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8 10 Sonstiges Verwaltungshandeln

1

Wahrend fur das klassische Verwaltungsrecht das obrigkeitliche Verwaltungshandeln, also
das Handeln durch Verwaltungsakt, die typische und deshalb im Vordergrund des Interesses
stehende Handlungsform der Verwaltung war, haben nicht zuletzt mit der Ausweitung moder-
ner Leistungsverwaltung weitere Formen des Verwaltungshandelns zunehmend an Bedeutung
und/oder rechtlicher Aufmerksamkeit gewonnen. Dies betrifft einmal das 6ffentlich-rechtliche
Handeln der Verwaltung auf3erhalb der obrigkeitlichen Handlungsform. Insofern wandte sich
das Interesse zunéchst - neben den in den Verwaltungsverfahrensgesetzen geregelten speziel-
len Handlungsformen ,,Zusage* und ,,6ffentlich-rechtlicher Vertrag* - den verschiedenen
Formen des Plans zu. Inzwischen hat das informationelle Verwaltungshandeln verstarkt
Beachtung gefunden. SchlieBlich hat die staatliche Guternachfrage am Markt eine diffe-
renzierte normative Regelung erfahren, die vor allem das Zustandekommen der vertraglichen
Beziehungen zwischen Staat und privaten Anbietern von Sach- und Dienstleistungen unter-
schiedlichen rechtlichen Regelwerken unterwirft.

l. Informationelles Verwaltungshandeln
2
Die sprunghaft gestiegenen Mdglichkeiten der Speicherung, Vernetzung, Verarbeitung und
Verbreitung von Informationen, die die elektronische Informations- und Kommunikations-
technik erdffnet hat’, erklaren die wachsende Bedeutung informationellen Verwaltungshan-
delns. Insbesondere bei der der Herstellung komplexerer Entscheidungen muss der Staat auf
eine Fille von Informationen zuriickgreifen®. Deren Transformation in die Gesellschaft 16st
wiederum entsprechende Kommunikationsvorgange aus. Umgekehrt ist der Bilrger in vielen
Féllen auf staatliche Informationen tber rechtliche Randbedingungen und Fordermdglichkei-
ten angewiesen. Beides fugt sich nahtlos in das Sprechen von der Informationsgesellschaft
ein und macht Bestrebungen zur Entfaltung eines eigenen Informationsverwaltungsrechts als
Teilgebietes des allgemeinen Verwaltungsrechts deutlich.
3
Informationelles Verwaltungshandeln umfasst die Gewinnung, Verarbeitung, Bevorratung
und Ubermittlung von Informationen durch Verwaltungstriger. Der Begriff der Information
berthrt sich mit dem der Kommunikation. Eine trennscharfe Abgrenzung dieser Begriffe ist
nicht moglich. Zwar werden unter Informationen ,,Daten, Nachrichten* verstanden, die dazu
bestimmt sind, beim Empfinger einer bestimmten Reaktion auszuldsen, also das Ubermittelte
selbst. Als Kommunikation wird demgegeniiber der Ubermittlungsprozess in Form des ,,In-
Beziehung-Tretens“ zweier oder mehrerer Stellen durch das Senden und Empfangen von In-
formationen mit dem Ziel des zutreffenden ,,Verstehens* des jeweiligen Informationsgehalts
gedeutet. Im Informationsvorgang bzw. in der Informationsbeziehung tberschneiden sich
jedoch beide Ph&nomene.

Das Informationsverwaltungsrecht befasst sich mit den &uf3eren Vorgangen der Informationsgewin-
nung, -tbermittlung und -bevorratung. Der Begriff der Kommunikation ist insofern weiter, als er auch

! Statt vieler: Groschner, VVDStRL 63 (2004) 344, 358.

2 Siehe oben § 3 Rn 22. Zur supranationalen Ebene: HeuBner, Informationssysteme im Européischen Ver-
waltungsverbund, 2007.
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den inneren Vorgang des Verstehens des informationellen Gehalts umfasst. Er ist vornehmlich aus
verwaltungswissenschaftlicher Sicht von Interesse, geht es dabei doch um mégliche Stérquellen bei
mehr oder weniger gelingender Kommunikation. Als Informationen kdnnen auch die fir die Verwal-
tung hoch bedeutsamen ,,verbindlichen Entscheidungen® aufgefasst werden: Diese beruhen nicht nur
auf Informationen, sondern stellen ihrerseits Informationen dar. Als solche unterliegen sie jedoch
Rechtsregimen eigener Art (z.B. dem Verwaltungsverfahrensrecht bzw. den Anforderungen an Norm-
setzungen), die bereits in anderem Zusammenhang behandelt wurden..

4
,Informationsbeziehungen®, an denen die Verwaltung beteiligt ist, konnen sich auf ver-
schiedenen Ebenen entfalten: Sie kdnnen zwischen Verwaltung und Burger bestehen, zwi-
schen mehreren Verwaltungstréagern (interbehdrdlich) wie auch zwischen verschiedenen Stel-
len innerhalb eines Verwaltungstragers (intrabehordlich). Insbesondere die méglichen Uber-
schneidungen bei der Verwendung von Informationen werfen Fragen der Ablaufsteuerung
sowie der Informations- und Einflussrechte von Beteiligten, aber solche der Technikgestal-
tung und der institutionalisierten Kontrollen auf.

5

DemgemaR ist das Informationsverwaltungsrecht auch weiter gespannt als das Datenschutzrecht
(das von diesem mit umfasst wird). Ihm geht es nicht nur um personenbezogenen Daten oder eingrei-
fende bzw. eingriffsnahe Maltnahmen von informationellem Gehalt, sondern um die umfassende recht-
liche Steuerung informationellen Verwaltungshandelns mit seinen verschiedenen Funktionen, nicht
zuletzt um den Zugang des Biirgers zu staatlichen Informationen. Angesichts dessen, dass der verfah-
rensrechtliche (prozesshafte) Charakter bei einem Informationsaustausch im Vordergrund steht, kdnnte
man es auch als ,,verfahrensrechtliche Materie verstehen, die dann freilich in einem weiteren Sinne zu
deuten waére. Jedenfalls hat es - wie das Verwaltungsverfahrensrecht - querschnittshaften Charakter,
der in Wechselbeziehungen mit anderen Gebieten des Verwaltungsrechts steht’. Uberdies weist das
Informationsverwaltungsrecht, betonter noch als klassische Querschnittgebiete wie das Haushalts-,
Organisations-, Vollstreckungs- oder Zustellungsrecht, dort, wo es sich aus fachgesetzlichen Bestim-
mungen speist, einen annexhaften Charakter zum Fachverwaltungsrecht auf.

1. Informationsbeziehungen zwischen Staat und Blirger

6

a) Nimmt man zunéchst das Staat-Burgerverhaltnis und hier den Staat als Informations-
empfanger in den Blick, so zeigt sich, dass sich der Informationsverkehr in verschiedenen
Konstellationen vollziehen kann: Der Staat kann freiwillige Informationen des Birgers entge-
gennehmen und verarbeiten, er kann die Gewahrung von Leistungen davon abhangig machen,
dass ihm bestimmte Informationen zuganglich gemacht werden (tauschformige Beziehung)
und er kann sich Informationen ohne oder gegen den Willen des Betroffenen beschaffen.
7

Wihlt man das Verwaltungsverfahren zum Ausgangspunkt, so gilt der Grundsatz der Amtsermitt-
lung (Untersuchungsgrundsatz)®: Danach bedient sich die Behérde samtlicher (zulassiger) Beweismit-
tel wie Auskiinfte, Anhdrungen von Beteiligten, Zeugen und Sachverstandigen, Einsichtnahme in Ur-
kunden, Akten oder Augenschein, die sie nach pflichtgemalem Ermessen zur Ermittlung des Sachver-
halts fur erforderlich hélt. Hierbei sollen die Beteiligten mitwirken. Im Ubrigen hélt das besondere Ver-
waltungsrecht als Fachrecht ein Vielzahl von Anzeige- und Auskunftspflichten bis hin zur ausnahms-

3 Vgl. Albers, Umgang § 22 Rn. 169.
* Gurlit, DVBI 2003, 1119 (1119); Collin, Das Recht B (vor 11) S. 241.
5 8§ 24, 26 VWVIG; s.a. Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 1 Rn. 64 sowie nachfolg. § 11 Rn. 34 f.
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weisen Pflicht zum persénlichen Erscheinen sowie behérdliche Befugnisse zur Erhebung von Daten,
zur Observation, zum verdeckten Einsatz technischer Mittel oder verdeckter Ermittler oder zur Durch-
suchung von Personen und Sachen bereit®.

.

In vielen Fallen - namentlich im Bereich der Gefahrenabwehr - greift der Staat auf eine frei-
willige Ubermittlung von Informationen seitens der Blirger zurlick. Erst diese ermdglicht der
Behorde, die Initiative zu ergreifen und Problemzonen zu ermitteln sowie die Notwendigkeit
oder ZweckmaRigkeit eines Eingreifens zu tiberpriifen’.

Beispiele: Hilferufe, Anzeigen, Beschwerden mit der Bitte um Abhilfe oder dem Antrag auf ein be-
stimmtes Eingreifen, Hinweise auf Missstande sowie Petitionen. - Entsprechende Informationen sind
héufig von einem Eigeninteresse oder auch einem altruistischen Interesse getragen; auch kénnen sie
einem Verbandsinteresse entspringen, das private Verbande mobilisiert.

8

Die Informationen kdnnen eine objektive Handlungspflicht der Behdrde auslésen oder auch
einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tber ein Einschreiten zugunsten der
Betroffenen oder zumindest auf einen Bescheidung (so bei der Petition) auslésen. Angesichts
der Freiwilligkeit des Handelns bedarf es insoweit keiner besonderen gesetzlichen Regelung.
Gegebenenfalls ist der Schutz gegen Maliregelungen durch Dritte sicherzustellen, wenn der
Anzeigende wegen eines VerstoRes gegen Bestimmungen erstattet hat, die auch seinem
Schutz zu dienen bestimmt sind® oder aus einem altruistischen Interesse gehandelt hat. Ein
Anspruch auf Schutz der Anonymitét besteht, wenn diese dem Betroffenen zugesichert wurde
und kein Anhaltspunkt fur eine offensichtlich gegenstandslose oder willkirliche Anzeige vor-
liegt®.

9

Die Leistungsverwaltung ist in weitem Umfang von einem Antragserfordernis gekennzeich-
net. Diese umfasst regelméRig die Pflicht (Obliegenheit), alle notwendigen, fir die Feststel-
lung der Leistungsvoraussetzungen erheblichen Umstdnde mitzuteilen. Derartige konditio-
nierte Informationspflichten knlpfen an das jeweilige Leistungsverhéltnis an und kdnnen
als tauschférmige, die eigene Leistungsberechtigung nachweisende Mitwirkungsakte angese-
hen werden. Sie entsprechen der objektiven Beweislast des Leistungsempfangers und sind
regelmaBig in Antragen und Formularen vorgesehen'. Erst die unzulassige Kopplung mit
Auskiinften, die nicht zum Nachweis der Leistungsberechtigung erforderlich sind, begriindet
den Eingriffscharakter, der mangels Legitimation zur Unzulassigkeit einer entsprechenden
Informationserhebung fuhrt.

10

Besondere Aufmerksamkeit beansprucht die gegen oder ohne den Willen des Betroffenen
erfolgende Informationsgewinnung seitens des Staates. Insbesondere hier kommt die diszipli-
nierende Funktion des Informationsverwaltungsrechts zum Tragen, die den Informationsver-
kehr rechtlich ordnet und im Hinblick auf die Beachtung der Grundrechte an rechtsstaatliche
Grenzen bindet. Die Mal3stabe hierfir sind aus dem jeweils betroffenen Freiheitsrecht (Woh-

® Naher Ehlers (Fn. 5) § 1 Rn. 64.

’ Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 69.

8 Gusy, Informationsheziehungen § 23 Rn. 71.

® BVerwG, NJW 2004, 1543 f; BayVGH, NJW 1980, 198 ff; Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 71.
1% Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 72 f.
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nung, Post- und Fernmeldegeheimnis), einer besonderen grundrechtsspezifisch geschutzten
Informationsbeziehung (z.B. Art. 4 und 5 GG) sowie dem Grundrecht der informationellen
Selbstbestimmung sowie auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat informations-
technischer Systeme (Art. 2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) zu gewinnen** und jeweils mit
der Intensitat der Beeintrachtigung (Menschenwirde, Intimsphére, Berufsfreiheit, besonderes
Vertrauensverhéltnis, allgemeine informationellen  Selbstbestimmung) abzugleichen.
11

Grundsatzlich bedarf eine Informationsgewinnung ohne oder gegen den Willen des Betroffe-
nen einer gesetzlichen Ermachtigung, die selbst die Erhebungsvoraussetzungen benennen
muss. Der pauschale Verweis auf die Behdrdenaufgaben und das Gebot der Erforderlichkeit
reichen insoweit nicht aus®.

Soweit es sich um personliche Daten handelt, enthalten die Datenschutzgesetze Bestimmungen, die
die Erhebung und Nutzung von Daten (insbesondere durch deren Zweckbindung) sowie die Erteilung
von Auskiinften in Form der ,,Dateniibermittlung innerhalb des 6ffentlichen Bereichs oder ,,an Stellen
auBerhalb des ffentlichen Bereichs” zugunsten des Betroffenen beschranken®. Neben diesen gibt es
eine Reihe weiterer gesetzlicher Bestimmungen, welche die Erfassung und Sammlung von Informatio-
nen, namentlich solchen unter Einsatz technischer Hilfemitteln oder ohne Kenntnis des Betroffenen,
regeln™.

12

Das erforderliche Malk an Normenklarheit und gesetzlicher Bestimmtheit richtet sich nach der
Schwere des mit dem Erhebungsvorgang bewirkten Grundrechtseingriffs, ist also abhangig von der
Schwere des Eingriffs einschlielflich der Verwendungsmdglichkeiten der Informationen (die damit auf
die Zulassigkeit der Erhebung zuriickwirken)*. Dabei kénnen rechtlich besonders geschiitzte persénli-
che Geheimnisbereiche und Vertrauensbeziehungen teils absolute, abwagungsfeste Erhebungsverbote
oder aber der Abwégung im Einzelfall zugangliche Ermittlungsverbote begriinden®®. Uberdies miissen
die Regelungen Uber die Zul&ssigkeit der Datenverwendung (Zweckbindung) entweder im Gesetz
selbst oder in anderen Rechtsnormen hinreichend bestimmt sein'’; insofern kann schon die Zulassig-
keit zwangsweiser Informationserhebung von der Regelung der Verwendung der Informationen ab-
hangen'®. Fehlt eine solche — gesetzliche — Regelung, begriindet dies ein Verwertungsverbot im Hin-
blick auf die erlangten Informationen.

13

b) Das Uberkommene Verwaltungsrecht hatte die Informationsbeziehungen zwischen Staat
und Burger vornehmlich unter dem verfahrensrechtlichen Aspekt des Rechts des Birgers
als Informationsempféanger in den Blick genommen. Es knlpfte damit an das konkrete, auf
den Erlass eines Verwaltungsaktes oder den Abschluss eines offentlichen-rechtlichen Vertra-

' Siehe BVerfG, DVBI 2008, 282 ff; Gurlit, DVBI 2003, 1119, 1122 ff.
12 BVerfG, NJW 2004, 999, 1018; DVBI 2008, 575 ff; Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 78.

'3 §§ 10 ff BDSG, §§ 13 ff DSG NW (hierzu inshes. BVerfGE 65, 1, 46). Vgl. auch §§ 30 AO, 67 ff SGB
X, 88 39 ff BZRG, § 21 MRRG, § 34 LMeldeG NW sowie BVerfG-K, DVBI 1990, 1041 zur Unzul&ssig-
keit der Bekanntgabe personenbezogener Daten von Einwendern in einem Planfeststellungsbeschluss.

14 7.B. §8 94 ff, 483 ff, 492 ff StPO, §§ 9 ff, 24 ff, 32 ff PolG NW.

> BVerfG, NJW 2004, 999, 1018 f; 2005, 2213, 2215 f; DVBI 2008, 575 ff, 582 ff; s.a. Gusy, Informati-
onsbeziehungen 23 Rn.78.

1° BVVerwGE 65, 1, 5 ff; Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn.79.

1° BVerfGE 107, 299, 334 f.

1 BVerfG, NJW 2004, 2213 ff; Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn.77 f.
'8 BVerfGE 107, 299, 334 f.
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ges gerichtete Verwaltungsverfahren an. Hier waren es vor allem die Rechte des am Verfah-
ren ,,Beteiligten® auf Auskunft, Anhérung und auf Akteneinsicht, die eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung erfahren haben®®. Erweiterungen des Informationszugangs in Form von
Auslegungspflichten waren fiir Planungs- und Genehmigungsverfahren vorgesehen®.

Daneben gab und gibt es verschiedene spezialgesetzlich begriindete Auskunfts- und Einsichts-
rechte”. Funktionsentsprechende (und damit regelméRig von einem berechtigten Interesse abhéngige)
Einsichtsrechte bestehen namentlich bei éffentlichen Registern?. Unterschiedlich ausgestaltete Aus-
kunfts- und Beratungspflichten enthalten die Gemeindeordnungen®. Einen Anspruch auf Auskunftser-
teilung rdumen die Datenschutzgesetze dem Betroffenen hinsichtlich der ,,zu seiner Person gespeicher-
ten Daten” ein®’. SchlieRlich enthalt § 15 SGB X eine spezielle Auskunftspflicht, nach der die zustin-
digen Stellen sowie die Trager der gesetzlichen Krankenversicherung verpflichtet sind, tber alle sozia-
len Angelegenheiten nach dem SGB Auskiinfte zu erteilen.

14

Fehlte es an einer spezialgesetzlichen Regelung, so stand die Auskunft im Ermessen der Be-
hérde. War die Information zur Realisierung eines Anspruchs des Betroffenen erforderlich,
so kam der in Rechtsprechung und Schrifttum entwickelte allgemeine rechtsstaatliche Aus-
kunftsanspruch zum Zuge ist, der insoweit das Ermessen der Behdrde begrenzte®.
15

aa) Dieses Konzept, das Publizitatspflichten als besonders zu begriindende Ausnahmen be-
handelte, sieht sich inzwischen durch die Idee einer allgemeinen Informationszugangsfreiheit
(iberlagert®®. Nachdem zunéchst das - europarechtlich veranlasste?” - Umweltinformationsge-
setz?® einem bereichsweise begrenzten Anspruch auf Zugang zu Umweltinformationen zur
Anerkennung verholfen hatte. Hierdurch wurde des Blrger als Mittler zur Kontrolle der Ein-
haltung von Umweltstandards mobilisiert Inzwischen haben verschiedenen Lander®® wie auch
der Bund®® mit dem Erlass von Informationsfreiheitsgesetzen - jeweils fir ihren Bereich -
einem allgemeinen, auf die gesamte Verwaltungstatigkeit bezogenen Informationszugangsan-
spruch Geltung verschafft und ein neues Prinzip der (begrenzten) Aktendffentlichkeit begriin-
det.

Zu beachten ist, dass die Landesgesetze - insbesondere was die Weite der Ausnahmetatbestande betrifft -
teilweise erhebliche Abweichungen von der bundesgesetzlichen Regelung aufweisen. Die folgende Darstel-
lung orientiert sich ausschlieBlich an der bundesgesetzlichen Regelung.

Y\vgl. §§ 28, 29 VWVFG. Naher hierzu § 11 Rn. 44 ff, 47 ff.

2 Sjehe etwa § 9b AtG; § 3 BauGB, § 10 111 BIMSchG, § 9 UVPG, § 73 VWVIG

21 7.B. §§ 8, 21, 22 MRRG sowie die Auskunftspflichten nach den landesrechtlichen Pressegesetzen.
?2 Siehe § 79 BGB, § 12 GBO, § 9 HGB, § 61 PStG, 39 StVO.

27B.§41VKV MV

24 7.B. §§ 19 BDSG, 18 DSG NW; hierzu BVerwG, NJW 1992, 451; BremOVG, NJW 1987, 2393.
% Siehe BVerwG, DOV 1965, 488; VGH BW, NJW 1979, 2197 ff.

% Diese lasst sich allerdings individual-rechtlich weder auf Art. 5 | GG noch auf das Demokratieprinzip
stlitzen; siehe Masing, VVVDStRL 64 (2004) S. 379 Fn. 1, aber auch S. 394 sowie BVerwG, NJW 2003,
2696 zum vorwirkenden (verfahrensrechtlichen) Schutz aus Art. 12 | GG.

% Hierzu Masing, VVDStRL 64 (2004) S. 377, 383; Schroder, NVwzZ 1990, 905 ff.
%8 Ges. v. 23.8.2001 i.d.F. v. 22.12.2004 (BGBI. | S. 3704). Naher Gurlit, DVBI 2003, 1127 f mwN.

2% Nachweise bei Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 82 Fn. 310; Kloepfer, Informationsrecht 2002,
8 3 Rn.150 ff; Masing VVDStRI 63 (2004) S. 397 ff.

%0 Ges. zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes — IFG — vom 5.9.2005 (BGBI. | S. 2722).
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16

So sieht 8 1 IFG einen Anspruch jeder natirlichen und juristischen Person auf Zugang zu
amtlichen Informationen vor. Der Anspruch erstreckt sich auf alle amtlichen Aufzeichnun-
gen von staatlichen und privaten Stellen, die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wahr-
nehmen®. Er ist in dem Sinne ,,voraussetzungslos®, als er keinerlei Darlegung eines bestimm-
ten Interesse an der Information bedarf. Wohl finden sich Anspruchsbegrenzungen insbeson-
dere auf der Tatbestands-, aber auch auf der Rechtsfolgeseite®,

17

So sieht sich der bundesrechtliche Zugangsanspruch durch zahlreiche Ausschlusstatbestande einge-
schrankt. Ausschlussgriinde stiitzen sich entweder auf den Schutz besonderer 6ffentlicher oder auf
schutzwiirdige privater Belange. Als absolute Ausschlussgrinde zum Schutz besonderer Gffentlicher
Belange sind u.a. AuRenpolitik, Verteidigung, Offentliche Sicherheit, die Vertraulichkeit der Informa-
tion®® bis hin zu fiskalischen Interessen des Bundes angefiihrt (§ 2 IFG). Zeitliche Ausschlussgriinde
kniipfen an laufende gerichtliche oder behordliche Verfahren an (§ 3 Ziff.1g, § 4 IFG)*. Schutzwiirdi-
ge private Belange sind die Form relativer, einer Abwagung zugéanglichen Ausschlussgriinde geklei-
det. Hierzu gehoren personenbezogene Daten Dritter®, das geistige Eigentum® sowie Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse genannt (§ 3 IFG).

18

Der Zugang zu den Informationen kann in jeder geeigneten Weise (z.B. durch Auskunft oder
Akteneinsicht) erfolgen. Er wird von einem Wahlrecht des Blrgers bestimmt, das bei einem
deutlich hoheren Verwaltungsaufwand oder aus einem sonstigen wichtigen Grund einge-
schrankt werden kann. Auch kdénnen sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Ein-
schrankungen von Form und Umfang der Information ergeben.

19

Das Verfahren lber die Gewahrung des Informationszugang ist antragsgebunden. Ist ein Dritter von
dem Informationszugang berihrt, ist diesem schriftlich Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (8 8
IFG). Uber den Antrag wird durch Verwaltungsakt entschieden®. Die Information soll, sofern nicht
der Fall einer ,,Drittbetroffenheit™ vorliegt, innerhalb eines Monats erfolgen. Sie kann abgelehnt wer-
den, wenn der Birger tber die Informationen verfigt oder sich diese in zumutbarer Weise aus allge-
mein zuganglichen® Quellen beschaffen kann.

20

Sondergesetzliche Regelungen tber einen Informationszugang gehen den Informationsfrei-
heitsgesetzen vor; ausgenommen hiervon bleiben Auskunfts- und Einsichtsrechte im Verwal-
tungsverfahren (8 1 Abs. 3 IFG). Diese bleiben also vom IFG unberihrt, schlieRen aber ihrer-

31 Nicht entscheidend ist die Handlungsform, siehe OVG Miinster, NVwZ-RR 2003, 800 ff.

%2 Naher Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn 83; Ibler, in: Festschrift fiir Brohm, 2002, S. 405 ff.

% Diese kann unterschiedliche Griinde haben (vgl. § 3 Ziff. 3a, 4, 7 IFG). Beruht die Vertraulichkeit auf
einer Zusicherung der Behorde, gelten die in Rn. 8 aufgefuihrten Grundsétze.

% Die Regelung diirfte nicht nur von dem Ziel der Effizienzsicherung, sondern auch von dem der Wahrung
von Unparteilichkeit und entpolitisierter Distanz geleitet sein, siehe Masing, VVDStRI 63 (2004) S. 385.

% Juristischen Personen wird teilweise ein Funktionsschutz auf der Grundlage der Art. 12, 14,9 und 2 i.V.
m. Art. 19 11 GG zugebilligt; s. Kloepfer (Fn. 29) § 3 Rn. 56; Masing, VVDStRL 63 (2004) S. 416 ff.

% Hierzu Ehlers (Fn. 5) § 1 Rn. 66.

3788 7, 9 IFG. Das entspricht der bereits friiher zur Auskunftserteilung entwickelten Rechtsprechung (siehe
8 9 Rn. 14). Im ubrigen koénnen - auBer fiir ,,einfache Auskiinfte“ - Gebihren und Auslagen erhaben wer-
den, siehe 8§ 10 IFG; hierzu Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 88.

% Nicht aus sonstigen Quellen; siehe BVerwG; JZ 1999, 1166, 1168 f
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seits (ggfls. weiter reichende) Anspriiche nach dem IFG nicht aus™.

Beispiel: Der Beamte B bewirbt sich erfolglos um eine Befdrderungsstelle. Statt seiner wird C, der ein
erheblich geringeres Dienst- und Lebensalter aufweist, ernannt. Gleichzeitig wird dem B eine freundli-
che Absage erteilt. Dieser halt sich nicht nur wegen des langeren Dienst- und Lebensalters des C fur
qualifizierter als C und beantragt Einsichtnahme in den Stellenbesetzungsvorgang zur Vorbereitung
eines Schadensersatzprozesses®. — Vorliegend scheidet ein spezialgesetzliches Akteneinsichtsrecht
aus: Das Recht auf Einsichtnahme in die Personalakte (z.B. 8 56 BRRG) umfasst nicht einen auBerhalb
des bestehenden eigenen Dienstverhaltnisses liegenden Beférderungsvorgang. Ebenso wenig kommt
ein Recht auf Akteneinsicht nach § 29 VwWVTG in Betracht; dieses bezieht sich auf ein laufendes Ver-
waltungsverfahren. Mit der Ermnennung des konkurrierenden Bewerbers C hat sich indes das Beset-
zungsverfahren erledigt. In einem solchen Fall greift das allgemeine Recht auf Informationszugang
nach § 1 IFG. Zwar steht dieses unter dem Vorbehalt des 8 5 Abs. 1 und 2 IFG, der bei schutzwiirdi-
gem Interesse Dritter den Zugang zu dessen personenbezogenen Daten insbesondere aus einem (beste-
henden) Dienst- oder Amtsverhéltnis ausschlief8t. Hier wurde B die Mdglichkeit rechtzeitigen (einst-
weiligen) Rechtsschutzes genommen, indem die Behérde ihn pflichtwidrig*" erst zu einem Zeitpunkt
von der Entscheidung informierte, zu dem C bereits ernannt war. Damit bleibt B nur noch der Sekun-
darrechtsschutz. Dies bestimmt zugleich den Rahmen der Schutzwirdigkeit des C: Soweit die Kennt-
nis des Akteninhalts zur Verfolgung rechtlicher Interessen erforderlich ist, beansprucht der Informati-
onsanspruch des B im Sinne des allgemeinen rechtsstaatlichen Auskunftsanspruchs Vorrang*

21

bb) Soweit die Behdrde eine Auskunft erteilt, gilt generell, dass diese inhaltlich zutreffend
und vollstandig zu sein hat. Zwar verpflichtet die Auskunft — anders als die Zusage — grund-
sétzlich nicht zu einer entsprechenden (ggfls. rechtswidrigen) Leistung. Eine unzutreffende
Auskunft kann aber doch ein spateres entgegengesetztes Verhalten der Behorde, z.B. die Be-
rufung auf einen Fristablauf, als ,,unzulissige Rechtsausiibung” erscheinen lassen®®. Im Ubri-
gen begriindet die schuldhafte falsche Auskunft eine Schadensersatzpflicht nach § 839 BGB 1.
V. mit Art. 34 GG, die freilich nur auf einen Ersatz des Vertrauensschadens gerichtet sein
kann*.

22

cc) Informationelles Verwaltungshandeln kann sich auch in der Form einer steuernden Ein-
flussnahme auf das Verhalten Privater ohne Befehlscharakter (sog. nicht-imperative oder
persuative Beeinflussungen) duBern. Hierzu zahlen namentlich Warnungen (auch durch ent-
sprechende Verkehrsschilder), Empfehlungen, Ermahnungen sowie Androhungen®. Die Be-
fugnis zu entsprechenden Formen der Verhaltenssteuerung folgt teilweise ausdricklicher ge-
setzlicher Erméchtigung.

Eine gesetzlich ausdriicklich zugestandene Informationskompetenz sehen z.B. vor: § 8 ProduktsichG,
8 69 ArzneimittelG, § 6 Abs.1 GeréatesichG, § 2 Abs. 2 UmweltbundesamtG sowie die Ausfiihrungs-
gesetze verschiedener Lander zum LMBG .

23

% OVG NW, NJW 2005, 2028 ff: Gusy, Informationsbeziehungen § 23 Rn. 83.

0 \/gl. auch BVerwGE 67, 300; 80, 127, 129,

! Siehe BVerfG, NJW 1990, 501; Busch, DVBI 1990, 106,108; Mertens ZBR 1995, 131
“2 Siehe auch VG Frankfurt, NVwZ 1991, 1210 sowie unten § 11 Rn 44.

“Vgl. BVerwGE 38, 336; BSG, DVBI 1973, 793; s.a. § 6 Rn. 106.
* Siehe BGHZ 117, 83,85; 121, 65, 69.
** Anders die Androhung eines Zwangsmittels i.R. des Vollstreckungsverfahrens; hierzu § 13 Rn. 16 ff.
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Eine gesetzliche Ermachtigung ist geboten, soweit der Informationsgehalt eingreifende Qua-
litat aufweist. Eine solche verneint das BVerfG*® fiir zutreffende und sachlich gehaltene In-
formationen Uber die Eigenschaft von Produkten. Das ist hoch problematisch, werden damit
doch der negative Aussagegehalt und die verhaltenssteuernde Intention von Warnungen aus-
geblendet .Stattdessen ist die Problematik auf der Rechtfertigungsebene zu l6sen®’.

Wohl kann die Befugnis staatsleitender Organe (nicht: nachgeordneter Verwaltungen) hierzu
ausnahmsweise auch aus dem Zusammenhang mit einer Erfiillung der Aufgabe ,,Information
der Offentlichkeit“ ergeben®®. In jedem Fall steht sie unter dem Vorbehalt verhaltnismaRiger
Grundrechtseinschrankung.

Beispiele: Warnungen des Bundesgesundheitsamtes vor verdorbenen oder mit Krankheitserregern
belasteten Lebensmitteln oder bestimmten, gefahrliche Nebenwirkungen erzeugenden Arzneimitteln,
Aufrufe zum Schutzimpfungen, Warnungen des Bundesministers fiir Familie, Jugend und Gesundheit
vor Jugendsekten - anders bei einer entsprechenden Warnung durch lokale Verwaltungsstellen.

2. Informationsbeziehungen im Binnenbereich der Verwaltung

24

Die mit der Entwicklung der technikunterstutzten Informationsverarbeitung verbundene raum-
und zeitubergreifende Verfugbarkeit von Informationen hat die Ablaufe innerhalb der ver-
schiedenen Verwaltungstréager wie auch zwischen diesen deutlich verandert. Die sichtbar ge-
stiegenen Mdoglichkeiten der Erfassung, Speicherung, Vernetzung, Verarbeitung und Verbrei-
tung von Informationen ermdglicht nicht nur die bessere Bewaltigung komplexer Problem-
stellungen in einer Behorde, sondern fuhrt auch die verschiedenen Verwaltungstrager enger
zusammen. Zugleich entstehen neue Gefahrenpotentiale der vielfaltig angesammelten und
miteinander verkniipfbaren Informationen®.

Die (amter- bzw.) behdrdenlbergreifende Zusammenfiihrung von Daten liegt nahe, wenn es sich um
die Abwehr schwerer Gefahren fur das Gemeinwesen, den Schutz der Umwelt, die Umsetzung des
Aufenthaltsrechts, die Erbringung von einkommensabhéngigen sozialer Leistungen, die Sicherung des
Aufkommens der fiir die staatliche Aufgabenwahrnehmung erforderlichen finanziellen Mittel oder die
Steuerung wirtschaftlicher Rahmenbedingungen handelt™.

25

a) Nach den beteiligten Verwaltungsstellen lassen sich intrabehérdliche (binnenbehdrdliche)
und interbehoérdliche (zwischenbehdrdliche) Informationsbeziehungen unterscheiden.

26

aa) Intrabehdrdliche Informationsbeziehungen bewegen sich innerhalb einer Verwaltungs-
einheit Sie bestimmen in mannigfachen Ausformungen den Verwaltungsalltag und kénnen die
Beziehungen zwischen vorgesetzten und nachgeordneten Mitarbeitern, zwischen verschiede-
nen Amtern bzw. Referaten einer Dienststelle, zwischen einzelnen Mitarbeitern und - bei
obersten Bundes- und Landesbehdrden sowie in Selbstverwaltungskorperschaften - zwischen
politischem und administrativem Teilsystem erfassen.

27

Nach dem klassischen Burokratiemodell Max Webers bestimmen Schriftlichkeit und Einhal-

*® BVerfGE 105, 152 ff - mit Glykol versetzter Wein

“" Gurlit, DVBI 2003, 1124; Schoch, DVBI 1991, 667; s.a. di Fabio, JuS 1997, 1 ff.

*® BVerfGE 105, 252 ff (mit Glykol versetzter Wein); 105, 279 ff (Jugendsekten); s.a. § 3 Rn. 23.
*\gl. oben § 1 Rn. 13

%0 s.a. Albers, Umgang, § 22 Rn. 100; Masing, VVDStRL 63 (2004) S. 393.
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tung des Dienstwegs maRgeblich den binnenadministrativen Informationsprozess™'. Die Ver-
waltungswirklichkeit hat sich hiervon in vielerlei Hinsicht emanzipiert. Heute ist namentlich
die technikunterstutzte Kommunikation weit verbreitet, in zahlreichen VVerwendungsbereichen
iiberwiegen Telekommunikation und ,,kurzer Dienstweg. Der formale Dienstweg (iiber die
jeweiligen Vorgesetzten) wird nur noch in Fallen eingehalten, in denen eine entsprechende
Information (auch) des VVorgesetzten bedeutsam erscheint. Damit haben horizontale Kommu-
nikationsbeziehungen deutlich zugenommen.

28

Vertikale Informationsbeziehungen bestehen namentlich zwischen Vorgesetzen und den
nachgeordneten Mitarbeitern - und zwar als komplementéres Prinzip der ,,Linien-Organisa-
tion“? in beiden Richtungen.

Idealiter sollen Kommunikations- und Weisungsstrukturen parallel verlaufen. Das Beamtenrecht
setzt dies wie selbstverstandlich voraus und trifft lediglich fiir einen Sonderfall - den der Beschwerde
eines Beamten - eine ausdriickliche Regelung zur Einhaltung des , Dienstwegs“®. Im ibrigen ist des-
sen Ausgestaltung Ausfluss der Organisationsgewalt™. Das erklart, weshalb kaum allgemein bestimmt
werden kann, in welcher Richtung - nur von unten nach oben oder auch von oben nach unten - sowie
mit welcher Verbindlichkeit (z.B. nur im Hinblick auf bedeutsame Vorgange) das Prinzip der Einhal-
tung des Dienstwegs Geltung beansprucht. Nach Auffassung des BVerwG™ ist ,,die alleinige und un-
eingeschrankte Weisungsbefugnis der Bundesminister gegeniiber allen Angehorigen ihres Ressorts®
ein zwingendes Gebot demokratisch rechtsstaatlicher Verfassung™. Das kdnnte ein unmittelbares
,.Durchgriffsrecht mit einschlieRen, wie es auch im Schrifttum bejaht wird®. Die Grenze diirfte jeden-
falls bei dem systematischen Ubergehen eines nachgeordneten Mitarbeiters tiberschritten sein - in die-
sem Fall ist das Recht des Ubergangenen, ,amtsgemaR"”, also entsprechend seinem Amt im status-
rechtlichen und im abstrakt-funktionellen Sinne beschaftigt zu werden, betroffen.>” Tatséchlich ist das
Ubergehen eines in der Hierarchie zwischengeschalteten Mitarbeiters (wie Vorgesetzten) liber anlass-
bezogene Einzelfalle hinaus nicht zuletzt deshalb auRerordentlich problembehaftet ist, weil es die
kommunikativen Beziehungen nachhaltig stort.”®

29

In eigener Form treten Informationsbeziehungen - zur Sicherung parlamentarischer Ver-
antwortung - auch zwischen dem politischen und dem administrativen Teilsystem auf (z.B.
zwischen Parlament und Regierung, Gemeindevertretung und Verwaltung, Fachausschisse
und Fachverwaltungen)..

Dabei geht nicht nur um Gewaltenteilung und parlamentarische Kontrolle, sondern zugleich um die
Verschrankungen, die sich etwa in Form einer - auf Regierungsebene alltaglichen - Zuarbeit der admi-
nistrativen zur politischen Ebene aufert. Dies pragt zumindest einen nicht unerheblichen Teil von
Verwaltung bis hin zur Selbstverwaltung. Entsprechende Beziehungen verlangen eine eigenen Aus-

*' Siehe § 6 Rn. 74 .

*2 Diese ist durch nach Hierarchieebene gestufte Weisungsabhangigkeiten gekennzeichnet; s.a. § 6 Rn. 72.
*Vgl. § 171 | BBG; s.a. § 37 f BRRG, § 55 f BBG.

> Naher hierzu Collin, Das Recht (3. Teil) S. 433 f.

% BVerwG, DVBI 1973, 575, 576; s.a. Gross, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999,
S. 185; Lecheler, Verwaltungslehre, 1988, S. 143.

% Sg ausdriicklich Thieme, Einfihrung in die Verwaltungslehre, 1995, S. 70, Zangl, in: Flrst u.a. [Hg.],
GKOD, Band I, K § 55 BBG Rn 41; vgl. aber auch oben § 5 Rn. 44, § 6 Rn. 28 zum ,,Selbsteintrittsrecht*.

*" BVerwGE 60, 144; 89, 199; BVerwG, DVBI 1995, 1245
%8 Kiibler, Organisation und Fiihrung in Behorden, 2. Auflage, 1976, S. 104.
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gleich des notwendigen Schutzes persénlicher Daten®® und sind im tibrigen nur bedingt einer Formali-
sierung zuganglich.

30

bb) Interbehdrdliche Informationsbeziehungen umfassen eine Vielzahl von Mitteilungs-
pflichten in Form von Auskunfts-, Unterrichtungs-, Berichts- und Konsultationspflichten®,
teilweise auch ausdriicklich Informationsbeschaffungspflichten®. Besondere Bedeutung ha-
ben sie im Recht der Gefahrenabwehr® und der Strafverfolgung® erlangt, in denen sie bereits
den Charakter von eigenen Netzwerken annehmen kdnnen. Daneben bestehen einzelne behor-
deniibergreifende Informationssysteme, die - wie die nationale Geodatenbasis oder das Infor-
mationssystem fiir Medizinprodukte®® - zumindest in Teilen auch privaten Interessenten zu-
ganglich gemacht werden.

31

Nach ihrer funktionalen Bedeutung lasst zwischen unterstlitzenden, kooperativen (koordinie-
renden), kontrollierenden Informationsvorgangen unterscheiden. Diese kdnnen sich vielfach
tiberschneiden®®: So kann die Aufsicht - je nach Ausgestaltung - unterstiitzende und koopera-
tive (beratende), koordinierende (praventiv) wie kontrollierende Elemente umfassen. Auf ei-
ner Zwischenzone bewegt sich die (zunachst) bevorratende InformationsmalRnahme, die re-
gelmé&Rig auf eine im Zeitpunkt der Datenerfassung noch nicht konkret absehbare Form der
Informationsweitergabe angelegt ist.

32

Ein klassischer Anwendungsfall unterstiitzender (fremdnutziger) Informationsbeziehung
zwischen mehreren Verwaltungsstellen ist die Amtshilfe®® in Form der Informationshilfe.
Sie entspringt dem Grundgedanken der ,,Einheitlichkeit der Staatsgewalt” und setzt ein ent-
sprechendes Ersuchen einer Behorde gegentiber einer anderen Behorde voraus.

Die ersuchte Behdrde muss zur Informationsleistung befugt sein (8 5 Abs. 2 VwWVTG). Einschran-
kungen der Befugnis ergeben sich namentlich aus Bestimmungen, die eine ,,Offenbarung” oder
,,Ubermittlung” von Daten an andere Behorden regeln®. Die Amtshilfe verschiebt also nicht die Gren-
zen, die der ersuchten Behorde im Hinblick auf die Wahrung von Geheimnissen aufgegeben sind.

33

Nicht zuletzt hat die Entwicklung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
die Grenzen fir den staatlichen Austausch von Informationen und damit auch die Informati-
onshilfe verscharft®,

> Siehe BdgVerfG, DOV 2001, 164; LVerfG MV, NJW 2003, 815 ff; VerfGH NW, DOV 1994, 210 ff;
SachsVerfGH, LVerfG, LKV 1998, 316 ff; VerfG LSA, NVwZ 2000, 671 ff; Schwarz, LKV 1998, 262 ff.

% Naher Collin, Das Recht C 1111 S. 379 ff; Holznagel § 24 Rn. 32 ff
61 7.B. § 18 Abs. 5 ROG, § 3 Abs. 3 Zollfahndungsdienstgesetz, § 3 Abs. 2 Bundeskriminalamtsgesetz.

%2 Als klassische Register lassen sich anfiihren: Gewerbezentral-, Bundeszentral-, Verkehrszentral-, Melde-,
Pass- und Personalausweisregister.

%3 vgl. die Ubersicht in BVerfG, NJW 2008, 1505, 1511 (Rn. 117 ff) - automat. Kennzeichenerfassung.
® Naher Holznagel, § 24 Rn. 54 f

% Unterscheidung nach Collin, Das Recht (Teil 1 C), S. 76 ff

% Siehe oben § 5 Rn. 71 ff

* Hierzu BVerwG, DVBI 1977, 423 ff; Ule/Laubinger § 8 Rn. 41 mwN.

% BVerfGE 65, 1, 43 ff (Volkszahlungs-Urteil); hierzu insbes. Bryde, VVVDStRL 46 (1988) S. 203 f.
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Soweit die Ubermittlung von Daten an andere Behdrden nicht spezialgesetzlich geregelt ist (etwa in
88 86 ff AufenthG, in 88 67 ff SGB X, in § 28 Abs. 3, 30 Abs. 2 PolG NW oder den landesrechtlichen
Meldegesetzen), richtet sich die Zulassigkeit der Informationshilfe nach den Bestimmungen der Da-
tenschutzgesetze. Danach ist die Ubermittlung von Daten an andere Behorden nur zulassig, wenn sie
zur ,,rechtméBigen Erfiillung von Aufgaben des Empfingers” (oder — im Rahmen der Amtshilfe weni-
ger bedeutsam — von Aufgaben der ibermittelnden Stelle) erforderlich ist und die Zweckbestimmung
der erhobenen Daten gewahrt bleibt oder eine ausnahmsweise zuldssige ,,Zweckanderung” vorliegt (§§
14, 15 BDSG, 13, 14 DSG NW). AuRerhalb der durch die Datenschutzgesetze geregelten Informati-
onshilfe ergibt sich aus § 30 VwVTfG die Notwendigkeit einer Abwégung zwischen legitimen Informa-
tionsinteressen der Verwaltung und schutzenswerten Geheimnissen Verfahrensbeteiligter nach Mal3-
gabe des Grundsatzes der Verhaltnismagigkeit®™.

34

Das Institut der Amtshilfe beschrankt sich einerseits nicht auf informationelles Verwaltungs-
handeln. Anderseits erfasst sie weder spontane Hilfeleistungen zwischen Behorden aufgrund
eigener Initiative der helfenden Behdrde noch die standige, einvernehmlich erfolgende Ver-
waltungshilfe (z. B. im Bereich der Datenverarbeitung durch Vernetzung). Die Erfassung von
lediglich punktuellen Hilfeleistungen zeigt, dass Amtshilfe moderne Formen insbesondere
der Online-Zusammenarbeit nicht zu erfassen vermag. Gerade solche Formen der Verwal-
tungshilfe stellen indes besondere Anforderungen an die Zulassigkeit einer Datentibermittlung
oder -verarbeitung durch Dritte™.

35

Kooperative (koordinierende) Informationsbeziehungen im brigen kommen in grof3er Zahl
in der Verwaltungswirklichkeit vor, sei es im Rahmen informaler Abstimmungsprozesse oder
Hilfeleistungen, sei es als gesetzlich geregelte Mitteilungspflichten, die als Auskunfts-, Unter-
richtungs-, Berichts- und Benehmenspflichten ausgestaltet sein kdnnen. Diese reagieren auf
die institutionelle Auffacherung des Staates durch eine pluralisierte Verwaltung. Teilweise
haben sie auch eine institutionelle Abstiitzung erfahren, so im Bereich des kooperativen Fode-
ralismus und der interkommunalen Zusammenarbeit™.

36

Informationsbeziehungen kdnnen auch durch einen Kontrollauftrag gekennzeichnet sein.
Dieser kann eigens institutionalisiert (z.B. durch Rechnungshéfe oder Beauftrage) oder ver-
waltungsintern ausgestaltet sein (z.B die Vorgesetztenkontrolle oder die Uberpriifung im
Rahmen eines Widerspruchs). Eine besondere Form stellen die allgemeine Rechtsaufsicht und
die Fachaufsicht durch (Uberordnete) staatliche Stellen dar’. RegelméaRig ist Aufsicht auf ei-
nen Soll-Ist Vergleich, teilweise aber auch auf die (praventive oder repressive) Steuerung des
Verwaltungshandelns angelegt - letzteres namentlich in Gestalt des Controllings, das uber
besondere Steuerungseinheiten einen institutionalisierten Prozess permanenter Riickkopplung
zwischen Leitungsebene und nachgeordneten Bereichen erméglichen soll™,

37
Die Bevorratung von Informationen betrifft namentlich die Aufgaben des Archivwesens und

% Bryde, VVDStRL 46, 273 f; s.a. BVerfGE 27, 344, 352.

07 B. §§ 10 BDSG; §§ 9, 11 DSG NW; §§ 28 1, 11, 30 | PolG NW.

™ Im Einzelnen Collin, Das Recht (Teil 1 C 11) S. 83 ff, (3. Teil B) S. 356 ff, 379 f
2v/gl. § 5 Rn. 59 ff.

" Siehe oben § 6 Rn. 78.




Maximilian Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009

der Statistik, aber auch die der verschiedenen Register, deren Zahl und Ausgestaltung sich in-
zwischen weit Uber die traditionell Gberkommenen Formen amtlicher Register hinaus entwi-
ckelt hat und eine groRe Bandbreite aufweist™.

Das Erfassen von Informationen entspringt in diesen Fallen einem allgemeinen Interesse an der Be-
reithaltung bestimmter, ihrer Art nach festgelegter Informationen, ohne dass deren weitere Aufbe-
wahrung und kinftige Verwendung einer unmittelbar anstehenden Entscheidungssituation zugeord-
net werden kann. Das kann sich in dem Erfordernis einer institutionellen Trennung der die Daten er-
fassenden und der die Daten verwendenden Stelle” oder in zusétzlichen Anforderungen an den legiti-
mierenden Zweck der Datenbevorratung und ihrer weiteren Nutzung niederschlagen.

3. Verschrankungen und Vernetzungen - Strukturprobleme

38

Informationszugangsrechte wie auch die weithin fortgeschrittene technikunterstitzte Infor-
mationsverarbeitung stellen die iberkommenen Strukturen der informationellen Verwaltung
von verschiedenen Ausgangspunkten her in Frage: Einerseits drangen Rechte, die einen all-
gemeinen Informationszugang gewdahren, auf eine Offnung der Informationssysteme fiir die
Biirger und damit eine transparentere Verwaltung’’, andererseits verlangen sie organisatori-
sche Vorkehrungen zu Wahrung individueller Rechte bis hin zu einer starkeren Trennung
von personenbezogenen Daten und inhaltlichen Innformationen (z.B. durch Anonymisie-
rung)’®. Das stoRt auf deutliche Probleme, sind Daten doch stets kontextuell eingebunden,
erfahren von daher ihren Sinngehalt und erlauben, auch wenn sie ausschnittshaft prasentiert
werden, entsprechende Riickschliisse™.

Die Ambivalenz dieser Entwicklung wurde bereits in den Datenschutzgesetzen sichtbar, die nicht nur
Bestimmungen enthalten, welche die Erhebung von Daten ermdglichen, sondern zu gleich solche, die
ihre weitere Verwendung in Form der ,,Dateniibermittlung innerhalb des 6ffentlichen Bereichs™ oder
»an Stellen auBerhalb des 6ffentlichen Bereichs” durch deren Zweckbindung zugunsten des Betroffe-
nen beschréanken®.

39

Ganz anders stellt sich die Problematik im Hinblick auf die mogliche Nutzung durch eine
Vernetzung von Systemen mit digital gespeicherten Informationen dar. Diese erlaubt den
Zugriff auf die erfassten Daten durch unterschiedliche Nutzer und ihre Zusammenfiihrung
unter verschiedenen Merkmalen. Dadurch kann ein deutlicher Mehrwert an Information er-
zeugt werden, der z.B. zu Fahndungszwecken nutzbar gemacht werden kann. Hier ist es die
Aufgabe des Informationsrechts, durch rechtliche VVorgaben die binnenadministrativen Infor-
mationsbeziehungen zu steuern, d.h. einer gleichsam ubiquitaren Nutzbarkeit zu entziehen,
die Datenfllsse systematisch zu kanalisieren und so in - durch gesetzliche Zweckfestlegungen

" \/gl. vorstehend Fn. 59, 60.
"> 3o fiir die Statistik, siche BVerfGE 65, 1, 45; Collin (Fn ) S. 83 ff, (3. Teil B) S. 356 ff, 379 f S. 648,

’® 7.B in Gestalt von Archivgesetzen oder Gesetzen, welche die Sammlung von Daten, deren Nutzung ins
besondere in Form der Weitergabe, ggfls. auch ihre Léschung (z.B. im Bereich der Strafverfolgung oder
des Wegfalls des Speicherungsgrundes) naher bestimmen.

" Ladeur, in: H-R/S-A/V, Grundlagen Bd. Il, § 21 Rn. 103
"8 Albers, Umgang § 22 Rn. 93, 96; Masing, VVDStRL 63 (2004) S. 401, 410 f, 425
¥ Masing, VVDStRL 63 (2004), S. 400, 425

80 88§ 10 ff BDSG, §§ 13 ff DSG NW. Vgl. auch §§ 30 AO, 67 ff SGB X (dazu Krause/Steinbach, DOV
1985, 556 f) sowie §§ 39 ff BZRG; § 21 MRRG, § 34 LMeldeG NW.
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gelenkte - Bahnen zu verweisen®’.

Hierbei erweist sich das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zugleich als strukturpragende
Leitvorgabe fiir die ndhere Ausgestaltung der administrativen Binnenbeziehungen. Deren rechtlicher
Rahmen wird durch gesetzliche Zweckfestlegungen bestimmt, fiir die ein unterschiedliches Mal} an
inhaltlicher Bestimmtheit anzulegen ist® Ihnen hat die Strukturierung von Entscheidungsablaufen
durch administrativ erstellte informationelle Ablaufprogramme zu entsprechen®

40

Die binnenadministrativen wie die Informationsbeziehungen im Verhaltnis zum Birger sind
betroffen bei Konzepten wie dem Elektronic-Government (E-Government), das sich durch
einen umfassenden Rickgriff auf die technikunterstiitzte Informationsverarbeitung sowohl im
Hinblick auf die binnenadministrativen Informationsbeziehungen wie auch im Hinblick auf
den Kontakt mit dem Biirger umfasst®®. Es duBert sich nicht zuletzt in einer ,,Front-Back-Of-
fice* Organisation, deren Idealbild ein einheitlicher Ansprechpartner (,,One-Stop-Govern-
ment”) bildet, bei dem der Biirger nur noch eine Anlaufstelle fiir alle Verwaltungsangelegen-
heiten aufsuchen muss, wahrend die Aufgabenerledigung selbst in den Fachédmtern (,,Back-
Office*) erfolgt®™. Das Modell eines ,.einheitlichen Ansprechpartners® hat inzwischen seine
gesetzliche Ausformung in § 71a VwV{G erfahren. Den maRgeblichen Impuls hierflr lieferte
die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123 vom 12.12.2006%, die zwar nur grenziiberschreitende
Sachverhalte erfasst, aber doch im Hinblick auf eine sonst notwendige doppelgleisige Organi-
sation und eine drohende Inlanderbenachteiligung auf eine weitreichende Reorganisation der
Verwaltung dréngt, bei der namentlich eine Koordination unterschiedlicher Datenbestdnde
und -fliisse notwendig wird®”.

41

Das E-Government wird erleichtert durch die zunehmende Verwendung des Internet, die inzwischen
rechtliche Anerkennung fiir die Kommunikation im Rahmen des Verwaltungsverfahrens wie des ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens gefunden hat®. In einzelnen Bereichen wie dem Steuerrecht gehért
sie bereits zum Verwaltungsalltag®. Indessen vermag das Modell des E-Government, namentlich wo
es unterschiedliche Verwaltungstrager funktional zusammenfihrt (z.B. Land und Kommunen), weder
Verbands- noch Organzustandigkeiten zu tberspielen®®. Auch setzt es voraus, dass die datenschutz-
rechtlichen Anforderungen gewahrt bleiben. SchlieBlich kann es an den sachlich wie personlich be-
grundeten, unterschiedlichen Kommunikationsformen zwischen Burger und Verwaltung nicht vorbei-
gehen; hierzu gehort u.U. auch das Recht auf persénliche VVorsprache bei dem zustdndigen Amtswal-
ter’’. Schon aus diesem Grund ist die Idee von einem ,,virtuellen Staat“** eine durchaus fragwiirdige

81 5.a. Albers, Umgang § 22 Rn 102 ff; Collin, Das Recht (Teil 1) S. (3. Teil ) S. 239
82 BVerfG, Urt. v. 11.3.2008 - 1 BVR 2074/05 - automatisierte Kenzeichenerfassung; s.a. vorstehend Rn 10.
8 Masing, VVDStRL 63 (2004), S. 427.

8 Naher hierzu Britz, § 26 Rn. 1 ff; Collin, Das Recht S. 251, 543 f, 648; GroR, VerwArch 95 (2004) S.
400, 410, Schliesky, in: Meyer/Wallerath (Hg.), Gemeinden und Kreise in der Region, 2004, S. 80, 87 ff

% Siehe Britz, § 26 Rn. 1 f, 40 f; Collin, Das Recht S. 251, 543 f, 648.

% Dienstleistungsrichtlinie 2006/123 vom 12.12.2006, ABI. L 376 v. 27.12.2006.

87 Naher Schliesky, VerwArch 99 (2008) 313 ff; Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 1 ff.

8 § 3a VWVIG, §§ 55a, 81a VWGO. Siehe weiterhin § 15 VgV fiir das Vergabeverfahren.

% Ehlers (Fn.5) § 1 Rn. 68

% Albers, Umgang § 22 Rn. 95 Fn. 295.

% Rasch, Personliche Vorsprache im Verwaltungsrecht, 2007, insbes. S. 113 ff; s.a. 8 1 Rn. 35.

%2 | adeur, in: H-R/S-A/V, Grundlagen Bd. I, § 21 Rn. 105 ff; vgl. demgegenlber Schmitz/Schlatmann,
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Vision.
II. Die Zusage

1. Begriff und Rechtsnatur der Zusage

42

Die verwaltungsrechtliche Zusage ist das verbindliche Versprechen eines Tragers 6ffentlicher
Verwaltung, ein konkretes Verwaltungshandeln vorzunehmen oder zu unterlassen. Ist die Zu-
sage auf den Erlass oder das Unterlassen eines bestimmten Verwaltungsaktes®® gerichtet, so
handelt es sich um eine ,,Zusicherung”. Die ,,Zusicherung” ist ein gesetzlich geregelter (§ 38
VwWVT{G) Unterfall der Zusage. Letztere umfasst allgemein das verbindliche Inaussichtstellen
eines bestimmten Verwaltungshandelns, d. h. neben den Fallen des § 38 VWVTfG insbesondere
das eines Verwaltungsrealaktes.

Durch das verbindliche Versprechen eines konkreten Verwaltungshandelns unterscheidet sich die
Zusage von der Auskunft, die lediglich eine behérdliche Mitteilung Uber eine bestimmte Sach- oder
Rechtslage enthélt. Ob eine behdrdliche AulRerung den objektiven Erklarungswert eines verbindlichen
»Versprechens” oder lediglich den einer ,,Wissenskundgabe” hat, ist in entsprechender Anwendung
der Auslegungsgrundsatze des § 133 BGB unter Bertcksichtigung der gesamten Umsténde des jewei-
ligen Einzelfalles zu ermitteln®.

43

Die Zusage zielt auf die Schaffung eines Vertrauenstatbestandes zugunsten des
Zusageempfangers. Sie soll einen Risiko- und Dispositionsschutz vermitteln, in dem die Be-
horde sich bereits im Vorfeld kinftigen Verwaltungshandelns in einem bestimmten Sinn fest-
legt®™. Das ist aus der Sicht der Behorde insbesondere dann nicht unproblematisch, wenn sich
das zugesagte Verhalten als rechtswidrig erweist oder die Verhéltnisse sich nachtréglich an-
dern.

8 38 VWVITG sucht diesen Zielkonflikt auszutarieren.

44

Die Zusage ist — auch als ,,Zusicherung*™ — eine einfache Offentlich-rechtliche Willens-
erklarung, nicht selbst Verwaltungsakt, diesem aber angendhert®’. Zwar entfaltet sie eine
»(selbst) verpflichtende” Wirkung. Indes besitzt sie nicht den gleichen Verbindlichkeitscha-
rakter wie der Verwaltungsakt: Ihr kommt weder ,, Tatbestands-"" noch ,,Feststellungs-“98 noch
eine sonstige, Dritte bindende Wirkung®®, sondern ausschlieRlich eine die zusagende Behorde
gegentber dem Zusageempféanger verpflichtende (obligatorische) Wirkung mit begrenzter
,,Bestandskraft” zu.

<96

NVwZ 2002, 1281, 1283 unter Hinweis auf § 3a VwVT{G.

% Zusichert werden kann auch eine ,,Allgemeinverfiigung” (z.B. eine verkehrsrechtliche Regelung), siche
BVerwG, NJW 1995, 1977 f.

% vgl. BVerwGE 84, 257, 265 f; BGH, DVBI 1992, 561.
% vgl. Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 53 Rn. 10 ff.
% Differenzierend Obermayer, Grundziige, S. 141 mwN.

% Str.; wie hier BVerwG, NJW 1976, 687; Bumke, in: H-R/S-A/V, Grundlagen 11 § 35 Rn. 118; Forsthoff
S. 171 f.; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 53 Rn. 8; a.A. BVerwG, NVwZ 1986, 1011; OVG NW, NWVBI
1992, 283; Kopp/Ramsauer, VWVTG § 38 Rn. 2; Punder, JA 2004, 467.

% Hierzu oben § 7 Rn. 158.
% Siehe auch BVerwG, DVBI 1976, 220 (m. abl. Anm. v. Schwabe, S. 715).
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Demgegeniber handelt es sich bei bau- oder gewerberechtlichen ,,\VVorbescheiden” um vorwegge-
nommene Teilregelungen und damit um Verwaltungsakte und nicht um ,,Zusagen”; gleiches gilt fiir
die beamtenrechtliche ,,Umzugskostenzusage”, die die Frage der grundsitzlichen Erstattung von Um-
zugskosten vorab verbindlich regelt'®.

45

Dass die ,,Zusage” lediglich 6ffentlich-rechtliche Willenserklarung, nicht aber Verwaltungsakt
ist, findet eine Bestatigung in 8 38 VwV{G, der ausschlieBlich die ,,Zusicherung” eines Ver-
waltungsaktes, nicht aber die Zusage als solche behandelt. Wére die Zusage ohnehin Verwal-

tungsakt, wére diese ,,Selbstbeschrinkung” des Gesetzgebers nicht verstiandlich.

Das vom Gesetzgeber beabsichtigte ,,Offenlassen” des Streits um die Rechtsnatur der ZusagelOl darf-
te jedenfalls im Gesetzestext kaum hinreichenden Ausdruck gefunden haben. Danach waren die Be-
stimmungen der §§ 44, 45, 48 und 49 VwV1G auf die ,,Zusicherung” eines Verwaltungsaktes nur ,,ent-
sprechend”, auf sonstige Zusagen aber ,,direkt” anwendbar, eine evident sachfremde Unterscheidung,
die sich nur bei Annahme eines abschlieRenden, die Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes auf sonstige ,,Zusagen” ausschlieBenden Regelungsgehalts des § 38 VwV{G vermeiden lieBe'®.
Dies wiederum ware gerade bei Annahme einer generellen Verwaltungsaktsqualitit der Zusage durch
nichts gerechtfertigt. Wenn somit § 38 Abs. 2 VwVT{G lediglich auf die ,,entsprechende” Anwendbar-
keit der 88 44, 45, 48 und 49 VwVTG verweist, so ist er sinnvollerweise ,,wortlich” zu verstehen, be-

statigt also nur die Auffassung, dass die Zusicherung nicht selbst Verwaltungsakt ist'®.

2. Voraussetzungen
46
Die wirksame Zusage kann nur von der zustandigen Behorde erteilt werden. Sie bedarf als
Zusicherung, d.h. wenn sie auf das Erlassen oder Unterlassen eines Verwaltungsaktes gerich-
tet ist, der schriftlichen Form (8 38 Abs. 1 Satz 1 VwVfG). Demgegentber kann die
,»schlichte® Zusage nach wie vor ,,formlos” ergehen104. Soweit das zugesagte Verwaltungs-
handeln, insbesondere der Erlass eines zugesicherten Verwaltungsaktes, die Anhorung Betei-
ligter oder die Mitwirkung einer anderen Behorde oder eines Ausschusses aufgrund einer
Rechtsvorschrift erfordert, darf die Behorde die Zusage erst nach Anhdrung der Beteiligten
oder nach Mitwirkung dieser Behdrde oder des Ausschusses geben'®. Sinn dieser Regelung
ist zu verhindern, dass die Bindung, die durch die Zusage erreicht werden soll, die Rechte
Dritter oder anderer VVerwaltungstrager nicht gefahrdet™.
47
Auch fir die Zusage gilt der Vorrang spezialgesetzlicher Regelung. So kann ihre Erteilung fachge-
setzlich vorgesehen'®” oder ausgeschlossen ist'®. Im brigen steht die Zusage im Ermessen der Be-

1% Siehe BVerwGE 64, 24; kritisch hierzu J. Martens, NVwZ 1983, 718.
1L Amtl. Begr. — BT-Drucks. 7/910 — S. 59.

192 50 wohl Krebs, VerwArch 1978, 90.

193 Ebenso Maurer, VerwR § 9 Rn. 60; Weides S. 41.

104 1n diesem Fall bedarf freilich der Bindungswille der Behérde besonderer Anhaltspunkte; s.a. Stober, in:
WI/B/S/K, VWVTG § 53 Rn.16 mwN.

1% Siehe § 38 Abs. 1 Satz 2 VwVIG fiir die ,,Zusicherung”.
1% \/gl. Stober, in: W/B/S/K, VWV{G § 53 Rn. 19.

%7 Siehe §§ 204 ff AO, §§ 36, 53a Il Filmforderungsgesetz, § 32 b GWB. Im Ubrigen ist die Zusage als
Annexkompetenz zur Sachentscheidungsbefugnis mit erfasst; siehe Stelkens/Stelkens, in: S/B/S, VWVTG
§ 38 Rn.13.

108 88 50 BBRG, 2 11 BBesG, 3 11 BBG. Hierzu Stober, in: W/B/SK, VerwR | § 53 Rn.13, 13a.
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horde. Die Behorde kann eine Zusage regelmaig ermessensfehlerfrei ablehnen, da grundsatzlich ein
oOffentliches Interesse an der Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte im Zeitpunkt der abschlieRenden
Entscheidung ohne vorherige Festlegung durch die Behorde besteht. Ein Anspruch auf Erteilung einer
Zusage — im Sinne einer ,,Ermessensreduzierung auf Null*® — kommt deshalb nur in Betracht, soweit
dies gesetzlich bestimmt ist oder der Betroffene ein besonderes Interesse an einer Vorwegbindung der
Behorde Im Hinblick einer Situation geltend machen kann, die friihzeitige Dispositionen (Festlegun-

gen, Planungen) erfordert™.

3. Verbindlichkeit der Zusage
48
In der hoheitlichen ,,Selbstverpflichtung” der Behorde, die auf der mit Bindungswillen abge-
gebenen (Zusage-)Erklarung beruht, ist die grundséitzliche ,,Verbindlichkeit” der Zusage an-
gelegt. Diese ,,Verbindlichkeit” der Zusage kann freilich nicht weiterreichen als die anderer
staatlicher Akte, insbesondere wenn sie als Ausdruck hoheitlicher Gewalt in der Form des
Verwaltungsaktes ergehen. Ist die Zusage fehlerhaft zustande gekommen oder widerspricht
das zugesagte Verhalten der Rechtsordnung, so wird sich die Verbindlichkeit der Zusage dhn-
liche Einschréankungen gefallen lassen miissen wie die Bindungswirkung des Verwaltungsak-
tes. Andern sich schlieRlich die Verhaltnisse nach Erteilung der Zusage, ohne dass dies bei der
Erteilung der Zusage absehbar war, so muss auch dies die ,,Verbindlichkeit” beriihren, wenn
die Anderung wesentlich fiir die Entscheidung tiber das zugesagte Verhalten ist. Hieraus erge-
ben sich verschiedene Formen der (eingeschriankten) ,,Verbindlichkeit” von Zusagen.
49
a) Die Zusage ist generell ,,unverbindlich” (unwirksam), wenn sie von der unzustindigen
Stelle erteilt wurde. Die Zusicherung ist dartber hinaus unwirksam, wenn sie nicht in schrift-
licher Form ergangen ist, oder wenn der zugesicherte Verwaltungsakt nach § 44 VwVfG nich-
tig wére; die Zusage sonstigen Verwaltungshandelns ist von vornherein unwirksam, wenn das
zugesagte Handeln offensichtlich rechtswidrig ware.
50
b) Die Verbindlichkeit der Zusage entfallt nachtraglich ohne weitere Erklarung, wenn sich
die Sach- oder Rechtslage nach Abgabe der Zusage wesentlich geéndert hat (Wegfall bzw.
Anderung der Geschaftsgrundlage)**.
51
c) Die Behorde kann die Verbindlichkeit der Zusage nachtréglich beseitigen, indem sie die
Zusage wieder ,,zuriicknimmt” oder ,,widerruft” (8 38 Abs. 2 VWVfG)m. Sie kann dies unter
entsprechenden Voraussetzungen, unter denen sie einen rechtswidrigen Verwaltungsakt ,,zu-

riicknehmen” oder einen rechtméBigen Verwaltungsakt ,,widerrufen” diirfte™®?,

Die Erklarung, die Zusage nicht mehr als verbindlich gelten lassen zu wollen (,,zurlickzunehmen* bzw.
zu ,,widerrufen), kann auch gleichzeitig mit der Ablehnung des zugesagten Verwaltungshandelns
erfolgen, dabei sind jedoch die Fristen nach 8§ 48 Abs. 4, 49 Abs. 2 Satz 2 VwWV{G zu beachten. Der

%9 vgl. oben § 6 Rn. 47.
19 Siehe Pieper, VerwArch 59 (1968), 235.

"1 vgl. § 38 11l VWVFG. Das BVerwG (NVwZ 1995, 1978) verféhrt hierbei sehr groRziigig; abl. Baumeis-
ter, DOV 1997, 229 ff unter Befurwortung einer analogen Anwendung der 88 48 111, 49 VI VWVT{G.

12 & 38 11 VWVIG schlieBt zugleich die Moglichkeit einer Anfechtung wegen ,,Irrtums” nach § 119 BGB
aus, siehe BVerwGE 97, 323.

13 § 38 I1 VWVIG fiir die ,,Zusicherung”.
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Verweis in § 38 Abs. 2 VwV{G auf die entsprechende Anwendung der 8§ 48, 49 VwVfG bedeutet
eine Verstarkung des Vertrauensschutzes des Zusageempfangers gegeniiber den Grundsétzen, die vor
Inkrafttreten des VwWVTG — in recht unterschiedlicher Ausprdgung — Anwendung fanden. Fir einen
Riickgriff auf diese Grundsatze bei der Frage der Verbindlichkeit von Zusagen, die nicht auf den Er-
lass oder das Unterlassen von Verwaltungsakten gerichtet sind, dirfte nach Inkrafttreten des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes kaum mehr Anlass bestehen; insowcﬂ:[1 kann nunmehr auf eine entsprechende

Anwendung des § 38 Abs. 2 VWVTG zuriickgegriffen werden™".

. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag
52
Wahrend das klassische Verwaltungsrecht die Mdoglichkeit vertraglicher Regelungen zwi-
schen Hoheitstrager und Burger im Bereich des 6ffentlichen Rechts ausschloss, weil das all-
gemeine Uber- und Unterordnungsverhiltnis die Beziehungen zwischen den Beteiligten als
spezifisch ,,obrigkeitlich” kennzeichnete und lediglich Vereinbarungen zwischen mehreren
Hoheitstragern zulieR'™, ist heute die prinzipielle Zul&ssigkeit des offentlich-rechtlichen
Vertrages als ein das obrigkeitliche Handeln sinnvoll ergédnzender, weiterer, sich auf den Mo-
dus des ,,Verhandelns* stiitzende Handlungsform der Verwaltung116 unumstritten. Sie findet
ihre normative Bestatigung in den 8§ 54 ff VWVTG.
53
Mit diesen Bestimmungen wird Verwaltung wie Birger die Mdéglichkeit eines rechtsférmlichen, ko-
operativen Verwaltungshandelns insbesondere in komplexen oder unklaren Situationen ein besonderer
Gestaltungsraum eroffnet''’. Uberdies kénnen mehrere Verwaltungstrager die rechtliche Beziehun-
gen untereinander einvernehmlich einer verbindlichen Regelung zufiihren.
54
Im Schrifttum findet sich zunehmend die Begrifflichkeit ,,Verwaltungsvertrag““s. Bei die-
sem soll es allein darauf ankommen, ob ein Verwaltungstrager an dem Vertrag als Vertrags-
partner beteiligt ist, ohne dass es die 6ffentlich-rechtliche oder die privatrechtliche Form des
Vertrages eine Rolle spielt. Nicht selten sei diese den Beteiligten gerade nicht bewusst. Ein
solcher phdmenologischer Ansatz erweist sich als durchaus ambivalent: Einerseits kann er
eine hermeneutische Funktion erfullen, indem er die verschiedenen Formen konsensualen
Verwaltungshandelns in den Blick nimmt und deren Gemeinsamkeiten herausarbeitet.

So gibt es ,,rechtsformunabhéngige Annaherungen™*® zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privat-

rechtlichen Vertragen gibt, welche die Teilrechtsordnungen miteinander verklammern. Eine solche ist
bereits in § 62 S. 2 VwWVG angelegt. Sie gilt dartiber hinaus fiir die gemeinschaftsrechtlichen und ver-
fassungsrechtlichen Direktiven, aber auch flir Rechtsgebiet lbergreifende Grundsatze und Regeln fur
die Behandlung von VertrégeanO.

55

4 v/gl. auch Kopp/Ramsauer, VWVfG § 38 Rn. 1, 5 f; Krebs, VVerwArch 69 (1978), 91; generell ableh-
nend.Erfmeyer, DVBI 1999, 1625 ff.

15 Naher: Waechter, JZ 2006, 166 ff; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 405 f jew. mwN.
1% Benz, Kooperative Verwaltung, 1994, S 23 ff; Rossen-Stadtfeld, VerwArch 97 (2006), 23, 37
' Siehe Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 594.

118 Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 70; Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 29 Rn.2; Reimer, Ver-
waltungsvertrége S. 545; Schmidt-ABmann, Ordnungsidee 6. Kap Rn.114; Spannowsky , Grenzen S. 47 f.

1% Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 94.
120 Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 71; s.a. § 11 BauGB sowie - dazu - BGH, NVwzZ 2003, 371 f.
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Andererseits lduft das Sprechen von einem ,,Verwaltungsvertrag™ Gefahr, die unterschiedli-
chen verfahrensrechtlichen Anforderungen und Rechtswegzuweisungen bei Offentlich-
rechtlichen und privatrechtlichern Vertrdgen, an denen ein Tréager offentlicher Gewalt be-
teiligt ist, zu Uberspielen. Diese beruhen auf einer positiv-rechtlichen Grundentscheidung, die
dem offentlich-rechtlichen Vertrag einen eigenen Platz in der Verwaltungsrechtsordnung zu-
weist und nicht nur auf die Akteure oder die konsensuale Form, sondern auch auf die unmit-
telbare Gestaltung 6ffentlich-rechtlicher Beziehungen abstellt.

1. Begriff des offentlich-rechtlichen Vertrages
56
8 54 Satz 1 VwWVITG erklért den offentlich-rechtlichen Vertrag fiir grundsétzlich zul&ssig und
damit entzieht die Frage der Zuléssigkeit dem friiheren Meinungsstreit. Gleichzeitig enthalt er
eine Legaldefinition des ,,6ffentlich-rechtlichen Vertrages”: Um einen solchen handelt es
sich, wenn ,,ein Rechtsverhdltnis auf dem Gebiet des offentlichen Rechts” durch Vertrag ,, be-
griindet, gedndert oder aufgehoben” wird.
57
Durch den Gegenstand der Vereinbarung unterscheidet sich der ¢ffentlich-rechtliche Vertrag
von dem privatrechtlichen'?, durch die Gleichwertigkeit der Willenserklarungen der Beteilig-
ten vom Verwaltungsakt.
58
a) ,,Offentlich-rechtlich” ist ein Vertrag, der ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des ,,6f-
fentlichen Rechts” begriindet, dndert oder aufhebt. Angesichts der dem Vertrag wesentlichen
Gleichordnung der Vertragspartner kann fur die Frage, ob ein Rechtsverhaltnis auf dem Ge-
biet des dffentlichen Rechts oder dem des privaten Rechts vertraglich geregelt wird, nicht auf
eine ,,Uber- oder Unterordnung” eines der Beteiligten abgestellt werden. MaBgeblich ist viel-
mehr der ,, Gegenstand” der vertraglichen Regelung: Handelt es sich um die Vereinbarung
von Rechten und Pflichten, die notwendigerweise einen Trager hoheitlicher Gewalt vorausset-
zen, z. B. die Befreiung von einem Verbot durch Erteilung einer Erlaubnis, die Befreiung von
einer offentlich-rechtlichen Verbindlichkeit oder deren einvernehmliche Konkretisierungm,
die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse, oder die ,,Abwilzung” 6ffentlich-rechtlicher Pflich-
ten auf Private, so liegt ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag vor'?, betrifft der Vertrag jedoch
ausschlieflich einen Gegenstand des ,,privaten” Rechts, so handelt es sich um einen privat-

rechtlichen Vertrag"?.

Der ,,Gegenstand” des Vertrages ist auch dann 6ffentlich-rechtlich, wenn nur eine von mehreren im
Gegenseitigkeitsverhaltnis stehenden Leistungspflichten dem &ffentlichen Recht zuzurechnen ist, z.B.
die Erteilung einer Baugenehmigung oder die Ubertragung der ErschlieBung (sog. ,,gemischte Vertréa-
ge“)*?; hier bestimmt die behdrdliche Leistung den ,,Gesamtcharakter” des Vertrages'®.

121 vgl. nur BVerwGE 97, 331; 111, 163 f; Schlette, S. 112 ff; Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 597.
Scherzberg, Jus 1992, 205 ff.

122 7 B. im Rahmen freiwilliger Baulandumlegung (8§ 45 ff BauGB), siehe BVerwG, NJW 1985, 989.

123 Siehe BVerwG, NVwZ 1996, 171 (Tierkorperbeseitigung).

124 Ausnahmsweise konnen — bei entsprechender gesetzlicher Ermachtigung — auch nur Privatpersonen an
einem offentlich-rechtlichen Vertrag beteiligt sein; vgl. 8 1 Rn. 39 sowie nachfolg. Rn. 83.

125 Naher Pieper, DVBI 2000, 160 ff; Gurlit, Jura, 2001, 659 ff; Wallerath (Fn.111) S. 83 mwN.

125 v/gl. BVerwG, NJW 1976, 2360; NdsOVG, DVBI 1978, 179; Lange, NVwZ 1983, 319; vgl. aber auch
BGH, NJW 1980, 826 ff; Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 582.
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59

Offentlich-rechtlich ist ein Vertrag auch dann, wenn die Leistungen als solche rechtlich neut-
ral sind (z. B. Zahlungsverpflichtungen, Ubereignungspflichten), aber ein dem &ffentlichen
Recht zuzurechnender, das vertragliche Schicksal rechtlich beeinflussender ,,Zweck” verfolgt
wird.

Das soll nicht nur dann der Fall sein, wenn mit dem Vertrag ausdriicklich ein ,,6ffentlich-rechtlicher”
Zweck verfolgt wird, bei dessen Nichteintritt die Gultigkeit des Leistungsversprechens entsprechend
§ 812 Abs. 1 S. 2 BGB in Frage gestellt wird (,,hinkender Austauschvertrag“)127, sondern auch dann,
wenn die 6ffentlich-rechtliche Zielsetzung des zwischen mehreren Hoheitstragern oder einem Hoheits-

tréigzegr und einer Privatperson abgeschlossenen Vertrages ,,die Geschaftsgrundlage” des Vertrages bil-
det™®,

60

b) Vom Verwaltungsakt unterscheidet sich der ¢ffentlich-rechtliche Vertrag dadurch, dass
dieser aufgrund ,,einseitiger” Regelung, jener aber aufgrund iibereinstimmender Willenserklé-
rungen der Beteiligten bestimmte Rechtsfolgen begriindet.

Diese theoretisch eindeutige Formel erweist sich in der praktischen Handhabung als wenig hilfreich,
wenn es sich um die Ermittlung der jeweiligen Handlungsform in der Grauzone zwischen 6ffentlich-
rechtlichem Vertrag und ,,mitwirkungsbediirftigem” oder faktisch ,,ausgehandeltem* Verwaltungs-
akt handelt. Zwar ist auch bei diesem eigentlicher ,,Geltungsgrund” die von der Behorde getroffene
Regelung, die lediglich die zusatzliche Mitwirkung des Betroffenen zu ihrer RechtmaRigkeit oder
(ausnahmsweise) ihrer Wirksamkeit voraussetzt'”®. In Grenzféllen bestehen jedoch nicht selten
Schwierigkeiten zu entscheiden, ob es sich bei dem konkreten Verwaltungshandeln um einen 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag oder um einen mitwirkungsbedurftigen Verwaltungsakt handelt. MaRgeblich
ist hier, ob der Inhalt der rechtlichen Regelung nach den gesamten, die Erklarungen der Beteiligten
begleitenden Umstanden auf dem Ubereinstimmenden (Vertrags-)Willen oder letztlich auf einseitiger
hoheitlicher Regelung beruhen solI*

61

c) Wie jeder Vertrag setzt der offentlich-rechtliche Vertrag den Rechtsbindungswillen der Be-
teiligten voraus. Fehlt es hieran, kann nur ein rechtlich unverbindliches, informelles Arran-
gement vorliegen. Dieses unterliegt nicht den Anforderungen der 88 54 ff VwVfG. Minden
zundchst als informell angesehene Abstimmungen jedoch in den Abschluss eines rechtsver-
bindlichen Vertrags, ist sicherstellen, dass die verfahrensmaiigen wie inhaltlichen VVorausset-
zungen der §§ 54 ff VWVfG vorliegen®®.

2. Arten des offentlich-rechtlichen Vertrages
62
Im Allgemeinen werden zwei Grundformen des offentlich-rechtlichen Vertrages unterschie-
den: Offentlich-rechtliche Vereinbarungen zwischen mehreren Hoheitstrdgern werden als
,»koordinationsrechtliche”, entsprechende Vereinbarungen zwischen einem Hoheitstriger

27 v/gl. BVerwGE 111, 162 ff; BVerwG, NJW 1973, 1895 f; Ule/Laubinger § 68 Rn. 33; a.A. BGH, DVBI
1972, 824, Lange, NVwZ 1983, 321.

128 Siehe BVerGE 111, 162, 165; BGH, DVBI 1983, 1058; Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 598.
129 Siehe oben § 7 Rn. 11 ff, 51 ff.

3% v/gl. Bonk, in: St/B/S, VWVfG § 54 Rn. 39; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 54 Rn. 27.

131 Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 598.
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und einer Privatperson als ,,subordinationsrechtliche”**? Vertrage bezeichnet.

63

a) Koordinationsrechtliche Vertrage des offentlichen Rechts sind seit jeher auf den ver-
schiedensten Ebenen anerkannt. Hierzu zahlen Staatsvertrége, Kirchenvertrage, Verwaltungs-
abkommen (Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG) sowie ,,Verwaltungsvereinbarungen”. Nur letztere sind
entgegen dem zu allgemeinen Wortlaut des § 54 Satz 1 VwV{G ,,verwaltungsrechtliche” Ver-
trage und unterfallen als solche den Vorschriften der §§ 54 ff. VwVfG'®,

Beispiele: Um koordinationsrechtliche verwaltungsrechtliche Vertrage handelt es sich bei der Verein-
barung ber die Bildung von Zweckverbédnden, Verwaltungsgemeinschaften oder Planungsverbanden,
bei kommunalen Gebietsanderungsvertragen, bei Vereinbarungen uber die gemeinsame Wegeunterhal-
tung, bei Vereinbarungen tiber die Erstattung von Kosten des MaRregelvollzugs im Jugendstrafrecht'*
wie auch bei Gesamtvertrdgen Uber die kassendrztliche Versorgung zwischen gesetzlichen Kranken-
kassen und kassenérztlichen Vereinigungen nach § 83 SGB V**.

64

Grundsétzlich finden die 88 54 ff VwVfG auch auf koordinationsrechtliche Vertrage Anwen-
dung, soweit nicht einzelne Bestimmungen Sonderregelungen fir den subordinationsrechtli-
chen Vertrag enthalten (§§ 55, 56, 58 Abs. 2, § 59 Abs. 2, § 61 VWVfG)™®.

65

b) Subordinationsrechtliche Vertrdge sind Vereinbarungen auf dem Gebiet des Verwal-
tungsrechts, die zwischen einem Tréger 6ffentlicher Verwaltung und einer Privatperson ge-
troffen werden. Die Unterscheidung stellt es also auf den unterschiedlichen rechtlichen Status
der Vertragspartner ab™*’. Ein subordinationsrechtlicher Vertrag kann inshesondere auch an-
stelle eines Verwaltungsaktes geschlossen werden, den die Behdrde sonst gegeniber dem
Vertragspartner erlassen wirde (§ 54 Satz 2 VwWV{G).

Das Verwaltungsverfahrensgesetz nimmt auf Vertrdge im Sinne des § 54 Satz 2 in den 8§ 55, 56, 59
Abs. 2 sowie § 61 Abs. 1 VWV{G Bezug. Die Formulierung des 8 54 Satz 2 VwVTG deutet darauf hin,
dass nur Vertrage gemeint seien, die einen Verwaltungsakt ,,ersetzen”, d.h. eine durch Verwaltungsakt
mdgliche Regelung unmittelbar durch Vertrag treffen. Aus der Begriindung des Gesetzes ergibt sich
jedoch, dass § 54 Satz 2 VwVTG auch Vertrage umfassen sollte, die lediglich die Verpflichtung zum
Erlass oder zur Unterlassung eines Verwaltungsaktes enthalten'*®, und dass sich dariiber hinaus der
Verweis auf § 54 Satz 2 VwVTG in den nachfolgenden Bestimmungen auf alle Formen subordinati-
onsrechtlicher Vertrage im Schatten der Macht einseitiger Regelungsbefugnis beziehen sollte'*. Ob
dies im Gesetzestext hinreichend Ausdruck gefunden hat'*’, mag als zweifelhaft erscheinen. Sicherlich
hat aber der Gesetzgeber eine Anwendung der 8§ 55, 56, 59 Abs. 2 und § 61 Abs. 1 VWVTG auf su-
bordinationsrechtliche Vertrdge, die nicht einen Verwaltungsakt im engeren Sinne ,,ersetzen”, nicht

132 Das ist ein Vertrag mit einer in einem ,,Subordinationsverhiltnis” stehenden Person; s. § 1 Rn. 18 ff.

33 \/gl. Maurer, VerwR § 14 Rn. 7.

** BVerwG, NVwzZ 2005, 1083 ff.

13> Naher Wallerath (Fn. 111), S. 85 f.

13 7u 6ffentlich-rechtlichen Vertragen zwischen zwei Privatpersonen unten Rn. 45.

37'5.a. BVerwGE 111, 162, 165; OVG RhPf, DVBI 2003, 812 f; Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 106;
abw. Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 606 f.

138 Siehe Amtl. Begr. zu § 50 Satz 1 EVWVG — BT-Drucks. 7/910, S. 79.
139 vgl. Amtl. Begr. (Fn.126) zu § 51 und § 52 | (S. 80), zu § 55 11 (S. 82) sowie zu § 57 I (S. 83).

0'S0 im Erg. Kopp/Ramsauer, VWV/fG § 54 Rn. 48; Ule/Laubinger, § 68 Rn. 11; Bullinger, DOV 1977,
815; Fur eine Analogie: Meyer/Borgs, VWVTG § 54 Rn. 39. Abl. Gusy, DOV 1984, 880.
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ausschlieBen wollen, so dass zumindest eine entsprechende Anwendung der 88§ 55, 56, 61 Abs.1
VWVIG™! auf derartige Vertrage in Betracht kommt'*2. Beispiele fiir diese finden sich namentlich im
Stadtebaurecht, insbesondere im Bereich des Erschliefungsrechts, des Naturschutzrechts sowie des
Subventionsrecht.

66

Das Gesetz greift die beiden wichtigsten Formen des subordinationsrechtlichen Vertrages, den
Vergleichsvertrag sowie den Austauschvertrag, heraus und regelt sie gesondert, ohne damit
jedoch andere Vertragsformen auszuschlief3en.

67

Als ,,Vergleich” bezeichnet § 55 VwWVTG in Anlehnung an § 779 BGB einen 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag, ,,durch den eine bei verstindiger Wiirdigung des Sachverhaltes oder der
Rechtslage bestehende Ungewissheit durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt wird”.

Beispiele: Die Vereinbarung tiber die befristete Duldung eines Schwarzbaus bei gleichzeitiger Uber-
nahme der Abrissverpflichtung durch den Eigentiimer nach einem bestimmten Zeitraum, durch die der
Streit Uber die Rechtméaligkeit der Beseitigungsanordnung beendet wird. — Die Vereinbarung tber die
Riickzahlung eines Teilbetrages einer Subvention, die nicht in vollem Umfang zweckentsprechend
verwendet wurde.

68

Der ,,Austauschvertrag” ist dadurch gekennzeichnet, dass sich ,,der Vertragspartner der Be-
horde” zu einer ,,Gegenleistung” fiir die behordliche Leistung verpflichtet. § 56 VwV{G
spricht von der ,,Gegenleistung” des Vertragspartners und setzt damit den Modus eines ver-
einbarten Austausches von Leistung und Gegenleistung, mithin einen ,,gegenseitig verpflich-
tenden” Vertrag voraus.

Beispiele: Die vertragliche Vereinbarung, in der sich der Bauherr zum Zwecke der Erfullung einer
Stellplatz- oder Garagenbaupflicht (z.B. §8 51 V LBauO NW, 47 IV LBauO RhPf) zur Zahlung eines
»Ablosebetrages” an die Gemeinde verpflichtet, wihrend diese sich bereit erklirt, die Mittel fiir die
Schaffung von Stellplatzen in der Nihe des Grundstiicks zu verwenden*. — Der Vertrag iber die
(vorzeitige) Ablésung der Beitragspflicht nach § 133 Abs.3 S. 5 BauGB**. — Die Vereinbarung tiber
eine kommunale Investitionsférderung gegen Einrdumung eines Mitspracherechts der Gemeinde bei
geplanten baulichen Veranderungen'®.

69

c) Neben diesen Vertragsformen sind weitere Formen subordinationsrechtlicher Vertrage so-
wie andere Unterscheidungskriterien denkbar**. So kann auch im Rahmen &ffentlich-recht-
licher Vertrage zwischen verpflichtenden und verfiigenden'*’ sowie zwischen ,,kausalen”
(als regelméBiger Form) und ,,abstrakten Vertragen” (als ausnahmsweiser Vertragsgestal-
tung, z.B. in der Form des Schuldversprechens oder -anerkenntnisses'*®) unterschieden wer-

141 711§ 59 Abs. 2 unten Rn. 54 f.

2 Fiir eine direkte Anwendung (von § 54 S. 2 BayVwVfG) BVerwGE 111, 162, 165; s.a. Maurer, VerwR
§ 14 Rn. 13; Ule/Laubinger, 8 68 Rn. 11; abw. Ziekow/Siegel, VerwArch 94 (2003), 606 f.

%8 Hierzu insbes. Ehlers, DVBI 1986, 534.

%4 BVerwGE 64, 361; BVerwG, NVwZ 1991, 1096; OVG Miinster, DVBI 1981, 834; NWVBI 1989, 280.
% BVerwGE 84, 236.

1% vgl. z.B. Ule/Laubinger § 67; Bullinger, DOV 1977, 814 ff.

Y7 Maurer, JuS 1976, 494; Redeker, DOV 1966, 543.

18 \/gl. BVerwG, DOV 1977, 206; NdsOVG, DOV 1977, 208 m. krit. Anm. v. Zimmermann.
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den149

70

Vor dem Hintergrund eines Wandels der Vorstellungen tber die Aufgaben, welche Staat und
Verwaltung wahrnehmen sollen, haben in jlngerer Zeit zwei weitere vertragliche Kooperati-
onsmodelle Aufmerksamkeit gefunden: Dabei handelt es sich zu einem um sog. ,,Kooperati-
onsvertrage* zwischen Verwaltung und Privaten zum Zwecke einer gemeinsamen Aufgaben-
erfillung; zum anderen um neue Kooperationsformen in Form von ,,Zielvereinbarungen*
zwischen zwei Verwaltungstragern oder verschiedenen Funktionseinheiten innerhalb eines
Verwaltungstrégers.

71

Sog. ,,Kooperationsvertrage* sind Gegenstand von Uberlegungen der positiv-rechtlichen Ausformung
eines eigenstandigen Verwaltungskooperationsrechts, die sich namentlich an die Diskussion um
neue Formen einer ,,Public-Privat-Partnership* anschlossen™. Sie haben zu einem Bund/L&ander-Mus-
terentwurf gefuhrt, der eine vorsichtige Weiterentwicklung des VwWVTG vorsieht, ohne bislang umge-

setzt worden zu sein™*.

Im Zuge der in den vergangenen Jahren vorgenommenen Verwaltungsreformen (New Public Mana-
gement) haben Zielvereinbarungen auf breiter Front zugenommen. Dahinter verbirgt sich eine Viel-
zahl kooperativer Steuerungsformen, die unterschiedliche Beziehungsebenen erfassen und mit be-
trachtlicher Unsicherheit im Hinblick auf ihren Verbindlichkeitsgrad versehen sind. Zu unterscheiden
sind Zielvereinbarungen zwischen Staat und rechtlich verselbstandigten Organisationseinheiten
(z.B. zwischen den Lé&ndern und ihren Hochschulen) sowie ,,Binnenrechtsvertrage“, die ,,intra-
personale* Zielvereinbarungen zwischen politischer und administrativer Ebene (z.B. zwischen Rat und
Verwaltung) sowie binnenadministrative Zielvereinbarungen im Rahmen eines Kontraktmanagements
zwischen Verwaltungsspitze und nachgeordneten Organisationseinheiten umfassen kénnen®?. Wah-
rend erstere als 6ffentlich-rechtliche Vertrage i.S. der §§ 54 ff VWVfG angesehen werden kénnen'>,
stellen sich bei letzteren zahlreiche, bislang kaum befriedigend beantwortete Fragen®* wie die nach
Vorliegen und Reichweite™ eines rechtlichen Bindungswillen, der Wahrung von rechtlich vorgegebe-
nen Ver?srgtwortungsbereichen oder eines angemessenen Ausgleichs von Bestands- und Flexibilitétsin-
teressen".

3. Zulassigkeit
72
Nach § 54 VwVTG ist der Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages auch ohne beson-
dere gesetzliche Erméchtigung zuléssig, ,,soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen”.

19 Hierzu Bonk, in: St/B/S, VWVIG § 54 Rn. 120 mwN.

150 Naher: Beirat Verwaltungsverfahrensrecht beim BMI, NVwZ 2002, 834 f; Bonk, DVBI 2004, 141, 147;
U. Stelkens, DV 37 (2004) 193; s.a. 8 2 Rn. 19 ff, 8 6 Rn. 93.

151 Sjehe H. Schmitz, DVBI 2005, 17, 21.
152 Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 57; s.a. oben § 6 Rn 78..

153 Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 58; Trute, WissR 33 (2000), 146 ff; Battis/Kersten, DVBI 2003,
349 ff; Uerpmann, JZ 1999, 644 ff; s.a. § 9 S. 3 HSG NW.

154 Vgl nur Berndt, Neues VenNaItungsmanagement und kommunales Verfassungsrecht, 2004, S. 404 ff;
Punder, DOV 1998, 63 ff; Oebbecke, DOV 1998, 853 ff; Sensburg, Der kommunale Verwaltungskontrakt,
2004, S. 121 ff, 135; Wallerath, DOV 1997, 57 ff.

155 7.B im Hinblick auf dienstrechtliche Konsequenzen, hierzu Kathke. ZBR 2006, 357 ff.
1% Hierzu Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 58.
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Die mit dem Vertrag verbundene Selbstverpflichtung der Beteiligten und die ihm in der Regel eigene
Verknipfung von Leistung und Gegenleistung (beim Vergleichsvertrag: von gegenseitigem Zuge-
standnis) werden damit auch ohne spezielle gesetzliche Ermdchtigung im Rahmen der 8§ 54 ff
VWVITG als pflichtenbegriindend akzeptiert™’. Von daher relativiert sich auch die Unterscheidung
zwischen ,,Vorbehalt” und ,,Vorrang” des Gesetzes im Bereich 6ffentlich-rechtlicher Vertrage. Wie
auch sonst gehen spezielle Regelungen (Uber die Zul&ssigkeit eines Offentlich-rechtlichen Vertrages)
den §8 54 ff VWVFG vor™®; soweit diese keine abschlieBende Regelung treffen, sind die §§ 54 ff
VWVFG erganzend anwendbar®®®.

73

a) Die Wahl der Handlungsform des offentlich-rechtlichen Vertrages ist grundsatzlich nicht
deshalb ausgeschlossen, weil die Behorde auch in der Form des Verwaltungsaktes gegentiber
dem Vertragspartner vorgehen konnte (8 54 Satz 2 VwVTG). Anders ist dies nur dann, wenn
sich aus Sinn und Zweck einer Bestimmung oder dem Systemzusammenhang des Gesetzes
ergibt, dass eine MaRnahme ausschliel3lich durch Verwaltungsakt getroffen werden, die Hand-
lungsform des Offentlich-rechtlichen Vertrages insoweit also ausgeschlossen sein soll.

74

So wird — im Hinblick auf die besondere Ausgestaltung des Grundsatzes der GesetzmaRigkeit und
GleichmaRigkeit der Steuer — iiberwiegend'® ein Ausschluss der vertraglichen Handlungsform fiir den
Bereich des Steuerrechts angenommen, soweit dieses nicht selbst eine besondere gesetzliche Erméch-
tigung fiir vertragliches Handeln bereithalt'®*. Demgegeniiber wird im Rahmen des durch besondere
Austauschverhaltnisse gekennzeichneten kommunalen Gebihren- und Beitragsrechts die Rechts-
form des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages fiir zuldssig angesehen'®® (wobei die §§ 54 ff VWVfG inso-
weit — im Hinblick auf § 2 Abs. 2 Nr. 1 VWVfG — allenfalls ,,analog” anzuwenden sind)'®.

75

Bei der Priifung, ob Rechtsvorschriften der Handlungsform des 6ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges entgegenstehen, ist insbesondere darauf abzustellen, ob lediglich ,,verfligende” Vertrage
oder auch verpflichtende Vertrdge, die zu ihrer Erfillung gegebenenfalls noch des Erlasses
eines Verwaltungsaktes bedirfen, ausgeschlossen sein sollen.

So ergibt sich aus den beamtenrechtlichen Vorschriften ein grundsitzlicher Ausschluss ,,statusveran-
dernder” (verfiigender) Vertrdage; verpflichtende Vertrage sind zwar insoweit denkbar, bedurfen aber
spezieller gesetzlicher Ermachtigung'®. Auch im Bereich des Staatsangehérigkeitsrechts sind ver-
pflichtende Vertrage keineswegs ausgeschlossen'®. Kein genereller Ausschluss der Handlungsform
Loffentlich-rechtlicher Vertrag” besteht schlieBlich im Bereich der ordnungsbehordlichen Gefahren-
abwehr'®. § 20 OBG NW steht dem nicht entgegen, da er zwar von einseitigen hoheitlichen Anord-
nungen der Ordnungsbehdrden ausgeht, aber zur Frage einer ausnahmsweisen Regelung in Form des

157 Siehe Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 406; Zezschwitz, NJW 1983, 1879.
158 7.B. 8§ 431,110 | BauGB; § 8 BNatSchG; einschrankend § 53 11 SGB X (nur bei Ermessen).

159 BVerwGE 111, 162, 166; Bonk, in: S/B/S, VWVG § 54 Rn. 136d, 138; Ziekow/Siegel, VerwArch 94
(2003), 598.

160 BEHE 78, 228; Tiedemann, DOV 1996, 594 ff: s.a. Stober, in: W/B/S/K, VWV{G § 54 Rn. 13.
161 7.B. 88 79 111 ZolIG, 18 111 VergnStG NW:; s.a. § 78 Nr. 3 AO.

192 BVerwG, DOV 1978, 611; BayVGH, NVwZ 1989, 167; OVG NW, NVwZ 1986, 779; Heun, DOV
1989, 1054 mwN auch furr die Gegenmeinung.

193 Heun, DOV 1989, 1064; abl. OVG NW, NVwZ-RR 2000, 341 fiir das KAG NW (Verweis auf die AO).
% \/gl. §§ 5 11 BRRG, 2 Il BBesG; aber auch § 43 111, § 45 IV HRG, s.a. BVerwG, DVBI 2002, 790 ff.

1% Sjehe BVerwG, NJW 1995, 1104; BerlOVG, NJW 1976, 1227.

186 Ehenso Bonk, in: St/B/S, VWV{G § 54 Rn. 106 mwN.
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offentlich-rechtlichen Vertrages nichts aussagt™®’.

76

b) Aus dem Vorbehalt, dass der 6ffentlich-rechtliche Vertrag nur zuldssig ist, ,,soweit Rechts-
vorschriften nicht entgegenstehen”, folgt nicht nur eine Begrenzung der Zuléssigkeit der
,Handlungsform” des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages, sondern auch die des ,,Inhalts” 6ffent-
lich-rechtlicher Vertrage: Offentlich-rechtliche Vertrége sind nur zulassig, soweit sie sich in-
haltlich im Rahmen der Rechtsordnung bewegen. Es dirfen grundsétzlich nur solche Leistun-

gen vereinbart werden, die von der Rechtsordnung nicht missbilligt werden*®.

Beispiel: 8§ 59, 63 BBesG sehen flr bestimmte Félle die Mdglichkeit einer Riickforderung von Aus-
bildungskosten fir Beamtenanwaérter vor. Dartiber hinaus gehende Riickzahlungsvereinbarungen sind
nur bei freiwilligen zusatzlichen Leistungen (z. B. Studienforderungsmittel) des Dienstherrn zul&ssig
(BVerwGE 52, 183). Nicht zul&ssig ist dagegen eine Rickzahlungsvereinbarung fur gesetzlich vorge-
sehene Zahlungen des Dienstherrn an Aufstiegsbeamte, auch wenn die Zulassung zum Aufstieg im
Ermessen des Dienstherrn steht (BVerwG, DVBI 1993, 558).

77

Der das Privatrecht beherrschende Grundsatz der Vertragsfreiheit findet demnach im 6ffentli-
chen Recht nur beschrankte Anwendung. Hier geht es weniger um die inhaltliche Begrenzung
der ,,Privatautonomie” der Beteiligten, als vielmehr um die Ausgestaltung des behordlichen
»Ermessens” bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in anderen Formen als denen ein-
seitig hoheitlicher Regelungen. Der Vorstellung, dem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag sei gene-
rell der Vorzug vor dem Verwaltungsakt als einseitigem Handlungsinstrument zu geben™®,
kann daher nur mit Einschrankungen gefolgt werden'™. Sie vernachlassigt die je spezifischen
Vor- und Nachteile beider Handlungsformen.

78

Der offentlich-rechtliche Vertrag ist eine sinnvolle Alternative zum Verwaltungsakt fiir den ,,atypi-
schen” Fall, kann aber nicht als gleichwertiger Ersatz des Verwaltungsaktes im Regelfall verstanden
werden. Hiergegen spricht nicht nur der Gedanke der Gleichbehandlung, dem auBerhalb des ,,Ver-
handlungsfreiraums” des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages eine stérkere Beriicksichtigung zuteil wer-
den kann, sondern auch die besondere Ausgestaltung des Rechtsbehelfsverfahrens gegen Verwaltungs-
akte wie auch der mit dem offentlich-rechtlichen Vertrag regelmaRig verbundene Verzicht auf die
einseitige Durchsetzbarkeit der vertraglich vereinbarten Rechte und Pflichten (vgl. § 61 VWVG)'"™.
79

Regelmalig ausgeschlossen ist ein (Normsetzungs-)Vertrag, in dem sich ein Verwaltungs-
trager dazu verpflichtet, eine Rechtsnorm zu erlassen'’® und zu unterlassen'’®. Der entspre-
chende Vertragsgegenstand findet, wie § 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB zeigt, keinen Anknuipfungs-
punkt in einer etwaigen subjektiven Berechtigung des privaten Vertragspartners. Er wirde

167 Zweifelnd Schenke, JuS 1977, 283.
1%8 5 a. BVerwG, DVBI 1976, 217 f: NdsOVG, DVBI 1978, 178 ff; Ule/Laubinger § 70 Rn. 2 ff.

199 vgl. BayVGH, BayVBI 1962, 285; s.a. Benz (Fn.112), S. 59, 309 ff. Wohl kann fir einzelne Rechtsbe-
reiche positiv-rechtlich ein VVorrangverhaltnis zugunsten vertraglicher Lésungen anordnet sein, vgl. 8§ 43 I,
110 | BauGB; § 8 BNatSchG; naher: Stober, in W/B/S/K, VerwR | § 54 Rn. 8.

"0 Wie hier Piittner, DVBI 1982, 125.

171 Sjehe nachstehend Rn. 62 ff

2 BVerwG, DOV 1981, 878; NVwZ 1982, 249; Bonk, in: S/B/S, VWVG § 54 Rn. 141; s. aber auch § 11
bauGB sowie Krebs, in Schmidt-ARmann, Bes.VerwR 4. Kap. Il Rn. 92 f.

173 Unechter* Normsetzungsvertrag; hierzu BVerwG, NVwZ 2004, 477 ff; HessVGH, NVwZ 1985, 839;
abweichend Meyer/Borgs, § 54 Rn. 58.
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uberdies die Gestaltungsfreiheit des Normgebers unter AuRerachtlassung der maRgeblichen
Verfahrensvorschriften verkirzen.

80

(1) Eine gewisse Freistellung von der strengen Gesetzesbindung sieht § 55 VwVfG fur den
Vergleichsvertrag vor'™®. Danach kann ein subordinationsrechtlicher!”® Vergleichsvertrag
geschlossen werden, ,,wenn die Behorde den Abschluss des Vergleichs zur Beseitigung der
Ungewissheit nach pflichtgemiBem Ermessen fiir zweckmafig halt®.

Der Abschluss eines Vergleichsvertrages ist demnach auch dann zulassig, wenn die vergleichsweise
Regelung. ,,moglicherweise dem objektiven Recht widerspricht”, sein Abschluss aber nach Uberzeu-
gung der Behorde ,,zweckmafig” ist, weil der Aufwand fiir die Beseitigung der bestehenden Unge-
wissheit unverhaltnismaRig ware''®.

81

(2) Dass es sich bei der ndheren gesetzlichen Bestimmung der inhaltlichen Zuléssigkeit 6f-
fentlich-rechtlicher Vertrage weniger um die Begrenzung der Privatautonomie der Beteiligten
als um eine inhaltliche Ausgestaltung des ,,behordlichen Ermessens” handelt, zeigt auch die
Regelung zur Zuldssigkeit von Austauschvertragen in 8 56 VwV{G. Danach kann ein subor-
dinationsrechtlicher Vertrag, in dem sich der Vertragspartner der Behdrde zu einer Gegenleis-
tung verpflichtet, nur geschlossen werden, wenn die Gegenleistung ,,fiir einen bestimmten
Zweck in dem Vertrag vereinbart wird und der Behorde zur Erfullung ihrer offentlichen Auf-
gaben dient”. Die Gegenleistung muss weiterhin ,,den gesamten Umstdnden nach angemessen
sein” und in einem ,,sachlichen Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der Behdrde
stehen™"".

82

Der Gesetzgeber verbindet hier das Bestimmtheitserfordernis im Hinblick auf den vertraglich ver-
folgten Zweck'’® mit dem Grundsatz der ,,VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne” (,,Angemessen-
heit") sowie dem ,,Gebot der Beziiglichkeit” in Form des ,,Kopplungsverbotes” und erhebt diese zur
ausdrucklichen Handlungsschranke beim Abschluss subordinationsrechtlicher Vertrage. Er beugt so
einem ,,Ausverkauf von Hoheitsrechten” vor, ohne dass allerdings die dem Biirger abverlangte Gegen-

leistung einer gesetzlich auferlegten Verpflichtung entsprechen miisste'”.

Beispiel: In einem offentlich-rechtlichen Vertrag tber die Forderung einer Betriebserweiterung durch
die Stadt verpflichtet sich der Betriebsinhaber, ,,unbeschadet der planungs- und bauordnungsrechtli-
chen Vorschriften das Einvernehmen der Stadt fiir Neubauten, Verédnderungen oder Erweiterungen von
Betriebsgebauden einzuholen”. Es liegt innerhalb des Zustdndigkeitsbereichs der Stadt, Ziele des Um-
weltschutzes mit Mitteln der standortbezogenen gewerblichen Investitionsforderung zu verfolgen,
auch wenn fiir die anlagenrechtliche Genehmigung eine andere Behorde zustandig ist. Die Verkn(p-
fung einer finanziellen Forderung der Betriebserweiterung mit Zielen des Umweltschutzes entspricht
auch einem sachlichen Zusammenhang zwischen der Erweiterung des Betriebes und einer drohenden
Verschlechterung der Immissionssituation (BVerwGE 84, 236).

1% Einschrinkend fiir Leistungsversprechen, die mit der zu beseitigenden Ungewissheit ,,nichts zu tun”

haben: BVerwG, DVBI 1976, 217 ff; Schenke, JuS 1977, 287.

> Fiir koordinationsrechtliche Vertrage gelten die §§ 62 VwWVfG, 779 BGB ohne die Einschrankungen des
8 55 VwVITG.

17® Siehe Ule/Laubinger § 68 Rn. 23.

" BGH, NJW 1972, 1657 ff; Menger, VerwArch 64 (1973), 205 ff; einschrankend § 11 Il BauGB.
178 Zum Bestimmungsrecht aus § 315 | BGB: Ziekow/Siegel, VerwArch 95 (2004), 145.

17 Sjehe vorstehend zu Rn. 34 sowie oben § 7 Rn. 32.
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83

Steht dem Burger ein Anspruch auf die von ihm erstrebte Leistung der Behdrde zu, so kann
nur eine solche Gegenleistung vereinbart werden, ,,die bei Erlass eines Verwaltungsaktes In-
halt einer Nebenbestimmung nach 8 36 sein konnte” (§ 56 Abs. 2 VwV{G).

In diesen Féllen ist lediglich die Vereinbarung einer solchen Gegenleistung zulassig, die sicherstellen
soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Leistungsgewahrung durch die Behorde erfillt
werden'®. Die zusétzliche Einschrankung der Zulassigkeit von Austauschvertragen im Rahmen der
gebundenen Verwaltung soll insbesondere den Rechtsunkundigen schiitzen und verhindern, dass der
Biirger zu Gegenleistungen veranlasst wird, obwohl er die behdrdliche Leistung ohnehin — auch ohne
diese — verlangen konnte.

4. Abschluss des Vertrages
84
Der offentlich-rechtliche Vertrag kommt ebenso wie der privatrechtliche Vertrag durch tber-
einstimmende Willenserklarungen der Vertragspartner zustande. Auf die o6ffentlich-recht-
lichen Willenserklarungen ,,Angebot” und ,,Annahme” finden die 88 116 ff, 145 ff BGB ent-
sprechende Anwendung®®*.
Einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag kénnen neben juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts na-
tarliche und juristische Personen des Privatrechts sowie Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zuste-
hen kann, abschlielen (vgl. &8 11 VWVTG). In der Regel ist mindestens eine der VertragsschlieRenden
eine juristische Person des ¢ffentlichen Rechts. Zwar kénnen ausnahmsweise auch zwei Privatper-
sonen VertragsschlieBende eines éffentlich-rechtlichen Vertrages sein™®; hierauf finden allerdings die
§§ 54 ff VWV{G keine Anwendung™®. Die juristische Person des éffentlichen Rechts handelt durch ihr
Vollzugsorgan, die ,,Behorde”, die in der Person des Behordenleiters, eines allgemeinen Vertreters
oder eines Beauftragten tatig wird*®. Ahnlich kann eine juristische Person des Privatrechts nur durch
ihre Organe tétig werden; soweit eine natirliche Person nicht selbst handlungsfahig ist, muss der ge-
setzliche Vertreter flr sie handeln. Grundsatzlich kénnen sich die Vertragsparteien auch durch Be-
vollméchtigte vertreten lassen. Auf das Vertretungsverhéltnis finden — vorbehaltlich des § 14 VwV{G
—die 88 164 ff BGB, insbesondere die 88 179, 181 BGB entsprechende Anwendung.
85
Der 0Offentlich-rechtliche Vertrag bedarf der Schriftform, soweit nicht durch Rechtsvorschrift
eine andere Form vorgeschrieben ist (8 57 VwVfG). Entsprechend § 126 Abs. 1 BGB muss
der Vertrag somit eigenhdndig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten
Handzeichens unterzeichnet werden, wenn das Gesetz nicht, wie § 311b BGB fur Grund-
stiicksverkehrsgeschafte, eine strengere Form (z.B. notarielle Beurkundung) verlangt®°.
Keine Anwendung findet hier der Grundsatz der ,,Urkundseinheit* entsprechend § 126 Abs.2 BGB.
Der Warn- und Beweisfunktion des § 57 VwVfG wird auch dann ausreichend entsprochen, wenn der
Schriftform von beiden VertragschlieBenden in getrennten Schreiben gewahrt ist, deren Zusammenge-

80 v/gl. § 36 | VWVSG, s.a. BVerwGE 96, 326, 335; 111, 162, 169.
181§ 62 S. 2 VWVSG; s.a. oben § 8 Rn. 106.

182 7 B. § 110 | BauGB, § 95 LWG NW. Vgl. Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 28 Rn. 9; Stober, in:
W/B/S/K, VerwR | § 54 Rn. 34; dageg. Kasten/Rapsch, NVwZ 1986, 712; s.a. oben &8 1 Rn. 39.

3 vgl. § 11, § 9 VWVFG, sowie Maurer, VerwR § 14 Rn. 10; Lange, NVwZ 1983, 321; abl. Bull/Mehde,
VerwR § 21 Rn. 874.

184 Siehe § 12 I Nr. 4 VWVTG sowie oben § 8 Rn. 106.
185 \/gl. hierzu BGHZ 58, 386; OVG RhPf, DOV 1978, 444; s.a. Schlemminger NVwZ 2009,223.
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horigkeit aus den Umstanden zweifelsfrei ersichtlich ist'®®. Entsprechendes gilt - abweichend von §
126a BGB - fiir einen Vertragsabschluss in elektronischer Form gemaf § 3a VwVG™.

86

Greift ein offentlich-rechtlicher Vertrag in die Rechte eines Dritten ein, so ist die schriftliche
Zustimmung des Dritten zu dem Vertrag erforderlich (8 58 Abs. 1 VwV{G). Wird anstelle
eines Verwaltungsaktes, bei dessen Erlass nach einer Rechtsvorschrift die Genehmigung, die
Zustimmung oder das Einvernehmen einer anderen Behorde erforderlich ist, ein Vertrag ge-
schlossen, so wird dieser ebenfalls erst wirksam, wenn die andere Behdrde in der vorgegebe-
nen Form mitgewirkt hat (§ 58 Abs.2 VWVTG).

In die Rechte eines Dritten kann ein Vertrag an sich nur eingreifen, wenn es sich um einen verfligen-
den Vertrag handelt'®. Eine entsprechende Anwendung des § 58 VWVfG auf bloR verpflichtende
Vertrége erscheint jedoch — insbesondere bei Vertragen, die eine Unterlassungspflicht der Behorde
zum Inhalt haben'® — angebracht'®, da die Wirksamkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages (anders
als die der ,Zusicherung”) in §§ 58, 59 VwVfG abschlieBend und ohne Riicknahme- bzw.
Widerrufsmaglichkeit (insbesondere im Falle nachtraglich erkannter Rechtswidrigkeit) geregelt ist™".
87

Solange die erforderliche Zustimmung des Dritten oder die Mitwirkung der anderen Behorde

fehlt, ist der Vertrag ,,schwebend unwirksam”.

Nicht ausgeschlossen erscheint allerdings eine Vereinbarung, welche die ,,Durchfiihrung eines Verfah-
rens” zum Erlass eines Verwaltungsaktes unter Beachtung der Beteiligungsrechte Dritter vorsieht.
Auch kann die Umdeutung eines weitergehenden Vertrages in die Vereinbarung einer blofRen Einwir-
kungspflicht oder die Befiirwortung eines ,,Dispenses” in Betracht kommen'%,

5. Wirksamkeit

88

Wihrend der rechtswidrige Verwaltungsakt in der Regel ,,authebbar” und nur ausnahmsweise
nichtig ist, kennt das Verwaltungsverfahrensgesetz fiir den gesetzwidrigen 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag entweder nur die (volle) Wirksamkeit oder seine Nichtigkeit. Eine der
Aufhebbarkeit des Verwaltungsaktes entsprechende Zwischenform der Rechtswidrigkeit ist
dem Verwaltungsverfahrensgesetz somit fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag fremd. Unter
prinzipieller Anerkennung des privatrechtlichen Grundsatzes, dass einmal geschlossene Ver-
trage einzuhalten sind, glaubte der Gesetzgeber, dem Prinzip der RechtmaRigkeit des Verwal-
tungshandelns dadurch ausreichend Rechnung tragen zu kénnen, dass er die Nichtigkeits-

'% Ebenso Bonk, in: St/B/S, VWVfG § 57 Rn. 19; s.a. BVerwG, NVwZ 2005, 1083 f fiir koordinations-
rechtliche Vertrdge; BVerwGE 96, 326, 332 flr einseitig verpflichtende Vertrage; a.A. NdsOVG, NJW
1998, 2921; Ule/Laubinger, 8 69 Rn. 9.

187 Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 1 Rn. 70 mwN.

188 Redeker, DOV 1966, 545; s.a. Bullinger, DOV 1977, 816.

% OVG NW, NVwZ 1988, 371.

% Fgr unmittelbare Anwendung Bonk, in: St/B/S, VWVIG § 58 Rn. 19, 12; Gurlit, in Erichsen/Ehlers,
VerR | § 31 Rn. 1; Meyer/Borgs, VWVTG § 58 Rn. 9.

91 Nicht ausgeschlossen ist allerdings ein Ersatz des Vertrauensschadens nach den Grundsitzen der ,.culpa
in contrahendo”, hierzu Geis, NVwZ, 2002, 385, 388; s a. oben § 8 Rn. 108.

92 v/gl. VGH BW, DVBI 1980, 751. Ablehnend BVerwG NJW 1980, 2539 zu Zusammenhang mit einer
baurechtlichen Planung; dagegen soll nach BGH, NJW 1980, 827 f auch die blof3e (privatrechtliche) Risi-
kolbernahme fur eine bestimmte Planung zuldssig sein; hierzu auch vorsteh. Rn. 79.



Maximilian Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009

grunde des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages gegeniiber denen des Privatrechts lediglich er-
weiterte'®®, um so dem Unterschied zwischen privatautonomem und gesetzesdeterminiertem
Handeln der Verwaltung angemessen Rechnung zu tragen.

89

a) Nichtig ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zuniachst, ,,wenn sich die Nichtigkeit aus der
entsprechenden Anwendung von Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs” ergibt (§ 59
Abs. 1 VWVFG).

Danach ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag nichtig, der der gesetzlich vorgeschriebenen Form (§ 57
VwVTG) ermangelt (8 125 BGB entsprechend). Die Nichtigkeit des Vertrages kann sich auch aus einer
entsprechenden Anwendung des § 105 (in Verbindung mit § 12 VwVfG), § 116 Satz 2 sowie § 118
BGB ergeben™. Ein &ffentlich-rechtlicher Vertrag ist weiterhin ,,als von Anfang an nichtig anzuse-
hen”, wenn eine der Vertragsparteien ihre Willenserklarung erfolgreich — in entsprechender Anwen-
dung der 8§ 119 ff BGB — angefochten hat (§ 142 f BGB entsprechend).

90

Nichtig ist auch ein Vertrag, der gegen ein ,,gesetzliches Verbot” verstofit (§ 134 BGB ent-
sprechend). Dies diirfte bei koordinationsrechtlichen Vertragen unproblematisch sein, hat aber
auch bei subordinationsrechtlichen Vertragen, die anstelle eines Verwaltungsaktes ergehen,
seine sachliche Berechtigung.

Zwar folgt aus § 59 Abs. 2 VwV{G, dass nicht jede Rechtswidrigkeit zur ,,Nichtigkeit” des Vertrages
flhrt; das schlie8t jedoch nicht aus, dass ein Verstol3 gegen eine zwingende, einen bestimmten rechtli-
chen Erfolg generell missbilligende Norm auch auf dieser Ebene denkbar ist (,,qualifizierter Rechts-
versto“)'®, so § 2 Abs. 2 BBesG fiir die Vereinbarung tiberhdhter Besoldungsbeziige oder § 54
VWVAG fiir die Zulissigkeit der Handlungsform ,,6ffentlich-rechtlicher Vertrag™®.
91
Nichtig ist weiterhin ein Offentlich-rechtlicher Vertrag, der gegen die guten Sitten verstot (§ 138
BGB entsprechend)™ sowie ein ,»Vergleichsvertrag®, wenn sich beide Parteien tiber den ,,nach dem
Inhalt des Vertrages als feststehend zugrunde gelegten Sachverhalt” geirrt haben und der durch den
Vergleich beizulegende Streit oder die Ungewissheit bei Kenntnis der Sachlage nicht entstanden sein
wiirde (§ 779 BGB entsprechend)'®.
92
8 59 Abs. 2 VWVITG sieht fiir den subordinationsrechtlichen Vertrag, der anstelle eines sonst
erlassenen Verwaltungsaktes (8 54 Satz 2 VwVTG) geschlossen wird, weitere spezielle Nicht-
igkeitsgrinde vor. Danach ist ein entsprechender Vertrag nichtig, wenn
(1) ein Verwaltungsakt mit entsprechendem Inhalt nichtig ware,
(2) ein Verwaltungsakt mit entsprechendem Inhalt — nicht nur wegen eines Verfahrens- oder Form-
fehlers im Sinne des 8 46 VwWVTfG — rechtswidrig wéare und dies den Vertragschlieenden bekannt
war (erkennbarer Zweck dieser Regelung ist die Verhinderung einer bewussten ,,Umgehung” des
Grundsatzes der GesetzmaRigkeit),
(3) die Voraussetzungen zum Abschluss eines Vergleichsvertrages nicht vorlagen und ein Verwal-
tungsakt mit entsprechendem Inhalt nicht nur wegen eines Verfahrens- oder Formfehlers im Sinne

%3 \/gl. Schleicher, DOV 1976, 554.
19 Siehe weiterhin §§ 108, 114 BGB.

19 BVerwE 98, 58, 63; Bauer, Verwaltungsvertrage § 36 Rn. 95; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 54 Rn.
64; Ziekow/Siegel, VerwArch 95 (2004), 285; a.A. Thieme, NJW 1974, 2203.

1% vgl. Maurer, § 14 Rn. 41 ff; a.A. (Nichtigkeit nach § 54 VwVfG) Erichsen, Jura 1994, 50 f.
97 Soweit nicht bereits § 59 II Nr. 1i.V.m. § 44 11 Nr. 6 VWV{G eingreift.
19 \/gl. Ule/Laubinger S. 356; Kopp/Ramsauer, VWVfG § 59 Rn. 26a
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des 8 46 VwWVT{G rechtswidrig ware,

(4) sich die Behorde eine nach § 56 VWVTG unzuldssige Gegenleistung versprechen I&sst.
93
Die Nichtigkeitsgriinde des 8 59 (Abs. 1 und) Abs. 2 VwVfG umschreiben nach tberwiegen-
der Auffassung'®® abschlieRend die Unwirksamkeit eines subordinationsrechtlichen Vertra-
ges, auch soweit dieser nicht einen Verwaltungsakt ersetzt, sondern lediglich die Verpflich-
tung zum Erlass eines (rechtswidrigen) Verwaltungsaktes enthalt.

Gegen die Annahme eines abschlielenden Gehalts des § 59 Abs. 2 VWVTG sind verfassungsrechtli-
chen Bedenken geltend gemacht worden®”. Diese sind jedoch angesichts der differenzierten Abstu-
fung von § 59 Abs. 1 und 2 VWVFG unbegriindet®®. Wenn das Gesetz selbst nur von Vertragen
spricht, die ,,anstelle” eines sonst zu erlassenden Verwaltungsaktes ergehen, greift es den Sprachge-
brauch des § 54 Satz 2 VwVf{G auf, der nach h.M. auch bloRR verpflichtende Vertrége - und sei es in
entsprechender Anwendung - umfasst*®.

94

c) Betrifft die Nichtigkeit nur einen Teil des Vertrages, so ist der Vertrag insgesamt nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, dass er auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden ware (8

59 Abs. 3 VWVfG).

Der § 139 BGB entlehnte Grundsatz, dass die Teilnichtigkeit im Zweifel zur ,,Gesamtnichtigkeit”
fihrt, findet nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts®® eine praktisch bedeutsame
Ausnahme im Falle eines Erschliefungsvertrages, der entgegen § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB keine
Selbstbeteiligung der Gemeinde an den Erschliefungskosten vorsieht: Da § 129 Abs. 1 Satz 3 BauGB
lediglich ein einseitiges Verbot gegenliber der Gemeinde aufrichte, bestehe kein Bedirfnis, den ge-
samten Vertrag als nichtig anzusehen; der Vertrag sei vielmehr lediglich insoweit nichtig, als er die
gebotene Kostenbeteiligung der Gemeinde ausschlieRe, im tbrigen aber (voll) wirksam.

6. Ausgestaltung des Vertragsverhaltnisses

95

a) Andern sich die fiir die Festsetzung des Vertragsinhalts maRgebenden Verhéaltnisse nach
Abschluss des Vertrages so wesentlich, dass (mindestens) einer Vertragspartei das Festhalten
an der urspriinglichen vertraglichen Regelung nicht mehr zuzumuten ist, kann diese eine ,,An-
passung” des Vertragsinhalts an die gednderten Verhiltnisse Verlangen204. Ist eine Anpassung
nicht moglich oder einer Vertragspartei nicht zuzumuten, so kann die Partei, der ein Festhal-
ten am Vertrag nicht mehr zugemutet werden kann, den Vertrag , kiindigen™.

Fraglich ist, inwieweit diese im Falle der nachtriglichen Anderung bzw. des nachtraglichen Wegfalls

der Geschaftsgrundlage geltenden Grundséatze auch auf den Fall des anféanglichen Fehlens der Ge-

schaftsgrundlage infolge gemeinsamen Irrtums der Vertragsparteien Anwendung finden kénnen®®.

1% Kopp/Ramsauer, VWVG § 59 Rn. 1, 5; Meyer/Borgs, VWV{G § 54 Rn. 30; Bullinger, DOV 1977, 815;
Frank, DVBI 1977, 682, 685.

290 \/gl. insbesondere Frank, DVBI 1977, 686.

201 Epenso Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 31 Rn. 19; Bullinger, DOV 1977, 817; Gétz, NJW 1976,
1430: Schenke, JuS 1977, 283 ff; s.a. BVerwG, DVBI. 1976, 217.

292 \/gl. vorstehend Rn. 65.
2% BVerwG, DVBI 1976, 390.

204 Siche BVerwG, NVwZ 1996, 171. Zu den Grenzen der Verbindlichkeit von »Ablosungsvertrigen”:
BVerwG, NVwZ 1991, 1096; OVG NW, NVwZ 1991, 1106.

205 Nach Bonk, in: St/B/S, VWVfG § 60 Rn. 13 ist § 60 VWV{G insoweit jedenfalls sinngemaR anwendbar.
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Man wird insofern zu unterscheiden haben: Bei koordinationsrechtlichen Vertragen bestehen keine
Bedenken gegen eine entsprechende Anwendung des § 60 VwVTG auf den Fall anfanglichen Fehlens
der Geschéftsgrundlage. Bei subordinationsrechtlichen Vertragen dirfte eine entsprechende Anwen-
dung der Grundsétze iber den Wegfall der Geschéaftsgrundlage bei anfanglichem Fehlen der Ge-
schaftsgrundlage ausgeschlossen sein, soweit diese dem Geltungsbereich des § 59 Abs. 2 (unmittelbar
oder entsprechend)®® unterfallen. Hier verbietet § 59 Abs. 2 VWVfG auch bei gemeinsamem Irrtum
der Parteien Uber die vorausgesetzte RechtméaRigkeit der vereinbarten Vertragspflichten einen Ruck-
griff auf § 60 VwVTG; eine Ausnahme bildet lediglich der gemeinsame Irrtum tiber die ,,Vergleichsba-
sis” im Rahmen des ,,Vergleichsvertrages”, der nach § 59 Abs. 1 VWVIG in Verbindung mit § 779
BGB zur Unwirksamkeit des Vergleichsvertrages fiihrt™®’.

96

Neben dem Kiindigungsrecht im Falle des Wegfalls bzw. der Anderung der Geschaftsgrund-
lage ist der Behorde durch § 60 Abs. 1 Satz 2 VwV{G ein auBerordentliches Kundigungsrecht
eingerdumt, um ,,schwere Nachteile fir das Gemeinwohl zu verhtten oder zu beseitigen”.
Ein entsprechendes Kiindigungsrecht wird nur in extremen Ausnahmeféllen in Betracht zu
ziehen sein; diese brauchen freilich nicht auf Umstdnden zu beruhen, die erst nach Vertrags-

schluss eingetreten sind?%®,

Sowohl die Kindigung des Vertrages wegen einer Anderung bzw. wegen Wegfalls der Geschafts-
grundlage wie auch die aufierordentliche Kiindigung nach § 60 Abs. 1 Satz 2 VwVfG bedarf der
Schriftform, soweit nicht eine andere Form durch Rechtsvorschrift vorgeschrieben ist; sie soll be-
grindet werden (8 60 Abs. 2 VWVTG). Im Falle der Kindigung zur Verhitung oder Beseitigung
»schwerer Nachteile fiir das Gemeinwohl” kommt eine Entschadigungspflicht der Behdrde in ent-
sprechender Anwendung des § 49 Abs. 6 VWVfG in Betracht®®.

97

b) Fir die nahere inhaltliche Ausgestaltung des verwaltungsrechtlichen Vertragsverhéltnisses
gelten im Ubrigen die Vorschriften des Buirgerlichen Gesetzbuchs entsprechend (§ 62 Satz
2 VWVFG)?°,

Als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens gilt, dass der Schuldner verpflichtet ist, die Leis-
tung so zu bewirken, ,,wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern” (§
242 BGB). Aus dem Verweis in § 62 Satz 2 VwVTG folgt die grundsatzliche Mdéglichkeit, auch im
Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Vertrdge das Zurtckbehaltungsrecht nach § 273 BGB bzw. das Leis-
tungsverweigerungsrecht nach § 320 BGB geltend zu machen. Auf Leistungsstdrungen einschlieflich
der ,.culpa in contrahendo***! sind die §§ 280 ff, 320 ff BGB entsprechend anwendbar. Aus §§ 284,
288 BGB folgt zugleich die regelméRige Pflicht zum Ersatz von Verzugszinsen®. Fiir den Rucktritt
von oOffentlich-rechtlichen Vertragen gelten die §8 346 ff BGB entsprechend. Die Rechte und Pflichten

S.a. Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR 8 32 Rn. 3 (entsprechend anwendbar) sowie Meyer/Borgs, VWVTG
§ 60 Rn. 8 (§ 62 S. 2 VwVIG i.V.m.. § 799 BGB); Ule/Laubinger S. 365 (besonderes ,,Riicktrittsrecht”).

206 \/g. hierzu oben Rn. 29, 55.
27 Sjehe oben Rn. 53.
208 (Jpereinstimmend Bonk, in: SUB/S, VWVG § 60 Rn. 29.

29 Epenso Kopp/Ramsauer, VWVfG § 60 Rn. 23; Ule/Laubinger, § 71 Rn. 19; a.A. — Entschadigung nach
Aufopferungs- bzw. Enteignungsgrundsétzen — Bonk, in: St/B/S, VwWVTG § 60 Rn. 30.

219 Das umfasst gem. §§ 305 ff BGB grundsatzlich (Ausnahme: § 310 BGB) auch das AGB-Recht, soweit
nicht das 6ffentliche Recht eine abweichende Regelung trifft; s.a. Geis, NVwZ 2002, 386.

211 & 311 11 BGB. Niher hierzu Geis, NVwZ 2002, 388f sowie oben § 8 Rn. 108

212 \/gl. BVerwG, ZBR 1964, 340 f; einschrankend BVerwG, NVwZ 1986, 554 f; krit. hierzu Fricke,
NVwZ 1986, 538 f.
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aus einem verwaltungsrechtlichen Vertrag erléschen durch ,,Erfiillung” (§ 362 BGB)*? oder Annahme
einer Leistung an Erflllungs Statt (§ 364 BGB), durch Hinterlegung (88 372 ff BGB), Aufrechnung
(88 387 ff BGB)** oder rechtsgeschiftliche Beendigung des Schuldverhéltnisses (Schuldaufhebung
oder Schuldumgestaltung).

98

¢) Zur Durchsetzung ihrer vertraglichen Anspriiche sind die Vertragsparteien grundsatzlich
auf die Erhebung einer Klage vor dem Verwaltungsgericht angewiesen, soweit sich nicht der
jeweilige Schuldner ordnungsgemal der sofortigen Vollstreckung nach 8§ 61 VwVfG unter-
worfen hat, oder eine andere Sanktion wie ein Leistungsentzug vorgesehen ist**®>. Die Zust4n-
digkeit der Verwaltungsgerichte ist auch gegeben fir die Geltendmachung von Schadenser-
satzanspriichen aus einem offentlich-rechtlichen Vertrag (§ 40 Abs. 2 VwG0)?'°.

99

Dass der Burger flr die Geltendmachung vertraglicher Anspriiche auf eine (verwaltungs-)gerichtliche
Klage angewiesen ist, bedarf keiner weiteren Ausfiihrung. Insofern kénnte lediglich zweifelhaft sein,
ob ein vertraglicher Anspruch gegen die Behdrde auf Erlass eines Verwaltungsaktes auf dem Wege der
»allgemeinen Leistungsklage” oder dem der Verpflichtungsklage geltend zu machen ist. Auf den ers-
ten Blick scheint die Verpflichtungsklage die richtige Klageart zu sein; da das Verlangen einer Ver-
tragserfiillung aber kaum als ,,Antrag” im Sinne des § 68 Abs. 2 VwGO angesehen werden kann, zu-
dem das bei der Verpflichtungsklage durchzufiihrende Vorverfahren an der spezifischen Vertragssitua-
tion vorbeigehen dirfte, verdient die allgemeine Leistungsklage den Vorzug®’. Auch die Behérde ist
prinzipiell auf die Geltendmachung vertraglicher Anspriiche im Wege der verwaltungsgerichtlichen
(Leistungs-)Klage verwiesen. Hat sie sich einmal durch den Abschluss des Vertrages auf die Ebene der
Gleichordnung begeben, so kann sie die vertraglich geregelten Anspriiche?® nicht mehr einseitig —
durch Verfiigung und anschlieRenden Verwaltungszwang — geltend machen®®. Damit ist gleichzeitig,
sofern der Vertrag nicht durch eine auflésende Bedingung oder den Rucktritt einer Partei hinfallig
geworden ist, ein ,,Riickgriff” auf die dem vertraglich geregelten Rechtsverhéltnis ,,vorgelagerte” Er-
méchtigungsnorm versperrt. Das schlieft nicht aus, dass Anspriiche aus fehlgeschlagenen Vertragsbe-
ziehungen aufgrund besonderer gerichtlicher Erméchtigung durch ,,Bescheid” festgesetzt werden kon-
nen, wenn das Gesetz der Behorde die Moglichkeit einrdumt, die ihr zustehenden Anspriiche mittels
Verwaltungsakt durchzusetzen®.

100

Wollen die Vertragsparteien vermeiden, sich zur Durchsetzung der Anspriiche aus einem su-
bordinationsrechtlichen Vertrag zundchst im Klagewege einen vollstreckungsfahigen Titel
verschaffen zu missen, so kénnen sie die Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung
vertraglich vereinbaren. Grundsétzlich kénnen sich beide oder aber auch nur einer der beiden
Vertragsparteien, also auch ein Verwaltungstrdger, der ,,sofortigen Vollstreckung” unterwer-

fen; die ,,Unterwerfung” selbst erfolgt durch einseitige Willenserkldrung der sich unterwer-

213 Siehe oben § 6 Rn. 114.

2% |m einzelnen oben § 6 Rn. 115 ff.

21> 50 bei der Eingliederungsvereinbarung nach § 15 Abs.2 SGB I, vgl. § 31 SGB I1.

218 zur gerichtlichen Durchsetzung von Ersatzanspriichen aus ,,culpa in contrahendo” unten § 20 Rn 7.
27 Ebenso Meyer/Borgs, VWVfG § 61 Rn. 4; a.A. Ule/Laubinger § 72 Rn. 16.

218 Heute unstr., vgl. BVerwG, DVBI 2002, 790 ff; Meyer/Borgs, VWV{G § 61 Rn. 3; Stober, in: W/B/S/K,
VerwR | § 54 Rn. 73.

29 v/gl. auch Erichsen, VerwArch. 1977, 71; offengel. von BVerwG, DOV 1976, 355.

220 vgl. den Fall BVerwG, NVwZ 1992, 769 (Beihilfe zur Lagerhaltung von Rindfleisch); hierzu J. Mar-
tens, NVwZ 1993, 29.
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fenden Partei.

101

Die Unterwerfung seitens der Behorde™ setzt voraus, dass sie von dem Behdérdenleiter, sei-
nem allgemeinen Vertreter oder einem Angehdrigen des offentlichen Dienstes, der die Befa-
higung zum Richteramt hat, vertreten wird. Das fruhere, fur den Fall der Unterwerfung seitens
der Behorde vorgesehene Erfordernis der Genehmigung durch die fachlich zustandige Auf-
sichtsbehdrde ist durch das 3. VWVfGANdG v. 21.8.2002%% aufgehoben worden.

102

Das Verfahren zur Vollstreckung von Rechten aus einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, in
dem sich der Schuldner der ,,sofortigen Vollstreckung” unterworfen hat, ist unterschiedlich
gestaltet, je nachdem ob es sich um die Vollstreckung seitens einer Behorde oder gegen eine
Behorde handelt: Vollstreckt eine Bundesbehdrde (im weiteren Sinne), so findet das Verwal-
tungsvollstreckungsgesetz des Bundes entsprechende Anwendung?®??; vollstreckt eine Landes-
behorde (im weiteren Sinn), so gelten die entsprechenden landesgesetzlichen Bestimmungen.
Will eine nattrliche Peson oder juristische Person des Privatrechts die Vollstreckung aus ei-
nem oOffentlich-rechtlichen Vertrag betreiben, so muss sie grundsétzlich das ortlich zustéandige
Verwaltungsgericht einschalten.

221

Fur die Vollstreckung von Geldforderungen gilt insoweit § 170 Abs. 1-3 VwGO entsprechend; fir
die Vollstreckung wegen der Erzwingung einer Handlung, Duldung oder Unterlassung gegen eine
Behérde ist § 172 VwGO entsprechend anzuwenden®,

VI. Der Plan

1. Planung und Plan

103

Wihrend der Handlungsform ,,Plan” in der offentlichen Verwaltung des konstitutionellen
Staates sowie unter der Weimarer Reichsverfassung nur eine geringe Bedeutung zukam, wird
die Aufgabenstellung der Verwaltungstrager heute in vielen Bereichen durch Plane vorbe-
stimmt. Insbesondere die Raum- und die Fachplanung formen - neben dem Regulierungsver-
waltungsrecht - die Infrastruktur des Gemeinwesens mafRgeblich vor und bilden so einen be-
deutsamen Teil der Infrastrukturrechts.

Zwar konnen ,,Haushaltsplane” und ,,Fluchtlinienpldne” (als Vorldufer des heutigen Bebauungsplans)
auf eine lange staats- und verwaltungsrechtliche Tradition zuriickblicken; dennoch hatte die ,,6ffentli-
che Planung” insgesamt in der Vergangenheit nicht den gleichen Stellenwert, der ihr im heutigen Ver-
waltungsrecht beigemessen wird. Die rechtliche Einordnung des ,,Planes” wird freilich dadurch we-
sentlich erschwert, dass es sich bei der Planung lberwiegend um eine Tétigkeit handelt, die andere
staatliche Funktionen vorbereiten bzw. unterstiitzen soll’” und damit — je nach dem Gegenstand der
Planung — den unterschiedlichsten Zielen dient.

104

Der Plan ist einerseits (vorlaufiges) Ergebnis des Planungsprozesses, andererseits Instru-

22! Durch die Neufassung des § 61 | 3 VWV/fG iberholt: BVerwGE 98, 58, 64.
222 BGBI. I S. 3322.

°2% Hierzu unten § 11.

224 8 61 11 3 VWVFG sowie die Verwaltungsvollstreckungsgesetze der Lander.
22 Siehe Schmidt-ARmann, DOV 1974, 541.



Maximilian Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009

ment des ,,planenden” Verwaltungstrigers zur Verwirklichung seiner auf die Zukunft bezo-
genen Planungsziele. Planung lasst sich abstrahierend beschreiben als die systematische Vor-
bereitung und Steuerung kiinftigen Verhaltens, um unter gegebenen Umstanden auf bestmog-
liche Weise die Verwirklichung einer bestimmten Ordnungsvorstellung zu erreichen®®®; dies
geschieht insbesondere, indem widerstreitende Interessen durch aufeinander abgestimmte
EinzelmaBnahmen ausgeglichen und zur Erreichung des Gesamtzieles koordiniert werden®’.

2. Arten

105

Angesichts der Vielgestaltigkeit des Zieles, das die einzelnen Plane verfolgen, ist es nicht
méglich, eine einheitliche Rechtsnatur des Planes zu bestimmen®®®, im Gegenteil lassen sich
nicht einmal irgendwelche rechtlichen Gemeinsamkeiten aufzeigen, die allen Planen glei-
chermafen zukdmen. Die Schwierigkeiten, auf die bereits die Beschreibung der ,,Verwaltung
im materiellen Sinn” stoBt>*°, spiegelt sich hier in noch verstarktem MaRe wieder. Insofern ist
der Plan keine eigenstidndige Rechtsform exekutiven Handelns. Wohl I&sst er sich als rechts-
formubergreifende besondere Handlungsform der Verwaltung verstehen®*°

So ist es nur erfolgversprechend, die unterschiedlichen Arten des Planes aufgrund der den einzelnen

Planen jeweils gemeinsam zukommenden Eigenschaften aufzuzeigen. Fir eine solche Einteilung bietet

sich eine Unterscheidung nach der Form und dem Inhalt des jeweiligen Planes an, ohne dass aller-

dings auf eine einheitliche Terminologie zuriickgegriffen werden kénnte®*",

106

a) Nach der Form, in der die Pl&ne ergehen, lassen sich unterscheiden:

107

(1) Plane, die durch Gesetz im formellen Sinne festgestellt werden, wie der Haushaltsplan®*

oder in einzelnen Landern die Landesraumordnungsplane bzw. Landesentwicklungsprogram-
233

me~*>,

108

(2) Plane, die in der Form des Gesetzes im materiellen Sinn (der Satzung) ergehen, wie der

Bebauungsplan nach § 10 BauGB, der Landschaftsplan nach § 29 LandschG NW oder die

Festlegung eines Sanierungsgebietes nach § 142 BauGB.

109

(3) Plane, die durch Beschluss der Bundesregierung oder einer Landesregierung ergehen

oder von einem Ministerprasidenten festgestellt werden, wie die mittelfristige Finanzplanung

nach § 9 StWG oder die Raumordnungspléne in einzelnen Landern®**,

110

(4) Pléne, die aufgrund eines formlichen (Planfeststellungs-)Verfahrens als Verwaltungsakte

226 Ahnlich Stober, in: W/B/S/K, VerwR 1 § 56 Rn. 8.

227\/gl. Rengeling, DVBI 1976, 355.

228 50 zutreffend Maurer, VerwR § 16 Rn. 1.

2 \gl. oben § 1 Rn. 2 ff.

230 Mgstl, in Erichsen/Ehlers, VerwR § 18 Rn. 11 mwN.

281 y/gl. etwa Maurer, VerwR § 16 Rn. 2 ff; Voigt, Die Rechtsformen staatlicher Plane, Hamburg 1979.
232 Sjehe Art. 110 Abs. 2 GG.

23 \/gl. z. B. § 12 LPlanG NW.

234 Sjehe § 13 LP1anG NW sowie Maurer, VerwR § 16 Rn. 25.
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ergehen, wie die ,,Planfeststellung” hinsichtlich der Linienfithrung von Bundesfernstra3en
nach 88§ 16 ff. FStrG oder des Baues bzw. der Anderung von Betriebsanlagen der Deutsche
Bahn AG nach 88 36 ff. BBahnG.

111

b) Nach dem Inhalt, den ein Plan aufweist, kann wie folgt unterschieden werden®®:

112

(1) AuRerverbindliche Plane. Diese kénnen entweder — wie der Bebauungsplan — allgemein-
verbindliche, wenn auch noch ,,vollzugsbediirftige” Festsetzungen treffen und damit normati-
ve Wirkung entfalten®®; sie kdnnen aber auch unmittelbar (privatrechts-)gestaltende Wirkung
haben wie der Umlegungsplan nach § 66 BauGB oder lediglich die Zul&ssigkeit eines be-
stimmten Projektes festlegen, damit aber gleichzeitig die Betroffenen mit spateren Einwen-
dungen gegen das projektierte Vorhaben ausschlielen [so die aufgrund eines Planfeststel-
lungsverfahrens ergehenden ,,Planfeststellungen”, vgl. § 75 VwVIG®'].

113

(2) Innenverbindliche Plane, die entweder mehrere Verwaltungstrager im Verhéltnis zuei-
nander verpflichten [so z. B. die Raumordnungsplane®®] oder einzelne Bedienstete im Ver-
haltnis zum Verwaltungstrager berechtigten oder verpflichteten [so die Haushaltsplane®®].
Gleiches gilt fur Plane, die lediglich eine Grundlage fur darauf gestutzte gesonderte Bescheide
bilden [so die Krankenhausbedarfsplane®®] oder aber eine bloBe Behérdenverbindlichkeit [so
die Flachennutzungsplane®*] beanspruchen.

114

(3) Verhaltensbeeinflussende (,,influenzierende*) Pléne, die die Aufgabe der Lenkung bzw.
Beeinflussung Dritter nicht durch verbindliche Ge- oder Verbote, sondern durch den Einsatz
sonstiger staatlicher Lenkungsmittel wie Subventionen oder Steuervorteile zu erreichen su-
chen®?; hierzu zahlen insbesondere der Bundesjugendplan, aber auch im Hinblick auf die
Mitfinanzierung durch den Bund die Rahmenplanung nach Art. 91 a GG oder die Bildungs-
planung nach Art. 91 b GG.

115

(4) Informative Plane, denen keine rechtliche Verbindlichkeit zukommt, die aber mit der
Bekanntgabe von Daten und Prognosen eine mittelbare Beeinflussung durch die Forderung
bestimmter Erwartungshaltungen bewirken kénnen, so die mittelfristige Finanzplanung nach 8
9 StWG und die Aufstellung von ,,Orientierungsdaten” im Rahmen der konzertierten Aktion
nach § 3 StIWG.

116

In der Praxis kdnnen Plane durchaus komplexe Zielsetzungen aufweisen, die eine ausschliefliche
Zuordnung zu einer der aufgefiihrten Typen ausschlieBen. So enthilt z. B. der ,,Landschaftsplan” so
unterschiedliche Elemente wie die blol? informative Bestandsaufnahme, die innenverbindliche Festle-

2% In der Systematik ahnl. Piittner, VerwR S. 131.

%8 \/gl. § 8 | BauGB sowie BVerwG, DVBI 1975, 493.

23T Naher hierzu unten § 11 Rn. 64.

28 \gl. z. B. 8§ 12, 13 V, § 18 LPlanG NW.

29\vgl. § 311 BHO, § 3 1l LHO NW.

20vgl. § 81 2 KHG sowie BVerwG, DVBI 1981, 975 m. Anm. Steiner.

! Sjehe § 1 11, § 8 11 BauGB, vgl. aber auch nachfolgend Rn. 84 mit Fn. 247.
242 Maurer, VerwR § 16 Rn. 20.
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gung von Entwicklungszielen sowie auRenverbindliche Festsetzungen mit Rechtssatzcharakter®®.

Im Hinblick auf die erhebliche Zunahme von ,,Pldnen” stellt sich nicht nur das Problem der Koordi-
nierung mehrerer Plane in der praktischen Planung, sondern auch das der Entwicklung rechtlicher
Kollisionsregeln bei divergierenden Planungen. Entsprechende gesetzliche Festlegungen sind nur
ansatzweise vorhanden, ohne ein einheitliches Losungsprinzip erkennen zu lassen®*.

3. Aufstellung, Vollzug und Anderung von Planen

117

Ein modernes Staatswesen kann auf die Planung in einer Vielzahl von Lebensbereichen nicht
verzichten. Angesichts der ,,Knappheit” der erforderlichen finanziellen, sachlichen und perso-
nellen Mittel, aber auch im Hinblick auf die erheblich groBere ,,Dichte” der Planungsrdume
sowie der Komplexitat groRerer Vorhaben mit einer Vielzahl von Betroffenen, ist verschie-
dentlich®® versucht worden, aus dem Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes gewisse Pla-
nungspflichten abzuleiten. Hieraus ergibt sich jedoch keinesfalls ein subjektives 6ffentliches
Recht Privater auf ,,Planung”?*°. Selbst fiir den Bereich des Baurechts, in dem (Bauleit-)Pla-
nungen eine besondere Intensitat fir die betroffenen Grundstiickseigentimer aufweisen, ist
ein solcher Anspruch durch 8 2 Abs. 3 BauGB ausdrucklich ausgeschlossen.

Dies liegt inshesondere an der besonderen Eigenart des Planungsermessens, das die Wahlfreiheit der
planenden Stelle einerseits mit einer weitreichenden Gestaltungsmdglichkeit, andererseits aber auch
mit der Aufgabe der Entscheidung zwischen vielfaltigen Ziel- und Mittelkonflikten verknupft.

118

Hat der Planungstréger von seinem Planungsermessen Gebrauch gemacht, so kann ein darauf
beruhender auBenverbindlicher Plan, soweit er als Verwaltungsakt zu qualifizieren ist, unmit-
telbar, soweit er in Form eines Rechtssatzes ergeht, in der Regel®” , incidenter” im Rahmen
einer gegen einen vollziechenden Verwaltungsakt gerichteten Klage auf ,,Planungsfehler” hin
tiberpriift werden. Die gerichtliche Uberpriifung ist darauf beschrankt, ob die gesetzlichen
Grenzen der planerischen Gestaltungsfreiheit eingehalten und von dieser in einer Weise, die
den gesetzlich sanktionierten Planungszielen entspricht, Gebrauch gemacht wurde. Hierzu
gehort insbesondere auch die Beachtung des fiir das Baurecht positiv-rechtlich verankerten®*®,
aber nicht nur dort geltenden ,,Abwagungsgebots” zwischen den ,,6ffentlichen und den priva-
ten Belangen”24g.

119

Das Abwigungsgebot umfasst sowohl den ,,Abwéagungsvorgang” wie das ,,Abwagungsergebnis”.
Es verlangt, dass eine Abwiagung, ,,liberhaupt stattfindet”®°, alle ,.erheblichen Belange” tatsdchlich in
den Abwigungsprozess mit einflieBen, die ,,Bedeutung® der einzelnen Belange nicht ,,verkannt” wird

3 \gl. § 6 11 BNatSchG; §§ 17 ff LandschG NW.

244 Vgl. etwa 88 5 IV, 9 VI, 38 BauGB, 17 Il FStrG, § 6 IlI, IV BNatSchG, § 16 LandschG NW, § 103
BauO NW: bedenklich § 6 111 DSchG NW, s.a. NdsOVG, DOV 1980, 837.

245 7 B. Haberle, VVDStRL 30 (1972) S. 117 ff; Schmidt-ABmann, DOV 1974, 543.
2% Maurer, VerwR § 16 Rn. 28.

247 Ausnahme: Plane in der Form von Satzungen nach den Vorschriften des BauGB; hier ist zusatzlich die
verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle nach § 47 I Nr. 1 VwGO mdglich; vgl. § 4 Rn. 25 ff.

248 8 1 VI BauGB.
289 Hierzu BVerwGE 45, 309: BVerwG, DOV 1978, 806 ff; Kock, Plane § 37 Rn. 104 ff.

20 Das umfasst auch die Frage der Planrechtfertigung am MaRstab der Priifung der Erforderlichkeit (z.B. §
1 111 BauGB); siehe BVerwGE 84, 123, 130; 119, 25 ff; Wahl/Bieback, NVwZ 1999, 606, 613.
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sowie der vorgenommene Ausgleich zwischen den einzelnen Belangen in einem ,,angemessenen Ver-
hiltnis” zu dem Gewicht dieser Belange steht®".

120

Ebenso wenig wie ein ,,Planungsanspruch”®? kommt ein allgemeiner ,,Planvollzugsan-
spruch” des einzelnen in Betracht’™3. Das schlieRt spezialgesetzliche Auspragungen des
,Kontinuititsprinzips“** nicht aus. So sieht § 8 Abs. 2 BauGB vor, dass der Bebauungsplan
(regelméBig) aus dem zuvor aufgestellten Flichennutzungsplan ,,zu entwickeln” ist: Fehlt der
erforderliche Flachennutzungsplan, ist dieser ungultig oder ist der Bebauungsplan nicht ord-
nungsgemal aus dem Flachennutzungsplan entwickelt worden, so ist der dennoch beschlosse-
ne Bebauungsplan nichtig?®, sofern nicht die Voraussetzungen des § 214 Abs. 2 BauGB vor-
liegen.

Bei einer fehlerhaften Auslibung des Planungsermessens oder einem fehlerhaften Verfahren ist zu-
néchst dem Grundsatz der Planerhaltung folgend zu priifen, ob diese nicht durch eine ,,Planergéan-
zung” oder ein erginzendes Verfahren geheilt werden kann. Das ist der Fall, wenn eine inhaltliche
Ergénzung des Plans um nicht vorgesehene oder unzureichende Schutzmanahmen mdglich ist, ohne
dass die Grundstrukturen der Planung verandert werden missten, oder ein Verfahrensmangel nachtrag-
lich geheilt wird. Der Grundsatz hat inzwischen in § 75 Abs. 1la VwV{G fir die Planfeststellung wie
auch in den Raum- und Fachplanungsgesetzen eine gesetzliche Ausformung erfahren®®.

121

Mit der planerischen Gestaltungsfreiheit in Widerspruch stehen wirde allerdings ein An-
spruch auf grundsatzlichen Fortbestand eines einmal beschlossenen Planes®’. Ein solcher
allgemeiner ,,Plangewahrleistungsanspruch”®® wiirde die mit jeder Planung notwendiger-
weise verbundene Veranderlichkeit des Planes zunichte machen.

Andererseits ist nicht zu verkennen, dass der Plan einen Vertrauenstatbestand schaffen kann, der
unter besonderen Umstanden eine Ubergangsregelung im Falle der Abanderung erfordern®® oder eine
Entschadigungspflicht bei der Entwertung zukunftsorientierter, bisher plankonformer Aufwendungen
auslésen kann®®. Auch insoweit findet sich eine spezielle gesetzliche Regelung im Baurecht, das in
den 8§ 39 ff BauGB nicht nur eine Entschadigungspflicht fiir durch Plandnderungen entwertete
schutzwirdige Aufwendungen, sondern auch eine Pflicht zur Entschadigung fiir die Wertminderung
eines Grundstiicks infolge Anderung oder Aufhebung der bisher zulassigen Nutzung (durch Be-
bauungsplan) vorsieht.

%! Siehe BVerwGE 34, 309; 45, 312; Kock, Plane § 37 Rn. 99 ff

22 \/gl. § 2 111 BauGB; hierzu BVerwGE 82, 243; Peine, JZ 1996, 355; krit. BroR, VerwArch. 1985, 337 ff.
253 Maurer, VerwR § 16 Rn. 33.

24 v/gl. hierzu Thiele, DOV 1980, 114 mwN.

2%° BVerwGE 48, 70; BVerwG, DVBI 1982, 999 f.

2% Sjehe § 214 BauGB, § 10 ROG sowie BVerwGE 56, 132 f, 64, 33, 39; Bumke, Verwaltungsakte, in: H-
R/S-A/V, Grundlagen Il 8 35 Rn. 184; Kdck, Plane 8 37 Rn. 112 ff mwN; s.a. unten 8 11 Rn. 85.

%7\/gl. BVerwGE 35, 268; 45, 83; Obermayer, Grundziige S. 150; s.a. Maurer, VerwR, § 16 Rn. 29.

258 Naher Egerer, Der Plangewahrleistungsanspruch, 1971; Oldiges, Grundlagen eines Plangewahrleistungs-
rechts, 1970; Kock, Plane § 37 Rn. 117 mwN; s.a. BVerwG, NVwZ 2003, 1381 ff.

29 y/gl. Maurer, VerwR § 16 Rn. 28 ff; Ossenbiihl, JuS 1975, 549.
2% Sjehe Kock, Plane § 37 Rn. 117 f.
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V. Regulierung

122

Nicht zuletzt die weit reichenden Privatisierungen bei Post, Telekommunikation und Bahn
in den vergangenen Jahren®! haben die hiermit verbundenen Steuerungsprobleme offen ge-
legt. Ihnen ist mit den Gberkommenen verwaltungsrechtlichen Instituten nicht adaquat beizu-
kommen. Wahrend der Gesetzgeber hierauf mit speziellen Regulierungsgesetzen®® und der
Errichtung eigener Regulierungsbehdrden reagiert hat, bemiht sich die neuere Verwaltungs-
rechtswissenschaft darum, die Problematik mit einer eigenen Kategorie sog. ,,Gewéhrleis-
tungsverwaltungsrechts* ?*® aufzufangen. Ihr geht es um eine Koordination von 6ffentlicher
und privater Interessenverfolgung auf bestimmten Gebieten wirtschaftlichen Betétigung, die
durch einen verstarkten Ordnungsbedarf gekennzeichnet sind. In der Begrifflichkeit der ,,re-
gulierten Selbstregulierung* findet dies einen eigenen Ausdruck®*: Private Initiative soll
ermoglicht, dabei soll zugleich die Wahrung von Gemeinwohlbelangen (z.B. Versorgungs-
sicherheit, Verbraucherschutz, Umweltschutz) durch einen spezifischen Ordnungsrahmen
sichergestellt werden?®®. Es geht also um einen Prozess der Gemeinwohlfindung durch das
Zusammenspiel eines Mehrzahl von Akteuren in unterschiedlichen Rollen.

1. Hintergriinde und Ziele

123

Die Vorstellung von einer staatlichen Gewahrleistungsverantwortung knupft an den wettbe-
werblichen Guteraustausch des Marktes an, der wirtschaftlicher Rationalitat folgt. Sieht man
von der Schaffung der notwendigen rechtlichen Institutionen (z.B. BGB, HGB)?*® wie auch
dem Ordnungsrahmen ab, den das Recht allgemein fiir jede wirtschaftliche oder gesellschaft-
licher Betétigung bereit halt, so ist der marktmaRige Giitertausch regelméRig nicht auf staatli-
che Dirigismen angewiesen. Im Gegenteil erweisen diese sich als rechtfertigungsbedurftige
Eingriffe in die Freiheit der Akteure. Erst wenn monopolistische oder oligopolistische
Marktstrukturen vorliegen oder das Gleichgewicht zwischen Anbieter oder Nachfrager
wegen der Eigenart des Produkt gestort ist oder die Art des Produkts besondere Schutzvor-
kehrungen erfordern, stellt sich die Frage nach einer zusatzlichen rechtlichen Regelung von
Strukturen und der Kanalisierung der rechtlichen Beziehungen. Dann kommt die Uberlegung
zum Zuge, dass wirtschaftlicher Wettbewerb allein nicht die Wahrnehmung 6ffentlicher Inte-
ressen und die Vermeidung negativer gesellschaftlicher Effekte sicherstellen kann”.

124

So mussen bei einer Privatisierung staatlicher Unternehmen mit Monopolstellung zunéchst
einmal marktmé&fBige Strukturen geschaffen werden. Die entsprechende Freisetzung von

281 \/gl. oben § 6 Rn. 88. Die Probleme sind freilich nicht neu. So hat es in Zeiten des Notstandes schon

friher umféangliche Formen staatlicher Regulierung gegeben; naher Wallerath, DV 20 (1987), 137 ff.

262 7ur wenig klaren Begrifflichkeit: § 3 Nr.13 TKG; Masing, Gutachten zum 66. DJT, D 1 f; Ruffert, A6R
124 (1999) S. 237, 246 sowie nachfolg. Rn. 127 und 129.

263 \Josskuhle VVVDStRL 62 (2003), 266, 304 ff; s.a. Masing in: H. Bauer, u.a.(Hg.), Das offentliche Recht
vor den Herausforderungen der Gewéhrleistungsstaates, 2002, 161, 185 ff; ders. ASR 128 (2003) 558 ff.

264 Sjehe Thoma, Regulierte Selbstregulierung S. 39 sowie oben § 2 Rn. 20.

2% Schoch, NVwZ 2008, 242 mwN

2% Erst diese sichern den natiirlichen Handlungsrahmen des Einzelnen fiir einen Giitertausch rechtlich ab
und vermitteln die erforderliche Erwartungssicherheit; s.a. Wallerath, VerwArch 88 (1997), 1, 13.

%7 Siehe Wallerath, VerwArch 88 (1997), 1, 14.
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Wettbewerbs knlpft vornehmlich an leitungsgebundene Versorgungsleistungen oder sonstige
monopol- oder oligopolartigen Strukturen an®®. Dariiber hinaus miissen besonders gefahrdete
wettbewerbliche Strukturen in bestimmten Teilmdrkten gesichert werden. Schliellich sind
Markteilnehmer in einer schwacheren Ausgangsposition durch soziale Produktanforderun-
gen und verbraucherschiitzende Regelungen bei der Marktteilnahme zu schiitzen®®®.
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Vor allem das Erfordernis, die Versorgung mit leitungsgebundenen, lebenswichtigen Gitern sicherzustel-
len, so die Wasser- und Energieversorgung sowie die Abwasserbeseitigung, 16st einen Regulierungsbedarf
aus,”’®. Aber auch die drohende sektorale Vernachlassigung von Gemeinwohlinteressen kennzeichnet einen
Regulierungsbedarf, so bei dem gesamtwirtschaftlich hoch bedeutsamen Kapitalmarkt?”* oder der Grund-
versorgung mit bestimmten Dienstleistungen z.B. des Verkehrs, der Post, der Telekommunikation®”® und
der Abfallbeseitigung, oder bei begrenzt zur Verfiigung stehenden lebensnotwendigen Giitern®”. Ein sol-
cher ist weiterhin auszumachen bei der Wahrnehmung sicherheitsempfindlicher Aufgaben wie dem
Strafvollzug®™, aber auch bei einem spezifischen Verbraucherschutz wie der Wahrung des Jugendschut-
zes im Medienrecht®”. Traditionell weisen die Leistungserbringung im Sozialrecht, hier insbesondere im
Bereich der vertragsérztlichen Versorgung®®, sowie das Recht der Landwirtschaft’”’ ein hohes MaB an
Regulierung auf, das freilich je eigenen, nicht verallgemeinerungsféhigen Grundsétzen folgt.
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Die genannten Referenzgebiete machen deutlich, dass es sich bei der Regulierung um eine
aktive Gestaltungsaufgabe handelt, in deren Zentrum die staatliche Verantwortung zur Ge-
waéhrleistung der notwendigen Infrastruktur oder Versorgungsbedingungen in verschiedenen
wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Bereichen steht*’®. Sie ist auf die Schaffung von
Strukturen oder auf allgemeine Leistungsanforderungen fiir bestimmte Sektoren gerichtet.
Idealtypisch wird (ber Regulierungsbehdrden eine administrative Feinsteuerung erreicht,
das auf ein breiteres Instrumentarium als im sonstigen Wirtschaftverwaltungsrecht zuriick-
greifen kann®".
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Dabei geht es um die sektorale, auf Dauer angelegte Gestaltung der Funktionsfahigkeit bestimmter
Teilmdrkte durch staatliche Interventionen. Typischerweise handelt es sich um die Vorformung von
polygonalen Rechtsverhaltnissen in Form einer Festlegung besonderer Nutzungsregime oder Kon-
traktbedingungen®. So geht es bei der Regulierung von Post und Bahn sowie von Telekommunika-
tion, aber auch der Energiewirtschaft, um die Schaffung eines speziellen Ordnungsrahmens, der Wett-
bewerb in bestimmten, bisher monopolistisch abgedeckten Versorgungsbereichen erméglichen soll,
nicht um die Festlegung allgemeiner wettbewerblicher Regeln, die Aufgabe des Wettbewerbsrecht ist.

2% Dj Fabio, VVDStRL 56 (1997) 235 ff; Masing, DV 36 (2003), 1, 4 ff; s.a. oben § 3 Rn 78.

269 Masing, DV 36 (2003), 7; Schulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 47, 56.

270 Sjehe Emmerich/Fritsche, BayVwBI 2007, 1; Kahl, GewArch 2007, 441 ff; Schoch, NVwZ 2008, 242.
21 Naher Pitschas, in: FS Scholz, 2007, 855 ff; Ruthig § 6 Rn. 510, 590 ff.

272 BV/erfGE 108, 370, 393

2% 30 in der Transplantationsmedizin, s. Rixen, in: H6fling (Hs.), Transplantationsgesetz § 17 Rn. 17 ff.
2% Gusy, JZ 2006, 651 ff; s.a. Schoch, NVwZ 2008, 242 zum Betrieb von Bundeswehrkasernen.

27> Callies, AfP 2002, 465 ff; Thoma (Fn. 260) S. 83 ff, 172 ff.

276 88 69 ff SGB V; naher Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 59 f, 76 f, 85 ff. S.a. §§ 110 f, 120 IV
SGB XI zur privaten Pflegeversicherung; hierzu Pitschas, in: FS Stober, 2008, S. 295 ff.

2T Naher Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 89 f; ders., DV 20 (1987), 137, 155 ff jew. mwN.

2’8 /. Danwitz, DOV 2004, 977, 984.

219 \/gl. auch oben § 3 Rn. 79.

280 Faber, VerwR S. 33, 337; WeiB, Die rechtliche Gewahrleistung der Produktsicherheit, 2008, S. 346 ff.
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Allerdings sind die Grenzen flieRend. Das gilt auch im Verhaltnis zur allgemeinen Ordnungsverwal-
tung, insbesondere zur gewerberechtlichen Aufsicht, die jeweils nur punktuell zur Ordnung rufen®®!,
aber auch im Verhéltnis zum Regelung der Produktsicherheit und zum allgemeinen Verbraucher-
schutz; diese werden - ebenso wie das allgemeine Wettbewerbsrecht - durch das Recht der Regulie-
rung nicht ersetzt, sondern erganzt?®2. Dementsprechend ist die Verselbstandigung des Regulierungs-
rechts als Teilgebiet des allgemeinen Verwaltungsrechts noch im Fluss®®.
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Staatliche Regulierung folgt teils volker- und europarechtlichen Impulsen®™, teils ausdriick-
lichen verfassungsrechtlichen Vorgaben, teils einem allgemeinen, durch grundrechtliche
Schutzpflichten ausgelésten Handlungsauftrag”®. Letzterer hat freilich nur eine geringe Di-
rektivkraft?®®. Aus empirischer Sicht ergibt sich Handlungsdruck vor allem aus der Privatisie-
rung monopolistischer staatlicher oder kommunaler Unternehmen, grol3flachigen Verschie-

bungen von Wettbewerbssituationen und neuen Technologien.

284

2. Instrumente
129
Das Regulierungsrecht arbeitet in seinem Kern mit Zielvorgaben zur Optimierung von Mark-
ten und Wetthewerbsstrukturen sowie der Auferlegung von bestimmten, unternehmerisch
relevanten Verhaltensanforderungen. Seine Ausfilhrung und Ausflllung verbindet sich so
mit einer besonderen, die klassischen Formen der Wirtschaftsaufsicht tbersteigenden Gestal-
tungsaufgabe®’. Durch einen speziellen rechtlichen Rahmen und strukturierende Vorgaben,
die auf eine Steuerung des Marktverhaltens zielen, sollen gemeinwohlvertragliche Problem-
l6sungen durch Dritte sichergestellt werden?®.
Verschiedentlich wird darauf abgestellt, dass Regulierungsmafinahmen mit einer blof ,,indirekten
Steuerung verbunden seien®®’. Das ist nur zutreffend, soweit mit ,, Anreizen® gearbeitet wird. Demge-
geniiber finden sich vielfache, direkt wirkende Instrumente wie hoheitliche Anordnungen oder staatli-
che Entgeltfestsetzungen. In diesen Féllen passt das Bild der indirekten Steuerung allenfalls insoweit,
als man es auf das dahinter liegende Ziel des Schutzes des Endverbrauchers abstellt. Nach allem ist das
Merkmal eher missverstédndlich. Entscheidend ist die gezielte gemeinwohlorientierte Beeinflussung
der Geschaftspolitik von Unternehmen im Hinblick auf mégliche Wettbewerber und/oder Endkunden
durch die bewusste Gestaltung der Marktbedingungen®®.
130

Die Instrumente des Regulierungsrechts weisen ein auBerordentlich breites Spektrum von

281 5chulze-Fielitz, Grundmodi § 12 Rn. 18.

222 88 14b 11, 11l AEG, § 111 | 2 ENWG, § 2 111 PostG, § 2 I11 TKG; s.a. WeiR (Fn. 277) S. 265 ff, Masing,
DV 36 (2003), 1, 4.

%83 Hierzu namentlich Eifert, Regulierungsstrategien § 19 Rn. 4 ff; Rohl, JZ 2006, 831, 836 f mwN.

284 Bulla, in: Schmidt/Vollmoller § 11 Rn. 7 f; Butzer, HAStR IV § 74 Rn. 25 f; Pielow, JuS 2006, 692, 694.
285 Butzer, HAStR IV § 74 Rn. 40 f; Schoch, NVwZ 2008, 244

288 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 201 ff.

%87 Sjehe Knauff, VerwArch 98 (2007), 403; Schoch, NVwZ 2008, 242 mwN.

288 | adeur/Gostomzyk, DV 36 (2003), 141, 151; Masing, VVDStRL 63 (2004), 391 f.

289 Bulla, in: Schmidt/Vollméller § 11 Rn. 5; Bullinger1963, 1355; s.a. Ladeur/Gostomzyk, DV 36 (2003),
150; Masing, VVDStRL 63 (2004), 391 f.

2% v/gl. Masing, HAStR 1V, § 90 Rn. 42; Kammerer, DVBI 2008, 1005 f; Thoma (Fn. 260) S. 40 f.
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Interventionsformen und Beeinflussungsmodalitaten auf®’. Teilweise sind sie von dem Be-
streben geleitet, 6konomische Modelle zur Steuerung von Geschehensablaufen nutzbar zu
machen®?. Diese finden sind beispielhaft im Recht der Telekommunikation abgebildet.
Insoweit sind namentlich zu nennen: Die Regulierung des Marktzutritts durch Zuteilung von
Frequenzen, die bei begrenzten Kapazititen auf der Grundlage spezieller wettbewerblicher
Vergabeverfahren erfolgen kann®*®, die Auferlegung von Pflichten zur Zugangsersffnung
seitens marktmachtiger Unternehmen zugunsten weiterer Anbieter?®® mit einer Genehmi-
gungspflicht der Zugangsentgelte®®, die Regulierung von Entgelten fir Endnutzerleistun-
gen in unterschiedlicher Ausgestaltung®®® sowie die Auferlegung von Pflichten zur Zusam-
menschaltung mehrerer Teilnetze im Interesse einer netziibergreifenden Versorgung.

Beispiel: A bietet Sprachtelefondienste und Internetdienste an. Er begehrt von T, Anbieter von TK-
Dienstleistungen und Betreiber eines bundesweiten TK-Festnetzes die Uberlassung von Endkunden-
anschliissen und Verbindungsminuten fir Orts- und Cityverbindungen im Teilnehmernetz des T. Die
zwischen A und T gefiihrten Verhandlungen bleiben ohne Erfolg. Daraufhin wendet sich A an die
Regulierungsbehdrde. Nach Durchfiihrung eines ordnungsgemafen Verfahrens gem. 8§ 12, 13 TKG
fordert diese T auf, innerhalb einer bestimmten Frist ein nachfragerechtes Angebot abzugeben. Als T
sich dahin erklart, der Aufforderung nicht entsprechen zu wollen, ordnet die Regulierungsbehérde
gemal’ § 25 TKG an, dem A die beantragten Dienste zum Zwecke des Wiederverkaufs an Endkunden
(,,Resale*) nach § 21 TKG zur Verfiigung zu stellen®’.
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Als weitere Instrumente finden sich die Erteilung von Lizenzen®®®, die gesetzliche Anordnung
von Unterhaltungs-?*° und Betriebspflichten®® oder die Auferlegung eines bestimmten Grund-
leistungsangebots zur Versorgung mit Gutern der Daseinsvorsorge wie bei der Postzustellung
oder der Telekommunikation (Univeraldienstleistungsmodell). Danach kdnnen einem Un-
ternehmen naher definierte Leistungspflichten zur flachendeckenden Grundversorgung aufge-
geben werden. Auf diese Weise soll ein Mindestleistungsangebot bestimmter Qualitat zu er-
schwinglichen Preisen auch dort sichergestellt werden, wo dies — wie in einwohnerschwachen

Regionen - nicht kostendeckend méglich ist**.

Beispiel: Im Telekommunikationsbereich umfassen die Universaldienstleistungen u.a. die sog Stan-
dardauskunft sowie die Herausgabe von Teilnehmerverzeichnissen, soweit jeweils die Teilnehmerda-

ten zur Verfiigung stehen und die Teilnehmer der Eintragung nicht widersprochen haben®,

132
Zur Vermeidung eines unverhaltnismaligen Eingriffs in die Rechte des Betreibers sind in

%1 sjehe Stober, in: FS Scholz, 2007, S. 953 ff.

292 Ruthig § 6 Rn. 550..

293 § 55 Abs. 9, § 61 TKG; s.a. Masing, Grundlagen | § 7 Rn. 167.

2% 88 21 TKG; s.a. § 30 Il Nr.2 EnWG.

2% 830f, 39 TKG; s.a. § 23a ENWG:; hierzu Biidenbender, DVBI 2006, 197 ff.

2% § 39 TKG, 8§ 19 ff PostG. Naher Bulla, in: Schmidt/\Vollméller § 11 Rn. 85, 96 ff.
27 5 a. BVerwG, MMR 2004, 348 ff.

2% § 4 ENWG, §8 5 ff PostG. Zur tarifrechtlichen Kopplung: Gramlich, in: FS Stober, 2008, 279 ff.

299 88 4 ff, 11 AEG; s.a. BVerwG, DVBI 2008, 380 (Streckenstilllegung durch die DB Netz AG).

30v/gl. § 85 TKG; §§ 11 ff ENWG; s.a. § 2 EnWG (Versorgungspflicht), § 10 AEG (Beforderungspflicht).
%% Siehe § 11, 13 Il PostG, §§ 78 ff TKG; hierzu: Schoch, NVwZ 2008, 246

%92 1m Einzelnen § 1 Telekommunikationsdienstleistungsverordnung (TUDLV)
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diesem Fall Ausgleichsleistungen fur nicht kostendeckende Dienstleistungen zu leisten, die
von einem Fonds getragen werden, der seinerseits von allen groReren Anbietern gespeist
wird®®,

Angesichts der Eigendynamik der Markte, aber auch der bekannten Schwache jeder externen Preiskon-
trolle st6Rt vor allem die Entgeltregulierung auf strukturelle Grenzen®®. Das gilt im Grundsatz auch
fur die in § 21a EnWG vorgesehene Anreizregulierung der Netzentgelte, die zwar gréRere unterneh-
merische Spielrdume schafft, aber das Problem des angemessenen Ausgangsniveaus ebenfalls nicht
I6sen kann®®. Trotz des erweiterten Handlungspektrums zeigen sich hier die beschrénkte Steuerungs-
kapazitat des Staates und die begrenzte Leistungsfahigkeit des Gewahrleistungsansatzes®®.
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Eine aktive Rolle nimmt der Staat auch dort ein, wo er besondere Regelungen zum Umwelt-
oder Verbraucherschutz trifft, um so bestimmten, produktbezogenen Gefahrenlagen zu be-
gegnen oder dkonomische Anreize flr ein sozial erwinschtes Verhalten zu setzen, etwa
durch den Einsatz marktwirtschaftlicher Elemente wie die Er6ffnung eines Handels mit Fre-
quenznutzungsrechten®®’ oder mit Zertifikaten, welche die Einhaltung eines bestimmten
Emissionsvolumens zu sichern suchen®®. Mit der Akkreditierung und Zertifizierung von
Dienstleistungen und Produkten setzt sich der Staat die Wahrung bestimmter sozialer oder
gefahrvermeidender Qualitatsstandards zum Ziel, wie sie sich in allgemeiner Form im Pro-
duktsicherheitsgesetz finden®”®. SchlieBlich kann er zum Ausgleich eines Macht- und Informa-
tionsgefalles der Marktsteilnehmer Diskriminierungsverbote und Transparenzgebote in
Markten mit Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht einsetzen®™. In der Kranken- wie
in der Pflegeversicherung zeigt sich eine Tendenz zu normativen Regulierungen, die gesetzli-
che und private Versicherung z.B. durch Kontrahierungszwang, Basistarife und Leistungs-
standards auf teilweise einheitliche Geschaftsmodelle festlegen®'! und Rechtsschutz sowie
Aufsicht aneinander angleichen®?.
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Die verschiedenen Regulierungsmalinahmen erzeugen einen unterschiedlichen Rechtfertigungs-
druck, der sich aus den Grundrechten und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit speist*. So
kann der Einsatz einzelner Instrumente mit erheblichen Eingriffen in die Unternehmensfreiheit ver-
bunden sein®“. Auszugehen ist von der Selbstordnungskraft des Marktes, der regelmaRig die

33 \/gl. § 16 1 PostG, 83 | TKG. Zur verfassungsrechtlichen Problematik: v. Danwitz, NVwZ 2000, 616;
Masing 8 90 Rn. 46 mwN. Zur beihilferechtlichen Seite (Art. 86 1l, 87 | EGV): EuGH NVwZ, 2002, 193 -
Ferring; NJW 2003, 2515 - Altmark; Franzius, Der Staat 42 (2003), 493.

304 § 11 PostG, § 102 TKG. S.a. Masing, HAStR IV, § 90 Rn. 42; Wallerath (Fn. 273) S. 490 f mwN.

3% Sjehe Ruge, DVBI 2008, 957 ff; Richter, NVwZ 2009, 270; Trute/Broemel, ZHR 170 (2006), 706, 728.
306 Schmidt-Preu, VVVDSERL 56 (1997) S. 169; Schoch, NVwZ NVwZ 2008, 246; s.a. § 2 Rn. 22.

%07 § 62 TKG; naher hierzu Ruthig § 6 Rn. 580. S.a. § 7 PostG zur Ubertragbarkeit von Lizenzen.

3% Sjehe Ruthig § 6 Rn. 579.

%% Naher: Kammerer, DVBI 2008, 1005 f; Pinder, ZHR 2006, 567 ff; WeiB, S, 265 ff, 345 ff.

%1% Siehe § 19 TKG, §§ 28 ff PostG.

311 pitschas, in: FS Stober, 2008, S. 295, 308; zur Kompetenzfrage: BVerfGE 103, 197, 216 f.

%2 Siehe 88 257 lla, 315 SGB V, § 110 f SGB XI, § 51 11 3 SGG.

313 \/gl. auch das Erfordernis eines gestuften \Vorgehens nach § 126 TKG.

4 Vgl. Masing, Gutachten zum 66. DIT, D 157 mwN; s. aber auch BVerwGE 114, 160, 192 f zum ,,inten-
siven sozialen Bezug™ iberkommener Netze. Zur methodischen Frage auch Martins, DOV 2007, 456 ff..
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unregulierte Wirtschaftsfreiheit der Marktteilnehmer entspricht®®. Eine Regulierung kann sich als
erforder-lich erweisen, wenn ein bestimmter Markt noch nicht etabliert ist oder im Hinblick auf die
Wahrung legitimer Gemeinschaftsziele nicht ausreichend funktioniert. Je intensiver der Eingriff in die
Berufs-freiheit des Unternehmens ist, umso hoher sind die Rechtfertigungsanforderungen fiir die ein-
zelnen RegulierungsmalRnahmen. Im Ubrigen ist die Frage der Zuléssigkeit nicht ein flr allemal zu

beantworten, sondern von der jeweiligen Marktentwicklung abhangig®*.

3. Organisation und Verfahren

134

Die administrative Bewaltigung der Regulierungsaufgabe ist mit einer besonderen, die klassi-
schen Formen der Wirtschaftsaufsicht tbersteigenden Gestaltungsmacht versehen®’. Der auf
einzelnen Fachgesetzen beruhende, sektorale Ordnungsrahmen wird auf organisatorischer
Ebene auf wenige Behorden institutionell zusammengefiihrt®2. Dort, wo es sich um Marktre-
gulierung handelt, konzentriert sich in die Verantwortung inzwischen im wesentlichen bei der
Bundesnetzagentur flr Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen.

Ausnahmen in Form einer Aufspaltung der Aufsichtszustandigkeiten bestehen im Eisenbahnwesen
(Eisenbahnbundesamt bzw. Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Wohnungswesen®*®) sowie im
Energiesektor, in dem teilweise Landesbehtrden zusténdig sind (§ 54 EnWG). Die Kapitalmarktauf-
sicht ist bei der Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin) gebundelt, die nunmehr die
Aufsicht iber das Kreditwesens, die unter das VAG fallende Versicherungsaufsicht® sowie die Wert-
papieraufsicht im Sinne einer ,,Allfinanzaufsicht unter einem Dach vereint.
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Als Regulierungsbehdrde weist die Bundesnetzagentur eine gewisse Unabhangigkeit auch
gegenuiber den vom Bund (mit) getragenen Marktteilnehmern auf. Deshalb ist fur bestimmte
bedeutsame Entscheidungen ein sog. Kammerverfahren mit einer 6ffentlichen mindlichen
Verhandlung vorgesehen®?!. Uberdies haben Weisungen des Bundesministeriums fir Wirt-
schaft und Technologie formlich zu ergehen und sind im Bundesanzeiger zu veroffentli-
chen®?. Die Pflicht zur Offenlegung stellt eine etwaige hierarchische Binnensteuerung unter
Rechtfertigungszwang, auch wenn der Forderung nach einem ,,ministerialfreien Raum* hier-
durch gerade eine Absage erteilt ist*%.

Einzelweisungen nicht grundsétzlich ausgeschlossen. Sie kdnnen jedoch, namentlich wenn es sich um

Kammerverfahren handelt, in Widerspruch zu dem Regulierungsauftrag stehen, weil sie die Anforde-

rungen an das spezielle Entscheidungsverfahren unterlaufen und einen Abwéagungsmangel indizie-
324

ren".
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315 Masing, Gutachten zum 66. DJT, S. 154.
316 Stober, in FS Scholz, 2007, S. 955; s.a. § 14 TKG
317 Sjehe Knauff, VerwArch 98 (2007) 403; Schoch NVwZ 2008, 242 mwN.

318 Trute/Broemel, ZHR 170 (2006), 729; s.a. Masing, AGR 128 (2003), 558 ff zu den Vorbildern im US-
amerikanischen Recht.

31988 3 Abs,1 Nr.2, 4 | BEVVG. Krit. hierzu Kiihling/Ernert, NVwZ 2006, 33, 38 f.

29 bie Aufsicht tber die Versicherungstrager nach Art. 87 11 GG obliegt dem Bundesversicherungsamt.
%2 88 132 ff TKG; s.a. Bulla, in: Schmidt/Vollméller, § 11 Rn. 29.

%228 117 TKG, § 44 PostG.

%23 Sjehe Masing, in: HbStR IV § 90 Rn. 48; Stober, in: FS Scholz, 2007, S. 956 mwN.

%24 \gl. auch Masing, Gutachten zum 66. DJT, D 95 f; Stober, in: FS Scholz, 2007, S. 966 f.
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Entscheidungen (Erlaubnisse, Anordnungen oder verbindliche Feststellungen) der Regulie-
rungsbehorden sind Verwaltungsakte; soweit sie marktregulierend sind, haben sie privat-
rechtsgestaltende Wirkung®?. Angesichts der Komplexitat der zu treffenden Entscheidungen
und deren den Markt beeinflussenden Wirkung kommt dem Verfahren besondere Bedeutung
zu*®®. Mit dem , Kammerverfahren® ist die Marktregulierung durch die Bundesnetzagentur
justizformig ausgestaltet. Damit ist es um besondere Transparenz bemiht. Uberdies ist es
abgestuft unter (nicht selbstandig anfechtbarer) Abschichtung und Offenlegung der Teilele-
mente ,,Definition* der jeweils sachlich und raumlich relevanten Teilmérkte, ,,Marktanalyse*
und Verpflichtungsentscheidung®*’. Besondere Regelungen gelten auch fiir Riicknahme und
Widerruf der Frequenzzuteilung®*®. Soweit das Regulierungsrecht keine spezielle Regelungen
bereit halt, findet das Verwaltungsverfahrensgesetz (erganzend) Anwendung.
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Die Bundesnetzagentur kann Uberdies dem Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes,
der iiber ,,betrachtliche Marktmacht verfiigt, eine besondere Transparenzverpflichtung auferlegen, die
sich darauf richtet, alle fur die Inanspruchnahme von Zugangsleistungen benétigten Informationen zu
veroffentlichen’°. Im Einzelfall sind Geheimhaltungs- und Aufklarungsinteresse so auszutarieren,
das das Beduirfnis nach Transparenz des Verfahrens mit den berechtigten Interessen der Beteiligten im
Hinblick auf die Geheimhaltung sensibler unternehmerischer Daten in einen angemessenen Ausgleich
gebracht wird**°
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Die justizformige Ausgestaltung der Verfahrens fordert eine erhohte Richtigkeitsgewahr der
entsprechenden Entscheidungen der Bundesnetzagentur. Dies wie das Interesse an einer der
Dynamik des Marktes geschuldeten, schnellen Kl&rung der Rechtmé&Rigkeit marktregulieren-
der MaRRnahmen machen nachvollziehbar, weshalb die Mdéglichkeit eines Widerspruchs ge-
gen die genannten Entscheidungen wie auch - generell - die aufschiebende Wirkung einer
Anfechtungsklage gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur entfallen®*!

Im Bereich des Energiewirtschaftsgesetzes ist gegen Entscheidungen der Regulierungsbehdrde die
,Beschwerde* zulissig. Auch diese hat regelmaRig keine aufschiebende Wirkung**?. Uber die Be-
schwerde entscheidet das firr den Sitz der Regulierungsbehdrde zustandige Oberlandesgericht. Es han-
delt sich insoweit um eine abdrangende Sonderzuweisung gemal § 40 Abs. 1, 2. HS VwGO.
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Dass die Adressaten einer sie belastenden Regulierungsanordnung klagebefugt sind, ist un-
problematisch. Weniger klar ist, welche Rechtsstellung anderen Marktteilnehmern zukommit,
die eine MaRRnahme der Regulierungsbehdrde fir unzureichend halten. Zwar schiitzen die
Grundrechte nicht vor Konkurrenz, indes kdnnte den Regulierungsgesetzen - nicht zuletzt
vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts - der Zweck enthommen werden, dass dies

325 B\VerwGE 120, 263, 267.

%26 Sjehe Trute/Broemel, ZHR 170 (2006), 733. Allerdings lasst sich die Auferlegung besonderer Verfah-
renspflichten kaum aus dem Verfassungsrecht ableiten, s. Vosskuhle, VVDStRL 62 (2003), 295.

%27 § 10 f LKG; naher Ruthig, § 6 Rn. 565; Trute/Broemel, ZHR 170 (2006) 706, 733.
%28 § 63 TKG; siehe Ruthig § 6 Rn. 554.
329 § 20 TKG; s.a. § 72 TKG; hierzu OVG Miinster, NJW 1998, 3370.

%0 Sjehe §8 12 1 3, 138 1l 2 TKG; hierzu BVerfG, DVBI 2006, 694 ff; BVerwG, MMR 2003, 729 ff: v.
Danwitz DVBI 2005, 597, 600; Knauff, VerwArch 98 (2007), 406; Trute/Broemel, ZHR 170 (2006), 735.

%31 § 137 1 und Il TKG, § 44 PostG; s.a. Knauff, VerwArch 98 (2007) 383, 401.
332 § 75 f LKG.



Maximilian Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009

bei marktbeherrschender Stellung eines Unternehmens im Bereich regulierter Mérkte anders
ist %2,

RegelmaBig schiitzen die Regulierungsgesetze auch Verbraucherinteressen?**. Tatsachlich kann die
marktbeherrschende Stellung von Unternehmen die Vernachlédssigung berechtigter Kundeninteressen
begiinstigen oder die Typik des Marktes - etwa im Bereich der Telekommunikation - Nutzergefahren,
z.B. in Form unerwiinschter Werbung oder eines unzumutbaren Umgangs mit Reklamationen, erzeu-
gen. Angesichts der Allgemeinheit von Verbraucherinteressen vermitteln die Regulierungsgesetze
insoweit allerdings regelméaBig nur einen objektiv-rechtlichen Schutz. 8§ 31 f EnWG weiten diesen
Schutz aus und raumen Personen und Personenvereinigungen, deren Interessen durch das Verhalten
eines Betreibers von Energieversorgungsnetzen erheblich bertihrt werden, sowie Verbraucherzentralen
und anderen Verbraucherverbanden, die mit 6ffentlichen Mitteln geférdert werden, das Recht ein, mit
einem Antrag bei der Regulierungsbehorde eine Uberprifung dieses Verhaltens zu erreichen. Uber-
dies werden den Betroffenen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriche bei der Verletzung von
Regulierungsanordnungen zuerkannt’*, die auch von marktnahen rechtsfahigen Verbanden geltend
gemacht werden kénnen. Rechtspolitisch spricht nichts dagegen, § 31 Abs.1 EnWG auf alle Marktre-
gulierungsbereiche zu erstrecken®*¢.
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Kaum abschlieBend geklért und nicht generell zu beantworten ist die Frage der gerichtlichen
Kontrolldichte bei der Anfechtung von Regulierungsentscheidungen®*’. Das Regulierungs-
recht arbeitet mit einer Vielzahl konkretisierungsbedirftiger (unbestimmter) Rechtsbegriffe,
die wirtschaftliche Kategorien aufgreifen und rechtlich umformen®®®. Liegen die Vorausset-
zungen flr eine Regulierungsmalnahme vor, so ist die daran anknlipfende Rechtsfolge teil-
weise in das Ermessen der Regulierungsbehérde gestellt**°. Im tibrigen steht auch die Wahl
der anzulegenden Methoden oder des einzuschlagenden Verfahrens bei der Marktregulierung
verschiedentlich im Ermessen der Behorde3%.
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Grundsatzlich gilt, dass die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf der Tatbestandsseite der
vollen gerichtlichen Uberprufbarkeit nicht entgegensteht. Vielmehr kommt es darauf an, ob die Ausle-
gung des Gesetzes die Annahme einer durch den Gesetzgeber legitimierten, begrenzten administrati-
ven Letztentscheidungskompetenz der Verwaltung stiitzt. Hierbei ist die Umrahmung eines unbe-
stimmten materiellen Tatbestandsmerkmals durch Organisations- und Verfahrensvorschriften, die zu
ihrer Konkretisierung besondere Vorkehrungen treffen, ein bedeutsames Indiz fur eine Beurteilungs-
ermachtigung®*.
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Im Zusammenhang mit der Marktdefinition (-abgrenzung) von Telekommunikationsmark-

333 Naher BVerwGE 117, 93, 97 f; Ladeur/Méllers, DVBI 2005, 525, 530; Bulla, in: Schmidt/\Vollméller
8§ 11 Rn.116; s.a. 8§ 32 EnWG.

% Siehe § 1 1 EnWG, § 2 11 Nr.1 PostG, § 2 Il Nr.1 TKG. Anders fiir die Kapitalmarktaufsicht § 4 IV
FinDAG, § 4 Il WpUG; krit. hierzu Ruthig, 8 6 Rn 599 ff.

%35 v/gl. insoweit auch § 44 TKG.

336 Knauff, VerwArch 98 (2007), 400; Stober, FS Scholz, S.972 f.

%37 Umfassende Nachweise bei Masing, Gutachten 66. DJT, D 153.

%38 Beispielhaft § 21 TKG.

339 88 29 11, 30 11 ENWG, 88 13, 26, 42 PostG, §§ 23 VI, 29, 39 | TKG.
340 8§ 21a, 29 ENWG, § 21 | PostG, §§ 34 f, 55 IX, 61 TKG.

1 BVerwGE 91, 211, 216 f; s.a. oben § 7 Rn. 85.
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ten®* spricht das Regulierungsrecht selbst von einem der Regulierungsbehérde ,,zustehenden
Beurteilungsspielraum®. Damit ist klargestellt, dass insoweit nur eine begrenzte gerichtliche
Kontrolle bei der Entscheidung der Regulierungsbehérde in Betracht kommt. Die Bestim-
mung kénnte auch dahin gedeutet werden, dass im Ubrigen gerade kein entsprechender Spiel-
raum eingeraumt werden sollte. Indessen ist dies keineswegs zwingend.

Tatséchlich sind jedenfalls marktregulierende Entscheidungen als solche (anders als flankierende Mal3-
nahmen) vielfach durch eine finale Normstruktur gekennzeichnet, die auf nicht abgeschlossenen Tat-
bestanden aufbaut®®. Sie lasst sich die gesetzliche Zuweisung des Regulierungsauftrags als einer eige-
nen Steuerungsaufgabe verstehen, die auf den Nachvollzug 6konomischer Prozesse und deren alter-
natives Weiterdenken und korrigierendes Ausgestalten gerichtet ist**. Das umfasst zwangslaufig
Elemente der Gestaltung - bis hin zu \Vorgaben zur Vertragsgestaltung®* -, die unter besondere verfah-
rensrechtliche®* wie materielle Bedingungen gestellt sind. Damit wird verstandlich, wenn teilweise®*’
von einem einheitlichen (libergreifenden) Regulierungsermessen gesprochen wird. Auf diese Weise
wiirde freilich der Weg zu differenzierten Losungen verbaut. Auch wenn die eigentliche Marktregulie-
rung zu einer starker verfahrensbezogenen als zu einer uneingeschrankten materiellen Kontrolle

drangt, deren Konturen sich an der Rechtsprechung zur Planungsfehlerlehre orientieren kénnten3*,

darf die erhebliche Grundrechtsrelevanz regulatorischer Eingriffe nicht aus dem Blick geraten®®.

VI. Staatliche Giternachfrage am Markt

143

Die Beschaffung der erforderlichen Ressourcen, die der Staat zur Wahrnehmung seiner Auf-
gaben bendtigt, vollzieht sich in vielfacher Form - bis hin zum Einsatz hoheitlicher Mittel**°.
Dennoch dominiert die staatliche Gluternachfrage am Markt die staatliche Bedarfsdeckung
bei weitem. Das entspricht der wirtschaftspolitischen Grundentscheidung im Sinne einer
marktwirtschaftlichen Konzeption, die in den grundrechtlichen Freiheiten grindet und durch
das Sozialstaatsprinzip mit gepragt ist Mit dieser verbindet sich eine wichtige Weichenstel-
lung fur die Deckung des staatlichen Bedarfs: Der Staat soll weniger als konkurrierender Pro-
duzent denn als ,kooperierender Auftraggeber, d.h. durch staatliche Glternachfrage am
Markt, seinen Bedarf befriedigen (z.B. durch den Kauf von Computern oder Buromaterial
durch die Behorde oder Auftragsvergaben im Bereich o6ffentlicher Investitionen).
144

Die staatliche Guternachfrage ist in Deutschland traditionell privatrechtlich ausgestaltet. Die
Vergabe offentlicher Auftrage wird auch als fiskalisches Hilfsgeschaft bezeichnet. Hinter der
eher verharmlosenden Kennzeichnung steht die Hilfsfunktion offentlicher Auftrdge zur Er-

%250 § 10 11 2 TKG fir die Marktabgrenzung.

3 7.B. §§ 21, 27, 40 TKG; s.a. Masing, Gutachten 66. DJT, D 153; Trute/Broemel, ZHR 170 (2006) 735.
4 \/gl. Masing, Gutachten zum 66. DJT, D 155.

3% § 25V TKG, § 35 EnWG.

3% vgl. das Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens nach § 12 TKG.

%47 Masing, Gutachten zum 66. DJT, D 156; dagegen Bulla, in: Schmidt/\Vollméller, § 11 Rn. 103.

%8 Siehe Bulla, in: Schmidt/Vollméller, § 11 Rn. 104 f; Knauff, VerwArch 98 (2007) 401 f, 404; Masing,
Gutachten 66. DJT, D 160; Schmidt-ARBmann, in Maunz/Dirig, GG, Art. 19 Rn. 197a; Stober, in: W/BS/K,
VerwR | § 31 Rn. 61 f

%9 Bulla, in: Schmidt/Vollméller, § 11 Rn. 105.
350 Naher Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 63 ff, 314.
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maoglichung anderer, nicht dem Bieter gegentber obliegender Primaraufgaben.

Die bloR mittelbare Erfullung einer anderweitigen offentlichen Aufgabe erklart die (regelméRig) reine
Privatrechtsférmigkeit der Vergabeentscheidung®". Dessen ungeachtet kommt ¢ffentlichen Auftragen
in bestimmten Teilgebieten (z.B. im Tiefbau oder der kommunalen Versorgungswirtschaft) eine erheb-
liche Marktbedeutung zu; aus diesem Grund finden sich auch verschiedene Formen der Kopplung des
offentlichen Auftragswesens mit wirtschafts- und sozialpolitischen Zielsetzungen®>.

145

Das offentliche Auftragswesen basierte frither ausschlie3lich auf haushaltsrechtlichen Be-
stimmungen®* und den in Erganzung hierzu in Form von Verwaltungsvorschriften ergange-
nen Verdingungsordnungen, die die wettbewerbsmaiiige Vergabe in Form einer ,,Ausschrei-
bung* als Regelform vorsehen®*. Diese verstanden sich zunéchst nur als Auspragungen des
haushaltsrechtlichen Grundsatzes der ,,Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit”. Erst spat wurde
ihre Bedeutung fur das aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende Gebot zur Wahrung der Wettbe-
werbsgleichheit verschiedener (potentieller) Bieter problematisiert®. Nachhaltiger Druck
kam schliel3lich durch das Recht der Européischen Gemeinschaft und dessen Einforderung
durch den Europaischen Gerichtshof**®.
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Heute basiert die Vergabe o6ffentlicher Auftrage auf unterschiedlichen Rechtsregimen. Die-
se folgen teils - namlich bei grofReren Auftrédgen, die bestimmte Schwellenwerte erreichen -
europarechtlichen Vorgaben; insoweit sind sie im sog. Kartellvergaberecht (88 97 ff GWB)
formell gesetzlich geregelt. Demgegentber unterliegen kleinere Auftrége, die unter diesen
Schwellenwerten bleiben®’, den sog. Verdingungsordnungen, die in einer nationalstaatlichen
Tradition stehen und im wesentlichen aus dem Haushaltsrecht erwachsen sind.

Die jeweiligen Schwellenwerte folgen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben®® und werden in § 2 VgV
aufgegriffen: Fur Bauleistungen betrégt die Schwellenwert (2008 und 2009) 515.000 Euro, fur Liefer-
und Dienstleistungsvertrage in den Sektoren Trinkwasser, Energieversorgung und Verkehrsbereich
412.000 Euro, fir sonstige Liefer- oder Dienstleistungsauftrage 206.000 Euro, bei obersten oder obe-
ren Bundesbehdrden 133.000 Euro.
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Die - je nach Auftragswert - unterschiedlichen Rechtsregime fuhren zu komplizierten Anwen-
dungs- und Rechtsschutzfragen, die nicht zuletzt auf die halbherzige Umsetzung europarecht-
licher MaRstabe zuriickzufiihren sind®*°. Gemeinsam ist den kartellrechtlich geregelten Ver-

%1 Sjehe § 3 Rn. 44. Zur Vergabe bei Teilnahme eines bevorzugten Bieters: § 3 Rn. 37.

%2 \/gl. etwa §8§ 68 BEG, 54, 56 SchwbG; s.a. § 97 Il GWB sowie J. Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instru-
ment des Verwaltungshandelns, 1978, S. 304 ff; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 140 ff.

%53 Siehe § 30 Haushaltsgrundsatzegesetz; § 55 BHO.
%4 Vgl. § 2 Nr. 1 VOL/A; § 2 Nr. 1 VOB/A; § 2 Nr. 1 VOF.

% Im einzelnen Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 317 ff. VVgl. nunmehr auch — vor dem Hinter-
grund des EG-Rechts — 8§ 97 VII, 100 I, 103 111 GWB.

%% Siehe EUGH, Urt. v. 11.8.1995, Rs. C 443/93, NVwZ 1995, 367 - Komm./BR Deutschland.

357 Zu weiteren, privilegierten Fallen: § 100 Abs. 2 GWB sowie Schnieders, DVBI 2007, 28; s.a. Fn. 367 f..
%58 \verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellen-
werte fir Auftragsvergabeverfahren - ABI der EU L 317/35 vom 5.12.2007.

9 Siehe §§ 97 ff GWB einerseits, §§ 30 HGrG, 55 BHO sowie die entsprechenden landesrechtlichen Be-
stimmungen andererseits; vgl. auch Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 22 Rn. 31 ff.
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gabeverfahren wie den haushaltsrechtlich vorgegebenen Verfahren, dass sie die "wettbe-
werbsmaRige™” Vergabe (Ausschreibung) als Regelform vorsehen, von der es gestufte Abwei-
chungen gibt. Das kartellrechtliche VVergabeverfahren ist zusatzlich formalisiert, transparen-
ter sowie subjektiv- rechtlich verstarkt (8 97 VII GWB): Die Bieter haben einen gesetzlich
ausgeformten Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen einhélt; deshalb ist
es mit einem besonderen Kontrollverfahren versehen und mit einem potentiellen gesetzlichen
Schadensersatzanspruch bei Verstolien gegen die Vergabebestimmungen behaftet.

Wihrend sich die europarechtliche VVorformung des Vergabeverfahren nach den 88 97 ff GWB sich
vor allem gegen die Abschottung der nationalen Beschaffungsmaérkte wendet und den Schutz von Un-
ternehmen aus anderen Mitgliedsléandern bezweckt®®, ist das nationale Recht von einem Biindel ver-
schiedener Zwecke gepragt: Teils geht es um das haushaltswirtschaftliche Anliegen, mit 6ffentlichen
Mitteln moglichst wirtschaftlich umzugehen, teils geht es allgemein um Korruptionsabwehr, teils ver-
langt der Gedanke der Gleichheitssicherung der Bieter Schutz vor Diskriminierung.
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Die vergaberechtlichen Sonderregelungen verdeutlichen eine besondere Pflichtenlage ¢ffent-
licher Auftraggeber: Die Auftragsvergabe durch die 6ffentliche Hand ist nicht Ausdruck der
Privatautonomie des Auftragsgebers, sondern ein Instrument, das die Wahrnehmung bestimm-
ter Offentlicher Aufgaben ermdglichen soll; teilweise ist sie auch als solche unmittelbar mit

der Verfolgung bestimmter 6ffentlicher Zwecke befrachtet®®*.

1. Vergaben nach dem Wettbewerbsrecht
149
Vor dem Hintergrund verschiedener internationaler Ubereinkiinfte*>* und gemeinschaftsrecht-
licher Vergabe- sowie Nachprufungsrichtlinien ist das Vergabeverfahren stérker formalisiert
und den Vorgaben des europaischen Gemeinschaftsrechts angepasst worden, soweit 6ffent-
liche Auftrage die in der Vergabeordnung genannten Schwellenwerte erreichen.

362

Es handelt sich um die Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31.
Marz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (sog. ,,Sektorenrichtlinie®) sowie die Richt-
linie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 Uber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauf-
trage®®®, durch welche die frilher einschlagigen Richtlinien®® ersetzt wurden. Die bereits friiher erlas-
senen, der Durchsetzung subjektiver Rechte dienenden Rechtsschutzrichtlinien®® gelten weiter fort.
150

Die nationale Umsetzung dieser gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben erfolgte durch 8§ 97 ff
GWB sowie die Vergabeverordnung vom 9.1.2001%%°. Sie &uRert sich in einem ,,Kaskaden-
prinzip® gestufter rechtsformlicher Regelungsgrundlagen: Das formelles Gesetz (GWB) wird
erganzt durch die Vergabeverordnung, die ihrerseits - in 8 4 VgV - teilweise unterschiedlich

3%0 pyhl, in: VVDStRL 60 (2001) S. 456, 460.

%1 v/gl. vorsteh. Fn. 346.

%2 Naher. Puhl, in: VVDStRL 60 (2001) S. 463 f.

%63 Abl. L 134 v. 30.4.2004, S. 1 ff, 114 ff.

%4 Richtl. 93/36 - 38/EWG v. 14.6.1993; Richtl. 92/50/EWG v. 18.6.1992. Naher Vetter, NVwZ 2001, 745.

%5 Richtlinie 89/665/EWG vom 21.12.1989, ABI Nr.L 395 vom 3012.1989, S. 33, sowie Richtlinie
92/13/EWG vom 25.2. 1992, Abl Nr. L 76 vom 13.3.1992, S. 14.

%% BGBI I. S. 110. Hierzu und zum folgenden: Hofler/Bert, NJW 2000, 3310 ff



Maximilian Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009

fir verschiedene Auftraggeber - auf die jeweils einschldgige Verdingungsordnung (,,sta-
tisch“)*®” verweist.

Verwiesen wird auf die Bestimmungen des 2. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsordnung fiir Leis-
tungen (VOL/A) *% soweit in den §§ 5 und 6 VgV nichts anderes bestimmt ist, auf die Verdingungsordnung
fur freiberufliche Leistungen (VOF)®® sowie auf den 2. Abschnitt des Teiles A der Vergabe- und Vertragsord-
nung fiir Bauleistungen (VOB/A)*”°. Die Verdingungsordnungen regeln Details des Vergabeverfahrens,
namentlich zu Form und Inhalt der Ausschreibungen, zur Behandlung der Angebote und zu einzuhal-
tenden Fristen. Die Besonderheiten der Verfahrensverfahrens ab den Schwellenwerten finden sich in
sog. ,,a-Paragraphen® , diejenigen im Anwendungsbereich der Sektorenrichtlinien u.a. in sog. ,,b-
Paragraphen* Niederschlag®”* . Die Verdingungsordnungen sind als Verwaltungsvorschriften auf der
Grundlage von Beschlussen der Verdingungsausschiisse, in denen Bund, Lander, Gemeinden und Ver-
béande vertreten sind, ergangen.
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a) Das Vergaberecht zielt nicht auf die Regelung von ,,Auftrigen® im Sinne des BGB, son-
dern (vornehmlich) auf die Anbahnung von Vertragen zwischen einem durch bestimmte
Eigenschaften gekennzeichneten ,,6ffentlichen* Auftraggeber und einem Auftragnehmer iiber
eine bestimmte entgeltliche Leistung (8 99 | GWB). Auf die Rechtsnatur des abzuschliel3en-
den Vertrages kommt es nicht an*"2.

Von den vergaberechtlichen Bestimmungen als solchen ausgenommen ist die Uberlassung von staatli-
chen oder kommunale Aufgaben an Dritte durch sog. Konzessionsvertrage®”. Allerdings sind diese
damit - bei Binnenmarktrelevanz - keineswegs von den allgemeinen Grundfreiheiten und den daraus

flieRenden Transparenz- und Nichtdiskriminierungsgeboten freigestellt*™.
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,,Offentliche* Auftraggeber (8§ 98 GWB) sind Gebietskorperschaften, andere juristische Per-
sonen des Offentlichen und des private Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wur-
den, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erflllen, Verbénde
von diesen sowie sonstige nattrliche oder juristische Personen, soweit diese der Sektoren-
richtlinie unterfallen®’®. Auftragnehmer sind nur ,,Dritte®, so dass eine ,,hausinterne* Verga-
be (sog. ,,In-house—Geschift) 3’ nicht zur Anwendbarkeit der Vergabevorschriften fiihrt.

%7 Zur Zulassigkeit: § 4 Rn. 71.

%%8 |.d.F. der Bekanntmachung vom 6. April 2006 (BAnz. Nr. 100a vom 30. Mai 2006, BAnz. S. 4368)

%9 d.F. der Bekanntmachung vom 16. Marz 2006 (BAnz. Nr. 91a vom 13. Mai 2006)

370 | d.F.der Bekanntmachung vom 20. Marz 2006 (BAnz. Nr. 94a vom 18. Mai 2006)

371 Naher PrieB/Marx, in: Kulartz/Marx/Pritz/Prie (Hg.), Kommentar zur VOL/A, 2007, Einl. 13.

%72 Sjehe EUGH, Slg. 2001, I - 5409 Rn. 73 - Teatro alla Bicocca; OLG Dusseldorf, NVwZ 2004, 2022 ff;
Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR | § 31 Rn. 28 (zugleich zum Verhaltnis der Nichtigkeitsgriinde nach §
59 VwVT{G und § 16 VVgV); Réhl, JuS 2002, 1053, 1058.

373 Naher EUGH, NZBau 2001, 148 ff; BGH; NZBau 2005, 290 ff (Rn.33); OVG NW, NVwZ 2006, 1083;
Burgi, NVwZ 2007, 742; Gurlit (Fn. 366) Rn. 28; Krajewski/Wethkamp, DVBI 2008, 355 ff; s.a. Fn. 351.
3% EuGH, NVWwZ 2005, 1457 - Parking Brixen; s.a. OLG Diisseldorf, DVBI 2008, 353 m.Anm Schulz,

%7 Sjehe § 98 Nr. 4 GWB sowie §§ 7, 8 VgV.

37% Ebenso bei Auftragen an rechtsfahige (Mit-)Tochtergesellschaften, sofern es sich um die ,,Verrichtung
einer Tatigkeit™ handelt, ,,die im wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft* erbracht wird und die der ,,Kon-
trolle wie eine eigene Dienstelle unterliegt (EuGH, C 107/98 R, Slg 1999, 1-8121, Rn. 49 — Teckal; s.
Gallwas, GewArch. 2000, 404 ff; Krajewski/Wethkamp, DVBI 2008, 355 ff.
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b) Das Vergabeverfahren steht unter den Leitgrundsatzen des Wettbewerbs und der Trans-
parenz (8 97 GWB). Sind die mal3geblichen Schwellenwerte erreicht, besteht eine gemein-
schaftsweite Ausschreibepflicht fir Auftrdge. Diese sind in einem von drei gemeinschafts-
rechtlich zugelassenen Vergabeverfahren zu vergeben. Als solche stehen - in einem entspre-
chend gestuften Rangverhaltnis - zur Verfugung: Das offene Verfahren mit einer unbestimm-
ten Vielzahl von Bietern. Dem entspricht die Offentliche Ausschreibung nach § 3a Nr. 1
VOB/A bzw. § 3a Nr.1 VOL/A. Das begrenzt offene Verfahren, das durch einen Teilnahme-
wettbewerb nach Angebotsaufforderung (,,Auslobung® oder ,,wettbewerblicher Dialog®) an
eine beschrénkte Zahl von Bietern gekennzeichnet ist, sowie das Verhandlungsverfahren
nach vorheriger Bekanntgabe (§§ 3a Nr. 4 VOB/A, 3a Nr.4 VOL/A)®"".
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Nach § 97 Abs. 5 GWB und den Verdingungsordnungen ist der Zuschlag auf das ,,wirtschaftlichste
Angebot" zu erteilen. Andere oder weiterreichende Anforderungen wie wirtschafts-, gesellschafts-,
regional- oder sozialpolitische Vorstellungen (,,Sekundarzwecke*) diirfen an Auftragnehmer nur ge-
stellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist (§ 97 Abs. 4 S. 2 GWB)*"®,
Traditionell finden sich zahlreiche Formen der Kopplung des 6ffentlichen Auftragswesens mit gesell-
schaftspolitischen Zielsetzungen wie Umweltschutz, Mittelstandsforderung, Frauenforderung, Tarif-
treue®” oder Ausbildungsplatzférderung. Aus der Sicht des Europarechts sind diese als Zuschlagskri-
terium zuldssig, wenn die Malistdbe im Verfahren transparent gemacht wurden und dem
Diskiminierungsverbot nicht widersprechen®®

155

c) Fur Vergaben oberhalb der Schwellenwerte sehen die 88 107 ff GWB ein besonderes
Nachprufungsverfahren vor, das dem Rechtsschutz tbergangener Bieter dient. Bei Bund
oder Landern sind jeweils Vergabekammern als unabhé&ngige Verwaltungsstellen einzurich-
ten (§ 105 Abs. 4 GWB)**", deren Entscheidungen wiederum der Uberpriifungsmoglichkeit
durch ,,Vergabesenate® (OLG) unterliegen. Das Nachprifungsverfahren wird auf Antrag
eines Ubergangenen Bieters (8 107 Abs. 2 GWB) eingeleitet. Bereits im Vergabeverfahren
erkennbare, aber nicht gerligte Mangel bleiben prakludiert (8 107 Abs. 3 GWB). Der Antrag
ist an keine Frist gebunden, kann aber nur vor dem ,,Zuschlag* erfolgen (§ 114 Abs. 2 GWB).

Deshalb ist die vergebende Stelle nach § 13 VgV verpflichtet, die Ubergangenen Bieter 14 Tage vor
Zuschlag tber den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll, und (ber den
Grund, warum das eigene Angebot nicht berticksichtigt werden soll, zu informieren. Ein unter MiR3-
achtung dieser Pflicht erfolgter Zuschlag ist nichtig (§ 16 S. 6 VgV)*®.
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Der Antrag auf Nachprufung hat aufschiebende Wirkung; er begriindet ein Zuschlagsverbot

7 Im Bereich der Sektorenrichtlinie ist dieses gleichwertig neben den anderen Verfahren vorgesehen, s
Art. 1 Abs. Nr. 9, Art. 40 Richtl. 2004/17/ EG v. 31.3.2004.

%78 Hierzu Dreher, JZ 2001, 141 mwN; vgl. aber auch Piinder, VVerwArch 94 (2003) 44 f.

379 Eine entsprechende Forderung findet sich inzwischen in verschiedenen Landesgesetzen; s.a. BVerfG,
VergabeR 2007, 42 ff; Dobmann, VergabeR 2007, 167 ff; zur friheren Rechtslage: BGH, JZ 2000, 514 ff.
%0 EUGH, Slg. 1988, 4635, 4659 (Beentjes); EUGH, JZ 2001,138 (Nord-Pas-de-Calais) m. Anm.Dreher;
krit. hierzu Puhl, VVDStRL 60 (2001) S. 498 ff; Pache, DVBI 2001, 1790.

381 Auf Bundesebene sind diese beim Bundeskartellamt, auf Landesebene regelmaBig bei den Wirtschafts-
ministerien angesiedelt.

%2 Die Bestimmung ist nur anwendbar, wenn ein tbergangener Bieter die Nachpriifung begehrt; vgl. BGH,
NVwZ 2005, 845, 846 f.
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bis zur abschlieBenden Entscheidung durch die Vergabekammer bzw. den Vergabesenat (8
115 Abs. 1 GWB). Wird der Zuschlag trotz eines schwebenden Nachprufungsverfahrens er-
teilt, so ist dieser gemal § 134 BGB nichtig. Gleiches gilt, wenn die Vergabe erfolgt, ohne
dass der Pflicht zur Ausschreibung nachgekommen wurde (de facto-Vergabe)®®?

Nach dem (wirksamen) Zuschlag kann nur noch ein Anspruch auf Ersatz des Schadensersatz nach
8 126 GWB geltend gemacht werden: Mit dem wirksamen Zuschlag hat das Vergabeverfahren seine
»Erledigung® gefunden. Nunmehr kommt lediglich ein Sekundarrechtsschutz in Form eines gesetz-
lichen Anspruchs auf Ersatz des Vertrauensschadens nach § 126 GWB, in Betracht, sofern dem Ange-
bot des (ibergangenen Bieters eine echte Chance auf den Zuschlag beizumessen war. Unberiihrt hier-
von bleiben Anspriche auf Schadensersatz - bis hin zum positiven Interesse - aus ,,culpa in
contrahendo®, §§ 33, 20 GWB oder § 823 Abs. 2 sowie § 826 Abs. 2 BGB*",
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Das Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer ist ein Verwaltungsverfahren, das
durch (,,streitentscheidenden) VA abgeschlossen wird (§ 114 Abs. 3 GWB) und damit dem
Verwaltungsverfahrensgesetz unterliegt. Die Vergabekammer hat innerhalb von finf Wochen
zu entscheiden. Die bestandskraftige Entscheidung hat Bindungswirkung im Hinblick auf die
Geltendmachung flr eines mdglichen Schadensersatzanspruchs nach §8§ 125 f GWB.

Als offentlich-rechtliche MalRnahme unterlége die Entscheidung der Vergabekammer an sich der ver-
waltungsgerichtlichen Kontrolle®®. Demgegeniiber sieht § 116 GWB eine hiervon abweichende Aus-
gestaltung des Rechtsschutzes vor: Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kann die sofortige
Besch\é\égrde bei dem Vergabesenat am OLG (innerhalb von zwei Wochen) erhoben werden (§ 116
GWB)™".

2. Vergaben auf der Grundlage des Haushaltsrechts
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a) Soweit Auftrage unterhalb der europarechtlich vorgegebenen Schwellenwerte verbleiben
(diese bilden die Masse der Vergabeverfahren), kann das geltende Recht seine urspriinglich
haushaltsrechtliche Herkunft (insbesondere im Hinblick auf die Rechtsschutzfrage) nicht
leugnen®’. Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage basiert insoweit im wesentlichen auf haus-
haltsrechtlichen Bestimmungen (§ 30 HGrG, 55 BHO)*®. Diese verlangen eine Vergabe
nach ,,nach einheitlichen Richtlinien . In den erganzend hierzu ergangenen Verwaltungsvor-

%83 Naher - bei im Einzelnen abweichender Begriindung - EuGH, NZBau 2005, 111, 113 f - Stadt Halle;
BGH, NZBau 2005, 90 f; Gurlit, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 31 Rn. 27; Rohl, in: H-R/S-A/V, VerwR |11 §
30 Rn. 13; Schmidt/VVollméller § 6 Rn. 70; s.a. OLG Dusseldorf, ZfBR 2005, 404 ff.

%84 8§ 126 S. 2 GWB. Naher BGH, NJW NJW 1993, 520 f; 1998, 3636 f, 3640 ff, 3644 f; 2000, 661 ff;
2002, 1952 ff; 2004, 2165 f; ZfBR 2007, 40 ff (Rn. 10 ,26); Englisch, VerwArch 98 (2007) 410, 439; Jack-
le, NJW 1990, 2521; Pietzcker, Zweiteilung S. 87; Portz, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR (Hg.), Kommentar
zur VOL/A, 2007, § 26 Rn. 84 ff; Prie}/Niestedt, Rechtsschutz im Vergaberecht, 2006, 172 ff. s.a. auch
EuGH, JZ 2000, 460 - Alcatel Austria.

584011, 1. HS, VWGO.
%65a.84011, 2. HS, VWGO sowie oben § 1 Rn. 25 mit Fn. 48.

%7 Hierzu KG, NVwZ 1995, 415; VGH BW, DOV 1999, 79; krit. Pietzcker, NVwZ 1997, 1186 f; s.a. Ritt-
ner, NVwZ 1995, 313.

%88 Entsprechend die Landeshaushaltsordnungen sowie die Gemeindehaushaltsverordnungen. Die Bedeu-
tung letzterer ist str., vgl. BVerwG, NVWZ-RR 1989, 377; VGH BW, DOV 1988, 649; Koch, VerwArch 91
(2000) 354, 258 ff; Puhl VVDStRL 60 (2001) S. 474 mwN.
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schriften wird auf die Verdingungsordnungen, die im Bundesanzeiger verkiindet wurden,
verwiesen.
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b) Das Verfahren ist hier weniger formalisiert als die Vergaben nach EG-Recht (Verdin-
gungsordnungen ohne ,,a- bzw. ,,b-Paragraphen®) und zurtckhaltend im Rechtsschutz. Al-
lerdings sehen die Verdingungsordnungen auch insoweit die ,,wettbewerbsmifige" Vergabe
(Ausschreibung) als Regelform vor®®. Die Regel lautet: Die Offentliche Ausschreibung hat
Vorrang vor der beschréankten Ausschreibung und diese Vorrang vor der freihandigen Verga-
be (s. § 3 VOBJ/A; § 3 VOL/A)**. Zwar ist insoweit das Verfahren nicht europarechtlich vor-
geformt, indes verlangt die prinzipielle Grundrechtsbindung der staatlichen Gewalt nach Art.1
Abs. 3 GG auch hier die Einhaltung eines geregelten Verfahrens zur Gleichheitssicherung
aller Bieter®".
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Grundsatzlich hat eine 6ffentliche Ausschreibung stattzufinden, es sei denn, dass die Eigen-
art der Leistung oder besondere Umstande eine Abweichung rechtfertigen (§ 3 Nr. 2 VOB,
§ 3 Nr. 2 VOL/A). Die beschrankte Ausschreibung ist gem. 88 3 Nr. 3 VOB/ bzw. VOL/A
zul&ssig, wenn die Leistung wegen ihrer Eigenart nur von einem begrenztem Kreis von Unter-
nehmen ausgefiihrt werden kann oder die Bearbeitung des Angebots wegen der Eigenart der
Leistung einen besonderen Aufwand erfordert. Die freihdndige Vergabe setzt nach 8 3 Nr. 4
VOB/A bzw. VOL/A voraus, dass eine ¢ffentliche oder beschrankte Ausschreibung unzweck-
maRig ist, insbesondere wenn (z.B. im Hinblick auf ein Patent) nur ein Unternehmen in Be-
tracht kommt, die Leistung nach Art und Umfang vor Vergabe nicht eindeutig und erschop-
fend festgelegt werden kann oder besonders dringlich ist, eine 6ffentliche oder beschrénkte
Ausschreibung bereits zuvor durchgefiuhrt worden oder die Leistung Geheimhaltungsvor-
schriften unterworfen ist.
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Die Verdingungsordnungen enthalten namentlich Bestimmungen (ber die Wahrung einer angemes-
senen Frist fiir die Angebotserteilung®?, die Terminierung der (beteiligten-)éffentlichen Eréffnung der
Angebote, das im Ubrigen zu beachtende Verfahren sowie eine angemessene Zuschlagsfrist, fur die
eine Bindung an das Angebot besteht. Bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerte unterliegt die Be-
ricksichtigung vergabefremder Zwecke zwar nicht dem Gesetzesvorbehalt des § 97 Abs. 4 GWB;
indessen kommt hier der grundrechtlich fundierte ,,Wesentlichkeitsvorbehalt”, u.U. auch der Rege-
lungsvorbehalt des Art.12 Abs. 1 S. 2 GG zum Zuge: Die interventionistische Einfiihrung vergabe-
fremder Zwecke verlasst die Markttypik und bedeutet eine bewusste Verschiebung der Chancen-
gleichheit; das ist grundsatzlich auf eine gesetzliche Legitimation angewiesen®*. Anders ist dies nur,
soweit es sich lediglich um die (zuvor formulierten) Produktanforderungen seitens des Offentlichen
Auftraggebers (z.B. Umweltfreundlichkeit) oder um die Nichtbeachtung rechtlicher Vorgaben durch
den Auftragnehmer handelt, die dessen vergaberechtliche Unzuverldssigkeit begriinden (wie das

%9 Siehe § 2 Nr. 1 VOL/A; § 2 Nr. 1 VOB/A . Nicht einschlagig ist insoweit die Verdingungsordnung fiir
freiberufliche Leistungen VOF, die nur fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte gilt.

%0 Die Praxis behilft sich insoweit mit abstrakten Grenzwerten fiir die verschiedenen Vergabearten, siehe
z.B. ,,Wertgrenzenerla3" MV v. 3.4.1997, Abl. S. 428.

%1 Naher Puhl, VVDStRI 60 (2001) S. 477 f; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 318 ff; s.a. oben
81Rn.25f; §3Rn. 42f.

%92 Mindestens 52 Tage (§ 18a VOB), bei ,,nicht offenen® Verfahren mindestens 37 Tage.
%3 vgl. Puhl, VVDStRL 60 (2001), S. 491, 497; Wollenschlager, DVBI 2007, 595 f sowie oben § 2 Rn. 34.
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Nichtbeachten steuer- oder sozialversicherungsrechtlicher Pflichten)®***. Die in diesem Zusammenhang
nicht selten praktizierte Bevorzugung ortlicher Bieter vor auswartigen Bietern verstof3t eindeutig ge-
gen die vergaberechtliche Bestimmungen.
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¢) Insgesamt dominiert bei VVergaben unterhalb der Schwellenwerte die klassische Vorstellung
vom ,.fiskalischen Handeln“. Danach erfolgt nicht nur die Auftragsvergabe in privatrechtli-
cher Form®®. Das ist hier nicht anders als bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte, mag
auch das dort vorgesehene Nachprifungsverfahren 6ffentlich-rechtlich ausgeformt sein. Viel-
mehr fuldt das Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte auf einer bloR haushaltsrecht-
lich fundierten Konkretisierung des Grundsatzes der ,,Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit®.
Diese findet in der rechtlichen Form der Verbindlichkeitserklarung der Verdingungsordnun-
gen Ausdruck, die lediglich auf einer verwaltungsadressierten VVerwaltungsvorschrift beruht.

Dennoch wird teilweise®® hieraus gefolgert, Vergabeverfahren und Zuschlagsentscheidung erfolgten
auf der Grundlage des Offentlichen Rechts, wéhrend der anschlieBende Auftrag (Vertrag) regelméaRig
privatrechtlich sei (Zwei-Stufen-Theorie). Ein solcher Ansatz ist zwar nicht konstruktiv ausgeschlos-
sen®’, vorliegend aber dogmatisch nicht zwingend und wenig sachgerecht®®. Vielmehr sollte es hier
bei der Regel bleiben, nach der das Verfahren zur VVorbereitung einer Entscheidung (Mal3nahme) dem
gleichen Rechtsregime zuzuordnen ist wie die abschlieBende MaBnahme. Andere®**® wollen generell
das Geschehen (einschlieBlich des Vertrages) als 6ffentlich-rechtlich deuten; das setzt sich (iber den
Grundsatz hinweg, dass der Verfahrensgegentand den Rechtscharakter des Vertrages bestimmt. Das
Bundesverwaltungsgericht*® hat deshalb mit Recht solchen Versuchen eine Absage erteilt.
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Dem entspricht, dass nach traditioneller Auffassung kein Anspruch auf gleiche Verfahrens-
sowie Rechtsschutzausstattung wie bei den gemeinschaftsrechtlich induzierten Vergaben

(ab den Schwellenwerten) besteht*.

So ist nach den vorlaufigen Verwaltungsvorschriften zur BHO (§ 55) in den Bewerbungsbedingungen
ausdrucklich darauf hinzuweisen, dass die allgemeinen Bedingungen flr die Vergabe von Leistungen
bzw. Bauleistungen (VOL Teil A und VOB Teil B) den Bietern kein klagbares Recht auf Anwen-
dung dieser Bestimmungen geben“'®’. Soweit Landesvergabegesetze auf das GWB verweisen, ist

%% Das ist auch unter europarechtlichen Aspekten zulassig; s. EUGH, NVwZ 2006, 444.

% BVerwG, DOV 2007, 842 ff; OVG BInBdg, VergabeR 2006, 85; NdsOVG, NVWZ-RR 2006, 843 ff;
Ehlers, in: Erichsen/ders., VerwR § 3 Rn. 47; Irmer, VergabeR 2006, 159, 163 f; Pietzcker, NJW 2005,
2881; Ruthig, NZBau 2005, 462; Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 67.

3% 53chsOVG, NZBau 2006, 393 f; OVG NW, NVwZ-RR 2006, 842 f; VergabeR 2007, 196; OVG RhPf,
NZBau 2005, 411; Burgi, NVwZ 2007, 741 f; Huber, JZ 2000, 877, 882; Rennert, DVBI 2006, 1252 f;
Storr, in: Ruthig./ders., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 1067; Wollenschldger, DVBI 2007, 594.

%7 vgl. § 3 Rn. 35, 37 zur bevorzugten Beriicksichtigung bestimmter Personenkreise.

¥ 8§1Rn.26f §3Rn. 34,

%99 Regler, Das Vergaberecht zwischen dffentlichem und privatem Recht, 2007, S. 227; Schlette, S. 148 ff;
s.a. Gurlit, Verwaltungsvertrag S. 52 ff. Vgl. aber auch Fn. 366 f zu Ausnahmen.

40 BverwG, DOV 2007, 842 ff mit ausf. Nachw. zum Meinungstand

“ BVerfGE 116, 135 ff; BVerwG, DOV 2007, 842 ff; VGH BW, DOV 1999, 79 f; Bonk in S/B/S,
VwWVTG § 54 Rn. 51; Ennqschat/UIrich, NJW 2007, 2224; Pietzcker, ZfBR 2007, 131 ff; krit. Burgi, NVwZ
2007, 737; a.A. Faber DOV 1995, 493, 412 f; Hermes, JZ 1997, 909, 912 ff; Huber, JZ 2000, 87 ff;
Malmendier, DVBI 2000, 968; Puhl, VVDStRL 60 (2001) 480, 484; s.a. Englisch, VerwArch 98 (2007),
426 ff.

%92 Sjehe Puhl, VVDStRI 60 (2001) S. 473; krit. Wollenschlager, DVBI 2007, 597 Fn. 78.
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jeweils zu priufen, ob damit auch subjektive Rechte wie bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
eingeraumt werden sollen*®,
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Probleme bereitet der Umstand, dass jede 6ffentliche Vergabe - unabhéngig von deren Hohe -
dem Grundsatz der Wahrung der Wettbewerbsgleichheit aller Bieter verpflichtet ist. Den-
noch hat das BVerfG** die unterschiedliche rechtliche Behandlung der Bieter je nach Auf-
tragshohe, insbesondere das Fehlen einer dem 8§ 13 VgV vergleichbaren Regelung bei Verga-
ben unterhalb der Schwellenwerte, gebilligt und den darin liegenden regelmaRigen Verweis
des Ubergangenen Bieters auf einen Sekundarrechtsschutz fur verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt erklart: Art. 19 Abs. 4 GG beziehe sich nicht auf die Fiskalverwaltung und sei deshalb
nicht einschldgig. Der allgemeine Justizgewahrungsanspruch i.vV.m. Art. 3 Abs. 1 GG ver-
lange nicht, dass der Gesetzgeber in jedem Fall Primarrechtsschutz gewdhrleiste.
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Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen“®. Die begrenzte einfach-gesetzliche Ausge-
staltung des Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich hélt sich noch im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob man Art. 19 Abs. 4
GG*® oder den allgemeinen Justizgewahrungsanspruch fiir einschlagig halt: Beide Garantien
sind abhéngig vom Vorliegen und Inhalt des geltend gemachten Rechts wie auch dem gesetz-
geberischen Ausgleich der Konfliktlage zwischen den davon betroffenen Rechtsgitern. Sie
sperren sich damit nicht generell gegen eine sachbereichsbezogene Einschrankung des Pri-
marrechtsschutzes bei kollidierenden Rechtsglitern.
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Tatsachlich weist Art. 3 Abs. 1 GG einen spezifischen, sich von den Freiheitsrechten abhe-
benden Garantiegehalt auf, der - bezogen auf das Vergabeverfahren - mit dem Recht des Bie-
ters auf Wettbewerbsgleichheit lediglich ein relationales Grundrecht bereit hélt, das auf Ver-
fahren wie auf abschlielende Entscheidung einwirkt, nicht aber auf ein auf einen bestimmten
Inhalt fixiert ist, und das insoweit eine bloR formale Struktur aufweist*"’.

Art. 3 Abs.1 GG kann im vorliegenden Zusammenhang auch nicht - wie in sonstigen Fallen*® - auf
eine auf eine durch die Freiheitsrechte, etwa durch Art. 12 GG*®, gesteuerte MaRstabbildung zu-
rickgreifen: Art. 3 Abs. 1 GG reagiert nicht auf einen Eingriff in einen bestimmten Freiheitsraum (als

%% \/gl. NdsOVG, NVwZ-RR 2006, 843, 845.

4 BVerfGE 116, 135, 150 ff.

%95 \/gl. Nachw. in Fn. 395 sowie Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung S. 317 ff, 323 ff.

% 50 Huber, in: VM/K/S, GG, Art. 19 IV Rn. 426; Englisch, VerwArch 98 (2001), 117 f; Punder,
VerwArch 94 (2003) 53 ff; Storr, in: Ruthig./ders., Offentliches Wirtschaftsrecht § 10 Rn. 1081 mwN. S.a.
Niestedt/Holzl, NZBauR 2006, 3682, die auf den Umstand verweisen, der Staat fungiere bei der Guternach-
frage zugleich als Mitspieler, Schiedsrichter und Regelgeber (hierzu bereits Wallerath [Fn. 399] S. 317 f).
Damit ist freilich Gber Art und Umfang des Rechtsschutzes noch nicht abschlieend entschieden; s. Walle-
rath, ebda, S. 326 f sowie nachfolg. im Text. Wie das BVerfG ablehnend Schmidt-Amann in: Maunz/Di-
rig, GG Art. 19 IV Rn. 65; Schenke, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 19 Rn. 192,

*7\/gl. Heun, in: Dreier, GG Art. 3 Rn. 16; Kirchhoff, in: HStR V, § 124 Rn. 275; Osterloh, in: Sachs, GG,
Art. 3 Rn. 5; Starck, in: vVM/K/S, GG, Art.3 | Rn. 10; Wallerath (Fn. 399) S. 325 f

“% Dazu BVerfGE 62, 256, 274; 89, 69, 89 f; 112, 268, 280.

99 Das BVerfGE (E 116, 135, 152 f) betont, dass die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages den Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit des erfolglosen Bewerbers nicht beriihrt; s.a. Grzeszick, DOV 2003, 654. Anders
allerdings BVerfG, VergabeR 2007, 42 ff zu Tariftreuekauseln.
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solchen) oder die Vorenthaltung einer bestimmten ,,Leistung“*’, sondern auf eine Ungleichbehand-

lung im Verfahren wie bei der Auswahl der Bieter*"*. DemgemaR fordert er nicht etwa die Erteilung
eines staatlichen Auftrages, sondern lediglich eine prozedurale Behandlung, die fir alle Bieter gleiche
Chancen sichert, sowie ein entsprechendes Abwagungsprogramm
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Zum anderen geht es um ein mehrpoliges Rechtsverhéltnis, das eine besondere Struktur
aufweist: Neben den Interessen des uUbergangenen Bieters sind diejenigen der Vergabestelle,
namentlich das der zeitgerechten Sicherstellung der Primaraufgaben durch diese*'?, wie die
Interessen der anderen Bieter, u.U. auch - bei komplexen Projekten - die sonstiger Auftrag-
nehmer, berthrt. Sie verlangen eine schnelle und von ihrem Aufwand her dem Auftragswert
angemessene Entscheidung.

Die regelmaRige Ersetzung des Priméarrechtsschutzes durch einen sekundéren, auf Schadensersatz ge-
richteten Rechtsschutz entspricht unter solchen Bedingungen - mit dem BVerfG - dem Gestaltungs-
spielraum, den das Grundgesetz dem Gesetzgeber einrdumt. Das schlief3t einen ggfls. Gber das nega-
tive Interesse hinaus zielenden Schadensersatzanspruch ein®®. Uberdies besteht die Méglichkeit
einstweiligen Rechtsschutzes (nach §§ 935, 940 ZPO)*, die ihrerseits den Besonderheiten der Ent-
scheidungsstruktur Rechnung zu tragen hat.

Rechtsprechung und Schrifttum

BVerfGE 79, 174 - Planungsrechtliches Abwéagungsgebot; BVerfGE 105, 252 - mit Glykol versetzter
Wein; BVerfGE 105, 279 - Jugendsekten; BVerfGE 108, 370 - Postdienstleistungen; BVerfGE 1009,
279 - akustische Wohnraumiberwachung; BVerfGE 113, 348 - Polizeiliche Telekommunikations-
tiberwachung; BVerfGE 116, 135 ff - Rechtsschutz bei unterschwelliger Vergabe; BVerwGE 34, 301
(Planungshoheit, Plangenehmigung); BVerwGE 45,309, 312 ff (Flachglas - planerisches Abwagungs-
gebot); BVerwGE, 49, 125 - ErschlieBungsvertrag; BVerwGE 52, 183 - Ausbildungskosten; BVerwG-
E 67, 300 — Akteneinsichtsrecht nach Ernennung eines Konkurrenten; BVerwGE 89, 14 ff - Aus-
kunftsanspruch; BVerwG, NJW 1995, 1977 f - Zusicherung einer verkehrsrechtlichen Regelung;
BVerwGE 89, 345 - Durchsetzung vertraglicher Pflichten; BVerwGE 98, 58 - Unterwerfung unter die
sofortige Vollstreckung; BVerwGE 111, 162 - ,Hinkender Austauschvertrag®, Offentlich-rechtlicher
Erstattungsanspruch; BVerwGE 119, 25 - Planrechtfertigung; BVerwGE 120, 188 - Anspruch auf
Richtigstellung; BVerwGE 120, 263, 267 - Anordnung einer Netzzusammenschaltung; BVerwG,
MMR 2004, 347 — Zugangsanspruch eines Anbieters von Telekommunikationsdienstleistungen;
BVerwG, DVBI 2007, 763 - Kein subjektives Recht auf Feinstaub-Aktionsplan; BVerwG, DOV 2007,
842 - Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten bei 6ffentlichen Auftragen; ebenso NdsOVG, NVwZ-
RR 2006, 843; VGH BW, NJW 1991, 2723 - Folgenlastenvereinbarung; OVG NW, NVwZ-RR 2006,
842 - Verwaltungsrechtsweg bei 6ffentlichen Auftragen.

Zu informationellem Verwaltungshandeln, Zusage, 6ffentlich-rechtlichem Vertrag und Plan
Albers, Marion, Der Umgang mit personenbezogenen Informationen und Daten, in: H-R/S-A/V,

95 a. Burgi NVwZ 2007, 741 Fn. 54.

1 Die ,de-facto Vergabe® fiihrt deshalb hier - anders als bei der Vergabe nach dem GWB (vgl. Rn. 156) -
auch nicht zur Nichtigkeit der Vertrages; s.a. Pietzcker, NJW 2005, 2883; Wallerath (Fn. 400) S. 325 f.

*12 Sjehe oben § 2 Rn. 14 f sowie vorsteh. Rn. 144

3 Nachw. in Fn. 378

4 Hierzu OLG Stuttgart, NZBau 2002, 395; OVG BInBdg, DVBI.2006, 1250; NdsOVG, NVwZ-RR 20086,
843; Englisch, VerwArch 98 (2007), 439 f; Pietzcker, NJW 2005, 2884. Einstweiligen Rechtsschutz vor
den Verwaltungsgerichten wollen gewahren: OVG NW, NVwZ-RR 2006, 842; OVG RhPf, DOV 2007, 39;
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