Kooperationsvertrage

Zur bevorstehenden Novellierung des Vertragsrechts im Verwaltungsverfahrensgesetz
Heribert Schmitz

Durch das Verwaltungsverfahrensgesetz (VWV{G) vom 25. 5. 1976" ist der — in
der Verwaltungspraxis schon lange bekannte — 6ffentlich-rechtliche Vertrag als
allgemeines Instrument des Verwaltungshandelns auf der Ebene des Bundes
kodifiziert worden. Damit kam eine wissenschaftliche Diskussion tiber die
Nutzung von Vertrigen als Handlungsform der Verwaltung im 6ffentlichen
Recht zu einem Endpunkt. Das verwaltungsrechtliche Denken war lange von
dem von Otto Mayer geprigten Grundsatz ,Der Staat paktiert nicht“ beeinflusst.
Mayer erschien das Verhiltnis des Staates zu dem Einzelnen durch Subordina-
tion gekennzeichnet; das typische Handeln des Staates erfolgte durch Verwal-
tungsakt. Vor allem auf Grund der Habilitationsschrift von Apelt* aus dem Jahr
1920 setzte ein Umdenken ein. Schon 1931 enthielt der Entwurf einer Verwal-
tungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg die Moglichkeit, 6ffentlich-rechtliche
Rechtsverhiltnisse durch Vertrag zu begriinden, ,soweit Rechtsvorschriften
nicht entgegenstehen®. Diesem Ansatz folgt das Verwaltungsverfahrensge-
setz: Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag wird als Mittel des Verwaltungshandelns
eingefiihrt, das in besonderen Mafle geeignet ist, Rechtsfrieden herzustellen.
Gleichwohl sind der Vertragsverbindlichkeit durch den Grundsatz der Recht-
mifligkeit des Verwaltungshandelns Grenzen gezogen. Dieses Verstindnis
rechtlich gebundener Moglichkeiten des Verwaltungshandelns durch offent-
lich-rechtlichen Vertrag liegt den {f 54 ff. VWV{G zugrunde.

Bereits in der Begriindung zum Musterentwurf eines Verwaltungsver-
fahrensgesetzes 1963 wurde festgehalten, dass sich rechtlich, politisch und
tatsichlich das Verhiltnis ,Obrigkeit — Untertan®, von dem Otto Mayer aus-
gegangen war, grundlegend gewandelt hat. Dies war 1976 noch deutlicher
geworden, es gilt umso mehr fiir den ,aktivierenden Staat®, der ein offenes,
kooperatives Verhiltnis zwischen den gesellschaftlichen Akteuren schaffen
will. Dieses kooperative Grundverhiltnis soll auch in den Handlungsmaog-
lichkeiten der 6ffentlichen Verwaltung stirker zur Geltung kommen. Dem-
entsprechend war das Ziel eines der Leitprojekte des Programms der Bundes-
regierung ,Moderner Staat — Moderne Verwaltung® in der 14. Wahlperiode:

1 BGBILIS.1253.
2 Derverwaltungsrechtliche Vertrag, 1920.
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,Die Bundesregierung wird rechtliche Rahmenbedingungen fiir kooperative
Vertragsverhiltnisse schaffen. [...] Deshalb werden fiir die Ausgestaltung von
Kooperationsbeziehungen taugliche Vertragstypen und Vertragsklauseln im
Verwaltungsverfahrensrecht verankert.*s

Anderungen des Verwaltungsverfahrensrechts bediirfen wegen ihrer
groflen Auswirkungen sorgfiltiger Vorbereitung.# Der beim Bundesminis-
terium des Innern (BMI) eingerichtete Beirat Verwaltungsverfahrensrechts
hat sich intensiv mit dem Thema einer Anpassung des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages an neue Anforderungen befasst. Seine Vorschlige fiir eine Moder-
nisierung des Rechts des offentlich-rechtlichen Vertrages basieren auf zwei
Gutachten, die Schuppert und Ziekow fiir das Bundesministerium des Innern
erstellt und im Beirat erliutert hatten.® Die Vorschlige des Beirats waren
Grundlage der weiteren Arbeiten.

Die Auffassungen iiber Zulissigkeit und Grenzen 6ffentlich-rechtlicher
Vertrige haben sich wihrend der Jahrzehnte, in denen diese Fragen Rechts-
lehre, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis beschiftigen, grundlegend
gedndert. Der Entwurf begniigt sich, entsprechend der Ubung des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes als Grundgesetz der Verwaltung, mit den fiir die
Verwaltungspraxis unbedingt erforderlichen Regelungen zur Anpassung des
Rechts des offentlich-rechtlichen Vertrages an neue Anforderungen. Die ge-
plante Novelle hat zwei Themen: den Kooperationsvertrag’ und die Beseiti-
gung von Nichtigkeitsfallen?®.

A. Kooperationsvertrag

Die Bedeutung des Instrumentariums ,Vertrag” hat sich fiir die 6ffentliche
Verwaltung im Laufe der Jahre stark gewandelt. Die Handlungsform des
oftentlich-rechtlichen Vertrages wurde zunichst vorwiegend verwaltungsakt-
ersetzend in der Form der subordinationsrechtlichen Vertrige eingesetzt,
so dass bislang der Schwerpunkt auf dem Schutz des Biirgers in dem un-
gleichen Krifteverhiltnis zur Verwaltung lag. Heute nutzt die Verwaltung
offentlich-rechtliche Vertrdge auch, um ihre Aufgaben in Zusammenarbeit
mit anderen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sowie mit Privat-
personen zu erfiillen. Solche Kooperationen sind zwar auch nach dem gel-

3 Vgl. Schmitz, DVBI. 2005, S. 17 (18).

4 Hufen, in: Schuppert (Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates
(1998), S. 11 (18); Schmitz/Olbertz, N\VwZ 1999, S. 126 (132).

5 Hierzu Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 7. Aufl. 2008, § 1 Rn. 276.

6  Schuppert, Erfordernis verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhdltnisse (Public Private Partner-
ship); Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhdltnisse (Public Private Part-
nership) im VWVfG; abgedruckt in: Bundesministerium des Innern (Hrsg.), Verwaltungskooperati-
onsrecht (Public Private Partnership), Berlin 2002.

7 Hierzu Schmitz, DVBI. 2005, S. 17 ff.

8  Hierzu zunachst Schmitz, NVwZ 2000, S. 1238 (1241).
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tenden Vertragsrecht zuldssig. Es fehlt bislang aber eine ausdriickliche Rege-
lung fir einen Vertragstyp Kooperationsvertrag, die den rechtlichen Rahmen
solcher verwaltungsrechtlichen Kooperationsverhiltnisse konkretisiert. Der
Musterentwurf der Verwaltungsverfahrensrechtsreferenten von Bund und
Lindern sieht hier folgende Anpassung vor:

In das Verwaltungsverfahrensgesetz werden Regelungen zu verwaltungs-
rechtlichen Kooperationsverhiltnissen aufgenommen. Hierzu wird der Ko-
operationsvertrag als besonderer Typ des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages in
das Gesetz eingefiihrt. Gleichzeitig wird ein rechtlicher Rahmen fiir die Zu-
lissigkeit solcher Vertrige vorgegeben. Zudem wird das Recht des Kooperati-
onsvertrages durch eine entsprechende Nichtigkeitsregelung erginzt.

Systematische Uberlegung war, § 54 VWV{G neu zu strukturieren. Der
bisherige Satz 2 soll ohne das Wort ,insbesondere” als neuer Absatz 2 nur
den subordinationsrechtlichen Vertrag behandeln. Die ,Insbesondere-Ein-
leitung des bisherigen Satzes 2 sollte die Moglichkeit der Verwaltung, an
Stelle eines Verwaltungsaktes durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag zu han-
deln, in bewusster Abkehr zu der Maxime ,, Der Staat paktiert nicht“ von Otto
Mayer verdeutlichen. Inhaltlich war diese Klarstellung nicht erforderlich, da
diese Mdoglichkeit von Satz 1 bereits umfasst wurde. Sie erscheint heute —
anders als 1976 — auch nicht mehr hervorhebenswert. Der Norminhalt soll
jedoch beibehalten werden. Zum einen wird dadurch das Missverstindnis
vermieden, die Moglichkeit des subordinationsrechtlichen 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages bestehe zukiinftig nicht mehr. Zum anderen bleibt klarstel-
lend die Vorgabe erhalten, dass Vertragspartner hier nur derjenige sein kann,
der sonst Adressat eines Verwaltungsakts wire.

Der kooperationsrechtliche Vertrag tritt in Absatz 3 ausdriicklich daneben.
Um den Kooperationsvertrag als eigenstindigen Typ neben Vergleichsvertrag
(§ 55 VWVIG) und Austauschvertrag (§ 56 VWVIG) herauszuheben, soll er mit
§ 56a VwVIG auch eine ,eigene Nummer*“ erhalten. § 56a VwVI{G ist die zen-
trale Norm fiir die Gestaltung von kooperativen 6ffentlich-rechtlichen Vertri-
gen. Die Vorschrift definiert den Kooperationsvertrag als besonderen Typus
des offentlich-rechtlichen Vertrages und legt die notwendigen Anforderungen
an diesen Vertragstyp fiir die Praxis fest. Satz 1 der Vorschrift schliefdt an § 54
Abs. 3 VWVIG an; die Norm stellt damit klar, dass der Kooperationsvertrag das
Vorliegen der Anforderungen des § 54 Abs. 3 VWVIG voraussetzt. Nur soweit
die Behorde einen Privaten an der Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgabe betei-
ligt, kommt ein Kooperationsvertrag nach § 56a VwV{G in Betracht.

Wesentliche Anforderung an den Kooperationsvertrag ist die ,Sicher-
stellung eines hinreichenden Einflusses auf die ordnungsgemifle Erfiillung
der offentlichen Aufgabe“ in § 56a Satz 1 VwV{G. Durch Abschluss eines
Kooperationsvertrages kann die Behérde zwar einen Privaten an der Erfiil-
lung einer offentlichen Aufgabe beteiligen, dies enthebt sie aber nicht ihrer
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bestehen bleibenden 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen. Weiterhin trigt
sie die Verantwortung fiir die Erftillung der &ffentlichen Aufgabe. Bei Min-
geln in der Erfiillung durch den Privaten muss die Verwaltung daher die
ordnungsgemife Erfullung jederzeit sicherstellen kénnen.

Zeitlich muss der hinreichende Einfluss auf die Aufgabenerfiillung beim
Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrages sichergestellt sein. Der Begriff
,Einfluss“ wird im Gesetz nicht niher definiert, um deutlich zu machen, dass
hiervon eine Vielzahl von Méglichkeiten, den Vertragspartner zu beeinflus-
sen, umfasst wird. Hierzu gehoren beispielsweise die Verankerung von Auf-
sichtsrechten, von Aktenvorlage- und Berichtspflichten des Privaten sowie die
Abgabe von Erfiillungsbtirgschaften. Es geht also um die Beeinflussung des
Vertragspartners durch die Behorde, ebenso wie um den Einfluss der Behérde
auf die gemeinwohlorientierte Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe. Die Behor-
de wird regelmifiig Riickhol- und Steuerungsméglichkeiten im Vertrag regeln
missen. Zwingende Rechtsfolge bei Nichterfiillung dieser Anforderungen ist
die Nichtigkeit des Kooperationsvertrages (vgl. § 59 Abs. 2a VWVIG).

§ 56a Satz 2 VwVIG regelt die Anforderungen an die Auswahl des Ver-
tragspartners in Anlehnung an das Gewerbe- und Vergaberecht: Als Ver-
tragspartner kommt nur in Betracht, wer fachkundig, leistungsfihig und
zuverlissig ist. Auerdem sind die allgemeinen fur jegliches Verwaltungs-
handeln geltenden Rechtsgrundsitze zu beachten, so etwa das Wirtschaft-
lichkeits- und Sparsamkeitsgebot.

Zwar liegt die Auswahl des Vertragspartners zeitlich vor der Sicherstel-
lung des Einflusses auf die ordnungsgemifle Erfullung. Dennoch sind die
Auswahlkriterien erst als Satz 2 geregelt; hierdurch spiegelt der Normtext die
unterschiedliche Bedeutung seiner beiden Sitze und der in ihnen enthalte-
nen Anforderungen durch ihre Reihenfolge wider. Dies korreliert insbeson-
dere auch mit den unterschiedlichen Rechtsfolgen von Verstéf3en gegen die
Anforderungen. Eine fehlerhafte Auswahl der Vertragspartner kann anders
als die Nichterfiillung der Anforderung des ersten Satzes nur zu Regressan-
spriichen gegen die Behorde fihren.

Das Bundesministerium der Justiz (BM]) hat gegen den Musterentwurf
verschiedene Bedenken erhoben. Fiir die geplanten Anderungen des § 54
VwVIG sei ein iiberzeugender Grund nicht ersichtlich. Ohne dass dies einen
Einfluss auf den Inhalt der vom Beirat gefundenen Lésung hitte, kénne man
§ 54 VWVIG unverindert lassen und den geplanten § 54 Abs. 3 VwV{G mit
dem gleichfalls geplanten § 56a VwV{G zusammenfiithren. Soweit im Teil
IV bestimmte Vertragstypen wegen ihrer Wichtigkeit besonders behandelt,
also ,benannt“ wiirden, erfolge dies jeweils nur an einer Stelle. Dass der zu
installierende ,Kooperationsvertrag“ an zwei Stellen, namlich sowohl in § 54
Abs. 3 VWVIG als auch in § 56a VWVIG benannt, also gesondert geregelt
werden soll, sei systemwidrig und begriinde einen Vorrang des , Koopera-
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tionsvertrags“ gegeniiber den anderen benannten Vertragsarten, ohne dass
dies sachlich gerechtfertigt wire. Dies gelte selbst dann, wenn beriicksichtigt
werde, dass es ein besonderes Anliegen ist, das Augenmerk auf den , Koope-
rationsvertrag“ zu richten.

Auch in der Literatur finden sich vereinzelt kritische Anmerkungen: ,Die
beabsichtigte Normierung des ,Verwaltungskooperationsrechts’ belegt [...] er-
neut, dass der von verwaltungspolitischen Schlagworten getragene politische
Wille Berge aufhdufen kann, um sie dann an solche Stellen zu setzen, wo
sie aus rein juristischer Sicht nicht wirklich benétigt werden.“9 Dem Minis-
terialpraktiker erscheint dies als typische , Privatdozenten-Attitiide“: scharfe,
detaillierte und nicht ginzlich unzutreffende Kritik, aber ohne Einsicht in
den realen Aspekt von Gesetzgebung als Signal politischer Problemlsungs-
kompetenz. Bei Anlegung des Maf3stabs politischer Umsetzbarkeit sind die
Interessen diverser Akteure im Gesetzgebungsverfahren zu beriicksichtigen:
Ressorts, Linder, Verbinde und nicht zuletzt der Gesetzgeber in Person der
fachlich zustindigen Abgeordneten des Deutschen Bundestages.™

Deshalb wurde auf Arbeitsebene — also ohne Staatssekretire oder Minis-
ter zu befassen — ein Kompromissvorschlag erstellt, der den — nach hiesiger
Sicht nicht durchschlagenden — Bedenken des Bundesministeriums der Jus-
tiz Rechnung tragen soll. Die Regelungen zum Kooperationsvertrag werden
danach bei § 56a VWV{G konzentriert. Satz 1 der Vorschrift betont einerseits,
dass die Verwaltung einen offentlich-rechtlichen Vertrag auch schlieflen
kann, um Private an der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe der Behorde
zu beteiligen. Die Vorschrift ist die Grundnorm fiir den kooperationsrecht-
lichen Vertrag und stellt zugleich eingrenzend klar, dass durch o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag nur eine Beteiligung Privater an der Erfiillung der 6f
fentlichen Aufgabe der Behérde méglich ist. Halbsatz 2 stellt klar, dass sich
aus der Vorschrift kein Recht ergibt, hoheitliche Befugnisse durch Vertrag zu
uibertragen; insoweit verbleibt es beim geltenden Recht und den eindeutigen
verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Beleihung, also der Notwendigkeit ei-
ner ausdriicklichen Ermichtigung durch eine anderweitige Rechtsvorschrift.
Dies berticksichtigt auch den Aspekt, dass sich der Staat durch die Verwen-
dung von privatrechtlichen Handlungs- und Organisationsformen nicht den
Bindungen des offentlichen Rechts entziehen kann. Die Regelung im Ge-
setzestext ist daher auch keine Legaldefinition der Beleihung.

9 Stelkens, NWVBI 2006, S. 1 (7); kritisch auch Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2006, § 28 Rn. 9; aber andererseits ebda., Rn. 5: Eine grol3e Losung der verfahrens-
rechtlichen Normierung der PPP wirde den Rahmencharakter des VwVfG sprengen, gleichzeitig
aber normativ ein Phdanomen zementieren, dessen Fortentwicklung nur in Ansétzen erkennbar
ist.

10 Vgl. Schmitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2002, S. 135, 136 f, 141.
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B. Nichtigkeitsfallen

1. Als problematisch hat sich erwiesen, dass die bestehenden Nichtigkeits-
regelungen zwangsliufig die Riickabwicklung bereits erbrachter Leistun-
gen verlangen. Das bisherige Rechtsfolgenregime fithrt einerseits dazu,
dass selbst bei geringfiigigen Verst6fen gegen die Nichtigkeitsbestimmun-
gen eine Riickabwicklung zu erfolgen hat, die aber oftmals nicht vollstin-
dig moglich ist. Zudem kommt es vor, dass der die Nichtigkeit auslésende
Fehler erst nach langer Zeit erkannt wird und schon deshalb besondere
Schwierigkeiten bei einer Riickabwicklung entstehen. Zum anderen wirkt
sich das strikte Rechtsfolgenregime auch hemmend auf die Bereitschaft
aus, den offentlich-rechtlichen Vertrag als adiquates Instrument des Ver-
waltungshandelns einzusetzen. Mit dem Gesetzentwurf soll die Heilung
bestimmter Mingel zur Rettung eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zu-
gelassen werden, die sonst zur Nichtigkeit und zur Riickabwicklung fiih-
ren wiirden, ohne dass die Nichtigkeitsregelungen als solche aufgeweicht
werden.

2. Im Hinblick auf das Schriftformerfordernis besteht zum Teil Unsicher-
heit, ob Urkundeneinheit erforderlich ist, oder ob es ausreicht, wenn Ange-
bot und Annahme schriftlich erklirt werden.

3. Die Vorschriften iiber den offentlich-rechtlichen Vertrag enthalten bis-
lang keine eigene Regelung iiber die Hohe zu zahlender Verzugszinsen. Un-
sicherheiten tiber die Hohe des Zinssatzes bei entsprechender Anwendung
der Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs tiber die Verweisung in § 62
VwVIG kénnten noch verstirkt werden durch die Einfiihrung des ,gespalte-
nen“ (von der Beteiligung eines Verbrauchers an dem Rechtsgeschift abhin-
gigen) Zinssatzes in § 288 BGB durch das Schuldrechtsmodernisierungsge-
setz.

Der Musterentwurf sieht hier die notwendigen Anpassungen fuir das
Recht des offentlich-rechtlichen Vertrages vor:

Das bisherige Rechtsfolgenregime, das als zwingende Folge bei Versts-
Ren gegen das Angemessenheitsprinzip und das Kopplungsverbot ({§ 56,
59 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G) die Nichtigkeit des Vertrages vorsieht und damit
keinerlei Moglichkeit fiir eine Heilung mangelhafter Vereinbarungen ldsst,
sondern stets zur Riickabwicklung des Vertrages fiihrt, wird moderat zurtick-
gefithrt. Es wird ein Recht fiir die Vertragsparteien zur Heilung solcher Min-
gel eingefiihrt, das allerdings nur greift, soweit die mangelhafte und sonst
zur Nichtigkeit des Vertrages fithrende Regelung durch eine angemessene
wirksame Regelung ersetzt werden kann.

Es wird klar gestellt, dass es zur Wahrung des Schriftformerfordernisses
ausreicht, wenn Angebot und Annahme des Vertrags jeweils schriftlich er-
klart werden.
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Zudem wird eine eigene Regelung iiber den Verzugszinssatz bei 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen eingefiihrt, um Schwierigkeiten bei der entspre-
chenden Anwendung des mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in
§ 288 BGB eingefiihrten gespaltenen Zinssatzes zu vermeiden.

Auch hier hat das Bundesministerium der Justiz Bedenken erhoben. Un-
beschadet der Besonderheiten und Bediirfnisse des Verwaltungsrechts lehne
sich das Recht des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages eng an die zivilrechtli-
chen Vorschriften und zivilrechtliche Grundsitze an, manifestiert durch die
Verweisung in § 62 Satz 2 VwVIG. Mit § 59 Abs. 4 VwVIG-E wiirde jedoch
offentlich-rechtliches Vertragsrecht geschaffen, das sich fundamental von zi-
vilrechtlichen Grundsitzen unterscheidet. Die vorgesehene Erginzung des
§ 50 VWVIG sehe vor, dass in bestimmten Fillen die Vertragsparteien die An-
passung eines nichtigen Vertrages verlangen kénnen. Damit wiirden an ein
nichtiges Rechtsgeschift Rechtsfolgen gekntiipft, die im Ergebnis darauf zie-
len, dass die urspriinglich bezweckten Rechtswirkungen eintreten. Hierfiir
wire nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts dagegen grundsitzlich
eine Neuvornahme des nichtigen Rechtsgeschifts notwendig. Ein nichtiges
Rechtsgeschift bleibe auch nach Wegfall des Nichtigkeitsgrundes unwirk-
sam. Ein nichtiger Vertrag kénne daher auch nicht angepasst werden.

Diese Uberlegungen waren schon im Beirat erdrtert worden. Im Hin-
blick auf das Ziel der Novelle — und vergleichbare Losungen — wurden sie
als nicht durchschlagend angesehen. Der Gesetzgeber kann auch neue Wege
beschreiten. Trotzdem hat das BMI auch hier eine Variante vorgeschlagen,
um dem BM] entgegen zu kommen.

Mit dieser Kompromissfassung wird die Moglichkeit eroffnet, bei Versts-
Ren gegen das Verbot aus § 56 VwVIG die Nichtigkeit des Vertrages durch
Ersetzung durch eine rechtmiflige Regelung nach Absatz 4 zu vermeiden.
Der neue Absatz 2a kntipft an die Anforderungen des § 56a Satz 2 VwV{G an.
Die Nichtigkeit des Kooperationsvertrages kann vermieden werden, wenn
nach Absatz 4 die fehlende Einflussmdglichkeit der Behorde gesichert wird.

Erweisen sich Regelungen zur ordnungsgemifien Erftillung der offent-
lichen Aufgabe als nicht ausreichend, so greift § 59 Abs. 2a VwV{G nicht.
Insoweit gilt vielmehr: Andern sich die Verhiltnisse nach Vertragsschluss
und kann eine ordnungsgemifle Erfiillung nicht mehr sichergestellt werden,
richtet sich das Recht auf Anpassung und Kiindigung des Kooperationsver-
trages nach § 6o VwVIG. Dabei wird insbesondere an § 60 Abs. 1 Satz 2
VwVIG zu denken sein.

Mit dem neuen Absatz 4 soll die bisherige unbedingte Nichtigkeitsfolge
bei Austauschvertrigen (§ 56 i.V.m. § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G) bei nur gerin-
gen Verst6fen gegen das Angemessenheitsprinzip von Leistung und Gegen-
leistung oder gegen das Kopplungsverbot vermieden werden, da bisher zu
wenig Spielraum fiir Differenzierungen bei unterschiedlichen Problemlagen



58 Heribert Schmitz

in der Praxis vielfach zu unbefriedigenden und nicht wiinschenswerten Er-
gebnissen gefiihrt hat.

Der Wortlaut des § 56 VWVIG bleibt unverindert, mit einer Aufthebung
des Koppelungsverbots oder einem Wegfall der Angemessenheitsklausel
soll kein falsches Signal gesetzt werden: Der verfassungsrechtlich fundierte
Grundsatz der Gesetzesgebundenheit des Verwaltungshandelns wird nicht
in Frage gestellt.

Der Gesetzentwurf ermdglicht den Vertragsparteien, im Falle der sonst
drohenden Nichtigkeit des Vertrages dessen vollstindige Riickabwicklung
durch eine nachtrigliche Heilung des Mangels zu vermeiden. Hierdurch
wird eine faktisch unzumutbare Riickabwicklung vermieden. Die Pflicht
der Parteien zur Korrektur von unangemessenen Leistungen wird Befrie-
dungswirkung entfalten und soll die Zahl einschligiger Rechtsstreitigkeiten
verringern. Bei der Angemessenheit der Regelung handelt es sich insoweit
um einen objektiv geprigten Faktor, der sachgerechte Vertragsanpassungen
ermoglicht. Die Regelung offnet dieses Korrekturverfahren nach Absatz 2a
auch fiir Kooperationsvertrige.

Der neue Absatz 5 regelt das Riickabwicklungsregime fiir nichtige 6ffent-
lich-rechtliche Vertrige. Nunmehr wird eine Anspruchsgrundlage fiir die
Durchfithrung der Riickabwicklung normiert, so dass nicht mehr auf das
bisher angewandte Rechtsinstitut des allgemeinen offentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruchs zurtickgegriffen werden muss. Hinsichtlich des Um-
fangs des Erstattungsanspruchs wird im Wege einer Rechtsfolgenverweisung
auf die Vorschriften des BGB tiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung verwiesen. Die Verweisung entspricht im Wesentlichen der in
§ 49a Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 VWVIG fiir die Erstattung von aufgrund eines
Verwaltungsaktes erbrachten Leistungen. Wie bei der allgemeinen Verwei-
sungsnorm in § 62 Satz 2 VWVIG gilt, dass die Vorschriften des BGB nur
entsprechend, das heifdt soweit die Besonderheiten des Verwaltungsrechts
nicht entgegenstehen, anzuwenden sind. Die von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Grundsitze zum 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch bleiben
insoweit anwendbar. So kann sich z. B. der Staat regelmiflig nicht in ana-
loger Anwendung von § 818 Abs. 3 BGB auf den Wegfall der Bereicherung
berufen. Der Gesetzentwurf schafft damit eine den Verhiltnissen der Gegen-
wart angepasste Regelung fiir den Ausgleich der im Rahmen des Vertrags-
verhiltnisses ausgetauschten Leistungen.

C. Fortgang
Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf wird das Recht des 6ffentlich-rechitli-

chen Vertrages an die Entwicklungen des modernen Rechtsverkehrs ange-
passt. Flr Verwaltung, Wirtschaft und Biirger werden Mdoglichkeiten und
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Grenzen dieser Handlungsform auch fiir den Bereich des kooperativen Han-
delns klargestellt und dadurch Rechtssicherheit geschaffen.

Welche Fassung der Regierungsentwurf finden wird, lisst sich heute
(April 2008) nicht abschlieffend sagen. Die Gespriche mit dem Bundesmi-
nisterium der Justiz wurden im vergangenen Jahr — vorliufig — eingestellt.
Andere Vorhaben zur Fortentwicklung der Verwaltungsverfahrensgesetze
haben eine hohere Prioritit.

Noch in diesem Jahr soll eine Novelle abgeschlossen werden, mit der Re-
gelungen zur Umsetzung der EG-Dienstleistungsrichtlinie getroffen werden
sollen. Die Richtlinie will die Grilndung betrieblicher Niederlassungen in
einem anderen EU-Mitgliedstaat erleichtern und das Erbringen von Dienst-
leistungen {iiber die Landesgrenzen hinweg vereinfachen. Hierzu soll es je-
dem Dienstleistungserbringer erméglicht werden, tiber einen so genannten
seinheitlichen Ansprechpartner alle Formalititen zur Aufnahme oder Aus-
iibung einer Dienstleistung — auf Wunsch auch elektronisch — abzuwickeln.”
Es ist geplant, in die Verwaltungsverfahrensgesetze einen neuen Typ ,Ver-
fahren tiber eine einheitliche Stelle“ aufzunehmen.™

Ein anderes Vorhaben folgt aus dem Gesetz zur Beschleunigung von Pla-
nungsverfahren fiir Infrastrukturvorhaben vom 9. 12. 2006 mit weiteren Re-
gelungen zur Vereinfachung und Beschleunigung der Planungsprozesse fiir
den Verkehrsbereich. Der Gesetzgeber hat dabei nicht das VwVIG geédndert,
sondern — weil schneller zu realisieren — die Fachplanungsgesetze, die fiir die
wesentlichen Verkehrsvorhaben einschligig sind. Dabei war ihm bewusst, dass
damit die Zersplitterung des Verwaltungsverfahrensrechts weiter zunimmt.»
Er hat deshalb am 27. 10. 2006 mit dem Gesetzesbeschluss die Bundesregie-
rung aufgefordert, die beschleunigenden Mafdgaben des Gesetzentwurfs auf
den gesamten Anwendungsbereich der Planfeststellungsverfahren auszudeh-
nen und in den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes sowie der Linder
sobald wie méglich mit einem gesonderten Gesetzgebungsverfahren zu veran-
kern.* Eine entsprechende Entschlieffung hat auch der Bundesrat gefasst.s

Nach Abschluss dieser beiden Vorhaben soll die Arbeit an der Novellierung
des Vertragsrechts im Verwaltungsverfahrensgesetz fortgesetzt werden.

Der Autor Dr. Heribert Schmitz ist Ministerialrat im Bundesministerium des Innern
und seit 1993 Referatsleiter des Bereichs Verwaltungsrecht, Verwaltungsverfah-
rensrecht und Personenstandsrecht.

11 Vgl. Bonk/Schmitz (Fn.5),§ 1 Rn. 228.

12 Inzwischen umgesetzt durch das 4. VwVfAndG vom 11.12.2008 (BGBI. |, S. 2418; hierzu Schmitz/
Prell, NVwZ 20009, 1.

13 Vgl. Bonk/Schmitz (Fn.5), § 1 Rn. 269.

14 BTDrucks 16/3158,S.53f.

15 BRDrucks 764/06 unter Bezugnahme auf den Wortlaut der Entschlieung des Bundestags.
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