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1. Einleitung

11, Begriffliche Einordnung des
subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrages (sVV)

Schliefit ein Trager 6ffentlicher Verwaltung Vertrdge ab, so sind zu-
nichst privatrechtliche und Offentlich-rechtliche Vertrige zu unter-
scheiden.

Privatrechtlich sind die Vertrége:
— Bei den hoheitlich nicht normierten Beschaffungsvorgingen,

— bei der wirtschaftlichen Betitigung von Verwaltungstrigern durch
Betriebe, z.B. Regiebetriebe des Staates, Eigenbetriebe der Ge-
meinden,

— in begrenztem Mafle auf dem Gebiet der Daseinsvorsorgel.

Der o6ffentlich-rechtliche Vertrag umfaft:
— staatsrechtliche Vertriage?,
— gewisse Vereinbarungen eines Trégers o6ffentlicher Verwaltung mit
privaten Wirtschaftstriagern auf dem Gebiet der Wirtschaftsplanung?,
— verwaltungsrechtliche Vertrige.

Der verwaltungsrechtliche Vertrag oder kurz: Verwaltungsvertrag
ist zu untergliedern in koordinationsrechtliche Vertrége, bei denen die
Vertragsparteien schon vor den Vertragsverhandlungen einander gleich-
geordnet gegeniiberstehen, und subordinationsrechtliche Verwaltungs-
vertrige, bei denen grundsitzlich ein Uber - Unterordnungsverhiltnis

1 Forsthoff, der den Begriff préigte, lehnt eine Beschrdnkung ,,auf den der
Vitalsphire entnommenen Mindeststandard individueller Daseinsbehaup-
tung“ ab (Forsthoff, Rechtsfragen, S.12). Dagegen befiirwortet eine solche
Beschriankung Ossenbiihl, DOV 1971, 516; (dort auch weitere Einzelheiten
zum Begriff Daseinsvorsorge). Die Daseinsvorsorge umfaBt danach also
lediglich die Leistungen, die als spezifisch staatliche Leistungen ins offent-
liche Recht einzubeziehen sind. Obwohl die Verwaltung auf dem Gebiet der
Daseinsvorsorge Offentliche Aufgaben erfiillt, soll sie nach ganz h. M. auch
durch privatrechtliche Vertrége handeln diirfen — so z.B. bei der Abwick-
lung von Subventionskrediten. — Zur Kritik der h. M. siehe unten 214.

2 Vgl. dazu Schneider, DOV 1957, 644 ff. u. BVerfGE 34, 216. — Vélker-
rechtl. Vertrdge sind nicht einbezogen.

3 z.B. im Zusammenhang mit der ,konzertierten Aktion“. Zu diesen erst
am Anfang einer Entwicklung stehenden Fragen: Ipsen, Planung II S. 100 ff,



16 1. Einleitung

besteht, so daB die vertragliche Einigung an die Stelle einer einseitig
verbindlichen hoheitlichen Regelung trittt.

Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag umfafit seinerseits
Vergleichsvertrage und Austauschvertriage®.

12. Praktische Bedeutung und Verbreitung des sVV

,Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag stellt ein aus der 6ffentlichen Ver-
waltung nicht mehr wegzudenkendes Rechtsinstitut dar. Nahezu jeder
Gegenstand des Verwaltungshandelns ist auch ein Gegenstand des
offentlich-rechtlichen Vertragsschlusses“, behauptet Salzwedel 19585,

Damals eher Forderung als Spiegel der Realitdt, wird seine These
heute — besonders soweit sie sich auf den subordinationsrechtlichen
Verwaltungsvertrag bezieht — von der Verwaltungspraxis weitgehend
bestédtigt. Doch die Entwicklung verlief anders, als man es Ende der
flinfziger Jahre erwartet — oder befilirchtet — hatte: Nicht die Recht-
méiBigkeitsgrenzen wurden gesprengt?, nicht der Verwaltungsverirag
zur Umgehung rechtsstaatlicher Grundsédtze miBlbraucht®, sondern die
vielgeriihmte Atypik? der vertraglichen Regelungen blieb auf der
Strecke. Der Verwaltungsvertrag wurde in manchen Bereichen zur
durchaus typischen Handlungsform der Verwaltung, ersetzte und ver-
drangte stellenweise den VA.

Die praktische Bedeutung des subordinationsrechtlichen Verwaltungs-
vertrages zeigt schon die Einzelbegriindung des Musterentwurfs eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes von 1963. Als Beispiel fiir die stdndig
zunehmende Verbreitung des Verwaltungsvertrages wird dort ange-
fiihrt!?, daB in Schleswig-Holstein 1957 11 %o, 1960 aber bereits 29,3 %o

4 Giacometti, Verwaltungsrecht, S.443 und &hnlich schon Otto Mayer,
AGSR 3, 42 hilt allerdings den subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrag
fiir eine contradictio in adiecto. Dazu unten 321.

5 Im einzelnen hierzu unten 44.

6 Salzwedel, S.1. Wie sich dem Zusammenhang entnehmen 148t, meint er
mit ,,6ffentlich-rechtlichem Vertrag“ hier vor allem den Verwaltungsvertrag.

7 In der Tat liegt diese Befiirchtung nicht fern: Salzwedel, S.132 und ihm
folgend Scheerbarth, S.142 erkliren auf Grund des ,vertragsfordernden
Verwaltungsinteresses Verwaltungsvertrige auch bei Verstol gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz fiir zuléssig.

8 Vor dieser Gefahr hat am eindringlichsten Bullinger, Vertrag, S.225
gewarnt: Das hoheitliche Verwaltungsermessen stehe ,in fundamentalem
Gegensatz zur Vertragsfreiheit als der Freiheit, bis zur Grenze der Sitten-
widrigkeit und speziell des Wuchers um eine Gegenleistung zu feilschen“.

9 Vgl. etwa EVwVerfG, S.187; Salzwedel, S.49; Lerche, S.62; Haueisen,
DVBI. 1961, 837; Ihle, S.19.

10 EVwVerfG 1963 Einzelbegrd. vor § 40, S.186. Dieselben Zahlenangaben
finden sich im RegEVwVerfG Einzelbgrdg. zu Teil IV, BT Drucks. VI1/910,
S.77.
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aller abgeschlossenen Wiedergutmachungssachen durch Vertrag erle-
digt wurden!!.

Am augenfilligsten wird die Entwicklung des Verwaltungsvertrages
zur typischen Handlungsform offentlicher Verwaltung im Baurecht:
Wéhrend Maury 1950!2 noch mit Selbstverstédndlichkeit davon ausgeht,
daB Leistungen des Biirgers, welche die Voraussetzung schaffen fiir eine
Befreiung von der Stellplatzpflicht (gem. § 2 RGaO), durch sogenannte
»~Parkflichenauflagen® geregelt werden, hat sich heute die vertrag-
liche Regelung!® in Gestalt der ,, Ablésungsvertriage” durchgesetzt!4.

An diesem Beispiel zeigt sich, dafl der subordinationsrechtliche Ver-
waltungsvertrag im Begriff ist, in traditionelle Bereiche des Verwal-
tungsaktes als alternative Handlungsform einzubrechen — (alternativ,
weil die Regelung durch Verwaltungsakt mit Auflage ja grundsitzlich
nach wie vor moglich bleibt). Des weiteren zeigt sich, da8 das bisherige
Bild vom Verwaltungsvertrag veraltet ist: Wo typisierte, formular-
maifige Vertrige, in die jeweils nur Name und Datum einzusetzen sind,
hundertfach abgeschlossen werden, ist kein Raum mehr fiir die Vor-
stellung einer atypischen Regelungssituation, bei der sich Biirger und
Staat ,auf die Ebene der Gleichordnung begeben® und ,bei gleicher
EinfluBmoglichkeit des Biirgers“ ihre jeweiligen Interessen vertraglich
aushandeln. Die auf die Atypik!®* aufbauende bisherige Lehre vom
subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrag ist daher von Grund auf
tberholungsbediirftig. — Vor allem aber zeigt sich schlieBllich, daf die
bislang kaum beachtete Abgrenzung von sVV und VA zur Kernfrage fir
das Verstdndnis des Vertrages als Handlungsform o6ffentlicher Verwal-
tung wird.

11 Dje zum Teil berechtigte Kritik am Sinn solcher Zahlenangaben durch
Baring, DVBI. 1965, 181 Fn. 10, vermag doch deren Eignung zur Veranschau-
lichung der tatséchlichen Verbreitung des sVV nicht zu schmélern, zumal iiber
die Zuldssigkeit damit noch nichts ausgesagt wird.

12 Maury, DVBL. 1950, 634.

13 AnstoB fiir diese Umstellung war in Baden-Wiirttemberg die LBO vom
6. 4. 1964, die in § 69 VII eine vertragliche Regelung vorsieht. Da dort aber
eine Nutzungsberechtigung des Stellplatzpflichtigen vorgeschrieben ist, die
in der Praxis vielfach nicht verwirklicht werden kann und daher auch meist
vertraglich nicht vereinbart wird, ist Grundlage fiir die meisten Abl6-
sungsvertrige §94 LBO, der in besonderen Féllen, falls das offentliche
Interesse nicht entgegensteht, Befreiungen ermoglicht. Bemerkenswert ist,
daB es sich sonach bei den meisten Ablésungsvertrigen um unbenannte
Vertrige handelt.

14 Eine Umfrage der Stadtverwaltung Lahr (AZ 658/401) bei den Stadt-
kreisen und GroBSen Kreisstidten Baden-Wiirttembergs vom 18. 2. 1969 ergab,
daB nur 5 von den 29 Befragten keine generelle Regelung in Form typisierter,
formularmaégBiger Vertrége fiir die Erhebung von Geldleistungen als Voraus-
setzung fiir die Befreiung von der Stellplatzpflicht geschaffen haben.

15 Vgl. hierzu Fn. 9.
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