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1. Folgen der Rechtswidrigkeit wvon verwaltungsrechtlichen
Vertragen
a) Voriberlegungen, insb. Vergleich mit dem Verwaltungsakt

Die regulare Fehlerfolge beim Verwaltungsakt ist die Anfechtbar-
keit. Diese Fehlerfolge passt auf den verwaltungsrechtlichen
Vertrag nicht, weil niemand als Anfechtungskladger in Betracht
kommt . Der Blrger als Vertragspartner hat auszuscheiden, weil er
dem Vertrag zugestimmt hat und an ihn gebunden ist. Ein Dritter
kommt ebenfalls nicht in Betracht, weil nach § 58 I VwVEG der
Vertrag erst wirksam wird, wenn der Dritte, in dessen Rechte

eingegriffen wird, dem Vertrag zustimmt.

Auch die RuUcknahme als Fehlerfolge in Anlehnung an § 48 VwVEG
scheidet aus, denn die RUcknahme ist als einseitiger Akt der
Behdérde mit deren Vertragsbindung unvereinbar. Zwar ware die
Einrdumung eines gesetzlichen Kindigungs- oder RlUcktrittsrechts
denkbar, das die Verwaltung zur Ldsung von einem rechtswidrigen
Vertrag ermachtigte, doch hat der Gesetzgeber diese Ldsung nicht

gewahlt.

Der Regelung der Fehlerfolgen bei verwaltungsrechtlichen
Vertragen in § 59 VwVEG liegen vielmehr folgende Leitgedanken
zugrunde:

(1) Bei Rechtswidrigkeit eines verwaltungsrechtlichen Vertrages
gibt es nur eine Fehlerfolge: die Nichtigkeit.

(2) Nichtigkeit tritt nicht bei jedem Rechtsverstofl ein, sondern

nur, wenn dieser Rechtsverstof von § 59 VwVEG als Nichtigkeits-

grund qualifiziert wird.
(3) Rechtsverstdffle, die nach § 59 VwVEG keinen Nichtigkeitsgrund

darstellen, andern an der Wirksamkeit des Vertrages nichts. Sie



bleiben sanktionslos. Rechte und Pflichten, die in einem Vertrag
begrindet sind, der an ihnen 1leidet, k&énnen eingeklagt werden

und mussen erfullt werden.

b) Nichtigkeitsgriinde

§ 59 VwVEG kennt zwei Arten von Nichtigkeitsgrinden: in Abs. 2
eine enumerative Liste, die nur fUr subordinationsrechtliche
Vertrage gilt, und in Abs. 1 eine Generalklausel, die sowohl fur

koordinations- wie fUr subordinationsrechtliche Vertradge gilt.

Die Nichtigkeitsgrinde nach § 59 II VwVEG sind relativ unproble-
matisch. Nr. 1 nimmt Bezug auf die Nichtigkeitsnorm bei Verwal-
tungsakten (§ 44 VwVEG). Nr. 2 will eine Kollusion zwischen
Behdérde und BlUrger verhindern. Nr. 3 und Nr. 4 sanktionieren die
§§ 55 und 56 VwVEG. § 59 II ist insgesamt von dem Gedanken
getragen, dass bei subordinationsrechtlichen Vertragen typische
Gefahrenlagen bestehen, etwa die 1in der Regel schwachere
Position des Blrgers oder die Neigung zum "Klingeln", die eine

besondere Fehlerfolgenregelung erfordern.

§ 59 I VwVEG verweist flr alle verwaltungsrechtlichen Vertrage,
also fir subordinationsrechtliche wie far
koordinationsrechtliche Vertrage, auf die Nichtigkeitsgrinde des
BGB, ist damit bestatigende lex specialis zu § 62 S. 2 VwVEG.
Beispiele fir Nichtigkeitsgrinde nach § 59 I VwVEG sind

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

--> die Handlungsunfahigkeit des vertragschlief3enden Blrgers (88§
105 I BGB, 12 I Nr. 1 u. 2 VwVEG)

--> die Sittenwidrigkeit des Vertrages (§ 138 I BGB)

--> das Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht (8§ 164
ff. BGB, 14 ff. VwVEG)

--> die Nichtigkeit infolge wirksamer Vertragsanfechtung (§ 142
I BGB).

Problematisch ist die analoge Anwendung von § 134 BGB. Diese

Vorschrift hatte ich vor Augen, als ich sagte, die Fehlerfolgen-



lehre sei der nach wie vor umstrittenste Teil des Rechts der
verwaltungsrechtlichen Vertrage. § 134 BGB 1lautet: "Ein
Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdfRt, ist
nichtig."

Eine unbeschrankte Anwendung dieser Norm hatte die Folge, dass
alle rechtswidrigen verwaltungsrechtlichen Vertrage nichtig
waren, denn der Verwaltung ist der Abschluss rechtswidriger
Vertrage durch Art. 20 III GG verboten. Diese Rechtsfolge ginge
aber zu weit. Sie machte § 59 II VwVEG Uberflissig. Die dort
vorgenommenen Differenzierungen waren entgegen seinem Wortlaut
("ferner") keine Ergadnzung des Nichtigkeitstatbestandes nach §

59 I VwVEG, wlrde dieser so weit gefasst.

Auf der anderen Seite kann es nicht angehen, die Vorschrift des
§ 134 BGB von der Verweisung in § 59 I VwVEG v&llig auszunehmen.
Dann bliebe namlich bei einem koordinationsrechtlichen Vertrag,
fir den § 59 II VwVEG nicht gilt, selbst der offensichtliche und
schwerwiegende Verstof? gegen materiell-rechtliche Normen ohne

Sanktion.

Dem geschilderten Dilemma versucht man zu entgehen, indem man
Uber § 134 BGB nur bestimmte, nicht aber alle GesetzesverstdfRRe
mit der Nichtigkeitsfolge ahndet. Sehr fraglich ist aber, wie
dieser Kreis von Gesetzesverstdffen bestimmt werden soll. Eine
befriedigende Antwort auf diese Frage ist noch nicht gefunden.
Als Kriterien werden genannt: Sinn und Zweck der verletzten
Rechtsnorm, die Schwere des RechtsverstoRes, eine Abwagung der
fir und gegen die Wirksamkeit des Vertrages sprechenden Belange,
die Unterscheidung zwischen sanktionsloser formeller und zu

sanktionierender materieller Rechtswidrigkeit.

Eine Verletzung des Vertragsverbots in § 54 S. 1 VwVEG fthrt
nach einer Meinung zur Nichtigkeit, mnach einer anderen aber
nicht, weil es sich nicht um einen dem Vertragsinhalt
anhaftenden Mangel handelt. Die erste Meinung ist untergliedert
in Autoren, die die Nichtigkeitsfolge den §§ 59 I VwVEG, 134 BGB
entnehmen, in Autoren, die Gleiches Uber die 8§ 59 I VwVEG, 125



BGB begrltinden, und schliefflich Autoren, die die
Nichtigkeitsfolge unmittelbar dem Wort "kann" in § 54 S. 1 VwVEG
entnehmen. Als Studierender genligt es, das Problem zu erkennen
und im Einzelfall unter Anwendung der genannten Kriterien eine
Lésung vertretbar zu begrinden. Eine "richtige" Lésung im Sinne
einer herrschenden Meinung oder einer standigen Rechtsprechung

gibt es zu dieser Frage nicht.

c) Teilnichtigkeit

Betrifft die Nichtigkeit nur einen Teil des Vertrages, so ist er
im Ganzen nichtig, wenn nicht anzunehmen ware, dass er auch ohne
den nichtigen Teil geschlossen worden ware (§ 59 III VwVEG). Wie
beim Verwaltungsakt (§ 44 IV VwVEG) kommt es also auf die
Teilbarkeit und den mutmaflichen Willen an, hier allerdings den
Willen beider Vertragsparteien und nicht nur den Willen der
Behorde.

d) Folgen der Nichtigkeit

Ein nichtiger verwaltungsrechtlicher Vertrag begrindet keine
Leistungspflichten wund fuhrt keine Rechtsanderungen herbei.
Gleichwohl erbrachte Leistungen missen zurlckgewahrt werden. Der
Leistende hat einen O0ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch,
der dem =zivilrechtlichen Bereicherungsanspruch ahnlich ist und
der vor den Verwaltungsgerichten klageweise geltend =zu machen

ist.

2. Leistungsstérungen bei verwaltungsrechtlichen Vertridgen

Die 8§ 54 ff. VwVEG enthalten fast keine Regelungen Uber
Leistungsstdrungen bei verwaltungsrechtlichen Vertragen.
Insoweit kommt die Verweisung auf das BGB und damit auf dessen
(allgemeines) Schuldrecht zum Tragen (§ 62 Satz 2 VwVEG). Dies
erfasst die Regelungen Uber die (nachtragliche) Unmdglichkeit,
Uber den Verzug, Uber positive Vertragsverletzung, Uber cic und

pVV ebenso wie die Regelungen Uber die Erfillung.



Wohl enthdlt das VwVEG in § 60 eine Regelung flr die Anpassung
und Kiindigung in besonderen F&llen. Wahrend im Ubrigen das Recht
der wverwaltungsrechtlichen Vertrage weniger regelungsintensiv
ist als das Schuldrecht des BGB, wurde der Wegfall der objekti-
ven Geschaftsgrundlage in § 60 VwVEG zuerst geregelt; die
Regelung in § 313 BGB 1ist erst spater hinzugekommen. Die
Regelung betrifft die nachtrdgliche Anderung der Sach- und
Rechtslage, die einem Vertrag zugrunde liegt. Die entsprechende

Regelung flr den Verwaltungsakt ist § 49 VwVEG.

Nach § 60 I 1 VwVEG kann ein Vertragspartner, wenn ihm in einer
solchen Situation ein Festhalten an dem Vertrag nicht zumutbar
ist, eine Anpassung des Vertrags an die geadnderten Verhdltnisse
verlangen und - subsididr - den Vertrag klUndigen. Die
Vertragsanpassung hat durch einen neuen Vertrag zu erfolgen. Der

Anspruch auf dessen Abschluss kann mit einer Leistungsklage

geltend gemacht werden. Die Kindigung ist eine
Gestaltungserklarung, die keiner gerichtlichen Durchsetzung
bedart.

§ 60 I 2 VwVEG gibt der Behorde, nicht dem Blrger, ein weiteres
Kindigungsrecht, um schwere Nachteile fir das Gemeinwohl zu
verhliten oder zu Dbeseitigen. Wird dieses Kindigungsrecht
ausgelibt, so muss in analoger Anwendung von § 49 VI VwVEG eine

Entschadigung gewahrt werden.

GemaR § 60 II VwVEG bedarf die Kindigung der Schriftform und
soll sie begrindet werden. Das Wort "soll" hat hier nicht die
Bedeutung von "grundsatzlich muss, ausnahmsweise kann". Es meint
vielmehr "missen" mit der Einschrédnkung, dass ein VerstoR
hiergegen nicht die Unwirksamkeit der Kindigung zur Folge hat

(Ordnungsvorschrift) .

3. Die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche

Anspriiche aus verwaltungsrechtlichen Vertragen missen vor



Gericht eingeklagt werden. FUr Behdrden gilt hier nichts anderes
als far Blrger. Eine Behdérde hat nicht die Mdglichkeit,
vertragliche Ansprlche ohne Einschaltung eines Gerichts mit
Verwaltungsakt festzusetzen und den Verwaltungsakt, ebenfalls
ohne Einschaltung eines Gerichts, im Wege der
Verwaltungsvollstreckung durchzusetzen. Mit dem Vertragsschluss
hat sie sich dim Verhdltnis zum BlUrger auf die Ebene der
Gleichordnung begeben und muss darum in gleicher Weise wie der

BlUrger vor Gericht um ihr Recht kampfen.

Fir Anspriche aus verwaltungsrechtlichen Vertrdgen ist der
Rechtsweg 2zu den Verwaltungsgerichten gegeben. Dies gilt im
Umkehrschluss zZu 8§ 40 IT 1 VwGO auch fir
Schadensersatzanspriche.

Die =zwangsweise Durchsetzung gerichtlich titulierter Ansprlche
aus verwaltungsrechtlichen Vertrdgen erfolgt grundsatzlich nach
den Regelungen der §§ 167 ff. VwGO. Allerdings enthalt § 61
VwVEG eine hiervon abweichende Regelung. Bei
subordinationsrechtlichen Vertragen kann sich jeder
Vertragspartner der sofortigen Vollstreckung aus dem Vertrag
unterwerfen. Die Unterwerfungserklarung ist ein
Vollstreckungstitel, der ein gerichtliches Urteil ersetzt.
Verwaltungsvertrage mit Vollstreckungsklausel sind aus der Sicht
des BlUrgers wie verwaltungsgerichtliche Urteile wund aus der
Sicht der Behdérde wie Verwaltungsakte vollstreckbar. Einwande
gegen die Vollstreckung sind mit den Rechtsbehelfen des

Vollstreckungsrechts geltend zu machen.

Hinweise zur Fallldsung bei Maurer, Allg. Verw.R., § 14 Rn. 58.

4. Informelles Verwaltungshandeln

In einem Zusammenhang zu verwaltungsrechtlichen Vertragen steht
sogenanntes informelles Verwaltungshandeln. "Informell" bedeutet
nicht rechtsfdrmlich, nicht rechtsverbindlich. Informelles

Verwaltungshandeln ist Handeln der Verwaltung im Konsens mit dem



BlUrger, der aber nicht vertraglich fixiert, sondern faktischer

Natur ist.

Dazu zunachst folgende Beispiele. (1) X will eine immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbedlrftige Anlage errichten. 1In
eingehenden Vorgesprachen stimmt X mit der Behdrde die wesentli-
chen Punkte ab. Erst nachdem Uber diese Punkte Einvernehmen
erzielt worden ist, reicht X einen Genehmigungsantrag ein. (2)
Die Fabrik des X verstdRt gegen Normen des Umweltschutzrechts.
Dem Unternehmen geht es aber wirtschaftlich so schlecht, dass
der Einbau der rechtlich geforderten Anlagen zum Umweltschutz
wegen der damit verbundenen Kosten zur Insolvenz fihren mlsste.
In Verhandlungen mit der zustandigen Behdrde erreicht X, dass
diese von einer Anordnung, die ihn zum Einbau der Filteranlagen
verpflichtet, aus Rlcksicht auf die Arbeitsplatze in dem
Unternehmen vorerst absieht. Im Gegenzug stellt X in Aussicht,
"freiwillig" das umweltrechtlich Nétige zu tun, soweit seine

wirtschaftliche Lage dies erlaubt.

Die Gemeinsamkeit der Beispielsfdlle mit verwaltungsrechtlichen
Vertragen besteht darin, dass es um Absprachen geht. Allerdings
fehlt diesen Absprachen der Verpflichtungsgehalt. Sie sind
unverbindlich, eben informell. Weder hat sich im Fall 1 die
Behdrde zur positiven Bescheidung eines dem Arrangement entspre-
chenden Antrags verpflichtet, noch sind im Fall 2 die Behérde
zur fortgesetzten Duldung oder der Unternehmer zum Einbau von
Filteranlagen verpflichtet. Der fehlende rechtliche
Bindungswille ist der Grund, warum man solche

Verwaltungspraktiken als informell bezeichnet.

Es 1ist eine schwierige Frage, in welchem Umfang trotzdem
Vertrauensschutz gewdhrt wird; hierzu Libbe-Wolff, NuR 1989, 295
ff.

5. Zusicherung und Zusage

Ein anderes Rechtsinstitut, das dem verwaltungsrechtlichen



Vertrag 4&ahnelt, ist die Zusage oder Zusicherung. Sie ist
geregelt in § 38 VwVEG. Die Zusicherung wird dort definiert als
die von der zustandigen Behdrde erteilte Zusage, einen
bestimmten Verwaltungsakt spater zu erlassen oder zZu
unterlassen. Ist Gegenstand der behdrdlichen Selbstverpflichtung
eine andere Verwaltungsmaffnahme als ein Verwaltungsakt, so
spricht man nicht von einer Zusicherung, sondern wvon einer
Zusage. Der Unterschied ist nur terminologischer Natur. § 38

VwVEG gilt auch fir Zusagen.

Zusicherung und Zusage sind behdrdliche Selbstverpflichtungen.
Im Unterschied zum verwaltungsrechtlichen Vertrag handelt es
sich um einseitige Verpflichtungsgeschafte auf dem Gebiet des
dffentlichen Rechts. Im Ubrigen gleichen sich Leistungsverspre-
chen durch Zusicherung und Leistungsversprechen durch verwal-

tungsrechtlichen Vertrag.

MaRgebend ist der Wille der Behd6rde, sich selbst zu binden.
Dieses Kriterium unterscheidet eine Zusicherung von einer
Auskunft, wie folgendes Beispiel verdeutlichen soll. Dem Beamten
B wird von seinem Dienstvorgesetzten mitgeteilt, er werde zum
1.7.2004 befdrdert. Wenn der Dienstvorgesetzte diese Mitteilung
mit dem Willen macht, den Dienstherrn zu verpflichten, liegt die
Zusicherung einer Befdrderung vor. Fehlt dieser Wille, handelt
es sich nur um eine  Auskunft Uber eine bestehende

Befdrderungsabsicht.

Ob Zusicherung und Zusage Verwaltungsakte sind, ist streitig im
Hinblick auf das Merkmal "Regelung". Die einen sagen, eine
Regelung liege vor, weil die Zusicherung einen Anspruch des
Erklarungsempfangers begrinde. Die anderen sagen, eine Regelung
liege nicht vor, weil ein Verwaltungsakt nur angekindigt, nicht
aber schon erlassen werde. Dem Streit fehlt die praktische
Relevanz, weil nach § 38 I/II VwVEG die wesentlichen Regelungen,
die far Verwaltungsakte gelten, auf die zZusicherung

entsprechende Anwendung finden.




Die Wirksamkeit der Zusicherung setzt voraus:

- den Bindungswillen der Behdrde,

- die Zustandigkeit der Behoérde,

- die Einhaltung der Schriftform.

Fehlt eines dieser drei Merkmale, so 1liegt eine wirksame
Zusicherung nicht vor. § 38 I 1 VwVEG lasst sich der allgemeine
Gedanke entnehmen, dass man sich auf mindliche Erklarungen von

Behdrden nicht verlassen darf.

Im Ubrigen gilt auch flir die Zusicherung, dass ihre
Rechtswidrigkeit an ihrer Rechtswirksamkeit nichts andert. Dies
ergibt sich aus der Verweisung des § 38 II auf die
Fehlerfolgeregelungen fUr Verwaltungsakte. Insbesondere die
entsprechende Anwendung von § 44 VwVEG gadbe keinen Sinn, wenn
jeder Mangel wund nicht nur schwerwiegende und offenkundige
Mangel =zur Unwirksamkeit fthrten. Auch die rechtswidrige
Zusicherung ist also grundsatzlich wirksam und begrindet einen
einklagbaren Anspruch auf den Erlass oder die Unterlassung eines
Verwaltungsakts, dies selbst dann, wenn die Behdrde nach der
Gesetzeslage den Verwaltungsakt nicht erlassen oder unterlassen
darf. Aus der Parallele zum Verwaltungsakt folgt weiter, dass
eine Zusicherung zurlUckgenommen und widerrufen und wvon Dritten

angefochten werden kann.

Eine Besonderheit ist die Regelung des § 38 III VwVfG. Andert
sich nach der Zusicherung die Sach- und Rechtslage derart, dass
die Behdrde bei Kenntnis der nachtrdglich eingetretenen Anderung
die Zusicherung nicht gegeben hatte, 1ist die Behdérde an die

zZusicherung nicht mehr gebunden. Im Unterschied dazu wird ein

Verwaltungsakt bei einer nachtrdglichen Anderung der Sach- und
Rechtslage nicht automatisch unwirksam; er kann nur widerrufen
werden, weil und wenn die Voraussetzungen von § 49 II Nr. 3 - 5
VwVEG wvorliegen. Noch anders ist die Rechtslage bei verwal-
tungsrechtlichen Vertragen, die bei nachtraglichen Veranderungen
der flr den Vertragsabschluss und -inhalt mafRgebenden Verhalt-
nisse einen Anspruch auf Vertragsanpassung oder ein Kin-

digungsrecht gibt, wenn die Veranderung wesentlich ist.



