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Vorwort 

Wenn man die Existenzberechtigung von Verwaltungs verträgen und 
-absprachen akzeptiert, fangen die dogmatischen und rechtsstaatlichen Proble-
me erst an. Dann muß man sich mit den kritischen Problemzonen und den 
Mißbrauchsgefahren auseinandersetzen, die mit diesem Handlungsinstrumen-
tarium zusammenhängen. Diese müssen beleuchtet und analysiert werden. 
Schließlich müssen die Grenzen des Verwaltungshandelns fixiert und die 
Grundlagen für die Problembewältigung und die Gefahrenverhinderung 
rechtssystematisch aufbereitet und fortentwickelt werden. All dies ist Thema 
und Ziel dieser Habilitationsschrift, die von der Juristischen Fakultät der 
Universität Tübingen im Wintersemester 1993/94 angenommen wurde. 

Mit der Idee für ein solches Thema allein ist es nicht getan - man 
braucht auch die Gelegenheit für ihre Umsetzung. Diese Gelegenheit hat mir 
mein verehrter Lehrer, Prof. Dr. Günter Pütfner, gegeben. Er hat meine 
Arbeit mit wichtigen Impulsen gefördert und aufmerksam begleitet. Dafür 
danke ich ihm herzlich. 

Für seine wertvollen Anregungen und seine rasche Begutachtung danke 
ich ebenso dem Zweitgutachter, Prof. Dr. Michael Ronellenfitsch. 

Da es sich bei dem gewählten Thema um eine komplexe und "pulsieren-
de" Querschnittsmaterie handelt, deren Entwicklung nicht zum Stillstand 
kommt, war ich sehr froh, daß Prof. Dr. Wolfgang Graf Vitzthum mir die 
Aufnahme und rasche Veröffentlichung dieser Arbeit in der von ihm heraus-
gegebenen Schriftenreihe ermöglicht hat. Ihm gilt zudem mein Dank sowohl 
für Denkanstöße im Entstehungsprozeß der Arbeit als auch für seine Unter-
stützung im Zuge der Veröffentlichung. 

Tübingenlfrier, im Juni 1994 Willy Spannowsky 
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Einleitung 

A. Problematik und Fragestellung 

I. Entwicklung und Wandel des Verwaltungs verfahrens 

Bis 1976 war das Verwaltungsverfahren in der Bundesrepublik - anders 
als zum Beispiel in Österreich durch die umfassende Kodifikation des Ver-
waltungsverfahrensrechts von 1925 - "nur rudimentär" und auf verschiedene 
Gesetze verstreut geregelt). Mit dem Verwaltungsverfahrensgesetz des Bun-
des und mit den im wesentlichen gleichlautenden Verwaltungsverfahrensge-
setzen der Länder wurde wie in Österreich2 das allgemeine Verwaltungsver-
fahrensrecht einheitlich positivrechtlich normiert. In der Bundesrepublik 
Deutschland benutzten die Gesetzgeber von Bund und Ländern die Gelegen-
heit der Kodifizierung des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts zugleich 
dazu, den lang andauernden Streit über die Zulässigkeit des öffentlich-recht-
lichen Vertrags zwischen der Verwaltung und Bürgern3 im Sinne seiner 
Anerkennung als generell zulässige Handlungsform der Verwaltung zu ent-
scheiden. Entschärft wurde mit der allgemeinen gesetzlichen Ermächtigung 
zu verwaltungsvertraglichem Handeln durch die Verwaltungsverfahrensgeset-
ze von Bund und Ländern auch der Streit4 darüber, ob öffentlich-rechtliche 

1 So ausdrücklich Wolf/ Bachof, Verwaltungsrecht III, § 156, S. 323. Als Haupt-
quellen des Verwaltungsverfahrens wurden 1925 in Österreich das Einführungsgesetz 
zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen (EGVG), das Allgemeine Verwaltungs-
verfahrensgesetz (A VG), das Verwaltungsstrafgesetz (VStG) und das Verwaltungs-
vollstreckungsgesetz (VVG) geschaffen. V gl. zur geschichtlichen Entwicklung des 
österreichischen Verwaltungsverfahrensrechts Herrnritt, Das Verwaltungsverfahren, 
S. 8 ff.; Antoniollil Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 554 ff. 

2 In der Schweiz wurden die Grundsätze für das Verwaltungsverfahren ähnlich wie 
in der Bundesrepublik erst relativ spät (1968 für die Bundesbehörden) durch das 
Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren vereinheitlicht; vgl. dazu Gygi, Ver-
waltungsrecht, S. 125; Fleiner-Gerster, Grundzüge des allgemeinen und schweizeri-
schen Verwaltungsrechts, S. 193 ff.; Häfelinl Müller, Grundriß des Allgemeinen 
Verwaltungsrechts, S. 276 ff. m.w.N. 

J V gl. zur Entwicklung und zur Diskussion über die Grundlagen einer Lehre des 
öffentlich-rechtlichen Vertrags sowie den damit zusammenhängenden Streitfragen 
Stern, Zur Grundlegung einer Lehre des öffentlich-rechtlichen Vertrags, VerwAreh. 
49 (1958), S. 106 ff. 

4 Für die Notwendigkeit einer besonderen gesetzlichen Ermächtigung Loening, 
Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrechts, S. 245 f.; Fleiner, Institutionen des 



22 Einleitung 

Verträge auch ohne gesetzliche Ermächtigung zulässig sind. Durch die prinzi-
pielle Anerkennung des kooperativen Verwaltungshandelns durch öffentlich-
rechtliche Verträge zwischen der Verwaltung und Bürgern gingen die zustän-
digen deutschen Gesetzgeber weiter als der österreichische Gesetzgeber in 
seinen vergleichbaren Kodifikationen und stießen zugleich das Tor auf für 
einen grundlegenden Wandel des modernen Verwaltungsverfahrens. 

Das moderne Verwaltungsverfahren zeichnet sich durch eine verstärkte 
"Interaktion" und einen "Wandel der Begegnungsmuster" zwischen Verwal-
tung und Bürgern aus. Der Weg der staatlichen Entscheidungsfindung führt 
zunehmend über eine Zwischenstufe der "gemeinsamen, kommunikativen und 
kooperativen Konsensfindung"5. Dies kann kaum mehr bezweifelt werden, ist 
vielmehr ein empirischer Befund, der die Verwaltungs wirklichkeit prägt. 
Angesichts dessen steht heute - wie Pitschas richtig erkannt hat6 - die Frage 
nach der Legitimation des gewandelten staatlichen Entscheidungsverfahrens, 
nach der Verantwortung der Verwaltung für die Aufgabenerfüllung und nach 
der Kontrollierbarkeit der Verwaltung im Mittelpunkt des rechtswissenschaft-
lichen Interesses. 

ß. Der Zusammenhang zwischen Legitimation und Kontrollierbarkeit 
des Verwaltungshandelns 

Dem Verwaltungshandeln wächst rechts staatlich-demokratische Legitima-
tion zu, wenn der gesetzgeberische Handlungsauftrag pflicht- und kompetenz-
gerecht erfüllt worden ise. Die Verwaltung trägt die Verantwortung für die 
ordnungsgemäße Erfüllung des gesetzgeberischen Handlungsauftrags und die 
Einhaltung der von der freiheitlich-demokratischen Rechtsordnung geforder-
ten Art und Weise der Erfüllung. Im demokratischen Rechtsstaat muß die 
Legitimation staatlichen Handeins auf das Volk zurückführbar sein. Damit 
die Legitimationskette zum Volk nicht abreißt und kontroll freie Räume im 

Deutschen Verwaltungsrechts, S. 209 ff.; Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungs-
rechts, S. 442; Kormann, System der rechtsgesehäftlichen Staatsakte, S. 30; a.A. 
Apelt, Der verwaltungs rechtliche Vertrag, 1920, S. 6 ff.; Buddeberg, Rechtssoziologie 
des öffentlich-rechtlichen Vertrages, AöR 47 (1925), S. 85 ff.; Stern, VerwArch. 49 
(1958), S. 106 ff. (108). 

5 Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, Vorwort und 
S.219. 

6 Vgl. dazu eingehend Pitschas (Anm. 5), 5. Kapitel, S. 201 ff., sowie 6. und 7. 
Kapitel, S. 235 ff. 

7 Vgl. hinsichtlich der Verantwortung der öffentlichen Hand für die Erfüllung 
öffentlicher Aufgaben und der daraus resultierenden Einwirkungspflicht auf Beteili-
gungsuntemehmen Spannowsky, DVBI. 1992, S. 1072 ff. 
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Bereich des hoheitlichen HandeIns des Staates nicht entstehen, sind die 
Verwaltung, die Justiz und der Gesetzgeber gehalten, das Verwaltungshan-
deln durch die Schaffung eines geeigneten Prüfungsmaßstabs und dessen 
fortwährender Konkretisierung kontrollierbar zu machen (Verantwortung für 
die Rechts- und Zweckkonkretisierung)8. Nur wenn ausreichende Kontroll-
möglichkeiten zur Verhinderung von Machtmißbräuchen und zum Schutz der 
Grundrechte bestehen, haben die Verwaltungskontrolleure ihrer Konkretisie-
rungsverantwortung genügt; nur dann kann auch der Verwaltungs träger "zur 
Verantwortung gezogen", ein etwaiges Handlungsdefizit ausgeglichen und 
das Verwaltungshandeln durch korrigierende Einflußnahme demokratischer 
Legitimation zugeführt werden9• 

III. Der Zusammenhang zwischen Mißbrauchskontrolle 
und Legitimation des Verwaltungshandelns durch Verträge 

und Absprachen 

Die Frage nach den Grenzen des konsensualen Verwaltungshandelns durch 
Verträge und Absprachen, deren zunehmendes Auftreten Ausdruck für den 
Wandel der Beziehung zwischen Verwaltung und Bürger ist, steht in unauf-
lösbarem Zusammenhang mit der Problematik der Legitimation des konsen-
sualen VerwaltungshandeIns. Denn Verträge und Absprachen sind Verfah-
rensergebnisse des konsensualen Willensbildungsprozesses zwischen Verwal-
tung und Bürger. Sie müssen unter dem Aspekt der Legitimation staatlichen 
HandeIns zugleich den aus den materiel1en Verfassungsaussagen abzuleiten-
den Verfahrensanforderungen sowie inhaltlichen Entscheidungsdirektiven 
genügen. Die rechtsstaatliche Bewährung der konsensualen Handlungsformen 
der Verträge und Absprachen hängt letztlich davon ab, ob und inwieweit es 
gelingt, ihre Tauglichkeit zur Erfüllung der Verwaltungsaufgaben sicherzu-
stellen und das im Aushandlungsprozeß zwischen Verwaltung und Privaten 
gesteigerte Risiko ihres mißbräuchlichen Einsatzes auszuschließen. 

R Ebenso Pitschas (Anm. 5), S. 262 f.; Scholz, Verwaltungsverantwortung und 
Verwaltungsverfahren, VVDStRL 34 (1976), S. 145 ff. (170, 174 f.); Zimmer, Funk-
tion - Kompetenz - Legitimation, S. 158 ff. 

9 Vgl. zum unauflösbaren Zusammenhang zwischen Verantwortung und Kontrolle 
Pitschas (Anm. 5), S. 394 f., der zutreffend resümiert, es gebe keine Verantwortung 
ohne Kontrolle und keine Kontrolle ohne Verantwortung, sowie Krebs, Kontrolle in 
staatlichen Entscheidungsprozessen, S. 43 ff.; Scheuner, Verantwortung und Kontrolle 
in der demokratischen Verfassungsordnung, S. 379 ff., und Püttner, Ver-
antwortlichkeit und Kontrollpflicht, S. 435 ff. m.w.N. 




