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1. Di e Recht sf ol gen der Recht swi dri gkeit von
verwal t ungsr echt i chen Vertragen
a) Vor Uber | egungen, i nsb. Ver gl ei ch m t der

Fehl erf ol genl ehre bei m Verwal t ungsakt

Die regulare Fehlerfolge beim Verwaltungsakt i st di e
Anf echt bar kei t . Di ese Fehl erf ol ge passt auf den
verwal tungsrechtlichen Vertrag nicht, weil ni emand als
Anf echt ungskl ager in Betracht komnmt . Der Bur ger al s
Vertragspartner hat auszuscheiden, weil er dem Vertrag

zugestimmt hat und an ihn gebunden ist. Ein Dritter komt
ebenfalls nicht in Betracht, weil nach 8 58 | VwWfG der
Vertrag erst wirksamw rd, wenn der Dritte, in dessen Rechte
eingegriffen wird, dem Vertrag zustinmt.

Auch die Ricknahme als Fehlerfolge in Anlehnung an 8§ 48
VW G schei det aus, denn die Ricknahnme ist als einseitiger
Akt der Behdrde mt deren Vertragsbi ndung unverei nbar. Zwar
ware die Einrdunmung eines gesetzlichen Kindigungs- oder
Riucktrittsrechts denkbar, das die Verwaltung zur Lésung von
einem rechtswidrigen Vertrag ermachtigte, doch hat der
Geset zgeber di ese Lbosung nicht gewahlt.

Der Regelung der Fehlerfolgen bei verwaltungsrechtlichen
Vertragen in 8 59 VwWIfG liegen vielnmehr folgende Leitge-
danken zugrunde:

(1) Bei Recht swi dri gkei t ei nes verwal tungsrechtlichen
Vertrages gi bt es nur eine Fehlerfolge: die Nichtigkeit.

(2) Nichtigkeit tritt nicht bei jedem Rechtsverstol3 ein,
sondern nur, wenn dieser Rechtsverstol3d von 8 59 VwWfG als
Ni chti gkeitsgrund qualifiziert wrd.
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(3) Recht sver st 63e, di e nach § 59 VWi G kei nen
Ni chti gkeitsgrund darstellen, andern an der Wrksankeit des
Vertrages nichts. Sie bleiben sanktionslos. Rechte und
Pflichten, die in einem Vertrag begrindet sind, der an ihnen
| ei det, konnen ei ngekl agt werden und missen erfullt werden.

b) Ni chti gkei tsgrinde

8§ 59 VWWIF G kennt zwei Arten von Nichtigkeitsgrianden: in Abs.

2 ei ne enunerative Li st e, di e nur far subor di na-
tionsrechtliche Vertrage gilt, und in Abs. 1 eine
Gener al kl ausel , die sowohl far koor di nati ons- wie fdr

subordi nati onsrechtliche Vertréage gilt.

Die Nichtigkeitsgriunde nach 8 59 Il VwWfG sind relativ
unprobl ematisch. Nr. 1 nimt Bezug auf die Nichtigkeitsnorm
bei Verwal tungsakten (8 44 VWfG . Nr. 2 will eine Kollusion
zwi schen Behoérde und Burger verhindern. N. 3 und Nr. 4
sanktionieren die 88 55 und 56 VWifG § 59 Il ist insgesant
von dem Gedanken getragen, dass bei
subordi nationsrechtlichen Vertragen typische Gefahrenlagen
bestehen, etwa die in der Regel schwidchere Position des
Burgers oder die Neigung zum "Kl Uingeln", die eine besondere
Fehl erf ol genregel ung erfordern.

§ 59 | VW G  verwei st hinsichtlich der far alle
verwal tungsrechtlichen Vertrage geltenden Nichtigkeitsgrinde
auf die Vorschriften des BGB, ist damt bestatigende |ex
specialis zu § 62 S. 2 VWi G, Bei spi el e far
Ni chti gkei tsgrinde nach 8 59 | Vwf G sind

--> die Verletzung von Formvorschriften (8 125 BGB)

--> di e Handl ungsunf @hi gkeit des vertragschli eRenden Birgers
(88 105 | BGB, 12 | Nr. 1 u. 2 VWFfQ

--> die Sittenwidrigkeit des Vertrages (8 138 | BGB)

--> das Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht (88
164 ff. BGB, 14 ff. VwWf QG

--> die Nichtigkeit infolge w rksamer Vertragsanfechtung (8



142 | BGB).

Probl emati sch i st di e anal oge Anwendung von 8§ 134 BGB. Diese
Vorschrift hatte ich vor Augen, als ich sagte, di e
Fehl erfol genl ehre sei der nach wie vor unstrittenste Teil
des Rechts der verwaltungsrechtlichen Vertrage. 8 134 BGB
lautet: "Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches
Ver bot versto6Rt, ist nichtig."

Ei ne unbeschrankte Anwendung dieser Norm hatte die Folge,
dass alle rechtswidrigen verwaltungsrechtlichen Vertrage
nichtig waren, denn der Verwaltung 1ist der Abschluss
rechtswi driger Vertrage durch Art. 20 11l GG verboten. Diese
Recht sfol ge ginge aber zu weit. Sie machte 8 59 Il VWIfG
Uberfl issig. Die dort vorgenonmenen Differenzierungen waren
ent gegen seinem Wortlaut ("ferner"”) keine Erganzung des
Ni chti gkei tstatbestandes nach 8 59 I VwWf G wirde dieser so
weit gefasst.

Auf der anderen Seite kann es nicht angehen, die Vorschrift
des § 134 BGB von der Verweisung in 8 59 I VwWfG vollig
auszunehnen. Dann bl i ebe nam i ch bei ei nem
koordi nati onsrechtlichen Vertrag, fur den 8 59 |1 VWG
nicht gilt, selbst der offensichtliche und schwerw egende
Ver st o3 gegen materiell-rechtliche Nornmen ohne Sankti on.

Dem geschilderten Dilenma versucht nman zu entgehen, indem
man Uber 8§ 134 BGB nur bestimmte, nicht aber alle
Geset zesverst6Re mt der Nichtigkeitsfolge ahndet. Sehr
fraglich ist aber, wie dieser Kreis von Gesetzesversto6lRen
besti mt werden soll. Eine befriedigende Antwort auf diese

Frage i st noch nicht gefunden. Als Kriterien werden genannt:
Sinn und Zweck der verletzten Rechtsnorm die Schwere des
Recht sver st oRes, eine Abwigung der fur und gegen die
W r ksankei t des Vertrages sprechenden Bel ange, di e
Unt er schei dung zw schen sanktionsloser formeller und zu
sanktioni erender materiell er Rechtsw drigkeit.
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Ei ne Verl etzung des Vertragsverbots in 8 54 S. 1 VwWf G fihrt
nach einer Meinung zur Nichtigkeit, nach einer anderen aber
nicht, weil es sich nicht um einen dem Vertragsinhalt
anhaf t enden Mangel handel t . Di e erste Mei nung i st
untergliedert in Autoren, die die Nichtigkeitsfolge den 88§
59 | VvwifG 134 BGB entnehnen, in Autoren, die d eiches Uber
die 88 59 | WVwWfG 125 BGB begrinden, und schlief3lich
Autoren, die die Nichtigkeitsfolge unmttelbar dem Wort
"kann" in 8 54 S. 1 VwWf G entnehmen. Als Student genilgt es,
das Problem zu erkennen und im Einzelfall unter Anwendung
der genannten Kriterien eine Losung vertretbar zu begrinden.
Ei ne "richtige" Losung im Sinne einer herrschenden Mei nung
oder einer standi gen Rechtsprechung gi bt es zu dieser Frage
ni cht.

c) Tei I ni chtigkeit

Betrifft die N chtigkeit nur einen Teil des Vertrages, so
ist er im Ganzen nichtig, wenn nicht anzunehnen ware, dass
er auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden ware (8
59 Il WfG. We beim Verwal tungsakt (8§ 44 IV VWif G komt
es also auf die Teilbarkeit und den mutml3lichen WIlen an,
hi er allerdings den WIllen beider Vertragsparteien und nicht
nur den WI Il en der Behorde.

d) Fol gen der Nichtigkeit

Ei n nichtiger verwal tungsrechtlicher Vertrag begrindet keine
Lei stungspflichten und fidhrt keine Rechtsanderungen herbei
A ei chwohl erbrachte Lei stungen missen zurickgewahrt werden.

Der Lei st ende hat ei nen of fentlich-rechtlichen
Er st at t ungsanspr uch, der dem zivilrechtlichen
Ber ei cherungsanspruch ahnlich i st und der vor den

Verwal t ungsgeri chten kl agewei se geltend zu machen i st.

2. Lei stungsst 6rungen bei verwal tungsrechtlichen Vertragen
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Die 88 54 ff. VwWfG enthalten fast keine Regelungen uber
Lei stungsst 6rungen bei verwal tungsrechtlichen Vertragen.
| nsoweit kommt die Verweisung auf das BGB und damt auf
dessen (allgeneines) Schuldrecht zum Tragen (8 62 Satz 2
VWi G . Dies erfasst die Regelungen lUber die (nachtréagliche)
Unnogl i chkei t, uber den Ver zug, Uuber positive
Vertragsverl et zung, uber cic und pVV ebenso we die
Regel ungen uber die Erfdll ung.

Whl enthalt das VwWfG in 8§ 60 eine Regelung fir die
Anpassung und Kidndigung in besonderen Fallen. Wihrend im
Ubri gen das Recht der verwal tungsrechtlichen Vertrage
weni ger regelungsintensiv ist als das Schul drecht des BGB,
wur de der Wegfall der objektiven Geschaftsgrundlage in 8 60
VW G zuerst geregelt; die Regelung in § 313 BGB ist erst
spat er hi nzugekomren. Di e Regel ung betrifft di e
nachtragliche Anderung der Sach- und Rechtslage, die einem
Vertrag zugrunde liegt. Die entsprechende Regelung fur den
Verwal t ungsakt ist § 49 VWi G

Nach 8 60 I 1 VwWfG kann ein Vertragspartner, wenn ihm in
ei ner solchen Situation ein Festhalten an dem Vertrag nicht
zunmut bar ist, eine Anpassung des Vertrags an die geanderten
Ver hal tnisse verlangen und - subsidiar - den Vertrag
kindi gen. Die Vertragsanpassung hat durch einen neuen
Vertrag zu erfolgen. Der Anspruch auf dessen Abschluss kann
mt einer Leistungsklage geltend gemacht werden. Di e
Kindi gung i st ei ne Gest al t ungser kl ar ung, di e kei ner
gerichtlichen Durchsetzung bedarf.

§ 60 I 2 VWG gibt der Behdorde, nicht dem Birger, ein
wei teres Kiundi gungsrecht, um schwere Nachteile fur das
Genmei nwohl  zu verhiten oder 2zu beseitigen. Wrd dieses
Kindi gungsrecht ausgelbt, so nuss in anal oger Anwendung von
8§ 49 VI VwWI G eine Entschadi gung gewahrt werden

Gemall 8 60 Il VwWwf G bedarf die Kindigung der Schriftform und
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soll sie begrindet werden. Das Wort "soll" hat hier nicht
di e Bedeutung von "grundsatzlich nmuss, ausnahnswei se kann".
Es nmeint vielmehr "missen”™ mt der Einschrankung, dass ein
Ver st o3 hi ergegen nicht die Unw rksankeit der Kindi gung zur
Fol ge hat (Ordnungsvorschrift).

3. Di e Durchsetzung vertraglicher Anspriche

Anspriche aus verwaltungsrechtlichen Vertréagen missen vor
Gericht eingeklagt werden. Fir Behdorden gilt hier nichts

anderes als fuar Burger. Ei ne Behdérde hat nicht die
Mogl i chkeit, vertragliche Anspriche ohne Einschaltung eines
Gerichts m t Ver wal t ungsakt festzuset zen und den

Verwal t ungsakt, ebenfalls ohne Einschaltung eines Gerichts,

i m Wege der Verwal tungsvollstreckung durchzusetzen. Mt dem
Vertragsschluss hat sie sich im Verhaltnis zum Burger auf

die Ebene der deichordnung begeben und nuss darum in
gleicher Wise wie der Biurger vor Gericht um ihr Recht

kanmpf en.

Fur Anspriche aus verwal tungsrechtlichen Vertréagen ist der

Recht sweg zu den Verwal tungsgerichten gegeben. Dies gilt im
Unkehr schl uss zu § 40 I 1 VWGO auch far

Schadenser sat zanspr tiche.

Di e zwangswei se Dur chset zung gerichtlich titulierter

Anspriuche aus verwaltungsrechtlichen Vertréagen erfolgt

grundsatzlich nach den Regelungen der 88 167 ff. VwGO.

Allerdings enthalt 8 61 VwWfG eine hiervon abweichende
Regel ung. Bei subordinationsrechtlichen Vertréagen kann sich
j eder Vertragspartner der sofortigen Vollstreckung aus dem
Vertrag unterwerfen. Die Unterwerfungserklarung ist ein
Vol | streckungstitel, der ein gerichtliches Uteil ersetzt.

Verwal tungsvertrage mt Voll streckungskl ausel sind aus der

Sicht des Biurgers w e verwaltungsgerichtliche Urteile und
aus der Sicht der Behdorde wi e Verwal tungsakte voll streckbar.

Ei nwande gegen die Vol lstreckung sind mt den Rechtsbehel fen
des Vol | streckungsrechts geltend zu machen.



Hi nwei se zur Fallldsung bei Maurer, Allg. Verw.R, 8 14 Rn.
58.

4. | nformel | es Verwal t ungshandel n

In einem Zusamenhang zu verwaltungsrechtlichen Vertragen

st eht sogenannt es i nfornel | es Ver wal t ungshandel n.
“Infornel " bedeut et ni cht rechtsformich, ni cht
rechtsverbindlich. I nfornel | es Ver wal t ungshandel n i st

Handel n der Verwaltung im Konsens nmit dem Biurger, der aber
ni cht vertraglich fixiert, sondern faktischer Natur ist.

Dazu zunachst fol gende Bei spiele. (1) X wll ei ne
i mm ssi onsschut zrechtlich genehm gungsbediurfti ge Anl age
errichten. In eingehenden Vorgesprachen stimm X mt der

Behorde die wesentlichen Punkte ab. Erst nachdem lber diese
Punkte Einvernehnen erzielt worden ist, reicht X einen
Genehm gungsantrag ein. (2) Die Fabrik des X verstolt gegen
Normen des Umwel tschutzrechts. Dem Unternehnmen geht es aber
wirtschaftlich so schlecht, dass der Einbau der rechtlich
geforderten Filteranl agen wegen der damt verbundenen Kosten

zum Konkurs fuhren misste. In Verhandlungen mt der
zust andi gen Behorde erreicht X, dass diese von einer
Anor dnung, di e i hn zum Ei nbau der Filteranl agen
verpflichtet, aus Ricksicht auf die Arbeitsplatze in dem
Unt er nehmen vorerst absieht. Im Gegenzug stellt X in
Aussicht, "freiwillig" das ummeltrechtlich Notige zu tun,

soweit seine wirtschaftliche Lage dies erl aubt.

Di e Genei nsankei t der Bei spi el sfalle m t
verwal tungsrechtlichen Vertragen besteht darin, dass es um
Absprachen geht. Allerdings fehlt diesen Absprachen der
Ver pfl i chtungsgehal t. Si e si nd unver bi ndl i ch, eben
informell. Weder hat sich im Fall 1 die Behtrde zur
positiven Beschei dung eines dem Arrangenent entsprechenden
Antrags verpflichtet noch sind im Fall 2 die Behtrde zur
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fortgesetzten Dul dung oder der Unternehnmer zum Einbau von
Filteranl agen verpflichtet. Der f ehl ende rechtliche
Bi ndungswi | | e i st der Grund, war um man sol che
Verwal t ungsprakti ken als infornell bezeichnet.

Es ist eine schwierige Frage, in welchem Unfang trotzdem
Vertrauensschutz gewdhrt wird; hierzu Lubbe-WIlff, NuR 1989,
295 ff.

5. Zusi cherung und Zusage

Ein anderes Rechtsinstitut, das dem verwal tungsrechtlichen
Vertrag ahnelt, ist die Zusage oder Zusicherung. Sie ist
geregelt in 8 38 VWfG Die Zusicherung wird dort definiert
als die von der zustandigen Behdrde erteilte Zusage, einen
besti mten Verwal tungsakt spater zu erlassen oder zu
unterl assen. | st Gegenst and der behordl i chen
Sel bstverpflichtung ei ne andere Verwal tungsmal3lnahnme als ein
Verwal t ungsakt, so spricht man nicht von einer Zusicherung,
sondern von einer Zusage. Der Unterschied st nur
t erm nol ogi scher Natur. § 38 VWWfG gilt auch fir Zusagen.

Zusi cherung und Zusage sind behordliche Sel bstverpflich-
tungen. Im Unterschied zum verwaltungsrechtlichen Vertrag
handelt es sich um einseitige Verpflichtungsgeschafte auf
dem Gebi et des oOffentlichen Rechts. Im Ubrigen gleichen sich
Lei st ungsversprechen durch Zusi cherung und
Lei stungsversprechen durch verwal tungsrechtlichen Vertrag.

MaRRgebend ist der WIlle der Behtrde, sich selbst zu binden

Di eses Kriterium unterscheidet eine Zusicherung von einer
Auskunft, w e folgendes Beispiel verdeutlichen soll. Dem
Beamten B wird von seinem Dienstvorgesetzten mtgeteilt, er
werde zum 1.7.2001 befordert. Wenn der Dienstvorgesetzte
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diese Mtteilung mt dem WIlen macht, den Dienstherrn zu
verpflichten, liegt die Zusicherung einer Befdrderung vor.
Fehlt dieser WIlle, handelt es sich nur um eine Auskunft
Uber eine bestehende Bef 6rderungsabsi cht.

Ob Zusi cherung und Zusage Verwal tungsakte sind, ist streitig
im Hi nblick auf das Merknmal "Regelung”. Die einen sagen,
ei ne Regelung |liege vor, weil die Zusicherung ei nen Anspruch
des Erkl arungsenpfangers begrinde. Di e anderen sagen, eine
Regelung liege nicht vor, weil ein Verwaltungsakt nur
angekindi gt, nicht aber schon erlassen werde. Dem Streit
fehlt die praktische Rel evanz, weil nach §8 38 I/1l VwWfG die
wesent | i chen Regel ungen, die fiur Verwal tungsakte gelten, auf
di e Zusi cherung entsprechende Anwendung fi nden.

Die Wrksankeit der Zusicherung setzt voraus:

- den Bi ndungswi | | en der Behorde,

- di e Zust andi gkeit der Behorde,

- di e Ei nhal tung der Schriftform

Fehlt eines dieser drei Merkmale, so liegt eine wrksane
Zusi cherung nicht wvor. 8 38 | 1 VwWfG |4&asst sich der
al | genei ne CGedanke entnehnen, dass man sich auf mindliche
Er kl arungen von Behdrden nicht verl assen darf.

Im Ubrigen gilt auch fur die Zusicherung, dass ihre
Rechtswidrigkeit an ihrer Rechtsw rksankeit nichts &andert.
Dies ergibt sich aus der Verweisung des 8 38 Il auf die
Fehl erf ol ger egel ungen fur Verwal tungsakte. I|nsbesondere die
ent sprechende Anwendung von 8 44 VwWfG gabe Kkeinen Sinn,

wenn | eder Mangel und nicht nur  schwerw egende und
of f enkundi ge Mangel zur Unwi r ksankei t f Uhrten. Di e
rechtswi drige Zusicherung st al so auch grundsatzlich

w rksam und begrindet einen einklagbaren Anspruch auf den
Erl ass oder die Unterlassung eines Verwaltungsakts, dies
sel bst dann, wenn die Behdrde nach der Gesetzeslage den
Verwal t ungsakt nicht erlassen oder unterlassen darf. Aus der
Parallele zum Verwaltungsakt folgt weiter, dass eine
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Zusi cherung zuridckgenonmen und w derrufen und von Dritten
angef ocht en werden kann.

Ei ne Besonderheit ist die Regelung des &8 38 11l VwWIfG
Andert sich nach der Zusicherung die Sach- und Rechtslage
derart, dass die Behtrde bei Kenntnis der nachtréaglich
ei ngetretenen Anderung die Zusicherung nicht gegeben hatte,
ist die Behdorde an die Zusicherung nicht nmehr gebunden. Im
Unterschied dazu wrd ein Verwaltungsakt bei ei ner
nachtraglichen Anderung der Sach- und Rechtslage nicht
automati sch unw rksam er kann nur w derrufen werden, wei

und wenn die Voraussetzungen von 8 49 Il N. 3 - 5 VWG
vorliegen. Noch anders ist die Rechtslage bei verwal-
tungsrechtlichen Vertragen, di e bei nachtragli chen
Ver anderungen der fiar den Vertragsabschluss wund -inhalt
malRgebenden Ver hal t ni sse ei nen Anspruch auf

Vertragsanpassung oder ein Kindi gungsrecht gibt, wenn die
Ver anderung wesentlich ist.



