigkeit eines
Vertrages nicht geringer ist als an der Richtigkeit
eines Verwaltungsaktes, fiihrt die Pehlerhaftigkeit eines
Verirages lmmer damm zu seiner Nichtigkeit, wemnn ein
dem Vertrag entsprechénder Verwaltungsakt nichtig wﬁ%gz)
Dementsprechend ist nach § 45 Satz 1 Nr. 1 E 63 ein
Vertrag nichtig, wenn ein Verwaltungsakt, der die ver-
tragliche Verpflichtung der Behtrde zum Imhalt hitte,
nichtig wire 498) 499).

495) S, oben S. 128.

496) Vgl, Stein, AR 86 (1961) 330 f.
497) V5llig h.M.: vgl.Pubn.477, 478.

498) Bei der Regelung der Nichtigkeit von Verwaltungs-
akten folgt der Entwurf in § 34 der von der h.M.
vertretenen Evidenztheorie: vgl. Einzelbegriindung
E 63, 8, 153 unter Hinweis auf Ule,DVEl 1960,600.

499) Der Fall, in dem ein Verwaltungsekt nichtig wire,
der dem Biirger eine dem Vertrag entsprechende Ver—
pflichtung suferlegt, wird durch § 45 Satz 1 Kr.4
und Nr. 5 erfast.
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Nach § 45 Satz 1 Fr. 2 E 63 ist der Vertrag nichtig,
wenn ein Verwaltungsakt, der die vertragliche Ver-
Pflichtung der Behtrde zum Inhelt hitte, nicht nur
wegen eines Verfahrens-oder Pormfehlers im Sinne des

§ 34 rechtaswidrig wére und dies den VertragsschlieBen-
den bekamnnt war, Dieser Vorschrift ist zuzustimmen,
denn sie verhindert, daf die Perteien die Vertrags-
form miBbréuchen, um in bewuBtem und gewolltem Zusam—
menwirken einen rechtswidrigen Erfolg herheizufﬁhregf)
Das Vertrauen der Partner in die Wirksamkeit des Ver—
trages ist dann nicht schutzwiirdig.

Autoritdts~ und Vertrauensschutz sind msuch dann nicht
zu gewghren, wenn die Voraussetzungen eines Vergleichs-
vertrages nicht vorlagen und ein entsprechender Ver-
waltungsakt der Behtrde nicht nur wegen eines Verfah—
rens-oder Formfehlers im Sinne des § 36 rechtswidrig
whre. Da Verpgleichsvertrége in hohem MzBSe mit der Mo g-
lichkeit inhaltlicher Gesetzesinkongruenz belastet sind,
miissen atrenge Sanktionen fiir den Pall vorgesehen wer-—
den, daB der Vergleich die in § 41 E 63 normierten
Schranken verletzi. Es mu8 verhindert werden, daB der
Vergleichsvertrag dazu miBbraucht wird, einen an sich
rechtlich miBbilligten Erfolg herbeizufithren >°2}, Die
fiir den Fall eines solchen VerstoBeszdurch § 45 Satz 1
N¥r. 3 angeordnete Polge der Nichtigkeit ist daher ge-
rechtfertigt.

500) Das Bedenken Mengers, VerwArch 52 (1961) 211, die
Gefahr des "Sicharrangierens® sei beim Vertrag
griBer als beim Verwaltungsakt, ist dadurch und
durch die Regelung des § 45 Satz 1 Nr. 4 und Nr.5
ausgerfumt. Auch der Forderung Riifners, S. 342,
eln gesetzwidriges Arrangement miisse die Nichtig-
keit des Vertrages nach sich ziehen, ist dadurch
entsprochen.

501) Einzelbegrindung E 63, S. 20l.
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Welter bestimmt der Entwurf in § 45 Satz 1 Nr. 4, daB
ein Vertrag nichtig ist, wenn msich die Behirde in ei-
nem Austauschvertrag eine unzul#issige Gegenleistung
vérsprechen 1&8%. S0 soll sichergestellt werden, deB
die BehUrde ihre iiberlegene Position nicht dazu miB-
braucht, sich im Rahmen eines Austauschvertrages unzu-
léssige Gegenleistungen versprechen zu lassen 502).
Angesichts der h#ufig geluBerten Befiirchtung, der Biir-
ger konne durch den verwaltungsrechtlichen Vertrag in
die Gefahr geraten, ein Objekt der ™Ausbeutung® zu wer-—
den 503), kann diese Bestimmung nur begriift werden 504),
insbesondere deswegen, weil der Entwurf eine Aufhebbar-
keit des Verftrages analog der Anfechtbarkeit eines
rechiswidrigen Verwaltungsaktes nicht kennt,

Auch die Ubernshme der Nichtigkeitsgriinde des BGB durch
§ 45 Satz 1 Nr. 5 E 63 ist wegen der Schwere der zu-
grundeliegenden Pehler gerechifertigt 505). Da viele
Nichtigkeitsgrinde schon iiber § 45 Satz 1 Nr. 1 i.V.m,
§ 34 E 63 erfaBt werden, ist § 45 Satz 1 Nr. 5 nur noch
fiir einen verh#ltnismiBig geringen Bereich von Bedeun-
tung. Hinzuweisen ist*besonders auf §§ lod4, lo5 BGB
{Geschéftsunfihigkeit), § 116 BGB (Geheimer Vorbehalt),
§ 117 BGB (Scheingeschift), § 118 BGB (Mangel der Ernst-
lichkeit}, § 125 (Pormmangel).

Einen weiteren allgemeinen Nichtigkeitsgrund enth#lt
§ 45 Satz 2, wonach der Vertrag im ganzen nichtig ist,
werm anzunehmen ist, daB er ohne den nichtigen Teil

502) Einzelbegrindung E 63, 5. 201,
503) So Menger-Erichsen, VerwArch 58 (1967), 172.

504) Zustimmend auch Kottke, S. 98, allerdings mit
Finschrénkungen.

505) Ausfiihrlich zu der Ubernahme der BGB-Nichtigkeits—
griinde s, Kottke, 5. 76 ff..
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nicht abgeschlossen wire, Gegen diese tlbernahme der
Vermutung des § 139 BGR, wonach die Nichtigkeit im
Zwelfel den genzen Vertrag ergreift, bestehen keine Be-
denken, Es hendelt sich insofern um einen allgemeinen
Rechisgedanken 506), wogegen die fiir Verwaltungsakte
geltende Unkehrung ein Sonderfmll ist, der auf dem
Grundsatz méglichster Rechtebestindigkeit hoheitlicher
MaBnahuen beruht °°7),

2) Erweiterung der Kichtigkeitsgrinde

Obwohl der Musterentwurf die Nichtigkeitsgriinde beim
verwaltungsrechtlichen Vertrag gegeniiber denen beim
Verwaltungsakt ausdehnt, ist fraglich, ob nicht weitere
Fehlergruppen die Nichtigkeit eines Vertrages erfordern.
Zu denken ist hier vor allem an die Folgen eines Ver-
stofles gegen § 40 Abs, 1 E 63 (Zulissigkeit der Hand-
lungsform). Ein solcher VerstoB ist in § 45 E 63, der
eine sbschlieBende Aufziéhlung der Nichtigkeitsgriinde
darstellt, nicht erfaft. Da der Entwurf einerandere
Fehlerfolge nicht kennt 5°8), knnten Vertrag und Ver-
waltungsakt willkiirlich gegeneinander susgetauscht wer-
den, so da8 § 40 Abs. 1 E 63 leerliefe. Da der Entwurf
aber such nicht an alle inhaltlichen Fehler von Vertrd-
gen Folgen kmiipft, kinnte die Verwaltung willkiirlich
durch Auswechseln des gesetzlich vorgesehenen Verwal-
tungsmittels rechtswidrige, bestandskriftige hegelungen
herbeifithren,

(Z) Um dieser Gefahr vorzubeugen, wird vorgeschlagen,
in § 45 Satz 1 enzuordnen, deB such ein Versto@ gegen

506) Vgl. BVerwGE 4, 111 (119).
507) Vgl. Wolff, § 51 VI,
508) Vgl. dazu im Folgenden unter e).
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§ 40 Abs, 1 zur Nichtigkeit des Vertrages fiihrt, wenn
ein smstelle des Vertrages erlassener Verwaltungsakt

nicht nur wegen eines Verfahrens-oder Formfehlers im

Sinne des § 36 rechiswidrig wire 509).

¢) Die Bestandskraft rechtswidrigzer Vertrige

1) Riicktrittsrecht des Birgers

Nach dem Entwurf ist ein rechtswidriger Vertrag, der
nicht nach § 45 nichtig ist, "bestandskraftig", d.h.

er kann durch den Biirger nicht mehr unter Berufung auf
die Rechtswidrigkeit in seinem Bestand angegriffen wer-
den. Es ist aber zweifelhaft, ob nicht der Biirger, eben-
50 wie er einen rechtswidrigen, jedoch nicht nichtigen
Verwaltungsakt anfechten kann, befugt sein muB, von
einem wirksamen Vertrag zuriickzutreten oder ihn zu
kiindigen 510), wenn sich heraussiellt, daB ein Verwal-
tungsakt mit entsprechendem Inhalt anfechibar gewesen
.wére. Ein Teil der Lehre gesteht dem Biirger eine solehe

509} Vgl, dazu auch Kottke, S. 82; Menger-Erichsen,
VerwArch 58 (1967), 177; Scheerbarth, § 63, die
aber die Nichtigkeit des Vertrages schon dann ein-
treten lassen wollen, wenn lediglich die Anwendung

- des Verwaliungsmittels "Vertrag" unzulissig ist,
gleichgililtig, ob der Vertragsinhelt rechtmiiBig ist
oder nicht. Geht man aber wie Kottke, ebenda, und
Scheerbarth, ebenda, davon aus, daB es rechtswi-

-drige, aber dennoch wirksame Vertridge gibt, dann
liegt es nidher, im Interesse der Rechtsaicherheit
einen wegen Unzulidssigkeit der Handlungsform
rechtswidrigen Vertrag erst dann nichtig sein zu
lassen, wenn auch der Inhalt des Verirages rechts—
widrig ist. :

510) Entsprechend dem zivilrechtlichen Sprachgebrauch
s0ll dle Beseltigung des Vertrages mit Wirkung
ex nunc¢ als Kindigung, die Beseitlgung mit Wirkung
ex tunc als Rilcktritt bezeichnet werden. Vgl. Git-
zinger, 5. 68; Kottke, S. 130} Salzwedel, S, 1123
kritisch Haneisen, DVBl 1968, 288 PuBn.43.
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Befugnis zu 511). M.E. 1liBt sich eine derartige Paral-
lele zum Verwaltungsakt jedoch nicht ziehen., Eine Auf-
hebbarkeit verwaltungesrechtlicher Vertrige analog der
Anfechtbarkeit von Verwaltungsakten kann es nicht ge-
ben.

Diese Ansicht 1&58%t sich zwar nicht mit dem Argument

der Verfasser des Entwurfs 512) begrilnden, die ein
derartiges Aufhebungsrecht als mit dem Wesen des Ver—
trages unvereinbar ansehen, weil sonst der Bestand des
Vertrages unertréglich belastet wire 513 . Auch das
Anfechtungsrecht der §§ 119 ff. BGB, dem eine vergleich-
bare Sachproblematik zugrunde liegt 14, 1lauft dem
Wesen des biirgerlich-rechtlichen Vertrages nicht zu-—
wider.,

Die Annahme eines mit der Rechtswidrigkeit des Ver-
trages begriindeten Riick$rittsrechts muB jedoch eben-
falls auf Skepsis stoBen. Der verwaltungsrechtliche
Vertrag darf auf dem Gebiet der gesetzesakzessorischen
Verwaltung nach h,M., nur Mittel des Normenvollzuges
sein 215), Durch imn dirfen keine Rechte und Pflich-
ten praeter oder contra legem begriindet, veridndert
oder mufgehoben werden. Der Vertrag hat hier keine
austauschlegitimierende Funktion, Kiéme dem Vertrag
gegenilber dem Verwaltungsakt auch kein Bindungsmehr-
wert zu, dann miifte man mit Menger 516) die Frage auf-
werfen, ob ein solches Gebilde noch die Bezelchnung
"Wertrag" verdient, denn es unterschiede sich nicht
mehr wesentlich vonr einem Verwaltungsakt, der nach
sorgfédltiger Gewdhrung des rechtlichen Gehéirs ergangen

5113 Nachweise s.oben S, 129 f., FuBn.479.

512) Vgl. Einzelbegriindung E 63, S, 199 ff.,

513} Dieser Auffassung treten vor allem Menger-Erichsemn,
VerwArch 58 (1967), 177 entgegen.

514) Vgl. Baur, JZ 1963, 47; Martens, AR 89 (1964),449,

515) Vgl. Kottke, 5. 44jMartens, 2a0.5.431,468;Menger,
VerwArch 52(1961),208;Pieper, DVBl 1967, 12 und
Fubn,B8;5tein,ASR 86§1961L326;U1e,Planspiel 5.93.

516) Menger,VerwArch 52 (1961),21lo0.

- 139 -

ist. Welche Funktion sollte den Vertrag wvom Verweltungs-
akt abheben? Die herrschende Meinung verweist mehr oder
weniger pauschal darauf, daB der Vertrag zur Regelung
atypischer Fdlle besser als der Verwaltungsakit geeig-
net und daher unersetzliches Mittel des Verwaltungs-—
handelns sel. Es wire dann aber wenig sinnvoll, den
verwaltungsrechtlichen Vertrag in allen Punkten und auch
in seinem Bindungswert wie einen entsprechenden Verwal-
tungsakt zu'behandeln'517).

Der Vertrag wird als d a 8 dem demokratischen Rechts-
staat adiguate Mittel zur Regelung der Beziehungen
zwischen dem Staat und seinem Blirgern gepriesen. "Wdh-
rend sich belm Verwaltungsakt Steat und Birger sozusa-
gen Auge in Auge gegeniiberstehen, gehen sie beim Ver-
tragsschluf Hand in Hand® 518). Der Vertrag soll daher
in héherem MaBe als der Verwalitungsakt geeignet sein,
den Rechisfrieden zu wahren und die Zahl der eingeleg-
ten Rechtsmittel einzuschridnken, die gerade bel der
einseitigen Regelung gtypischer Sachverhalte zu befiireh-

‘ten sind 212 . Weist man so dem Vertrag die Funktion

zu, Rechtssicherheit und Rechisfrieden in héherem MaBe
zu gewidhrleisten als der Verwaltumgsakt, dann liegt es
nahe, den verwaltungsrech®lichen Vertrag mit Eintritt
seiner Wirksamkeit bestandskrdftig werden zu lassen.
Ein solches Ergebnis ist auch dogmatisch haltbar.

In der Tat hdtte doch ein auf die Rechiswidrigkeit des
Vertrages'gestﬁtzter Riicktritt des Biirgers etwas von
einem VerstoB gegen Treu. und Gleuben aus dem Gesichts=—
punkt des venire contra factum proprimm an sich, denn
der Biirger wiirde sich gegen einen Zustand wenden, den

517} Folgerichtig h#ly Pieper, DVB1l 1967, 18, den
verwaltungsrechtlichen Vertrag fiir entbehrlich,

518) Schick, S. 8.

519) Vgl. Einzelbegriindung E 63, S. 188; Scheerbarth,
§ 62; Schick, 5. 8 Stein, AsR:86 (1961), 331.
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er selbst unter Uberrahme eigener Verantwortung willens-
fehlerfrei mit herbeigefithrt hat 72°), Dieses freiwil-
lige Eingehen einer vertraglichen Bindung vermag zwar
die Rechiswidrigkeit eines Vertrages nicht zu beseiti-
gen 521), ist aber einem Verzicht auf das Anfechtungs-
recht oder dem freiwilligen Verstreichenlassen der
Anfechtungsfrist nach ErlaB eines Verwaltungsaktes

gleichzusetzen 522

Fir ein RUcktritisrecht des Biirgers besteht auch kein
Bediirfnis., Die Anfechtbarkeit von Verwaltungsakten
"...beruht darauf, daB sich der Biirger gegen die ver-
bindliche Wirkung dieser Entscheidungen nicht anders
als durch Anrufung einer staatlichen Instanz wehren
kenn, weil Staatsakte nur durch Staatsakte aufgehoben
werden kinnen. Verwaltungsvertridge aber kinnen nichg2
gegen den Willen des Vertragspartners zustandekommen® .
Welter ist zu bedenken, daB der Birger in einigen Pdl-
len der Rechtswidrigkeit die M&glichkeit haben wird
den Vertrag nach §§ 119 ff. BGB sralog 524 anzufecgiei
sich aul den Wegfall der Geschidftsgrundlage zu beru-
fen 526) cder Schadensersatz wegen culpa in contrahen-
do zu verlangen 527), Miglichkeiten, die ihm einem
Verwaltungsakt gegeniiber nicht offenstiinden,

520) Vgl. auch Scheerbarth, § 63, unter Berufung auf
0ve Minster, E 8, 7, 12.

521) S. oben S. 96 f..
522) Vgl. Stein, A6R 86 {1961), 330; Scheerbarth, § 65.
523) Stein, ebenda,

524) §§ 119 ff, BGB finden nach vtllig h.M. auf den
verwaltungsrechtlichen Vertrag entsprechende An-
wendung: vgl. etwa Apelt, S. 2173 Porsthoff, S.269;
Imboden, S. 973 Obermayer, S. 373 Wolff, § 44 IIIa.

525) Vgl. hierzu Kottke, S. 115 ff..
526) Hierauf wird im YIZKapitel noch eingegangen.
527} Vgl. hierzu Schwidr, S. 168 ff.; Simons, 8. 172 ff,.

- 141 -

(2) Es kann daher dem Entwurf zugestiimmt werden, wemn
er die Einfiihrung einer Aufhebbarkeit von rechtswidri-
gen Vertréigen analog der Anfechtbarkeit von rechiswi~
drigen Verwaltungsakten ablehnt.

2) Riicktrittsrecht der Behdrde

Aus der durch den Verirag bedingten Gleichordnung der
Vertragspartner folgt, daB auch der Behirde grundsidtz—
lich kein allein auf die Rechtswidrigkeit des Vertrages
gestiitztes BRilckirittsrecht analog der Widerrufbarkeit
rechtswidriger Verwaltungsakte zustehen kamnn 528). Der
Entwurf kennt jedoch in § 46 E 63 ein besonderes, nur
der Behiirde zusiehendes Kiindigungsrecht, das im fol=
genden 7. Kapitel erirtert werden soll .

" B) Zu § 45 E 66

§ 45 E 66 weicht in sachlicher Hinsicht nicht von

‘§ 45 E 63 ab, bringt aber in sprachlicher Hinsicht und

im Aufbau der Vorschrift Verbesserungen. Die in Nr, 5
des Musterentwurfs enthaltene Verweisung auf die Nich-
tigkeitsgriinde des Biirgerlichen Gesetzbuches enthilt
die allgemeinste Regel, die sowohl fiir koordinations-
rechtliche als auch fiir subordinztionsrechtliche Ver-
trige gilt. Sie ist deshaldb als eigener Absatz im E 66
an die Bpitze gestellt worden 529). Absatz 2 enthilt
nur noch die speziellen Regelungen fiir die Nichtigkeit
subordinationsrechtlicher Vertrige, Die Auswirkung der

528) A.A.: Haueisen,; NJW 1969, 126, im wesentlichen mit
der Begrindung, der Biirger diirfe nicht erwarten,
dafl die veriragsschlieBende Behtrde sich stérker
binden wolle und kinne als bei einer [bernahme
von Verpflichtungen durch Verwaltungsakt. M.E. ist
des Vertrauen des Birgers in den Bestand des Ver—
trages wegen seiner Zweiseitigkeit hoher als beim
Verwaltungsakt. Der Biirger wird erwarten, daB die
Behtirde genauso gebunden ist wie er,

529) Vgl. Ergebnisniederschrift S. 44.
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Teilnichtigkeit bezizht sich auf jeden verwaltungsrecht-
lichen Vertrag und ist daher in einem eigenen, dritten
Absatz geregelt. Dem neuen Aufbeu ist zugzustimmen.

C) Zu § 126 TLywg

I) Die Entscheidung des Landesgesetzgebers

Der Gesetzgeber von Schleswig-Holstein hat zwar in

§ 126 Abs. 1, Abs, 2 und Abs. 4 die Regelung des Eni-
wurfs in der Fassung von 1966 ithernommen, glaubte aber,
einige weitere Fédlle der Rechtswidrigkeit von Vertrigen
nichi aussparen und ohne FPolgen lessen zu konnen 530?.

¥ach § 126 Abs, 3 Satz 1 Fr. 1 u. Nr. 2 haben alle Ver-
stiBe gegen die Vorschriften iiber die Zuldssigkeit der
Handluhgsform des gffentlich~rechtlichen Vertrages, iiber
den Vergleichsvertrag und iiber den Austauschvertreg, die
nicht nach Abs. 1 u. Abs, 2 zur Nichtigkeit des Vertra-
ges filhren, die Unwirksamkeit des Vertrages zur Folge.
Un den Bestand des Vertrages nicht zu sehr zu belasten,
bestimmt § 126 Abs. 3 Satz 2, daB die Unwirksamkeit nur
von den Vertragspartnern und nur binnen eines Monats
nach Vertragsschluﬁ geltend gemacht werden kann. Die
Geltendmachung der Unwirksamkeit ist schriftlich zu er-
kldiren und soll begriindet werden: § 126 Abs. 3 Satz 3.

II) Stellungnahme

Das Landesverwaltiungsgesetz weicht mit der getroffenen
Regelung entscheidend von dem Musterentwurf ab, bietet

5%0) Er weicht damit von der Regierungsvorlage ab,die
dem E 66 folgte: vgl. Reg.E., 5.231. Eine Begriin-
dung fiir die Abweichung liegt micht vor, da der
eingesetzte SonderausschuB des Landtages nur in
einer Sitzung §ffentlich beraten hat, in der der
verwaltungsrechtliche Vertrag nicht Beratungsgegen-
stand war: s.Bericht des Sonderausschusses, S.1.
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aber nicht nur aus diesem Grunde AnlafB zur EKritik. Es
so0ll nunmehr vier Arten rechtswidriger Vertrédge geben,
némlich nichtige, endgiiltig wirksame, schwebend unwirk-
same (§ 125!) und schwebend wirksame Vertrdge, Im letz~
ten Pall spricht das Landesverwaltungsgesetz zwar von
einer thirksamkeit, die aber nur von den Vertragspar-
teien und nur inrmerhald eines Monats nach Verirags-
schluB geltend gemacht werden kann. Da diese Regelung
ersichtlich eine Parallele zur Anfechtbarkelt bzw, Wi-
derrufbarkeit rechiswidriger Verwaltungsakte darstellen
soll 531), dirfte sie in terminologischer Hinsicht
miBgliickt seln, demn der Vertrag soll deoch wohl wirk-
sam sein und auch bleiben, wenn die “"Unwirksamkeit®™
nicht geltend gemscht wird, er soll alsoc wirksam, aber

vernichtbar sein 532).

Eine solche Vernichtbarkeit verwaltungsrechitlicher
Vertrige wurde schon oben - nicht ohne Griinde - abge-
lehnt. Fihrt man aber schon paraliel zur Regelung beil

rechiswidrigen Verwaltungsakten eine derartige Miglich-
a

kelit ein, dann hitie es niher gelegen, die Folgen der
Fenlerhaftigkelt verwAltungsrechtlicher Vertrdge im
ganzen parallel zum Verwaltungsaki zu gestalten, wokhin-
gegen die jetzige Regelung noch immer nicht alle Fille
der Rechtswidrigkeit von Vertridgen erfaft. Ungeregelt
bleibt z.B. der Fall eines Austauschvertrages, in dem
sich die Behtrde zu einer Leistung verpflichtet, die
sie nicht gewdhren darf, die Voraussetzungen des § 123
vorliegen, und die Parteien die Rechtswidrigkeit der
Verpflichtung nicht kennen. Ungeregelt bleiben mber:!
auch alle Fdlle unbenannter verwaltungsrechtlicher Ver-
trége. Hier ist vor allem nichi einzusehen, warum ein

531) Vgl. v.d. Groeben-Knack, § 126, 1.2,

532) ¥gl., Haueisen, NJW 1969,124 f.; Ule-Sellmann,DVBl
1967, 841.
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rechtswidriger Austar.sch- oder Vergleichsvertrag ver—
nichibar sein soll, ein einseitig verpflichtender Ver~
trag aber, der einem Verwaltungsakt doch viel ndher-
steht, mwit Eintritt der Wirksamkeit bestandskriftig
wird,

Eine weitere Inkonseguenz liegt darin, daB das Landes-
verwaltungsgesetz die vom Entwurf vorgesehene Auswei-
tung der Nichtigkeitsgriinde beibeh#dlt, obwohl doch der
dafiir maBgebliche Grund, verwaltungsrechtlichen Vertri-
gen im Hbrigen im Interesse des Autoritits- und Vertrau-
ensschutzes trotz Fehlerhaftigkeit sofortige Bestands-
kraft einréiumen zu kénnen, nicht beachtet wird,

Hier liegt much die Ursache dafiir, daB die tatbestand-
liche Abgrenzung von Nichtigkeits— und Vernichtbarkeits-
grinden Schwierigkeiten bereitet 253), die der Rechts—
sicherheit schaden. Nach § 126 Abs. 2 Nr. 3 Lvwg 234)
ist ein Vertrag nichtig, wenn die Voraussetzungen zum
AbschiuB eines Vergleichsvertrages nicht vorl a gen und
ein Verwaltungsakt, der die im Vertrag {ibernommene Ver-
pflichtung der Behdrde zum Inhalt hitte, rechtsw1drig
wire, Nach § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 227 ist ein Ver-
trag vernichtbar, wenn die Voraussetzungen des § 122
(Vergleichsvertrag)_nicht vorliegen und ein Verwaltungs-
akt, der die im Vertrag ibernommene Verpflichtung zum
Inhalt hitte, rechtswidrig wire, Von Tempuswechsel ab-
gesehen besteht der einzige bemerkbare Unterschied da-
rin, daB bei der zweiten Formulierung die Bestimmung
fehlt, nach der es sich um eine gerade von"der Behtrde®
ibernommene Verpflichtung hendeln muf. Will man darin

533) 8. v.d. Groeben-Knack, § 126, 1: ",...nicht ganz
lelicht zu verstehende Vorschrift....“

534) Verkiirzt.
535) Verkiirzt.
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elnen sachlichen Unterschied zur ersten Formulierung
sehen, dann muB es sich im zweiten Fall um die von dem
Birger im Vergleichsvertrag iibernommene Verpflichtung
handeln, die, wenn sie durch Verwaltungsakt auferiegt
wiirde, rechtswidrig wire. Danm wire der Biirger aber in
krasser Weise schlechter gestellt als die Behirde. Er
mifte nach Ablauf der "Anfechtungsfrist® seiner Ver-
pfliéhtung nachkommen, die Behtrde kénnte sich hinge-
gen, soweit sie zich in dem Vergleich verpflichtete,

auf die Nichtigkeit ihrer Verpflichtung berufen. Besteht
zwischen beiden Pormulierungen nicht dieser einzig denk-
bare sachliche Unterschied, wurde der Zusatz "der Behtr-
de™ glso absichtslos fortgelassen, dann ist § 126 Abs.3
Satz 1 Fr. 1 1. Alt. iiberfliissigz, da in diesem Fall
schon Nichtigkeit nach § 126 Abs. 2 Nr. 3 vorliegt.

Oder sollte der Gesetzgeber an die Figur der sog.
"Doppelwirkung im Recht® 536) gedacht haben?

(2} Zusammenfassend ist zu der Regelung des § 126 LvwG
zu sagen, daf die durch die Einfilhrung der Vernichtbar-
keit vorgenommene Annsherung an die Regelung fiir Ver-
waltungsakte im Grundsidtzlichen abzulehnen ist und aus-
serdem inkonseguent und mangelhaft durchgefithrt ist.

D) Abénderungsvorschlag

Es wird daher vorgeschlagen, es bei der Regelung des
Entwurfs in der Fassung von 1966 zu belassen, jedoch
den Begriff des #ffentlich-rechtlichen Vertrages durch
den des verwazltungsrechtlichen Vertrages zu ersetzen
und einen Verstol gegen die Zul#ssigkeit der Vertrags-
form durch eine neu einzufiigende Nummer 5 in Absatz 2
des § 45 E 66 zu erfassen., Die Vorschrift konnte dann
folgende Fassung erhalten:

. 536) Vgl. dazn Kipp,5.224 ff..
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n§ 45
Richtigkeit des verwaltungsrechtlichen Vertrages

(1) unverédndert

{2} Ein Vertrag im Sinne des § 4o Satz 2 ist fermer
nichtig, soweit

1. — 4. vnveridndert

5. von der Handlungsform des verwaltungsrechtlicken
Vertrages kein Gebrauch gemacht werden durfte
und ein anstelle des Vertrages erlassener Ver-
waltungsakt nicht nur wegen eines Verfahrens-
oder Formfehlers im Sinne des § 36 rechtswidrig
wire,

(3) unverindert."
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7. Kapitel

Kindigung des gffentlich-rechtlichen Verirages nach
83 46 B 63, E 66, 127 LVwG

§ 46 des Musterentwurfs alter und neuer Fassung und

§ 127 des Landesverwaltungsgesetzes regeln im Wortlaut
Ubereinstimmend die Kiindigung des verwaltungsrechtli-
chen Vertrages. In Abweichung von § 46 E 63 fithrt die
Entwurfsfassung von 1966, der das landesverwaltungsge-
setz folgt, das Erfordernis der Schriftform fiir die
Kindigung ein. Die folgende Er@rterung kann daher im
iibrigen auf § 46 E 63 beschrinkt werden.

4) Zu § 46 E 63

I
I} Die Entscheidung des Entwurfs

Nach § 46 Satz 1 kann jeder der VertragsschlieBenden
Fen Vertrag kilndigen, wenn sich die Verh#ltnisse seit
seinem AbschluB so wesentlich gedndert haben, daB ihm
ein weiteres Festhaltén am Verirag nicht zugemutet wer—
den kann. Nach Satz 2 kann die Behtrde den Vertrag auch
kiindigen, um schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu /li/
verhiiten oder zu beseitigen. GemdB Batz 3 soll die
Kﬁndiguﬂg begriindet werden.

Satz 1 5011 nach dem Willen der Verfasser 2271)
meine rechtliche Vorstellungen wiedergeben, wie sie

in dem Grundsatz der clausula rebus sic stantibus und
dem im biirgerlichen Recht entwickelten Rechtsinstitut
des Wegfalls der Geschidftsgrundlage Niederaschlag ge-
funden h&dtten. Hingegen komme die bei Verwaltungsakten
bestehende Miglichkeit einseitiger Aufhebung seitens
der Verwaltung bel Vertrigen nicht in Betranht.LDie

allge~

537) Vgl. Einzelbegriindung E 63, S. 202 f..
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erwaltung miisse wie der Birger grundsdtzlich dem Satz

pacte sunt Bervanda® unterworfen pein. Der Nachteil,
d5E dI¢ Behorde beim Abschluf eines Vertrages stirker
gebunden sei als durch einen Verwaltungsakt, miisse in
Kauf genommen werden, denn dies erscheine nieht als so
grofer Nachteil fiir die Verwaltung, als daf deshalb auf
das Gestaltiungsmittel des Vertrages verzichtet werden
sollte. Jedoch diirfe der Satz "pacta sunt servanda®
nicht durchgreifen, wenn das Festhalten am Vertrag
schwere Nachtelle fiir das Gemeinwohl zur Folge hitte.
Fiir diesen Sonderfall sei der Behtrde in Satz 2 ein
zusitzliches Losungsrecht eingerdumt worden. Die Rechts-
folgen der Kiindigung seien bewuBt nicht normiert worden,
vielmehr solle es dem Einzelfall iiberlassen bleiben,
wie sich die Abwicklung des Interessenausgleichs zwi-
schen den Vertragspartnern zu gestalten habe,

Ay
){I) Ktitische Stimmen

Mit § 46 des Entwurfs haben sich wor allem Redeker 538)
und Ule-Becker 539) auseinandergesetzt. Redeker bemén-
gelt zundéchst, dal der Entwurf bei einer wedentlichen
inderung der Verhdltnisse zur Beendigung eines Vertrags-
verhdltnisses die Fiindigung des Vertragspartners ver-
lange, wihrend nach iiberwiegender Meinung in einem sol-
chen Palle das Vertragsverhdltinis kraft Gesetzes ent-
falle oder seine Umgestaltung erfahre 540 « Weiter wen-
det sich Redeker gegen die Regelung des § 46 Satz 2,
die unngtig sei, da hier nur wenige Fille denkbar sei-
en, die sich nicht schon durch § 46 Satz 1 érfassen
lieBen 541). Bleibe es aber bel dem besonderen Eindi-
gungsrecht der Behiirde, so0 milsse eine Entschddigungs-

538). Redeker, DUV 1966, 546 ff.

539) Ule-Becker, S. To ff.

S540) Redeker, DOV 1966, 547.

.541) Nach Kottke, S. 129, ist Satz 2 iliberfliimsig, da
ein Vertrag, durch den dem Gemeinwoh]l schwere Kach
teile drchen, auf eine unmigliche (!) Leistung ge-
richtet und daher nichtig sei.
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regelung vorgesehen werden, da es sich nicht um ein

dem Vertragsrecht angehiriges Institut handele, sondern
un nichts anderes als um die modifizierte Befugnis, aus
Grinden des Gemeinwohls Rechte zu entziehen, Es sielle
daher eine entschi#digungspflichtige Enteignung dar 2&2),
Auch Ule und Becker forddrn fiir den Fall einer Beibe-
haltung des § 46 Satz 2 wenigstens eine Entschddigungs-
regelung im Grunds#tzlichen 543), wenden sich aber schon
gegen die Einfilhrung eines besonderen Kilndigungsrechts,
weil es das vertragliche Gleichgewicht zwischen Behidrde
und Birger stire. Die Entwurfsregelung erwecke den Bin-
druck, daf der BehSrde in verkappter Form Hoheitsrechte
eingerdumt seien 544)
meiden, solle § 46 Satz 2 gestrichen werden, demn § 46
Satz 1 werde wohl die FElle decken, in denen der Ver-
trag schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl mitsichbringe,
da der Behirde dann ein Festhalten am Vertrag nicht
mehr zuzumuten sei. Unklar sei allerdings, ob Satz 2
nur den Fall regeley in dem die schweren Nachteile fiir
das Gemeinwohl erst nach VertragsschluB eintriten, oder
‘ob die Vorschrift much den Fall betreffe, daB bereits
der AbschluB des Vertrages schwere Nachteile fiir das
Gemeinwohl mitsichbringe, BSatz 1 erfasse jedenfalls nur
den Zeitraum nach Vertragsschluf 545).

.« Schon um diesen Eindruck zu ver-

ITIT) Stellungnahme

a) Der Wegfall der Geschiftsgrundlage nach § 46 §.1 E 63

Wie jeder Vertrag so muB auch der verwaltungsrechtliche
Vertrag unter bestimmten Voraussetzungen einseitig auf-
losbar sein. Ein derartiges Gestaltungsrecht wurde schon

542) Redeker ¥ 1966, 548. :
543) ¥le-Becker, S. 72; ebenso Ule, Planspiel S. 98 f..

544) Ule-Becker, S. To.
545) Ule-Becker, 8. T1l.
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frilh unter Hinweis avf die clausula rebus sic stenti-
bues bejaht 546). Dieses Regelungsprinzip allgemeiner
Art hat im Rahmen des § 242 BGB durch die auns dem Grund-
satz von Treu und Glauben entwickelte Lehre vom Wegfall
der Geschaftsgrundlage eine Konkretisierung erfahren.
Da das Prinzip von Treu und Glauben einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz darstellt, dessen Geltung fiilr das Ver—
waltungsrecht einhellig anerkannt wird 547), haben die
Grundsitze vom Wegfall der Geschﬁftsgrﬁndlage auch im
Verwaltungsrecht einen susgedehnten Anwendungsbereich
548). Das Bestreben des Bund-Iiinderausschusses,
diese Grundsidtze fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag

gefunden
gesetzlich festzulegen, verdient daher Zust{immung.

Freilich ist die Pormulierung des Entwurfs in § 46
Satz 1 recht allgemein gehalten. Es wird lediglich auf
die Unzumutbarkeit weiteren Pesthaltens am Verirage ab~
gestellt, wenn sich gewisse Verhdltnisse dndern, Unge-
kldrt bleibt, wie der Kreis dieser Verhdlinisse zu be-
stimmen ist. Es bleibt offen, welche Umsténde und Ver-
hdltnisse Geschﬁftsgrundlage eines verweltungsrecht-
lichen Vertrages sein kinnen, Hieraus erwichst dem
Entwurf jedoch kein Vorwurf, denn auch im bilrgerlichen
Becht ist elne v5llig befriedigende Pestlegung, wann
ein Umstand Geschidftsgrundlage elnes Vertrages ist,
noch nicht gefunden 549). Der Fassung des Bntwurfs und

546) Vgl. etwa Apelt, S. 217 f..
547) Vgl. Wolff, §§ 25 T b, 30 II b 1.

548) Vgl, Simons, S. 183, mit weiteren Nachwaéisen S5.180
Fufn. 16o.

549) Wie der Entwurf so stellt auch der BGH (IM § 242
(Bb) Nr. 39) auf die “Unzumutbarkeit® oder die
"Vereinbarkeit mit Recht und Gerechtigkeit" ab,
Uberwiegend verwendet die Rechtsprechung die sog. /
Oertmannsche Pormel, nach der Geschiiftsgrundlage
die bel VertragsschluB zutage getretene, vom Ge-
schiftsgegner in jhzer Bedeutung erkamnte und nich
beanstandete Vorstellung eines Beteiligten oder
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der Begriindung zu § 46 Satz 1 wird man aber entnehmen
missen, daB der Bund-LinderausschuB nicht beabsichtigte,
bestimmte, im Rahmen der biirgerlich-rechtlichen Lehre
vom Wegfall der Geschifisgrundlage entwickelte Insti-
tute suszuschlieBen cder die Geschiéftsgrundlagen ver-
waltungsrechtlicher Vertrige gegenilber denen aiirgerlich-
rechtlicher Vertrige enger zu fassen 550). § 46 sSatz 1
greift daher in den Pdllen der "Unerreichbarkeit des
Vertragszweckes™ 551), der "Unzumutbarkeit der Leistung
aus perstnlichen Grinden" 552), der "iberobligations-
néBigen Schwierigkeit® °°2) und den Pallen des Wegfalls
oder des Fehlens 554) der objektiven oder subjektiven

die gemeinsame Vorstellung beider Teile vom Vorhan-
densein oder dem kiinftigen Eintritt oder Nichtein-
tritt gewisser Umstdnde ist, auf der sieh der e~
schidftawille aufbaut (vgl. RGZ 168, 1264 BGH FIW

1964, 861}.
NEEELEEﬁEEcerus-Lehmann {(§ 41 IT 4) wird die Ge-

schiftsgrundlage durch die Umstinde gebildet, deren
grundlegende Bedeutung fiir den VertragsschluB den
Vertregspartner erkennbar geworden ist, und nur

die GewiBheit, dal der Umstand vorhanden ist, ein-
tritt oder nicht eintritt, die Parteien davon ab-
gehalten hat, ihn als Bedingung aufzunehmen, worauf
die andere Partel sich redlicherweise hidtte ein-
lassen missen, Afnlich Medicus, § 7 III 1.

larenz (Geschiftsgrundlage S. 184, AT § 26 III,
Schr § 20 II) und Enneccerus-Nipperdey (§ 177 IIT,
IV) unterscheiden zwischen subjektiver und objekti-
ver Geschadftsgrundlage. Subjektive Geschidftsgrund-
lage -sind gemeinsame Vorstellungen oder Erwartungen
beider Vertragsparteien, von denen sie sich bei Ab-
schlufl des Vertrages haben leiten lassen. Objektive
Geschiaftsgrundlage ist jeder Umstand, dessen Vor-
handensein oder Fortdauer objektiv erforderlich ist,
damit der Vertrag ¥ im Sinne der Intentionen beider
Parteien — noch als sinnvolle Regelung bestehen
kann.

550} Auch das BVerwG, DVBL 1967, 620 m.w.N., kniipft an
die Zivilrechtsprechung an.

551) Vgl. hierzu Esser, § 35.
552) Vgl. hierzu larenz, Schr § io II c.
553) Vgl, hierzu Larenz, Schr § 20 T b.

554) Zwar spricht § 46 Satz 1 diesen Fall nicht ausdriick-
lich an, doch steht das Fehlen der Geschiftsgrund-
l?ge ihrem Wegfall zweifellos gleich: vgl. BVerwGE
17,339. _
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555) ein,

Geschéftsgrundlage
Kritik verdient jedoch - und hier ist den oben wieder-
gegebenen Ausfithrungen Redekers beizupflichten - die
Regelung der Rechtsfolge, die der Entwurf en den Weg-~
fall der Geschiftsgrundlage kniipft. indern sich nach
VertragsschluB, aber vor vollsténdiger oder tellweiser
Vertragserfiillung die Verhﬁltniaée, die die Geschidftse-
grundlage bilden, dann folgt sus dem Grundsatz der Ver-
tragstreue, daB vor vollstdndiger Aufldsung des Vertra-
ges erst eine Anpassung an die verdnderten Umsténde ver-
sucht werden muB. Brst wenn durch eine Abénderung des
Verirages kein fiir die Parteier zumutbares Ergebnis
erzielt werden kenn, kommt die vollstédndige Vertrags-
auflé§sung durch Kiindigung in Betracht 556 557).

{z) Bs wird daher vorgeschlagen, in § 46 zum Ausdruck
zu bringen, 4a8 der Vertrag erst dann gekiindigi werden
kann, wenn eine Anpassung an dle verénderten Verhdltnis-—
se nicht miglich ist.

555) Simons, S. 185,ist der Melnung, daB im Rahmen der

Lehre vom Wegfall der "Verwaltungsgrundlage®™ aus-
schlieBlich subjektive Erwdgungen der Parteien kei-
ne Beriicksichtigung finden ktnnen. Die susschlieB-
liche Sachbezogenheit allen Verwaltungshandelns
habe die Konsequenz, da8 eine EinflufBnahme auf
verwaltungsrechtliche Leistungspflichten nur aus
Griinden einer Verdnderung der objektiven Sachlage,
niecht jedoch auf Grund iibereinstimmender Fehlvor-
stellungen der Betelligten geschehen ktnne. Dem
ist entgegen zu halten, daB dle BGB-Regeln iiber
die Irrtumsanfechtung auf verwaltungsrechtliche
Vertrige Anwendungen finden, der Wegfall der sub-
jektiven Geschiédftsgrundlage aber nichits anderes
als der Pall eines beiderseitigen Irrtums ist:
vgl. Larenz, AT § 26 III. Auch das BVerwG, DVBL
1967, 620, stellt auf dem Parteiwillen ab.

556} Vollig h.M.: vgl. etwa Beinhardt, VerwArch 55
=7 (1964), 258 f,} Eckerf, DVBl 1962, 173 Imboden,
5., lo7; Kottke, 5, 128; Pieper, DVBl 1967, 17;
Redeker, DOV 1966, 547; Simons, 5. 186} Wolff,
§ 44 III a. \
Keinesfalls erfolgt, wie Redeker (DOV 1966, 547),

eint, eine kraft Gesetzes eintrefende Auflisung
des Vertrages: vgl., Esser, §«§§—;1£-1L
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b) Der Wégfall der Verwdltungsgrundlage nach § 46
Satz 2 E 63 ‘

o
P

1) Allgemeines

Pir die Behtrde sieht § 46 Batz 2 ein weiteres Kiindi-
gungsrecht zur Verhiitung oder Beseitigung schwerer
Nachteile fiir das Gemeinwohl vor. Das VerhHdltnis dieses
Kindigungsrechts zu dem Kindigungsrecht nach § 46 8.1
ist micht unproblematisch, wie die oben dargestellte
Kritik Redekers und Ule-Beckers zeigt. Nach ihrer An-—
glcht knnte Satz 2 gestrichen werden, da die in ihm
getroffene Regelung schon in Satz 1 enthalten sei. Auch
eine Enderung der 6ffentlichen Interessenlage sei eine
Anderung der Verh#ltnisse, die dazu filhren kinne, daB
der Behtrde ein Festhalten am Vertrazg nicht zuzumten
sel, Dieser Ansichi kamn nicht gefolgt werden. Satz 1
und Setz 2 gehen auf verschiedene Anwendungsbereiche

der clausula rebus sic stantibus zuriick, die zwei ver-
schiedenen Reehtsgedanken entsprechen und unterschied-
liche Rechitsfolgen nachsichziehen. Uber den Inhalt
der clausula herrscht nimlich Streit 558).

- Nach der sog. subjektiven Theorie ist die clausula

ein Rechtsbehelf zur Korrektur des durch die Verhidlt—
nisse lUberholten Parteiwillens 559); 8ie kann aber nicht
der Geitendmachung eines verinderten tffentlichen In-
teresses dienen, also nicht der Ersetzung einer ur-
springlich subjektiv-willkiirlichen Lgsung durch eine
objektiv-richtige, d.h. durch eine Lésung, die den
Interessen einer Partel wegen gréBerer Zweckmifigkeit
besser dient 560). Diese subjektive Theorie 561)

558) Vgl. dazu Eckert, DVEL 1962, 16 f.
559) Palandt-Danckelmarnn, § 242 6 c.
560) So Imboden, S, 1lo3.

561) Sie umfaB8% auch die Fille des Wegfzlls der objsk-
tiven Geschiftsgrundlage, denn auch bei ihrer
Feststellung kommt es auf die Intentionen der Par-
teien an: vgl. Larenz, Geschiftsgrundlage 5.185.
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entspricht der h,M, im Zivilrecht zum Wegfall der Ge-
schifiagrundlage 562/ yna nat, wie ghen gezeigt, in
§ 46 Setz 1 Niedewschlag gefunden 20>

Nach der scog. objekiiven Theorie gilt die clausula

im 5ffentlichen Recht in einem erweiterten Umfang. Sie
findet auch dann Anwendung, wenn das geinderte ffent-
iiche Interesse die Lisung vom Verirag fordert 564).
Diese erweiternde Auffassung ist in § 46 Satz 2 E 63
eingegangen 565). Ihr liegt die Erkenntnis zugrunde,
daB das Verwaltungshandeln einer gewissen Flexibilitat
bedarf, wenn die Intereassen der stastlichen Gemein-
schaft angesichts der vielfach sich wandelnden und
trotzdem stets zu gestaltenden Lebensverhiiltnisse wirk-
sam wahrgenommen werden sollen 566); Eine Behtrde darf
daher aunch als Vertragspartner nicht gehindert sein,
die ihr im Allgemeininteresse obliegenden Aufgaben
wahrzunehmen 567), g0 daB eine Einschrinkung des Satzes
"pacta sunt servanda® geboten ist 568). Zwar wird man
nicht sagen ktnnen, dal jeder verwaltungsrechtliche
Vertrag unter dem Vorbehalt unverﬁnderte;eg?tzlichkeit
fiir die Belange der Allgemeinheit steht § ebenso
wenig ist die unverinderte Aussicht auf Profit Ge-
schiftsgrundlage eines privatrechtlichen Vertrages.

562) Eckert, DVBL 1962, 17 FuBn., 89.

563) So auch Ule, Planspiel 5. 98 im Gegensatz 2u
Ule-Becker, S. Tlj

i : loj DVBL 1967,
564) So die h.M.: vgl. BVerwi DOY 1956, 4
) 619; Apelt, AR 84, 2553 Beinhardt, VerwArch 55r
(1964), 259; Eckert, DVBL 1962, 16 f.j Forsthoff,
8. 2703 Kottke, S. 1263 Menger, VerwArch 52(1961),
21o; Pieper, DVBl 1967, 16 f.} Bﬁfne?, S. 3404 o5t
Scheerbarth, § 643 Schulze, S. 78; Simons, 5.17

565) So auch Ule, Planspiel S. 98.

566) V¥gl. Simons, S. 1B2.

567) So auch die Einzelbegriindung E 63, S. 202,
568) H.M.: s.Nachweise in FuSn. 564,

569) Vgl. Forsthoff, B. 1Tl Eckert, DVBl 1962, 17.
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Doch darf der verwaliungsrechtliche Vertrag nicht

zu den ilberragenden Interessen der Allgemeinheit in
Widerspruch treten. Fehlt einem Verirag diese "Verwal-
tungsgrundlage® 570) von Anfang an oder fidllt sie spi-~
ter fort 571), dann muB die Behdrde das Recht haben,
den Grundsatz des "pacta sunt servanda® zu durchbre-
chen und sich vom Vertrag zu lésen 572). Dieser "Weg-
fell der Verwaltungsgrundlage ist micht identisch mit
einem "Wegfall der Geschiftsgrundlage", demn es han-
delt sich dabei nicht um eine Ausprigung des Satzes
von Treu und Glauben, sondern um den Grundsatz, daB
das Individualinteresse - hier das Interesse des Biir-
gers am Fortbestand des Vertrages - dem liberwiegenden
Allgemeininteresse zu weichen hat 573 « Auf den

570) Dieser Begriff stammt von Simons, S, 184, der ihn
allerdings mit der Geschi#ftsgrundlage verwaltungs-
rechtlicher Vertrdge gleichsetzt, Das scheint we-—
nig gliicklich, denn der Begriff "Verwaltungsgrund-
lage® impliziert, daB nur Belange der Verwaltung,
nicht aber auch die des Biirgers darunterfallen
scllen,

571} Beide PHlle werden durck § 46 Satz 2 E 63 erfaBt:
- vgl. v.d, Groeben-Enack, § 127, 2.5, zu dem ent-
sprechend lautenden LVwG; a.A. Ule-Becker, S, Tl.

572) Die Verwaltungsgrundlage fehlt nicht schon dann,
wenn der Vertrag rechtswidrig ist, Anders als bei
Yerwaltungsakten, die bei Rechtswidrigkeit grund-
sitzlich frel widerrufbar sind (vgl. Ossenbiihl,

8. 48 ff.), bleibt dle Verwaltung auch bei Rechts—
widrigkeit des Vertrages grundsitzlich an diesen
gebunden: pacta sunt servanda (s. auch oben S.141).
Wie aber bel rechtswidrigen, beginstigenden Ver-
waltungsakten der Grundsatz freier Riicknehmbarkeit
zugunsten des Biirgera eine Einschridnkung erfahren
kann (Vertrauenssthuiz), so kann der Grundsatz
"pactia sunt servanda® zugunsten der Allgemeinheit
eine Einschrinkung erfahren (obj. clausula-Theorie).
Das fiir die Ricknahme rechtswidriger Yerwaltungs-—
akte geltende Regel-Ausnahme-Verhdltnis erfdhri
also fir rechtswidrige, verwaltungsrechtliche Ver-
trige seine Umkehrung, Fir eine Gleichsetzung da-
gegent: Haueisen, DVBL 1968, 289.

573) So auch Redeker, DSV 1966, 548,
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Wegfall oder das Fehlen der Verwaltungsgrundlage kann
sich deher auch nur die Behtrde berufen, denn nur i%r4)
obliegt die Wahrnehmung der 5ffentlichen Int$ressen 7 :

(Z) Da das Pehlen bzw. der Wegfall der Geschéftsgrund-
lage vom Fehlen bew. vom Wegfall der Verwaltungsgrund-
lage zu unterscheiden ist, kommt § 46 Satz 2 neben

§ 46 Satz 1 selbsténdige Bedeutung 'zu. Die hierhin
zielenden Zweifel Redekers und Ule-Beckers sind nich%
berechtigt.

2) Entschidiesungspflicht

Daraus,daB § 46 8. 1 und S. 2 unterschiedliche Anwen-

dungsbereiche der clausula rebus sic stantibus betref-
fen, ergibt sich ein Hinweis auf die unterschiedlichen
Rechtsfolgen, die eine Kiindigung nach Satz 1 bzw. Satz
2 hat.

Eine Kindigung wegen Fehlens oder Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage hat keine Schadensersatzpflicht zur
Folge, kann aber zu einer Schadensteilung nach Risiko-
bereichen fithren, die durch Ausgleichszahlungen abge-
wickelt wi§3§)Tragen beide Parteien ein gleiches Risi-~
ko, dann entstieht also keine Ausgleichspflicht.

Kiindigt hingegen die Beh&rde zur Wahrung liberwiegender
tffentlilcher Interessen, dann liegt eine Sonderbeein-
trichtigung des Biirgers vor, dem die subjektiven &f-
fentlichen Rechte aus dem Vertrag entzogen werden, die
er durch eigene ILeistung erworben hat. Ein solcher
Eingriff trégt die Merkmale einer Enteignung und l6st

daher eine Entschiidigungspflicht nach Art. 14 Abs.3 GG

574) So auch Ule, Planspiel S, 98.
575) Vgl. Bsser, §§ 31 III, %6 III 2.

- 157 -

aus 576), wonach das erbrachte Opfer immer zu ersetzen
ist 577).

Bber die Folgen der Kindigung sagt der Musterentwurfl
nichts aus, In Hinblick auf die Junktim-Klausel des
Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG bestehen daher Bedenken §egen
?ie VerfassungsméBigkeit des § 46 Satz 2 E 63 218 . Die
Verfasser haben die Folgen der Xindigung bewuBt nicht
Hormiert, da die Abwicklung eines Ausgleichs dem Ein-
zelfall iiberlassen bleiben sollie 579?. Diese Haltung
ist wenilg verstindlich, denn fiir den Widerruf Techt-
miBiger und rechtswidriger, begiinstizender Verwaltungs-
akte haben die Verfasser eine ausfithrliche Regelung
der Entschddigungspflicht getroffen 580), wobei sie
sich dariiber im klaren waren, daB diese Entschddigungs-
pflicht auf den Grundsdtzen des enteignungsgleichen
Eingriffs und der Aufopferung basiert 581?. Im Interes-
se der Rechtsklerheit und Rechtssicherheit ist eine Re—
gelung der Polgen, die eine Ausiibung des Kiindigungs-
rechts gemdB § 46 Satz 2 nachsichzieht, dringend er-
forderlich 582).

(Z) Bs wird daher vorgeschlagen, fir die Ausiibung des
Kindigungsrechts nach § 46 Satz 2 eine Entschédigungs-
regelung zu treffen, die wegen der ihnlichkeit der In-
feressenlage der Entwurfaregelung fiir den Widerruf
rechtméBiger bzw. rechtswidriger, beglinstigender Ver—
waltungsakte folgen kann.

576) Ebenso schon Apelt, S. 224 f. Khnlich auch Bein-
hardt, VerwArch 55 (1964), 259; Eckert, DVBL 1962,
17; Kottke, S. 129; Redeker, DOV 1966, 548;Simons,
8. 187; Ule-Becker, S. 72. o

577) Vgl. Wolff, § 62 V b.

578) Entsprechendes gilt fitr § 127 Satz 2 LVwG.

579) Vgl. Einzelbegriindung E 63, 5. 203,

580) Vgl. §§ 37, 38 E 63.

581) Vgl. Einzelbegrindung E 63, §, 181.

582) So auchk Ule-Becker, S. 72; Ule, Planspiel S, 98,
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B) Abinderungsvorschlag

Unter Beriicksichtigung der Anderungen, die die §§ 37,38,
46 durch die Entwurfsfassung von 1966 erfahren haben,
kinnten die hier vorgeschlagenen Abdnderungen durch
folgende Neufassungen zum Ausdruck gebracht werden:

n§ 46
Abdnderung und Kiindigung

Jeder VertragschlieBende kann die Abdanderung des Ver-
trages verlangen cder den Vertrag erforderlichenfalls
Xindigen, wenn sich die Verhdlinisse seit seinem Ab-
schluB so wesentlich gedndert haben, dag ihm ein unver-
dndertes Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden
kann. Die gleichen Rechte hat die BehSrde auch, um
‘schwere NaéEEEIiZ'EEE_d;s Gemeinwohl zu verhiiten oder
zu beseitigen. In diesem Fall gilt § 38 Abs., 3 ent-
éprechend. Das Abdnderungsverlangen und die Kindigung
gind schriftlich zu erkléren und sollen begriindet wer-

den."

- 159 -~
8. Eapitel

Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung nach
§§ 47 E 63, E 66, 128 LVwG

A) Zu §§ 47 B 63, E 66, 128 LVwG

I) Die Entscheidung des Entwurfs und des Landesverwal—
-fungsgesetzes

§ 47 des Musterentwurfs alter und neuer Fassung und

§ 128 des Landesverwaltungsgesetzes stimmen im Wort-
laut iiberein. Nach Satz 1 der Vorschriften kanm sich
Jeder der Vertragsschliefenden in dem Vertrag der so-
fortigen Vollstreckung unterwerfen. Nach Satz 2 muB
die Behtrde in diesem Fall von ihrem Leiter, seinem
allgemeinen Vertreter oder einenm Angehrigen des 6f-
fentlichen Dienstes, der die Befthigung zum Richter-
amt nach dem Deutschen Richtergesetz besitzt, vertres
ten werden.

Nach Meinung des Bund-ILénderausschusses 583) ent-
spricht die von ihm in § 47 Satz 1 getroffene Rege-
lung dem Wesen des Vertrages am besten. Bei ihr werde
bel der Vollstreckung aus dem Vertrage nicht danach
unterschieden, ob die Behtrde gegen den Blirger voll-
strecken wolle oder umgekehrt, Die Gleichordnung der
Vertragspartner seil damit gewidhrt. Die Vollstreckung
unmittelbar aus dem Vertrag sel nur zuldesig, wenn
sich der jeweilige Vollstreckungsschuldner im Vertrag
der sofortigen Vollstreckung unterworfen habte, denn es
widerspréche den bisher geltenden Grundsitzen des Ver—
tragsrechts und auch des Vollstreckungsrechts, wenn
Jede Partei aus dem Vertrag ohne weiteres vollstrecken
kénnte. In Anlehnung an § 794 Abs, 1 Ziff. 5 ZPO und

583) Vgl. Einzelbegriindung E 63, S. 203 f..
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§ 67 Abs. 3 OWG sei veiter festgelegt worden, daB die

Behtrde bei der Vereinbarung der Vollstreckungsklausel
durch einen besonders qualifizierten Beamten vertreten
sein miisse. Das Vollstreckungsverfehren sei nicht ge-

regelt worden, da es einer Erginzung der Verwaltungs-

vollstreckungsgesetze vorbehalten bleiben sollte.

II) Stellungnahme

&) Die Vollstreckungsvoraussetzungen

§ 47 E 63, E 66 und § 128 L¥wG fiihren in Anlehnung

an die vollstreckbere Urkunde des § T94 Aba. 1 Ziff. 3
ZP0O einen neuen Vollstreclkiungstitel ein und erweiterm
damit die Zahl verwaltungsrechtlicher Vollstreckungs—
titel nech § 168 VwG0.

Hiergegen bestehen keine grundsitzlichen Bedenken.
Allerdings besteht zwischen den genannien Vorschriften
ein nicht unwesentlicher Unterschied.§§ 47 E 63, E 66,
128 LVwG verlangen, da8 die Behdrde beim AbschluB eines
Vertrages durch eineh besonders quazlifizierften Beamien
vertreten sein muB, § 794 ZPO verlangt hingegen, daB
die Urkunde, in der sich der Schuldner der sofortigen
Vollstresckung unterwirft, von einem deutschen Gericht
oder Notar aufgenommen wird. Notar und Gericht sind

im Verhiltnis zu den Vertragsparteien neutrale Stellen,
der Behdrdenleiter, sein Vertreter oder der Angehirige
des §ffentlichen Dienstes mit Befdhigung zum Richter-
amt sind als Vertreter der vertragsschliefenden Behir~
de Beteiligte. Raudszus 584) gieht daher in der Regew
lung des § 128 LVw@ einen Bruch mit dem aus rechis-
staatlichen Griinden eingefiihrten Erfordernis der Zivil-
prozeBordnung, wegen der Tragweite der Vollstreckungs-
unterwerfung die Mitwirkung eines iiber den Partelen

584) Rasudszus, SchlHAnz 1966, 197.
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stehenden, unabhingigen Rechtspflegeorgans herbeizu-
fiihren, da jetzt die Exekutive in eigener Sache an die
Stelle des Richiers und des unabhéngigen Notars treten
s0ll, Die Vermutung liegt nahe, daB das Erfordernis
einer besonderen Qualifikation des Behrdenvertireters
weniger an § 794 ZPO orientiert, sondern eher als
Schutzverschrift zugunsten der Behtrde gedamcht ist 585).
Jedoch wird man aus dieser Abweichung von § 794 ZPC
keine durchgreifenden Bedenken herleiten kénnen. Auch
dile Behtrde, die einen von ihr erlassenen Verwaltungs-
akt vollstrecken will, kann dies ohne vorherige fber-
priifung durch eine dritte Stelle, so daB auch hier ein
unkorrektes Vorgehen der BehSrde denkbar ist. Weiter
bietet die vorgesehene Vertretung der Behirde durch
elnen qualifizierten Bediensteten doch eine gewisse
Gewdhr dafiir, daB ein MiBbrauch der mneu geschaffenen
Vollstreckungsmbglichkeit unterbleibt 2607,

Haben sich die Parteien nicht der sofortigen Vollstrek-
kung unterworfen, dann soll, wie sich aus den §§ 47

E 63, E 66, 128 LVwG ergibt, eine Vollstreckung unmit-
telbar aus dem Vertrag nicht miglich sein, vielmehr
mB der Gldubiger Leistungsklage erheben und so einen
vollstreckbaren Titel erstreiten. Musterentwurf und
Landesverwaltungsgesetz entscheiden sich damit gegen
die friher herrschende Auffassung, nach der die Behir-
de ihre Anspriiche achon auf Grund des Vertrages als
solchen einseitig durch Verwaltungszwang durchsetzen
durfte 587). Der Standpunkt des Entwurfs ist beizu-—

585) Auch Bullinger, Notwendigkeit S. 671 sieht in
§ 47 eine Ksutele zugunster der Behirde.

586) So die Ergebnisniederschrift, 8. 46.

587) Bo OVG Hamburg, VerwRspr 8, Nr, 52 {230);0VG Min-
ster, DOV 1960, 798; Eckert, DVEl 1962, 21; wohl
auch Menger, VerwArch 52 £1961), 21o f.; Sckeer-
barth, § 65; Wolff, § 44 ¥ v 2 bis =zur 5. Aufl.;
a.A.: OVG Minster, DOV 1967, 722 f.; Imboden,
Rechtsprechung S.206; Lerche, S. 82 ff,;Redeker,
DOV 1966, 5463 Wolff, § 44 II e.
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pflichten. SchlieBt némlich die Behtrde mit dem Biirger
einen verwaliungsrechtlichen Vertrag, dann nimmt sle
sich selbst die Miglichkelt, verwaltungsrechiliche Ver-
hiltnisse mit obrigkeitlichen Mitteln zu regeln."Sie isi
damit auf die Mittel beschrinkt, die sich aus dem Ver-
h#ltnis der Gleichordnung von Vertragspartelen ergeben™
588). Haben sich die Vertragsparteien nilcht der sofor-
tigen Vollstreckung unterworfen, dann kenn der Bﬁrgef
zweifellos nicht unmittelbar sus dem Vertrag vollstrek-
ken, sondern muB einen Titel erwirken und gemdB §§ 167
ff. ¥wG0 vorgehen, Das Gleiche muB auch fir die Behir-
de gelten 589). Diese Lisung bietet zudem dle win-
schenswerte Méglichkeit, den geschloseenen Vertrag
nicht erst im Rehmen von Vollstreclungsgegemklagen

und Schadensersatzklagen, sondern schon im Rahmen der
Leistungsklage zu iiberpriifen 593)_

{2) Der Regelung der §§ 47 E 63, E 66, 128 LVwG wird
daher zugestimmt.

b) Das Vollstreckungsverfahren

Der Musterentwurf sieht eilne Regelung des Verfahrens
zur Vellsireckung sus verwaltungsrechtlichen Vertrigen
nicht vor. Das Landesverwzltungsgesetz von Schleswig-
Holstein hingegen hat dlie Vollstreckung aus Verirdgen,
in denen sich die Parteien der sofortigen Vollstreckung
unterwerfen, geregelt.

588) So OVG Minster, DOV 1967, 722(723).

589) Lerche, S. 86 ff., beruft sich fiir den Satz von
der grundsédtzlichen Erforderlichkeit der Klage
zusitzlich auf das positive Recht. Wenn schon
fiir Parteistreitsachen ein Schiedsgericht verein-
bart werden kénne, dessen Schiedsspriiche gem.§ 168
Abs. 1 Nr. 5 Vw0 jedenfalls nicht fiir sich allein
Vollstreckungstitel sein kfnnten, wieviel weniger
kénne dies fiir den 8r¥ gelten, Das Gleiche ergebe
sich aus §§ 1 Abs. 2, 6 ff, BVWVG, daB ¥8Ve Grund-
lage eines Parteistreites sein kibnnten und daher
auch im Parteistreit verfolgt werden miiBten. Die-
gem Argument zustimmend: Wolff, § 160 III a.

590) Vgl. Lerche, S. 89.
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Fir Geldforderungen der Verwaltung bestimmt § 295
Satz 1 LVwG, daB sie wie sonstige Gffentlich-recht-
liche Geldforderungen behandelt und nach §§ 239 rr.
LVwG beigetrieben werden. Anspriiche der Behfrde auf
Vornahme von Handlungen, Duldungen oder Unterlassun-
gen werden gemd8 §§ 220, 194 ff, LVwG durch Anwendung
von Zwangsmitteln durch-gesetzi. Soweit sich die Voll-
streckung gegen die Behgrde richtet, verweist § 295
Satz 2 LVwG wegen Geldforderungen auf § 170 Abs., 1
VwGO und § 220 Satz 2 LVwG wegen sonstiger Anspriiche
auf § 172 vwGO.

(Z) Gegen diese Regelung bestehen keine Bedenken.,

B) Ab#nderungsvorschlag

In den eingzelnen Verwaltungsvollstreckungsgesetzen feh-
len bislang allgemeine Bestimmungen iiber die Vollstrek-
kung gegen Behsrden, lediglich die Vollatreckung wegen
Geldforderungen ist verschiedentlich geregelt 591). Tm

‘zu verhindern, daB die.Volistreckungsmﬁinchkeit nach

§ 47 des Entwurfs nur-der Beh$rde zugute kommt, umd

um eine einhelt{liche Regelung der Vollastreckung zu ge-—
wihrleisten, wird vorgeschlagen, die §§ 167 bis 172
der Verwaltungsgerichtsordnung in einem neu einzufiigen—~
den Satz 3 des § 47 fir entsprechend anwendbar zu er—
klﬁren-sgz). Satz 3 kinnte folgenden Wortlaut erhalten:

"Fir die Vollstreckung gelten die §§ 167 bis 172 der
Verwaltungsgerichtsordnung entsprecheng.®

591) Vgl. z.B. § 7o nwvwvG.

592) So auch Ule, Planspiel S. 162} eine solche Rege-
lung findet auch die Zustimmung des Bund-Linder—
ausschusses: vgl. Ergebnisniederschrift S. 46 f..
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¢. Kapitel

Erginzende Anwendung von Vorschriften nach §§ 48 E 63,
E 66, 129 TVwG

Der Musterentwurf und das Landesverwaltungsgesetsz

von Schleswig-Holstein enthalten nur einige grundsdtz-
liche Bestimmungen {iber den verwaliungsrechtlichen Ve;—
trag. §§ 48 B 63, B 66 und 129 ILVw( bestimmen dsher,
da8 im iibrigen die Vorschriften des Entwurfs bzw. des+
Landesverwaltungsgesetzes gelten sollen. § 48 E 63 ord-
net in einem weiteren Satz an, daB ergidnzend die Vor-
schriften des Bilirgeriichen Gesetzbuches entsprechend
gelten sollen 593 . Aus der dogmatischen Tremnung von
8ffentlichem und privatem Recht 5941 folgt aber, dasd
die Vorschriften des BGB nichi generell fiir entsprechend
anwendbar erklért werden kinnen. Es bedarf vielmehr bel
jeder einzelnen Vorschrift einer sorgfdltigen Priifung,
ob und inwleweit sie auf den verwaltungsrechtlichen
VYertrag ifibertragen werden kann 595). Aus diesem Grun-
de haben der Entwurf 596) in der Passung von 1966 und
das Landesverwaltungsgesetz von einer Verwelsung auf
das BGB abgesehen.

(z) Gegen diese Vorschriften bestehen daher keine
Bedenken.

593) Auch Art. 202 wiEVRO verweist fiir Schuldverhdlt-
nisse aus verwaltungsrechtlichen Vertrédgen grofen-
teils suf die Vorschrifien des Schuldrechis.

594) Vgl. dazu Wolff, AR 76 {1950/51), 205 ff,.

usfithrliche Stellungnahmen zu diesem Problemkreis
593) %inden sich bei Beinggrdt VerwArch 55 (1964),

252 ff.; Eckert, DVEl 1962 11 ff.; Kottke, S. 6o

ff.; Sendler, NJW 1964, 2137 ff.y Simons, 71 ff.}

Wolff, § 44 IIT.
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Zusammenfassung

Die vorliegende Unitersuchung fithrte in wesentlichen
Punkten zu einer Bestétigung des Musterentwurfs und
des sechleswig-holsteinischen Landesverwaltungsgeseizes.
Zustimmung fand vor allem der Zuldssigkeitsrahmen, der
der Handlungsform des verwaltungsrechtlichen Vertrages
gesetzt wurde, und die Entscheidung des Musterentwurfs,
einen Rlicktritt vom Vertrag analog der Anfechtbarkeit
und Widerrufbarkeit rechtswidriger Verwaltungsakte
nicht zuzulassen. Der Vertrag wird dadurch zu einem
Mittel des Verwaltungshandelns, das nicht nur aus
vsychologischen Griinden in hoherem MaBe zls der Ver-
waltungsakt geeignet ist, den Rechtsfrieden zu wahren,
der gerade bei der éinseitigen, hoheitlichen Regelung
atypischer und komplizierter Materien gefdhrdet ist.
Diese Punktion komat vor allem dem Vergleichevertrage
zu, Hier wie im iibrigen waren Jjedoch neben einigen
Klarstellungen, die sich aus einer verfassungskonfor—
men Interpretation der untersuchten Vorschriften er-
gaben, Korrekturen erforderlich, die zum Teil nur der
schiérferen Konturierurg der Vorschriften dienen sollen,
teils aber zur Wahrung der GesetzmiBigkeit des Ver—
waltungshandelns unumgdnglich erscheinen, So war ins—
besondere darauf hinzuweisen, daB der verwaltungsrecht-
liche Vertrag nur Mittel des Normenvollzugs sein darf,
sowelt er gesetzlich vorgeregelte Verpflichtungen und
Berechtigungen beriihrt.

Bie vorgeschlagenen Abdnderungen sind in der nachste-
henden Neufassung gegeniiber der "Miinchener Fassung" des

Musterentwurfs von 1966 durch Unterstreichung kenntlich
gemacht,
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§ 40
Zulédssigkeit des verwaltungsrechtlichen Vertirages

Ein Vertrag, der die Begriindung, Aufhebung oder Ver—
sinderung von Rechten oder Pflichten zum Gegenstand hat,
deren Tridger notwendig nur ein Triger gffentlicher Ver-
waltung sein kann (verwaltungsrechtlicher Vertrag),
kenn abgeschlossen werden, soweit Rechtsvorschriften
dieser Handlungsform nicht entgegenstehen, Insbesondere
kann ein solcher Vertrag zwischen einem Triger sffent-
licher Verwaltung und einer Zivilperson gbgeschlossen
werden (subordinationsrechtlicher Vertrag).

§ 41
Vergleichsvertrag

Ein vefwaltungsrechtlicher Vertrag im Sinne des § 4o
Satz 2 karn abgeschlossen werden, wenn bel verstindi-
ger Wurdigung eine UngewiBheit iiber den Sachverhalt
oder die Rechtslage besteht, deren Aufklirunz unmgiich
ist oder einen unverhiltnismi#figen Aufwand erfordern
wiirde, und die Behtrde zur Beseitigung dieser UngewiB-
heit den Abschluf eines Vergleichs nach pflichigeniSem
Ermessen fiir erforderlich hidlt.

§ 42

Austauschvertrag

{1) Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag im Sinne des

§ 40 Satz 2, in dem sich der Vertragspariner der Be-
b5rde zu einer Gegenleistung verpflichtet, kann abge-
schlossen werden, wemnn die Gegenleistung fur einen be-
stimpmten Zweck im Vertrag vereinbart wird und der Be-
hirde zur Erfiillung ihrer sffentlichen Aufgaben dient.
Die Gegenleistung muf angemessen sein und im sachlichen

Zusammenhang mit der vertraglichen Verpflichiung der
Behrde stehen,
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(2) Steht dle Gewdhrung der Leistung im Ermessen dar
Behérde, so kann eine Gegenlelstung nuy soweit verein-
bart werden, wie der Brlall eines der vertraglichen Ver-
pflichtung der Behérde entsprechenden Verwaltungsakias
ermessensfehlerfrei abgelehnt werden diirfte, weil die
durch die Gegenleistung zu schaffenden Umstiinde fehlen.
Im {ibrigen kann eine Gegenleistung vereinbart werden,
die bei ErlaB eines Verwaltungsakites Inhalt einer Ne—
benbestimmung nach § 28 Abs, 2 sein kSmnte,

{3) Besteht auf die Leistung der Behsrde ein Anspruch,
so kann nur eine solche Gegenleistung vereinbart wer—

den, die bei Erlal eines Vérwaltungsaktes Inhalt einer
Nebenbestimmung nach § 28 Abs, 2 sein kinnte.

§ 45
Schriftform

Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag ist schriftlich
abzuschlieBen,

§ 44

Zustimmung von Dritten und Behéirden

(1) BEin yerwaltungsrechtlicher Vertrag, durch den Rech-
te elnes Dritten beeintrichtigt werden, wird erst wirk—
sam, wenn der Dritte schriftlich zustimmt,

(2) Wird anstelle eines Verwaltungsaktes, zu dessen
Erlaf nach einer Rechtsvorschrift die fiir die vertrags—
schlie8ende Behirde verbindliche Entscheldung einer

anderen BehSrde erforderlich ist, ein Vertrag im Sinne
des § 40 Satz 2 geschlossen, so wird dieser erst wirk-
sam, wenn die andere Behdrde zustimmt,
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§ 45
Nichtigkeit des verwaltungsrechitlichen Vertrages

(1) Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag ist nichtlg,
sowelt sich die Nichtigkeit aus der entsprechenden An-
wendung von Vorschriften des Bitrgerlichen Gesetzbuches

ergibt.

(2) Ein Vertreg im Sinne des § 40 Satz 2 ist ferner
nichtig, sowelt

41 ein Verwaltungsakt, der die im Vertrag ilbernommene
Verpflichtung der Behfrde zum Inhalt hitte, nichtig
wire;

2. ein Verwaltungsakt, der die im Vertrag Ubernommene
Verpflichtung der Behgrde zum Inhalt hdtte, nicht
nur wegen eines Verfshrens— oder Formfehlers im
Sinne des § 36 rechtswidrig wire und dies den Ver-
tragschliefenden bekannit warj

3, die Vorsussetzungen zum Abschlul eines Vergleichs-
vertrages nicht vorlegen und ein Verwaltungsakt, der
die vertragliche Verpflichtung der Behtrde zum In-
helt hiétte, nicht nur wegen eines Verfahrens— odeT
Formfehlers im Sinne des § 36 rechtswidrig wire;

4, sich die Behorde eine nach § 42 unzuldssige Gegen-
leistung versprechen liB%;

5. von der Handlungsform des verwaltpngsrechtlichen
Vertragea kein Gebrauch gemacht werden durfte und

ein anstelle deg Vertrages erlassener Verwaltungs—
akt nicht nur wegen eines Verfahrens- oder Formfeh-

lers im Sinne des § 36 rechtswidrig wire.

(3) Betrifft die Nichtigkeit nach den Absdtzen 1 und 2
nur einen Teil des Vertrages, so ist er im ganzen nich-
tig, wenn snzunehmen ist, daB er ohne den nichtigen

Teil nicht abgeschlossen worden WAre.
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§ 46
Abfnderung und Kiindigung

dJeder VertragschlieBende kann die Abdnderung des Ver-
trages verlangen oder den Vertrag erforderlichenfalls
kindigen, wenn sich die Verh#linisse seitggggnem Ab-
schluf so wesentlich gedndert haben, dad ihm ein unver—
gndertes Festhalten am Vertrag nicht zugemtet werden
kann. Die gleichen Rechte hat die Behérde auch, um
schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu verhiiten oder
zu beseitigen. In diesem Fall gilt § 38 Abs. 3 ent-
sprechend, Das AbZnderungsverlangen und die Kindigung

sind schriftlich zu erkliren und sollen begriindet wer~
den,

§ 47
Unterwerfung unter die sofortige Vellstreckung

Jeder VertragschlieBende kann sich im verwaltungsrecht—
lichen Vertrag der sefortigen Vollstreckung unterwer—
fen. Die Behdrde muB in diesem Falle von dem Behtrden—
leiter, seinem mllgemeinen Vertreter oder einem Ange-
htrigen des &ffentiichen Dienstes, der die Befi#higung

.zum Richieramt nach dem Deutschen Richiergesetz be~-

sitzt, vertreten werden. Pir die Yollstreckung gelten
die 8§ 167 bis 172 der Verwaltungsgerichtsordnung ent-

sprechend,

§ 48

Erginzende Anwendung von Vorschriften

Sowelt sich aus den Vorschriften dieses Abschnities

nichts Abweichendes ergibt, gelten die iibrigen Vorschrif-
ten dieses Gesetzes.
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