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Allgemeiner Problemaufriss

A. Rechtshistorische Hintergründe  
des Untersuchungsgegenstandes

Das klassische Verwaltungsverständnis gründet auf der Theorie des sub-
ordinativen Verhältnisses zwischen Staat und Bürger.1 Aufgrund seiner 
übergeordneten Stellung sei der Staat grundsätzlich berechtigt, gegenüber 
den Bürgern bindende Regelungen zu schaffen, ohne hierfür deren aktiver 
Mitwirkung zu bedürfen.2 Dieses Verständnis stand seit jeher der Anerken-
nung vertraglicher Kooperation zwischen Staat und Bürger im Bereich öf-
fentlicher Verwaltungstätigkeit entgegen. Aufgrund der generellen Überle-
genheit des Staates sei eine Gleichberechtigung der Parteien, welche Grund-
voraussetzung eines Vertrages sei, in diesem Rechtsbereich bereits begrifflich 
ausgeschlossen.3

Nichtsdestotrotz bediente sich die Verwaltung – zumindest in Teilen – zur 
Wahrnehmung der ihr übertragenen hoheitlichen Aufgaben kooperativer 
Handlungsinstrumente,4 durch welche die einseitig hoheitlichen Entschei-
dungsmechanismen ergänzt und zum Teil  ersetzt wurden. Ausgangspunkt 
dieser Entwicklung war neben praktischen Erwägungen nicht zuletzt die 
angespannte Haushaltslage5 vieler Gemeinden, welche diese zur Abwendung 
drohender Handlungsunfähigkeit in vertragliche Kooperation drängte. Die 
Rechtsprechung des Reichsgerichts billigte den Abschluss öffentlich-rechtli-

1  Oster, NuR 2008, 845 (845).
2  Sodan, in: Sodan / Ziekow, VwGO, § 40 Rn. 293.
3  Bonk / Neumann, in: Stelkens / Bonk / Sachs, VwVfG, § 54 Rn. 2; Mayer, AöR 3 

(1888), 3 (42). Seinerzeit wurde die öffentliche Hand nur zum Abschluss von 
privatrechtlichen Verträgen als berechtigt angesehen. Folglich hatte das Reichsge-
richt teilweilse bereits von dem Vorliegen eines Vertrages auf dessen privatrechtli-
che Rechtsnatur geschlossen, vgl. RG, Urt. v. 14.10.1884  – II 202 / 84  –, RGZ 12, 
272.

4  Vgl. Forsthoff, VerwR AT, S. 275; Spannowsky, UPR 2003, 81 (81); Battis, 
ZfBR 1999, 240 (240); Salzwedel, S. 1 f. unter Verweis auf die „Mannigfaltigkeit der 
Erscheinungsformen des öffentlich-rechtlichen Vertrages“. Bereits frühzeitig wurden 
insbesondere der Erschließungsvertrag und der Folgekostenvertrag allgemein gebil-
ligt, vgl. Pietzcker, in: FS Hoppe, S. 439 (448).

5  Knemeyer, in: Städtebauliche Verträge in der notariellen Praxis, S. 6 (7).
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cher Verträge zwar dem Grunde nach.6 Allgemeine Rechtsgrundsätze, die 
über die streitgegenständlichen Sachverhalte hinaus Anwendbarkeit bean-
spruchten, wurden jedoch nicht entwickelt. Auch in der Verwaltungswissen-
schaft entwickelte sich nur zäh eine Lehre vom öffentlich-rechtlichen Ver-
trag, die der Verwaltungspraxis zunächst nicht gerecht wurde.7

Diese rechtstatsächlichen Umstände unterstützten eine umfangreiche Dis-
kussion zur Kompetenz des Staates zu vertraglichem Verwaltungshandeln8, 
die verstärkt nach Ende des zweiten Weltkriegs geführt wurde9. Als negati-
ve Folge dessen Anerkennung wurde der Ausverkauf von Hoheitsrechten10 
befürchtet, der heute durch das Koppelungsverbot in § 56 Abs. 1 Satz  1, 
Satz 2 2. HS, Abs. 2 BVwVfG sowie den gleichlautenden VwVfG der Län-
der11 und in § 11 Abs. 2 Satz  2 BauGB verhindert werden soll. Weiterhin 
stand zur Diskussion, ob und inwieweit durch Vertrag überhaupt ein Abwei-
chen von gesetzlichen Vorschriften zulässig sei.12 Teils wurde dies unter 
Hinweis auf den verfassungsrechtlichen Grundsatz vom Vorrang des Geset-
zes in Gänze abgelehnt.13

Mitte des 20. Jahrhunderts wandte sich die herrschende Verwaltungswis-
senschaft jedoch von der traditionellen Rechtsauffassung ab. Der Bürger sei 
nicht mehr nur als schlichtes Verwaltungsobjekt zu begreifen, sondern Mitge-
stalter. Eine Koordination ranggleicher Partner sei auch im Verhältnis Einzel-
ner zur Verwaltung möglich. Zudem mache die Vielschichtigkeit des Verwal-
tungshandelns eine Ergänzung durch einvernehmliche Rechtsakte erforder-
lich.14 Es wurde die Forderung erhoben, dass das geänderte, moderne Ver-
waltungsverständnis einer Entsprechung in tatsächlicher Hinsicht bedürfe. 
Dem schloss sich nicht nur die Rechtsprechung des BVerwG im Jahr 196615, 

6  Vgl. etwa RG, Urt. v. 13.03.1918 – III 296 / 17 –, RGZ 92, 310 (311); RG, Urt. 
v. 23.06.1939  – III 169 / 38  –, RGZ 161, 174 (179).

7  Salzwedel, S. 3.
8  Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404; Bullinger, S. 40 ff.; Forsthoff, VerwR AT, 

S. 273 f.; Imboden, S. 9 ff.; 64 ff.; Stern, VerwArch 49 (1958), 106.
9  Bonk / Neumann, in: Stelkens / Bonk / Sachs, VwVfG, § 54 Rn. 3.
10  Seit jeher Tittel, DVBl 1967, 38 (39); in der jüngeren Diskussion siehe Loo­

mann, NJW 1996, 1439.
11  Im weiteren Verlauf der Untersuchung werden aus Gründen der Vereinfachung 

nur die Normen des BVwVfG in Bezug genommen.
12  Vgl. Bleckmann, VerwArch 63 (1972), 404 (423 ff.); Schimpf, S. 133 ff.; Bram­

sche, S. 55 ff., 60 ff.
13  Kritisch äußert sich Schimpf, S. 136, der statuiert, dass die Verwaltung bei der 

inhaltlichen Gestaltung von Verträgen an bestehendes, entgegenstehendes Recht ge-
bunden sei; kritisch auch der Ausschuss für Raumordnung, Bauwesen und Städtebau 
zum Entwurf eines Gesetzes über das Baugesetzbuch, BT-Drs. 10 / 6166, S. 149.

14  Insgesamt siehe Forsthoff, VerwR AT, S. 273 ff.
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sondern auch die Gesetzgebung an, die mit Einführung des öffentlich-recht
lichen Vertrages in den §§ 54–62 VwVfG zum 01.01.197716 die privat-öf-
fentliche Kooperation im Bereich der Verwaltungstätigkeit erstmals auf eine 
gesetzliche Grundlage stellte.17 Etwaige Zweifel aus der Verwaltungswissen-
schaft an der Rechtmäßigkeit öffentlich-rechtlicher Verträge verebbten zu-
nehmend.18

Auch in den vergangenen Legislaturperioden war die Modernisierung der 
Verwaltung wesentlicher Bestandteil der Gesetzgebungstätigkeit.19 Unter 
dem Sammelbegriff Public Private Partnership wurden Kooperationsformen 
von öffentlicher Hand und Privatwirtschaft gefördert, bei welchen sämtliche 
zur Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe erforderlichen Ressourcen von den 
Beteiligten gemeinsam bereitgestellt und die vorhandenen Projektrisiken 
zwischen diesen angemessen aufgeteilt werden.20 Die Erscheinungsformen 
von Public Private Partnerships sind vielfältig und reichen von informeller 
Kooperation über vertragliche Vereinbarungen bis hin zur Gründung von 
Gesellschaften mit öffentlichen und privaten Anteilseignern.21 Die Entlas-
tung des Verwaltungsapparats unter gleichzeitiger Beschleunigung des Ver-
waltungsverfahrens wurde als wesentlicher Vorteil öffentlich-privater Part-
nerschaft gepriesen.22

15  BVerwG, Urt. v. 04.02.1966  – IV C 64.65  –, NJW 1966, 1936: „Zu diesem 
grundsätzlichen Bekenntnis [der Rechtmäßigkeit vertraglichen Verwaltungshandelns] 
zwingen nach Ansicht des Senats bereits die dem modernen – auch in seinem quan-
titativen Anwendungsbereich außerordentlich gewachsenen – Verwaltungsrecht eige-
nen Grundsätze der Berücksichtigung von Treu und Glauben, der Wahrung des 
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit und der sorgfältigen Ermessensausübung, die 
eine gegenüber dem hergebrachten Verwaltungshandeln aufgelockerte und elastische 
Gestaltung der Verhältnisse des Einzelfalls geradezu verlangen. In hervorragendem 
Maß trägt die grundsätzliche Anerkennung der Rechtmäßigkeit des Verwaltungshan-
delns in Form von öffentlich-rechtlichen Verträgen auch der im modernen Rechts-
staat gegenüber obrigkeitsstaatlichen Vorstellungen völlig geänderten rechtlichen 
Stellung des früher lediglich als Verwaltungsobjekt betrachteten Bürgers Rechnung.“

16  Verwaltungsverfahrensgesetz v. 25.05.1976, BGBl Nr. 59 v. 19.05.1976, 
S. 1253.

17  Spannowsky, UPR 2003, 81 (81).
18  Die Verwaltungswissenschaft anerkannte die rechtliche Zulässigkeit des öffent-

lich-rechtlichen Vertrages, problematisierte jedoch weiterhin das Verhältnis zum 
Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, vgl. Bleckmann, NVwZ 1990, 601; Bramsche, 
S. 55 ff., 60 ff.; Püttner, DVBl 1982, 122; Schimpf, S. 133 ff.

19  Schmitz, NVwZ 2000, 1238 (1241).
20  Vgl. Tettinger, DÖV 1996, 764 (764 f.); Tettinger, NWVBl 2005, 1 (2).
21  Zu den einzelnen Kategorien von Public Private Partnerships vgl. etwa Bonk, 

DVBl 2004, 141; Mehde, VerwArch 91 (2000), 540; Schmitz, NVwZ 2000, 1238 
(1241 ff.); Tettinger, DÖV 1996, 764; Tettinger, NWVBl 2005, 1.

22  Schmitz, in: Stelkens / Bonk / Sachs, VwVfG, § 1 Rn. 271 ff.; Bonk, DVBl 2004, 
141 (146 f.).
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