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L. Einfiihrung

Der offentlich-rechtliche Vertrag ist als Handlungsinstrument der Verwaltung im
klassischen Verwaltungsrecht von zunehmender Bedeutung. Auch im européischen
Unionsrecht ist der 6ffentlich-rechtliche Vertrag mit dem ReNEUAL-Entwurf ver-
starkt in das Bewusstsein der Fachoffentlichkeit gertickt. Im immer noch tiberwiegend
ordnungsrechtlich geprigten Offentlichen Wirtschaftsrecht kommt ihm jedoch bislang
in vielen Teilbereichen eine eher untergeordnete praktische Bedeutung zu. In dem Bei-
trag wird nach einer einleitenden Darstellung der Entwicklungsstufen des Offentlichen
Wirtschaftsrechts die Fortentwicklung der verwaltungsrechtlichen Handlungsformen-
lehre skizziert. Nach einer Abgrenzung von verwandten Handlungsformen werden
die Grundtypen des offentlich-rechtlichen Vertrags aufgezeigt. Im Mittelpunkt des
Beitrags steht sodann eine aktuelle Analyse des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags in den
einzelnen Bereichen des Offentlichen Wirtschaftsrechts. Abschlieend erfolgt ein aus-
blickendes Fazit.

I1. Entwicklungsstufen des Offentlichen Wirtschaftsrechts

Das Offentliche Wirtschaftsrecht erfasst die Gesamtheit derjenigen Rechtssitze,
welche die Stellung des Wirtschaftssubjekts gegeniiber Tragern hoheitlicher Gewalt
oder deren Marktteilnahme oder das Wirtschaftsverhalten privater Wettbewerber
regulieren.! Bereits in dieser Definition kommt zum Ausdruck, dass tiber ein rein
wirtschaftsverwaltungsrechtliches Verstandnis auch die verfassungs-, europa- und
volkerrechtlichen Dimensionen erfasst werden. Das Offentliche Wirtschaftsrecht
hat verschiedene dogmatische Entwicklungsstufen durchlaufen, die von einem
ordnungsrechtlichen Ausgangspunkt tiber eine zunehmende Prigung durch den
Gedanken der Wirtschaftsforderung und eine Erginzung durch das Beschaffungs-
wesen bis zur Fortentwicklung durch das Regulierungsrecht reichen.? Die Fortent-
wicklungen werden zudem von einer zunehmenden Europiisierung gepragt, welche
sowohl den indirekten Vollzug des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten als auch

1 Jan Ziekow, foentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 3 Rdnr. 1, in Anlehnung an
Utz Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 3.

2 Zur Entwicklung Michael Fehling, Perspektiven des Offentlichen Wirtschaftsrechts, JZ 2016,
540 {f.; Matthias Knauff, Kontinuitit und Diskontinuitit im Wirtschaftsverwaltungsrecht, DOV
2017, 969 ff.
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die Ausweitung des Direktvollzugs durch unionale Stellen erfasst.> Gerade im Be-
reich des Offentlichen Wirtschaftsrechts ist daher der Europdische Verwaltungsver-
bund besonders stark ausgepragt.*

1. Ordnungsrechtlicher Ausgangspunkt

Der Bereich klassischer Wirtschaftstiberwachung hat seine Urspriinge im Gewerbe-
polizeirecht und ist im Ausgangspunkt daher der Eingriffsverwaltung zuzuordnen.
Weiter ist zu unterscheiden zwischen der (praventiven) Marktzugangskontrolle und
der (begleitenden) Marktverhaltenskontrolle.® Bis heute eroffnet das Gewerberecht
als Kernmaterie der Wirtschaftsiiberwachung solche Kontrollrechte und —pflichten
mittels eines diversifizierten Eingriffsinstrumentariums: Dabei erfolgt die praventi-
ve Marktzugangskontrolle mittels Anzeigeerfordernissen und der Erteilung gewer-
berechtlicher Erlaubnisse.” Hier hat sich in terminologischer Hinsicht der Begriff
der gewerberechtlichen Konzession herausgebildet.® Hinzu kommt die repressive
Kontrolle des Marktverhaltens mittels Auskunftsverlangen, Aktenvorlage- und
-einsichtsrechten sowie Betretungsrechten, dem Erlass von (nachtriglichen) Auf-
lagen bis hin zur Riicknahme erteilter Erlaubnisse und der Gewerbeuntersagung.’
Wirtschaftsiiberwachung ist tiber das klassische Gewerberecht hinaus Spezifikum
weiterer Bereiche des Offentlichen Wirtschaftsrechts, etwa des Kartellrechts, des
Glucksspielrechts oder auch des Bankenaufsichtsrechts.!°

2. Zunebmende Prigung durch Wirtschaftsforderung

Das Offentliche Wirtschaftsrecht wird aber zunechmend geprigt durch die Ziel-
setzung der Wirtschaftsforderung.!! Da hier Dienstleistungen und sachliche Res-
sourcen dem Wirtschaftssubjekt zugutekommen sollen,'? ist die Wirtschaftsforde-
rung zumindest grundsitzlich der Leistungsverwaltung zuzuordnen. Thre geradezu

)

Hierzu Dirk Eblers, Europaisches Recht und Verwaltungsrecht, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 5 Rdnr. 30 ff.; Thorsten Siegel, Europiisierung
des Offentlichen Rechts, 2012 Rdnr. 150 ff.; Ulrich Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,
9. Aufl. 2018, EuR Rdnr. 208 ff.
Den Begriff pragend Eberbard Schmidt-Affmann, in: Schmidt-Afmann/Schéne-Haubold
(Hrsg.), Der Europiische Verwaltungsverbund, 2005, S. 1 ff.
Peter M. Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Band III, 2. Auflage 2013, § 45 Rdnr. 2 und 29.
Winfried Kluth, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 1: Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, 3. Auflage 2012, § 12 Rdnr. 44 ff.; Huber (Fufin. 5), § 45 Rdnr. 101,
fiigt noch die Beendigungstiberwachung hinzu, die etwa im Bereich der Atomaufsicht besonders
relevant wird.
7 Zur Typologie administrativer Eroffnungskontrollen Thorsten Siegel, Entscheidungsfindung im
Verwaltungsverbund, 2009, S. 86 ff.
8 Hierzu etwa Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 14 ff. Aufzihlung verwaltungsrechtlicher Konzessio-
nen bei Christian Braun, in: Miiller-Wrede (Hrsg.), GWB Vergaberecht — Kommentar, 2016,
§ 101 Rdnr. 47.
9 Im Einzelnen Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 11 ff.
10 Ubersicht bei Huber (Fufin. 5), § 45 Rdnr. 45 ff.
11 Zu dieser Entwicklung Fehling (Fufin. 2), S. 540 (542 ff.).
12 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 2.
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klassische Verkorperung findet sie in der Vergabe von Subventionen.!* Wihrend im
Bereich der klassischen Eingriffsverwaltung die Handlungsform des Vertrages zwar
nicht ausgeschlossen ist, jedoch in einem Spannungsverhaltnis zur Zielsetzung der
Uberwachung steht, erweist sich die Wirtschaftsforderung von vornherein als offen
gegentiber einvernehmlichen Handlungsformen.

3. Erginzung durch das Vergaberecht
a) Zielausrichtung

Das Vergaberecht, welches die Beschaffung von Waren, Bau — und Dienstleistun-
gen durch staatliche oder diesen gleichgestellte Stellen zum Gegenstand hat, ist im
Ausgangspunkt den fiskalischen Hilfsgeschiften zuzuordnen.'* Allerdings besteht
jeweils eine spezifische Verkniipfung mit der jeweiligen Verwaltungsaufgabe, zu
deren Erfillung letztlich beschafft wird.!* Und je enger diese Verkniipfung ist, umso
starker nahert sich das Vergaberecht dem Verwaltungsprivatrecht im engeren Sin-
ne an. Abgeschlossen wird das Vergabeverfahren durch eine vertragliche Verein-
barung zwischen dem (o6ffentlichen) Auftraggeber und dem Unternehmen. Diese
Vereinbarung ist zwar grundsitzlich dem Privatrecht zuzuordnen (s.u. VI1.2.a).10
Die betrachtliche Prigung des Vergaberechts durch 6ffentlich-rechtliche Elemente
rechtfertigt gleichwohl die Zuordnung zum Offentlichen Wirtschaftsrecht.”” Das
Vergaberecht durchliuft bereits seit Lingerem einen Offnungsprozess: Uber die
Beschaffung zum Zwecke der Aufgabenerfillung hinaus finden zunehmend ver-
meintlich »vergabefremde« Zwecke insbesondere 6kologischer, aber auch sozialer
Art Anerkennung.!8

b) Herausbildung des Konzessionsvergaberechts

Eine besondere Entwicklung hat hier das Recht der Vergabe von Konzessionen
genommen: Diese unterscheiden sich von herkdmmlichen offentlichen Auftrigen
dadurch, dass der Unternehmer das (iiberwiegende) wirtschaftliche Risiko tragt.!
Das Konzessionsvergaberecht hat im Zuge der jiingsten Vergaberechtsreform eigen-
stindige Rechtsgrundlagen erhalten.?® Der Begriff der Konzession im Sinne des Ver-
gaberechts ist dabei abzugrenzen von der Konzession im gewerberechtlichen Sinne

13 Hierzu jlingst Stefan Korte, Grundlagen des Subventionsrechts, JURA 2017, 656 ff.

14 Hermann Piinder, in: Ehlers/Fehling/Ptinder (Fufin. 6), § 17 Rdnr. 1.

15 Martin Burgi, Vergaberecht, 2. Aufl. 2018, § 1 Rdnr. 2. Zur Abgrenzung zwischen den fiskali-
schen Hilfsgeschiften der Verwaltung und dem Verwaltungsprivatrecht insoweit Elke Gurlit, Be-
stimmung der Rechtsnatur von Verwaltungsvertrigen, in: Ehlers/Piinder (Fufin. 3), § 30 Rdnr. 7.

16 Heinz Joachim Bonk/Werner Neumann/Thorsten Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fufin. 3),
§ 54 Rdnr. 156 m.w.N.

17 Ahnlich Burgi (Fufin. 15), § 1 Rdnr. 8, wenn auch mit einer Zuordnung zum Allgemeinen Ver-
waltungsrecht.

18 Allgemein zur Steuerung politischer Entwicklungen durch das Vergaberecht Piinder (Fufin. 14),
§ 17 Rdnr. 1. Zur Reichweite Jan Ziekow, in: Ziekow/Voéllink (Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl.
2018 § 97 GWB Rdnr. 60 ff. m.w.N.

19 Zum Begriff Ziekow (Fufin. 18), § 105 GWB Rdanr. 4 ff. m.w.N.

20 Ubersicht bei Thorsten Siegel, Das neue Konzessionsvergaberecht, NVwZ 2016, 1672 ff.
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(zu Letzterer s.o. I1.1.).2" Allerdings konnen zwischen beiden Begriffen Uberschnei-
dungen bestehen: Denn eine Konzession im gewerberechtlichen Sinne kann je nach
Einzelfall auch in einem vertraglichen Zusammenhang erteilt werden und das fiir die
Einschlagigkeit der Vergaberechts erforderliche Beschaffungselement aufweisen.??

4. Fortentwicklung durch das Regulierungsrecht

Im Zuge einer zunehmenden Entstaatlichung des Wirtschaftslebens? hat sich neben
dem klassisch wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Ordnungsrecht das spezifische
Rechtsregime der Regulierung herausgebildet. Auch wenn der Begriffskern der
Regulierung bis heute nicht letztgiltig erschlossen ist und seine Bestimmbarkeit
hinterfragt wird,* soll hier ein auch den sektorenspezifischen Regulierungsgeset-
zen zugrunde liegendes funktionales Verstindnis zugrunde gelegt werden, wonach
Regulierung einerseits auf die Sicherung von Wettbewerb, andererseits auf die Ge-
wihrleistung spezifischer Versorgung gerichtet ist.?> Zwar enthilt auch das Regulie-
rungsrecht als Privatisierungsfolgenrecht Elemente verwaltungsmifliger Kontrolle
Privater im Hinblick auf die ihnen im Interesse des Gemeinwohls normativ auf-
erlegten Pflichten.? Es geht im Instrumentarium aber erheblich tiber die ordnungs-
rechtliche Wirtschaftstiberwachung hinaus, weil Regulierungstiberwachung auf die
Ziele der Herstellung und Forderung von Wettbewerb und des flichendeckenden
Angebots bestimmter Dienstleistungen programmiert wird.”” Im praktischen Er-
gebnis enthilt das Regulierungsrecht einen Instrumentenmix, in dem zwar die Re-
gulierungsverfliigung als Verwaltungsakt eine bedeutsame Rolle spielt, der neben
weiteren Handlungsformen jedoch auch vertraglichen Vereinbarungen offen steht.?

I11. Fortentwicklung der Handlungsformen
1. Ausgangspunkt: klassische Handlungsformen der Verwaltung

Als im Wesentlichen rechtsdogmatische Wissenschaft dient die Handlungsformen-
lehre der Systembildung und Verallgemeinerung.?’ Zur Erfillung der Aufgaben
der Wirtschaftsaufsicht, Wirtschaftslenkung und Wirtschaftsférderung stehen der
Wirtschaftsverwaltung die allgemeinen Handlungsformen des Verwaltungsrechts
zur Verfligung.’® Dem deutschen Verwaltungsrecht liegt ein offenes System der
Handlungsformen zugrunde, das sich aus rechtlich determinierten Handlungsfor-

21 Hierzu Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 159.

22 Zu dieser Uberschneidung Hermann Miiller, Offentlich-rechtliche Dienstleistungskonzessio-
nen kiinftig ein Beschaffungsvorgang?, NVwZ 2016, 266 ff.

23 Zu dieser Entwicklung Knauff (Fufin. 2), S. 969 (971 ff.).

24 Hierzu Gregor Kirchhof, in: Kirchhof/Korte/Magen (Hrsg.), Offentliches Wettbewerbsrecht,
2014, § 1 Rdnr. 4.

25 Zum funktionalen Verstindnis Ziekow (Fufin. 1), § 13 Rdnr. 3.

26 Huber (Fufin. 5), § 45 Rdnr. 44.

27 Huber (Fufin. 5), § 45 Rdnr. 52.

28 Zu diesem Instrumentenmix Ziekow (Fufin. 1), § 13 Rdnr. 18.

29 Andreas Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, 2013, S. 56 ff.

30 Kluth (Fufin. 6), § 12 Rdnr. 44.
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men und tibrigen Handlungsformen zusammensetzt.>! Zur Steuerung von Einzel-
fallen®? stehen der Verwaltung zur Aufgabenerfillung rechtsférmige und informale
Instrumente zur Verfugung: Wihrend die Instrumente des Verwaltungsakts (§ 35
VwVIEG) und des offentlich-rechtlichen Vertrags (§ 54 VwV{G) rechtlich genau de-
terminiert und auf die unmittelbare Bewirkung von Rechtsfolgen gerichtet sind, ist
informales Handeln rechtlich weniger umgrenzt und wird von rein tatsichlichen
Wirkungen gekennzeichnet, wie sie etwa staatliche Warnungen oder informelle Ab-
sprachen zeitigen.” Die Unterscheidung zwischen rechtsformlichen und tatsichli-
chen Handlungen ist von grundlegender Bedeutung, weil wesentliche Unterschiede
in Rechtsbindung, Wirksamkeitsbedingungen, Fehlerfolgen und den Rechtsschutz-
moglichkeiten bestehen.** Als zentraler Forschungsgegenstand der Verwaltungs-
rechtswissenschaft muss sich die Handlungsformenlehre zugleich ihren Rahmen-
bedingungen 6ffnen, um in Anbetracht von Europiisierung, Heterogenisierung
und des zunehmenden Einsatzes rechtlich unverbindlicher Steuerungsinstrumente
anschlussfihig zu bleiben.?

2. Entwicklung auf Unionsebene

Mit der Einbindung der Mitgliedstaaten in europiische Verwaltungsverbundstruk-
turen beginnen sich die nationalen Handlungsformen mit solchen anderer Mit-
gliedstaaten und der Europiischen Union selbst zu iiberlagern und zu vermen-
gen.’® Wihrend fiir den Bereich des indirekten Vollzugs des Unionsrechts weiterhin
an die Handlungsformenlehren der Mitgliedstaaten angekniipft werden kann, hat
sich fiir auf die EU tbergegangene Verwaltungsaufgaben (EU-Eigenverwaltung)
bis heute keine abschlielende verwaltungsspezifische Handlungsformenlehre he-
rausgebildet.’” In Anbetracht der Bedeutungszunahme der EU-Eigenverwaltung
wird der Mangel an allgemeinen Regeln immer stirker spirbar.’® Nach dem Ver-
trag von Lissabon konnen Rechtsakte mit Verwaltungsfunktion im Wesentlichen
der Kategorie der Durchfithrungsrechtsakte (Durchfiihrungsverordnung, Durch-
fuhrungsrichtlinie und Durchfithrungsbeschluss) nach Art. 291 1.V.mit Art. 288
AEUV zugeordnet werden.”” Auch im Unionsrecht lassen sich letztlich im Bereich
konkret-individueller Eigenverwaltung* einseitige Eigenverwaltungsentscheidun-

31 Glaser (Fufin. 29), S. 75.

32 Zu abstrakt-generellen Handlungsformen (Rechtsverordnung, Satzung und Verwaltungs-
vorschrift) Hermann Hill/Mario Martini, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vof8kuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 2. Aufl. 2012, § 34.

33 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 11 ff und 26 ff.

34 Glaser (Fufin. 29),S. 75 f.

35 Hierzu Wolfgang Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aflmann/Voflkuhle
(Fufin. 32), § 33 Rdnr. 1 ff.

36 Hoffmann-Riem (Fufin. 35), § 33 Rdnr. 2.

37 Stelkens (Fufin. 3), EuR Rdnr. 171.

38 Fiir die Bankenunion wird der Mangel etwa beklagt von Frederic Geber, Bankenaufsicht ohne
Verwaltungsverfahrensrecht?, EuZW 2013, 298 ff.

39 Eingehende Analyse bei Glaser (Fufin. 29), S. 332 ff.

40 Auch im europdischen Wirtschaftsrecht spielt daneben administrative Normsetzung eine zen-
trale Rolle. Am Beispiel der Bankenaufsicht Elke Gurlit, Handlungsformen der Finanzmarkt-
aufsicht, ZHR 177 (2013), 862 (871 ff.).
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gen, faktisches Verwaltungshandeln und auch Verwaltungsvertrige identifizieren.*!

Einen bedeutsamen Schritt auf dem Weg zur Kodifizierung eines Verwaltungsver-
fahrensrechts der EU-Eigenverwaltung stellt der ReNEUAL-Musterentwurf* dar.
Dieser liefert nicht nur wichtige Impulse fiir die Herausbildung einer europaischen
Handlungsformenlehre, sondern kann auch die Fortentwicklung des Verwaltungs-
verfahrensrechts in den Mitgliedstaaten beeinflussen.*

3. Zunehmende Bedeutung konsensualen Handelns

Der Zuwachs an Komplexitit der modernen Wirtschaft, aber auch ein gewandeltes
Staatsverstandnis stellen die Ausrichtung von Wirtschaftsverwaltung auf einseitige
Handlungsformen immer haufiger in Frage.** Zwar fungiert hier nach wie vor der
Verwaltungsakt als klassische Handlungsform. Sie wird jedoch zunehmend durch
konsensuale Elemente angereichert oder ersetzt. Dies gilt zunichst fiir die Figur des
mitwirkungsbediirften Verwaltungsakts.*> Aber auch der Erlass von Verwaltungs-
akten mittels Verhandlungen tiber Nebenbestimmungen wird immer mehr von
eigentlich das Vertragsrecht prigenden Aushandlungsprozessen gepragt.*® Dartiber
hinaus finden auch im Bereich des informalen Verwaltungshandelns Absprachen
zunehmend Verbreitung. Dies gilt neben dem Umweltrecht*” auch fiir das Offent-
liche Wirtschaftsrecht.*® Schliefflich hat die zunehmende Bedeutung konsensualen
Handelns auch zu einer Stirkung der Vertragsform geftihrt.* Dies gilt im Bereich
des Offentlichen Wirtschaftsrechts insbesondere fiir die Eingehung einer Offent-
lich-Privaten Partnerschaft (OPP)/Public Private Partnership (PPP).*° Unabhingig

davon kann auch anstelle einer Konzession oder einer anderen Verfiigung nach der

41 Zusammenfassend Stelkens (Fufin. 3), EuR Rdnr. 175, der zudem auf Akte raumbezogener Pla-
nung hinweist.

42 Jens-Peter Schneider/Herwig C.H. Hofmann/Jaques Ziller (Hrsg.), ReNEUAL-Musterentwurf
fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, 2015. Hierzu Klaus Rennert, ReNEUAL-Musterent-
wurf fiir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht aus Sicht des BVerwG, DVBI. 2016, 69 ff.; rechts-
vergleichend Harald Eberhard, Verwaltungsverfahrensrecht in der Europdischen Union — Der
Kodifikationsentwurf des »Research Network in European Administrative Law« in rechts-
vergleichender Perspektive, Die Verwaltung 50 (2017), 23 ff. Aktuelle Bestandsaufnahme bei
Stelkens (Fufin. 3), EuR Rdnr. 170a ff. Zur Kodifizierung bereits zuvor Annette Guckelberger/
Frederic Geber, Allgemeines Europiisches Verwaltungsverfahrensrecht vor seiner unionsrecht-
lichen Kodifizierung?, 2013.

43 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 7.

44 Zum Konsensprinzip grundlegend Thomas Holzner, Das Konsensprinzip im Allgemeinen Ver-
waltungsrecht, 2016 (insbes. S. 383 ff. zu den einzelnen Handlungsformen). Allgemein zur zu-
nehmenden Bedeutung des Kooperationsprinzips Heribert Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs
(Fufin. 3), § 1 Rdnr. 271 ff. m.w.N.

45 Hierzu Stelkens (Fufin. 3), § 35 Rdnr. 229 ff.

46 Am Beispiel der EU-Eigenverwaltung Stelkens (Fufin. 3), § 36 Rdnr. 151.

47 Hierzu Reiner Schmidt/Wolfgang Kahl/Klaus Ferdinand Girditz, Umweltrecht, 10. Aufl. 2017,
§ 4 Rdnr. 116 ff.

48 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 28.

49 In Relation zu den anderen Handlungsformen sind 6ffentlich-rechtliche Vertrige aber bislang
wenig(er) verbreitet, so zu Recht Fehling (Fufin. 2), S. 540 (542: »weiterhin eher selten«).

50 Hierzu Hartmut Bauer, Verwaltungsvertrage, in: Hoffmann-Riem/Schmidt- Affmann/Voflkuhle
(Fuf8n. 32), § 36 Rdnr. 42 ff. Eingehend zur Thematik bereits Jan Ziekow/Alexander Windoffer,
Public-Private Partnership, 2008.
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Regelung des § 54 Satz 2 VwV{G zumindest im Grundsatz ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag geschlossen werden.’! Trotz der zunehmenden Bedeutung kooperativen
Handelns kann jedoch kein allgemeiner rechtlicher Vorrang zuerkannt werden.”

IV. Wesen des offentlich-rechtlichen Vertrags

1. Begriff des offentlich-rechtlichen Vertrags

Die zentralen Regelungen zum offentlich-rechtlichen Vertrag bilden §§ 54 ff.
VwVIG.> Neben dem allgemein vertragstypischen Element tibereinstimmender
Willenserklirungen® erfordert § 54 Satz 1 VwV{G die Begriindung, Anderung oder
Aufhebung eines Rechtsverhiltnisses auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts. Aus
dem allgemeinen Anwendungsbereich des VwVIG folgt jedoch eine Begrenzung
auf Materien des Verwaltungsrechts.”® Wegen der Terminologie des Gesetzes soll
im Folgenden der Begriff des offentlich-rechtlichen Vertrages gleichwohl beibe-
halten werden. Bei privatrechtlichen Vertrigen scheidet eine unmittelbare Anwen-
dung der §§ 54 ff. VwVIG aus. Allerdings sind bei solchen Verwaltungsverfahren
im weitesten Sinne diejenigen Bestimmungen des VwV{G analog anwendbar, die
Ausdruck eines allgemeinen, im Grundgesetz verankerten Rechtsgedankens sind.
Dies gilt etwa fiir das Neutralititsgebot® sowie das Koppelungsverbot,”” die beide
im Rechtsstaatsprinzip verankert sind (s.u. V.1.b).

2. Abgrenzung des offentlich-rechtlichen Vertrags von anderen Handlungsformen
a) Einseitig-verbindliche Mafinahmen im Offentlichen Wirtschaftsrecht
aa) Der Verwaltungsakt als klassische Handlungsform

Unverindert bildet auch im Offentlichen Wirtschaftsrecht der Verwaltungsakt
die klassische Handlungsform. So erfolgen die Erteilung von Erlaubnissen so-
wie der Erlass von Anordnungen, Untersagungen und Regulierungsverfigungen
typischerweise mittels eines Verwaltungsakts 1.5.d. § 35 VwV{G. Dies gilt insbe-
sondere fiir die klassischen Kerngebiete des Offentlichen Wirtschaftsrechts, also
das allgemeine Gewerberecht, das Handwerksrecht sowie das Gaststattenrecht.’®
Auch im Finanzmarktaufsichtsrecht stellt der Verwaltungsakt noch das klassische
Handlungsinstrument dar, etwa in Form der Bankerlaubnis, der Durchsetzung von

51 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 25. Zusammenfassende Ubersicht bei Bonk/Neumann/Siegel
(Fufin. 16), § 54 Rdnr. 151 ff.

52 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 21 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

53 Hierzu bereits monografisch Elke Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, 2000; Volker Schlette,
Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000. Zu den Fehlerfolgen Friedhelm Hufen/Thorsten
Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018, Rdnr. 565 ff.

54 Hierzu Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 18 ff.

55 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 47 ff.

56 Jan Ziekow/Thorsten Siegel, Das Vergabeverfahren als Verwaltungsverfahren, ZfBR 2004,
30 (34).

57 Riidiger Breuer, Das rechtsstaatliche Koppelungsverbot, NVwZ 2017, 112 (116 {.).

58 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 11 ff. und 29 ff.
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Organisationspflichten oder der Erzwingung des Marktaustritts von Unterneh-
men.*’ Schliefflich spielt der Verwaltungsakt auch im modernen Regulierungsrecht
in Form von Regulierungsverfligungen eine bedeutsame Rolle.®® Unabhingig von
der unverinderten Dominanz des Verwaltungsakts darf aber nicht verkannt werden,
dass die Einseitigkeit auch insoweit teilweise durch konsensuale Elemente erginzt
wird (s.o. I11.3). Zudem bestehen trotz der grundlegenden Differenzierung zwi-
schen dem Verwaltungsakt und dem offentlich-rechtlichen Vertrag wechselseitige
interpretative Anniherungen.®!

bb) Parallelen im Direktvollzug des Unionsrechts

Im Zuge der Ausweitung des Direktvollzugs®® wird die Handlungsform des Ver-
waltungsakts immer hiufiger durch einseitig-hoheitliche Mafinahmen auf Unions-
ebene ersetzt. Einseitige Regelungen von Einzelfillen durch die EU-Eigenverwal-
tung konnen insbesondere im Wege adressatengerichteter Beschliisse nach Art. 288
Abs. 4 Satz 2 AEUV ergehen.®® Soweit sie sich an Private richten, sind sie zumindest
im Ansatz mit dem nationalen Verwaltungsakt vergleichbar.®* Entsprechende Be-
schlisse finden sich etwa im Bereich der Fusionskontrolle.®® Weiterhin finden sich
im Offentlichen Wirtschaftsrecht unmittelbar auf Grundlage des AEUV erlassene
»europiische Verwaltungsakte«, so etwa im Wettbewerbsrecht der Beschluss der
Kommission nach Art. 105 Abs. 2 Satz 1 AEUV tuber die Feststellung eines Ver-
stofles gegen Art. 101 oder Art. 102 AEUV oder im Beihilfenrecht nach Art. 108
Abs. 2 Uabs. 1 AEUV.*® Auch im Rahmen der Kooperation von EU- und mit-
gliedstaatlichen Behorden in Verwaltungsverbiinden kommen europiischen Behor-
den Vollzugskompetenzen zu. So hat die Europiische Zentralbank (EZB) zuletzt
Aufsichtsaufgaben im Einheitlichen Aufsichtsmechanismus (Single Supervisory
Mechanism, SSM) ibernommen; von der EZB im Rahmen des SSM getroffene
Entscheidungen ergehen ebenfalls als Beschlisse.*” Allerdings konnen nicht alle
EU-Eigenverwaltungsentscheidungen als Beschlusse qualifiziert werden.®® Einen
wichtigen Beitrag zur Klirung des etwas weiter gefassten Begriffs der Entschei-
dung leistet hier Art. I1I-2 des ReNEUAL-Entwurfs, welcher die Entscheidung als

59 Im Einzelnen Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (878 ff.).

60 Ziekow (Fufln. 1), § 13 Rdnr. 18 f.

61 Hierzu Thorsten Siegel, Verwaltungsverfahren als Ordnungsidee, in: Ziekow/Lee (Hrsg.),
Wandlungen im Verhaltnis zwischen Staat und Biirger, 2015, S. 35 ff.

62 Hierzu Stelkens (Fufin. 3), EuR Rdnr. 159 ff. Zur Abgrenzung vom indirekten Vollzug Siegel
(Fuf3n. 3), Rdnr. 40 ff.

63 So am Beispiel der Finanzmarktaufsicht Gurlir (Fufin. 40), S. 862 (878 ff.).

64 Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV
Rdnr. 91 m.w.N.

65 Hierzu etwa Jorg Philipp Terhechte, Europidisches und deutsches Kartellrecht, in: Ehlers/
Fehling/Piinder (Fufin. 6), § 37 Rdnr. 69.

66 Glaser (Fufin. 29), S. 324.

67 Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (885 ff.); zur Rechtsanwendung durch die EZB im SSM Henning
Berger, Der einheitliche Aufsichtsmechanismus (SSM) — Bankenaufsicht im europiischen
Verbund, WM 2015, 501 ff.

68 Abgrenzungsbeispiel bei Stelkens (Fufin. 3), § 35 Rdnr. 345.
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»Verwaltungsmafinahme, die an eine bestimmte Person oder mehrere bestimmte
Personen des Privatrechts oder des Offentlichen Rechts gerichtet ist und von einer
EU Behorde [...] zur einseitigen rechtsverbindlichen Regelung eines oder mehrerer
Einzelfille erlassen wird« definiert.®’

b) Einseitig-informale MafSnabmen im Offentlichen Wirtschaftsrecht

aa) Wissens- und Tathandlungen

Auflerhalb rechtlich festgelegter Voraussetzungen wirkt die Verwaltung auch im rein
tatsichlichen Bereich einseitig auf wirtschaftliche Prozesse ein. Solch informales Han-
deln kann unterteilt werden in Wissenshandlungen und Tathandlungen.”® Wihrend
Wissenshandlungen im Offentlichen Wirtschaftsrecht klassischerweise in Gestalt von
staatlichen Warnungen, etwa vor gefahrlichen Produkten thematisiert werden, werden
Tathandlungen insbesondere unter dem Aspekt behordlicher Priffungen und Untersu-
chungen von Marktteilnehmern untersucht.”! Zunehmend Gegenstand wissenschaft-
lichen Interesses bildet zudem der ebenfalls den Wissenshandlungen zuzurechnende
Bereich der abstrakt-generellen Beeinflussung der Wirtschaft mittels Leitfiden und
Auslegungshinweisen.”?

bb) Entwicklung auf Unionsebene

Aber auch im Unionsrecht finden sich zunehmend rechtlich unverbindliche Formen
von Wirtschaftsbeeinflussung. Zentrale Bedeutung kommt hierbei den Leitlinien,
Empfehlungen und Auslegungsmitteilungen zu. Sie sind ebenfalls den Wissens-
handlungen zuzurechnen.” Wihrend Empfehlungen ihren Adressaten ein Ver-
halten nahelegen, steuern Leitlinien und Auslegungsmitteilungen die Auslegung
von Rechtsnormen.”* So hat etwa die Europiische Kommission im Jahre 2006 eine
Auslegungsmitteilung fiir die Vergabe o6ffentlicher Auftrige unterhalb der Schwel-
lenwerte der Vergaberichtlinien erlassen. Eine gegen diese Auslegungsmitteilung
gerichtete Nichtigkeitsklage hat das Gericht Erster Instanz im Jahre 2010 mangels
Verbindlichkeit als unzulissig abgewiesen.”” Thre Unverbindlichkeit (fiir Empfeh-

69 Hierzu die Erliuterungen des Redaktionsteams Paul Craig/Giacinto della Cananea/Oriol Mir/
Jens-Peter Schneider/Vanessa M. Tiinsmeyer/Marek Wierzbowski, in: Schneider/Hofmann/
Ziller (Fufin. 42), S. 69 f.

70 Zur Eigenstandigkeit kooperativ-informaler Mafinahmen Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (887).

71 Hierzu Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (889).

72 Fiir das Regulierungsrecht umfassend Michael Schramm, Einseitiges informelles Verwaltungs-
handeln im Regulierungsrecht, 2016; zur Bedeutung von soft law im Offentlichen Wirtschafts-
recht Matthias Knauff, Soft Law vor Gericht, jM 2018, 71 ff., sowie grundlegend ders., Der
Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem, 2010; zur Rundschreibenpraxis
im Finanzmarktrecht Gurlit (Fufin. 40), S. 852 (892 ff.).

73 So zu Recht Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (889).

74 Gurlit (Fufln. 40), S. 862 (875).

75 EuG, Urteil vom 20.5.2010, VergabeR 2010, S. 593 Rdnr. 150 ff. — Kommission/Deutschland
(ECLI:EU:T:2010:214). Hierzu Matthias Knauff/Roland Schwensfeier, Kein Rechtsschutz gegen
Steuerung mittels »amtlicher Mitteilung«?, EuZW 2010, 611 ff.; Thorsten Siegel, Das Haushalts-
vergaberecht — Systematisierung eines verkannten Rechtsgebiets, VerwArch 107 (2016), 1 (7).
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lungen ausdriicklich Art. 288 Abs. 5 AEUV) rechtfertigt (noch) ihre grundsitzliche
Einordnung als informales Handlungsinstrument.”®

¢) Kooperativ-informale MafSnahmen im Offentlichen Wirtschaftsrecht

Beim kooperativ-informalen Verwaltungshandeln wird trotz konsensualen Han-
delns die Schwelle zum rechtlich Verbindlichen in Abgrenzung zum Verwaltungs-
vertrag nicht iberschritten.”” Im Einzelfall ist jedoch zu untersuchen, ob die Stufe
der Informalitit aufgrund einer Verdichtung des Rechtsbindungswillens bereits
zugunsten eines Vertrags verlassen wurde.”® Als informelle Absprachen sind etwa
Verkniipfungsabsprachen im Kartellrecht oder die schlichte Duldung erlaubnis-
pflichtiger wirtschaftlicher Tatigkeiten ohne Erlaubnis zu qualifizieren.”” In der
gewerberechtlichen Praxis kommt dem Instrument informaler Absprachen bisher
eine eher untergeordnete Rolle zu, da das Gewerberecht immer noch weitgehend
von einer klassisch ordnungsrechtlichen Rechtsdurchsetzung geprigt ist.%° Infor-
male Absprachen spielen auch im Handlungsinstrumentarium der Bankenaufsichts-
behoérden eine zentrale Rolle: Neben Aufsichtsgesprichen wirken die Marktteil-
nehmer an von der BaFin zu erlassenden Verordnungen und an der Erarbeitung von
Rundschreiben und Merkblittern auf informeller Basis mit.®! Schliefllich findet im
Regulierungsrecht die Figur der »Konsultationen« zunehmende Verbreitung. Sie
umschreiben strukturierte Kommunikationsprozesse zwischen Regulierungsbehor-
den, Regulierungsadressaten und Marktakteuren zu bestimmten Regulierungsver-
fahren.® Sie sind im Ausgangspunkt ebenfalls dem informalen Verwaltungshandeln
zuzuordnen, konnen jedoch im Einzelfall eine Formalisierung durch normative
Steuerung erfahren.®

V. Grundrypen des offentlich-rechtlichen Vertrags

1. Vorfrage: Znordnung zum Offentlichen Recht
a) Zuordnung nach dem Gegenstand/Schwerpunkt des Vertrages

Die zentralen Regelungen zum 6ffentlich-rechtlichen Vertrag enthalten §§ 54 ff.
VwV{G. Deren unmittelbare Anwendbarkeit setzt voraus, dass der Vertragsgegen-
stand und bei mehreren Vertragsgegenstinden deren Schwerpunkt dem Offentli-

76 Zu Recht gegen eine Zuordnung zu den Rechtssetzungsbefugnissen Gurlit (Fufin. 40), S. 862,
875 f. m.w.N. auch zur Gegenansicht.

77 Am Beispiel des Umweltrechts Jan Oster, Das informell-kooperative Verwaltungshandeln um
Umweltrecht, NuR 2008, 845 (846).

78 Zur Abgrenzung Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 36 f. m.w.N.

79 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 26.

80 Hierzu sowie zu moglichen Anwendungsfeldern am Beispiel des Gaststittenrechts Birgit
Schmidt am Busch, Informale Absprachen als Steuerungsinstrument im Gaststittenrecht,
GewArch 2009, 377 ff.

81 Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (887).

82 Eingehend hierzu Christian Bauer, Konsultationen als kooperatives Element im Regulierungs-
prozess, EuZW 2012, 71 ff.

83 Bauer (Fufin. 82),S. 71.
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chen Rechtim Allgemeinen und dem Verwaltungsrecht im Besonderen zuzuordnen
ist.%* Bei Vertragen, die eine gewerberechtliche Erlaubnis ersetzen, mag dies unpro-
blematisch zu bejahen sein. Einige Vertrige der dem Offentlichen Wirtschaftsrecht
zuzurechnenden Materien sind jedoch privatrechtlicher Natur. So sind die ein Ver-
gabeverfahren abschlieffenden Vertrige grundsitzlich dem Privatrecht zuzuordnen
(s.u. VL.2a.).% Aber auch Wegenutzungsvertrige 1.5.d. § 46 EnWG sind dem Privat-
recht zuzuordnen.® Schlieflich ist auch eine 6ffentlich-private Partnerschaft (OPP)
nur dann dem Offentlichen Recht zuzuordnen, wenn zur Wahrnehmung 6ffentli-
cher Aufgaben weitere Begriindungselemente hinzutreten.?” Ein zusatzliches Ar-
gument fiir die Zuordnung einer OPP zum Offentlichen Recht wire die anvisierte
Einfihrung eines Kooperationsvertrags in die Bestimmungen der §§ 54 ff. VwVIG
(s.u. V.2.); denn mit diesem soll gerade die Eingehung einer OPP gesteuert werden.*®

b) Analoge Anwendbarkeit des Vi VfG auf verwaltungsprivatrechtliche Vertrige?

Die Zuordnung einer Vereinbarung zum Privatrecht steht zwar einer unmittelbaren
Anwendung der §§ 54 ff. VwV{G sowie des VwV{G im Ubrigen entgegen. Bei Iden-
tifizierung eine Regelungsliicke konnen jedoch solche Bestimmungen des VwVIG
analog angewandt werden, die Ausdruck eines allgemeinen, rechtsstaatlich fundier-
ten Rechtsgedankens sind. Dies gilt etwa fiir die Regelung zur Befangenheit nach
§ 20 VwVIG?® oder fir das Akteneinsichtsrecht nach § 29 VwV{G.”° Zudem fiihrt
auch ein Verstof} gegen das im Rechtsstaatsprinzip verankerte Koppelungsverbot
zur Nichtigkeit einer verwaltungsprivatrechtlichen Vereinbarung.”

2. Grundtypen de lege lata
a) Subordinationsrechtliche Vertrige

De lege lata enthalten §§ 54 {ff. VwVIG zwei Grundtypen des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags, namlich den subordinationsrechtlichen sowie den koordinationsrechtli-
chen Vertrag. Subordinationsrechtliche Vertrige sind zumindest grundsitzlich auf
das Verhiltnis Staat-Biirger zugeschnitten und erfassen nach ganz iiberwiegender
Meinung nicht nur verwaltungsaktsersetzende Vertrige, sondern auch andere Ver-

84 Hierzu Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 47 ff.

85 BVerwG, Beschluss vom 2.5.2007, BVerwGE 129, 9 ff.; Ziekow (Fufin. 18), GWB Einl. Rdnr. 35.
Zur oftmals abweichenden Rechtslage bei der Vergabe von Konzessionen s.u. VI.2.c.

86 OVG Miinster, Beschluss vom 10.2.2012, NVwZ-RR 2012, 415 f.; OVG Liineburg, Beschluss
vom 16.2.2016, NVwZ-RR 2016, 283 (Ls.).

87 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 80 m.w.N.

88 Heribert Schmitz, Vertrige sollen sicherer werden — Zur Novellierung der Vorschriften tiber
den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, DVBI. 2005, 17 (18).

89 So fiir das Vergabeverfahren Ziekow/Siegel (Fufin. 56), S. 30 (34). In weiten Bereichen des Verga-
berechts existieren allerdings Sonderregelungen, die zugleich eine Regelungsliicke ausschliefSen,
vgl. insbesondere § 6 VgV sowie § 4 UVgO.

90 So zum Abschluss von Wegenutzungsvertrigen nach § 46 EnWG OVG Liineburg, Beschluss
vom 16.2.2016, NVwZ-RR 2016, 283 (Ls.).

91 Soim Ergebnis auch Breuer (Fufln. 57),S. 112 (116), jedoch unter Heranziehung des § 138 BGB.
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trige mit einem Uber-/Unterordnungsverhiltnis.”? Subordinationsrechtliche Ver-
trige kommen auch im Zusammenhang mit einer wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Gestattung in Betracht.”> Oftmals wird in solchen Konstellationen eine Gegenleis-
tung vereinbart. Besteht auf die Gestattung ein Anspruch oder ist ein eingeriumtes
Ermessen auf Null reduziert, so ist der Vertrag gemafd § 56 Abs. 21.V.mit § 59 Abs. 2
Nr. 4 VwV{G nur dann wirksam, wenn die Gegenleistung Inhalt einer Nebenbe-
stimmung nach § 36 VwVIG sein konnte.”*

b) Koordinationsrechtliche Vertrige

Koordinationsrechtliche Vertrige erfassen demgegentiber offentlich-rechtliche Ver-
trage zwischen zwei Verwaltungstriagern.” Sie kommen insbesondere im kommuna-
len Bereich zur Anwendung und tragen den Charakter einer 6ffentlich-6ffentlichen
Partnerschaft (OOP)/Public Public Partnership.” Zentrale rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir diese Kooperationen enthalten die Gesetze zur kommunalen Zusammen-
arbeit.” Weisen diese Kooperationen zugleich einen Beschaffungsbezug auf, so konnen
sie als »Instate-Geschifte«*® zudem eine Ausschreibungspflicht gemaf} § 108 Abs. 6
GWB nach dem Vergaberecht auslosen.”

3. De lege ferenda: Einfiibrung kooperationsrechtlicher Vertrige fiir die Eingehung
emer OPP/PPP?

Die beiden geregelten Grundtypen vermogen allerdings nicht alle vertraglichen
Vereinbarungen zu erfassen. Dies gilt insbesondere fiir die im Offentlichen Wirt-
schaftsrecht besonders bedeutsame Offentlich-Private Partnerschaft, soweit diese
dem Offentlichen Recht zuzuordnen ist (s.o. V.1.2).!° Denn sie werden weder
zwischen Verwaltungstragern abgeschlossen und sind damit nicht koordinations-
rechtlich, noch besteht hier regelmifiig ein Subordinationsverhiltnis. Vielmehr
treten hier ein Verwaltungstriger und Private auf der Ebene der Gleichordnung
gegeniiber. Zwar konnte versucht werden, solche Konstellationen in die vorhan-
dene Zweiteilung »hineinzuzwingen«. Dann misste aber entweder die Beschran-
kung der koordinationsrechtlichen Vertrige auf solche zwischen Verwaltungstri-

92 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 110 m.w.N.

93 Ziekow (Fufin. 1), § 5 Rdnr. 25. Zur méglichen Erstreckung auf die Eingriffsverwaltung Bonk/
Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 94.

94 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 56 Rdnr. 40 ff.

95 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 107.

96 Eingehend Thorsten Ingo Schmidt, Kommunale Kooperation, 2005.

97 Ubersicht bei Thorsten Ingo Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rdnr. 765.

98 Zum Begriff Jan Ziekow/Thorsten Siegel, Public Private Partnership und Vergaberecht: Ver-
gaberechtliche Sonderbehandlung der »In-State-Geschifte«?, VerwArch 96 (2005), 119 (126).

99 Hierzu jingst Thorsten Siegel, Instate-Geschifte - Die Ausschreibungspflicht horizontaler
Sffentlich-6ffentlicher Kooperationen, NZBau 2018, 507 ff.

100 Zu den weiteren rechtlichen Rahmenbedingungen Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54
Rdnr. 80 f. Am Beispiel des Gliicksspielrechts Jorg Ennuschat, Kooperation statt Konfronta-
tion — Public Private Partnership im Gliicksspielrecht, in: Jung/Ruttig (Hrsg.), Festschrift fiir
Manfred Hecker, 2017, S. 83 ff.
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gern aufgegeben werden.!® Oder es miisste ein Subordinationsverhiltnis gleichsam
fingiert werden.!® Sachgerechter erschiene es deshalb de lege ferenda, eine eigen-
standige dritte Kategorie einzufithren, die zugleich offen fiir eine differenzierende
Maf3stabsbildung ist.!® Genau dieser Intention folgt die vorgeschlagene Einfiih-
rung eines kooperationsrechtlichen Vertrags,'® die auch Eingang in den Bund-
Linder-Musterentwurf gefunden hat.!®®

4. Der offentlich-rechtliche Vertrag im EU-Eigenverwaltungsrecht

Gesonderte Betrachtung verdient der Verwaltungsvertrag im EU-Eigenverwal-
tungsrecht.!'® Dem Unionsrecht fehlt zwar eine ausdriickliche Anerkennung der
Vertragsform als Handlungsinstrument; Art. 288 AEUV wird jedoch nur in Bezug
auf einseitige Rechtsakte als abschlieffend angesehen, zumal die Moglichkeit ver-
traglicher Verpflichtungen in Art. 340 Abs. 1 AEUV anerkannt wird.!”” Art. 272
AEUV setzt zudem voraus, dass die Union sowohl 6ffentlich- als auch privatrecht-
liche Vertrage schlieflen kann.!®® Im Zuge der stetig voranschreitenden Europiisie-
rung des Verwaltungsrechts'® findet der 6ffentlich-rechtliche Vertrag immer mehr
Einsatzfelder.""® Allerdings fehlt bislang eine den §§ 54 ff. VwV{G entsprechende
Kodifizierung. Diese Liicke mochte der ReNEUAL-Musterentwurf aus dem Jahre
2015 schlieffen, dessen Buch IV ausschliefllich den Vertrigen gewidmet ist.!!!

VI. Einzelne Bereiche des Offentlichen Wirtschaftsrechts

Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag kann grundsitzlich in allen Bereichen des Offent-
lichen Wirtschaftsrechts zum Einsatz kommen. Denn auch soweit dieses durch die
Handlungsform des Verwaltungsakts dominiert wird, kann nach der Regelung des
§ 54 Satz 2 VwVI{G der 6ffentlich-rechtliche Vertrag anstelle eines Verwaltungsakts

101 In diesem Sinne etwa Christoph Briining/Pino Bosesky, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz
(Hrsg.), VwVIG, 2014, § 54 VwV{G Rdnr. 114.

102 Auf diesen Widerspruch hinweisend Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 111

103 Indiesem Sinne bereits Jan Ziekow/Thorsten Siegel, Entwicklung und Perspektiven des Rechts
des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages, VerwArch 94 (2003), 593 (608). Ebenso nunmehr Bonk/
Neumann/Siegel (Fufln. 16), § 54 Rdnr. 111.

104 Zum Begriff der Kooperation in diesem Zusammenhang auch BVerwG, Urteil vom 16.5.2000,
BVerwGE 111, 162 (166).

105 Hierzu Schmitz (Fufin. 88), S. 17 (20 ff.).

106 Eingehend Glaser (Fufin. 29), S. 395 ff., sowie jlingst Natasa Athanasiadou, Der Verwaltungs-
vertrag im EU-Recht, 2017.

107 Glaser (Fufin. 29), S. 395; Stelkens (Fufin. 3), § 54 Rdnr. 173.

108 Bereits zu Art. 238 und 288 EGV Thomas von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008,
S. 253.

109 Hierzu Siegel (Fufin. 3), insbes. Rdnr. 68 ff.
110 Aktueller Uberblick bei Stelkens (Fufin. 3), § 54 Rdnr. 173.

111 Hierzu Jean-Bernard Auby/Michael Mirschberger/Hanna Schréder/Ulrich Stelkens/Jacques
Ziller (Redaktionsteam), in: Schneider/Hofmann/Ziller (Fufin. 42), S. 99 ff.
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geschlossen werden. Dies gilt etwa fiir das Gaststattenrecht.!? Im Folgenden sollen
jedoch solche Teilgebiete des Offentlichen Wirtschafsrechts behandelt werden, in
denen diese Handlungsform bislang eine besondere Bedeutung entfaltet oder in
jlngerer Zeit intensiver erortert worden ist. Da die fachgesetzlichen Sonderregelun-
gen typischerweise keine expliziten Aussagen zur Zulissigkeit 6ffentlich-rechtlicher
Vertrige und zu den Anforderungen an diese enthalten, kommen in vielen Fillen
§§ 54 ff. VwVIG zur Anwendung. Im Mittelpunkt steht hier nicht selten die Fra-
ge einer Zulissigkeit der Handlungsform. Auch die sonstigen Bestimmungen des
VwVIG konnen gemaf § 62 Satz 1 VwVIG zur Anwendung kommen,!® werden
durch fachgesetzliche Regelungen ihrerseits aber oftmals verdringt.!'*

1. Subventionsrecht

In der wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Praxis findet der 6ffentlich-rechtliche Ver-
trag sein Hauptanwendungsfeld im Subventionsrecht.!’® Der 6ffentlich-rechtliche
Subventionsvertrag kann zugleich als der bisher dogmatisch am weitesten erschlos-
sene Anwendungsfall 6ffentlich-rechtlicher Vertrige im Offentlichen Wirtschafts-
recht eingeordnet werden.

a) Bedeutung des offentlich-rechtlichen Vertrags

Subventionen werden nach herkommlichem Verstandnis definiert als vermogens-
werte Leistungen des Staates oder eines anderen Verwaltungstrigers an Privat-
personen ohne marktmiflige Gegenleistung zur Forderung eines im offentlichen
Interesse liegenden Zwecks.!!® Als Arten der Subvention sind verlorene Zuschiis-
se, Darlehen, Biirgschaften und Realférderungen zu unterscheiden.!'” Diese Ar-
ten bilden zugleich eine wichtige Weichenstellung fiir die praktische Relevanz des
offentlich-rechtlichen Vertrags: Denn verlorene Zuschiisse werden typischerweise
einseitig durch einen Bescheid bewilligt. Bei Darlehen und Biirgschaften kommt
zudem oftmals die Zwei-Stufen-Theorie zur Anwendung, so dass die erste Stufe
zwar dem Offentlichen Recht zuzuordnen, aber einseitig ist, die zweite Stufe zwar
vertraglicher Natur, aber dem Privatrecht zuzurechnen ist.!'$ Als Anwendungsfeld
fir den offentlich-rechtlichen Vertrag verbleiben damit fir den Bereich der Sub-

112 Zu - allerdings informalen — Absprachen im Gaststittenrecht Schmidt am Busch (Fufin. 80),
S.377 ff.

113 Ubersicht bei Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 62 Rdnr. 5 ff. In einer weiteren Subsidiari-
titsstufe konnen zudem gemif § 62 Satz 2 VwVIG die Bestimmungen des BGB zur Anwen-
dung kommen; Ubersicht bei Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 62 Rdnr. 21 ff.

114 So zum Regulierungsrecht Ziekow (Fufin. 1), § 13 Rdnr. 21.

115 Michael Febling, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 54
VwV{G Rdnr. 42. Zum Subventionsrecht aus jingerer Zeit Dirk Eblers, Rechtsfragen des Sub-
ventionsrechts, DVBI. 2014, 1 ff.; Korte (Fufin. 13), S. 656 ff. (dort auf S. 664 f. zum Vertrag).

116 Hartmut Maurer/Christian Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 17
Rdnr. 5.

117 Maurer/Waldhoff (Fufin. 116), § 17 Rdnr. 6. Erweiterte Differenzierung bei Ziekow (Fufin. 1),
6 Rdnr. 58 ff.

118 Fehling (Fufin. 115), § 54 VwV{G Rdnr. 75.
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ventionen lediglich solche Konstellationen, in denen auf einer Stufe eine vertragliche
Losung gefunden wird und diese zugleich dem Offentlichen Recht zuzuordnen ist.
Allerdings sieht sich die Zwei-Stufen-Theorie auch im Bereich des Subventions-
rechts zunehmender Kritik ausgesetzt.!”” Und im Vergleich zur einseitigen Sub-
ventionsvergabe ermoglicht eine vertragliche Losung die flexible Gestaltung von
Subventionszwecken, Verwendungsbedingungen und Auszahlungsmodalititen.'?°
Wird aufgrund dieser Vorziige ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag geschlossen, so
kommen die §§ 54 ff. VwV{G zur (subsidiiren) Anwendung. Dies gilt etwa fiir die
Anforderungen fiir Austauschvertrage nach § 56 VwV{G oder die Nichtigkeitsfolge
des § 59 VwVIG.!1#!

b) Uberlagerung durch Unionsrecht

Das nationale Subventionsrecht wird in Teilen vom europaischen Beihilfenrecht der
Art. 108 ff. AEUV tberlagert. Dies gilt sowohl fiir die Handlungsform des klassi-
schen Subventionsbescheids'? als auch fiir die Handlungsform des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrags.!?® Dabei ist der Beihilfenbegriff gegeniiber dem Subventionsbegriff
enger, weil er Wettbewerbsverfilschungen voraussetzt.!?* Fiir die Annahme einer
Beihilfe ist die Handlungsform jedoch nicht von Belang, da sie allein auf die Wirkun-
gen einer mitgliedstaatlichen Leistung abstellt.!'”® Wihrend inhaltlich dem Unions-
recht widersprechende Beihilfevertrige anerkanntermafien nach § 59 Abs. 1 VwVIG
1.V.mit § 134 BGB nichtig sind,'? sind die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen das
Durchfithrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 AEUV umstritten. In der Rechtspre-
chung wird auch hier tiberwiegend Nichtigkeit angenommen.'?” Nach einer im Vor-
dringen befindlichen Ansicht ist der Vertrag gemaf} § 58 Abs. 2 VwVIG bis zu einer
(positiven) Entscheidung der Kommission schwebend unwirksam.!?® Fiir die zweite
Ansicht spricht, dass sie die drastische Folge der endgiiltigen Nichtigkeit und des
sich konsequenterweise anschliefenden Erfordernisses eines Neuabschlusses ver-
meidet.!? Sie sieht sich jedoch kompetentiellen Bedenken ausgesetzt, da § 58 Abs. 2

119 Zusammenfassend Jiirgen Kiihling, in: Ehlers/Fehling/Punder (Fufin. 6), § 29 Rdnr. 23. Ein-
gehend Stelkens (Fufin. 3), § 35 Rdnr. 112 ff.
120 Gurlit (Fufin 15), § 29 Rdnr. 3.

121 Eingehend hierzu Susanne Odeskog, Verwaltungsvertrag und Verwaltungsakt als Instrumente
der Subventionsvergabe, 2013, S. 69 ff. und 90 {f.

122 Hierzu eingehend Ehblers (Fufin. 115), S. 1 (4 ff.); zusammenfassend Siege! (Fufin. 3),
Rdnr. 379 f.

123 Hierzu Korte (Fufin. 13), S. 656 (664 1.).

124 Ziekow (Fufin. 1), § 6 Rdnr. 2.

125 Wolfram Cremer, in: Calliess/Ruffert (Fufin. 64), AEUV, Art. 107 Rdnr. 10.

126 Eblers (Fufin. 115), S. 1 (9); Korte (Fufin. 13), S. 656 (664). Allgemein zu den Fehlerfolgen bei
offentlich-rechtlichen Vertrigen Hufen/Siegel (Fufin. 53), Rdnr. 565 ff.

127 So etwa BGH, Urteil vom 5.12.2012, EuZW 2013, 753 (755) m.w.N.; ebenso etwa Maurer/
Waldhoff (Fufin. 116), § 14 Rdnr. 53.

128 So insbesondere Gurlit (Fufin. 15), § 32 Rdnr. 2; ebenso etwa Ziekow (Fufin. 1), § 6 Rdnr. 112.

129 Eblers (Fufin. 115), S. 1 (6), gelangt hingegen auch bei Einschligigkeit des § 59 VwV{G zur
schwebenden Unwirksamkeit.
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VwVI{G nicht an die Kommission adressiert ist.'** Am sachgerechtesten wire hier
eine analoge Anwendung des § 58 Abs. 2 VwVIG."*! Zwar konnte der Beglinstigte
bei isolierter Betrachtung dadurch belastet werden.!* Bei gesamtheitlicher Betrach-
tung belasten sie den Beglinstigten aber weniger als die alternative Nichtigkeit.

2. Vergaberecht
a) Grundsdtzliche Zuordnung zum Privatrecht

Das Vergaberecht ist zwar einem weiter verstandenen Offentlichen Wirtschaftsrecht
zuzuordnen (s.o. I1.3). Von Beginn an war jedoch umstritten, ob die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrige dem Offentlichen Recht oder dem Privatrecht zuzuordnen ist."** Denn
einerseits ist die Vergabe offentlicher Auftrage offentlich-rechtlich »durchtriankt«.
Andererseits ist die Auftragsvergabe teilweise den fiskalischen Hilfsgeschiften,
teilweise dem Verwaltungsprivatrecht i.e.S. zuzuordnen.!* In dieser »Gemengela-
ge« war teilweise die im Subventionsrecht etablierte Zwei-Stufen-Theorie aktiviert
worden: Danach sollte in einer ersten Stufe 6ffentlich-rechtlich tiber das »Ob« ent-
scheiden werden, in einer zweiten Stufe iber den Vertragsinhalt. In einer Grundsatz-
entscheidung aus dem Jahre 2007 hat das BVerwG der so entwickelten Zwei-Stufen-
Theorie eine Absage erteilt und die Vergabe offentlicher Auftrige grundsitzlich dem
Privatrecht zugeordnet.’® Dem liegt die berechtigte Erkenntnis zu Grunde, dass
eine Abstufung hier mehr oder minder kiinstlich erscheint und dass sich der Staat als
Nachfrager nicht von anderen Markteilnehmern unterscheidet.

b) Folgerungen

Die grundsitzliche Zuordnung der Auftragsvergabe zum Privatrecht hat zur Folge,
dass §§ 54 ff. VwVIG hier grundsitzlich nicht einschligig sind. Deshalb kommt
auch § 58 Abs. 1 VwVIG bei der Auftragsvergabe nicht zur Anwendung: Einer
unmittelbaren Anwendbarkeit steht die Zuordnung zum Privatrecht entgegen.!*
Und eine analoge Anwendung scheitert an einer planwidrigen Liicke wegen der
Moglichkeit zur Erlangung vorliufigen Rechtsschutzes.'” Zwar kommt auch bei
der grundsitzlichen Zuordnung zum Privatrecht eine analoge Anwendung solcher

130 Korte (Fufin. 13), S. 656 (664 1.V.mit 660); Manrer/Waldhoff (Fufin. 116), § 14 Rdnr. 53.

131 So Sebastian Unger, in: Schmidt/Wollenschliger (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 8 Rdnr. 75 und 80.

132 So die im Ausgangspunkt berechtigten Bedenken bei Korte (Fufin. 13), S. 656 (664).

133 Eingehend zur Problematik Rainer Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht, 2007. Fiir eine Zuordnung zum offentlich-rechtlichen Vertrag etwa Schlerte
(Fufin. 53) S. 152 f.

134 Hierzu Gurlit (Fufin. 15), § 30 Rdnr. 7.

135 BVerwG, Beschluss vom 2.5.2007, BVerwGE 129, 9 {f. Zustimmend etwa Thorsten Siegel, Die
Zwei-Stufen-Theorie auf dem Riickzug, DVBI 2007,942 ff.; kritisch etwa Martin Burgi, Von
der Zweistufenlehre zur Dreiteilung des Rechtsschutzes im Vergaberecht, NVwZ 2007, 737.

136 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 58 Rdnr. 8.

137 So zu Recht Jakob M. Biibs, Ist die Zustimmung von Dritten auf das Vergabeverwaltungsrecht
anwendbar?, NdsVBI 2017, 40 (44). A.A. VG Diisseldorf, Beschluss vom 15.9.2016, NZBau
2017, 59 (64).
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Bestimmungen des VwV{G in Betracht, die im Rechtsstaatsprinzip verankert sind.
Dies gilt etwa fiir das Neutralititsgebot.!*® Allerdings existieren hier weitgehend
Sondervorschriften, etwa in § 6 VgV oder nunmehr auch § 4 UvGO, die einer Ana-
logie entgegenstehen.

¢) (Teilweise) Zuordnung der Konzessionsvergabe zum Offentlichen Recht

Einige Bereiche des Vergaberechts sind jedoch dem Offentlichen Recht zuzuord-
nen. Relevant wird dies etwa bei der Vergabe von Konzessionen. Diese unter-
scheiden sich von herkommlichen 6ffentlichen Auftrigen dadurch, dass der Unter-
nehmer das (iberwiegende) wirtschaftliche Risiko tragt (s.o. I1.3.b)."? Zwar ver-
mag die Verlagerung des wirtschaftlichen Risikos auf den Unternehmer alleine
bei ansonsten identischen Rahmenbedingungen keine abweichende Zuordnung zu
rechtfertigen.!*® Allerdings kann der Gesetzgeber eine explizite Zuordnung zum
Offentlichen Recht vornehmen. So erfolgt die Vergabe von Rettungsdienstkon-
zessionen oftmals durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag.'*! Die Zuordnung zum
Offentlichen Recht erméglicht hier grundsitzlich eine Anwendung der §§ 54 ff.
VwVIG. Allerdings werden diese inhaltlich zudem weit gefassten Regelungen oft-
mals durch wesentlich konkretere fachrechtlichen Sonderregelungen verdringt. So
enthalten §§ 148 ff. GWB und die KonzVgV im Oberschwellenbereich detaillierte
Vorgaben fiir die Vergabe von Konzessionen.!*? Deshalb richtet sich die Kiindigung
solcher Vertrige nicht nach § 60 VwV{G,' sondern nach § 154 Nr. 4 GWB 1.V.mit
§ 133 GWB.'"* Zwar sollen auch nach Einfithrung der Kiindigungsmoglichkeit
nach § 154 GWB die bislang bestehenden Kindigungsrechte bestehen bleiben.!*
Diese Aussage bezieht sich jedoch auf spezifische Kiindigungsgriinde wie etwa
nach § 314 BGB, die ihrerseits aus Spezialititsgriinden dem § 60 VwVIG vorge-
hen.'* Und die Vermeidung von Interessenkonflikten ist in § 5 KonVgV spezial-
gesetzlich geregelt,'¥” so dass es keines Ruckgriffs (mehr) auf § 20 VwV{G bedarf.!
Ein moglicher Anwendungsbereich der §§ 54 ff. VwV{G verbleibt indessen im
Unterschwellenbereich.

138 Ziekow/Siegel (Fufin. 56), S. 30 (34)

139 Zum Begriff Ziekow (Fufin. 18) § 105 GWB Rdnr. 4 ff. m.w.N.

140 Thorsten Siegel, Das Haushaltsvergaberecht — Systematisierung eines verkannten Rechtsge-
biets, VerwArch 107 (2016), 1 (27).

141 BGH, Beschluss vom 23.1.2012, NZBau 2012, 248 (250).

142 So zu Recht Burgi (Fufin. 15), § 24 Rdnr. 9 (dort Fufin. 13) gegen Miiller (Fufin. 22), S. 266
(269 £.).

143 So aber Miiller (Fufin. 22), S. 266 (269).

144 Hierzu Thorsten Siegel, in: Ziekow/Voéllink (Fufin. 18) § 154 GWB Rdnr. 11 ff.

145 BT-Drucks. 18/6281, S. 120.

146 Zu dieser Subsidiaritit auch des § 60 VwV{G Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 60 Rdnr. 9.

147 Hierzu Klans Greb, Die vergaberechtliche Behandlung von Interessenkonflikten, NZBau 2016,
262 ff.

148 Siegel (Fufin. 20), S. 1672 (1673).
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d) Vergleichsvertrige im Vergaberecht

Bisher wenig untersucht wurde die Qualifikation von Vergleichsvertrigen im Ver-
gabenachprifungsverfahren.'*® Die Zulissigkeit von Vergleichsvertrigen im Verga-
benachpriifungsverfahren ist trotz fehlender ausdriicklicher Regelung in Praxis und
Literatur anerkannt,'® wobei zutreffenderweise eine Zuordnung des Vergleichs-
vertrags zum Privatrecht erfolgt.!®! Zwar ist das Nachpriifungsverfahren nach
§§ 155 ff. GWB ein Verwaltungsverfahren 1.S.d. § 9 VwV{G.1*2 Allerdings weist
der Vergleichsvertrag eine Doppelnatur auf:'*® Er ist einerseits Verfahrenshandlung,
was bei einem Abschluss vor den Vergabekammern fiir seine offentlich-rechtliche
Natur sprache. Andererseits ist er auch ein materielles Rechtsgeschift und insoweit
grundsitzlich dem Privatrecht zuzuordnenden Vergabeverfahren verhaftet (s.o. a).
Dies spricht letztlich fiir eine akzessorische Zuordnung auch des Vergleichsvertrags.

e) Vergaben durch unionale Stellen

Beschaffungen der EU-Eigenverwaltung richten sich nach einem von den euro-
paischen Vergaberichtlinien unabhingigen europiischen Haushaltsvergaberecht.!™
Zentrale Regelungen finden sich in den Art. 101 ff. der Verordnung iber die
Haushaltsordnung und tiber den Gesamthaushaltsplan der Union'>® sowie in den
Art. 121 ff. der Anwendungsbestimmungen zur Verordnung.'® Dabei beschrankt
sich deren Anwendungsbereich nach Art. 101 Abs. 1 HaushaltsO auf »entgeltliche
Vertrige«. Daraus wird teilweise gefolgert, dass Konzessionen nicht erfasst seien.'
Diese mogen zwar einem anderen Rechtsregime unterstehen als herkommliche Ver-
gaben. Jedoch zeigen bereits Art. 5 Nr. 1 sowie Erwigungsgrund 11 der Konzes-
sionsrichtlinie,'”® dass der europiische Gesetzgeber Konzessionen als »entgeltliche
Vertrige« qualifiziert. Diese bei der Beschaffung geschlossenen Vertrige werden
als unionale Verwaltungsvertrige qualifiziert und damit dem Offentlichen Recht
zugeordnet.’ Beschaffungen der EZB liegt zudem ein gesondertes Vergaberechts-
regime zugrunde.!®

149 Zum Vergleichsvertrag jlingst Heinrich Amadeus Wolff, Der Vergleichsvertrag wegen Rechts-
zweifeln, VerwArch 108 (2017), 197 ff.

150 Eingehend Meinrad Dreber/Peter Glockle, Der Vergleich im Vergabenachpriifungsverfahren, —
Teil 1, NZBau 2015, 459 ff.; Teil 2, NZBau 2015, 529 ff. Zuvor etwa Sebastian Conrad, Rechts-
fragen des Vergleichs im Vergabenachpriifungsverfahren, ZfBR 2014, 658 ff.

151 Dreher/Glockle (Fufin. 150), S. 460; Conrad (Fufin. 150), S. 663.

152 Ziekow/Siegel (Fufin. 56), S. 30 (31 {.).

153 Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 55 Rdnr. 12 ff.

154 Instruktive Ubersicht bei Burgi (Fufin. 15), § 5 Rdnr. 5 ff.

155 VO (EU) Nr. 966/2012, Abl. 2012 L 298 S. 1.

156 Delegierte VO (EU) Nr. 1268/2012, ABI. 2012 L 362 S. 1.

157 Burgi (Fufin. 15), § 5 Rdnr. 7.

158 RL 2014/23/EU, ABI. L 94/58. Hierzu allgemein Thorsten Siegel, Der neue Rechtsrahmen fur
die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, VergabeR 2015, 265 ff.

159 Hierzu sowie zu weiteren sekundirrechtlichen Konstellationen Glaser (Fufin. 29), S. 396 .

160 Hierzu Fabian von Lindeiner, Neue Vergaberegeln der Europdischen Zentralbank, VergabeR
2016, 580 ff.
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3. Gliicksspielrecht

Der Betrieb von Spielhallen und Spielbanken bedarf einer gewerberechtlichen Kon-
zession. Das entsprechende Zulassungserfordernis fiir Spielhallen richtet sich im
Ausgangspunkt nach §§ 331 f. GewO, wird jedoch seit der Foderalismusreform 2006
zunehmend durch landesrechtliche Sonderregelungen ersetzt.!®! Demgegentiber ist
der Betrieb von Spielbanken nach der Regelung des § 33h GewO von vornher-
ein dem Regime der GewO entzogen und richtet sich nach Landesrecht.!®> Zen-
tral gesteuert wird das Glicksspielrecht durch den Gliicksspielstaatsvertrag vom
15.12.2011.1% In beiden Konstellationen handelt es sich um eine Konzession im ge-
werberechtlichen Sinne, die zumindest im Ausgangspunkt nach § 54 Satz 2 VwVIG
durch eine vertragliche Regelung ersetzt werden kann (s.0. IL.1.).1%* Aktuell umstrit-
ten ist, inwieweit es sich zugleich um eine Konzession im vergaberechtlichen Sinne
handelt.!®® Hier hat das OVG Miinster bei der Erteilung einer Spielhallenerlaubnis
den erforderlichen Beschaffungsbezug verneint und dies mit der primar ordnungs-
rechtlichen Zielsetzung begriindet.'®® Demgegentiiber hat das OLG Hamburg der
Erteilung einer Spielbankkonzession einen Beschaffungsbezug attestiert und dies
auf die im Glucksspielstaatsvertrag verankerte Zielsetzung der Bedarfsbefriedigung
der Bevolkerung sowie der Spielsucht- und Schwarzmarktbekimpfung gestiitzt.!®”
Trotz der abweichenden Rechtsgrundlagen und der Unterschiede des Betriebs von
Spielhallen und Spielbanken besteht zwischen beiden Entscheidungen ein Span-
nungsverhiltnis.'®® Auch wenn das Vergaberechtsregime bei der Konzessionsver-
gabe einschligig sein kann, ist bei der Feststellung eines Beschaffungsbezugs Zu-
riickhaltung geboten. Denn gerade dann, wenn auch eine Motivation im Bereich
der Gefahrenabwehr und der Daseinsvorsorge ausreichen wiirde, wiren nur noch
wenige Konstellationen ohne Beschaffungsbezug denkbar, und die Grenze zwi-
schen Ordnungsrecht und Beschaffungsrecht wiirde nivelliert.'®

161 Hierzu Dirk Eblers, Gewerberecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fufin. 6), § 18 Rdnr. 46 {. Eine
landesrechtliche Sonderregelung trifft etwa § 2 des Berliner Spielhallengesetzes vom 20.5.2011
(GVBL. 2011, S. 223), zuletzt geandert durch Gesetz vom 22.3.2016 (GVBI. 2016, S. 117).

162 So statuiert etwa § 2 Abs. 1 des Berliner Spielbankengesetzes vom 8.2.1999 (GVBI. 1999, S. 70),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 3.3.2010 (GVBI. 2010, S. 124), ein Zulassungserfordernis.

163 Hierzu Alexander Windoffer, Der neue Glicksspielstaatsvertrag: Ein wichtiger Beitrag zur
Gesamtkohirenz des deutschen Regulierungsregimes, GewArch 2012, 388 ff. Eingehend
zum Glicksspielrecht Alexander Makswit, Auswirkungen des Foderalismus im Gliicksspiel-
recht, 2015.

164 So auch Ennuschat (Fufin. 100), S. 83 (90 £.). Allgemein zu diesem Grundsatz Ziekow (Fufin. 1),
§ 5 Rdnr. 25.

165 Zu den Anforderungen an die Vergabe von Sportkonzessionen im Unterschwellenbereich
Christian Brann, Konzessionsvergaben fiir Sportwetten — Maflstab fiir alle verwaltungsrecht-
lichen Konzessionsauswahlverfahren?, NZBau 2016, 266 ff.

166 OVG Miinster, Beschluss vom 8.6.2017, NWVBI. 2017, 431 ff.

167 OLG Hamburg, Beschluss vom 1.11.207, VergabeR 2018, 35, 39.

168 So zu Recht die Anmerkung zur Entscheidung des OLG Hamburg von Christoph von Donat/
Melanie Plauth, VergabeR 2018, 43 f.

169 Hierzu Thorsten Siegel, Anmerkung zur Entscheidung des OLG Hamburg, jurisPR-VergR
3/2018 Anm. 4.
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4. Straflenrecht
a) Strafenrechtliche Sondernutzung

Offentliche Straflen werden nicht nur fiir Zwecke des Verkehrs, sondern ganz we-
sentlich auch als Raum fiir Wertschopfung genutzt.!”® Weite Bereiche wirtschaftsre-
levanter Nutzungen des 6ffentlichen Straflenraums unterfallen dabei straflenrechtli-
chen Sondernutzungsregimen.!”! Auch im Zusammenhang mit einer straflenrechtli-
chen Sondernutzung kann ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag geschlossen werden.!”?
Einen Anwendungsbereich fir 6ffentlich-rechtliche Vertriage im wirtschaftlich rele-
vanten Straflenrecht bildet die Substitution von Sondernutzungserlaubnissen fiir die
Nutzung des 6ffentlichen Raums fiir Werbezwecke durch sog. Werbenutzungsver-
trige.!”> Im Gegenzug fiir die Gewihrung von Werbenutzungsrechten verpflichten
sich die Werbetreibenden hiufig nicht nur zu eigenverantwortlicher Errichtung,
Betrieb und Instandhaltung der Werbeanlagen, sondern auch von weiteren offentli-
chen Anlagen, die im offentlichen Interesse vorgehalten werden sollen.”* Die »Ver-
teilung« von Sondernutzungserlaubnissen gerit so in den Anwendungsbereich des
Vergaberechts, wenn mit der Verteilungsentscheidung der 6ffentlichen Hand zu-
gleich ein Beschaffungselement verbunden ist.'”* Diese Uberschneidung kann durch
eine strikte Trennung von Vergabe- und Erlaubnisverfahren handhabbar gemacht
machen, wobei im Vergabeverfahren die Auswahlfrage beantwortet werden soll,
wihrend im Erlaubnisverfahren die straflenrechtlichen Aspekte Berticksichtigung
finden konnten.!”

b) Nebenbetriebe an Bundesautobahnen

Auch der Bau und Betrieb von Nebenbetrieben an Bundesautobahnen nach § 15
FstrG ist dem Bereich der wirtschaftlichen Nutzung von Stralen zuzuordnen.'”
Nach § 15 Abs. 2 FStrG sind Bau und Betrieb von Nebenbetrieben nur auf Grund-
lage einer Ubertragung moglich. Die Moglichkeit, die Ubertragung von Bau und
Betrieb unter Auflagen, Bedingungen und befristet vorzunehmen, qualifiziert den
Ubertragungsakt im Umkehrschluss selbst als Verwaltungsakt. Auch hier besteht
allerdings die in der Praxis hiufig genutzte Moglichkeit, im Rahmen eines alter-
nativen offentlich-rechtlichen Vertrags den Bau oder Betrieb auf einen Dritten zu

170 Realanalyse bei Martin Burgi, Die Strafie als Wettbewerbsraum — Beschaffung und Verteilung
bei Sondernutzungstatbestinden, NVwZ 2017, 257 {.

171 Eingehend Michael Sauthoff, Offentliche Strafien, 2. Aufl. 2010, § 8.

172 Beispiel bei VGH Kassel, Beschluss vom 15.12.2014, LKRZ 2015, 163 f. (Durchfithrung eines
Weihnachtsmarktes).

173 Eingehend Christoph Mollers, Vereinbarkeit des Geschiftsmodells Auflenwerbung mit
dem verwaltungsrechtlichen Koppelungsverbot, LKV 2017, 289 ff. Hierzu bereits Schlerre
(Fuf3n. 53), S. 316 ff.

174 Zur Zulissigkeit unter dem Aspekt des Kopplungsverbots Mdllers (Fufin. 173), 289 (293 ff.).

175 Burgi (Fufin. 170), S. 257 (260 f.); Miiller (Fufin. 22), S. 266 (268).

176 Burgi (Fufin. 170), S. 257 (260).

177 Burgi (Fufin. 170), S. 257 (259).
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ubertragen.'”® Da zugleich typischerweise ein Beschaffungsbezug vorliegt und die
Schwellenwerte tiberschritten werden, ist die Vergabe einer solchen Dienstleistungs-
konzession'”? ausschreibungspflichtig nach §§ 148 ff. GWB 1.V.mit der KonzVgV.
Dem wird zwar teilweise entgegengehalten, dass § 15 Abs. 2 FStrG als speziellere
Regelung dem GWB vorgehe und dem GWB als spiterem Gesetz kein Derogations-
wille gegentiber der spezielleren Regelung im FStrG zu entnehmen sei.'®® Gerade
die Normierung expliziter allgemeiner und besonderer Ausnahmen nach §§ 107 ff.
und 149 . GWB steht jedoch der Annahme »stillschweigender« Ausnahmen ent-
gegen. Abgesehen davon enthilt § 15 FStrG gerade keine Regelung zum Auswahl-
verfahren.

5. Kartellrecht
a) Entwicklung sog. Zusagevertrige

Auch das maflgeblich durch Unionsrecht gesteuerte Kartellrecht wird grund-
satzlich durch einseitige ordnungsrechtliche Mafinahmen gepragt.'®! Gleichwohl
ist auch auf diesem Gebiet der offentlich-rechtliche Vertrag in der Vergangenheit
zur Anwendung gekommen. Dies galt auch fiir den besonders sensiblen Bereich
der Fusionskontrolle. Hier wurden auch o6ffentlich-rechtlich zu qualifizierende
Zusagevertrage geschlossen, bei denen zur Verhinderung einer Untersagungsver-
figung dem Bundeskartellamt vertragliche Zusagen gemacht werden, welche die
Wettbewerbskonformitit herstellen sollen.'® Mit der 6. GWB-Novelle 1998 wurde
sodann das Instrument der Freigabeverfiigung in § 40 GWB!* und mit der 7. GWB-
Novelle 2005 in § 32b GWB das Instrument der Zusageverfiigung eingefithre.!$
Bei der Zusageverfugung nach § 32b GWB konnen Unternehmen danach durch
Angebot geeigneter Verpflichtungen das Absehen von einer Abstellungsverfiigung
erreichen, wenn diese Verpflichtungszusage des Unternehmens von der Kartellbe-
horde durch Verfiigung fiir verbindend erklart wird. Dabei handelt es sich um einen
mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt.!® Aufgrund der Neuregelung wird die
vormalige Zusagepraxis auf Grundlage 6ffentlich-rechtlicher Vertrige zwar heute

178 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 6.2.2013, VergabeR 2013, 570 ff.; Dorothée Linke, in:
Marschall, FStrG, 6. Aufl. 2012, § 15 Rdnr. 19 f.; Hermann Miiller, in: Miiller/Schulz,
FStrG, 2. Aufl. 2013, § 15 Rdnr. 8 f.

179 Zur Qualifikation als Dienstleistungskonzession Linke (Fufin. 178), § 15 Rdnr. 16 {.; so auch
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 6.2.2013, VergabeR 2013, S. 570 ff.

180 So Miiller (Fufin. 22), S. 266 (268).

181 Ubersicht bei Terhechte (Fufin. 65), § 37 Rdnr. 71 ff.

182 Hierzu bereits Rupert Scholz, Zusagen Privater und offentlich-rechtliche Vertriage im Rahmen
der Fusionskontrollen, in: Gutzler (Hrsg.), Wettbewerb im Wandel - Festschrift fiir Eberhard
Ginther, 1976, S. 223 {f. Ulrich Hosch, Die Zulissigkeit von 6ffentlich-rechtlichen Vertragen
im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle, BB 1995, 1917 ff.; Schlette (Fufin. 53), S. 315 f.

183 BT-Drucks. 13/9720, S. 14 f. (Text) und S. 59 f. (Begriindung).
184 BT-Drucks. 15/3640, S. 10 (Text) und S. 51 {. (Begriindung).

185 Albrecht Bach, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Band 2: GWB, 5. Aufl. 2014,
§ 32b GWB Rdnr. 5. Zur Abgrenzung des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakts vom 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 35 m.w.N.
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als iberkommen angesehen.!$® Gleichwohl ist der Abschluss eines 6ffentlich-recht-
lichen Zusagevertrages nach dem Willen des Gesetzgebers nach wie vor zulissig.!s”

b) Der besonders sensible Bereich der Fusionskontrolle

Nach § 40 Abs. 3 GWB kann die Freigabe einer Fusion mit Auflagen und Bedin-
gungen verbunden werden um sicherzustellen, dass die gegentiber dem Bundes-
kartellamt eingegangenen Verpflichtungen erfillt werden. Bereits der Auffiihrung
klassischer Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungsakt kann eine Fokussierung
auf eine Zusageverfligung entnommen werden. Zudem besteht aufgrund der Rege-
lung des § 40 Abs. 3 GWB grundsitzlich kein Bediirfnis mehr zum Abschluss eines
Zusagevertrages.'$® Teilweise wird sogar die Unzulissigkeit eines entsprechenden
Vertragsschlusses angenommen.!® Letzterem ist jedoch nicht zuzustimmen: Denn
die Einfihrung der Zusageverfigung in § 40 Abs. 3 GWB wurde lediglich mit der
rechtlichen Unklarheit entsprechender Zusagevertrige begriindet.!”® Zudem ist die
Fokussierung auf einen Verwaltungsakt in § 40 Abs. 3 GWB weniger stark ausge-
pragt als in § 32b GWB, wo in Abs. 1 Satz 1 explizit eine »Verfligung« aufgefiihrt
wird. Von der zu bejahenden Zulissigkeit der Vertragsform streng zu unterscheiden
ist jedoch auch hier die Zulissigkeit des Vertragsinhalts.!!

6. Bankenaufsichtsrecht

Das Bankenaufsichtsrecht riickt in jiingerer Zeit immer starker in den Blickpunkt
des Offentlichen Wirtschaftsrechts. Dabei handelt es sich um eine Sonderform der
Gewerbeaufsicht.!”? Folgerichtig bestehen daher ordnungsrechtliche praventive Er-
offnungskontrollen — insbesondere nach § 32 Abs. 1 KWG - und repressive Ein-
griffsbefugnisse — etwa nach § 6 Abs. 3 KWG.!® Daraus lasst sich jedoch auch im
Bankenaufsichtsrecht kein Handlungsformverbot fiir einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag ableiten. Dies gilt insbesondere dann, wenn den Aufsichtsbehorden ein
Ermessen eroffnet wird oder die Moglichkeit von Nebenbestimmungen besteht;
so kommt etwa ein »Erwerbsuntersagungsabwendungsvertrag« in Betracht.!*

186 Bach (Fufin. 185), § 32b GWB Rdnr. 5. Folgerichtig daher auf eine Verpflichtungsverfiigung
fokussiert Eckard Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Lindemann
(Hrsg.), Kartellrecht — Kommentar, 3. Aufl. 2016, § 32b GWB Rdar. 9.

187 BT-Drucks. 15/3640, S. 34. Ebenso Bach (Fufin. 185), § 32b GWB Rdnr. 7; eingehende Be-
grindung bei Bernhard J. Georgii, Formen der Kooperation in der 6ffentlichen Kartellrechts-
durchsetzung im europiischen, deutschen und englischen Recht, 2013, S. 252 ff. m.w.N.

188 Stefan Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Fufin. 185), § 40 GWB Rdnr. 129.

189 Alexander Riesenkampff/Sebastian Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/
Kersting/Lindemann (Fufin. 186), § 40 GWB Rdnr. 28 m.w.N.

190 BT-Drucks. 13/9720, S. 60.
191 Zu dieser Abgrenzung Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 98 ff.
192 Christoph Obler, Bankenaufsichtsrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fufin. 6), § 32 Rdnr. 10.

193 Ubersicht bei Ann-Katrin Kaufhold, Finanz- und Borsenaufsich, in: Schmidt/Wollenschliger
(Fufln. 131), § 14 Rdnr. 85 ff.

194 Hierzu sowie zur Handlungsformenlehre in der Bankenaufsicht grundlegend Gurlir (Fufin. 40),
S. 862 (887 f.).
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Kooperationen auf dem Gebiet der Bankenaufsicht erfolgen allerdings typischer-
weise unterhalb der Schwelle der Rechtsformlichkeit.!?

7. Telekommunikationsrecht

Auch im Telekommunikationsrecht nimmt die Handlungsform des Verwaltungsakts
eine bedeutsame Rolle ein. Zwar wird die Regulierung insgesamt von einem Instru-
mentenmix gepragt.®® Die eigentliche Regulierungsverfliigung ergeht jedoch in Form
eines Verwaltungsakts."” Zum Ausdruck kommt dies insbesondere in der Regelung
des § 132 Abs. 1 Satz 2 TKG, wonach der Beschlusskammern der Bundesnetzagentur
durch Verwaltungsakt entscheiden. Der strengen Formulierung »ergeht durch Ver-
waltungsakt« ist zu entnehmen, dass die Regulierungsverfiigung nicht durch einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag ersetzt werden kann.!” Diese Aussage ist jedoch begrenzt
auf die das Verfahren abschlielenden Regulierungsverfigungen. Demgegeniiber zu-
lassig sind Vertrige »im Vor- und Umfeld«!'”” der eigentlichen Regulierungsverfiigung.
Denn ein strenges Handlungsformverbot stiinde in Widerspruch zum weit gefassten
Aufgabenbereich der Regulierung nach dem TKG.?® Hieraus wird teilweise gefolgert,
dass insoweit auch die Bestimmung des § 58 Abs. 1 VwV{G zu Anwendung kommen
kann.*! Dagegen spricht jedoch die besondere Regelung der Verfahrensrechte der Be-
teiligten nach §§ 134 ff. TKG.?2 Auch Frequenzzuteilungen nach § 55 TKG erfolgen
grundsitzlich in Form eines Verwaltungsakts.?®® Gleichwohl besteht auch hier kein
Handlungsformverbot fir eine vertragliche Vereinbarung.**

8. Energiewirtschaftsrecht

Schliefflich kommt dem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag auch im Energiewirtschafts-
recht eine zunehmende Bedeutung zu. So wurde etwa im Zusammenhang mit
dem Kernenergieausstieg ein gesetzesbegleitender offentlich-rechtlicher Vertrag

195 So der Befund von Gurlit (Fufin. 40), S. 862 (888), welche dies auf die Aufsichtskultur der
BaFin zurtickfiihrt.

196 Ziekow (Fufin. 1) § 13 Rdnr. 18 ff.

197 Markus Ludwigs, Netzregulierungsrecht (mit Schwerpunkt TKG), in: Schmidt/Wollenschlager
(Fufin. 131), § 12 Rdnr. 51; Ziekow (Fufin. 1), § 14 Rdnr. 32.

198 So etwa Thorsten Attendorn/Martin Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck’scher TKG-
Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 132 TKG Rdnr. 31 m.w.N. in Fuf§n. 71.

199 So die Formulierung bei Schlette (Fufin. 53), S. 563.

200 So zu Recht Jiirgen Kiihling/Stefan Bulowski, Zulissigkeit und Ausgestaltungsmoglichkeiten
offentlich-rechtlicher Vertrige im Rahmen des TKG, N&R 2015, 261 (265).

201 So Kiihling/Bulowski (Fufln. 200), S. 262 (266 ff.), die jedoch im dort vorliegenden Fall einen
Eingriff i.S.d. § 58 Abs. 1 VwV{G verneinen. Zu Letzterem allgemein Bonk/Neumann/Siegel
(Fufin. 16), § 58 Rdnr. 10 ff.

202 So die parallele Argumentation zu §§ 65 ff. EnWG von Martin Kment, Energierecht,
in: Schmidt/Wollenschliger (Fufin. 131), § 13 Rdnr. 108. Ebenso allgemein zum Regulierungs-
recht Ziekow (Fufin. 1), § 13 Rdnr. 21. Zu den Verfahrensanforderungen im Einzelnen Martin
Eifert, Telekommunikation, in: Ehlers/Fehling/Ptnder (Fufin. 6), § 23 Rdnr. 134.

203 So etwa Guido Gioddel, in: Geppert/Schiitz (Fufin. 198), § 55 Rdnr. 14.

204 So inzident VG Koéln, Urteil vom 17.11.2010 — 21 K 5862/09 — Rdnr. 21 ff. und 88 {.; Urteil
vom 13.6.2013 — 1 K 3584/13, Rdnr. 5 — juris.

477

DOI: http://dx.doi.org/10.15488/12801



Siegel/Eisentrant - Der Vertrag im Offentlichen Wirtschaftsrecht

geschlossen.®® Allerdings erfolgt die eigentliche Regulierung auch hier oftmals in
Form einer Regulierungsverfigung und damit eines Verwaltungsakts. Insbesondere
enthilt § 65 Abs. 2 EnWG die Befugnis zur Anordnung von Mafinahmen zur Ein-
haltung der Pflichten nach dem EnWG.?% Das Verfahren ist allerdings in §§ 65 ff.
EnWG spezialgesetzlich geregelt und geht daher den Anforderungen des VwV{G
vor.2” Aber auch im Energiewirtschaftsrecht lasst sich daraus kein allgemeines
Handlungsformverbot fiir einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag ableiten. Dies gilt
insbesondere dann, wenn man § 65 EnWG als Nachbildung des § 32 GWB an-
sieht, der ebenso wenig einer vertraglichen Vereinbarung schlechthin entgegensteht
(s.0. VL.5.2).2%8 So hat die Bundesnetzagentur im Jahre 2009 einen offentlich-rechtli-
chen Vergleichsvertrag mit zwei Gazprom-Gesellschaften und der Netzbetreiberin
OPAL geschlossen. Dieser wurde zwar teilweise als unzulissig eingestuft.®” Bei
genauerer Betrachtung richten sich — wie so hiufig — die Bedenken allerdings nicht
gegen die Vertragsform, sondern gegen die Gewahrung einer weitergehenden Aus-
nahme und damit gegen den Inhalt des Vertrags.?'° Je bedeutsamer allerdings eine
inhaltlich unzulissige Absprache fiir den gesamten Vertrag ist, desto stirker nihert
sich im Ergebnis ein Inhaltsverbot einem Vertragsformverbot an.

VII. Fazit und Ausblick

Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag mag zwar im Offentlichen Wirtschaftsrecht noch
nicht so verbreitet sein wie in anderen Materien des Besonderen Verwaltungsrechts.
Er findet jedoch zunehmende Verbreitung. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
hiufig angenommenen Handlungsformverbote richtigerweise als Inhaltsverbo-
te identifiziert werden. Zunehmenden Auftrieb konnte der 6ffentlich-rechtliche
Vertrag auch im Offentlichen Wirtschaftsrecht durch die nach wie vor anstehende
Reform der §§ 54 ff. VwVIG erhalten. Bereits seit dem Jahre 2004 liegt hier ein
Bund-Linder-Musterentwurf vor,?!' der vorbereitet wurde durch zwei wissen-
schaftliche Gutachten.?? Die Reformvorschlige aus dem Musterentwurf sind zwar

205 Hierzu Holger Schmitz/Max Helleberg/Stefan Martini, Kernenergieausstieg — Staat und
Unternchmen zwischen Eingriffsgesetzen und konsensualen Losungstechniken, NVwZ 2017,
1332 (1335). Zur Abgrenzung gegeniiber »verwaltungsrechtlichen« Staatsvertrigen Bonk/
Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 49.

206 André Turiaux, in: Kment (Hrsg.), EnWG, 2015, § 65 Rdnr. 11 (»Verbots- und Gebotsver-
figung«).

207 Kment (Fufin. 202), § 13 Rdnr. 108. Zu den Verfahrensanforderungen im Einzelnen Jiirgen
Kiibling/Winfried Rasbach/Claudia Busch, Energierecht, 4. Aufl. 2018, § 12 Rdnr. 2 ff. Auf-
grund der abdringenden Sonderzuweisung des § 75 Abs. 4 EnWG fithrt der Rechtsweg jedoch
zu den Ordentlichen Gerichten; Kment, aaO Rdnr. 109.

208 Kiihling/Rasbach/Busch (Fufin. 207), § 12 Rdnr. 3.

209 So Janka Schwaibold/Stefanie Geiger, Offentlich-rechtlicher Vertrag zwischen OPAL, Gaz-
prom und BNetzA, IR 2014, 30 ff.

210 Zu dieser Unterscheidung Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54 Rdnr. 98 ff.

211 Text bei Schmatz (Fufin. 88), S. 17 ff.

212 Gunnar Folke Schuppert und Jan Ziekow, in: BMI (Hrsg.), Verwaltungskooperationsrecht,
2001. Zur Reform der §§ 54 ff. VwVIG auch Tonio Gas, Die gesetzliche Normierung des 61-
fentlich-privaten Kooperationsvertrags, Die Verwaltung 45 (2012), 43 ff.

478

DOI: http://dx.doi.org/10.15488/12801



Siegel/Eisentraut - Der Vertrag im Offentlichen Wirtschaftsrecht

bislang nicht im Gesetzgebungsverfahren weiterverfolgt worden, stehen jedoch
nach wie vor auf der Agenda.2”® Fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht von beson-
derer Bedeutung wire die Anerkennung eines kooperationsrechtlichen Vertrags als
dritte Grundkategorie des offentlich-rechtlichen Vertrags (s.o. V.3.).21* Die Vorteile
konsensualen Handelns fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht sollten auch bis dahin
nicht weiter unberticksichtigt bleiben.

213 Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Neues zum E-Government, NVwZ 2016, 1273 (1280).

214 Dirk Eblers, Die Entwicklung des kodifizierten Verwaltungsverfahrensrecht, JURA
2016, 603 (608). Zu weiteren Reformvorschligen Bonk/Neumann/Siegel (Fufin. 16), § 54
Rdnr. 7 ff. m.w.N.
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