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Kapitel I: Einfilhrung

Zehlreiche Gesetze, Gemein- upd Verwaltungs-
verordnungen schreiben ein Zussmmenwirken von Verwal-
tungsbehdrden 2 um Er l a B geines Ver-
waltungsaktes vor. !

sl meB eine Behbrde der BntschlieBung einer
anderen "zustimmen", das espdere Mal hat die eigentlich
hnandelnde Behitrde, - in éer Folge der Untersuchung
sllgemein Entscheidungshbe hoxrde
genannt -, die Pilicht, ver ErlzB eines bestimmten
Verwsltungsaktes die beteiligte Behbrde "anzuhdren",
oder sber die verschiedenen Verwaltungsstellen miiseen
"cemeincen" dern zur Entscheidung stehenden Sschverhalt
regeln.

Vornehmlich die Vielfalt der Verwaltungsaufgaben
gibt zu einem solchen Zusammenwirken verschiedener, in
der Regel nicht im Uber- und Unterordnungsverhiltnis
stehender Verwaltungsbehﬁrden AnlzBy denn oft sind
einzelne Behbrden fachlich nicht oder nicht geniigend
in der lage, einen bestimmten Sachverhalt allein zu
entscheiden, oder sber dex Gesetzgeber will die
Interessen anderer Behtrden oder einer Zivilperscn
durch ein solches Zussmmenwirken hinreichend berick-
sichtigé wissen.

Wie sind -nun diese Mitwirkungsakte, z.B. "dis
Anhbrung” oder die "Zustimmung” rechtlich zu betartel—
1en? Entfalten sie etws unmittelbare Rechtswirkungen
gegeniber der Zivilperson oder bilden sie nur
Verwaltungsinterns 7



Esnn also ein Kliger sine Zustimmong unmittelbar

pit einer Verpflichtungsklage gegen die Zustimmungs-
pehirde erstreiten odexr nur mittelbar in einem Frozeld
gegen die Entecheidungsbehtrde? Welche rechtlichen
Wirkungen ergeben sich, wenn eine zwingend vorge-
schriebena Aphdrung unterbleibt?

fuch eine verfassungsrechtliche Frage taucht suf:
‘Diirten Bundes- upd Lardesbehbrden zum ErlaB eines
Verwgltungsektes zusammenwirken, obwohl das Grund-
gesetz die Varwaitungsréume von Burd und IL&rndern
regelmdBig scharf trennt?

Das Zusasmmenwirken von Verwaltungsbehtrden
zup ErlaB eines Vexwéltungsaktes wirft alsc eine
Fiills von Streitfregen auf, die in Titerstur und
Rechtsprechung echon des Sfferen AnlaB zur Ertrte-
rung gaben.

Diese Untersuchung will zur weiteren Kldrung der
gufgezeichpeten Rephtsproblema bteitrsgen.
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Kapitel II: Die verschiedenen Mitwirkungsaekte:

Zunichst gilt es, die in den einzelnan‘Gesetzen
aufgefiibrten "Spielaxten” der Mitwirkung aufzuzeich~
pnen upd zu ordnen. Schon die drei erwihnten Beispiale
“wppnsren™, "Zustimmung! coder "gemeinssmes Handeln”
lassen aufgrund des Sprachgebroauchs und des damit
verbundenan Wortsinns . euf eine unterschiedliiche
l1ptensitit des Zusammapw1rkens schlieBen.
Das vardeutlicht noch mehr eine Aufzihlung der ver-
schiadenen Mitwirkungsakbte, die in der Gesetzes-
pprache zu finden sind: Z.B. "Yorschlige machen",

"i{m Bepehmen" oder " im Einvernehmen" handeln. .
"¥idersprechen”, "Mitbestinmen", "Mitwirken" cder
vunter Beteiligung handeln". Zwsr verbipdet sich mit
den sufgeszidhlten Mitwirkupgsskien kein festgefiigter
Rechtsinhalt, der die Feststellung erlaubte, eine
Zustimmung sei immer ein Verwslbungsakt, die Anhdrung
habe immer verwaltungsinternen Charakter 1 3 Jedoch
133t sich mit Sichexheit sagen, dal eine Verwalhungs-
behtirde ein stdrkeres Mitwirkungsrecht bei einem
"gemeincsmen Hendeln" als bei einper “Aphérung” besitzt,
oder da8 ein "Widerspruch” eine griBere BinfluBnahme
auf dss Hsndeln der Entscheidungsbehirde erlsubt als
ein Vorschlags- oder Informationgrecht.

§ 1. Eipteilung der Mitwirkungsakte nsch ihrer
Intensitédt

Diese Feststellung berechiigt zu dem Versuch,dis
einzeinen Beteiligungaformen bel dem Zuaammenwirken
gleichgeordnater Verwaltungsbehbrden zum BrlaB exnes

PR

1) So susdricklich Frisuf in DBV 1961, €66 (669 unter
II %) fir den behbdrdlichen Zustlmmungsvorbehalt

Verwaltungssktes nsch ihrer I n tens i t 8t zu

systematisieren und womtiglich zu Gruppen zusammenzu-
fagsen.

a) Die informierenden Mitwirkungsakté

De sind zunichst die FHlle sufzuzeichnen, bei
denen eine Verwsltungsbehirde einer anderen vor
ErlaR eines Verwzltungsaktes etwss mitteils,
unterrichtet,
anzeigt cder
Kenninis gibd.
Freilich kenn bei diesen mehr oder weniger i n f or -
mierenden Mitwirkungsskten nur von einem '
Zugammenwirken im we i teren Sinpne
gesprochen werden, da ein eigentliches Beteiligungs-
verhiltnis zua der Entscheidungsbehdzde nichk snt- l
steht, und die "mitwirkende" Behirde keinerlei unmit-
telbaren Binflul suf den zu erlassendsn Verwsltungsakt
nehmen kann; vielmehr dient das "Eénntnis geben”,
“"Mitteilen", "Anzeigen" oder "Unterrichten” lediglich
der Infcrmatiop iiber eine bestimmte Rechts- oder Sach-~
lage.

b) Die bequ;chtenden Mitwirkungsakte

Unmittizlbaren EBinfluB suf den Brlaf des Verwal-
tungsaktes hat die mitwirkende Behtrde such dann
nicht, wenn sie laut Gesetzes
(gutachtliche} Vorschlége machen oder
(gutachtllch) ditwirken scll,

‘oder sber dis Entccbeldungcbshorce die mltv1rkenqe
anhtren mul},

die gutschtliche Stellungrehme einhelen soll,

sich ing Beneshmen zu setzen hat oder
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unter Eetéiliguns odér nach Berastung handeln mufB.

1n diesen Fallen soll vielmehr die Mitwirkungs- der
Entschaidungsbeharde nor gutachtlich zur
Seite stehen und durch ihre Fach- und Speziaslkenntnisse
Erfehrungen veramitteln und s0 ein vorbereitendes, ;
sachverstiandiges Urteil zu dex zu treffenden Ent-
schliessung der Entschaidungsbahﬁrde_abgeben.q .

c) Mitentscheidande'Mitwirkungsakte ( Mitentscheidun397
akte) ' :

Die Beteiligung kann indee derart ausgeprigt
sein, daB die Mitwirkungsbehrde m 1 ¢ e n T J‘
scheidet undsodarch ihr Urteil unmittelbaren
EinfiuB suf die Entschliefung der Entscheidungsbehdrde
pigat. '

Diese Mitentschaidung kaqn positiv 5a£33£ sain,
indem die beteiligte Behﬁrde
zustimmt ( genehmigt), '
jm Binvernehmen oder Binversténdnis handelst, oder’
gie hat negativen Charakter in Fora des
Widerspruches, ' '

Einspruches, ‘ ‘ )
in der Versegung der Zustiamung, Genehmwigung, des
Einvernghmens oder Rinverstfndnisses.

PICKERT sllerdings bestreitet die Méglichkeit, die
Zustimmung dem Einverpsehmen gleichzusetzen und 1in
sipe Gruppe einzuordnen, da pach seiner Meinung der

1) So warde treffend der Charskter des Gutachtens vim
VG K3ln in 7BR 1958, S.206 (208) gekennzeichnet;
vgl. such Grossmann, Diss.jur.,Heidelbarg 1964,
3,46 unter IIT wwN in Anm.74. -
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Begriff "Einvernehmen" innerhaltb der verschiedenen
Formen der Beteiligung Dritter die stdrkste Art der
Mitwirkung daratellt; das Herstellen des Einvernehmens
bedeute nimlich die gleichwertige und volle Mitbestinm-
mung des zur Entscheidung stehenden Sachverheltes,
wihrend die "Fastimmung" zwischen die Beteiligungs~
formen "Einvernehmen” und "Benehmen" einzugliedern

sel q)‘

Der gegenteiligen Standpunkt vertritt SCcHUTZ, der
das Wort "Binvernehmen" fiir farbles h#lt; es kbnne’
zwar die Badeutung eines Zustimmungsvorbehaltss
haben; im allgemeinen aber entspreche es den Mitwir-
kungsakiten "im Bechhmen mit" odexr "unter Beteiligung
ven" _ )
SCHUTZ muB man insofern Recht geben, sls die von ihm
angefilhrten Mitwirkungsakte in ihrer r e ¢ h & -
1ic¢hen Ruelitét durchaus gleichstehen kinnen;
dieses trifft dann zv, wenp sie im einzelnen ihren
Rechtecharakter pach als Verwaltungsinterbns zn be-
handelpn sind; indes kann die unterschiedliche
Intensitiédt des Zussmmenwirkens nicht geleugnet wer-
den. Darauf weist sehon allein der Wortlaut des
§ %7 Abs.2 BBauG hin, wo der Gesetzgeber die Mitwir-
kungsakté "Hinvernehmen" und "im Benehuen nit" neben-
einaﬁder verwandt und so die verschiedene Intensitat
kennzeichnete. Das allerdinga kann lediglich alse
Hinwedss gelten, da das BBauG auch Vorschriften
kennt, in denen sowohl das Binverrehmen hergestellt
sls auch die Zustimmung eingeholt werden mul 3 , und

1) Sighe Ficker$ in DVBl.1964, 8. 173 (175 u.1Y6 unter

23 Siehe Schiitz inr NJW 1963, 5.215%0 { 2191) 4)

%) Bestimmte Pauvorhsben bediirfen gem. 88 19,33,35,36
PBaul neben der Binvernshmenserklirung der Gemeinde
der Zustimmung der hoheren Verwaltunrgbehdrée.
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sugh dieses Nebeneinsnder der heiden Beteiligungsformen
als Kennzeichen fiix eine unterschiedliche Intensitét
gewertet werden kbnnte.

Beweis fiur die Verschiedenheit von "im Benehuen mit"
upd "Finvernehmen" itt sber der S pr s chge -
brasuach™, da ergteres, wie dos LAG FRANKEURT
richtig beschreibt 1), lediglich das Erfordernis
einer gemeinsamen Besprechung und Beratung bedeutet
im Gegensstz zum "Binvernehmen”, "das Piiklingnahme
bis zum Einverstindnis" erfordert, Dieser Tatsache
hat der Bundesrat Rechpung getragen, indem er das
Recht des Bundes, mit einer landesbabfrde 1m
"Eipver nehmen" zu hapdeln, wegen vexfassungsrecht—
licher Bédenken in die Form des "Bepehmens" umwan-
delte und so die BinfluSnahme des Bundes aufgrund
der upterschiedlichen }ntensitﬁt der beiden Mitwir-
kungsakte abschwichte 2 , woraus erhellt, dsB auch
die Gesetzgabungsorgane den "Binvernehmen" ein
stirkeres Mitwlrkungsrecht beimessen als dem
" gich in's Benehmen setzen", Tnsofern erweist
sich die von SCEUTZ vertretene Meinung als nichs
heltbar 2. ' :

Andererseits ist sber auch die Moglichkeit
der BinfluBnahme bei einer Binvernehmenserklarung
nicht zo verschieden von einem Zustimoungsvorbehalt,-
wie FICKERT behsuptet -, um diese nicht zussmmen
in die Gruppe dsr mitentscheidenden Mitwirkungsakte
" eipordpen zu kinnen; vermigen doch peide Beiteili-
gungsformen auf Grund ihrer lptensitit im Falle eingr
ihnen zukommernden BindunQSwjrkung gegenitber der
#ntscheidungcbehtrde deren Entschlall zu hindern,-so

1) siehe LAG PRANWKFURT v. 5.2.1953 in BB 1953,5.561

2) siehe $§ 5% Abs.Z und 54 Abs.3 des funter 2.
Entw. eines Gesetzes iiber dis Beffrderung von
Perscpen zy Lande, BP-Druckesachen Nr. 11%831,8.20
and 21, S5.%9 Br. 2%a, S.€o0 Hr. 28by III/255
(58 53 Abs.2, 54 Abs.2).wN siehe Dermstadt,Diss.
jur. 1961, 8.94 Anm.19.

3} . auf 8. 7.
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2.B. wenn die Mitentscheidungsbehbrde bindend ihre Zo-
stimmung oder ihr Einvernehmen versagt. Bur in f o r -
meller bHinsicht unterscheicen Bich die beiden Mit-
wirkungeskte: whhrend die Einvernehmenserklirung in der
Regel zum Zeitpunkt der Willensbildung der Entscheidungs-
behirde susgssprochen wird, folgt die Zustimmung odex de-
rer Verweigerung seitlich dieser Willensbildung nsech.
Digser pur f orme } 1 e Unterschied kann Jedoch die
Binordpung beider beteiligungsformen in eine und diesel-
be Gruppe nicht hipdern. 1 ’

3 zu 8,6: So wizd denn such in Lit.und Respr, iberwie-
- gend " @ich ins Berehmen setzen” der "Aphorung” gleich-
gesehzt und als schwicher in seiner Intensitét als
das "Einverpehmen" erschtet: vgl. Hans J.Wolff II,
§ o7V 4 2; Kiwtgen in DBV 1955, 5, 485 (487); Gerner
in BeyVBl. 1959, 5.193 (195); Fiidlein in DVBl. 1956,
5.'1 4 mit Anm.6); Schuegraf in DVBl. 1961, 5.654
("655); Heinze in VwArch 52 (1961), 8. 159 (168 awR
Anm.?9); Rohwer-Kshlmann, § 2¢ Rdnr. Ao mwi; Maupz-
irig, Art.8% GG, Rdar. €1; Fickert in DVBl. 1964,
S.473 ( 17% unter 1); Darmstadt, Diss.jur.Minster 1961,
S. 89 mwN; Heitzer,Diss.jur.Mainz 1961,8.57 unter
§ 18; Grofimarn, Diss.jur.Haidelberg 1964,5.44/45 unter
§ 8 1: Anhorung = (gutachtglichs) Stellungnahme ={gut-
achtliche } Mitwirkung; daselbst suf S.57 Benehmen -An-
nbrungi VGH Wirkt.Bd.in DoV 1931, S.e41 (eu2); LAG
Frepkfurt in BB 1953, S5.561 unter 2; VG Darmstadt in
DVBl. 1962, 5.875 (876 unter 4.a und bJt.

1)} %u Recht setzep deshalb die Zustimmung und des Einver-
nehmen gleich: FiiBlein in DVBL. 1936, 5.1 ( 4); Echl-
hammer-Grauvogel, Bundesbasugasetz § 19, Aow.IV 33
Schuegrsf in DVBl. 1961, 5. ©54 {( 655); Maunz-Dirig
Art. 83 GG, Ranr. 61; S4B in BayBgm 1962, 8. 73 (7);
Stich in DVB1,4963%, 5.193% £f.; deriiber hinaus setzen
Heinza in Vwhreh 52 (1961), 8. 159 ( 164) Bustimmung,
Einvernehman, Gsnehmigung und Tinverstindnis glelich;
FTrisshmann-Weingart in DoV 1962, 8.721 (721 unter I
mit Apm.2) Binvernehnmen = Zastimaung = nicht erfolg-
ter Widerspruch; ebenso Darmstadt, Diss.jur.kinster
1961, 8. 57; ebenso Grelizann, Diss.jor .Heivelberg,
1964, 8. €4 unter III mwN in Anm.Tod Zustimmung =
Einverpekbmen und euf S.1c4 Zustimmung = nichterfolg-
tar Widerspruch; VG Darmstadt in DVBl.1962, 5.875
(876 unter 2 a und b).
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d. Gemeinsame Mitwirkungsskte

SchlieBlich seien noch die Arten des Zucammen-
wirkens aufgefiihrt, wo eine Verwsltungsbenérde einen
Verwaltungsakt nas ch au den h in nicht ohne
eine zndere erlassen‘daxf, upd beide die volle Ver-
antwortung fir die EnteschlieBung gegeniber der Zi~
éilpezson gemeinsamn trsgen. Daher liegt
eine echte gemeinsame Entscheidung vor. Der Gecsetz~
geber gebraucht in der Regel fiir eim solches 2Zusam-
menwirken die Begriffe des ‘
gemeinssmen Handelns,
der Witvernakme,

1)

der ¥itbestimmung oder Mitzeichnung .

1) Bs fH1lt auf, dab der Gesetzgeber eine Vielzahl
von terminologisch arterschiedlichen Wortwendun-—
gen verwsndt hst, die doch'in ihrer lntensitdly
als gileichwertig =zu beurteilen sind. Vernehmlich
f ormelle Oriinde dirften dafiir den Aus-~

schisg gegeber haben, un mSglicherweise den
Zeitpunkt oder suchdie AT t und
% e i & e der kitwirkung ndher zu kennzeichnen.

8o muf z.B. bei den mitents@heidenden Mitwirkungs- -

akten dss dinvernehmen in der Regel vor -oder wihe
rend der internen EntschlieBung dex Entscheidungs~
behdrde seitens der Mitentscheidungsbehvrde abge-
geben werden, wihrend die Zustimmoung, Genehmigung,
dar biprepruch oder W%iderspruch der internen Wil-
ijensbildung nachfolgen, d.0., zuerst mubB die Ent-
scheidungsbehbrde sich intern ein Urteil bilden,
and srst dsnn erfclgen die Zustimmung, dis Genehw
aigung, der Widerspruch oder Finspruch. .
Auch lasssen die verschiedenen Formulierungen Rick-
cchlisce auf die Art und Weise der Mitwirkung zu.
So mub die Zustimmung in der Regel aus dr ick-
14i¢h, ein Einverstindnis kann dsgegen auch

s tillitesechweigend ausgesprochen wer-
Gepn: eine anhdrung exfolgt, vom hortsinn hexr ge-—
cenen, mindlich unter snwesenden, das " gich ins
Benehmern setzen” kesrpp such s ¢ hr i ft1dich
geschehen; ebenso verhalt es sich bei den Mitwir-
Funpeskten " Mitzeichrung! und "Mitwirkung": bel
arsterem ist grundshtzlich Schriftform exrforder-
lick, die Witwirkung ist dagegen an keipe ¥Form
gatunien. :
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§ 2 Bipteilung der Hitwirkungsekte nach ihrer
Bindungswirkung

HEINZE versucht deriiber hinsus dis eirnzelnen Betel-
1igungsformen nach Unfeng, Art und Intensitdt ihrer
. Bindung =k anterscheiden N

s) Die grundsitzliche Miglichkelt einer Bindungs-
wirkung

Eine sclche Systematisierung ist jedoch npur
moglich, wenn der_Gesetzgaber den Mitwirkungsakten
iiberhsupt eine bindende ¥irkung verleihen ksann.

Diases hat der VGH MUNCHEN 2) ip einer Ept-
scheidung zu § 5 Zift. 4,5 und 6 bayRAnwC 1946 5)
als wit der Verfassung unversinbar angasehen, da
seines Erachtens nach dem Grundsatz der Rechts-

Fetestlichkedt die Wntscheidungsbehirde gegeniiber
der Zivilperson die volle Verantwortung fir die
gatroffene EntschlieBung tregen muf; das aber sel
suggeachlossen, wenn diese in ihrer Entscheidung
voll und ganz an den Mitwirkungsakt dexr beteiligten
Behtirde gebunden sei. Dieser Auffessung hat =ich
dss OVG ITUNEBURG ailgemein sngeschlossen und
in seinem Urteil zu § 9 Abs.2 BFetxG o) dsher
jegliche Bindung der baugenehmigungsbehdrde an die
Versagung der Zustimmung gaitens der obersfen

LandesstralBenbehdrde €) yarneint.

Gznz abgesehen von den Bedenken, dss erstere
Urteil zu verallgemeinern und suf glle zwischen—

1) 8. Heinge in VwArch 52 (19€1), §.159 (1&3-171
unter 4 bis 2).

2) 5. Urteil v. 10.3.1951 in VwRspr 3 {195%1), 5.€%1
( 667) = NIW 1951, S.455 (456 unter IX).

%Y 6. bayGvBl 1946, 85.371: Hach diesexr Vqrschrift
mabte bei der Zulsssung eines RA der Verstand

- dar RA-Kawpmer sine gutachtliche Stellungnehme

der LJ¥V gegeniiber sbgsben. . '

4) ~ 6) siehe auf S. ‘o.



behtrdlichen Beziehungen guszudehnen 1), erscheint
die Existenz 8ines solchen allgemelinen Varfassungs-
grundsatzes zwaifelhaft. Fiihrt man sich ndmlich die
einzelnen Grundpostulate dea Rechtsteatsprinzips -
die Geweltenﬁeilung, die Gewihrleistung perstnlicher
Grundrechte, den Begriff des formell bindenden Ge-
setzes, die GesetzmiBigkelt der Verwaltung, die MeB-
barkeit der stsatlichsn MachtiuBerung, die umfassen-
de Rechtsschutzgsrantie, die Rechtssicherheit™" -
vor Augen, Bo wird die zu weitgehends Auslegung des
Bachtstaataprinzips durch die genénntan Gerichte
offenkupdigs; denn welches dieser aufgezeichneten
Grupdpostulate sollte Qurch aine derartige Bin-
dupgswirkung der Mitwirkungsakte verletzt‘sein?
Deshalb betont dss BUNDESVERWALTUNGSGERICHT. 3} g
Recht, eipe Bindung der Entscheidungsbehbrde an
4ia rechtliche Beurteilung der pitwirkenden Behbrde
sei rechtesstaatlich ebenso uandanklich wie die
Wéisungsgebundenheit der Beamten gegeniiber ihren
Vorgesafzten und der behbrden gegeniber ihren Auf-
sichtsbehsrden. :
. 4 in VwRspr

+) 22/%é%'(3é§%e=0§5§i%4§éafoé1%535%1§3) - EbauBl.

1957, 8. 53%1; ebernso Beins in Ann.BVwG voa 105

s

59 SLONRW 1ot pach GineiaVd vom 20.9.1955 (GVBL.

1955, B.203%) obersts LapdesstraBenbsubehdrde
der Minister fiir Wirtgchaft und Verkehr.

4) Diese Bedenken hat vor allem Groebs in DVBl.
1959, 8.757 (761 unter ITI) erhoben; ebenso VG
M{inster in DVB1,.1962, &.341 (%43); abenpo Helt-
zer Diss,jur.1961, 8.1o1. )

2) Vgl. im eipzelnen v.Mengoldt-Klein, Art.2o,
Anm V1 2. . .

3) Urteil v. 28.5.1963 = 1 G 99/59- in LKT 1963,
§.255 ( 256).

4y ger gleichan Meinun sind: Groebe, DVBl. 1959,
8.757(761 unter II1)4 Scheerbarth,A1lg.BauCR.,
§ 150, 5.248; Heinze in Vwhrch. 52 {1961),8.159
(165/63); Stich in DVB1.1963,8.197 unter 1113
YG Minster in DVBl. 1962, 5.3435.
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Allenfalls sberx ¥snp man eine Bindung der
Eptscheidungsbehtrde an den Mitwirkungseki bedl
dessen Fehlerhaftigkeit vermeiden, de es& sich
mglicherweise nach dem rechtsstaatlichen Gedanken
der GesebzmiBipgkeit der Verwaltung als unbragbar
erwelist, wenn eine Bahdrde nach auBen hin fiir
pins Entscheidung eintreten mufl, von deren Gesetz-
mifigkeit sie nicht dberzeugt ist. Diesen Stand-~
punkt hat das BUNDES VERWALTUNGSGERICHET ) in
seiner Urteilen zu § 42 RAnwO BrZ 2) gertreten.

HEINZE glaubt diese zuletzt aufgezeichnete,
such von SCHRODTER 3) und SCHUTZ *) vertretene

Meinung des Bundesverwaltungsgerichts auf die

unzuléssige Anwendung " zivil- und strafrechtli-
cher Versntwortlichkeits- und Schuldvorstellungen”
guriickfilbren zu kbnnen > . Das sber erscheint
smeifelhaft, ist doch wohl das Gericht von der
Uberlegung ausgegangan, suf Grupd des im Verwal-
tungsrecht geltenden Verboties der Verletzung
giiltiger Rechtssitze kdnne die Entscheidungs-~
behtrde durch die Bindungswirkung unmdglich zu
elper fehlerhaften EntschlieBung g e 2 w un -

g e n werden.

Dsbei ibersieht jedoch das Gericht, dafl ein
MiBachten der vom Gesetz vorgesehenen Bindung
gbenso ¢ o A4 t'r a legem ist; wenn namlich
die Entscheidungsbehbrde sich bei einem nach
ihrer {iberzeugung mengelhaften Mitwirkungsakt
chne weiteres iiber dis Bindung hinwegsetzen dirfte,
s0 reilit sie entgegern der gesetzlichen Regelung
die slleinige Entscheidungsbefugnis an sich.

1) s.Urteil v. 29.€.1954 in E 1, 8,169(171); Ur-
teil v. 10.5.1955 in E 2, 8.95 ( 99); Jju Brgeb-
© pis ehLenso: Schrodter ip DVBL. 1982,8.743(747)

im Fallg strikter Rechtsanwendung" =. auch
Forts. 8.12.




- 12 -

Diese Auffassung ist um &o bedenklicher, sls schon
pilein die U beT z e gung, alse gleichean
die "subjektlve E;nstellung" der Bntscheidungsbehbrde
genugen soll, am sich iiber den ap sich vom Gesetzs her
pindenden Mitwirkuogsskt hinwegsetzen IR giirfen. Deait
aber billigt man der Entscheidungebehbrde trotz der
Bindung ein umfassendes Friifungsrecht zu, was nicht
our contra legem, scodern nach HEINTZE ) mit einem
geordneten Verwaltungsablauf praktisch unvereinbar
ist; iibexrdies trédte im Finzelfall entgegen der ge~
gsetzlichen Regelung das Brmessen der Entscheidungs-
an die Stelle des Brmesszens der Mitwirkungsbehﬁrdeg .
B¢ kann man disser vom BUﬁDESVERWALTUNGSGERICHT in
seipen Urteilen zu & 12 RApwO BrZ, von SCERUDTER und
SCHUTZ vertretenen Auffsgeung. , eine Bindung der
Eﬁtschéidungsbehﬁ:de cei bel einer Mangelhafiigkeid
des Mitwirkungsaktes =zu verneinen, nur insoweit.
folgen, sls die Entscheidungsbehtrde zur nochmaligen.
Vorlage an die mitwirkende Bahtrde verpflichtet ist,
wann nach ihrer Uberzeugung der Mitwirkungsaskst
mangelhaft ist; keinecfslls aber darf sie trotz der
" Bindung chne weiteres diesen mifachten und eich

iiber ihn hinvegsetzen 3

zq S.11 Forts.: Heitzer, Diss. jur.hMainz 1961,
S. 101.
&. RAn®O Br% v. 10.%.7949 in VOB1.BrZ 5.80.
c. Schrodter ir BEaul. Kommentsr, § 36 Rdpr.7.
s. Cchitz in KJW 1963, 8. 2150 ( 2150). ‘
¢. Heinze inm Vwhrch 52 { 19¢1), 8.159 ( 162).
Vgl, iz einzelpen Hans J. Wolff I, 530 IT b/3.
e Feirze in VwArchb. S2(1961), 8.159 (162); .
Aeprs. in Ara.zu Urteil d. OVG Mineter in DoV 1962,
S.83% - Urgeil v. 41.4.1962 - 5,837 betrefis bin-
dung im sllgsaeinen.
5. S¢ Eshm in DBV 19%E, §.72 (74 enter 1 ¢); im An-
' cchiud dsrah such Grosbe in DVE1.1959,85.757 .
{ 761 unser I1¥I).

3) Also entsprechend der Vorlsgepflicht eines Reauten

an peircen Vorgesetzten. .

SN AN
PN )
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HEINZE weist zu Recht auf eine Ausnshme hin:
Die Bindung entfillt bei N ichtighkeit
des Mitwirkungsasktes; aber auch dann wird es einer
guten Verwaltungspraxis entsprechen, wenn die Ent-
scheidungsbehtrde wegen der an sich bastehenden Bin-
dung den nichtigan Mitwirkungeakt unter Hinweis auf
dessen Fehlerhaftigkeit der beteiligten Pehirde
nochnals vorlegt; denn es fehlt sonst Jja an eipex
wirkssmen Mitwirkung. B
Zussmmenfassend ist zu sagen: Grundsitzlich ist
eine Bindung der Entscheidungsbehirde an einen
Mitwirkungsakt mbglich, da weder verfassungs— noch
andere rechtliche Bedehken bestehen; dabei splelt

‘@s keine Rolle, ob der Mitwirkungsakt rechtmiBig

pder fehlerheft ist, es sei denn, der Mitwirkungs-
akt ist nichtig.

b}ﬁ%nterschiedlicha Ausgestaltung der bBindung

Dem Gesetzgeber ist es dsher freigestells,
ob und wanu er eipem Mitwirkungsaki bindende
Wirkung beimiBt. Dazu aber wird ‘er sich vor allem
dsnn entschlieBen, wenn er gurch die Beteiligung
zu wghranden Interessen ganz besondexrs schiitzen
will; dabei besteht fiir ihn sls Gesetzgeber die
Mtglichkeit, die pindung vexschieden guszugestsl-
ten: BEr ksnn die aufgefiihrten Mitwirkungsakte mit
absoluter ,relativer oder
wechselseitigerr bindung versehen.
4) Absclute binding: '
. Besteht eine solche, so ist die BEntscheidungse-
béhﬁxde'iq jedem Pall an den-Mitwirkungsakt gebun-
den gleichgiiltig, cob diessr p o 5 1 t 1 v oder
negativ ausfdllt, gieichgﬁltig 8lsc, ob
z.B. die beteiligte Behirde bei Erteilen einer
Béugenehmigung ihre Zustimmung gibt cder ver ~
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sagh B
Im ainzelpen hat daher eins derartige Bindung folpen—
de Auswirkuhg:

(Q Vertritt die Mitwirkungshehirde eine pogitive
Auffsesung, so wird alleip deshslb der Entschei-
dungsbehtrde nicht die Moglickkelt verschlossen,
den zur Entscheidung stehenden Sachnverhalt dernnoch
regativ zu beurteilen, nialich wenn sie sclehs
Versagungepgriinde anfiihrt, die euferhalb der geson-
derten Intesressen der Mitwirkengsbehtrde liegen
apd die npur von ihr sls Entscheidungsbehﬁrde wahr-
genommen werden; sie karn sber in &iesem Fall
nicht gerade aus den Griinden ablehnen, deren Friifung
pufgrund der gesetzlichen Hegelung allein dexr be-
teiligten behdrde obliegen.

B) Nimmt dagegen die titwirkungsbehdrde eina ab-
lehnende Faltung ein, hat sie slso z.B. widerspro-
chen, Birspruch erhoben, nicht zugestimdt cder ihr
Hinvernshmen abgelehnt, so ksnn -die Sntscheidungs-
vensrda nicht frei handeln, $cndern mul dem Inhalt
pech in voller Ubereinstimmung mit der Auffassung
der betsiligten BehBrde die Zivilperson negativ
bescheiden. Daxiiber hinaus sber ksnr sie salbstver— -
stindlich von sich'aus z u s & § & 1 1+ ¢ he Versa- .
gangegriinde anfiibren, die ebenfalls zur negativen
Entscheidung beitragen.

Fommt die Entscheidungsbehbrde bei dar Friifung
dsr ihr cblieganden Gesichtspunkte von vornherein
zdr Ablehnung, so bresucht sie -die andere Behbrde
richt zu beteiligen, Sondern kKanb von sich aus eine

1) Auf den ersten Elick wsg disse Form der Bindung
als sehr theoretisch srscheinen. - Bie wird aber
= .%. in der ddterstur von Stich in DVBl. 1963,
2,193 (195) fir das Einvernehmen dex Gemeinde
‘nach den Verschrifien des EBauG vertreten.
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negativa EntschlieBung treffen. Allerdings wird es
einer guten Varwaltuhgspraxis egnteprechen, wenn sie
trotz ihrer ablehnenden Auffassung auch die WMitwir~
kungebehvrde un ihre Meinung befragh, um e¢ der
Zivilperson ein unfsssendes Bild iHber die xechtli-
che Beurteilung jeder zm Verwaltungsveriashren be-
teiligten Behdrde zu geben.'

Diese sufgezeichneten Moglichkeiten sollen
kurz an drei Beispielen vexdeutlichf werden:
Die Zivilperscn 2 hat eine Baugenehmigung teantragt.
Bei diesem Verfshren hat die mitwirkende Behbtrde 7

" A die st#dtebaulichen Belange wahrzanehmen, der

Entscheidungsbehbrde B dagegen obliegen alle ande-
ren Gesichtspunkte zur Frifung.

za ot ): A stimmt zu, B darf sich nicht dariiber
hinrwegsetzen: sie ksnn aus bpuststischen Griinden
das Baugesuch ablehnen.

zu B ): A stimmt nicht zu. B muB sllein schon des-
helb die Baugenehﬁigung vezssgeﬁ, auch wennp sie
die Ablehpungsgriindé der A nicht znerkennt. Sie
dgrf aber zusitzliche Verssgungsgriinde verbringen,
die ebenfslls dem Antrag des Bauwilligen entgegen-
gtehen.

zu § ): B nimmt allein schon deshalb eine negative
Haltung ein, weil durch des Bsuvorhaben die geord-
nete Bauwelse beeintrichtigt wird. B braucht A am
.Verwaltungsverfshren nicht zu beteiligen.

2. Relatlve Bipdung:

Sieht der Gesetzgeber eine relative Bipdung vor, so
ksnn die EntscheidungsbehBrde nur bei einer a b -
lehnenden Entschliefung der Mityirkunge-
behtrde nicht frei entschediden;
nur in diesem Fall muf sie inhsltlich in voller
Ubereinstinmung dem Mitwirkungsakt iolgeﬁ.
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Nimmt dsgegen die beteiligte Behtrde eine p o s i ~
t i+ v e Haltung eis , stimmt sie also zw oder ar-~
¥1lirt sie ibhr Einvernehmen oder Einverstindnis, so
kann die Entscheidungsbehirde decnoch A bl e h -
nungsgrinde wvorbringen, die an sich
in den gesonderten Aufgsben-
bereich der Mitwirkungshbe-
htorde fallen 1); ﬁenn keinesfalls hat der
Gesetzgeber immer die Stellung der beteiligten Be-
hirde soweit verselbstdndigt, daB such im Falle
einer positiven Mitwirkung fiir die Bntscheidungs—
behiirde eine Bindung besteht.

Diese Unterschiedlichkeit zu der absoluten Bindung
bgrechtiét dazu, den terminus " r e L a t 1 v e
Bindung" zu prigen, da die Entscheidungs-
behbrde hier nur an den negativem, nicht abar an

den pofitiven Mitwirkungsskt gebunden is%.

Sc ergeben mich bei dieser Bindungsform folgen-
de maglichkeited; die ebenfalle aphand kleiner Bei-
spiele verdeutlicht werden sollen: '

Dig Entscheidungsbehirde B versagt von sich
sus die Baugenehmigung, da durch das Bauvorhaben
die Abwisseranlagen in Mitleidenschaft gezogen wer-
den. Die Mitwirkumgsbehdrde A breucht nicht am Ver-
waltungsverfahren beteiligt zu werden, mag dieses
auch einer guten Verwaltungspraxis widersprechen.

A stimmt zu, B lebnt denncch sus anderen Griin-
den ab. Die Baugenehmigung wird nicht erteilt.

A stimmt 2u. B lehnt jedoch den Antrag des Baup
willigen eten sus den Griindén ab, deren Eriifung
an sich der A obliegen; dieses iegt bei einem hur
relativ- tindenden Mitwirkungsekt mdglich, da die

1) So vertreten vom BVwG zu § 9 Abs.2 B¥strG inp Uz-
teil v. 28.5.1963 ~ I B 28/¢1 - in DVBl. 1963,
§.815 ( siehe insbesondere 5.817 unter 3a); eben-
B0 zu § 9 Abs.2 bFstrG in Urteil v. 28.5.19€3
-1 C €9/59 - ip LKT 146%,8.255 (ipsbesonders

8.25¢); sus der Lit.: =, Friauf, DSV 1961,666 {
{ B5.€€9 unter 11I.) |
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durch die Beteiliguug der A zu wshrenden Interessen nur .
dann beriihrt werden, webn djie B dem Baugesuch der Zivil-~
person befilixwortend gegeniibersteht. Die hescnderen Belsange
aber werden von vornharein dann nicht tangiert, wenn die
B, gleich aus welchen Griinden, ablehnen will.

3. Wechselseitige Bindung:

SchlieBlich sei noch auf die Pdlle hingewiesen,
wo eine Behtrde nicht cohne die andere eine gemeln-
same Entscheidung be ¢ h s u B e n hin ireffen

‘dsrf, und insofern bei der Willepsbildung eine wach—

selseitige, unldésliche Bindung besteht. Daher darf
eine Behdrde sich nicht iiber die Meinung der anderen
hinwegsetzaﬁ und die slleinige Entschaidungsbéfugnis
an sich reifien; vielmehr sind die zussmmenwirkenden -
Behtrden zu einer gemeinsamen VerwaltungsmaBnahme
angehalten, fur die #ie nach sufen hin
die gemeinssme Verantwortung
iragen.

§ %, Zusommenfascende Binteilung der Mitwirkungsakte

nach Intensitét und Bindungswirkung:
P 4
Hdlt man $ich diese Mglichkeitrdes Gesetzgebers
vor Augen, die Bindungswirkung der Mitwirkungsakte

verschieden zu gestalten, so lassen sich die einzel-
nen Beteiligungsfcrmen wie folgt systematisieren:

a) bindungslose Mitwirkungsskte

Zu den bicndungslosen Mitwirkungsakten zihlen
in der Regel die informierenden und begutachtenden,
da diese lediglich der Entscheidungsbehbrde als
Reurteilungsgrundlage fiir den zu erlassenden &erwal-
tungsakt dienen.

Ohne bindung aber kbnnen unter Umstdnden such die
mitentscheidenden Mitwirkungsakte sein, sofern sich
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dieses durch Auslegung der einzelnen Vorschrift
ergibt . Dabei aber derf der Begriff " Bindungs-
losigkelit"™ nicht so verstepnden werden, sls habe die
Entscheidungsbehtrde iiberhaupt keine Verpflichtung,
die beteiligtelBehﬁrde zur Mitwirkung heranzuziehen;
dieser Biirde wird sie vie)_giehr immer dsnn unter-
liegen, wenn die einzelnen Mitwirkungsskte in elnem-
Gesetz oder ineiner Geme inver-
ordnung rechtlich zwingend verankert sind.
Bindungslosigkeit bedeutet in diesem Zpsapmenhang
lediglich, daB die Entscheidungsbehdrde 1 n -
haltlich nicht an die Auffassung der betei-
ligten Behorde gebunden ist, sie aber die Berechti-
gung hat, sich die vertretene Meinung zu eigen zu
machen. :

b. Bindende'Mitwirkungsakte
1. Absolute und relativ bindende Mitwirkungsaekte

Absolut oder relativ bindend kinnen nur die
-mitentscheidenden Mitwirkungsskte sein. Das kann
indes nicht als Grundsatz sopdern nur als Regalfall
galten; denn ebensowenig wie der einzelns Mitwir—
kungsakt verallgemeinernde Riickschliisse auf den
Rechtscharakter eJ:laubt_»ﬂ , kann fiir jeden Mitent-
scheidungsakt eine bindung angsnommen werden. Diese .
Tstsache liegt in der schon erwdhnten Méglichkeit
des Gecstzgebers begriindet, je nach Sino und Zweck
der Beteiligung eine'Bindung festzulegen und unter-
schiedlich zu gestalten.

2. Wechseleeitige Bindung

Wechselseitig bindend konnen dagegen pur die gemein-

samen Mitwirkungsakte sein, ds nur bei einem "gemein-
somen Handeln™ eine BehBrde nicht ohne die sndere

1) siehe auch Stich in DVBl. 1963,5.193 ( $.196 un~
ter I1I1) bvetreffs Einvernebmen und Zugtimmung.
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die Verwaliungsentscheidung treffen und nach aulBlen
hin vertreten darf.

¢) Zusammenfassung:

Diese Bincrdnung nach Intensitédt und Bindung
érlaubt eine aufzdhlende Zusammenfassung aller
Mitwirkungsakte bel dem Zusammenwirken gleichgeord-
neter Behtrden zum Erlaf eines Verwaltungsakies.
Man muB unterscheiden zwischen den
bindungslcs -~ infcimierenden,
bindungslos - begutachtenden,
bindungsles - mitentscheidenden Mitwirkungsakten
und den
relstiv-bindenden mitentscheidenden, -
absolut~ bindenden mitentscheidenden,
wechselseitig - bicdernden geméinsamen Mitwirkungs-
akten.

Kapitel III: Terminologische Fragen

§ 4: Der ve:waltungsverbundene Verwsltangsakt

Die Zahlreichen Miiwirkungsakie verlangen
aber nicht nur eine sipnvolle Systematisierung
nach inhrer Intensitit und Bipdungswirkung.lUber-
dies mul auch ein terminologisch treffender Aus-
dxuék fiir deas E xr g e b n i s dieser unter
mitwirkung einer gnderen Behtrde gefalBten Verwal-
tungsakie gefunden werden, um von vernherein
die Bescnderheit der Beteiligung mehrerer Behtxden
bei BrlaB gieces Verwaltungsaktes hervorzuheben;
es soll also nicht der Mitwirkungsskt als solcher,
sondern der durch das Zusammenwirken der beteilig-
ten BehBrden erlsscene Verwaltungsakt der E n &t ~
s cheidu nEgs behorde terminologisch
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gekennzeichnet werden.

Bei dieser Begrifispildung kommt eg besonders
darsuf an, sllein das Kriterium des Zussmmenwir-
kens zu verdeutlichen, ohne dabei die Intensitit
dex Mitwirkung'aufzuzéichnen; letzteres ergibt
sich pimlich allein aus der Wahl des einzelnen
Mitwirkungesaktes, und es hieBe sufgrund der Viel-
falt derx Beteiliguhgsfurmen den hierfilr zu finden~
den Ausdruck iiberfordern, wollte man zusidtzlich
noch sndere Gesichispunkte als allein die Tatsache
des Zucaumenwirkens mehrerer Behdrden bericksich-
tigt wissen. ' -

Im Schrigitum finden man die verschiedensten
Begriffe, die zwar das Zusammenwirken mehrerer
Behtirden hervorzuheben versuchen, aber dennoch
nicht voll befriedigen, da diese teils die Betei-
ligung z u we n i1 g verdeutlichen, teils aber
auch den Gesichtspunkt der lntensitdt der Mitwir-
kung z u s t a r k betonen, Das zeigl eine Auf-
zihlung der bisherigen Begriffsprigungen: "gebun-
dener", "zussmmengesetzter", "mehrstufiger”,
"gemainsamer" oder "mitwirkungsbediirftiger" Ver-
waltungsakt, "Gesamtakt" oder " duae conformes™.
Ausgeklammert werden muB wohl von vornherein die
Wendung " mitwirkungsbedﬁrftiger.Varwaltungsakt"42
faBt man doch in Lit. und Rspr.im allgemeinen nur
solche Verwaltungsakte darunter, die der Mitwirkung
einer Z23i vilperzrson bedirfen, alsc der
Beteiligung dessen, den sie unmittelbar angehena).

1) Eiehe Classen in NJW 1959, S5.752 ( 754)
pwN in Anm.3.
2) Vgl. Hens J.Wolff I, § 48 I.

-2 -

So hieBe es unniitze Verwlrrung stiften, wenn man
diesen Begriff erweitert und euch in einem anderen
Zugammenhang verwendet 1,

Dgher muB such der Ausdruck " gebundener Verwal-
tungsakt” 2) abgelehnt werden. Zwar .ldB% dleser Be-
griff unter Umsténden Riickschliisse auf ein irgendwie
geartetes Zusammenwirken zu, jedoch werden dadurch
zu wenig die beteiligten Subjekte der Mitwirkung,
eben die Verwsltungesbehbrden, gekennzeichpet, zum
anderen, - und das ist der Hauptgrurd fir die Ableh-
pung -, versteht man unter'"gabundanen Verwaltungs-—
akten" all die, die bei Vorliegen eines gesetzlichen
Tatbestaﬁdes erlasssn werden miissen 3 .

Immer mehr Widerhsll findet der terminus " mehrstufi-
ger Verwaltungaakt" 42 Sicherlich hebt daa Wort

"pehrstufiger" hinreichend das Zusammenwirken hervor,
aber es erweist sich der Sache nach als irrefiihrend,
da durch die Wendung "mehr-s t u f i g " dle Gleich-
geordnetheit der beteiligten Behtrden beim Zuspmmen-
wirken in Form der hier behandelten Mitwirkungsakte
v6llig verwischt wird. Imn Gegensatz nHmlich zu den
auf Weisung ergehenden Verwaltungsakten stehen sich
bei siner "Anhtrung", "Zusticmung" oder elinem
"gcemeinsamen Handeln" die Dehtrden in der Regel
glelchrsn é i g gegeniiber, ohne daB die
anhdrunge- oder zustimmungsberechtigte Behdrde auf-
grund ihrer organisatorischen Stellung der Bntschei-
dungsbehirde gleichssm befehlen kinnte, nach ihrer

41} Ebenso ablehnend: Groebe in DVBl. 1959, 5.757
(759) Apm, 38; Heitzer, Diss.jur. Meinz 1961, B.2;
Eienapfel in D&V 1963, 5.96 ( 96 unter 3); GroB-
mann in Diss.jur.Heidelberg 1964, 3.81.

2) Siehe Eyermson-Fréhler, ¥wGO § 42, Anm.57; ebenso
Grofmann in Pise.jur.Heidslberg 1964, 5.8, der
diesen terminus fiir Verwaltungsakte mit Zustim-

' mungsvorbehslt fiir treffend erschtet.

3; Vgi. Hans J. Wolff 1, § 47 III a.

4) a. suf B, 22. ‘ .
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Meinung zu handeln oder umgekehrt. Durch die Wshl
des Wortes "mehr s t u f 4 g " aber kinnte gerade
der Eindruck entetehen, es handele sich nicht um
Verwaltungsakte, die durch das Zusemmenwirken
mehrerer gl el chgecocrdneter sondern
iber-und untere eordnater Behbr-
den exrlescen werden. Ferner verleitet dieser Aus-
druck "mehrstufiger Verwsltungsakt" such dazu, an
die sog. Zweistufentheorie zu denken, die eine ver-
waltungs- und eine piivatrechtliche:"stufe" unter-
scheidet, n#mlich wenn ein Sifentlich-rechtlicher
Akt ( Bffentlich-rechtliche Stufe)} suf die Begriin-
dung oder Anderung privatrechilicher Verhiltnisse

( privatrechtliche Stufe) éerichtet ist., 1 2)
Ebenfalls die Wendungen " Gesamtakt" 3), "duae

conformes" #), " zusammengesetzter” 5), "gamein—

samer” © , oder "gemeinschaftlicher" 7 Verwaltunge—

skt befriedigen nicht. kfgen cie auch die Beteili-
gung mehrerer VerwaltungsbehSrden hinreichend kenn~—
zeichnen, &0 haben diese Begrifisprigungen aber
zuglgich den Wachteil, zu starké‘Rﬁckschlﬁsse'auI
die Intensitdt dex Mitwirkung zuzulassen; mufl man
doch so annehmen, daf die zusammenwirkenden Behdr-
den den Verwaltungsakt als Partnef mit derselben
Versnpntwortung erlassen.

4) zu 8.21: Vorgeschlsgen von Meng®r in VwArch.S5o
(1959), 8.395 { 39?%; im Anschlufl daran: Redecker.
¢.Oertzan:, VWGO § 42, Anm.35; Schuegraf in DVEIL.
1961, S.654 (655); Frieuf in DBV 1961, 5.666
. ("667); Kienapfel in D&V 1963, 5.96 (9€ untexr 3).
4) Siehe zur Zweistufenthaorie Hsns J.Welff I,§ 22
2) Ebenso ablehnend: GroBmann,Diss.jur. 311 ¢£.
Beidelberg 1964, S.81. o
3) So anscheinend Forsthoff, Lehrbuch, S.3%34; auch
Heitzer, Diss. Jjur. Maipz 1961,5.84; ebensc
GroBmann, Diss.jur.Heidelbsrg 1964,5.81, der den
Begriff "Gesemtakt" zugleich abwendelt in "Gesamt-
verwaltungsaki™.
4 - 7 6. Seite 23.

- 23 -

Das gber trifft mif Ausnahmé der pomeinssmen Mitwir-
kungsakte fiir die lUbrigen nicht zu; vielmehr hat es
der Gesetzpeber vor allem bei den informierepden und
begutschtenden Beteiligungsformen in dex Regel bei
der Alleinzustindigkeit der Entscheidungsbenérde be-
lassen. '

" Die Ablehnung dieser aufgezeichneten Wor twen-

dubpgen zwingf pun dazu, einen neuen Begriff zu priagsn,

picht um der Novitit willen, sondern weil in der Tat
dis bisherigen Vorschlige als nicht gliicklich er-
scheinen. .

So wird in der Folge disser Untersuchung die
unter Mitwirkung einer snderen Behtrde gefalte

‘EntechlieBung der Entscheidungsbehtrde sls "V E R -

WALTUNGSVERBUNDENTER" Verwaltungs-
akt bezeichnet, hat doch dieser Begriff den Vorteil,
einmal durch die Silbe " v e r b un d " das Zusam-
menwirken hervorzuheben, zum anderen aufigrund des

"Zusatzes "verwaea 1 t un g " die Subjekte der

Beteiligung zu kennzeichpen 1,

4) Torts. zu S5.22: Sc OVG Miinster v. 8.9.195% be-
troffs § 12 RAnwC Br? in NJIW 1954, 5.526 (528) in
Anschluﬁ)an Ciippers in NJW 1949, 8.363 ( 264 un-
ter IT 1). .

5) So OVG Lineburg v. 10.1.1957 betreffs § 9 Abs.2
BF strG in VwRspr. 4o, 5.987 )989) « DVB1.1958, , -
§.438 ( 139); im Apschluf deren auch Groebe . in
DVBl. 1959, 5.757 ( 759); Heitzer,Diss.jur. Mainz
1961, 8.2; ablehnend: Kienapfel in DV 1963,8.96
( 96 unter 3); GroBmann, Diss.jur. Heidelberg
1964, S5.81.-

6) So Schuegraf inm DVBL. 1961, S.654 (€55, €57), der
auch den Terminus "mehrstutiger VA" gebraucht.

7) Siehe VGH Miinchen v. 5.7.1956 betreffs § 49 KWG
in BayVBl.19%6, 8.313% (315) unter I 2 o«

. 1) Anregung zu dieser Begriffsprégung hat der Be-

rif{ "Verwsltungsverbund"™ gegebeni s. Wolff IT,
77 V. o



Abschnitt I, Kepitel IV
Dss Zusammenwirken von Bundes- und Landesbehfrden

e e et == S T

beim ErlaB eines Verwaltungesktes:

Bs ist notwendig, nicht nur die einzelnen
Formen der Mitwirkung sufzuzeichnen und zu
gystematisleren, sondern auch zu kléiren, we lc he
Behtrad oen beim.Erimf eines Verwsltungsaktes
zussmmsnwirken kdnnen. ‘

Dieses Brfordernis liegt in den Bestimmungen des
Grundgesetzes begriindet. )

Nach Art. 20 (1) GG iet die Bundesrepublik Deutsch-
land ein Bund e s steat, Bs liegt im Wesen die-
ser Steatoform, daB die Verwelfungsriume von Bund

und Ldndern getrennt und die Verwaltungsverantwortudg

gegeneinander abgegrenzt . sind 1). Diese Trenbung hat
das Grundgesetz vollzogsn und in der Regel den Landern
die Ausfiihrung von Bundesgesetzen zugesprochen 2 H

un diese Abgrenzung im einzelpen zu gewidhrlelsten,

hkat der Verfassunggeber die Gesetzesausfiithrung auf
drei Verwaltungstypen beschrénkt:

{a) Bie Ausfiihrung von Bundesgesatzen durch die Liinder
als eigene Angelegenheit in Art.83,84 GG; das ist

der Rege 1 fall. :

(n) Die Ausfithrung von Bundesgesetzen durch die
Lipder im Auftrage des Bundes in Art.85,89,90 GG,

die sogen. Bundesauf tragsverwaltung.

(¢) Die Ausfiihrung von Bundesgesetzen durch den Bund
in Art. 86 If. GG, die sogn Bundeseigenverwaltung.

1) Siehe PiSlein in DVB1.1956, 8.1 (2 unter YII).
2) Die Ausfiihrung von Bundesgesetzen umfsdt natur-
genifll vor slilen Dingen den BrlaB von Verwaltungs-

akten — Siehe such Weingart, Diss.jur.Wirzburg
1960, 8.29 wwN in Ann.8o.
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Andere Verwaltungstypen und Abweichungen von
den grundgesetzlichen Bestimmungen sind aufgrund dieses
numerus clausus der im Grundgesetz vorgesehenen Verwel-
tungstypeh picht erlsasubt 1);
Aufgrund diesder im Grundgesstz sufgezeichneten Regel
der strengen Abgrenzung der Verwaltungsréume von Bund
und fdndern ist regelmi#Big ein Zusammenwirkan von ‘
Bundea- und LandesbehBrden beim ErlaB eines Verwaltungs-
aktes verfassungsrechtlich unzulédssig. Demit eriibrigte
sich zugleich, den Hgghtecharakter der Mitwirkungsakte
ip solchen Bestimmungen zu untersichen, in denen Bun-~
des- und Landesbehtrden derart zussmnenwirken, weil
diess gasetilichen Vorschriften moglicherweise wegen
unzuldssiger Mischverwaltung 2) verfessungswidrig sind;
vielmehr brauchte msn den Rechtscharakter nur bei den
Regalungen nachzupriifen, in denen ein Zusammenwirken
auf horizontalerx Ebape von einer 3undes-
mit einer snderen Bundesbehtrde bezw. von einer Landes-
mit einer anderen landesbehirde vorgesshen ist, da dann
die klare Trennung der Verwalitungsriume in jedem Fall
gewshrt bleibt und deshalb keinerled verfassungsrecht-
liche PBedenken entstehen kbnnen. Jedoch hat der Gesetz-
geber zahlreiche Gesetze gescheffen, in denen er ein
sclches Zusammenwirken vorsieht 57, dariiber hinsus

1) Lediglich des GG selbst sieht solche Abweichungen
vor, z.B. Art.85 (2) 3; siehe wN bei FiiBlein in
DVBl. 11956, 8.1 ( 2 unter III). . :

2) Diesen Ausdruck hat wohl Rohwer-Kahlmann in AGR
Band 79,8.223 zuerst geprégti siehe zu der Entste-
hungsgeschichte dieses terminus Darmstedt,Diss.jur.
Minster 1961, S.14, Anm.1 und 2. ‘

3) 2.B.: § 13 (1) ZHG v. 31.Mérz 1952 (BGBl. I,5.221)-~
Widerspruch der bReg. zum ErlaB eines VA einar Lan-
desbehérde; § 53 (3) Giiterkraftverkehrasgesetz v.
17.0ktober 1952 (BGB1.I,8.697), in der durch die
Anderungsgesetze v. 3.6.1957 ( B@Bl.I, 8.59%) und
vom 26.duni 19%9 (BGBl. I, 5.399) gednderten Fassung-
Einvernehmen der cundessnstalt fir den Giiterfernver-

. Xehr mit den jeweils zusti&ndigen obersten Landesbe-
horden; zahlreiche wN bei Darmstsdt,Diss.jur.,5 77 ff
Anm., 7 -13; 17-23; 5.94/95,A0m.18=-20.
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. . . . . .
hinaus bestehen vorkonstituticnelle Gesetze, die eben-
falls eine solche Mitwirkung beiphalten 1 ; selbst das
Grundgesetz hat, wie bereits erwkhnt 2/, in einigen

dllen die schsrfe Trennung und Abgrénzung des Verwal-
tungsbereiches von Bupd und Léndern durchbrochen. Das
zwingt dazu, im einzelnen zu untersuchan, ¢ b und
wenn, in .we lc hea Unfapg das Grundgesetz
trotz der éufgezeichpeten verfassungsrechtlichen Beden-
ken ein Zussmmenwirken von Bundes~ und Landesbehbrden
beim ErlsB eines Verwaltungsaktes erlaubt 3

§ 5. Bei den gemeingamen Mitwirkungsakien

Wollte man entgegeh der Entscheidung des Grupdge-
setzes die Mbglichkeit gemeinsemer Mitwirkungsakte
bejehen, so kinnten eine Bupdes~ und eine Landesbehdrde
beim ErlsB eines Verwesltungsaktes nac h 8 u 8 e p
hin genedidinsammn suftreten. Das bedeutete zu-
gleich die vollstiéndige Aushthlung der im Grundgesetsz
verankerten Abgrenzung der Bundes- und Linderverwaltung.
Deshalb ist eine derartige Misch- bezw. Gessmthandsver~
waltung & in Form der gemeinsaian Mitwirkungsakte ver-
fassungerechtlich nicht zuldssig ist > .

1Y 2,B. § 3 der VO liber die deutsche Stasstssnpgehdrigkeit
v. S.Februar 1934 - Zusticmung des BMdI zu VA der
zusténdigen Landesbehirde.

2; sishe S. 24 und dort Apa.Z. _

%) Dieses verfassungsrechtliche Problem kspo indes
nicht in v ol ler DBrelte abgehsndelt wer-
den, de sonzt der Kshmen dieser Untersuchung ge-
sprengt wiirde; vielmehr sei insbesondere suf Darm-
stadt, Disz.jur.kilnster 1961 verwiesen. .

4) Dingg Ausdruck stammt von Kéttgen in DEV 1955,5.485

The

5} So such Maunz-Diirig,Art.83, Rdnr.8%; ebenso Maurnz in
Tastschrift f. Nawlasky,8.255( 266/€7); Hamann unter
kFunkt 7 zu Art.83; Gerner in BayVBl.1955,5.193(195);
Robwer-Kshlmann in AR Bd.79,5.208 (223); Kéttgen in
D5V 1955, 8.485 (487/u88); FiiBlein in DVBl, 1956,1
( unter 1); Kratzer in D5V 1950, 5:529(534); Katzen-
stein in U8V 1958,5,593 (602 unter Punk% 20); Sievers
in NJW 4957, 5.441 ( 443 unter II); Darmstadt,Diss.
jur.Minster 1961, 8. 31 owi.
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Mannigfaltig sind dagegen die Versuche in der

- 8§ 6 Bei den mitentscheidenden Mitwirkungsskten

Literatur, sitentscheidungsakte des bundes odet
eines Landes zum BErlad eines Bundes- oder eines

Landesverwaltungsaktes sus dem Grundgesetz herzu-

leiten.

a) Mitentscheidungsekte im Reshomen des Art.s84 Abéé5

Tnsbesonders hsben KRATZER ), KUTTGEN

HAMANN 3 und HEITZER )

Abs.5 GG dem Bund zustehende Weieungsrecnt in Zu«

2),

vorsucht, das in Art.84

spimmungs—, Finverpehmans-, Widerspruchs-— oder

Binspruchsakte umzugestalten, DARMSTADT hat indes
iibarzeugend die verfasssungsrechtliche Unzulissig-
keit 'nachgewiecen, da die sufgefihrten Mitwirkungs-

akte dem Weisungsrecht gegenilbex =ich 8ls ein

2.1 i ud darstellen.”’.

b) Mitentscheidungsskite in Rahmen dex bundeseigenan

an)

Terwaltung

Zwa‘%felhéfter' abezr erscheint die Verfag-
sungewidrigkeit von Mitentscheidungsakten der
Iinder im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung;

Art. 8¢ GG regait dan Verwsltungatyp der
bundeselgenen Verwalbung: Wihrend bel dex landea-
eigenen Verwaltung in Art.84 GB und auch bei der

gog. Bundessuftragsverwaltung Lendesverwsliung

Heitzer, Diss.jur.Mai

§ Hamenn, Art.83 GG, An
8. suf 5.28.

M. B 7.

2z 1961, 8.77.

© 43 Kzstzer ip BoyVBL. 1958, 8.74 ( 75 unter 2 b
2) Kéttgen in D&V 1955, 8. 485 (488/89).

2

2

"kann sich dech der Bund miglicherweise in selner
eigenen Zustindigkelt selbsﬂbe&chrankeq.

3

+
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mit den im Grundgesetj'eufgefﬁhften Bigwirkunga-
méglichkeiten des Buddes vorliegt, beinhaltet Art.
86 GGE eine susschlieBliche B un d e 8 zusténdig- -
kert 1. o S

Insofern liegthin-lrt. 86 GG eine Abwelichung von-
Art. 83 GG vor, der eine Vermutung zugunatén des
Verwaltun§styps dar 1 é n d e 8 eigenen Verwaltung
anthils 27. . . A

“Bejsht man nun die Méglichkeit des Bundes, im Rahmen
seiner Verwaltung die Ldnder in Gestalt der pitent-
scheidenden Mitwirkungsakte beim EriaB eines Ver-

" waltungsaktes unter der Vbraussethung'zu beteiligen,
dsR ihnen dadurch keine rechtlichen Belastungen ent;

gtehen, so0 wird damit die Abweichung von Art. 85 GG

abpgeschwscecht , und zugleich liegt darin
eine Anniheruung =andie Regal des Art. 3o
GG, wonach " die Ausijbung der stastlichen Befughisse
upd die Exfiillung der stsatlichen Aufgaben Sache

der L& nder ist". Diese den Léndern sehr
forderliche Selbstbeschriénkung des Bundes kann aller-
dings nur bejaht werden, sofern &gmit keine Durch-
brechung des in Grundgésetz festgelegheon Typen-~
zwanges verbunden ist und die scharfs Trennuang der
Verwaituugsrﬁuma von Bund und Lindern picht ver-
wischt wird. -

5) zu 8.27: Darmstadt, Diss. jur.1961, 8. e1-7o
mw¥ auf S. €7, Anm. 27 - 31; dariibezr hinsus
sblehnend FiiBlein in DVB1: 19%6,.8.1 ( 8.3 unter
I1I); Maunz-Diirig, Art. 8% Rdnr. 61, die jegli-
. ches' Zusammenwirken in Form der Mitentscheidungs-
skte von Bund und Lindern verneinen.

1) siehe Maunz-Diirig, Art.86 Rdor. 4 Punkt a.
2) sishe Mounz-Dirig, Art. 83, Rdnr. 44.
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Vor allem letzteres wird aber nicht elnireten,
Sinn und Zweck der Abgrenzung der Verwalfungsréume :
ist es nimiich, die verwaltungsmiBige Eigenstindig-
kait &ex Linder zu garantieren; inabesonde;e‘soll A
dem Bund demit verwehrt sein, durch sine Finmischung
in die lerdeseigsne Verwaltung unmittelbasren Bin-

~flufl guf diese zu pehmen und durch dié domit va:“

bundene Beschneidung der Landesverwsltung die
foderalistische Struktur der Bundesrepublik
Deutschland aufzuweichen. Beschneidet sichlindeS‘
der Bund selbst durch eine dersrtigas Mitwirkdng
der Linder in seinem Verwaltungshandeln, so arini g~
licht er‘diésen zugdtzlich eine ihnen vom Grundge-
detz nicht zustehende BinfluBnahme. Das yedeutét
zugleich ' '

sine. Stirkung der Stellung der Linder, _
dadurch bedings ein Festigen der_fﬁderslistischén'
Struktur der Bunpdesrepublik Deutschlsnd, und

éin Anpihern dexr in Art. 30 und 8% GG festgelegten
Regel der ILandeszustiéndigkeit.

Damit sber verliert der Finwsnd, durch eine Be-
teiligung der Ldénder im Rehmen der bundeseigsnen
Verwaltung verwischten gich die Grenzen der Verwal-
tungertume von Bund und L&ndern, seipne Stichhaltig-
keit, fdrdert doch eine derartige Selbstbeschrinkung
gerade die Ziele, denen dsa FPrinzip der scharfen
Trennung der Verwaltungsrdume dient, ndmlich den
Bestand der verwaltungsmibigen Bigenstdndigkelit
der linder zn garantisren 15. ’

1) Dagegen kilhnen die Lénder den Bund pnicht durch ei.
ne Selbstbeschrinkung in Form der Mitentscheidungs—~
akte veteiligen, ds dann gerade die entgegenge-
setzten Folgen der oben sufgezeichneten Gesichts—
punkte eintreten; ebenso Darmatadt,Dies.jur.
Minster 1961, S5.57-7¢ owN.



Uperdies bedeutet eine so geartete Selbstbe~
schrinkung des Bundes such kein Abweichen von dea
im Grundgesatz festgelegten Typenzwang der bundes-
eipenan Verwsltung, da letzthin dex B un 4 den
Verwaltungsakt erliBt, das mustindige Lend dagegen
lediglich in Form der iitentscheidungeskte betéiligt
ist; insofern bleibt slso das Verwsltungshandeln
weiterhin bundeseigene Verwaltung 1),

Aufgrund dieser Uberlegungen mﬁB man’dis ver—
fassungsrechtliche Moglichkeit bejahen, die Lénder
im Rahmen der b u n'd eseigenen Verwaltung
in Form der mitentscheidenden Mitwirkungsakte
beim BrlalB einés Verwaltungsaktes durch den Bund
zu beteiligen

¢) Mitentscheidungsskte im Rahmen stillschweigen-
der Verwaltungszusténdigkeiten des Bundes
Daszelbe mafll gelten, wenn der Bund eine be-

stignte Verwaltunpazusfindigkeit s &1 1 1L -

s chwedigend wahrnehnen kann.

Zwar kann der Bund, und damit sind insbesondere

die obersten Bundesbehidrden gemeint, in dexr Regel

nur Verwaltungsskte erlasssn, sofern das Grundgesetz

dazu susdricklich exmécﬁtigt, aber er darfi still-

schweigend Verwaltungstitigkeit susiiben, wern aich

eine derartige ZustBndigkeit aus dern Verschriften

des geschriebenen Verfassungsrechis ableiten 158¢

( Ableitungsfrege), und dss Grundgesetz die Wabr-

mehmung_diesex abgeleiteten, nicht susdriicklich

1) Vgl. Fiidlein in BPVBl. 19%6, 5.1 { 2 untsr ITI).

2) Ebenso: Gerner in BayVBl. 1955, 5.193 ( 5,194
unter 2 b); Kéttgen in DBV 1955, 3.405 { 490).
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genannten Verwaltungezustindigkeit oberster Bundea-
behtrden sls zulidssig erachtet { Zuldssigkeitsfrage)

4. Ableitung

Bine stillschweigende Varwaltungazusténdiékeit
des Bundes 1#B%t sich allerdings nur sufgrund
rechtlicher Brwigungen ermitteln L y &0~
dere Gesichispunkte, insbesonders Zwepkméﬂigkeits—
und rechtspolitische Argumente konnen nicht els
Rechtegrundlage dienen 2 . :

Daher kann nicht angefiithrt werden, der Bund diirfe
schon deshalb Verwsltungstitigkeit ausiiben, weil er
bestimmte Materien besser iiberschauen >’ oder
schneller entscheiden kinne 4 , das Interesse an der
Wahrung der Hechts- und Wirtschaftseinhelit dazu
zwinéa > s e#ine einheitliche Regslung besser sei &
oder der ErleB eines Verwaltungsaktes durch den Bund
nachhaltigere Wirkungen zeitige 7 insbesondere,weil

1) so ansdriicklich dss Protokoll des BRt vom 23.
Juli 1954, 427.Sitzung, S.214.

2) ebanso sblelnend: Msunz-Diirig, Art.83 Rdnr. 31;
Rietdorf in Anm. zu Urteil des OVG Miinster vom
27.November 1957 in D&V 1958,.85.185 ( 186/187)
Sehmitt-Lermann in DoV 1962, 8.667 (' 674 unter
V, 1); v.Strahlenheim in SVw 1950, 5.281 (282)3
Katzenstein in DoV 1958, 5.593 (602 unter 18);
BVerfG, Beschluf v. 15.3.1960 in ¥ 11,6 (18 unter
II, 3) = BayVBl 19€o, 5.249 (250); OVG Miinster
Ve 27.11.1957 ebends 5.186. ‘

3; so aber Ipsen in D5V 1956, 8.193 (198 unter C,2 a)

&) so abar das Schreiben des BMAT an den BRt, Anlage
zum Sitzungsbericht der 127.Sitzung des BRL vom
23.Juld 1954,

5) so sbar Ipsen in D6V 1956, 5.193 (198 unter C,24);
Fiilein in DVBl. 1951, S.33 ( 33, insbes.Anm.2).

€) so sber OLG X8lnm v. 9.4.195% in NJW 1954,8.893
(894) » MDR 1954, S5.500 ( 502); D&V 1954 ,6.507;
Gutachten des BMJdI, zitiert im Urteil des OVG

Minater v. 25.1.1956 in NJW 1956, §.1252 (1253
unter 4 b).
7} so aber Ipsen in DVBl. 1957, 8. 322 (322).



sonst die Gefahr widsrsprechender Entscheidungen L
oder ebar die Gefahr des gegenseltigen Ausspielens
der Linder zu grof sei . : :

Ahleéitung einer stillschweigenden Verwaltunge-
zustindigkeit des Bundes aus den Vorschriften des
Grundgesetzes. ¢
Kommen sll die angefiihrten Erwidgungen nicht in Be-
trecht, so kann eine stillschweigende Verwasliungs-
zustindigkeit oberster Bundesbehtrden nur-anhand
der Vorschriften des Grundgesetzes
g elbst mit Hilfe der Rechisgewinnungsmittel
der Allgemeinsn Rechtslehre, slsc mit Hilfe der
Auslegung und Rechtsergénzung, ermittelt werden,
da nur des Grundgesetz eina Richtschnur fiixr das
Verhdltnis von Bund und Léndern inm sainen Bestim-~
mungen enthélt.

So wird der Versuch unternommen, durch eine
Auslegung des Art. 83 GG sine iiberregionale, nicht
apusdriicklich genannte Zusténdigkeit des Bupdes immer
dann zu bagriinden, wenn ein Verwaltungeakt liber dis
Grenzen eines laandes hinauswirkt und im gssambten
Bundesgebiet gilt 5).

Trife dieses zu, sc bliebe den Lindern nur die
Ausfiihrung sclcher Bundesgesatzh in eigener Verant-
wortung verbehalten, die bei Vollzug in ibrer Wir-
kung auf des Landesgebiet beschrénkt sind.

Tine solche Interpretation ist aber vor sllem des-
halb nicht méglich, wail, wie WEINGART zu Recht

1) so aber das Schreiben des BMAI an den BRY ~Anlage
zum Sitzungsbericht &.127.5itzung 4.BRt vom 23.
Juli 1954, .

2; wie Apm, 4.

%) so das Gutachten des BMAI, zitisrt in der Ur-

. teilsbegriindung dea OVG Minster v. 2511.1956 in
NJ¥ 1956, £.1252 (1253); Ipsen in DoV 1956,5.193
( 198/199); FiiBlein in DVBl. 1951, S.33 (35);
Deneckes in JR 1951, S.577 (578); OLG Kéla v.9.4.
1954 in NJW 1954, 5.893 (894); vgl. ebenfalla den
Entwurf zu einem neuen Vereinsgesetz, BT-Druck-
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Bhont, " der normsle Wirkungsbereich eines Verwal-
tungsaktes mit dem Geltungsbersich des Gesetzes

identiech iet, sufgrund deren dieser erlsssen ist 1)

*

und insofern jedar beim Vollzug eines Bundesgesetzes
argehende Verwaltungsakt im gesamten Bundesgebied
gilt 2). Wollte man hingegen eine Verwaltungszu-
stiéndigkeit durch eine derartige Auslsgung dea

Art. 8% GG begriinden, so wird dgmit diese Bestim-
mung sinn- und zweckentfremdend in ihr Gegenteil
verkehrt 3) 4). '

3)

1)

3

4)

Forts. zu 8.32: : -

sachs Nr. 430, 4#.Wshlperiode; ebenso der Entwurt
eines Parteiengesetzes BT-Drucksache Nr. 1509,
3,Wahlparicde.

giehe Weingsrt, Diss.jur. 1959, 8.12 u.84,Annm.
24o; derselbe in BayVil 1960, S.174 ( 175).
sishe BVerfG, BeschluB v. 15.3.1960 in B 11,6
Ebenso ablehnend: Eratzer in BayStinz., /{19) .
v. 19.11.1949, Nr. 46 unter B III 33 darselbs

in BayStAnz. v. 1.4.1950, Nr. 13 unter B II1;
derssibe in ABR 77, 5.270, fnm.4; W,Jdellinsk in
DVBl. 1955, S.47 (48); Rietorf in DHV 1958,

8, 185 (187) in Anm, zu dem Urteil des OVG Min-
star v. 27.11.1957; Weingart in BayVal. 1960,
8,174 (175); Hamann in Art.83 unter B 5; Schmitt-
Termann in DoV 1962, 8.667 ( €74); DVerfG, De-
sehluf vom 15.3.1960 in B 41,6 (19) = BayVBl
1960, S.249 (250); ebenso im Fernsehurteil voum
28.2.1961 io E 12, 205 (251).

Auf die weiteren Versuche, eine iibsrregionale,
atillschweigende Verwaltungszustiéndigkeit des

Bundes sus siner analogen Anwendung des Art.72 Abs,2
Ziff. 1 - 3 GG herzauleiten ( so sber der Erlal

das BWiM vem 11.12.1949 lber die Wahrnehmung

der Befugnisse nach dam Gesetz zur ¥orderung der
Energlewirtschaft, BAnZ v. 13.12.1949, ¥Nr.35,
Titelblatt, Spalte 1; Jensen in JR 1954,5.406

( 407);-ablehnend: v. Strahlanheim in S¥Tw 1950,
5.281 i 28%); FiiRlein in DVBl. 1951, 8.33 (34

unter III); Schneider in DVB1l. 1950, 5.702

( 705): Clsssen in NJW 1950, 8,525 {526 unter VI)
Ipsen in D5V 1956, £.193 ( 198); Weingart, Diss.
jur.Wirzburg 1960, S.107, oder aber durch Rechts-
erginzung des Art. 87 Abs.3 8.1 GG zu begrinden
Forte. 5.33 a.
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(50 aber Huber in Wirtechsftsverwaltungsrecht II,

8. 326/327 ~ ablehnend: Kratzer in BayStAnz.19%¢
unter III 1 &; FiiBlein in DVBl. 19%1, 8.33 (34 un-
ter IIT); Weingart in BayVBl 1960, 5.4174 (175}
Schmiti-Lermann in D8V 1962, 5.667(672 unter IV 2),
oder sber aus Art. 87 Abe.1 GG abzuleiten { so aber
v.Turegg in BIW 1951, S.868 unter I; im AnschlulBl
darsn QL& K&lpn in NJW 1954, 5.893 ( 89%) - dagegen;
vor allem Schmitt-Lermenn in D5V 1962, 8.667 %672),
sel nicht eingegengen, da diese Vorschlége durch
die zashlreichen Arguments in der angefiihrten Lit.
2ls hinreichend widerlegt sngesehen werden k&nnenj
iiberdies wirde eine Priifung such dieser Vorschlége
den Rahmen dieser Untersuchung sprengen; vielmehr
geht es dem Verfasser einzig und sllein darum
darzulegen, de8, we nn e s eine a8 ti111l-~
Echweigende Verwaltungs~
ndigkeilt des Bundes

im Rehmen such dieses Bersiches M i & -



s

Der Bund aber besitzt mﬁglidharweisa eine Ver-
weltungszustindigkeit, die stillschweigend in einer
pusdriicklich verliehenen impliziert und durch Ausle-
gung zu ermitteln ist. Eine solche wird iberwiegend
in der Lehre und in der Rechtsprechung ale "Zustin-
digkeit kreft Sachzussmmenhznges" bezeichnet und
dann sngenommen, wenn eine dem Bund ausdriicklich
zugesprochens Materie versténdigerweise nicht ge- -
regelt werden ksnn, ohne daB zugleich eine nicht
susdriicklich zugewiesene mitgeregelt wird. 1)
Allerdings ist der Begriff "kraft Sachzusammen-
henges" ebenso wie der Termipus "kraft Natur aer
Sache" zu unbestiamt, da nach E.J,WOLFF )"das
eigentlich Rechtliche nich$ zum Ausdruck kommt";
vor allen Dingen sber dsshalb, weil diesem sta-
tischen Begriff Jjegliches normative Flement fehlt,

wnd er daher nicht als Rechtsguelle gewertet
werden kann; vielmehr ist Rechtsgrundlage fiir
eine derartige Zustindigkeit nicht der Sachzu-
ssmmenhang,sondern die aunsdrickliche verfassungs-
rechtliche Bestimmung selbst, sus der gich die
implizierte ergibt. Daher bezeichnet E.. KUCHEN-
HCFF zu Recht diese Zustindigkeit zls eine
"stillschweigend impliziert ( mit- )geschrieben® . )
DalR eine so enge Verknlipfung zweler Materien
theoretisch denkbsr ist, dirften such
die Gogener dieser Lehre nicht bestreiten kidnnen;
indes wird der Versuch einer sclchen Ableitung
"sus mehr oder weniger "pr s k t i 5 ¢ hea " Er-
wigungen scheitern, 13t sich doch aus den dem bund
im Grundgesetz zugewiecenen Verwaltungszustdndig-
keiten in Art.87 If. GG keine derart eng verkniipfte
Materie ermitteln.

1Y s. BVerfG, Rechtsgutschten v. 16.6.1954 in B.
B7 (621 s . >

2) siehe H.Jd.%Wolff, Rechtsgrundsédtze, £.47.
%) B.Kichephoff in ’ASR Band B2 (19575 5.413% (451).
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Des weiteren versucht man aber in der Literatur
eine stillechweigende Verwéltungszusténdiékeit dea
Bundes "sus der Natur der Sache" | oder, konkreler
gafaBt, "sus dem Wesan des Bundesstamtes® 2) abzu-~
leiten und geht von dex Uberlegung sus, daid mitg
Jjedem Bundesstzat such ein ilibarregionaler Verwal-
tungsbereich entstehe, "in den dle Verwaltungs-
hoheit und dami$ die Befugnis zum Erla8 von Verwsl-
tungsakten nur dem Bund selbst zustehen ksnn, "sel
es, daB bestimmte Angelegenheiten iilber ein einzel-
nes Bundesland hinsusgreifen, odaf aber Perscnen
oder Sechen ohne irgendeine Beziehung zu einem
Land betreffen ;). Selbst MAUNZ hilt solche Ein-
zalfdlle fiir méglich 4)

Allerdings kann der Begriff " krsaft Natur ‘dar
Sache™ aus den schon cben gensnnten Griinden 5

nicht geblilligt werden; vielmehr kommen, wie
E.KUCHENHOFF ©) im Anschluf an H.J.Wolff 7/ iiber-
zougend nachgewiesen hat, als Rechtsgrundlsge fiir
eine molche Zustiéndigkeit nur die verfassungs-
gestaltenden Grundentscheidungen fiir den Bundes-
stsat in Betrscht, da diese Rachtaquellan sind, die
gus den Rechtssitzen des geschrisbenen Verfas-ungsﬁ
rechts susdriicklich oder im Wege des Rilckechlies—

sens erkenrbar sind 8).

4) Disser Terminus wird such in der Rspr.gebraucht:
sishe BVerfG in E 11,89 ( 99); ebensc in RJIW
1961, S.547 (55%0); ovG Hamburg in DVEl. 1960,

S, 643 ( 644) = Dov 1961, S.111 { 112).

2) zahlreiche Nachweise siehe E.Kichenhoff in DVBl.
1951, S.585 { 586 Anm.1o-20).

3) siehe v.Nangoldt, Das Bonner Grundgesetz,Art.83
unter 2.

4§ eilehe Maunz»Durig, ATt.83,Rdnr. 31.

5} siehe oben, 8. 34.
&) E.Kichenhoff in AR 82 {1957), insb.S.457-4E0.

gg H.J.Wclff, Rechtsgrundsitze, inshes.S. 4?-52.
siehe B.Kiichenhoff in AGR 82 (495?), L0681,
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Solche Rechtesitze enthilt das Grundgessetz in zshl-
reicher Porm, zum Beispiel} in Art, 20, 28, 79 Ahs.3
sowie in verschiedenen Einzelvorschriften: Art. 12
Abs. 2 §. 2; 87 bis 90, lo8 66 17,

Bilden diese in den angeflihrten Bestimmungen
erkennbaren verfassungsgestaltenden Grundentsthei-
dungen fiir den Bundesstaat die Rechtsgrundlage fiir
eine solche stillschweigende Verwal;ungszustﬁndigkéit,
50 ist dariiber hineus zu klEren, wann upd 'in welchen
Grenzen eine solches shmunchmen ist, da sonst der
Bund schrankenles vermeintliche Zustﬁndigkeiten'_
in Anspruch nehmen kann, E.KUCHENHOFF fihrt als
qualifizierendes Merkmal die Bvidenz der Hoherwertig-
keit des Bundesinteresses an solchen Verwaltungs~
zustdndigkeiten vor den Gliedstaaten en und hezeich-
net diese deshslb sls "stillschweigend e v i d e n %
{ mit—)geschriebeﬁe" 2). Abar asuch die Argumentation

~von ARSCHIITZ zur rechtlichen Begriindung einer iliber-
regioralen Bundeszustdndigkeit kann zur Grenzziehung
beitragen, wonach der Bund immer denn zustdndig ist,
wenn eine Angelegenheit "a priori der partikularen
Zustindigkeit der Linder entrilickt ist und deshalb
vom Bund und nur von ihm geregelt werden kann" 3)1
Beide Meinungen lsufen letzthin suf dssselbe Ergeb-
pig hiraus, ds die Hbherwertigkeit des Bundes-
interesses eben nur dann evident ist, wenn es sich
o priori um eine der partikularen Lénderzusténdigkeit
entriickte Angelegenhqit handelti insofern sird beide
Auffassungen snwendbar und auch zu gebrauckben, da sle

1) wN-siehe v.Mangoldt-Elein, Das Bonner Grundgesetz, -
Art. 30, Anm. IITI 2 c.

2) E.Kiichenhoff in AgR 82 (1957), S.460 yp.478.

%) msiehe Anschiitz ipn HAbDS4R I, 5.367 mit Apm.10,5 32.

hinreichend den Bund in seinem Verlangen, B8till-
schweigende Verwsltungszustindigkeiten wahrzunehmen,
beschrénken.,

2. Zuldssigkeitsfrage

Diese aus dem geschrisbenen Verfassungerecht
snhand der verfasaﬁngsgastalten&an Grundentschei~
dungen flir den Bundessteat gsbzuleitenden und auch
hinreichend sbzugrenzenden {iberregionalen Yerwal-
tungszustindigkeiten oberster Bundesbehdrden kann
der Bund indes pur in Anspruch nehmen, sofern daa
Grundgesetz dieses zuldfit 1). i
Gsnz abgesehen von der Notwendigkeit - einer ela-
atischen Verfassungsinterpretstion gibt das Grurnd-
gesetz selbst elnen Hinweis auf die Zuléssigkeit
einer stillschweigendan Verwaltﬁngszusténdigkeit
des Bundee, wenn es in Art. 3o und B3 den Zusatz
bringt: Pie Lénder .erfiillen die stestlichen Auf-
gaben, "soweit das Grundgesetz nichie apderes
bestimmt od er 2z ul i Bt ", )

Zwar bezeichnet BULLINGER 2) den Einweis suf
diesen Nebensatz in Art.30 und 83 GG " oder zul#dBi"
ale "konturenlose Argumentation”. Trotzdem aber

ksnn msn, wie ACHTERBERG 3) iberzeugend nachgewlie-
Ben

1) Versténdlicherweiee kann auch die Zulissigkeits-’
frege im Rehmen dieser Untersuchung nicht ein-
gehendst behandelt werden; s. hierzu Achterberg,
in AGR 86 (1961), 63 ( 79 -88 unter III), der
sich susfihrlich mit dem Fir und Wider suseinan-
dersetzt.

2) Bullinger in JuS 1964, 8, 228 ( 231).

3) s. Achferberg in AGR 86 (1961)  (insbes. 5.79
bis 88 unter IIT mwi).



hat, aufgrund dieses eusdriicklichen Nebensatzes

die verfassungsrechtliche Zulidssigkeit einer still-~
schweigend evident (mit-)geschriebenen Verwsltungs-
zustindigkelt des Bundes nicht ausschlieBen 1).
Daher mufl man die Miglichkeit fiir der Bund bejshen,
eine solche Zustiéndigkeit’ wahrzunehmen.

Auf diesem Verwaltungsbereich kenn er sich im Einzel-
fall zugunsten der Lidnder in seiner administrativen
Titigkeit selbst beschrénken und diese in Gestalt
der Mitentscheidungsakte bel seinem Verwaitungs—
hendelnbeteiligen, cder aber das Verwaltungshandeln
den Liéndern belsssen und sich selbst eine Mitent-
scheidung vorbehelten; hat sich doch erwiesen, dal}
gegen eine solche Selbstbeschrinkung weder der Ein- -
wand der strengen Abgrenzung der Verwaltungsriéume
von Bupd und Lindern noch das Argument der unzulis -
sigen Durchbrechung des numerus ¢lausus der im Grund-
gesetz sufgezeichneten Verwaltungsiypen durchgreifen.
Vielmehr verbindet sich demit eine Stidrkung der
Stellupg der Linder, dadurch bedingt eine Stidrkung
der fideralistischen Struktur der Bundesrepublik
Deutechliand und eine Anndherung der in Art.83 GG
festgelegten Regel der Landeszustindigkeit 2).

1) 8o hat z.B. such der VerfsssungsausschuBl der
Ministerprisidentenkonferenz der westlichen Be-
satzungszonen auf Herren-Chiemsee elne sclchs
Verwaltungszustindigkeit des Bundes fiir zulidssig
arachtet. - s.Baricht liber den Verfassungskonvent
suf Herren-Chiemsee v. “1o.bils zum 25.8. 1948,
Minchen 1948, §.29; vgl. sber auch Ringgsalmann in
Bupdesrecht und Bundesgesetzgebung, 8. 24 f.

2) Zur Verdeutlichung dieser Gedankengiings sai auf
die Vorschrift des § 3 der VO iiber die Deutsche
Stastsangehorigkeit v. 5.2.1934 hingewiesen,nach
der der BMAI bei der Verleihung der Dgutschen
Staateangehrigkeit durch eine Lsndesbehirde seipe
Zustimmong geben mull.

Zwar handal$ es sich in diesem Fall um vorkonsti-
tutionslles Recht'; das_beriihrt indes nicht die
verfassungsrechtliche Froblematik dieser Bestim-
mung. Forta. 5.39. :
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d) EKurze Zusammenfassung

So ist fiir des Zusammernwirken von Bund und

"Liéndern in Form der mitentscheidernden Mitwlx-

kupgsskte folgendes zu sagen:

Der Bund kann im Rehmen der bundeseigenen Verwaltung
seipe Verwaltungskompetenz beschneiden und den Lén-
dern eine Mitentecheidung einrdumen. Dariiber hinaus
iet dieses nur bel einer stillschwelgend evident
(mit)geschriebsnen Verwaltungszustandigkeit mtglich.
Ungekehrt diirfen die Liénder im Rahmen ihrer Verwal-
tung sich picht in ibrem Verwsltungshsndeln selbst
beschrinken und womdglich dem Bund eine Mitentschel-
dung vorbehaltén, da dsznn die strenge Tfennqu der
Verwaltungsridume von Bund und Lindern in verfas-
sungsrechtlich unzulissiger Weise verwischt werden
wiirde. '

2) Forte. zu 5.38:
Die Einbiirgerung vermittelt aeinen Rechtesiestus,
"iber dessen Erlangung such gegen den Willen des
Bupndes zu bestimmen iiber den Bereich der eigenen
Angelegenhelten eines Landes hinausgeht "(vgl,
OVG Hamburg v. 27.5.1960 in Da¥ 1961, §.111 (112)
= DVBl. 1960, S.643 { €45); insofern ist die
Finblirgerung eine Angelegenheit, die a priori der
partikulsren Zustéindigkeit einss Landes entriicks
ist: dennoch aber besitzt der Bund lediglich
ein Zustimmungsrechti.
Deshalb fihrt das OVG Hamburg in der angefiihrten
Entschaidung zu Recht aus: " Isy die Einblirgeruang
daher in diesem besonderen Sinn ein Hcheltsakt
iibarregionaler Natur, d e n s e 1 b8t zu
erlassan der BPunprd aus unge -
schriebener Bundeskompe -
tensz befugt sein kénnte, so -
bedeutst die loanspruchnabme nur des Zustimanungs-
vorbehaltes gegeniiber der vollen Epntscheidungs-
kompetenz selbst ein = i n uw & , descen vorkon-
stitutiopelle Normierung in § % der VO von 1934
als mit dem GG vereinbsr und daher fortgeliend
enzisehen ist." Hier li.gt smlso in Wahrheit eine
stillschweigend evident { ait)geschriebene Ver-
waltungezustindigkeit des Bundes vor, wo dieser
jedoch lediglich auf des minus des Zustimmungs—

vorbehalts in seiner Vwkompetenz beschrinkt geblie-
ben ist.

-



§ 7: Bei den begutachtenden Mitwirkungsakten

Verfassungerechtlich unbedenklich ist des Zu-
ssmmenwirken von Bundes- und Landesbehtrden in Form
der begutachtenden Mitwirkungsakte, da die Jeweils
handelnde Verwaltungsbeh%;de regalméBig die freie
Entacheidungsbefugnis beh#lt q)_ Sie ist lediglich
gezwungen, vor ErlaB des verwaltungsverbundenen
Verwaltungsaktes die gutschtliche Stellungnahme
der Mitwirkungsbehidrde einzuholen, hinreichend zu
bedenken und zu berlicksichtigen. Daher bedeutet eine
solche Mitwirkung z.B. in Form dee Benehmens cder des
Aphbrens keine Schm#lerung der Bundes- oder Landés—r
hoheit; auch bleibt die etrenge Abgrenzung der Ver-
waltungsriume gewshrt. ) .
S0 entspricht diese Form des Zusammenwirkens nach
KOTTGEN 2) "dem im Begriif des Bundesstaates gegebe-
nen Grundsatz einer schlichten Zusammenarbeit, den
dss Grundgesetz ip Fall der Amtshilfe ausdricklich
bestitigt hat" 7.

1) Beispiela: § 13 Abs.1 ZHG v. 31.3.1952 (BGBL. I,
221) im Benebmen hendeln; § 4 ZuckerG v. 5.1.195%
{BGB1. I, 2.47) "Benehmen"; § 11 Abs.1 des Gesat-~
zes zur Forderung des Bergarbeilterwohnungsbaus im
Kohlenbergbeu v. 24.%0,.1951 (BGBl. I,5.865) nach
Beratung hendeln; EBrlaB des BM fiir Wirtschaft
betr. Wahrnehmung der Befugnisse nach dem Gesetz
zur Forderung der Energlewirtscheft (EWiG v. 13.
12.1955 - RGB1.1I 1451 i.d. F.v. 19.7.1941 -RGBRL.
I, 5,467 - in BAnz Nr. 35 v. 15.72.1949,Titelbl.
Ep.I unter I ~ " gich ins Benehmen setzen” wN s.
Darustedt, Diss. jur. 1961, 5.94/95 Anm.19 u.2o.

2) =, Kottgen in D6V 1955, B. 485 (487).

32) ebenso haben keine verfassungsrechtl. Bedenken-
Gerner in BsyVBl 1955, 8.193% (195); Kratzer in
BayVBl. 1958, S.74 (75); Fiiflein in DVBL, 1956,

1 Anm.6; Kottgen in DBV 1955, 5.485 (487); Kstzen-
stein in D8V 1958, S.602/603; Darwatadt,Diss, jur.
1961, S.89/98; Maunz-Diirig, Grundgesetz,Art.83,
Rdnr. 61.
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§ 8: Bei den informierenden Mitwirkungsakten

Erst recht bestehen bei einem Zusammenwirken
von Bupdes- und Landesbehérden in Gestalt der infor- -
mierenden Mitwirkungsaskte keinerlel verfsssungsrecht-
liche Bedenken; ist doch die handelnde Verwsltungs-
behdrde nicht eipmal rechtlich angehalten, die Mit-
tellung oder Anzeige der beteiligten Verwaltungs-
stelle zu iiberdenken oder gar zu beriicksichtigen;.
vielmehr steht es v8llig in ihrem-Belisben, inwie-
weilt sie die Informaticnen bei ihrer Entscheidung
verwertet. ’

Abschnitt 2. :
Kapitel V: Die Badeutung des Art. 19 Abs.4 GG

Bel der Beurtellung des Rechtscha:akters dar
Mitwirkungsakte bildet der Art.'ﬂg Abs .4 GG, der dar
Zivilperson einen umfassenden und uneingeachrinkten
Rechtaschutz gegen .slle Rechtsverletzungen der 5f—
fentlichen Gewalt gewiihrt,und der in der Gensral-
klausel des § 40 VwGO seinen inhsltlichen Nieder-
schlag gefunden hat, den Ausgangspunkt; steht doch
sufgrund dieses " formellen Grundrechtes™ L fast,
daB auf Jjeden Fall auch die Mitwirkungsektse einer
richterlichen_Kontrolle unterworfer werden aiissen,
da gnaonsten ein mit Art.19 Abs.4 GG unvereinberer
rechtasschutzloser Raum vorhanden wire.

Daher zielt die Problematik bei den Mitwirkungs-
akten nicht auf die Frage, o b sondern w i e
Hechtsschutz gewdhrt werden soll 3), konkreter ge-
foft, gegen w'en und 1in welcher Foram

13 sishe Klein, Vertffentl.VDStRL 8, 5.67(88 unter
2) so guch Frisuf in DSV 1961, S.666(667 ;é_%II 7).
und susdriickiich Fickert in DVBl. 1964,5.173

(175 unter 2.¢).
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die Zivilperson im Verwsltungsetreitverfahren klagen
mul, um eben diese richterliche Priifung der Mitwir-
kungsakte herbeizufithren. Diese zuletzt ahgesehnit-
tenen Fragen der Klage a r t+ und des r i e h ¢ i -
gen Beklsgten lassen sich jedoch nur
nach einer KlErung des Rechtacharakters der einzel-
nen Beteiligungen besntworten. Das liegt in den Vor-
schriften der Verwa1tuﬁgsgarichtsordnung begriindet,
werach dle Zuldssigkelt der in diesem Zussamenhang
in Betracht kommenden Klagearten, - Verpflichtungs-,
Arnfechtungs- und allgemeine Leistungsklage -, von
dem Vorliegen btezw. Nichtvorliegen eines Ve r -
waltungsakttes sbhingh.

Bezogen guf die richterliche Nachpriifbarkeit der
Mitwirkungsekte bedeutet dieses:

a. Erfiillt die Beteiligung die Voraussetzungen
eines Verwaltungsaktes, &¢ kann die Zivilperson
gesoncert in Form der Verpflichtunge- oder Anfech-
tungsklage gegen die Mitwirkuugspehﬁrde klagen.

b. Entfaltet der Mitwirkungeakt lediglich verwal-
- tungsinterne Wirkurngen, s0 gehniigt mbglicherweize

nur e i p e Klapge gegen die Bntscheidungsbehirde,
vorausgesetzt, daB die Verwaltungsrichter in diesen
ProzeB nur gegen diese Behdrde auch den Mitwirkungs-
skt nachpriifen kénpen; trifft letzteres nimlich richt
zu, so mull der KlHger gesondert im Form der allgemei-
nen Leistungsklsge gegen die beteiligte Behtrde vor-
éehen. '

c. Bilden die EntschlieBungen der beteiligten
Behbrden zussmmen den Verwaltungsakt, so kann die
Zivilperaon diese nur gemeinsem verklagen.

Diese Aufstellung kennzeichnet die thweﬁdigkeit, im
ainzelnsn den Rechtscharakter der Mitwirkungsskte

zu untersuchen, und verdeutlichi iiberdies' dae
Brfordernie, die Voraussetzungen eines Verwaltungs—
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sktes zu skizzieren, des nur so die zur Piskussion
stehebde Frage nach dem Rechischaraskter der einzel~
nen Beteiligungen eindeutig geklért werden kann.

§_9= Die Definition des Verwaltungsaktes

Glaubt man, der Varwatungsékt habe sich nun-
mehr auch inhaltlich zu einem festgefligten Rechisin~
stitut des sllgemeinen Verwaltungsrechts entwickelt,
so0 sieht man sich getiuscht, da namhgfte Autorsn -
vor asllem angesichts derx umfassep&en Rechtsschutz~
garantie des Art.19 Ahs.4 GG fiir eine Ausweituﬁg des
bisherigen von Wissenschaft und Rechteprechung klar
unrissenen Verwaltungshkibegriffes eihtte;en;

So fordern EYERMANN-FRUOHLER, man miisse slle hoheit-
liechen, else auch alle tataﬁchlichen'behardlichen
Handlungen als Verwaltungsakte ansehen und demzufolge’
gegen diese eine Verpflichtungs~ oder Anfechtungsklage
gem. § 42 Abe.q VwGO zulassen 7. BETTERMANN hingegen
ereetzt den bishexrigen "engen" Verwaltungsaktsbegriff
nur bei den Verpflichtungsklagen durch den weiten ter-
mirus YAmtshandlung" 3) aus der richtigen BErkennt-—
nis, dal es wohl schlechterdings unmbglich ist, die
Aufhebung einer tets#chlichen behbrdlichen Handlung
durch elne Anfechtungsklege zu verlangen & .

1) Biehe Eyermann-Friéhler, VwB0, § 42, Anm.44 ff; im
AnschiuB daran such GroBmann in Diss.jur. Heidel-
berg 1964, der einerseits an der Definition des VA
von Forsthoff festhdlt ( S.7), andersrseits sich
sber fiir eina Erweiterung des VA-Begriffes im Binne
Eyermann-Frohlers ausspricht { 8.100)}. -

2) Biehe Bettermann in NJW 1960, S5.649 (650 unter IT).

3) Fiir eine Ausweitung ebenso neuerdings Fickert in
DVBl. 1964, 5.173 ( 175 unter 2 ¢); wN siehe bai
Hegel in JZ 1963, 8.15 ( 15 Apm, 2.)

4) Bo- euch Bettermann in NJW 1960, 5.649 (650 unter II)
Hegel in JZ 196%, 15 ( 17 unter 2); Rupp in AUR
Band 85 (1960), S.%02 ( 303 unter 111 Ba).



Bei diesen Vorschligen der gensonten Autoren
ist nun als erstes Zu untersuchen, ob tatsdchlich
ATt .10 Abs. 4 GG eine solche Ausweitung des bisheri-
gen Verwaltungsaktsbagrifres-gebiatet. Bai Abwigen
dieser Frage, inwiewelt gadurch ein besserer, umfas-
senderer Rechtsschutz gewdnrleistet ist als vorher,
ergeben sich notwendig keine Unterschieda zu dex
bisher gehendhabten Yarwaltungspraxis; es bleibt
nEmlich bei Festhslten der “engan® Detinition fiir
dia Zivilperson durchaus die Moglichkelt bestehen,
auch tatsdchliche hoheitliche Handlungen, die nicht
e1s Verwaltungsakte im bisherigen Sinne gngesehen
werden konnen, VOI dem Verwaltungsgericht in Form
der allgemainen Leistungaklage zu erzwingen .
Schon allein von dieser Warte her gesehen besteht
also kein Bediirfnis, den heute noch allgemein aner-
kapnten Verwaltungsaktbegriif zu verdandern.

Nun mag hiergegen auf den ersten blick der Einpwand
EyERMANK-FROHLERS sls durcheus stichhaltig erschei~
nen, die spitzfindigen Ersrterungen bel Festhalten
der "engen"Definitiocn iiber den Rechtscharakier
einer hoheitlichen Verwsltungshandlung befriedigten
nicht, wepn ihr einziges Ergebnis darin liege,nicht
eine Verpflichtungs- sonpdern eine sllgemeine Lei-
stungsklsge komme in Betrscht. 2) Dabei bleibt aber
immer noch die Frage zu vedepken, ob die Aufgabe
eines bisher klar umrissenen Begriffes im Einklang
wit den geltenden Gesetzen, vOr sllem der Verwal-
tungsgeiichtsordnung.eteht. HEGEL weist zu Rechi
darsuf hin, der Gesetzgebar habe fir die VwG0 pir-
gendwo elne Erweiterung des bisher pach inhalt und

4) Ebenso Hegel in J2 196%, 85.15 (17 unter 3); siehe

auch Rsutenberg-Voigt io DBV 49es, 5.259 (261
unter 2).

2) siehe Eyermenn-Frihler, TwGO, § 42, Aom.iH.

Tragweite klar umrissenen_Vgrwaltungsakt#begriifes
erkennen lsscen; er habe dag?gic auch dér TwGO den
"engan" Legriff zugrundagelgé§1 ?

Ergibt sich die Richtigkeit diesar Meinung
schon aus den Materislien und aus dam systemati~
schen Zussmmenhang der einselnen Vorschriften in der
VwG0, 80 bestdtigt dieses darilber hinsus such der
E?twuri eines Verwaltungsverfehrensrechta 1S¢3, wo
eindeutig in § 27 an dem "engen” Verwaltungsaktbegriff
festgehslten wird 2 .

Wollte man aber dennoch BETTERMANN folgen, so hiele
das einen bisher klesr gefaBten Begriff durch das

gar picht so eindeutige Rechtsinstitut "Ambshsnd-
lung” ersstzen 3). und bedeutete iibherdies, eine
unterschiedliche Termindlogie fir die Verﬁflichtungs—
und Anfechtungsklsge zugrundelegen, obwohl der Ge-
csetzgeber offensichtlich fiir beide Elagearten in

§ 42 VwG0 von ein upd demselben "engen” Verwalitungssit-
begriff susgeht und such in den Vorschrifften Uber )
das Verwsltungsverfshren die bisherige DPefinition

im fsuge hat “ .

¥ag zwar vom srsten Anschein hﬁf eins Brweite-
rung des Verwaltungsskies bestehend erscheinen, so
zwingen die angefiihrten Uberlegungern doch, such
dieser Untersuchung den "engen®™ Verwaltungsakibe-
griff zugrundezulegen 5),den HANS J. WOLFF cohne

1) Hegel in 4% 1963, 8.1% (16/17 unt
2) siehe Dofinition des § 2 EVEVarfgr1§%§:" VO ist
Jede Vﬁrfugung, ﬁgtscheiduhg cder andere hoheit=
l}cha MaBnzhne, die eine Behbrde zur Regelung
eines Einzelfslles suf dem CGeblete des fifentli-
gpeu Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechts-
;irkung nach.auﬁen garichtet ist. Allgemelnver-
m:fﬁzg ;sg ein VA, der sich an eipen pach allpge-
get“. farkmeslen bestehenden Personsnkreis rich-
~Dieze Definition lehnt sich alec sn bewdhr
%rilder an: B 25 Aba.1 MRVO 165; § 4 des Beﬁiggi
wverfahrensgesetzes; § 23 Abs.1 BGGVG 4.d.F.des

§ 179 VwG0; s. d
Ront? g.Aé.s such Begrindung d.BVwVerfLG 1963,



wesentliche Anderung des von_der Wissenschaft 9nt-
wickelten und snerkannten Inhalts treffend " els
jeds von sinem- Subjekt tffentlicher Verwaltung auf
dem Gebiet des Verwsltungsrechts getroffens Mafnshme
gur Regelung eines Binzelfalles, durch welchs eins
oder mehpere Persopen unmittelbar betroffen oder 1
Sachen rechtlich qualifiziert werden”, definiert ‘.

§ 10: Mitwirkungoskte in Verwsltungsverorgnungen

Diese Voraussetzungen einen Verwaltungsaktes
kann indes ein ¥itwirkungsakt pur dann erfiillen,wsnon
er in einem; formellentGeses t 2z oder in
gjper G'eme inverordnoungeg vorgeschrisben
ist.

Legt lediglich eine allgemeine Verwaltungavor-
schrift ein Zusanmenwirken von Verwaltungsbehirden
fest, so ist das Handeln der be@ailigten Behordae
aufgrund des verwsltungsinternen Charakters einar
Jjeden Verwaltungsvercrdnung immer ohna Aulapnwirkung
und dient lediglich der Entacheidungsbehdrde als
geeignete Beurteilungsgrundlage 2 .

2} Fortas. zu S.45: 8. 435/136.

5% giehe hiarzu)besondars Hegel in JZ 1963,5.15
{ 1% unter 2).

4) Siehe such Hegel in JZ 1963, B.15 { j@/ﬂ? Apm.9
mwN); ebeanso Groﬂmaﬂn inzg:sa.gur.ﬂezaalberg
1964, S.1co mwN in Apm. .

5) E%enSO jehnen eine Ausweitung des VA-begriffes
sb: Ule, VwS30, vor § 42, Apm,II (8. 413/914 ), und
§ 42, Aon.IV, 1 ( 8. 125/436); Schunck- De Clerck,
VGO, § 113 hnm.3b,sa; Schifer in DVBL. 1960,

S. B%7 (838); Rupp in AGR Band 65,1960,5.302
(306/3%07); Hegel in JZ 1963, B.15 1f.,

1) S8iehe Hens J. Wolff 1, § 46 I.

3 Ebenso GroBmsnn in Diss.jur.Beidelberg 1964,
5.%8 unter § 6 mwN sus Lit.o.Respr.i sieha dazu
aueh Heitzer in Diss.jur.Mainz 1961, 5.28.

Abachnitt 2

Kgpitel VIt Der Rechtscharakter der Mitwirkungsakte
inm einzeloen

§ 11: Bel den Gemsjinsemen Mitwirkungsakten

Schreibt ein Gesetz odé: elne Gemeinveroxrdnung
rechtlich zwingend ein geméinssmes Zusanmenwirken von
nicht notwendig und dsuernd miteinsnder verbundenen
Varwaltungsbehdrden zum Frial eines Verwaltupgsaktes
vor, so darf eine BehSrde ns o h s ufB en hin
nicht ohne die andere entscheiden. Daher darf sich
keine Mitwirkungsbehiirde iiber die Meinung der anderen
hinwegsetzen und so die slleinige Entécheidungsbefug-
niz en sich reifen, vielmehr "era;beitan“ die am Ver—
waltungaverfahren beteil;gten.BehBrden gémeinsam die
EntschlieBung und tregen dsfir gemeinsam die Verant~
wortung. )

Fiir das Zustandekxommen der endgiiltigen Entscheidung
sind zwei Wege denkbar:

€ Dis beteiligien Verwaltungsstellen stimmen ihre
Auffassungan in gemeinsamsr Ausainandefsetzung gegen—
eipsnder ab, chne dabei ihre Bigenstindigkeit als
Verwaltungsbehorde zu verlieren und ohne dabei ga-
reinssm elne neue Behbrde zu bilden, coder aber

b. eine Verwsltungsbehtrde entscheidet allein,eine
anders bllligt diese Auffassung und {ibernimmt damit
die Mitverentwertung flir den su erlessenden Verwal-'
toungsakt. Die Art und Weise des Zustandakommens einer
solchen gemeipsamen Entacheidung bleibt jedoch fiir
deren rechtlichen Beurtellung unerheblichi es kann
cimiich nicht dss Handeln der einen wie der endsren
Behtrde fiir sich betrachtet werdeh,'sondern nur des
Ergebnis dieser gemeinsamen Verweltungsidtigkelt, da
die elnzelnen gemeinsamsn Mitwirkungsakte dér am
Verwaltungsverfahran beteiligten Behfrden nur als
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der Re gelung dienende MaRnahmen
engesehen werden kinnen. Erst die endgiltige gemein-
gsame Entscheidung beinhaltet eine Regelung und enb-
faltet als Ergebnis dieser gemeinsamen Verwaltungs—
tdtipgkeit gegeniiber der Zivilperson unmittelbere
Rechtswirkung. '

Daher mangelt es.eine% gemeinsamen Mitwirkungsakt in

der Regel au der Verwalbtungsasktgualitit, und die Zi-
vilperson ksno pur gegen den ve rwsalbtung s-
verbundenen Vervsltungsakt gerichtiich
vorgehen.

8§ 12: Rechtscharekter der mitentscheidenden Mitwir-
kungsakte

a. Beurteilung in Rechtsprechung und Literabtur

Bei der Beurteilung des Rechtscharskbters der
mitentscheidenden Mitwirkungsakte in Form der Zu-
stimmung {Genehmigung), des Einvernehmens, Einver-
'sténdnisses, Einspruches cder Widerspruches bestehen
theoretisch drei MSglichkeiten: Entweder
ist der Mitenbtscheidungsakt ein Ve rwal -
tungsekt oderein Verwealtungs ~
internumn , oler eber des Handeln sller betei~
ligten Behirden bildet 2z u s amm e n einen Ver-
walbungsakt. :

Tatgdchlich werden fiir den sm hédufigsten in

der Gesetzessprache verwendeten Zustimmungsvorbehalt
alle drei Mdglichkeitenm vertreten.
So erachtet das OVG MUNSTER 1) aie Versagung der Zu-
stimmung in § O Abs.2 BiEstrG als Verwaltungsskt, da
dieser in einem Gesetz geregelt sei, in eipnem f&rm-
lichen Verfahren ergehe und die Mitentscheidungsber
horde einen eigenen Verantwortungsbereich wahr-

1) 8iehe OVG Minster v.27.3.1962 in DVBl.1962 B.492 f.

1)

nehmne . ‘

Das BUNDESVERWALTUNGSGERICHT 27 bestreitet dieses
und hilt die Zustimmung in § 9 Abs.2 BFstrG fiir
verwaltungsintern, wirke doch weder die Zustimmung
noch ihre Versapgung unmittelbar gegeniiber dem Bau-
willigen 218 eine Regelung eines Eipzelfalles,

* sondern richte sich lediglich an die Entscheidungs-

benbrde 7.
Die Mittelmeinung vertritt der VGH MUNCHEN 4), der
die BEntschliefBungsn der beteiligten BehOrden ala
elpen einheitlichen, nur gemeinschaftlich anfecht-
beren Verwaltungsakt hilt,

' Diese Aufzihlung der ergaengenen Urteile zu
ein und demselben Mitantscheidungsakt beweist

1) zu § 9 Abs.2 BFatr( haben obenso entschieden:

VG Wiesbaden vom 23.12.1955 - II 2 245/54( un-
vertffentlicht); V6 Stuttgert v.15.Mai 1956 in
BEsuBl. 1957, 8.125; OVG Hamburg in D8V 1959,
8.546 £f. = MDR 1959, 5.522/523 = MittDP3ttg.1958
Nr. 477, 5.161; OVG Ecblenz in DBV 1961,8.117 ££;
VG Darmstadt in DVBLl. 1962, 5.875 betreffis § 9
Hesg.ForstG, .

literatur: Hens J.Wolff I, § 46 V ¢ 3; Bthm in
D5V 1958, 8.72 (74 unter 1)i Menger in Vwlrch,

S0 S 19593, 8.395; Meng in BayVBl, 1959,5.82

{83); Scheerbarth, Allg. BsaOR, § 150, S5.248/9;
Friauf in D&V 1961, 5.666 ( 669); Nedden in
D5V 1959, S8.5%30.

2) eiehe BVwG vom 28.5.1963 - I € 99/59 -~ in IKT
1963,5.255.

3) wie BVwG haben ebenso entschieden: QOVG Liinsburg
in DVB1.1658, $.138 ff. = DBV 1958,5,.%08 «
BBsuBl. 19%7, £.%31 = VwRspr. ‘1o, 987 f.({ dassel-
be ip EBauBl., 19%9, S8.%76 f.); VG Frankfurt vom '
30.4.1957 -~ I1 2 1378/56 (unverdffentlicht); VG
Bayreuth vom 1.7.1958 - 80/95 11 %7 { unverdi-
fentlicht); VG Minster im DVBl. 1962, 5,341 ff.
Literatur: Angres in DBV 1958, 5.75 E?G); ebanso
Heitzer in Jur.Diss. 1961, 5.33-35 trotz Bipn-
dungewirkung; Groebe in DVBl. 1959, 8.757 (762
unter V); Marschall, BfstrG, § 9, Anm.3,5.375/376;
Byermsnn-Frihler, § 42 Anm,58.

4) siehe VGH Minchen irn BayVBl. 1956, 85.313 ff.=
VEB1l., 19%6, 5,60 ff.



allein die mangelnde Binhelligkeit der vertretenen
Meinungen und gibt FRIAUF Recht, der im Rahmen seiner
Untersuchung zu dem Ergebnis kommt, ee hestehe wohl
bei keinem einzigen gesetzlichen Zustimmungsvorbehal
eina alnheitliche Auffsssung iiber den Rechtacharakter.
Es bhestitigt dariiber hinaus, daB von vérnherein elna
einheitliche rechtliche Beurteilung sller mitentschei.
denden Mitwirkurgsakte ummbglich ist.

Gagan diese drei in der Gerilechtspraxis und in
dor Literatur vertretenen Méglichkeiten werden nun
im einzelnen re c htlilche und 2weaok-

i Bigkelidlt s argumente vorgebracht.

1. Gegensrgumente gegen Verwaltungesakteigenschaft

Eg seien szundchet die Einwdnde asbgehandelt, die
gagen die Verwaltungsaktseigenachait der Mitentschei-
dungsakte sprechen.

dJ Kein Verwaltungsakt wegen mangelinder Kundgaba-~
funktion.

GROEBE meint, im Falle des § 9 Abs.2 BFstrG erlasse
nur die Bntscheidupgsbehtrde, nicht sber die batei-~
ligte oberste LendesstirpBenbehirde einen Verwaltungs-
akt, da der Zustlmmung bezw. deren Versagung die
notwendige K upd g a be fehle; diese trifft
seinss Brachtens selbst dann zu, wenn die Stellung-
nshme der beteiligten Behdrde der Zivilperson er-
%ffnet wird 2. Inscfern ist seine Auffassung mif-
verstindlich, '

GROEBE siiitzt sich in seiner Argumentation suf ein
Urteil des OVG BERLIN 5), des die Apngicht iibar die
rachtliche Relevanz der sog. Kundgabefunktion mit
rachtsataatlichen Gedenken zu untermasuern varsuchte:

1} slehe Frisuf in D5V 1961, S.666 ( 669 unter II 3).

2; siehe Grosbe in DVEL. 1959, 8.757 (7597 untsr I1).

3} Sieha OVG Berlin v. 21.71.1959 in DVB1.1959,8.515
{ 517 unter I g).
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Die Rechtsbeziehungen der Zivilperson und des Staa-
tes miiBten in einer "libersichtlichen, kleren und
verbindlichen Form" erfolgen. Das gehdre zu der
"Sozislanforderung des Rechtsstzates™. Daher sei die
¥illensbekundung der Behsrde sls Verwaltungsakt 21k
werten, " die sufgrund der gesetzlichen Zusténdig-
keiteregelung zur Vertretung des Stastes bestellt
sei”,

Auch GROSSMANN 1) will die sog. Kundgebefunktion

im Hshmen der verwaliungsverbundenen Verwasltungeakte
stérker bericksichtigt wissen. Br HuRert sich in
dhnlichen Sinne wie dss OVG BERLIN, wenn er meint,
daf diejenige Behdrde, der ein Ergebnis stsstlicher
Willensbildung sls ihr eigensr Verwalﬁungsakt U~
rachnet werden sclle, in der Regel such diejenige
sein werde, die den ErlsB eines Verwaltuﬁgsaktea

mit der Kundgabe ap die Zivilperson vollende.
Bazecgen auf die systematisch gleichgelagerten Fdlle
der Mitentscheidung bedeutet diese Auffassung, d4aB
dar Mitwirkungsakt.niemals ein Verwgltungsakt sein
kann, sondern immer nur die EntechlieBung der Ent-
scheidungsbehdrde, ds nur sie nach Meinung des OVG
BERLIN aufgrund der gesetzlichen Zustindigkeita-
ragelung zur Vertretung des Stastes besitelit und
demzufclge zur Kundgabe berechtigt ist.

Dem OVG BEERLIN ist insoweit beizupflichten, als die
Kundgabefunktion nicht vSllig suBer scht gelassan
woerden darf, de Ja schlieBiich die Zivilperson ir-
gendwle von dean MaBnahmeﬁ der Verwaltung unterrich-
tet werden will und muB. Umgskehrt darf man sle aber

13 Sishe Grofmsnn, Diss.jur.Heidelberg 1 164,8,83,

2) Sishe OVG Berlin, ebenda, DVBl. 4959, 515
(517 I g); im AnschluB an OVG Periin such Heitzer,
Liss.jur. 1961 S. 34,

1



such nicht in ihrem rechtlichen Gehalt iiberbewer- .
ten. Wollte man ndmlich der Kurdgabsfunktion so
grofle Bedeutung zumessen, so beinhaltets das eine
Anerkennung als Teilmerkmal des Verwaltungsakies.
Hilt man sich sber die begriffliche Defioition

des Verwaltungsaktes vor Augen, so lamutet bei den
verwasltungsverbundenen MaBnahnen die entscheidende
Frage, ob mit der positiven oder negativen Mitwir-’
kung bereite eine R e ge l un g ‘e i nes
Einzelfslles mit unmittel~
barer Rechtswirkaung verbunden
ist. .
Nicht die Kundgabe oder d4ie gesetzliche Zustdndig-
keitsregelung bedingt slso die Verwaltungsaktsei-
genschaft, sondern einzig und allein der ma t e =~
riellrechtliche Inhalt des Mitwir-
kungaektes. Dahar betonen FRISCHMANN~-WEINGART 1)
mu Recht, die Kundgaba sei nur F o 1 g e einer
inhaltlich sls Verwaltungsaskt erkannten hoheitli-
chen Regelung und habe nur fir das Wi r k -
sanwer rden der Maflnghme Bedeutung.

Allein schen sus dieser Uberlegung wird man der
Meipung GROEBES und GROSSMANNS {iber die Bedeutung
der KundgaBa nicht folgen kdnnen 2). ' ’
Uberdies wird bei den verwaltungsverbundenen Ver-
waltungsakten der vom OVG BERLIN geforderten
ibersichtlichen, klaren und verbipdlichen Form

%) Frischmann-Weingart in D&V 1962, 8.721 (723
unter 2 und Anm.18).

2) ebenso ablehnand: Idel in NJW 1954,5,1948(1049):
wom gegeniber der Mitwirkungsakt abgsgeben,
sagt nichts daritber sus, ob Mitwirkungeekt such
VA ist; Menger in VwArch So (1959), 8.395(396);
Bchuegraf in DVBl. 1961, 5.654 (655):«Nur dex
Iphslt der Entscheidung ist mafBgebend; Friauf
in DSV 1961, S.666 (€72 unter III, 3 b);
Frischmann-Weingers in D6V 1962,5.721 (723 un-
ter 2 mit Anm.18).

voll geniigt, da mit der Kundgabe durch die Enfschei—
durgebehtrde in jedem Fall eine Begriindung verbunden
sein muB, die der Zivilperson dariiber Auskunft gibt,
cb der erlassene Verwaltungsakt auf der Entscheidung
dar mitwirkenden oder der Entscheidungsbehirde be-
raht 1). Selbat wenpn aber eine Begriindung fehlen
gollte, B0 erfdhrt der Betroffene spitestene im
Widerspruchsverfahren, suf wessen Veranlassung die
an ihn gerichiete EntschlieBung getroffen ﬁurde 2).

EJ Kein Verwasltungsakt wegen Binheit der Stamts-
: verwaltung

Dariiber hinaus weist GROEBE upd 'im Anschlufl
an ibhn such HEITZER 3) suf den Gesichtspunkt der
"Binheit der Verwaltung" hin; disser zwinge dazu,
den Mitentscheidungeskt als Verwsltungsianternum asn-
zusehen; denn der Staat trete der Zivilperson als
eine eingige Behiérde gegeniiber, gléich-

.gliltig, ob nun bei dem Zustandekommen eines Verwsl-

tungssktes mehrere Verwaltungsstellien zusammengeu
srbeitet hitten 4).

Diesem Kriterium habe das FPREUSISCHE OVG 5) in
jahrzehntqﬁ}angar Rechtsprechung Rechnung getragen,
cach dessen Auffessung die Entscheidung der Bau-
genshmigungsbehdrde alle zu beriicksichtigenden
Gesichtspurnkte Gesundheits-,Sicherheits-,Feuerschiit-
zender oder Wegesuisichtlicher Art in slab schlieBe,

1) Biehe dszu niher Kapitel VI, § 11 a 1, 88, 60 f.
g s0 auch Frieuf in D5V 1961, 8.666 ( 672,Anm.76).
Heltzer, Diss.jur.1961, 5,38; ebenso VGFrenkfurt
in BBauBl.1958,5.441 (144},

4) sleha Groebe in DVBl. 1959, S5.757 5?60 unter IX};

5) vgl. PrOVG E 27,%86 (390); 41,362 ( 366); 97,210

{ 212); 105, 280 ( 282/283).



Mit Recht lehnt FRIAUR die Bazugnahme GROEBES auf die
Rechtsprechung des PREUSSISCHEN OVG mit seinem Hinweis
,8uf die unterschiedliche Rechtslage im Baurecht von
damels und heute ab ', In den dort behandelten F&llen
war in der Tat jewei%s nur e 1 n e  Behtrde nach
auBlen hin zustidndig, ohne im einzelpen die Binvernehe
menssrklirung oder Zustimmung einer anderen Behdrde
einholen zu niissen. Zwar %rifft diesee in der Rogel
auch nach dem jetzt geltenden Bauordnungsrecht zu 2),
d.h. die Baugenehmigungebehdrde nimmt such heute noch
bhygienische, verkehrssichernde oder feuerschiitzende
Belange wahr, aber sie ist im Gegensatz zu der vom
FreuBischen OVG behandelten Fdllen oftmals zum Zusam-—
menwirken in Form der Mitentscheidungsakte mit arderen
Behtrden s usdriicklich gezwungen 3 . Inso-
fern kann wegen dieser Unterschiedlichkeit nicht auf
die frilhere Rechtsprechung verwieszen werden 4).

Aber auch das eigentliche Argument der Einheit
der Verwaltung erweist sich ale nicht stichhaltig;
denn dieser vielverwendete und schillernds Bogriff
ist kein libergeordneter rachtlicher Gasichtspurnkt, wie
allerdings FRIAUF meint 5), sondern er kennzeichnet den

13 Biehe Friasuf in D8V 1964, 5.666 ( 673).

2) Vgl. z.B. MBauQ des Bundes: § 82 Abs.2 ~ ... hsben
dariiber zu wachen, daB die B.-r.Vorschriften und
die aufgrund dieser Vorschriften erlassenen Apnord-
pungen eingehalten werden. Bie haben in Wehrnshmung
dieser Aufgaben die erforderlichen MaBnahmen zu
treffen § 82 Abs.3 ... kinnen die Baubehbrden weite-
re Anforderungen stellen, um Gefshren fiir L e ben
cder G ¢ sundhe it sbzuwehren und Stérungen
zZu beseitigen. )

%) Biehe die Vorachriften im BBeuG §§ 14 (2); 19(4);
31; 32 und 36.

4} Ebenso ablehnend: OVG Koblenz in B 3,105 (109) ba-
treffs § 63 (3) 2 AufbauG RhPf v. 1.8.1548

(rhpfGVBl. §.317); Grossmann, Diss.jur.Heidelbarg

1964, §,72 onter VI e; Pietzonka in NJW 1961,
S.1425 (1427); Bohm in BauVw 1958, S.400.

5) Siehe Frieuf in D5V 1961, 5.€€6 ( 673 unter III 3c).

crganisatoriechoesn Aufbsu der Var-
waltung; sprichté man doch in der Regel von der
"Einheit der Verwaltung" im Zusasmmenhang mit der
Forderung nadh einer horizontslen Konzentration 1)
aller Verwaltungskompetenzen in e i n e r Behirdae.
Davon aber kann bei diesen Beteiligungsformen keina
Pede sein; denn die Bescnderheit der Mitentschei-
dungsakte liegt gerade darin, daB der. Gesetzgeber
nicht wie bel den begutachtenden MitwirkungSakten
es bei der Alleinzustindigkeit der Entscheidungs-
behtrde belassen, sondern elnen bestimmten Aufgaben~
bereich der mitwirkenden Behitrde zur Mit- oder‘gar
zur alleinigen FPriifung Ubertragen hat. Dieses geben
GROERE 2) und HEITZER 3 salbst zZu, wenn sie der
Zustimmung in § 9 Abs.2 BFstrG eine relstive Bin-
dungswirkung beimessan, de der obersten Landas-
straBenbehtrde die Wahrung der Verkehrsbelange ob-
1558 und die Baugenahmigungsbehﬁrde slch Hiber deren
ablehnende Haltung nicht hinwegsetzen diirfe. Trifft
dss sber zu, so kann msn nicht mehr von der Einhelt
der Verwaltung sprechen, da aufgrund dieser Auftei-~
lung dexr Verwaltungskompetenzen diese Einheit ge-
sprengt ist.

Deshalb kann dieser Gesichtspunkt nicht dis Quali-
fikation eines Mitentscheidungeektes als Verwalturngs-
akt hindern & .

13 siehe Haps J. Wolff 1I, § 77 1 a 1 bata.

2) siehs Groebe in DVBl. 1959, 8.757 ( 761 unter IIX).

%) Heitzer, Dise.jur. 1961, 5.35 und 36 betr. § 9

Abs.2 BFStrG und 5,39 betreffs § 57 Abe.4 Gew0.

4) ebenso pusdriicklich ablehnend Friauf in D5V 1961,
5.666 ( 67% unter IIT, 3 c¢) unter Hinweis suf die
varmeintliche Impermesbilitét der Verwaltung im An-
schluB sn Bachof ( in Festschrift fiir Wilhelm

. Leforet, S8.285/297 unter III).
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Kein Verwsliungsakt wegen des Willemsdes Gesetz-
gebers

Einige Butoren weisen suf den Willen des Gesetz-
gabers hin 1), der eice einheitliche Entscheldung bei
sllen Erscheinangsformen des Zusammenwirkens habe
regeln wollen. Daher sei pur der Be s cheild
der Epntscheidungsbehorde als
Verwaltungsakt einzustufen, gleichgiltig, ob tat-
sichlich die mitwirkende Behbtrde die Entscheidung
trifft. Zwer liegh nech EYERMANN-FROEIER 2) dsrin
eine gewisce Unbilligkeit gegeniliber der Mitentschel-
dungsbehbrde, "aber der Gesetzgeber habe &8s eben so
gewollt"”.

Tatsdchlich beweisen die Materialien zu einigen
Bestimmungen iibereinstimmend das Bestreben des Gesetz-—
gebers, das Verwaltungsverfahren fir die Zivilperson
nicht zu komplizieren und die Mitentscheidung ohne
jede rechtliche AuBenwirkung als Verwsltungsinternum
zu gestalten. )
8¢ hat der Gesetzgeber in § 9 Abs.2 BFstrG suf Anre~
gung des BMWo absichtlich lediglich die Form der Zu-
stinmung gewdhlt und nicht ein gesondertes Genehmi-
gungeverfahren fiir den Antragsteller geschaffen ;).
Daraus erhellt, deB nach dem Willen des Gesetzgebers
das Zustimmungaverfahren verwaliungsintern sich voll-
ziehen Bolle; arndernfalls hidtte nach MARSCHALL der
§ 9 Abs.2 BFs4rG lauten miissen: "Die Brrichtung
cder wesentliche XAnderung von Bananlagen Jeder Ar&...
bediirfen der G e n e hmi gun g der charsten
LardessiraBenbehidrde.”

1) siehe Eyermann-Frihler, VwG0, § 42 Anm.57; Mer-
gchall,BFatrG, § 9, Apm.3, §.375/6; Sghitz in
" HIW 1963, S.2150(21%o); Schroedter in DVBL1.19&2,
5.74 45 und 749). :
aiZhZ éergann—Frﬁhler, VwGO, § 42, hom.57.
siehe dazu Marschall, EFStrG, § 9, Apz.3,8.3%75.
) siehe Msrschsll, EFstrG, % 9 Abm.3, &.375.

£
N
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Auch das Verwaltungsverfshren in den §§ 33,35,
36 scwie in § 19 BBauG, wo neben der Entscheidung
der Baugenehmigungsbehdrde das Einvernehmen mit der
Gemeinde und die Zustimmung der hheren Verwaltungs-
behtrde vorliegen muB, soll nach dem Willen des Ge—
setzgebers einheitlich sain.
Der BMWo bringt dieses in seinem Runderlal an die
Linder vom 25.Mai 1962 zum Ausdruck und weist darauf
hin, man habe gerade deswegen die Form des Einverneh-
mens mit der Gemeinde gewdhlt, um - eine Spaltung des
stddtebaulichen Verfshrens und des bauordnungsrecht-
lichen bei der Beugenehmigungsbehtrde zu vermeiden.
Zwar gei ein zweigleiaiges Verfehren urspriinglich.
geplant gewesen, Jedoch habe der Gesetzgeber die
Finheitlichkeit nicht zeratiren wollen.
In diesem Sinne sind amuch die Verweltungsvorschriften
abgefaBt, die die fiir das Baurecht zustindigen Minister
verschiedenar Bundeslénder aufgrund der Beratungen
der "Arge-Bau" 1).ﬁber die rechtliche Handhabung des
Einvernshmens der Gemeinde und der Zustimmung der
htheren Verwaltungsbeshirde ersrbeitet haben. Danach
worden diese Mitentscheidungsakts als verwaltungsin-
terne Vorgénge_troéz einer Bindungswirkung fir die
Entscheidungebehdrde sufgefaBt 27,

1) Arbeitsgemeinschaft der fiir das Bau-, Wohnungs-
und Siedlungswesen zustindigen Minister ( Senatoren)
der Ldnder.

2} siehe Bad.-Wiirtt.: ErlaB v. 7.8.1962 (GABl. 8.372=
BBauBl, 1962, 5.513);NBW: RunderlaB d.Min.f.Landes-
planang, Wohnungsbasu u.t.Arbeiten v. 15.%.1962
(MinBl. S. 680 (681 unter %) « BEBauBl. 1962, 8.309);
Heagen: BrlaB des MAI v, 19.4.1962 (S5tAnz.5.859 =
BBauBl. 1962, B. 468); Beyern: Bntschlul des M3I
v. 19.4,1962 (MinBl. £.379 « BBauBl. 1962, S.302);
BhPf. Runderlaef des Min.f.Finanzen und Wisderaufbau
v. 4,9,1962 (MinBl. Sp. 1127 « BBauBl. 1962,8.61%),
dsr als einziger Runderlsf die Zustimmung der hiheren
Verwaltungsbehtrde als Verwalitungsakt auffaBt.
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© FRISCENANN-WELNGART 1 begegnen dem Argument, der
Gesetzgeber habe nur ein e inhe i t11c¢ heas
Vorfahren gewollt, mit einer loglschen Spitzfindigkeit:
Ihres Erachtens 1ldéBt sich in k e i n e m Fall naoh-
weisen, daB der Gesetzgeber mehrere rachtlich selbstin~
dige und damit snfechtbére Entecheidungsen habe v e T -
hirpdern wollen,

Freilich hsben die beiden Autoren mit dieser Fest-
stellung racht; nirgends 180% gich ein solcher aus-
dricklicher Binweis finden. Dieses darzulegen, war
such nicht notwendig. Wenn man nimlich etwss Positives
will, braucht man picht susdrileklich hervorzuheben,
da man das Negative verhindérn will. Sc brauchte der
Gesetzgeber nicht ausdriicklich darsuf hinzuweisen,

er wolle mit seiner Regelung zwel gesonderte Ver-
fshren verhindern, wenn er in selnen Materislien
gleichzeitig seiren gegenisiligen Willen hinreichend
zum Ausdruck brachte. :

Inm Ergebnis ist allerdings FRISCHMANN-WEINGART recht
zu gaben 2).

Spllten EYERMANN-FROHLER oder MARSCEALL mit dsm
Hinweia auf den sog. Willen des Gasetzgebers dle
subjektive Vorstellung der am Gesefzgabungsverfahran
bateiligteﬁ Orgape im Sinn haben ~ upd zumindest der
Hinweis MARSCHALLS suf die Anregung des BMinWo 1H8%
darsuf schlieBen -, so sind ihre Rickschliisse sus
diesen Normvorstellungen der Gesetzesverfassar auf
den Rechtscharakter der Mitentscheidungsaktie von
vornheréin nicht stichhaltig; denn diese bilden zwar
ein wichtiges Auslegungskriterium und hsben nach

1) aiehePrischmann-Weingart in DEV 1962, 5. 721
{ 72% untey 4J.
2) Vgl. Frischmann-Welngart in DGV 1962, 5. Y21
( 725 unter & a).

- 5§ -

IARENZ 1) gewissermaBen die Vermutung fiir sich, "das
Ergebnis verniinftiger Uberlesung zu sein; doch sind sie
fiir den Ausleger nicht verbindlich."

¥aBgebend is% vielmehr der in einer Gesetzesvor-
schrift zum Ausdruck kommends objaktivierte Wille

des Gesetzgebers ). Verstehen EYERMANN-FROHLER in
diesem Sinn den Willen des Gesatdebers, s0 ist ihre
Verasllgemeinerung des Zustimmungsvorbeshaltes nicht
haltbar, ds die Rechtserheblichkeit eines Mitwirkungs-
gktes mindestens " d enk ges e tz1ioh
niecht sausggeschlos sen ist" 33,
Dieses rdumt sogar dss BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

ein 4), das die EntschlieBung der mi£wirkenden Be-
hiirde dann als Verwsltungsakt ansieht, wenn der Mit-
wirkungsekt derart selbstidndige Bsdautung'hat, dald

der Mitwirkungsbehbrde die susschlieBliche Wahrneh.
mung bestimnter Aufgsben und die alleidigs Geltend-
mgchung besopderer Gesichtspunkta dbertragen sei.

1) siehe Larenz, Xethodenlehra, S, 258 unter 4.

2) siehe BVerfG in B 1, 5,299 é 312); Larenz,Matho-
deniebre, 5.240, kommt zu demselben Brgebnis und
falt das Erkenqtnisziel aipner Jeden Auslegung
dahznge?end " dan pormativen Gesetzessinn zu er-
nitteln". Das bedeutet gleichsam eine Synthase
der Jewells zu einseibtigen subjekiiven uwnd ob-
Jektiven Theorie.

3) aiehs Frischmson-Weingart in DSV 1962, 8. 721
( 725% unter 4 a). .

43 siahe BVwG v, 10.7.1958 in NIW 1959, 5. 590
= D6V 1959, 5. 61 betreffs § 49 Abs.q 8.2
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J) Kein Verwsltungsakt wegen Verstreichens der
Rechtsmittelfriss.,

Als schwerwiegender meg das Argument von
KRATZER 1) und REITER 2) erscheinen, die Entschei.
dungsbehdrde brauche iq}ihrer Mitteilung gegeniiber
der Zivilpersom nicht zu verlautbaren, daB nicht
#ie, sondern die Mitentscheidungsbahorde eine ab-
lehnende Haltung einnehme; wolle man nun dis
Zustimmung bezw. deren Versagung, die Einverneh-
mens - oder Einverstiéindniserklidrung, den Wider-
spruch oder Einspruch als Verwaltungsakte anséhen.
60 versfrezche u.U, die Rechﬁsmittelfrist, da die
Zivilpexrson sufgrund der maﬁgalnden Begriindung
sich nunmehr im Widersprucheverfahren sn eine un-
zustindige Behirde wende.

Dor letzters Hinwais wirkt iiberspitzt; denn spi-
testans bei Erhait des Widerspruchbescheides wer-
den Jja die eigentlichen Ablehnungspgriinde der Zivil-
person offenkundig, da asuch die:WiderspruchabehBrde
&n den bindenden Mitentscheldungsakt gebunden ist,
dieses in ihrem Rescheid zum Ausdruck bringen muB
und damit den Betroffenen ablehnend zu bsecheiden
hat 3). . )

Unabhingig davon erweist sich die Meinung der go-
tannten Autoren, die Entscheidungsbehirde brauche
die Ablehnungsgriinde im einzelnen nicht Garzulegan,
als bedenklich, vor allem die Unterastreichung
KRATZERS *)| vielleicht sei des Aufzinlen der Geiin.
de sogar untunlich.

1) siehe Kratzer in BayVBl. 1958, 5.74 (75 unter 2a)
derselbe in BayVB1.1959, S5.90 (90).

2; siehe Reiter in BayVB1.1959, S.247 ( gu?).

5) ebenso Friauf in DGV 1961, S. €66 ( 6 2,Arm.76).

4) siehe Kretzer, ebenda.

.
3
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Freilich becteht keine allgemeine GﬂBé%zeSvorschrift,
glle schriftlichen ( belastenden) Verwaltungsakte mit
elner Begriindung suszustatten, sber es 1#B%t sich dersus
fir die Verwalfungsbehﬁrden nicht dss Rech$ herleiten,
Jegliches Aufzihlen der (Avlehnungs-)grinde zu unter—
lassen; bliebe doch sc die Zivilperson villig im
Unklaren und kinnte keine geeignaten Gesichtspunkte
vorbringen, die einen Widerapruch mit Aussicht auf
Brfolg unterstiitzten. Das sber brichte zugleich eine
gewlsse Entwertung des Rechtsmittelverfahrens mit
sich.

Sc wird men aus Griinden der Rechtssteatlich-
keit uneingeschrinkt fiir alle echriftlich ergehenden
{ belesstenden} Verwaltungsskte einan Begrindungs-
zwang fordern mﬁssen1), Ja, man wird sogar so weit
gehen diirfen, andernfalls die — allerdings heilbare-
Mangelhaftigkeit des so ergangenan Verwaltungsakt332
und die Hemmung der Rechtemittelfrist fiir den Widar-
spruch anzupnehmen 3'.

Fiir die Entscheidungsbehtrde bedeutet nun der Be-
grindungszwang die Verpflichtung, vor allem der
Zivilperson den moglichen Uustand mitzutellen, daB
letzthin im Falle eines ablehnenden Bescheides bei
einer Baugenehmigung die ablehnends Haltung nichs

1) Hinsichtlich des Begriindungszwanges: noch ableh-
nend- Beschlufy des BywG v. 24.9,1953 in DVB1.
1954, §. 224 (225) = E 1, 8.12 (13) = VwRepr.
6, 5.888 (890); wN siehe Klinger,VwGO § 42,Anm.
E III 2 (8.164); teilweise sblehnend: Zechacke,
NJW 1954, 8.413 ( 414). Befiirwortend: apitestens
im Widerspruchsverfshren Begriindungszwang -Hens
J.Wolff I, § So II d 2; Nebirger, Verwsltungs-
recht, 8. 304; Ule in "Recht, Stast u.Wirtschaft"
IIT, 5. 260 (279 unter III 1); Klinger, VwGO,

8 42, Apm.B ITI 2 (S.164) mwN.

ber den Stand der Meinungen beziiglich des Be-
grindungszwanges umfassende (Uberasicht in Begriin-
dung zum EVwVerfG 1963, zu § 30, S.143-146.
Forte. 8.62.
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suf der eigenen Auffassung beruht, sondern einzig und
&llein durch die EntschlieBung der betelligten Behir-
de bewirkt wird; nur wenn s8ie ge s ond er t a
Ablehnungsgriinde vo;bringt, mufl sie selbst diese be-
grinden.

Letztlich aber sind damit Gie PBedenken von KRATZER
und REITER noch nicht vollends beseitigt; depn die
Entscheidungsbehitrde kann dennoch das Gebot, eine
unfassende Begrindung zu geben, miBachten und die
Zivilperson ablehnend bescheiden, ohne im einzelnen
dersuf bhinzuweisen, daf die sblehnende EntschlieBung
nur auf der bindenden Haltung der Mitentscheidungs-'
behtrde beruht. In diesem Falle muBl die Zivilperson-
des Rechtsmittel bei der EntscheidungsbehBrde ein-
legen. Demit liuft sie nicht.Gefahr, die Rechtamit-
telfrist gegeniber dem Verwaltungsekt der Mitent-
sﬁhaidungsbeharda varstreichen zu lassen; denn diese
Frist ist ja - wie bereits hervorgehoben 1) _ sut
Grund der mangelnden Begriindung gehemmt. Erwidert die
Entscheidungsbehiirde, von ihrer Warte sus bestiinden
keine rechtlichen Bedenken, Jedoch habe die Mitent- .
scheidungsbehtrde bindend widersprochen, ihre Zustim-
mung oder ihr Binvernehmen verweigert, so beginnt erst
von diesem Zeitpunkt an die Rechtsmittelfriset gegen
die Mitentscheidungsbehbirde zu leufen, da deren Ver-
waltungsakt erst Jetzt der Zivilperson bekanntgegeben
worden ist3 von diesem Zeitpunkt aleo kann die Zivil-~
person binnen eines Monate Widerspruch bei der Mitent-~
scheidungsbehirde einlegen.

2) zu 8.61: sishe Klinger, VwGC, § 42, Apm,F TII
( 172) wwN; siehe jpsbesondera §§ 30 {13, 35( 1)
Ziff. 4 EVwVerfG 1963.

3) siehe insbesopdere Klinger, VwG0O, wie Anm.2 nwN.

1) sishe B. &1 mwN in Anm. 3 ( yorstehend).

S0 wird in jedem Fall die Zivilperson die
Reéhtsmittelfrist wahren kdnnen, gleichgiltig, ob
sie sofort oder erst nachher durch den aufklérendern.
Bescheid der Eptscheidungsbehbrde Kenntnis iiber die
gesante Rechtslage und vor allem darilber AufschluB
erlangt, suf wessen Verenlassung die Entscheidung
gatroffen wurde.

Damit sber sind die Bedenken von ERATZER
und REITER zerstreut.

£) Kein Verwaltungsakt wegen dss unterschiadlichen
Gerichtsstandes

Dariiber hinaus werden Gesichispurkte apgefiinrt,
die zwar zu bedenken sind, jedoch fir die Beurteilung
des Rechtscharskters der Mitentscheidungsakte
keine Rolle spielen diirfen,
erwgisen sie mich doch 1n diecem Zusammenhang mehr
als ‘Zweckm#Bigkelts- upd rechtspolitische, denn sls
rechtliche Argumente. Sc hat vor allem
KRATZER, der sich grunds&tzlich gegen eine selb-
stindige Bedeutung dieser Beteiligurngsformen aus-
spricht 1 , 8uf Schwierigkeiten hingewiesen, die
sich beziiglich des Ger i ch tes tandes

ergeben konnen, wollte man das Handeln der betellig-
ten

. 1) SBiehe Kratzer in BayVBL. 1958, 8. 74 (75 unter

2 a); derselbe in BayVBl. ﬁ959 5. 90 in Apm. zu
Urteil dea BV¥w& v. 10.7.1958 betreffs § 49 EWG;
ebenso Reiter in BayVBl. 1959, S. 247 (247);
beide Autoren beurteilen jedoch die Rechtslage
pnach dem geméB § 195 (2) Ziff. 3 b VwGO auBer
Krgft getretenen BayVGG vom 25.1X.1946 (GVBl.
8.281) i.4.F. vom 30.IX.4949 ( GVBl. S. 258).



Beghorden Jewells ale Verwaltungsakt ansehen q).
Dies werde vor sllem bai einem Zussmmenwirken von
Bundes~ und Landes?ghﬁrden offenkundig 2 y da man
einerseita die beiden Klsgen nicht suseinander
reiBen diirfe, andererseits.sich aber eine unterschied-
liche Grtliche Zust#ndigkeit der Gerichte ergebe.

Hilt man sich nun die heutige Regelung der
VwGO vor Augen, so besteht in der Tat gemiB § 52
VwGO in dem sufgefiibrten Baispiel ein unterschied-
licher Gerichtsstand, der mbglichsrweise die Zivil-
person dazu zwingt, eine Kiage vor verschiadenen
Vaerwaltungsgerichten anzustrengen, obwohl der enge
gsschliche Zusammenhang einen Yrozef# vor ein und dam-
salben Gericht gebiastet.

Eine Lésung ertffnet die Regelung das § 53
Abs.1 Ziff. 3 VwGO Mwonach dss gemeinschaftlich obere
Gericht auf Antrag des Lligers eines der beiden Ge-
richte als fir die snliegenden Frozesse zustindig
erkldren kann, allerdings nach einhelliger Meinung
in diesem Fell nur unter der Vorsussetzung, deB die
mehreren Beklegten mit den verschiedenen Gerichhs~

Sténden als S t re i tgenocssen gem§§)§ &4
VwG0, §8 59 ~ 63 ZFO verklagt werden kinnen.

1) siehe Kratzer, ebends wie Anm.41, S5.63 in BayVBl.
1959, 8.90 ( 90). :

2) Kratzar widhlt dieses Beispiel, obwohl er die
Moglichkeit eines Zusammenwirkens von Bupdes- und
Landesbehtrden in Form der Mitentscheidungsakte
fagt ausnahmslos verneint; siehe insbesondere in
BayVBl.1958, S.74 { 75/76 unter 2 b).

3) siehe Kthler, VwGO, § 53, Anm.VI;

Ule, VwGerichtsbarkeit, § 53, Anm. I 3;
Klinger, ¥wGO, § 53, Anm. B 3,

Das aber wird man hier bejahen konnen, ist doch die
Streitgenossenschaft nichts anderes ale die Vereini-
gung mehrerer Binzelprozesse zu einem einzigen asus
ZwockmiBigkel tsgriinden 1), wobei vorldufig dehinstehsn
kann, ob es sich um aine einfache oder notwendige
Streitgenossenschaft handelt 2

§ 53 Abs.1 Ziff. 3 VwG0 ertffnet sber nicht nur fiir
der aufgezeichneten Fall eine Ldsung, sondern fir alle
denkbaren Moglichkeiten, in denen die BntschliefBung
der Mitentscheidungsbehirde und der snderen Verwal-
tungeakte sind, und sich dabel ein unterschiedlicher
Gerichtsstand fiir die beidan Klagen ergibt§).

S0 erweisen sich such diese Bedenken KRATZERS als
nieht stichhaltig, einmal, welil sie von vornharein fiir
die rechtliche Beurtellung der Mitentscheidungsskte
keine Bedeutung haben, zum andersn, weil § 53 Abs.1
Ziff. 3 VwGD einen befriediganden Ausweg aufzeichnet.

L) Kein Verwaltungsekt wegen Kostenfrags

Des weiteren werden ko s tenrecht -
1 ic¢c he Bedenken angefiihrt.
S50 verbinde sich mit dem Verwaltungsaktcharskter eines

Mitentscheidungsaktes eine Kostenmehrbelsstung des

Kldgere; miisse er doch u.U. zwei Prozesse fiihren 4).

1) Vgl. Baumbach-Lauterbach, ZP0, vor § 59, Ubersicht,
Anm.1.

2) eiehe dazu Kapitel VII: Prozessrechtliche Eonse-
guenzen. ,

%) Im Ergebnis ebenso ablshnend: Friauf in D&V 1961,
5. 666 ( 675 unter III,4 ¢); Frischmann-Weingart,
DV 1962, 5. 726 unter 4 b sa.

4) siehe Kratzer in BayVBl. 1958, 8. 74 (75).
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Zum snderen ergiben sich Ungerechiigkeiten bei dem
Kostensusspruch, wenn die zussmmenwirkenden Behfr-
den verschiedenan K@rperscheften angehbrten, beide
EctschlieBungen als Verwaltungsakte anzusehen selen,
und der Kliger in dem anhingigen Verwaltungsstreit-
verfahren obsisgte 1)' Gerade der letzte Einwand
deutet praktische Bohwierigkeiten an, die sich bel
niheren Hinschauen als gar nicht so schwerwlegend
erwaisen, da sich auch hier eine zufriedenstellende
Lsung ergibt. D@a zeigen die folgenden Beispiele,
wobei vorliéufig unterstellt wird, daB tatsichlich
die mitentscheidenden Mitwirkungsakte Verwaltungs-
sktschrakter entfalten kénnen:

(1) " Ist sllein die Zustimmung, die Binvernehmens-—
oder Einverstindniserklirung, der Widerspruch oder
Einspruch ein Verwaltungeskt, sc kann nur die Mit-
entscheidungsbehtrde verklagt werden, und nur sie
hat im Falle einer prozessuslen Niederlege gemifB

§ 154 Abs.1 VwG0 die Kosten zu tragen.

(2) 1st dagegen nur des Handeln der Entscheidungs-
behtrde ein Verwaltungsskt, so obllegen ihr allein
die Kosten, falls sie die Klege verliert.

(3) Sipd beide EntachlieBungen Verwsltungsakte,
und gewinnt der Kléger nur den FrozeB gegen die
mitwirkende Behirde, widhrenddessen die wvon der Bni-
scheidungsbehtrde dargelegten Gesichtspunkte nach
Auffassung des Gerichte rech{lich zu billigen sind,
so tragen Jjeweils nur die Mitentscheidungsbehbrde
und der Kldger die Kosten.

1) siehe Eratzer in BayVBl. 1958, 8. 74 (75 unter
2 a); derselbe in BayVBL. 1959, S. Yo { 9o).
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(4) Obsiegt der Betroffene in beiden Verwaltungs-
Btreitverfahren, sc hat Jjede Behorde gesondert die
Kosten zu zshlen.

Irn jedem Fall ergibt sich also eine gerechte Vertei-
lung des Kestenrisikos.

Das aber wird gerade dann nicht zutreffen, wenn man
der Forderung KRATZERS folgt, die Mitentscheidungs-
akte immer sls Verwaltungsinterna einzustufen;

denn pEmlich muB die Entecheidungsbehtrde bei einem
bindenden Widerspruch eine ablehnende Ealtung ein-
nehmen, auch wenn sie selbst eine befiirwortends
Auffassung vertritt, aber dennoch in einem ProzeB
das Kostenrisiko suf sich hehmen 1)

So weist denn auch FRIAUF 2) 2u Recht darauf
hin, eine solche Ljsung erscheine umso bedenklicher,
wenn die zusemmenwirkenden Behbrdan - um bei dem
Beispiel KRATZERS zu bleiben ~ verschiedenen Kirper-
scheften sngehiorten 3 -

‘Wes die Kostenmehrbelsstung der 2 i v i 1 -
Persocn anbaelangt, so trifft dieses der Sache
nach zu, da diese nunmehr Gefahr liuft, zwei Pro-
zesEe anstrengen zu milssen urd im Fslle ihrer prozes-
sualen KFiederlage doppelte Kostern zu zahlen; dieses
bliabe ihr erspart, sihe wman die Mitentacheidungs-
akte als Verwaltungsinterns an; dann braucht nur
e i n FProzel gefiihrt und demzufclge pur e i nm & 1

1)} Das VG Wiesbaden vom 23.12.1954 — II 2 243/54 .
( unverbffentlicht),zitiert im Urteil des VG
Prenkfurt v, %0.4.1957 in BBsuBl. 1958, 8.141,
fihrt deshalb die Kostenfrage gerade zur Unter-
stiitzung des VA -charakters der Zustimmung in § O
Abe.2 BFStrG an.

2) Vgl. Frisuf in D&V 1961, B. 666 (675 unter III 4b)

3) ebenso ablehpend: Frischmenn-Weingart in DSV 1962,
B. 721 ( 727 unter 5).
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®

Kocten entrichtet zu werden.

Auch hier handelt es sich aber um ein r e ¢ h t 5=
politischens Argument, des zwar nicht
vbllig suBer scht gelassen werdsn darf, ashdererseits
aber nicht Grundlage fiir die Beurteilung des Rechtg-
charekters siner VerwaltungsmeBpshme sein kann;
vielmehr sollten solche Gesichtspunkte mohr dem Ge-
setzgaber als Richtschnur seinsr Rechtsetzungetétig-
keit diensn.

Daher hat der Binwend einer mSSlichen Kostenmehrbe-
lastung keine Bedeutung.

@ Eein Verwsltungsakt wegen Erschwerung des
Verfashrens

SechlieBlich Kenn such das Argumedt EYERMANN-
PROHLERS 1V keine Beachtung finden, mit der Qualifi.
kation eines Mitantscheidungsaktss als Verwaslfunga-
akt verbinde sich notwendig eire Er s c h we -
rung des Verfahzrens fir ainen ein-
keitlichen Rechtsweg; denn mit diesen Hinweis kann
man nicht die unmittelbare Rechtewirkung einer Ver-
waltungsmaflnahme gus der Welt schaffen. . - N

Wollte man dennoch so varfehren, sc higRe das
im Ergebniq die Merkmale des Verwaltungsaktsbegriffes
villig aufgeben und jeweils den Rechtscharakter einer
Verwaltungsentschliefung nach dem MaBstab zu bestimmen,
was flir die Zivilperson besser sei bezw. was eine
groBere Erleichterung des Verfahrsms mit sich
bringa.

Lessen sich weitere Argumenta npicht finden,
80 it als Ergebnis der bisherigen Untersuchung

1) siehe Eyermann-Friohler, VwGO, § 42, Anm.56.
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folgendes festzuhalien: Gegen slle vorgebrachten
Bedenken mufl man berechtigte Einwidnde erhebern.

Daher kann man grunds#tzlichnicht die T e ¢ h t -
1ic¢he Moglichkeit ausschliefen, die mitent-
scheidenden Mitwirkungsekte als Verwaltungsskte ein-
zustufen.

2. Argumente gegen den verwaltungsinterpen Cherakter

t@Nicht verwsltungsintern aufgrund der Regelung ir
einem formlichen Gesetz

Des VG WIBSEADEN ') spricht von vormherein
all den Mltwirkungsskten verwelturgsinterne Wirkun-
gen ab, die in einem 'f 8 rm 1 i ¢ henpn Geoset z
geregelt sind; snders Jedenfalls ist die Begrindung
diesas Gerichtes nicht zu verstehen, die Zustimmung
in § 9 BFstrG sei allein schon gufgrund ihrer gesetz-
lichen Regelung ein Verwsltungsakt. Lhnlich hst sich
das OVG MUNSTER 2) gusgesprochen, indem es darauf
hinweist, die gesetzliche Normierung eines Mitent—
Bcheidungsaktes spreche gegen die Annshme eines Ver-
waltungsinternums, da interne Brkldrungen ihrer Ratur
nach in Verwsltungeanordnungen und nicht in formlichen
Gesetzen vorgeschrieben seien.

Weitet man diese Begrindung suf die systema-
tisch pleichgelagerten Fille der Mitentacheidung aus,
80 eriibrigte sich jeds weitere Diskussion iiber den
Rechtscharakter, da diese Beteiligungsformen allein
aufgrund ibrer gesetgzlichen Regelung als Verwaltungs—
gkte eingestuft werden miiRtan.

1) siehe VG Wiesbaden vom 23.12.1954 - IT 2 243/54 —
( unverdffentlicht), zit. in Urt. des VG Frankfurt
vom 30.4.1957 in BBauBl., 1958, S5.141 ( 141).

2) siehe OVG Minster v. 27.3%.1962 in DVBl.1962,

g, 492 ( 493).
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isg
Dem indes nur insewsit beizupflichten, als die ge-

setzliche Normierung die Voraussetzung bildet, einen
Mitwirkungsakt sls Verwsltungsakt zu qualifizierenﬂ);
keinesfslls aber wipd dadurch dessen Rechtscharakter
indiziert. Vielmehr kann die Regelung eines Mitent.
scheidungsaktes in einem férmlichen Gesetz lediglich
gle ein geringes Indiz fir die Verwai-
tungsakteigenschaft gelten. Weitere Schliisse aber
diirfen nicht gezogen werden, des such formliche -Gesetze
und Gemeinverordnungan durchaus Organissationsnormen
bezw. Verwaltungevorschriften enthslten, die der
Rechtssatzqualitit entbehren =/; denn der Charakter
eines Gesetzes gls Rechtssmtz, Einzelfallregelung odex
gar als Drganisationancrm wird nicht durch sa%na 3)
F o r m, sondern durch seiren I nha 1 t bestimmnt.
S0 hat schon OTTO MAYER ) dsraut hingewiesen, dsr
Inhalt einee Gesetzas brauche nicht unbedingt einsn
Rechtssatz abzugeben; ein Gesetz ndmlich %Bnne etwa
bloB eine wissenschaftliche Lehrmeinung widergeban,
eilne Dienstvorschrift cder gar einen Wunsch, eine
Anempfehlung enthalten. ' .

Deshalb bleibt die Moglichkseit nicht &usgeschloasen;
dal} trotz der gesetzlichen Verankerung des Mitwir-
kungsaktes die Regelung nur ale interne Verwaltungs—
snordnung anzusehen ist, die gegeniiber elner im
Verwsltungewege ergengenen Verordnung lediglich den
Vorzug des Vorbehaltes des Gesatzas genielit >

1) siehe Kapitel V, § 1o, 5. 46 1.

2) siehe Obermayer, VA und iRA, § 28, IV 2 (8.132);
derselbe in DVEL. 1956, 8. 674 (674 unter.II);
Lichtenberger in DNotZ 1956, §. 58c {582);

Beitzer, Diss.jur.Mainz 1961, S. 38.

3} siehe Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Binzelskt,
S. 247 unter B ( § 22), der in einer eingehandsn
rochtstheoretischen Untersushung die entscheidenden

Eriterien erarbeitet het, im einzelnen ein Gesatz
els Rechtssatz oder Einzelskt zu qualifizieren.

43 siehe Otto Meyer, VwR,I, § 6, S.67. -

5} siehe auf 3.71. .

L oa -

Dzs zwingt dazu, die ver allem vom VG WIESBADEN
vertretene Meinung abzulehnen 1).

B) Verwsltangsskt wegen mangelnden Rechtsschutzes

Zzhlreiche Autoren versuchen die rechtlicha
Qualifikation eines Mitentscheidungssktes als Verwal-
tungsekt mit elnem Hinweis suf das Rechtsschutzbas-
diirfnis der Zivilperson zu stiitzen und zu unter-
streilchen 2).

DeB'Azgumant des Rechtsschutzbedirfnisses darf indess
nur dann zum Tragen kommen, wenn die Zivilperson nicht
auf sndere Weise in den GenufBl des durch Art.19 Abs.4 GG
garsntierten Hechtsschutzes kommen kann, als durch die
Qualifikation einer Mafrahme als Verwsltungsakt; in
solchen Fillen iet es tatsdchlich notwendig, den DBe-
griff des Verwaltungséktes streng asls Zweckschépfung
des Verwaltungsrechts im Hinblick auf Art.19 GG anzit-
sshen.

¥en wird sber in all den Fillen dis Begriindung einer
Verwaltungshandlung als Verwsltungsakt mit Hilfe des
Rechimsgchutzbediirfnisses ablehnen niisgen, in denen

die MBglichkeit besteht, eben diese zur Diskussion
atehende behfrdliche Handlung suf a nd e r e

We lse siner richterlichen Kontrolle zu unter-
ziehen.

5) zu S.70: siehe Obermayer in DVB1.1956, 8.674(675
unter II) im Anschlufl sn Anschiitz, Erit.Studdien,

-9.

1) ebenso susdricklich ablehrend: VG Frankfurt in
BBauBl. 1958, 5. 141.

2) Bs verweisen suf den Rechtsschutz: Menger in
Vwhrch 53%,(1962) S.76 (78) in Urteilsbaespr. des
BVwG v. 2%.1.1961 (NJW 1961, 5. 1321 mit Anm. von
Beyer); Oehm in BIGBWR 1961, S. 340 (341 unter III);
ghnlich OVG Koblenz in B 2, S.45 ( 47) zu § 4 (2)
ThpfLPVO (= v. 28.8.1952 in rhpfGVBl. 8. 121).
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Gersde letzteres trifft sber beil den Mitent—
scheidungsskten miglicherweise zu, wenn diese auch
im Falle ihres verwaltungs -
internen Charakters richterlicher
Kontrolle unterworfen werden kénnen.

Daher gilt es, die prozessualen Gegebenheiten einer
richterlichen Uberpriifung der Mitentscheidungsakte

bei verwsltungeinternem und bei Verwsltungsakt— ‘
charakter im einzelnen zu untersuchen und insbesondere
zu priifern, ob der Rechtsachutz die Quaiifikation der
MitehtscheidunESakte als Verwaltungsakte gebietet.

(1)  MuB man sowchl die EntschlieBung der Entschei-
dungsbehirde als such die Zustimmung bezw. die Ve:-',
sagung, die Finvernehmens- oder Einverst&ndniserkld-
rung, den Widerspruch oder Einepruch als Verwaltungs-
akt snsehen - und diese Miglichkeiten darf man nach
den vorherigen Augefiihrungen nicht susschlieBen 1)-

o mul die Zivilperson zwei Prozesse fiihran, um in
den GenuB eines umfassenden Rechtsschutzes zu kommen.
4llerdings werder zweil Klsgen nur selten in Frage
kommer, nEmlich in der Regel nur dasnn, wenn die zu-
sammenwirkenden Behiirden jeweils gesondserte Gesichts-
punkte vorbringen, die endgiiltig zur ablehnenden
EntschlieBung fiihren; hat aber die Mitentscheidungs-
behtrde zugestimmt und nur die Entscheidungsbehbrde
abgelehnt, oder aber umgekehrt nur die Mitentschei~
dungsbehbrde widersprochen, die Entscheidungshehbrde
aber zugestimmt, so brsucht die Zivilperson nur eine
Klage anzustrengen.

Wenn aber tetséchlich der seltenere Fall eintritt,
daf beide BehbBrden veneinandexr unabhéngige Ableh-

1) siehe Abschnitt 2 Kapitel VI, § 12 s, 1, S.50.
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nungsgriinde vertreten, so muf die Zivilperscn Jeds
Behérde gescndert verklagen; nur eine Klsga gegen
die Enischeidungsbshbrde wird der Zivilperson in
diesem Fall nidmlich nichts niitzen, da die Varwal-
tgngsrichter gem. § 113 VwGO nur iiber den Zur ge-
richtlichen Verhandlung stehanden Verwaltungsakt,
hicht aber zusitzlich iiber den Mitentscheidungesakt
mit Verwasltungssktcherskter entscheiden kﬁnnen.1) 2)
Selbst wenn men in diesem Fall dem Gericht ein
Inzidentprifun g8 recht beziglich
der nicht den Streitgegenstand bildender Ent—
schlieBung der beteiligten Behidrde zubilligen woll~
te, 80 riitzte such dieses dem Kldger werig, da men-
gels einer besonderen verfahrensrechtlicher Grund-
lsge das Verwaltungsgericht eine Behbrde nicht
inzidenter zu einer bestimmten Verwaltungshandlung

‘verpflichten kann, sondern nur iber den den Streit-

gegenstand bildenden Verwaltungsekt birndend mit
Rechtskraftwirkun & entscheiden
kann

1) Dieses ergibt sich fiir die Anfechtungsklage
aus § 113 Abs.q S.1 VwG0; fiir dia Verpflich~
tungsklage aus § 113 Abs.4 Vw(O.

2) Dsher isd es im Brgebnis richtig, wenr die fol-
genden Autoren und Gerichte eih rechtliches Un—
vermfgen der Gerichte annehmen, die Mitentschei-
dungsekte mit VA - c herakter in einem
ProzeB nur gegen die Entscheidurgsbehirde nache
zupriifen; allerdings ergibt sich dieses erst als
¥ olge des Vi-Charskters und kaon deshalb
nicht zur Begriindung des VA-charakters hersnge-
zogen werden, da die Folge eines TB nicht zu
dessen Begriindung dienen darf. Siehe im einzel-
ben: Kohlhammer-Grauvogel, BBauG § 14, VI, 3 b,
dd, Klege nur gegen Entscheidungsbehbrde wire
auf sins fiir die Behbrde unmégliche Leistung ge-
richtet; in diesem Sinne auch: Bshm in BauVw.
1958, S.400; OVG Koblenz in E 2 S5.45 (49);
ebenso in D&V 1961, 8. 117 (118); VG Stuttgart
in BBauBl. 1957, S, 125; OVG Miinster in D5V 1962,
8. 833 (B834); VG Wiesbaden Ve 25.12.1955, zit. in
Forts. 8.74. '



Diese Ausfilhrungen erhellen die Notwendigkeit

zweier Frozesee in diesem Fall, die sich Jedoch u.U,
durch das brozeasusle Mittel der Streitgenossen~
schaft verbinden lassen )

(2) Entfsltet ein Mitentscheidungsakt lediglich
verwaltungsinterne Wirkungen, se brsucht die Zivil-
pexson nur eine Klage gegen die Entscheidungsbehbr-
de anzustirengen.

In diesen gerichtlichen Verfahren hat dams Verwsl—
tungsgericht das Recht, die gesamte materielle
Rechtslage zu Uberpriifen, also insbesondere such
den Mitentscheidungsakt. Das ergibt sich sus der
Unselbstdndigkeit dieser Beteiligung, die in dem
Bescheid der Entscheidungsbehbrde aufgeht, ohne ‘
selbst mit unmittelbarer Rechiswirkung einen Sirnzel-
fall gegeniiber der Zivilperson zu regeln und ohne
selbst die Entscheidungsbehdrde in ihrer Ent-
schlieBungsfreiheit einzuengen. Insofern wird derx
Zustindigkeitabereich der Entascheidungsbehirde

ip diesem Fall nicht durch die Bateiligung der Mit-
entscheidungsbehirde beschnitten, und das Gericht '
kann deher mit Rechtskraft in vollem Umfang die
Rechtslags ﬁbexprﬁfen.a) ’ ' '

2) Forts zu $.73:
Urteil des VG Frapkfurt (BBsuBl. 1958, "S.144).
%) ebenso Menger in VwArch 53 (1962), 8. 78,Anm.14.

1) Betreffs Streitgencssenschaft siehe Kapitel VII,
§ 16 8 ( B.14% 1£1.) :

2) ?a das BYwG die Zustimmung bezw. deren Versagung
in § 9 Abs.2 BFetrG als Vwinternum ansah, kam
es folgerichtig zu einem unfassenden PriifungsRe
Siehe in IKT 1963, S.256.
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Aufgrund dessen besteht liberheupt kein Bediirfnis,

den Gedanken des Hechtaschutzes heranzuziehen, um
die Verwaltungsakteigenschatft eines Hitentscheidungs—
ghtas zu unterstreichen‘odex gar zu begriinden,

da der Kliger unebhingig vom Rechtschsrakter dieser
Beteiligungsformen in den GenuB des vollen Rechts-
schutzes kommt 1).

H) Nichtverwaltungsintern wegen der Bindung der
Gerichte an das Gesetz

FRIAUF 2) varsucht den Verwaltungsaktscharakter
einer Zustimmung bezw. deren Versagung mit einem Hin-
wels auf den Grundsatz der Gebundenheit der Gerichte
an das Gesetz zu begriinden oder zumindest zu stiitzen.

Dieser Grundsatz verschlieBe den Verwaltungs-—
richtern die Migglichkeit, die Entscheidungsbehirde
in einem snhdngigen ProzeB zur Brteilung einer Ge-
nehmigung zu verpflichten, ohne dsB die vom Gesetz
zwingend vorgeschrisbene Zustimmung vorliege. Daher
bliebe eine Verpflichtungsklage gegenliber der Bat-
scheidungsbehirde ohne Wirkungen, wenn nicht gleich-
zeitig die Mitentscheidungebehfrde verpflichtet wer-
den knne, die notwendige Zustimmung zu erteilen.
Das aber sei gem. § 42 Abs.1 VwGO nur mbglich,
wenn man den Mitentscheld-
dungsesaeakt als Verwaltungsaeks
einstufe. '

1) Sa hat der Verweis auf der mangelnden Rechts—
schutz nur dort seine Berechtigung, wo tatsich-
lich der Mitentscheidungsakt VA-charskter ent-
faltet.

2) Biehe Priguf in DBV 1961, 8. 666 { 674);

im AnschluB daren auch OVG Miinster vom 11.2.1962
in DBV 1962, 8. 833 ( 834).
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Vergegenwdrtigh man sich nun die Rechtelage
bei einem Zustivmungsvorbehalt mit verwaltungainter~
nem und mit Verwaltungsaktcharakter, so trifft die
Melinung FRIAUFs sicherlich fiir den letzteren Fall
zu: dann iat nﬁml}ch das Verwaltungsgericht tat-
sdchlich gehindert, in einem ProzeB nur gegen die
Entscheidungsbehtrde diese-zur Erteilung der Geneh-
migung zu verpflichten, da dle gesetzlich geforderte
Voraussetzung der Zustimmung mit Verwaltungsaktcha-
rakter noch nicht vorliegt und das Gericht nur Gber
den zur Verhandlung stehenden Verwaltungsakt der
Entscheidungsbehiirde, nicht aber iiber den Zustim-
nupngsveorbehalt mig Verwalbﬁngsaktcharakter ent-
scheiden kann l). S0 darf sich des Gericht nichs
ohne weiteres Uber die fehlende Zustimmung hinweg-
getzen, sondern hat lediglich dariiber zu befinden,
ob die voen der Entscheidungsbehdrde selbsténdig vor-
geébrachten Ablehnungsgriinde berechtigh sind oder
nicht, Dariiber hinaus aber kann der Klage nur inso-
weit statbgegeben werden, als die Entscheidungsbe-—
hirde im Urteilsspruch zur nochmaligen Vorlage des
Antrages an die Mitentscheidungsbehdrde verpflich-
tet wird., <)

Dieses Unvermigen des Gerichts, in einem Pro-
zel nur gegen die Entscheidungsbehdrde diese zum Er-
taB des verwaltungsverbundenen Verwaltungsaktes zu
verurteilen, ergibt sich jedoch erst sls F o lge
des Verwaltungsaktcharakters des Mitentschei-
dungsaktes. Im Falle einer verwaltungsintern ver-
sagten Zustimmung diirfen nimiich sehr wohl die

1} Anders Heitzer, Diss.jur.Mainz 1961, 5.107.

2) Siehe VG Wiesbaden v.23.12.1954, zitiert in dem
Urteil des VG Frankfurt v.30.4.1957 in BBauRl.
1958, s8.141 (141).
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Verwaltungsrichter die gesamie materialle Hochtslage
iberprifen und die Entscheidungsbehbrde verpflichten,
den verwaliungsverburdenen Verwaltungsakt zu erlassen,
dz dann die den Streitgegenstand bildende EptschlieRung
der Entscheidungsbendrde die verwsltungsinterne Mitent-
scheidung mitunfaBt 1); insofern tasucht in diesenm

Falle fiixr des Verwaltungsgericht such gar nicht arst
die Frage auf, ob sie nicht auch die Mitentscheidungs—
behtrde trotz ibhrer verwsltungsinternen EntschlieRung
verurteilen kann, '

Wenn nun aber des Unvermbgen des Gerichts, bei einer
fehlenden Zustimwung mit Verwsltungsektcharakter die
Entacheidungsbehbrde zur Erteilung elper Genehmigung

zu verpflichten, sich erst als F ol ge des Varw
waltungsskicharakters der versagten Zustimmung ergibt.

8o darf man dieces nicht els ein den Verwaltungsakt-

charakter b e g'r ind endesa Argument ansehen;
denn die Folge eines Tatbestendes darf niemals zu
dessen begriindung herangszogen werden.

Diesen Fehler sber begeht FRIAUF, wenn er mit
diesen prozessualen Gegebenhsiten den Verwaltungsakt-
charakter einer im Gesetz zwingend vorgeschriebenen
Zustimmung, - und zwingend vorgeschrieben iest Jeder
gesetzliche Mitwirkungsakt unabhingig von dessen
Rechtscharakter -, stiitzen oder gar begrinden will.

J) Nicht verwalfungsintern wegen klarer Abgrenzung
der Verwaltupgsriume

Da man die Folge eines Tatbestandes niemals zu
degsen Begriindung heranziehen darf, ksnn man auch
nicht die Verwaltungsakteigenschaft der Mitentschei-
dungeekte mit dem Argument zu stiitzen versuchen, damit
verbinde sich die rabhtsstaatlich zu fordernde klare

1) SBiehe such Kapitel VI, § 12, 1 (P ), B.74 unter (2)
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Abgrenzung der Verantwortung der zusammanﬁixkendeﬁ
Behtrden 1); Genn auch die mit der Quslifikation |
eines Mitentscheidungsaktes sls Verwsltungsaki ver~-
burdena ibersichtiiche Trennung des Verantwortungs-—
bereiches ist nur eine F o 1 g e. Sie ist aber
nicht sls ain rechtlicher Gesichtspunkt zu waften,
der bei der Beurteilung siner Zustimmung odar eines
Widerspruches eine Rolle spielen darf, zumsl dieser
Hinweis Gberdies rechtespolitischaer
Hatur ist.

g Nicht verwaltungsiptern wegen prozessualer
Verantwortlichkeit

Gewichtiger aber mag die Meinung FRIAUFS er-~
2), ¢8 entspreche einem, nsch seiner Meinung
aus § 78 Abs.q Ziff. 1 VwG0 ersichtlichen, ungeschrie-
benen G rundsat z des VerwasltungsprozeBrechts,
daB einzig und allein die nasch auBen hin zustindige
Behtrde ikhre Entscheidung asuch prozessual vertritt.
Da der Gesetzgebar bei den bindenden Mitentschei- .

scheinen

dungsekten d¢ie Wanrnehmung einzelner Ilnteressen mégQ
licherweise aus dem Zustédndigkeltsbereich der Ent-~
scheidungsbehirde susgeklammert-hat, trage deher die
Hitentscheidungsbehirde auch dafiir die Versntwortung
und miisse deshalb auch ih einem gesonderten Verwal-
.tungsstreitverfahren 2ls verantwortliche und

1) Vgl. Stich in DVBL. 1963, 5.19% (198 unter V:Die
Qualifikation der Mitentscheidungsakte im BBauG
als Verwsltungsakte bietet den Vorteil einer -
klaren Abgrenzung der Zustidndigkelten.

2) Siehe Priauf in DoV 1961, S.666 (673/6741}; Friauf
fiihrt dieses zwar im Zussmmenhang mit der Ablehnung
des Inzidentpriifungsrechts sus, gebraucht seine
Parlegungen in der Felge seiner Untersuchung aber
sls Argument fir den VA-Charskter des bindenden
Zustimmungsvorbehaltes. .
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nach sufen hin zusténdige Behorde verklsgt warden 1).

. Gegen diese lieinung spricht entscheidend die
Methodik, sus der Verantwortlichkeit der Kitent-
scheidungsbehtrde die selbsténdige Anfechtbarkeit der
Zustimmung. bezw. deren Versagung mit zu begrinden 2zu
versuchen. Cb der Betroffene nimlich gegen das Ver-
waltungshandeln der mitwirkenden Behirde vorgahen
kenn, richtet sich #llein nach dem Vorliegen eines
Verwaltungssktes; nur wenn also die Mitentscheidungs-
akte unter die Vorausseftzungen eines Verwaltungsaktés
subsumiert werden kidnnen, werden diese einer besonde-
ren richterlichen Eontrolle in einem eigenstindigen
ProzeB unterworfen. Daher ist es methodisch nicht
gerechtfertigt, unter snderem die gesonderte Anfecht-
berkeit mit Merkmalen zu rechtfertigen, die zwsr des
Vorliegen eines Verwaltungsaktes vermuten lassen, fir
sich allein die Hechtserheblichkeit der Mitentschei-
dungsaktae jedoch noch nicht bedingen.

Wenn FRIAUF 27 und ebenfslls SCEEEREARTH 0/,
STICH *7 und JUNG °7 im Binblick suf dss BUNDESVER-
WALTUNGSGERICHT 53 dariiber hinaus zur Rechtfertigung
des Verwaltungsaktcharskters der Mitentscheidungsakte

anfithren, es sei mit der verfassungsméBigen Kompe—

tenzverteilung"” nicht zu vereinbaren, der Entschei-~
dungsbehirde die Verantwortung vor Gericht fiir einen
Mitentscheidungsakt sufzublirden, von deren Gessta-

midBigkeit sie mBglicherweise nicht Uberzeugt ist, so

1)} Im AnschluB daran auch Jung in NJW 1562,5.8617(620).

2) Siehe FRIAUF in D5V 1961, S.e66 ( 675).

%) SBcheerbarth, Allg.BauQR, § 451, 8.251.

4) Stich in DVBl. 1963, 5.193 (198} spricht allerdings
nur ven einem verwaltungspraktischen Vorteil.

53 Jung in NJW 1962, S8.617 (620) spricht ebensc vor-
sichEig sus: "Es wHre ZuBerst unbefriedigend,wsnn

6) Siehe BUYwG v. 10.5.1955 in NJW 1955,8.15%0 (1532).



kann such diaser Meinung nicht gefolgt werden; gibt
a8 doch im Verwasltungsrecht Fdlle, wo in der Tat
gerpde die verklagte Dehdrde fiir eine Verwaltungs-
hendlung eicstehty die sie zwar vorgsnommen hat,
aber dennoch fir mangelhaft hielt. Bs sind diss vor
allea die MeBrnahmen, die suf Weisung ergehen.

Hier mufi die welsungsgebundere Behbrde unter

Umsténden einen Verwaltungsskt erlascen, den sie
zwal als rechtswidrig erachtet, und spiterhin auch
vor Gericht vertreten, ocbwohl sie letzthin die
i nterne Verantwortung nicht trégh.
Daher kann such diezem Argument nicht so groBe Trag-
welite beigemeseen werden, um gleichsam sls Gegenbe-
vels des verwsltungsinterren Charakters der Mitent-
scheidungsakte bezw. ale ein die Verwsltungsaktsei~
ganschaft mitbtegrindendes Merkmal zu dienen.

Lzssen sich dariiber hinsus keine Argumente
finden, die zwingend gegen den verwaltungsinternen
Charskter der Mitentscheidungsakte mprechen, so dasrf
zuch die rechtiiche Moglichkeit nicht ausgeschlossen
werden, diese als vexwaltqusintern einzustufen.

%) Argumente gegen die Mittelmeinung

S0 bleibt als letzies zu untersuchen, ob die
Entschliefungen der Mitentscheidungs- und Entschei-
dungsbehrde such g e m @ i n s & @ einen Verwal-
tungsakt bilden kbnnen.

Diese Meirung hat der VGH MUNCHEN zu § 49 EWG ver-

1)

treten y wobel gllerdings sus der Urteilsbegriin-

dung

1) Siehe VGH Miinchen v. 5.7.1956 in BsyVBl 19586,
£.31% ff. = VKBl. 4957, S.60; ebenso VG Berlin
Ve 132.7.1954 in JR 1954, §.433 ( 434) batr. § 18
Abs.2 beriPlanungsG v. 22.8.1949 - VOB1.I,5.3%01;
im ApschluB an BayVGH Stern in BayVB1.1957,5.86
Anm.8; offensichtlich auch Clasen in NJW 1959,
8.752 (754): Beide EntschlieBucrgen werden in der
Vereinigung ein einheitlicher Rechts- u.VA; wN
siehe Heinze in Vwirch 52, 8.275, Apm.81.

picht klar hervorgeht, iowieweit nur eine ver fah ~
rensrechtliche Zusannenfassung der beicen
EntschlieBungen gemeint ist oder eine r e ¢ h t 1 i -
che 3 auf der einen Seite spricht ni#mlich das Gericht
vor einem " gemeinsamen” oder "gemeinscheaftlichen”
Verwaltungsakt der beiden Behdrden, andererseits sind
nach Auffassung des erkennenden Senats b e i ds Bpg—
schlieBungen, wenn auch nur gemeinsam, anfechtbarq) 2).
Anscheinend het jedoch der VGH MUNCHEN rnur eine verfsh-
Ieuggechtliche Koppelung im Auge. DPas wird oifenbar,
wenn/in der Folge seiner Urteilsbegriindung fortfghrt,
eine Verpflichtungsklage nur gegen die Entscheidungs—
behtrde scheltere, wenn nicht auch ihre Entschlisfung

" ain Verwaltungsskt oder wenigstens Teil eines solchen

sei". 3) .

Eine rec ht liche Zuszemenfassung des
Miteﬁtschaidungsaktes und des Hendelns der Entschei-
dungsbehtrde zu einem einheitlichen Verwaltungsakt
erweist éiéh auch rechtlich schlechterdings als unmig-
lich, de dis Zusténdigkeitsbereiche der zusammenwir-
kenden Behtrden in diesem Fall nicht ﬁie bei den ge-
meinsamen Mitwirkungsekten identisch sind, sondern
der der Bnitscheidungsbehirde waiter, der der Mitent-
scheidungsbehrde nur fiir einen bestimmten Bereich

1) siehe VGH Miinchen in BayVB1.1956, 5. 313 (315%).

2) Diese Unklarheit hat sich in der Folge in Rspr.
u.Literstur bemerkbar gemacht: Das OVG Hamburg in
DoV 1959, S. 546 (547) fsBt es als rechtlichs Zu-
sgmmenfassung suf; ebenso Heinze in VwArch 52(1961),
5. 275, wihrend-dessen Frisuf ( 5.671) eine verfah-
reksrechtliche Kopplung meint.

3) siehe VGH Milnchen in BayVBl. 1956, S. 313 ( 315).
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abgegrenzt ist; hat doch der Gasetzgeber die Mitent-
scheidung einer anderen Behdrde nur deshald gewidhlt,
um sben ganz beatimmt?, in Bich abgeschlossene, bBf-
fentliche oder private Belange ip besondererx Form zu
wahren., So hat z.B. in den Vorschriften des BBauG
die CGemeinde die besondersn plenungsrechtlichen Ge-
gsichtspunkte zu beurteilen, wihrend der Bﬁuganahmi~
gungs-, al8 Entecheidungsbenhtrde alle iibrigen bauord-
pungsrechtlichen Belange zur Prifung obliegeh.
Gleichgiiltig pun, ob im Binzelfall der Zustdpndig-
keitsbareich der Entscheidangsbehdrde den der mitwir-
kenden Behdrde mitumfaBt oder nicht, so 1&B% sich Jje-
denfalle mit Sicherheit ssgen, daB deren Wahrnghungs-
zustindigkeiten keinesfslls in der Regel in vollem
Umnfepg identisch sind. Daher fassen die in Form der
Zustimming, der Einvernehmens- oder Einversténdpis-
erklirung, des Widerspruches oder Einspruches zusam-
renwirkenden Behfrden niemals eine gemeinschaftliche
EnteschlieBung, flir die sie gemeinsam mis unmittelbarer
Rechtswirkung gegeniiber der Zivilperaon nach aulen hin
auftreten, sondern Jjede DBehbrae entscheidef lber die
ihr zur Prifung obliegenden Belangs, wobel dié Mitent-
scheidungsbehtrde nur genz besonderse Gesichtspunkte,
die Entscheidungsbekbrde slle ilibrigen oder gsr augh
die der beteiligter Behizrde wahrzunshmen hat.
Entgegen den gemeinsamen Mitwirkungsakten stim-
men slse bei den Mitentscheidungsakten die Zustdndig-
keitsbersiche der zusammenwirkenden Behérden nichi
iiberein: Wihrend dort die Behtrden in vol len
Unfang dieselbenGesichtapankte iiberprifen und eine
gemeinseme Brtscheidung erarbeiten, waichen bei den
Mitentscheidungsakten entweder die Zustindigkeita-
bereiche vopeinander ab, d.h. die Gesichtspunkte,
die der Entscheidungsbehtrde zur Prifung obliegsn,
diirfen von der MitentscheidungsbehBrde nicht ge-
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prift werden und umgekehrt, oder sber die Entschei-

dungs- darf auch Belsnge der Mitentscheidungsbehbrde
wahren, hat sber dariiber hinaus Gesichtspunkte wahr-
zunehmen, deren Priifung der Mitentscheidungsbehirde

bei der zu fdllenden Entscheidung veraschlossen blei-
ben. :

So liegt hier bel den Mitentscheidungsakten
keine gemeinssme Bntscheidung vor urnd folglich such
kein gemeinschaftlicher Verwaltungsakt 1), da sich
im Gegensatz zu den gemeinsamen Mitwirkupgsakten
die Wahrnehmungszustindigkeiten n i c h t i n
vollem Umfang decken.

So bestehen Dei der rechtlichen Beurteilung
der Mitentscheidungeakte nur zwei Wage:
Entweder entfslten diese nur verwsltungsinterne Wir-
kungen, oder aber sie regeln mit unmittelbarer Rechts-
wirkung gegeniiber der Zivilperson einen Einzelfall,
haber also Verwaltungsaktcharskter.

b) Lésungsvorschldge in Literstur und Rechtsprechung

Un im einzelnen eindeutig bestimmen zu kdnnen,
wann denn nun ein Mitentscheidungesakt verwaltungsin-
ternen oder Verwsltungsszktcharakter entfaltet, haben
sich Literatur und Rechtsprechung bemiiht, geeignete
Kriterien zur Loésung disser Frage aufzuzeichnen.

1) Ebenso ablehnend Heinze in VwArch.52 ( 1961),
5. 275/276; GroBmarn in Diss.jur. Heidelberg 1964,
8. 77/78 unter Punkt VII c¢; OVG Hamburg vom 28.8.
1958 in DEV 1959, 5. 546 ( 5477,
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1. Der Idsungsvorschlsg OBERMAYERs

OBERMAYER 1) versucht die g e s e t 214 ¢ b
geregelten Mitentscheidungsakte enhand der ihnen zu-
grundeliegenden Vorschriften rechtlich einzustufen.
Hendele es sich bei diesen um "Orgenisationsnormen",
80 kOnne sich das ierwaltungsrechtliche Zusammenwir—
ken nur im innerdienstlichen Bereich shspielen, ohne
unmittelbare Rechtswirkungen gegeniliber einer Zivil-
person zu entfalten.

Habe aber die den Mitwirkungsakt regelnde ge-~
setzliche Vorschrift “"Rechtssatzcharakter", so
wirkt seines Erachtens die ﬁitentscheidung aufgrund
dieser Tatsache unmittelbar nach sufien; die mitent-
scheidenden Beteiligungen seien in diesem Fall Ver-
waltungszkte, wenn darilber hinaus deren erforderii-
che Wesensmerkmsle erfiillt seien 2).

' Voraussetzung fiir die Richtigkeit dieses L~
sungsvorschleges ist die rechtliche Miglichkeit,
daB auch Gesetze Vorschriften ohne Rechtssatzcha-'
rakter, also Regelungen enthalten, die Ve rwa 1l-
tungsverschriften sind und deshalb
gegenilber den im Verwaltungswege ergangenen Verwal-
tungsanordnungen aur den Vorzug des Vorbehaltes des
Gesetzes geniefen, Dieses muf msn, wie bereits hervor~
gehoben, bejahen 5). )

1) vgl, Obermayer in “VA und i.Ra%", § 28 IV 2,
8.1%2; derselbe in DVBL.195%6, B.674 £f; im An--
schlufl daran auch VG Frankfurt in BBauBl.1958
8.141 (141); im AnschlufBl an Obermayer auch
Stecher in DV 1960, 8.374 (376 unter III).

2) Vgl. Qbermayer in "VA und i.RA", § 28 IV 2 und
3, B.132/13%3; derselbe in DVBEL1.1956, S.676 unter
111,

3) Fleiner, Institutionen, § 4, 5.66 mwN, insbes.
in Anm.43,

Erweist sich dies;”MBBERMAYER getzcriﬁne Unterschei-
dung @lso als durchaus richtig, so ktnpen dsriiber
hinaus an sich such keine rechtlichen Redenken entce~
gengehalten werden, da fatsidchlich nur dann die Mitent—
scheidungsakte AuBSenwirkurng entfelien. k¥npen, wenn die
zugrundeliegende gesetzliche Vorschrift Rechtssatz-
charekter haot; snderrnfslls ist der interne Charakter
cffenkundig, ds eins Verwaltungsverschrift, mag sie
auch in einem Gesetz geregelt sein, immer nur verwsl-
tungsintern wirkt 1 .

Jedoch ist die vorgeschlagene L§sung unvollkommen,

da erst n e ¢ b der Feststellung lber den Rechts-
satzchareskter der iugrundeliegenden Vorschriit die
Losungsschwierigheiten beginnen. Das Vorliegen eines
Rechtssatzes ist nimlich lediglich VY or a u s -

B et zung fir die Verwaltungsaktseigenschaft,
beantwortet aber ncch nicht die Frage, ob die einzel-
nen Beteiligungsfeormen tatsichlich unmittelbar einen
Einzelfall regela; vielmehr gibt die von OBRERMAYER
gewlesene Unterscheidung nur dariiber AufschluB, ob
die Verwsltungsbehbrden rnicht mux intern, sondern
auch der Zivilperson gegeniiber
rechtlich zum Zusemcmenwirken
verpflichtet sind.

Daher trigt der Lsungsvorschlag OBERMAYERs npur
teilwedidse dazu bei, den Rechtsschsrakter der
Mitentscheidungéakte zu entschliisseln 2).

1) s¥he Abschnitt 2 Kepitel V, §10, S.46.

2) In Brgebnis ebenso Frisuf in D5V 1961, S. 666
{ €68 unter II). - Frischmenn-Weingart in DOV 1962,
S5, 721 (72% unter II 2 ) lehnen die Meipurng Cher-
meyers " gls nicht praktiksbel" ab, weil durch dige
sen Lésungsvorschlag die Verwaltungspraxis iiber-
fordert werde. Bie verkennen indes, dafl die Lisung
Obermayers im Ansatz richtig ist; zudem is%t ihre
Begriindung etwas fadenscheinig, sieht sich doch die
Vwprexis des Bfteren gerade diesen Auslegungsproble—
men - interne oder Rechtssatzvorschrift- gegeniiber-
gestellt, z.B. bei SonderVQ.



2. Die Meinung MENGERs

MENGER stellt nicht suf dia zugrundeliegende
Vorschrift sb, sondern suf die Art des Zustandekom-
merns der verwaltungeverbundenen Verwaltungsaktie.

Dgs liegt in seiner Unterscheidung in f or m e 1 -

le und B terdelle Verwaltungéakte ba~

o
grindet 1). ‘
Als msterielle Verwaltungsakte sieht-er sll

die Verwaltungshsndlungen sn, die auch von der h.L.
als solche gqualifiziert werden. )

Formelle Verwaltungsakie umfassen dagegen nach seiner
Definition'all die MaBnshmen der an der Entscheidung
des materiellen Verwaltungsaktes beteiligten Verwal-
tungsbehtrden, die diesen erzeugen und bis zu der
Gestalt weiter entwickeln, in der er Gegenstand eines
Prozesses ist 2>. Seines Erachtens entsprechen nim-
lich such diese Verwaltungshsndlungen - zlsoc die
formellen Varwaltungsakte - der von der Wissenschaft
entwickelten, von Hans J, WOLFF klar gefaBten Defi-
nition des Verwaltungsaktes einmal, weil die einzel-
nen Entecheidungen der beteiligten Behtrden, durch
welche inhaltliche Verdnderungen herbeigefiihrt wer-
den, auch suf dem Gebiste des offentlichen Rechts
ergehen 3), und zum anderen, weil diese ebenfalls
eine " Regelung eines Finzelfslles" belnhalten; bedeu-
tet-docch dieses Teilerfordernis des Verwaliungsasktes
nicht, dall die zu $reffende¢ Entscheidung "selbst

¢ie Regelung darstellt, mit ibr identisch-ist. son-
dern es geniige, dal =sis der Kegelung - wenn such nur

1) siehe Menger, Rechtsschutz, § 33, 8. 102-107.

2) siehe Definition des formellen VA bei Mengar,
Rechtsschutz, SchluBbetrachtung, S.260 unter A
2 b. :

%) siehe Menger, Rechtsschutz, S.104.

mittelbar - dient", 17

¥ach MENGER unterliegen indes diese formellen Akte

nar denn der richterlichen Kontrolle, wenn ein ursdche
licher Zusammenheng zwischen formellen und materiellen
Verwasltungsakten besteht 2).

Diese Voraussetzungen h#lt MENGER bei der Varsasgung der
Zustimmung in § 9 Abs.2 BFStrG fiir gegeben., Zwar ver-
binde sich mit diesem Mitentscheidungsakt noch nicht
eine Regelung eines konkreten Falles, aber as geniige
fiir dessen Anfechtbarkéit, GaB dieser der Brteilung

der Baugenehmigung, der eigentlichen Regelung diene?) &)

De auch die Einvernehmens- oder Einverstidndnis«
erkldrung, der Pinspruch oder Widerspruch immer pur
vom Brgebnis her gesehen der eigentlichen Regelung
dienen, muB MENGER auch diese Peteiligungsform als
formelle und Gdamit snfechtbare Verweltungsakte an-
sehen.5

41} siehe Menger, Hechtsschutz, S.105.

2) wie Apm, 1).

3) vgl. Menger in VwaArch So (1959), 8. 395 (396) in

- Bespr. d.Urteils des OVG Hamburg v. 28.8.71958 in
MDR 1959, 8. 522 ff.; ebenso in VwArch S57(1964),
5. 176 { 177/178) in Bespr. des Urteils des BywG
ve 28.5.1963 in DVB1.1963%, 5. 815 ff. - NJW 1963,
5. 2088 ff.

4) Vgl. sbenfalls Urteilsbesprechung in VwhArch 52
(1961), 8. 108 zu OVG Saaerlouis vom 18.3.1960
( in DVB1.1960, S. 523 betr. § 79 Abs.4 searl.
BauG) mit Anm.59. : ‘

5) Es muB jedoch schon hier éarsuf hingewiesen wer—
den, dall Menger in seiner Urteilsbespr. zu BVw(
vom 23.1.1961 ( in NJW 1961, S.1321 mit Apm. von
W. Beyer betr. § 1 (1) Ziff. 1 PGAG) in VwArch
53 (1962),5.76 (78) einen snderen Lisungsvorschlag
bringt, ohne von seiner Unteracheidung zwischen
materisellen und formellen VAen Gebrauch zu machen:
"Mon wird deran festhslten miissen, daf das Mitwir-
ken mehrerer Behdrden am Erlafl eines VA danc sls
selbatdndig enfechtbarer VA anzusehen ist, wenn
die in Betracht konrcende Norm es der einen Behirde
gestattet, eine Entscheidung zu fdllen, die der
anderen behirde die Kcmpetenz nimmt, anderweitig
dber die Sasche gu entscheiden." Diesen Lisungs-
vorschlag verwendet Menger sber nicht weiter:
Forts. 8. 88,



Aufgrubd dieser Aufteilung in formelle und masterielle

Verwaltungsakte findet MENGER eine einfache Lsung fiir

die Anfechtbarkeit der Mitentscheidungsskte; ist doch
nach seinem Lsungsvorschlsg der Verwaltungsrichter der
aigentlichen Froblematik, ob der Mitwirkungsakt ledig~ .
lich der Hegelung d i e o't oder B e lbs t

re gelt , enthoben, weil dann in jedem Fall die
Zustimpung sls formeller Verwaltungsakt snfechtbar

ist. '

Unter "Regelung" ist aber eine "ginseitige, po-
tentjell verbindliche, rechtsfolgebegriindende Crdnung .
eines korkreten Lebenssachverhaltes" - aleo picht ein
Verfahrensonderndessen BErgebnonis ~

zu verstehen.) Eine lediglich vorberei ~
tende, allein der Regelung d i e hende
Verwsltungshandlung kenn riemsls unmittelbara Rechta-
wirkung entfslten und deshald auch niemals i.S. des )
Art.19 Abs.4 GG "eigene Rechte verletzen", sondern nur
die darsuf erfclgende MaBSnahme. Jedoch kann eine der
Regelung d i e ne nd e Verwsltungshsndlung
s elbst eine Regelung enthalten und.
insofern nach auBlen wirken, alac eigene XHechte der
Zivilperson verletzen. ) .
Dsher kann die Vollziehung des meteriellen Verwaltupngs—
aktes nicht schon deshslb ein Verwaltungsakt saein 2 ’

5) Rorts. zu 5.87:

vgl., spitere Urteilsbespr. in VwArch 54 (1963),

5. 205 zu VG Darmstedt v. 17.7.1962 (abgedr. in
DVBl. 1562, S.8795 betr. § 9 (1) 2 HessForstG); eben-
50 in Urteilsbespr. in VwArch 56 (1965), 8. 186

{ 189) hessVGH vom 2.8.1963 (abgedr. in D&V 1964,
8. 744 - hier wiedexr Unterscheidung in formelle und
materiellie Vee; ebenso in Urteilsbespr. in VwArch
55 ( 1964),8.175 (177/178) Anm.

siehe Hans J, Wolff I, § 46 V a.

€0 gber Menger in Rechisschutz, S.106 - die Voll-
zlehung sei zwar kein materieller jedoch formeller
VA, denn sie sel " gleichsam der letzte Akt des
Dramas, welcher zur Regelung des konkreten Sachver-
asltes abrolle”.

o
S S
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weil sie zur Regelung der eigentlichen VerwaltuagsmsGe
habhme dient, eondern weil mie ihrerseits wiederum eine
Regelung enthdlt und damit moglicherweise unmittelbare
Rechtswirkung_entialtet. So kenn zwar eire Zustimmung
der Erteilung der Esugenehmigung dienen, nur dann aber
8ls Verwsltungsakt angesehen werden, wenn &5 i e
8elbst eine Regelung entheédilst
de nur-in diesem Fell "eigene HRechte™ der Zivilperson
verletzt sein kionnen.

Allein die Teilhabe eines Mitentscheidungsaktes
an der HRegelung berechtigt slso noch picht, diesen
als VerwsltungsSekt snzusehen; vielmehr muB der Mit—
entscheidungsakt selbst eine Regelung enthslten.

MENGER hst nur sber bei seiner Lésung keine Be-
griindung angefiihrt, warum denn eigentlich die der
Béugenehmigung dienends Zustimmung bezw, deren Ver—
segung in § 9 Abs.2 BPFstrG zugleich eipe Regelung
eings Finzelfelles enthilt.

Daher 1#Bt sich die Meinung MENGERS nicht zur
Losung des Problems verwenden. '

t

3. Die Meinung HEINZEs
HEINZE '/ teilt die Verwasltungsakte in ver—

schiedene Gruppen ein und prift anhend dieser Bintei-
lung, wenn die Zustiomung bezw. deren Versagung, die
Eipnvernehmens-~ oder ﬁinvarsténdnisarklﬁrung, der Fin-
epruch oder Widerspruch und much die anderen Beteili-
gungsformen unmittelbare Rechtswirkung entfalten und
damit Verwaltungsskteigenschaft heben und wenn nicht.
¥r unterscheidet drei Formen ven Verwaltungsakten 2):

1) Vgl. Heinze in VwArch %2 (1961), 8. 275 ff.

2) Vgl. Heipze in VwAzch 52 ( 1961},5. 275 (280);
such in DBV 1962, 5. 834 (836) in Urteilsbeapr.
zu OVG Minster vom 11.4.41962 ebends.



Die "Verwaltungsakte expressis verbis ", die meines
Erachtens nach ihrem susdriicklichen Inhalt den Apnspruch
unmittelbarar Geltung erheben. Br zihlt hierzu die Ver-
fligungen, Gestsltungen upd Feststellungen.

Dis "Verwsliungsakte ipso facto”, dis gewollt oder
urgewollt in Rechte einzelner unmittelbar eingraeifen.
Die "“Verwsltungsakte ipso iure", denen die Rechtsord-
nung ausdricklich cder implizite, ohne Riicksich$ .

guf ihren Inhalt und ihre Wirkung im iibrigen unmit-
telbare Rechtaswirkungen verleihe.

Wenn die Mitwirkungsakte richt schon als Verwaltungs-~-
akte " expressis verbis" anzusehen seien oder aber
unmittelbare Rechtswirkung " ipso facto" entfalteten,
so kbnne in der Regel ihre Verweltungsaktsqualitiés

" ghpe Riicksicht suf ihre Rechtsnatur (1)" nur

"ipso iore"™ begriindet sein. g

Das setze sllerdings voraus, daf der Zivilperson ein
subjektiv-ffentliches Hecht sui Vernshme oder Unter-
lassen eines bestimmten Mitwirkungsaoktes zustehe;
denp in diesem Fsll habe die Betelligung stets un-
mittelbare Rechtswirkung fiir den Barechtigten.

Ein soléhes subjektiv-8ffentliches Recht kbnrne man.
aber nur dann apnehmen, wenn die Mitwirkung vorwie-
gend und primi#r im Interesse der Zivilperson vorge-
schrieben sei 2).

Aufgrund dieses letzgenarnnten Abgrenzungskriteriums-
Ubezrwisgendes Individual- oder bffentliches lnteresse-
kommt HEINZE zu dem Ergebnis, die Anhtrung der Haupt-
firsorgestelle in § 35 Abs.2 SchwerBeschG .3) sei

1) Vgl. Heinze in VwArch 52(1961), 5. 275 ( 283).

2) siehe Heinze in VwArch 52 ( 196ﬁ), 5. 275 (283).

%) SchwerbeschG., id.F. v. 14.August 1961 (BGBl.ITI,
Nr. 811 1; BSaBl. S.1427).
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nicht deshalb ein Versaltungsinternum, weil es nur
einer gutachtlichen Stellungnshme glelchkommt und
insofern keine Regelung enthilt, sondern weil diese
Beteiligung vorﬁiegena im &ffentlichen Interesse
geschehe 1), die Zustimumung gem. § 12 Satz 3 RAnwO
Brz 2) se¢i nicht deshslb verwaltungsingern, weil
sie keine Bindungswirzung entfalitet, sondern weil
sie in erster Linie im Interesse des ua seine Zulas-
sung ersuchenden Rechtsenwaltes eingeschaltet seij).
Diese Uberlegungen Heinzes begegnen gruadlegenden
Bedenken.

Zundchst bleibt unklar, ob HETNZE in seinen
fusfilhrungen das subjektiv-~8ffentliche Recht im
we diteren (formellen) oder im enge T en
(materiellen) Simnne im Auge hat q)‘ Einmél spricht
er pimiich von einem subjektiv-dffentlichen Recht
vauf Vornahme oder Unterlsssen eines bestimaten Hit-
wirkungsaktes” 5), und das deutet suf ein subjekbive
offentliches Recht im engeren Sinne hin - , an ande-
rer Stelle aber fiihrt er aus, es seil durchaus ein’
subjektives Recht denkbar, das sich darauf beschrén-
ke, "die Mitwirkung einer bestimmten Behfrde zu ge-
wihrleigten" 6}, und das wiederum weist auf ein sub-
jektiv-dffentliches Recht im weitberen Sinne hin,
ndmlich auf das Recht der Zivilperson, dalB ein
rechtlich zwingend vorgeschriébener Mitwirkungssakt
dberhaupt vorgenommen wird.

1) Siehe Heinze in VwiArch 52 (1961), 5.275 (290);
des BVwG vom 8.7.195% in E 9, S.69 ff wvertritt
zu Recht den gegenteiligen Standpunkt und erach-
tet die Anhdrung vorwiegend zum Schutze der In-
teressen des Schwerbeschiddigten.

2) Rechtsanwalbtsordnung der Britischen Zone vom
10.%.1949 (VOBl. BrZ £.80).

%Y Siehe Heinze, ebenda 5,287.

4) Zu dieser Unterscheidung siehe insbes. Wolff I,

§ 4% Tc; §4% IIT & 1 und § 43 III d 1; vgl, da-
zu auch Obermayer in "Stasts- und VwR in Bayern®,
5.128 unter D I und II.

5) Siehe Heinze, ebenda, 5.283.

6) Siehe Heinze in VwArch 52 (1961), 8.29% (283).
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Hat HEINZE ein " volles subjektiv-8fientliches Recht™
im Auge und meint er dieses allein desraus "herlsiten zu
kdnunen, ded die Beteiligung vornehmlich im Interssse der

Geht HEINZE eber nicht von einem "engen", sondern

Zivilperson elngescheltet sel, so ist dieses inscfarn
fehlsam, sle sclche subjektiv-dffentlichen Rechte nur

kraft sllgemeinen Rechtsgrundsatzes, kraft verfessungs-

gestaltender ¥ptscheidung, kraft Gesetzes, das aber
susdricklich dieses Recht hervorhebt, - wie z.B. in

8 4 Avbs.1 BSHG der Anspruch suf Sczisihilfe -, oder
sber durch Verwsltungeakt bestehen 4), nicht sher
allein durch die Tateache begriindet werdsn kinnen,dald
ein Mitwirkungeskt vorwiegend im privaten Interesse
gasetzlich geregelt ist. )

Selbat wenn man sber unterstellt, es besteha
ein Apspruch " auf Vornabme oder Unterlassuhg eines
bestimmten Mitwirkungsaktes" amufgrund seipes Schutzas
iibarwiegender Individualinteressen, so ist der logi-
sche SchluB HEIKZEs von dem Vorllegen des Anspruches,
—spridh subjektiv~-0ffentliches Recht im engeren
Sinne -, auf den Verwaltungssktscharakter des Mit-
wirkungsaktes unrichtig. Bine VerwsltungsmaBnashme,
oder konkret ein Mitwirkungsakt, ist ndmlich nicht
schon deshalb ein Verwaliungsakt, well dsrsuf ein
Apspruch besteht, scondern weil die Betelligung
gelbst die Merkmale des Verwaltungsaktes erfiillt.
Teshald ist die Aphdrung in § 35 Abs.2 SchwerbeschG
nicht deshalb ein Verwsltungsinterpum, weil kein
Apnspruch im msteriellen Sinne suf diese Beteiligung
besteht, sondern eipzig upnd allein, - und nur des~

von einem subjektiv-8ffentlichen Recht im "weliteren”
Sirne sus, - und darsuf deutet nicht silein die oben
zitierte Bemerkung hin, sondern auch das ven FEINZE
hervergehobene Abgrenzungskriterium der iberwiegenden
Individual~ gegeniiber den 6ffentlichen Interessen—,
80 muf ceine Meinupg erst recht sbgelehnt wardan,
denn dann hst die Zivilperson {iberhaupt keiren An-
spruch suf Vornahme oder Unterlsscen eines b.e -

5 timmtenr Mitwirkungeasktes 1 , pur weil
dieser in ihrem Interesse in das Verwsltuongsverfah-—
ren eingeschaltet isf, sondern der einzelre hat nur
einen f o rme 1 1 -~recht1ichen (Abven—

“dungs-} Anspruch, dsf die beteiligte Behsrde

liberhaupt mitwirkt.

Bezieht sich der Anspruch nur darauf, - urd
das diirfte sllgemein fiir jeden Mitwirkungsakt zu-
treffen, gleichgiltig, ob er im G6ffentliichen cder
im Interesse des einzelnen rechtlich zwingend gere-
gelt ist-, 50 kann map erst recht nicht dersus her-
leiten, ein Mitwirkungsskt hsba deshalb Verwaltungs—
sktcharakter. .

S0 erweist sich HEINZEs Lijsungsvorschlag sls nicht
haltbser; vielmehr gilt es, den Rechtascharakter der
i twirkungaskte allein anhend der typischen Merkmale
des Verwaltungssktes, zu denen sich such HEIKZE be-
kennt < » 2u ermitteln 37,

4, Ple Losung des BUNDESVERWALTUNGSGERICHTS

halb-, weil die Anh8rung als mehr oder weniger
begutachtende Mitwirkung selbst keine Regelung
enthidlt, sondern lediglich die Regelung durch die
Entscheidungsbehtrde vorbereitet.

Das BUNDESVERWALTUNGSGERICHT 4) verneint gruhd-
gitzlich ni o h t d&ie Moglichkeit, einen Mitentschei-

; 4) siehe such Bachof, Gedichtnisschrift 1. W.Jellinek,
der die fermellen s8.5.R sbhandelt und zu Recht sagt:
S.R, ist nicht gleich( scil.matérieller)Anspruch-

B. £.29% cder’ Gerichtliche Verfolgbarkeit ist kein
; Wesensmerkmal des s.R.-S. 3o04. .

5 §) siehe Heinze in VwhArch 52 (1961), 8.275 ( 278).
5 - 4) 8. 8.9,

i

1) vgl. Hons J. Wolff I, § 43 ITI & 3.
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dungsakt als Verwaltungsekt zu qualifiziereny viej-
mehr deutet o8 en, eine Zustlmoung habe miglicherweise
gc selbstindige Bedsutung, dal der beteiligten Behirde
" die susschliefliche %Wahrnehmung bestimmter Aufgeben
und die slleinige Geltendmachung btesonderer Gesichte-
punkteiibertragen sei 1 In der Formulierung snders,
dew Sinn nech Ehnlich fikrt MENGER 2) sus, efnenm Mit-
wirkungesakt aiifte man dann als anfechtbaren Verwal-
tungsakt ensehen,"wenn die in Betrscht stehende Norm
es der einen Behirde gestattet, eine Entscheidung zu
fdlien, die der anderen Behizde die‘ﬁompetenz nimmt,’
andervweitig iliber die Sache zu entscheiden.”

Im Grunde erweist sich der vorgat;agene Lisungs--
‘vorschlag des BUNDESVERWALTUNGSGERICHTES als durchaus
richtig, da von vornherein eine selbstindige rechtli-
che Esurteilung des Mitwirkungsaktes fortfills, went
die Entscheidungsbehtrde alle Gesichispunkte iber-
prifen kann, die an sich die beteiligte Behiirde wshr-
zunebmen hat. In diecsem Fsil ndmlich kann die Entschei~
dungsbehdrde aufgrund ihres ellumfassenden P r i -~
fungserechtes die Auffassung der Mitent.
scheidungsbenhdrde sbindern, so dal die Willensent-
schlieBung der beteiligten Behbérde noch nicht eine
sbschlieBende Regelung beinhslten kann; nur wenn die

3) zu S.93: ebenfalls kritisch Menger in VwArch 55
(1964), S. 175 (181 Anm.%0)}; im Ergebnis ebensc
ghlehnend, allerdings mit% snderer Begriindung:Fri-
auf in DSV 1961, 8. 666 ( 671, Apm.62).

4) Vgl. BVwG v.710.,7.1958 in NJW 1959, 8. 590 (590)«
DBV 1959, 8. 61 (61) = BayVBl. 1959,5.88 (89);

BYWG v. 23,1.1961 in E 12, S.20 (23) = DVBL.1961,
8.%375 (376) = NJW 1961, B.1321 (1322). :
1)}Dieser Argumentation haben sich angeschlossen:Mang
in BayVBl. 1959, S, 82 (83); Reiter in BeyVB1.1959,
8. %4? ( 348 unter I); Schuegref in DVB1.1961,8.654 -
(656); derselbe in KIW 1961,5.1956(11957); Fietzonka,
NIW 1961, 5.1425 (1427);VGE Minster v.12.12.1960 in
DVBl.1662,3.349 (342); OVG Miinster v.11.4.1962 in-
)DEV 1962,5.833 (834); Schiitz in NJW 1963,8.2150.
2) 8. 8.95, ) )
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Mitentscheidungsbehrde wirklich bestimmte Gesichbs~
punkte ausschlieBlich wahrnimmt und gufgrund dessen dar
Entscheidungsbenbrde die Méglichkeit zaur Nachprifung und
Abdnderung verschlossen bleibt, kenn die Willensent-
gchlieBung der Mitentscheidungsbehdrée sine hegeiung
pit unmittelbsrer Rechtswirkung enthalter,.

Trotz dieses richtigen Ansstzpunktes verwerfen
FRISCHMANN~WEINGART i die Meinung des BUNDESVERWAL-
TUNGSGERICHTES mit der Bemerkung, damit werde die
bestehende Unsicherheit in der Beurteilung des Rechts-
charakters der Mitwirkungsaskte nicht beseitigt.

In der Tat kann die Formulierung des BUKDES-
VERWALTUNGSGERICHTES nicht voll befriedigen; bleibt
dech die Frege unbeantwortet, wenn denn nun eine Zu—
siimmung s¢ selbsténdige Bedaeutung hat; gerade auf
diese Frage hitte des Gericht nZher eingehen miissen.
Daher kann zwar die Gargelegte Aufimssung dieses
Verwaltungsgerichtes nicht als felsch oder abwegig
bezeichnet werden; man muB sie aber wegen mangelnder
Konkretheit ablehnen 2.

2) zu 5.94: Menger in VwArch 53 (1962), 8.78 in
Urtmlsbespr._des BVwG v. 2%.1.1961; Bhnlich such
Obermayer in DVB1.1958, 8. 140 ( 141 unter 5) in
Arm. zu Urteil des OVG Li neburg vom 10.1.1957 zu
§ 9 Abs.2 BFstrG.

1) siehe Frischmann-Weingart in DoV 1962, 8. 721
(723 unter 2). § 982, ‘

2) Ebenso ablehnend: Kratzer in BayVbl. 1959, 5.90
(90); Groebefin DVB1.1959, 5. 757 (760 annter II).



5. Die Melnung FRISCHMANN-WEINGARTs

FRISCHMANN-WEINGART 17 erachten zundchst die
Rormierung des Mitentscheidungsaktes in einer fiir
die Zivilperson verbirdlichen Rechtsnorm als uparlif-
liche Voraussgﬁzung, un diecan als Verwaltungsakt ein-
etufen zu kbnnen. )

Sicherlich erweist sich diese Forderung sle
notwendige Vorbedingung; dariber hinsua sber muB
die Gesetzesvorschrift Rechissatz~ und nicht nur
Orgenisaticrscharskter haben, da ansonsten dem Mit-
wirkungsskt von vornherein 'sls interne Verwaltungs—
malnshme niemals unmittelboare Rechtawirkung zukommen
kann 2). Das {ibersehen die beiden Autoren, die aus~
driicklich diese von OPERMAYER 3) gotroffene Feststel-
lung wit der Begriindung sblehnen, mit dieser Unser~
scheidung - Rechtssatz~ und Organisationscharaktear -
werde die Verwglturgsprexis liberfordert und zusitzlich
vor neue Auslegungspﬁggﬁeme gestally 4).

Wegiterhin missen/FRISCHMANN-WEINGART die Mit-
wirkungsakte - um ihnen iiberhaupt eine Verwaltungs-—
akteigenschaft zubilligen zu kbnnen - nicht nur '
"verfahrens-, sondern such materiell-rechtlich bin—
dend" ic dem Sinne sein, daf® sich die Entscheidungs~
behtrde nicht iber des Votum der Beteiligten hinweg~

setzen kason 5)6). .

1) in DBV 1962, S. 721 ( 724 unter II 3 a).

2; siehe Abschnitt 4 Kapitel VI § 12 b 1 (8. 84

3) siehe Obermayer in "VA und iRA", § 28 IV 2 und 3,
8. 132/13%; derselbe in DVBl.19%6, 8. 674 ff.;
ebensec Friauf in D8V 19é1, 8. 666 {668 unter IT 1).

4) siehe Frischwann-Weingert in DBV 1962, 8. 721
{723 unter 2).

5) siehe Frischmann-Weingart,ebenda, S.724 unter 3 g.
6) als verfshrensrechtlich bindend sehen ais beispiels-
weise sll die VwmaBnahmen sn, die ein VwVarfahran
erst auslfsen, so u.s. die Weisung der Regierung an
die Kreisvwbehtrde zur Einleitung und Durchfiihrung
des Zwangsabtretungsverfahraens in Bayern gem. Art.

IV Abe.2 bayZAD (v.17.11.1837 in byBS I, §.203)~
8. Frischmann-Weingarti, ebenda, 5.732 unter 3 a.

Fine solch entscheidende Bedeutung messen reben den
genannten Autoren auch Hsns J. WOLFRPR 13. ULE.E),
BACEOF ), FRIAUF *) und der HESS.VGH ) der Bindunge-
wirkung bei, wihrend REINZE ©)| mymrianx-redmism 7,
GROEBE 87, Grossuamy 90, HAUS, 10) prrrzer 1) una-
dss BUNDESVERWALTUNGE GZRICHT das verneiren., Zwar leug-
bhen guch dle Ietzteren nicht die Moglichkeit einss

1) giehe Wolff I, § 46 IT a; § 4€ V ¢ 3; Wolff II,
77, ¥V 3.

) siehe Ule, VwGerichtsbarkeit, § 42 IV 1 g (8.1423};
derselbs in ZBR 1958, 8. 209 ( 209/210 unter I 1)
in Urteilsbespr.des LVG Koln v. 25.2.1958, ekende.

3) siehe Bachof in JZ 1957, 5. 4%1 ( 433 anter Kr.5e);

derselbe in DBV 1957, 8. 245 (243) in Urteilsbespr.
des BVwG v. 7.12.1956,ebenda; siehé auch Forsthotf,
Fragen, S, 21 betr. bindenden Einspruchs.

4) siehe Frisuf in D6V 1964, 8. €66 (E69 unter ITT).

9) sishe HessVGE v. 2.8.196% in D4V 1964, S. 744
(745) zu § 36 BBauG., § 6 Abs.4 Hess.Baud betr.
Binvernehmen der Gemsinde und der Bsucrdaoungsbe~
hérde. .

3 siehe Peinze in VwArch 52 {19861), S. 275 ( 278).
siehs Byermanp-Frihler, VwGO, § 42, Anm.56.

g siehe Groebe in DVBI. 1959, S, 757 ( 761 unter III).
siehe Groflmann, Diss,.jur.Heidelberg 1964,S. 8o, fir
vwverbundene VAe mit Zustimmungsvorbehalt.

lo) sishe Haug in JuS 1965, 8. 434 ( 436 unter 1 a).

11) siehe Heitzer in Diss.jur.Msinz 1981, S. 35/36.

12) siehe BVwG v. 28.5.1963 - I C 99/59 - in

IET 1963, 8. 255 ( 257) = teilweise asbgedruckt

in B 16, 8. 133 ff., und BVwG v. 17.9.1964 - I C
26/63~ in NJW 4965, S. 166 ( 16€), wo des Garicht
ausdriicklich sn der erstgensnnten Entscheidung
festhElt; im #AnschluB dsran such VGH Bad-Wirtt.

ve 13.71.1964 in DBV 1964, 8. 751 betr. § 49 BBauG;
ebenso OVG Koblenz v. 12,12.1963 -1 4 4o/63~ in
DVBl. 4964, 8. 538 (538), und OVG Koblerz vom
12.12.1963 -1 A 22/6% - in DSV 1964, 5. 72485(746/
747) zu §§ 33, 35 Abs.2 BBauG.



bindenden Mitvirkungesktes, Jedoch ist nach HEdnzy
die ¥Wirkung in dicsem Fall nur eine f s k t 1 -

s ¢ he , wicht aber eine rechtliche, de der Zivil-
perscn durch die Beteiligung der asndaeren Pehorde
"roch pichts verboten cder geboten, nichts gawihrt
) puch GROSSMANN 27 meint,

eir bindender Mitentscheidungeaskt habe nur eine

1

cdar versagt wird".

rein t 2 t s Echliche Relevanz". Ebenso
argumentiert dss BUNDESVERWALTUNGEGERICHT, das die
Versagung der Zustimmung in § O BFetrG fiir ein Ver-
waltungsinternpum hélt; habe doch hier die Bindang
pur verfashrenesg-t%technische
Furktion mit dér Folge, éall die eigentliche fiir den
Baubewerber verbindliche Entscheidung erst durch
die Baugenehmigungsbehirde getroffen werde 3

Auf Grund dieser unterschiedlichen Meirungen
konzentriert sich die Frage auf des Yroblem, ob
tatsdchlich die Bindungewirkung eines Mitwirkungs-
aktes so weitgehende bedeutung hat, um sie als eine
wesenptliche Vorasussetzung
fir die Verwsltungsaktiquslitdt der mitentscheidenden
Beteiligungsformen snsehen zu konnen.

¢) Die Bindungswirkung
1) Wesen und Folgen‘der Bindung

Im Falle eines bindendsn Mitentscheidungsaktes
darf die Entscheidungsbahirde keine sbweichende Mei-
nung vertreten, sondern ist je nach dem Umfang der

1} siehe Heinze in VwArch 52 ( 1961), S. 275 (278).

2) siehe Grofmanc, Diss.jur.Heidelberg 1964, 3. 8o.

3} BvwG v. 28.5.1963 - I C 99/59 - in IED 1963,5.255
( 257). = teilweise ebgedruckt in E 16, 5. 133 ff.

Bindung an die EntechlieBung der Mitentscheidungs-
benhbrde gokettat,

Hat daher die beteiligte BehSrde einen binden-~
den Eptschlul gefaBt, 50 wird bereits zu diesem Zeit-
puckt der Zivilperson " etwas vexrboten oder geboten,
etwas gewahrt oder versagt; sie gewinnt schon dann
Rechte oder biift solche ein; es wird echon in diessnm
Augenblick etwas festgestellt odar die Rechtslage
gesteltet™ 1).

Dieses geechieht nicht ers% bei dem Hsndeln der Ent-
scheidungsbehtrds, da diese fir der testimmten Teil-
bereich, dessen Friifung der beteiligten Behiirde ob-
liegt, ip voller inhsltlicher Ubereinstimmung mit
Gem Mitentscheidungsakt handeln muB. Deraus erhellt,
deB zum Zeitpunkt der WillemsentechlieBung seitens
der Mitentscheidungsbehdrde nicht nur, wie HEINZE
undé GROSEMANN behsupten, eine f a k t 1 83 ¢ h e

_Bopdern such eine rec ht liche Wirkung

vorhenden ist; denn wie s0ll eire Verwaltungsmalinahme
eirer gleichgeordneten Behdrde hur eine faktische
Wirkung hasben, wenn eine rechtliche Abweichung nicht
wehr mbglich ist? Vielmehr ist, wie dss BUNDESVER-
WALTUNGSOGBRICHT 2) beziiglich der Versagung der Zustim-
wung in § 9 Abs.2 BFStrG richtig susfihrt, bereiis zu
diesen Zeitpunkt lber das rechtliche Schicksal des
Baugesuches entschieden.

Wenn eber schon in diesem Augenblick die Rechtslagé
abschlieBend geklHrt ist - unabhingig von dér MBglichm

keit der Entscheidungsbehtrde, zusitzliche Verssgungs-
griinde

1) Dieser Sgtz stemmi von Heirnze in VwArch 52 (1961),
8. 275 (278), den ar allerdings im gegensitzlichen
Sinne gebraucht. .

2) siehe B¥wG v. 28.5.1963 ~I C 247/58- in DVBl.1963,
5. B15 (B19) = FJW 1963, 5. 2088 (2091).
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anzufilbren -, 60 kann such schon hier die Zivil-
person in ihren eigenen Rechten verletszt sain, und
es 1s8% nicht zutreffend, wenn das BUNDESVERWAL-
TUNGSGERICHT '’ an anderer Stelle meint, 1 m
Verh#ltnise zur Zivilperzon
bedeute die Versagung der Zustimmung noch nicht die
Ablennung dee Bausntrages, wo doch eine andere Ent-
sechlielung pls die der Ablehnung der Baugenehuigung
seitens der EBatscheidungsbehtrde garnich t
me hr miégliech ist. Wenn das Gericht
dennoch eine sndere Auffassung vertritt, so wird
das nur von desseb Auaspruéh her verst&ndlich,

" diess Auslegung des § 9 Abe.2 und 3 BFstrG ent ~
Eprechs den Anforderungen an einen fiir den Biirger
miglichet un komplizierten Rechdt s
8 ¢hbhut sz vor den Verwaltungsgerichten.™ 2)

2. Verwaltungsverbundene und auf Weisung ergehends
Varwaltungsakte

Allerdings wird zum Zeitpunkt der binderden
WillensentschlieBung seitens der Mitentscheidungs-
behtrde die Zivilperson davon noch nicht in Kenntnis

1) asiehe BVwG v, 28.5.1963 - I C 99/59- in LKT 1963,
8. 255 ( 257).

2} siehe BVwG v. 28.5.1963 - I C 99/59~ in IXT 1963,
8.255 (257); ebenso BYwG v. 28.5.4963 - I ¢ 247/58-
‘in DVB1.1963, 8. 815 (819 unter IX, 1). Disse
" Tendensz™ des Gerichts, anscheinend den Rachtg-
charakter vom geeignetsten Rechisschutz her zu be-
urteilen, offenbart ncch mehr seine Auffessung in
seinem Urteil I C 247/58: hier erschtete es die
Zustimmung in § G Abs,.2 BFStrG fir ein Verwal-
tungsinternum, deren Versagung aber fiir einen
Verwaltungaakt mit der Begriindung, die Versagung
als Verwaltungsibternum snzusehen, stehe mit @i-
ber verniinftigen Auffsssung iiber den dem Biirger
eingerdumten Rechtsschutz vor Vw-Gerichten nicht
im Finkleng. Insbesondere haben sich guch Kdrper
in NJW 1964,58.12c f.; Menger ir VwArch 55(1964),
S. 175 £ff. kritisch zu diesem Urteil gedulert.
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gesetzt, da in der Regel erst die Entscheidungs-
behtrde kundgibt. Die Verwsltungspraxie ist elso
BEhnlich geslagert wie bei den puf Welsung ergehenden
Verwaltungsakten, wo ebenf{alls die soweicende Behirde
die eigentliche Entascheidung trif#t, die Zivilpsrson
eber erst durch Mitteilung der weilsungsgebundenan
Behtrde von der Regelung serfihrt.

Diece Tetsache mégen EYERMANN-FRUELER 1) ung
HAUG 2} dazu verleitet haben, die Mitwirkungsekte
mit den internsn Weisungen zu vergleichern. Bs bleibt

“aber zu bedenken, daB bei den auf ¥eisung ergehenden

Verwéltungsakten zwel im Uver- und Unterordnungs—
verhélinis stehende Verwaltungsbehbtrden zu:ammen-—
wirken, wdhrend bei den verwasltungsverbundenen
Verwsltungsakten in der Regel dis beteiligten Eehor-
der in ihrer ¥ptscheidung gl e i ¢ h geord -

n e t sind mit der Folge, deB eine Weisungsbefugnis
der Entscheidungs- gegeniiber der mitwirkenden behirde
oder umgekehrt nicht zusteht. Fine solchs Regelung
widerspriche euch dem Sinn und Zweck der bindenden
Mitwirkungsakte, da nur bei voller ZptschlieBungs-—
freiheit die beteiligte Behﬁrdg sipnvoll ihre geson-
derten lnteressen wahrnehmen kann. Diese gleichgeord-
nete Stellung der zussmmenwirkenden Verwsltungsstel—
len wird auch durch eine Bindung nicht zerstirt
bleibt es doch der Bntscheidungsbehbrde in diesem
Fall unbenommen, zusitzliche Versagungsgriinde vor-
zubringen. Diese Wiglichkeit aber steht der weisungs~

4) Sishe Bysrmann-Fréhler, VwG0,§ 42, Anm.S56.

'2) Biehe Haug in JuS 1965, 8.13%4 ( 136 unter 4 a).



- 102 -

gabundenen Behirde nicht offen.

Es ergibt sich slso ein erheblicher Unterschied, der
den Vergleich BYERMANIN-FROHLE® und HAUGE in keiner
Weise rechtfertigh.

Diece Verschiederheitsn lasssen sich blildlich etws wie
folgt verdeutlichen: .

bei den auf Welsung ergehenden Verwaltungsaktsn handelt
es sich ur zwel konzentrische Kreise, bei denen die
lmpalse vom Innenkreis ausgehen, die Zivilpezson

zher erst dsnn erreichen, wenn sie den Auldenkreis
ibersehritten haban.

Eei den verweltungeverbundenen Verwaltungsekten dage-
gen bestehen zwel hintereinander geordnete Kreise, von

denen der hintere im Falle eines bindenden Mitwirkungs--

aktes dber den vorderen hinweg Impulse ausstréhlt; nur
vern dariiber hinaus die Bntscheidunpgsbehdrde ihr oblie~
gende Versagungsgriinde geltend macht, erntwickelt such
Gsr vordere Impulse, die die Zivilperson in ihren
Fechten wverletzen kdnnen.

Filhirt msn sich diesen Vergleich vor Augen, vergegeh-—
wirtigt manp sich insbesopdere, dall im Falle eines
bindenden Mitentscheidungsaktes diesem nich$% nur
faktische, scndern rechtliche Pedeufung zukomai und
daB schon zum Zeitpunkt der WillensentschlieSung-der -
Mitwirkungsbehtrde die Zivilperson in ihren eigenen
Rechten verletzt sein ksnn, so auB men im Ergebnis
Hsns J. WOLFP, ULE, BACHOF, FRIAUF, FRISCHEANN-WEIN-
GART und dem Hess.VGH . Recht geben, wenn sie der
Bindungewirkung so weitgehende Bedeutung zumessen, um
sie als wesentliche Vorauscsetzung flir den Verwaltungs—
aktcharakter der Mitentscheidungsakie einzustufen.

- o3k -

%, Verliegen einer bindungswirkung

Dieses Ergabnis‘mag indes nur teilweise be-
friedigen, blieb doch bislang ungeklért, woann
denn nun ein Mitentscheidungsskt bindend ist und
wapn nicht. FRISCHMANN-WEINGART 1) wollen dieses
ger Wortbezeichpung der Mitwirkungsskte entnehmen;
dariber hinasus seher sie keine konkreten Aphalts-
punkte, an Hand derer man eine Bindupgswirkung

feststellen karn. So billigen sie der Finvernehmungs-

erklérung und der Zustimmung suf Grund des Sprach-

- gebrsuchs regelméfig eine Bindungswirkung 2zu,

wihrend sie dieses zu Recht flir die begutachtenden
Mitwirkungsakte varneinen. '

Ebensowenig aber, wie sich mit den einzelnen
Beteiligungsformen ein festgafiigter Kechtsinhsalt
verbindet, der die Festsiellung erlesubte, die Mit-
entscheidungsskte seien grundsdtzlich Verwaltungs~
akte, die begutachtenden Mitwirkungsskte dagegen ’
immer Verwsltungsintérna, kann aus der Wortbezeich-
nung der einzelnern Beteiligungsformen auf das Vor-
liegen einer Bindung riickgeschlossen werden; es
liegt némlich einzig und sllein in den Hiénden des
Gesetzgebers, wann eins Zustimmung, eine Einver-
nehmens— oder Finverstandniserklsrung, ein Wiger-
spruch gder Binspruch bindend sein soll. Eine
verasllgemeinernde Feststellung sber, der Gesetz-
geber hsbe allein durch die Wahl eines Mitentechei-
dungsaktes seinen Willen beziiglich der Bindungs-
wirkung hinreichend zum Ausdruck gebracht, hielBe
dem Geseizgeber ein nicht gerechiferiigtes Vertrau-
en in die Fipheitlichkeit seiner Sprache entgegen-
bringen.

1) Siehe Frischmann-Weingart in D8V 196€2,58.721
{724 unter II 2 b).
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o bleibt als Konsequenz, durch A us legen
ieder eirzelnen Vorse h(; if s
dss Vorliepen eirer Bindungswirkung festzustellen.
Dateil gilt es, ein geelgnetes Kriterium herauszufinpden,
das die Auslegupg erleichtert.

Eine Bindungswirkung ﬁizd mapn grundsitzlich dann
snnehmsn missen, wenn der Gesetzgeber die Stellung
der Mitentacheldungsbehdrde weitestgehend verseld-
gtindigt und ihr die aussehliefiliche Wahrnehmung
Lestimmtar Aufgabern suferlegt hat. In diesem Fall
hat sie fur diesen gesonderten Bereich die slleinige
Entscheidungsbefugnis. Luf Grund dieser slleinigen
Goltendmachung der ihr obliegenden Belange bleibt
der Eptscheidungsbehbrde keine Hoglichkeit, die -
suffassung der betelligten Behtrden na ¢ h z u -
rridfen.

Ean wird sich deher stets fragen miissen, ob dex
Entscheidungstehtirde ein g 1 1 umf a s B8 e ndeas
Prifungsrecht zusteht, das es ihr e;laubt,
auch die Gesichtspunkte zu beriicksichiigen, die an sich
pur der mitwirkenden Behbrde cbliegen.

Ergibt sich ein solches Priifungsrecht fir die Ent-
scheidungsbehérde, sc darf sie such die Willensent-
schlisfiung der beteiligten Behbrde abidndern, woraus
erhellt, daf eine Bindung stets vorliegt, wenn die
Entscheidungsbehdrde die Gesichispurkte der beteilig-
ten nich% nachpriifen kann.

Die Frege nsch der Pr i fungskompe tenz
erweist sich aslsc als geeignetes Kritsxigm, im einzel-
nen eine Bindungswirkung festzustellen .

1) Vigl. guch Friasuf in D5V 1961, S5.666 (_669 enter
) I%I); Keiter in BayVBl. 1959, S.247 (248 unter 1).
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Zweifellos werden sich much hierbei Schwierighelten
ergeben, vor allem bei der Frage, ob der Gesetzgeber
die Entscheidungsbehiirde in vollenm Unfeng in ihrer
Priifungsbefugnis beschnitten hat {absolute Bindung)
oder nur fiir den Fall eines sblehnenden Mitentschei-
dungssktes (relative Bindung). Das zwingt dazu,
kurz einen geeigneten Losungeweg zu skizzieren. Ause
zugehen ist von vier Fragen:
(1) Welche Aufgsben hat die Mitentscheidungsbehdrde
wahrzunehmen?
(2) Konnen diese Aufgaben iberhaupt in den Zustin-
digkeitsbereich der Entscheidungsbehtirde fallen?
MuB man letzteres verneinen, so wird in jedem Fall.
der Entscheidungsbehdrde eine Prifungskompetenz
Uber die Entschliefung der beteiligten Behdérde nicht
gustehen. Mul man dagegen die zweite Fiege bejszhen,
80 bleibt weiterhin zu untersuchen:
(3) Bleibt nicht dennoch der Entscheidungsbehidrde
die M8glichkelt verschlossen, den EntschluB der
mitwirkenden Behdrde nachzupriifen, auch wenn sie von
ihrem eigentlichen Aufgabenbersich her durchsus die
Gesichtspunkte wahrnehmen kénnte, deren Geltendmg-
¢chung nunmehyr der Mitentscheidungsbehdrde auferlegt
sind? Oder aber die Frage anders formuliert: Kenn
die Entscheidungsbehtrde auf Grund ihres Aufgaben-
bereiches auch {iber die von der Mitentscheidungsbe-
hérde zu beurteilenden Gesichtspunkte entscheiden?
Die Beantwortung dieser Frage wird sicherlich
die mgisteﬁ Schwierigkeiten bereiten. Man denke nur
an die Vorschriften der §§ 14 Abs.2, 19 Abs.4,
31 Abs.2, 33, 35 Abs.2 und 36 BBauG, die ein Zusam-
menwirken von mehreren Behbrden vorschreiben und die
in Rechtsprechung und Literatur immer wieder die Fra-
ge suftauchen lieﬁen‘l), inwieweit die Baugenehmi-~

1) Siehe zum Stand Meinungen fiir die Vorschriften

des BBau( irsbesondere Fickert in DVEB1,1964
B.173 (174 awN in Anm.5, & und 7).
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gungsbehdrde nech diesen Bestimmungen an die Ent-
schliezungen der mitwirkenden Behirde gebunden ist,
obwchl ele sufgrund ihres Avfgabenbereiches anm sich
die von den Mitentscheidungsbehirden wahrzunehmenden
Belange wohl ebenfalle iiberpriifen kinnte.

Richtschnur zur Beantwortung dieser Froge wird
sein, ob der Mitentschelidungsbehfrde fiir die Beurtei-
lung der ihr zur Priifung obliegendeh Gesichtspunkte
ein Ermes sene-oder nichtiiber ~

prifberer Beurteilungssypilel-

reumn aingerdumt ist, dér es der Entscheidungsba—
hirde aus dem Charskter einer Ermessenéentschaidung
oder eingr EptschlieBung mit einem nichtiberpriifbaren
Beurteilungsspielrsum verbietet, such dle Gesichts-
punkte der Mitentscheidungsbehbrde nachzupriifen.

Nach Uberprifung diases Gesichtupunktes, ob und
inwieweit das Gesetz coder die Gemelnverordnung der
Mitentscheldungsbehérde bei ihrer EntschlieBung einen
Ermessens~ oder nicht iiberpriifberen Beurteilungs-
spielrsum einrdumt, 188t sich aunch die vierte Frage
beantworten: '

{(4) Hat der Gesetzgeber die Stellung‘der mit-
wirkenden Behiérde soweit verselbstdndigt, daB die
Entscheidungsbehtrde in jedem Fall den Mitwirkungs-
akt n i c h t iberprifen kann, oder trifft diesea
nur fir den sblehnenden Mitentschaidubngsakt zu? '
Legt man sich diese vier Fragen vor, 50 wird man an-
hand der einzelnen Gesetzesvorschrift durch Auslegung
ermitteln konren, ob der Gesetzgeber die Entschel-
dungsbehiirde in vollem Umnfang in ihrer Prﬁfuﬁgsbefus—
nis baschnitter hat (gbeclute Bindung) cder nur fiir
den Fall eines ablehrenden Mitentscheiﬂdngsaktes‘
(relative Bindung).
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d) Kurze Zussmmenfasssung

Ein Mitentscheidungsakt kenn also unter be-
stisnten Vorsussetzungen Verweltungsakteharakter
heben.

Voraussetzung ist, deB nicht nur eine Verwal~
tungaverordnung das Brfordérnis der Zustimmung,
der Finvernehmens- oder Einversténdniserklérung,des
Widerspruches oder Einspruches vorschreibt, Bondern
daB diese Mitentscheidungsakte in einem f o r -
Zellen Gesetz oder einer Ge me i m —
verordnung verankert 8ind, denen
Rechtssat z- und nicht nur Organisations-
charaskter zukommen., Dariiber hinaus niissen die Mit-
entscheidungsakte fiir die Entscheidungsbehbrde
Bindungseswirkun & entfalten, wsa davon
abhingt, inwieweit dieser ein P r i f un g & -
recht such fiir dle Gesichtspunkte zusteht,
die von der mitwirkenden Behirde wahrgenommen wer-
dan.
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Abschnitt 2, Kapitel VI

8 13: Der Hechtscharakter der bagutachtenden Mitwir-
kungsakte

Bei den begutachtenden Mitwirkungesakten gestal-
tet sich die Bestimmung des Rechtscharakters einfacher;
vergegenwdrtigt man sich ndmlich den Sinn und Zweck
einer Anhbrung, eines sich ins Benehmen Betzens, des
unter Bateiligung oder nach Beiatung Handelns,, einer
begutachtenden Stellungnahme oder eines gutachtlichen
Vorschlages, 8¢ soll vor allem die Mitwirkungebehtrdae
ihre Fach- und Spezislkenntnisse, ihre Erfahrungen
der Entscheidungsbehtrde unterbreiten, um letzihin
Jener die Entschlielung zu erleichtern. Sc dient die
begutachtende Bateiligung der Entscheidungsbshorda
Gleichsam als Beur tei lungsgrund-
lage mit dem Ziel, eine sachverstdndige und alle
Gesichtspunkte beriicksichtigende Entscheidung zu tref-
fen 1).

Aufgrund dieser Tetsache wird ip keiner Weicse
die Entscheidungsbehivde in ihrer Zusténdigkeit einp-
geschrinkt oder eingeengt; vielmehr obliegh dieser
bei diesen Beteiligungsformen ein umfassendes und
uneingeschrénktes Priifungsrecht, ohne im einzalnen
an die Auffassung der beteiligten BehSrde gebunden zu
sein. Das bedeutet zugleich, &sB aufgrund dieser man-
gelnden Bindungswirkung die begutachterden Mitwir-
kungsakte lediglich ve rwa l tungsinterne

1) Zum Wesen des Gutachtens siehe such Frisuf in
DBV 1961, 8. 666 ( 668 unter II 2).
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Wirkungen entfalten.l?,

Dea 18Bt sich allerdings n i e ht a l g
Grundsatz, sondern nur als Regel -

f all aussprechen; beweist doch die Vorschrift
des § 4 Abs.3 SchwbschG a.F. 2), daB ein (negativ)
begutachtender Mitwirkungsakt durchsus such mit un~
mittelbarer Rechtswirkung gegeniiber einer Zivilper-
son einen Einzelfell regein ksnn: Nach dieser ge-
setzlichen Bestimmung muBte die Hauptfiirsorgestelle
der Bundesanstalt fiir Arbeitsvermittlung und Ar-
beitelosenversicherung die Doppelanrechnung eines
Schwerbeschéidigten vorschlagen; ohme diesen Vor-
schlag konnte die Bundesanstalt von vornherein
nicht entscheiden, und iﬁsorern wurde dle Rechts~
lage mit der ablehnenden Haltung der Hauptfiirsorge-
stelle abschlieBend mit unmittelbarer Rechtswirkung
geregelt, So entfaltete dos Handeln der begutaéhten—‘
den Mitwirkungsbehtrde Lk ons t i tutdive
Wirkungen und war als Verwaltungsakt

1) Siehe auch Hans J.Wolff II, § 77 V @ 2 - unver-
bindliche Stellungnshmen - Anhirung, Benehmen,
Vorschldge machen, nach Beratung handeln; auch
Frischmann-Weingart in D&V 1962, S.721 (724)
insbes. zu gutachtlicher Stellungnahme, AnhGrung
und Benehmen; Eyermsnn-Frhler, VwGO, § 42,Anm.26
betr.Gutachten; Klinger, ¥wGO, Anm.B I 2 f
(S.189) zu § 42 betr.gutachtlicher Stellungnahme;
Ule, VwGerichtsbarkeit, anm.IV 1 g (8.142) zu
§ 42; derselbe in VwProzeBrecht, Anhang zu § 32
I 7 (8.98/99) betr. gutachtlicher AuBerung;

OVG. Mingter v.11,4.1962 in DV 1962, S.833 (833)
betr. AnhSrung; OVG Minster v,12.3,1957 in

E 12, 5.161 Leitsabtz = D&V 1958, 8.715 bebtr. An-
hérung; VG Darmstedt v.17.7.1962 in DVBl.1962,
5,875 (876 unter 4 e, b) betr. Benehmen und An-
hirung (BVwG v.8.7.1959 in E 9, S.69 = DoV 1959,
8.716 betr.Anhbrung); vgl. auch Menger in
VwArch 56 (1965), 8.186 (189). :

2) Biehe SchwbschG a.F. v.16,6.1953 (BGBl.I,S.3B9).
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einzustufen .

§ 14: Der Rechtscherskter der informierenden Mit-
wirkungsakte

Die informierenden Mitwirkungsskte hingegen
entfalten grunds dt 2 l1ich niemals Ver-
waltungsaktcharsk$er; erscheint es doch hier von
vornherein zweifelhaft, ob man iiberheupt von einer
Mitwirkung sprechen kann; vielmehr handelt es sich
bei diesen Beteiligungsformen,. - wie eingangs er-
wihnt 2)— um ein Zusammenwirken im wedl t erxren
Sinne , woraus erhellt, daBl in jedem Fell die
volle Entscheidungsbefugnis der Entscnaidungsbepﬁrde
unangetastet bleibt.

1) So such Bachof in JZ 1958, 8. 243 (243} in Anm.

) zu Urt., des BayVGH v. 8.11.1956 in D&V ﬂ9§8,8.241;
Ule im ZBR 1458, 5. 209 ( 210); Sellmann in BB
1954, &, Bo6  807); Menger in VwArch 48 (1957),

5. 352 (353); ebenso Hess.VGH in B3 VGH 5,8.153;
VG Miinchen in BB 1955, 5. 1089; anderer Melnung
GroBmann, Diss.jur.Heidelberg 1964, 8. 50/51 unter
I1T, der aus Grinden der ProzeBbkonomie es ablehnt,
die Verweigerung des Vorschlags a%a VA einzustufen.
Anders such BVwG v. 8.7.1964 in D6V 1964, 5.776
( w77/778) zu der Ahlehnung des Jugendamtes, gem.
§ 4 Abs.? JSchG dem Kreisordnungsamt einen Vore-
schlag zu machen; es erachtet also die Hsltung
des Jugendsmtes fiir ein Vwinternum entsprechend
der Regel bel den begutechtenden Mitwirkungs-
akten.

2) siehs Abschnitt 1 Kepitel II. § 1 a ( 5.3).
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Abschnitt 3
Kspitel VII : Rechtliche Konsequenzen beziiglich der
Fehlerhaftigkeit bei den verwsltungsverbundenen Ver—

waltungsakten

§ 15: Fehlerquellen bei den gesetzlich vorgeschrie-
beran verwsltungsverbundenen Verwéltungsakten

So blpibt als letztes zu untersuchen, welche
Fehler bei den verwaltungsverburdenen Verwaltungs-
akten suftreten und welche Folgen sich dsraus ergeben,
Dabei soll allerdings nicht von den Fehlergquellen

"die Rede sein, die ohnehin bei Erlal eines jeden Ver-

waltungsaktes mSglich sind, sondern nur von denan,
d;e' gerade aus der Besaondaerx -~
heit der Mitwirkung einer andaren
behtrde herriihren.

Bej den verwaltungsverbundenan Verwaltungsakten
ergeben sich nun drei besondere Fehlerquellen:
(1) Der Mitwirkungsakt wird @ berbaupt
hilicht eaingeholt, obwohl es die Hechtslage
gobot.
{2) Die Entscheidungsbehirde erkennt zwar. des Beteili-
gungsverhdltnis., zieht Jjedoch eins unz us t & n ~
dige Behorde zur Mitwirkung heran.
{3) Pie Entscheidungsbehirde wirkt zwar mit der zu-
stindigen Behtrde zusammen, wendet sber den Mitwirkungs-

.akt fehlerhaft an.

Diese Mdngel sird jedoch nur dann rechteerhehlich,
d.h. sie erzeugen nur in den Féllen die Fehlerhaftig-
keit im welteren Sinne, wenn susdriicklich ein Gesetz
oder aine Gemeinverordnung die Mitwirkung verachreibt;
ist die Entscheidungsbehirde lediglich.asufgrund eiper
Verwsltungsvorschrift angohalten, die Mitwirkungsbshitr-
de zu beteiligen, so bleibt sufgrund des verwasltungs-
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internen Charekters einer Verwsltungsvorschrift
die fehlerhafte Mitwirkung unerheblich und beriihrt
die Rechtm#Bigkeit der verwsltungsverbundenen
Verwaltungeekte nicht )
Das sber such Gesetze Mitwirkungsskte enthalten,
‘die lediglich einer ipternen Verwaltungsanordnung
gletchatehen und deshalb nicht rechtlich zwingend
die Beteiligung vorschreiben, erscheint es guf
den ersten Blick notwendig, such hier die gesetz-
lich festgelegtan Beteiligungsformen in Mitwirkunge-
akte mit Rechtssatz-~ und Orgsnisstionscharskter zu
unterscheiden.

Das ginge aber zu weit; denn - wie das
BUNDESVERWALTUNGSGERICHT zu Recht susfihrs 27,
- lieBe es sich mit Art. 19 Abs.4 GG schwerlich
vereinbaren, wenn zwar die Rechtsbeziehungen zwi-
gschen Zivilpersonen und den Behbrden sschgerecht
geordnet seien, der Betroffene indes eipe ihn
belastende, unter MiBachtung der gesetzlichen Vor-
schriften getroffene MaBnshme mit dexr Begriindung
hinnehmen miiBte, der verletzten Vorschrift fehle
der Rechtscharakter. Diese Uberlegung rechtfertigt
daher die einheitliche Beurteilung saller gesatzlich
normierten Beteiligungsverhiltnisse beziliglich ihrer
Fehlerhaftigkeit.

4) Vgl. Hans J.Wolff I, § 50 II a 2; siehe auch
Heitzer, Diss.jur.1961, <.Kapitel, 5.88/%0;
Kbhler, ¥wG0 § 113 B VII 1 ( 5.842); Opermsyer
in DVBL. 1958, 5. A4o ( 141 unter 4) in Anm. zu
Urteil d. OVG Lineburg in DVBL1.1958, S.138;
Haueisen in NJW 4960, 5.1881 (1883) mwK in Anm.28;
Groebe ipn DVB1,1959, 8. 757 (762 unter IV); Frisch-
menn-Weingart in D6V 1962, 8.721 (729 unter II B);
Kiepapfel in DoV 1963,8.96 (99); OLG Oldenburg v.
12.5.4950 in D¥B1.1951, S. 19 (21 mit wk gus der
Alteren Rechtsprechungs; OVG Lilneburg v.19.3.1954
in E 9, B8.456 (456 2.Halbsatz)= DVB1.1954,5.547
Forts.5.11%. :
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§ 16: Arten der Fehlerhaftigkeit

Anerkanntermeflen kbnnen Fehler eines Verwal-

tungsaktes nur zu dessen Mangelhaftigkelt oder
Nichtigkeit fiihrea 1)

2) Schwebende Unwirksamkeit

Verschiedentlich hat man nua im Schrifttum
insbegondere bei einer fehlepden Zustimmﬁng oder
—~Einvernehmenserkldrung 2) die Meinung vertreten,
dieser Mangel begrinde nicht eine Mangelhaftigkeit
oder gar Nichtigkeit des verwaltungaverbundenen
Verwaltungsaktes, scndern fiihre nur zu dessen
schwebender Unwirksamkeit; erst wenn sich die end-
gliltige Versagung der Zustimmung hereusstelle, habe
dieses die Nichtigkeit der Entsehliefung der Ent-
scheidungsbehtrde zur Folge 3

Das zwingt zu einer kurzen Erdrterung, ob
man in diesem Zusammenhsng die im BGB giiltige
Rechtafigur der schwebenden Unwirksamkeit anwenden
darf, ob man also Uberhaupt ven einem schwebend-
unwirksamen Verwaltungsakt sprechen kann,

1) ?gig?. zu 8.112:
S47%; BYWG v.4.11,1960 in B 11, 5.195 (1 a
D&V 1961, 5.302 (503}: 8,A. wohi Heingecizg)
Vwareh 52 (1961}, 8.275 (295).
2) Siehe BVwG v.4,11.1950 in B 11, 5.195 (199/200
?ggg)sangxﬁﬁgilias.go§3§§?§) = DVB1.1961, 8.286
auf E 2, 5.163 (166). 5??) unter Berafung

1) Siehe Hans JF.Wolff I 1
gg gishiSb Fihlerquelle'(ﬁ)? {01 und 2.
ehe Kéhler, VwG0, § 113 B I 1 (S.842) im An~

schluB an VGH Stuttgart v.l?.4.l§58, 1)sf37§§56;
Clasen in NJW 1959, B.752 (754) uanter Berufung ’
auf Peters, Lehrbuch der Vw, S.167; wN siehe bei
Clasen, 8,754, Anm.4; Bthm in BauVw 1958, B.400;
Scheerbarth, BauOR, § 151, S.250. " ’
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Vergegenwértigt men sich die Definition des Verwsl-
tungsaktes,'hélt men sich insbesondere dss Merkmsel
der "Regelung eines Binzelfalles™ vor Augen, so wird
deutlich, dell diese rechtliche Xonstruktion einss
schweband unwirksemen Verwaltungssktes ein Wider-
spruch in sich selbst ist 1); Regelung ist némlich
eine " einseitige, potentiell.vezbindliche, rechts-
folgebegriipdende Crdnung eines konkreten Lebenssach-
verhaltes™" 2 yalso et we e Abgeschlos-
5 enes bezw. dss Ergebnis einer verwaltungs-
behtrdlichen WillensentschiieBung; schwebende Un-
wirksamkeit dagegen kennzeichnet einen Schwebezu-
stand, a8l s 0o etwas noch nic h_t
Abgeschlossenaes . S¢ beinhaltet diece
ven KOHLER, SCHEERBARTE und CLABEN gewidhlte Kon-
struktion eines schwebend-unwirksamen Verwaltungs-
sktes zugleich einen Schwebe~ und. Endzustand fiir
die gleiche Rachtslage, eine Kopplung, die logisch
wie rechtlich im Verwaltungsredtnicht denkbar ista.
Darsus erhellt, dsB ein Verwaltungsski niemsls

e

schwebend unwirksam sein kann; vielmehr muB man
entweder die EntschlieBung einer Verwaltungsbehirde
als Verwsltungsakt gualifizieren,oder aber das Ver-
waltungshandelin ist noch nicht beendet und kann
deshaldb such nicht als Verwaltungsakt angesehen
werden. Uberdies muf man folgendes berlicksicrntigen:

1) So such Kienapfel in DBV 1963, S. 96 (9B unter 7).

2) siehs Hans J. Wolff I, § 46 V a.

3) Allenfalls kinnte men an die im BGB ggltende
Rechtsfigur der relstiven Unwirksamkeit denkan.

- 1% -

Wertet men eine Entschlieﬂung 8iner Verwaltungabe-
hérde seibst bei fehlender Mitwirkung als Verwaltungs-
g2kt - und dss tun Jja auch &ie genannten Autoren, wenn
sie von einem Verwsltungsaekt, wenn auch schweband-un-
wirksam Eprechen, so muB die Zivilperson diese hoheit-
liche Willens#uBerung mit Ausnshme einss nichtigen
Verwsltungssktes beachten. Daa beinhaltet zuglaich das
Recht des Betroffenen im Falle eines begiinstigenden
Yerwaltungsaktes auf die Wirksamkeit der Verwaltungs-
handlung zu vertrsuen, und bei einem belastenden Ver-
waltungsakt die Fflicht, bis zur Einleguhg eines
Rechtsmittels die fiir ihn nachteiligen Folgen des Ver-
waltungsaktes in Ksuf zu nehmen.

Wollte man sber bei einer fehlenden Mitwirkung eine
schwebende Unwirksamkeit snnehmen, so¢ befidnde sich

der Betrofiene fiir eine unbestimmte Zegit bis zZur end-
gliltigen Kldrung der Haltung der beteiligten Behirde
tiber die Wirksamkeit des Verwaltungsaktes im Ungewisg-
sen 1), ein Umstand, der unbedingt dem rechtsstaatli-
chen Gedanken der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
Bchutzes widerspriche; diirite doch so die Zivilperson
bei einem beglinstigenden Verwaltungsakt nicht darauf
verirsuer, die VerwsltungsbehSrde habe inhr wirksam
einen Vorteil zuteil werden lassen, und im Falle eines
belastenden Verwaltungssktes brauchte sie die Verwal-
tungsmaﬁhahme nicht zu beachten mit dem berechtigten
Einwand, dieser mangele es noch an der notwendigen
Wirksamkeit, '

b)  Mangelhaftigkeit und Nichtigkeit

Aus diesen Griinden wird men susschlieBlich an den
snerkannten Fehlerarten im Verwaltungsrecht -Mengelhaf-

13 s%eha auch Kienapfel in DEV 1963, 8.96 ( 98 unter
'7 .
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tigkeit und Nichtigkeit ~ festhalten hﬁssen 1)'

wobel sofort die Frage suftaucht, nach welchem Krite-
rium pun die Unterscheidung zu treffen ist, wano das
eine coder dss spndere zutriffi.

§ 17: MaBstibe zur Abgrenzung 8ines msngelhaften
und nichtigen Verwaltungsaktes

e) Die verschiedenen Thacrien

In Ausgangspunkt ist men sich in Idteratur und
Rechtsprechuang liber die Abgrenzung eines nichtigen
ucd mangelhaften Verwaltungsaktes einig, indem man
besorders schwere Fehler inhsltlicher urnd verfshrens-
wifiger Art, "die einen Bchutz des Vertrsuens in die
Autoritdt und Eechtskenntnis der erlassenden Beshirden
nicht mehr rechtfertigen”, 2ls nichtig ansient 2),

Wie man jedoch im einzelnen die bescnders
schwerwiegenden und leichteren { normalen) Fehler
voneinander abgrenzt, ist streitig.

Wéhrend der BUNDESGERICHTSHOF 3) keine besonderen
Grundsitze aufstellts, scndern vom Finzelfall her
entschied, ob der Fehler besorders schwer erscheint,
vertritt RPORSTHOFF q)die sogen. telsologische Methode;
auch er stellt keine allgemeine Regal guf, entscheidet
auch nicht wie der BUNDESGERICHTSHOF vom Einzelfall
her; vielmehr untersucht ex t ypi s chae
Fehlerguellen und baurteilt fiir jede
wesentlich gleichliegende Fehlargruppe, ob sie Nich~

1) Fbenso sblehnend: Thomas in DVB1.1959,5.763(763
unter II); Groebe in DPVB1.1959, §.757 (762 unter
IV); Frischmann-Weingsrt in D&V 1962,8.721 (728
unter II 8); Kienapfel in D6V 1963,5.96(98 unter 8).

2) siehe Hans J.Wolff I,§ 51 I b 1; ebenso Forsthoff,
§ 12, 1, 5.208; Eyermann-Frihler,Anhang zu § 42,2.

%)} siehe BGHZ 21/204, .

4) siehe Forsthoff, § 12 1, 8. 208 ff.

-

tigkeit oder nur Mangelhaftigkelt nsch sich zieht.
Die als herrschend zu bezeichnende subjektive Evi~
denztheorie hingegen pimmt Nichtigkeit eines Verwaltungs- -
sktee nur dann an, wenn saine Hechtawidrighkeit offen~
kundig ist, bildlich susgedrickt, wenn er seins Fehler-
haftigkeit gleichsam " auf der Stirn trigt® 1), wobel
sofort kritisch bemerkt werden nul, von wessen Warte
denn pun dezg Vorliegen gder Cffenkundigkelt zu beurteilen
ist. S

Un die Schwierigkeiten zu verceiden, éie sich bei
Anwendﬁng de; zu upbestimmten reinen Schweretheoris

im Sinne FORSTHOFFs caer dsr subjektiven Evidenz-
theorie ergeben, vertritt Hans J. WCOLFF 2) im

AnschluB an W.JELLINEK die Unmoglichkeitstheorie.

b) Die Unmbglichkeitstheorie von Hans J. WOLFF

Aueh nsch Hans J.WOIFF is%t zu priifen, ob der
Fghler schwsr und offenkundig ist; wsnn dieses aber
sutrifit, bestimmt eich nicht nach der Auffassung des
Beurteilenden, sondern ergibt sich aus einem Vergleich
des Verwaltungsaktes mit der objektiven Rechtscrdnung.
So fiihren seines Ereschtens Fehler bei der Subsumtion
des Lebenssachverhaltes unter die Voraussetzungen des
gesstzlichen Tatbestandes grundsdtziich nur zur Mangel-
haftigkeait 3), Fehler aber bei dap Kénkretisierung

1) so insbes. auch fiir das hier zur Diskussion ste-
hende Gebiet der fehlerhaften vwverbundensn Vie
8. Kienspfel in DSV 196%, S. 96 (9U7/98 unter &
nwN in Anm.31). Leider hat such EVwVerfG 1963 in
§ 34 Abs.1 die subjektive Bvidenzthaoria auf ge-
nommen: Ein VA ist nichtig, s¢ weit er an einem
besondere schwerwiegenden Fehler leidet und dies
beil verstindiger Wirdigung aller in Betracht kommen-~
den Unstdnde offepkurndig ist", : -
2) sighe Wolff in MDR 1951, 8.523 ff.; Verwaltungsracht
I, §%1 I b % aund 4. - - .
3) ygl. Wolff in MDR 1951, 8. 523 (525); Wolff I,
§ 51 IV a. .
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der abstrakten Rechtsfolge im Rechtssatz durch dean Daher erweist sich die Unmoglichkeitstheorie sls das
"Panor" des'Verwaltungsaktes grundsitzlich zur Nich- geelgnetere Kriterium zur Abgrenzung der nichtigen und
tighelt 1), ! mangslhaften verwsltungsverbundenen Verwaltungsskte.
Diese Theorie hat den unbedingten Vorteil, dem '

Beurteiler einen o b dektiven MaBstab in die
Hand zu geben und nicht nach den unbestimmten Begrif-
fen wie "schwerer Mangel", "grober ReghtsverstoB"- und

* offenkundig" den Grad der Fehlerhsftigkeit eines
Verwaltungasktes beurteilen zu miissen.

Zwor waeg BENDER 2),nach dessen Auffessung sich die
| Beantwertung der Frage - gufhebbarer oder nichtiger
Varwaltungsaskt - mahr nach dem MaB der "Rechtswert-
widrigkeit" richtet 5), zugestanden werden, daB ein
schwarer Subsumtionsfehler u.U. einen grtberen VerstoB
gegen den Gerechtigkeitswert derstellt als der Ausspruch
einer Rechtsfolge, die sich nicht aus einem Gasetz
rechtfertigt q'); andererseits sber bleibt zu bedenken, 4. Bei den gemeinssmen Mitwirkungsakten
daB dss erheblich griéBere MaB an Rechtssichsrheit, .
das Hene J.WOLFF mit der Unmiglichkeitstheorie erreicht,
eauch dem "Rechtswert' dient und insofern garade dem von

§ 18: Fehlerhaftipkeit bei den verwaltungsverbundenan
Verwaltunpsekten im einzelnen

@) Kzngelnde Beteiligung der Mitwirkungsbehidrde

So so0ll zuniichst die "typische" 7 Fehler—
quelle bei den verwsltungsverbundenen Verwaltungs—
skten behandelt werden, n#mlich wenn die Entschei-
dungs- die Mitwirkungsbehbrde nicht beteiligs,
obwohl es die Rechtslege gebietet, sel e8, dal sgie
des Beteiligungsverhdltnis villig libersieht, sei es,
dafl sie in Verkennung der Rechtslage eine Mitwirkung
picht flir notwsndig erachtet, .

Haben Verwsltungsbehtrden rechtlich zwingend
in Form der gemeinssmen Mitwirkungsakte nach auBlen
N : hin zussmmenzuwirken, so fehlt eipner jeden Behirde

BENDER aufgezsichneten Gedanken der"Rechtswertwidrig-
keit" mehr entgegenkommt als die subjektive Evidenz-
theorie; tritt doch bei Anwendung dieser Theorie in
Jedem zu losenden Finzelfall die nicht immer einfache
Frage nach der Offenkundigkeit auf, wihrend bei der
Unmﬁglichkeitsthe&rie die wven BENDER aufgezeichneten
Schwierigkeiten Einzelfiélle bleiben.

1) Vgl. Wolif in MDR 1951, 8. 523 ( %2%); Verwaltungs-

recht I, § 51 IIT e; im AaschluB an Wolff abenso
BGHZ 4/302 (306); OVG Minster in E 1%, 5. 182(1%).
2) siehe Bender in DVB1.1953, 8.%3 ( 35/36), und in
Verwaltungsrecht § 14 I 3 b;88 104 - 106.
g sishe Bender in DVB1.1953%, 8.33% ( 35).
siehe Bender in DVBl. 1953,8.33 (36).

=l

die Zustﬁndigkeit, den Verwaltungsskt allein zu
erlassen 27. Thr Verh#ltnis zueinander ist slso
gleichsam verzahnt, da die eine behidrde nicht ohne
die andere entscheiden Jdarf.

Sc wird bei den gemeinsamer Mitwirkungsakten ange-—
sichts dieser ergen rechtlichen Verpflichtung kein
Sachverhalt denkbar sein, bei dem nach den gesétz-
lichen Vorschriften eine Zustindigkeit nur einer
Behtrde fiir die gemeinsam zu treffende Entechlie3ung

1) sc Kienspfel in D&V 1963, 5. 96 {97 unter 5).
2) siehe auch Groschupf in DVB1.1962, 8. 627 (631
unter IV 2 mit Anm.44).
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begriindet sein kann. Wenn daher eine beteiligte Behbrde
dennoch die'Entscheiduugsbefugnis sn gich reillt, so

verletzt sie damit eine absolute Zustindigkeitsregelung,

die die Nichtigkeit dee ergangenen Verwaltungeaktes
nach sich zieht. 1)

Dieses Hrgebnis empfishlt sich aitch dadurch, daB sonst
eine der beteiligten behSrden trotz der geme i o -
8 amen Mitwirkung die alleinige Entscheidungsbe-

fugnis an sich reiBen und einep, wenc auch mangel- i

haften Verweltungsakt erlsssen kinnte, der vob der
Zivilperscn t r otz dezr absoluauten
Zus tdndigkeitsverletzung
beachtet werden miiite.

2. Bei den mitentscheidenden Mitwirkungsakten

Des OVG KOBLENZ 2) halt das Fehlen eines bine
denden Mitentscheidungsaktes fiir unbeschtlich, sofern
die Entscheidungsbehtrde nach der gesamten Sach- und
kechtslage rechtmiRig entschieden habe. Des Gericht
milachtet =lso des gesetzliche Brfordernis der Mit-
entscheidung und h#Elt sllein f{r maflgeband, aine dam
nateriell objektiven Recht entsprechende Entscheidung
zu fHllen.

Gegen diese vom OVG KOBLENZ und such von SCHRGDTER5)
vertretene Auffassung lassen sich die von MENGER

1) siehe Hans J, WOLFF I, § 51 III b 3 Bf &
siehe asuch Heitzer, Diss.jur.Mainz 1961, S. 94;

RGZ 110/103 (10¢9): unwirkssm, wenn gemeinschsft-
liche Vornshme fehlt. Auch die subjektive Evidenz-
theorie diirfte wohl bei diecsem engen Beteiligungs~ -
verh&ltnls Hichtigkeit snnehmen.

2) OVG Koblenz v. 12.12.1963 in DVB1.1964, S. 539
(539), und ein zweites Urteil gleichen Datums in
DSV 19e4, S. 7245 ( 747).

3) Vgl. Schrédter, BBauG von 1964, § 36 Rinr. 7.
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in eeiner eingehenden Besprechung sufgafihrten
Argumente snfiihren 1). .

Aduch die Pormvorschriften, die ein Zusammenwirken
voh verschiedenen Verwaltungebehirdan beim ErlsB
eines verwvaltungsverbundenen Verwaltunggsaktes vor-
schreiben, dienen der Véiwirklichung fundamentaler
rachtssteatlicher Anliegen. So liegt gersde in einer
Mitwirkung - wie von MENGER zu Recht he.nrworgahobeﬂa-2
bereits fiir jede Zivilperson ein gewisser Rechia-
schutz, weil durch die Beteiligung mehrerer Verwal-
tungsbehdrden eine umfescende Priifung des zur Ent-

scheidung stehenden Sachverhaltes gewihrleistet sein

" soll. Daher darf men eine rachtlich zwingend vorge-

echriebene, aber unterlsssane Mitentscheidung nicht
chhe weiteres unberiicksichtigt lassen und dem Gericht
die Befugnis einrdumen, durch seinen Urteilsspruch
die fehlende Mitwirkung zu ersetzen, da dann der
durch die Beteiligung der Zivilperson vorab einge-
réumte Rechtsschutz miBachtet wird.

Dariiber hinaus bleibt der Zivilperson, sofern man

der Meinung des OVG KOBLENZ folgt, im‘Verwaltungs—
prozeB die Mdglichkeit verschlossen, ein zusitzliches
Angriffsmitiel geltend zu machen, ndmlich die Ver-
letzung der formellen Verfahrensvorschriften zu

rigen, deren Beaghtung aber - und derauf welst wieder-
cum MENGER hin 3)-- nach dem Musterentwurf elnes Ver-
waltungsverfahﬁensgesetzes 1963 zwingend vorge-
schrieben wird. -

1) sie%e Menger in VwArch 56 (19€5), 8. 4186 £f.(191/
i92).

2} siehe Menger in VwArch %6 (1965), 5. 186 (192).

3) siehe Menger, sbenda, S. 191.
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Doher mul man die vom OVG KOBLENZ und SCHRODTER
vertretene Meinung ablehnen und eine Fehlerhaftigkeit
des verwaltungsverbundenen Verwaltungsaktes bei eiper
unterbliebenen Mitentscheidung arnehmen. :
Allerdings wird der Gred der Fehlerhaftigkeit ip der
Iiteratur und Rechteprechung unterschiedlich beurteilt.
Wihrend FORSTHOFF 17, MARSCHALL 2), wEmIneer 3,

GROEBE “Jund des PREUSS.OVG ?) bei einer fehlenden
Beteiligung der Mitentscheidungsbehbrde Nichtigkeit -
des verwaltungsverbundenen Verwaltungsakies annshmer,
erachten OBERMAYER ©), ULE 77, EYERMANN-FRORLER,S)

ED) 10) )
FICKERT 7/, GHOSSMANN und der BUNDESGERICHTSHOPR

1; siehe Forsthoff,Lehrbuch, § 42 2 ¢ ( 8.218).

2) siehe Marschall, BFstxG, § 9,Apm.4 mwN (S.388).

3) siehe Nebinger,Verwaltungsrecht AT, § 12 E ¢(S.210).

4) siehe Groebe in DVBl. 41959, 3. 757 (762 unter IV).

S) siehe PreuBOVG v. 13.6.1933 in E 91/50 (56 - fehlen-
de Zustimmung fithrt zur Nichtigkeit); siehe asuch
Drews, PrPolR I, AT, Anm. X 3 ( §.97/98); auch wohl
Klinger, VwG0, § 42.F II ¢ ( S.1713.

6) siehe Obermayer in JZ 1956, 5. 625 ( 627).

7) siehe Ule, Die Lehre vom VA im Tichte der General-
klausel, §.260 ( 287).

8) Siege Eyermapbn~Fréhler, VwG0, Anhang zu § 42,Anm.7

mwi,

) siehe Fickert in DVBL. 1964, 8. 173 ( 175 unter I
2 ¢ und 8.177 II 1 ¢) unter irrtiimlicker Berufung
auf Forsthoff.

10) siehe GroBmann in Diss.Jur.Heidelberg 1964,8.37/88
unter VIII bei fehlender Zustimmung.

11)siehe BGHZ v. 21.6.1951 in B 2/315 (319) - interne

fustimmung (BGHZ v. 29.11.1951 in E 4/71 (8o):

ebenso nehmen nur Mangelhaftigkeit an: Schiltz-Froh—

berg, BBauG, § 44, Anm.5 im AnschluB an BVwG vom

21.7.1954 in B 1, 8. 67 (69) und Anm.5 zu § 19;

Kriiger in Betrieb 1955, 8.7c (72 unter III 4);

Thomas in DYB1.1959, 5.765 ( 764 unter II); Knaup-

Ingenstau, BBauG, § 31 (S.88 - fehlendes Einver-

nehmen); Kohlhammer-Grauvogel, BBauG, § %6,4nm,.3 d;

Jung in NJW 1962, 5.617 (620 unter Berufung auf

BVwG v. 21.1,1954 in B 1, S5.67 = NJW 1954,5.754/35,

das zu den sogen."gesetzlosen"Verwaltungsakten

Stellung nehm. Aus der Rechtsprechung: siehe RFH

V. 20.12.1928 in JW 1928, 5.1%01 (1901-mengelnde

Zustimmung); OLG Oldenburg v. 12.5.195c in DVBI1.

1951, 5.19 ( 21 pit zustimmender Anm. v.Schack,

ebenda); Forts. S.123, '
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die EntschlieBung der Bntscheidungsbehibrde als
mangelhafs.

Dern letztgenannten Autoren wird man sicherlich von
vornherein in den Fdllen Recht gaben amiissen, in de-
nen die Entscheidungsbehdrde ein allumfassendes
Friifungsrecht basitzt, und .demzufolge der Mitentschei-
dungsakt fiir sie keinerlei Bindungswirkung entfaltet;
bleibt doch sufgrund dessen die volle Entscheidungs-
tefugris trotz der rechtlich vorgeschriebenen Mitwir-
kung unberiihrt, woraus erhellt, daB die Entscheidungs-

- behtrde keinesfalls bei einem nichtbindenden Mitent—

scheidungsakt eine absolute Zusténdigkeltsregelung
verletzt, wenn sie nicht vorher die Einvernehmsns-
oder Binversténdniserklirung oder die Zustimmung
ainholt, oder sber es unterldBt, der Widerspruchs-
oder Binspruchsbehtrde ihre EntschlieBung vorzulegen.

Bei den bindenden'Mitantscheidungsaktep ar-
scheint es hingegen zweifelhaft, ob man nur Mangele
haftigkeit annehmen kenn, zumal hier der Gesetzgeber
einen bestimmten Sachbsreich der Priifung der Mitent-
scheidungsbehbrde snheimgegeben und der Zustindighkeit
der Bntscheidungsbehbrde entzogen hat.

So nehmen denn such FRISCHMANN-WEINGART 17 2)
anhand der subjektiven Evidenztheorie Hichtigkeit der
bindenden Mitentscheidungsakte ah.

11) zu S5.122.Forts:

VGH Stuttgart v. 8.7.1949 in IVBl.1950, 5.7182
(184); VGH Minchen v. 29.3.1951 E 4,n®, 5.28
(33);0VG Miinster v. 19.7.1960 in BBauBl.1961,
5. 228(229) unter I b. ‘

1) siehe Frischmann-Weingart in D8V 1962, §.721
(728 unter II 8)bei Anwendung der subjektiven
Evidenzthecrie.

2) BEbenso Heitzer,Diss.jur.4961, §.86-87.
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Vergegenwiirtigt mon eich nun die Rechtslage
bei den relativ-bindenden Mitentscheidurgsakten, _
s0 entfsltet nur die abiehnande EntschliieBung der
Mitentscheidungsbehﬁrde Birdungswirkung, slsoc nur
die Versagung der Zustimmung, des Einvernehmens oder
Finverstdndnisses, der Bipspruch cder Widerspruch;
bur fiir diesen Fall fehlt der Entscheidungebehdrds
ein umfassendes Priifungsrecht; nur dapn ist sis in
ihrer Entscheidungsbefugnis eingeschrinkt. Bei einer
zustimmenden Haltung dagegen bleibt ihr Zustindig-
keitsbereich unberiihrt, d.h. bei Erteilen der Zu-
stimmung, dem Herstellen des FEinvernehmens cder Ein-
verstindrisses ist die Entscheidungsbehbrde sllein
zusténdig. Deanach ist bei den relativ bindendsn
Mitentscheidungsakten ein Sachverhalt denkbar, wo
die Engscheidungsbehirde allein die EntschlieBRung
triffs.

Das zwingt zugleich zur Annahme eines nur m a p -
gelhaften uﬁd nicht nichtigen verwalturngs-
verbundenen Verwaltungsaktes, wenn bei einem relativ
bindenden Mitentscheidungsakt die Mitwirkung unter-
bleibt. o '

' Bei den absolut bindenden Mitentscheidungsskten
degegen ist die Mitentscheidungsbehbrde in jedem Fall,
gleichgiiltig, ob der Mitwirkungsakt positiv oder
negativ ausfdlit, gebunden. Das lieBe miglicherweise
den -BchluB zu, daB die Entscheidungsbehdrde immer
im Fall der unterbliebenen Mitwirkung die Zustindig-
keitsregelung verletzt.
fie muB aber nur dapn die anders Behbrde beteiligen,
Eofern es die Rechtsla Ee géa-~
bietet , was wiederum bei allen bindendsen Mit-
ertscheidungsakten nur zutrifft, wepn sie nicht schon
selbst sus den ihr zur Priifupng obliegenden Gesichts-
punkten sblehnen will; denn, aber auch nur daan
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verpflichtet sie das Gesetz zur Beteiligung derx
Mitantécheiduﬂgsbehﬁrda 4). '
So ist also such bei den sbsclut bindenden Mitent-
scheidungsskten ein Fsll denkbar, wo tatsichlich
die Entscheidungs- die Mitentacheldungsbehrde
richt zur #itwirkung heranzuzishen braucht, Aufgrung
desten flhrt eine rechtlich gebotene, aber Gennoch
unterlsssene Mitwirkung einer Mitentschaidungsbehdrde
atuch bei den absclut bindenden Mitentscheidungsakten
nur zuxr Mangelheftigkeit des verwaltungsverbundenan
Verwaltungsaktes. l T

Zu diesem Frgebnis mufl man auch wohl bei allen
mitentscheidenden Mitwirkungsakten nach der subjek-
tiven Evidenztheorie kommen, denn keinesfalle ist
die mangelnde Mitwirkung der Mitentscheidungsﬁahﬁxde
bei den komplizierten Vorgédngen des Zusammenwirkens
von Verwaltungsbehdrden so offenkundig, um sagsn zu
kdnnen, der wrlsssene Verwaltubgsakt trege die
Nichtigkeit gleichesam auf der Stirn 2 .
So legt denn auch der die subjektive Evidenztheoris
beilirwortends Musterentwurf einee Verwsltungsver-
fahrensgesetzes 1963 gusdriicklich in § 34 Aba.3
Ziff. 4 feat, ein Verwasltungsakt sei nicht schon
deshalb nichtig,weil die nach “einer Rechtsvorschrifi

1) siehe z.B., VGH Minchen v. 5.7.1956 in BayVBl.
1956, 8. 313 ( 315 unter c); ebanfalls such
Frischmann-Weingert in D6V 1962, 8. 721 (725
onter II 3 b aa%.

2) s0 mit ausfithrlicher Begriindung zu den im
BBauG festgelegten Mitentscheidungsakten
"Zustimmung" und "Binvernehmen" siehe Kien-
spfel in D&V 19€3, 5.96 ( 98 f. unter 8 insb.
unter 8 ¢) unter Anwendung der subjektiven
Bvidenztheorise.



‘exforderliche Mitwirkung einer anderen Behbrde un-
terbliebten sei.

5. Bei dem begutachtenden Mitwirkungsskt

Hier bereitet es ebenscwenig Schwierighksiten,
den Gred der Fehlerhaftigkeit zu bestimmen, wie bei
den picht-bindenden Mitentscheidungsakten; bleibt
doch bei einer "Anhﬁrung", einer "gutachilichen
Stellungnhahme", einer "Beratung" oder bei eirem
"sich ins Bepnehmen setzen" die slieinige Zustindig-
keit der Entscheidungsbehfrde unberiihrt. So spielt
sich die Mitwirkung im internen Verweltungsbereich
ab, und die unterbliebens Beteiligung filhrt nicht zu
einer absocluten Zusténdigkeitsverletzung. Das tedeu-
tef zugleich, deB die ohne Mitwirkung getroffene
EntschlieBung bei den bagutschtehden Mitwirkungs—
akten nur mangelhaft und nicht nichtig ist 1).

1) siehe Hans J. Wolff,\Verwaltungsrecht 1, §51 1V
b 5 -~ bei internex Mitwirkung; Ule, DUie Lshie vom
VA im Lichte der Generslklsusel, S. 260 (Eﬁg
betr. AnhSrung); Redecker v.Osrtzen, VwGC, § 42,
Anm.45 betr, Anhbrung; Grebendorff in ZER 19€¢,
5. 97 (99 vnter III mwN - Anfechiberkeit bei
-belastenden VAen, wenn "Mitwirkung" unterblieben
ist); Frimaf in DBV 1961, 5.666 ( €£6/669 unter
IT 2 - beil allen nicht-bindenden Mitwirkungs-
akten fehlerhaft, richt nichtig); Frischmanp—
Weingart in DSV 1962, 5. 721 (729 unter IT 8);
Landemann-Rohmer ~EByermann-Frihler, GewC, § 35.
Abs.4, Anm.103; Knoll in D&V 1958, B. 357 (3€0-
361 unter 3 setzt " pach Beratung” = "Anhbrung®
hinsichtlich fehlender Bindung. Wenn Beratung
nicht erfolgt, idR Anfechtbarkeit - 5.360 unter2-
Nichtigkeit, wenn Anfechtung keine Wirkungen
het}; BEG vom 17.2.1956 in B 2, S, 201 ( 210);
OVG Miinster, Beschlufl v. 5.72.1956 in VEB1.1957,
S. 309 (309); LSozG BadWiirtt. vom 30.9.1957 ia
DBV 1958, 8. 392 ( 392); BYwG v. 8.7.1950 in B
9, 5.69 (72 nwi ~ fehlende Anhdrang) = DYBL .
7959, . 747 (747) - irrtimlich bei Schunck-

De Clerck, VwGO, unter Nichtigkeit aufgefiihr{-
s. § 42, Apm.2 C, ff, 3; auch Heitzer,Diss.jur.
Fert. 3.127.
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4., Bei den informierenden Mitwirkungsskten

Hier bleibt die unterbliebene "Beteiligung"
ohne BinfluBl auf die Rechtmiligkeit der verwaltungs-
verbundenen Verwaltungsakte, da man gar nicht von
eipem eigentlichen Beteiligungsverhiltnis und schon
gar picht von einer Mitwirkungspflicht sprechen kann.,

5. Aufrechterhaltung mangelhafter varwaltungsverbun-
dener Varwaltungaaktoe

Erachtet man pun die verwaltungs-verbundenen
Verwsltungsakte nur sls mangelhaft, wenn die Bnt-
scheidungsbehtrde den be gutachtenden
cder mitentscheidenden Mitwirkungs~
ekt nicht eingeholt hat, so taucht die
Frage suf, inwiewelt diese Mitwirkung na ¢ h g8 -
holt und der mongelbafte verwaltungsverbundens
Verwaltungsakt g e h e i 1 t werden kann.

Dsbei muB sofort bemerkt werden, daB im Wider-
spruchsverfashren eine Heilung immer mglich sein wird
mit der Wirkung, dafB der verwsltungsverbundene Ver-
waltungsakt von Anfang en rechtm&Big ist.Dieses
188% sich,wie LANDMANN-ROHMER-EYERMANN-FROHLER zu
Recht susfihzren '7, aus § 79 Abs.q Ziff. 1 VwGO
herleiten, der aufgrund seines Wortlautaes ~"Gegen—
stend der Anfechtungsklage ist der urspringliche
Verwaltungsakt-in der Gestalt, die er durch den
Widerspruchsbescheid gefunden hat" - insofern suf
die Einheit des Vexwaltungsvérfahrana hinweist.

1) Forts., zu 8.126: Msinz 1961, S.85 oben und S.88:
GroBmann, Diss.jur.Heidelberg 1964, 5. 47 unter
IV owl in Anm.28 bei fehlender AnhSrung.

1) siehe Landeann-Rohmer-Eyermann-Frohler, GewQ,
§ 35 Abs.4 - AnhSrung -, Anm. 103.
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Problemetisch wird die Prage der Heilung serst im
Verwsltungsstreitverfahren, in dem der hlHger aus~
dricklich die mangelnde Mitwirkung riigt.

¥dhrend FORSTHOFF & in einer allgemein gehsltenen
Bemerkung betcent, “Unterlassungen kénnten durch
spiitere Nschholung geheilt werden", konkretisisrt
HEINZE 2) diese Méglichkeit dshingehapd, daB weder
Sipn oder Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift eine .
veoergédngige Beteiligung fordern rock der
verwaltungsverbundene Verwsltungsekt infolge der
unterbliebenen Mitwirkung nichtig sein dirfe. Mit
der letzteren Bemerkung beziiglich der Heilung veon
nichtigen verwaltungsverbundenen Vervwaltungsakten
hat HFINZE sicherlich recht, widhrend die erste von
ihm sufgestellie Vorsussetzung zwer such richtig,
aber nicht scherf genug pré#zisiert ist; vielmehr
g§ilt es, aufzuzeichnen, wann denn nun "Sinn oder
Wortlaut” eine vorgingige Beteiligung fordern und
demzufolgs eine nachtrégliche Heilung verbieten.
Zn Recht stellt -das BUNDESVERYALTUNGSGERICHT 27
auf den jeweiligen S ¢ hu t 2 z we ¢ k der ein-
zelnen Mitwirkang ab und erachtet deshalb die

1) siehe Forsthoff, Lehrbuch, § 12 ¢ (S.218);( such
der VGH Minchen in B 5 nF, 5.28 (33) nimmt ohne
weilkres eine Heilung des fehlendepn Einvernehmens
im Verwaltungsstreitverfahren an).
siehe Heinze in VwArch 52 ( 1961), 8. 275 (295).
siehe BVwG v. 8.7.1959 in E 9, §.69 (72 unter Hine
weis auf BVwG E 5, 5.18); such BVwG v.. 4.11.1960
in B 11, B, 195 ( 205) = MDR 1961, 5.441 ( 443)
DVBl. 1961, S. 286 (289) = D5V 1961, 8. 302
( 305) = VwRespr. 43, 5.53% { 541). Im Anschlub
daren such Hans J, Wolff, Varwaltungsrecht I, :
§ 51 Vb 1; Kierapfel in D5V 1963, 5.96( 99 Anm.

NI
LN

39).

N

unterbliebene Mitwirkung in § 35 Abs.2 Schwb@ als

picht heilbar, weil die nachtriiglich herbeigefiihrts
Mitwirkung der Hsuptfiirsorgestelle "nicht in gleicher
Weise den dsr beteiligungsverpflichtung zugrundeliegen~
den Erwdgungen" - niEmlich hinreichend die berechtig-
ten Belsnge eines Schwerbeschidigten zu wahren -
"Rechnung trigt wie eine gesetzestreue Verwaltunge~
susibung" i

Der S chutzzwecek des Jeweiligen Mitwir-
kungssktes fiir die Zivilpsrson bildet also ein ge-

- eigonetes Kriterium, um im einzelpen feststellen zu

kénnen, ob "Sinn oder Wortleut™ eins vorherige Be-

teiligung fordern und dsher eine npachtrigliche Hei-

lung verbieten.

Damit sich sber der Kliger im Verwsliungssireitver-

fahren auf die mangelnde Heilungsméglichkeit berufen

kapn 2), wird es nicht geniigen, daB der Mitwirku;gs-
a

1) Anders Heinze in VwAzch 52 (1961), 8. 275 (290).

2} Biehe sber Groschupf in DVBL. 1962, 5. 627 (633/34
unter IV 4) mit seinem Hinwels, " der Kliger werde
sich gerade in diesen Fillen lberlegen miissen,ob
er den nichtheilbaren Verfshrensfehler riigen solle;
denn er miisse damit rechnen, daB die behdrde den VA
ir ordnungegeméBen Verfahren mit dem gleichen Er-
gebrie wiederhole. Eine sachliche Beurteilung des VA
- sowelit mbglich- piitze ihm Jjedenfalls mehr als dile
Aufhebung nur wegen eines Verfahrensfehlers. Wieder-
hole die Behtrde den VA im Laufe des VwProzesses
chne Verfshrensfehler,~ und das hsbe das BVwG in
E 11, 8. 195 (207) fir zuléssig erachtet -, 6o kin~
ne der VwPrezess unter Einbeziehung des neuen VA
fortgesetzt werden, ds der Streitgegenstand der
gleiche geblieben sei". - Im Falle eines begiinsti-
genden vwverbundenen VA wird der XKlidger von vorn-
herein die mangelnde Mitwirkung nicht riigen,wobei
aber gleichzeitig in diesen FHllen die Frage suf-
tauchen wird, inwiewait sich dasgegen die Ubergan—
gene Behirde wehren ksnn - vgl. dszuo Kienapfel in
D&V 1963, 8.96 ( 101 unter 8 d) hinsichtlich der
Vorschriften im BBauG mwl in Anm.73; sieke asuch
Kohlhammer-Grauvogel, BBauG, § 36, Aam.3 4.
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neben dem Schutz Sffentlich-rechtlicher Belsnge
auch die Interessen der Zivilpersen schiitzen soll;
vielmehr wird man eine Heilung des verwaltuhgaver—
bundenen Verwaltungssktes.durch nachtriégliche Betei-
ligung nur dann vemeinen miissen, wernn der Schutz-
zweck des Mitwirkungsaktes fur den Betrofferen _
818 svident hoher zu bewerten ist als
der Schutz §ffentlich-rechtlicher Belange. Sollen
also durch die Mitwirkung neben den Interessen der
Zivilperson vorwiegend Sffentlich-rechtliche durch
éieABeteiliguns gewahrt bleiben, so kapn die unter-
bliebene Mitwirkung auch noch im Verwaltungsstreit-
verfehren nachgeholt werden.

b) Beteiligung einer unzustindigen Behbrde

Feben dieser "typischen" Fehlarquelle ist abex
auch noch eine andere bei den verwaltungsverbundenen
VeIWaituhgsakten denkbar; nEmlich wenn die Entschei-
dungsbehbrde zwar d¥e Beteiligungspflicht der Mit-
wirkungsbehBrde erkennt, indes mit eirer unzustindi-
#en Behdrde zussmmenwirkt.

Einerseits wird man sich schwerlich vorstellan
kbnnen, dall der Grad der Fehlerhaftigkeit anders zu
beurteilen ist, als bei elner unterbilebenen Mitwir-
kung; lduft doch im Grunde die Beteiligung einer un-
zusténdigen Behtrde im Brgebnis darsuf hinaus, als
habe die Entscheidungsbehiirde Uberhaupt Jjegliche
Mitwirkung unterlsssen, so daB in beiden Fallen dem
Sinn und Zweck eines jeden Mitwirkungsaktes nicht
entsprochen wird. Andererseits bleiben die Fille zu
bedenken, wo ein Zusammenwirken der Entscheidungs~
mit der unzustdndigen BehBrde "sngesichts des objek-
tiven Rechts unter keinen denkbaren Lebensumstinden
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gls zuldesig" 1

Unmdglichkeitstheorie zur Nichtigkeit fiihrt, so
etws wenn die Entscheidungsbehirde eine verbands-

erachtet werden kann, was nach der

bezw. ressort-unzuctindige behdrde zur Mitwirkung
heranzieht. ) ;
Daher wird man im einzelren wie folgt die Fehlerart
beurteilen miissen:

1. Bei den gemeincamen Mitwirkungsakten

Zieht bei den gemeinsamen Mitwirkungsakten
eine behBrde eine zwar unzﬁstﬁndiga, aber ressort-
bezw. verbandsgleiche BehBrde zur Mitwirkung heran,
sc wird der verwaltungsverbundene Verwaltungsakt
nur mezngzelhaft sein; wihrend bei einer Beteiligung
einer ressort- bezw. verbandsungleichen Bahirde
Nichtigkeit vorliegt.

2. Bei den bindenden Mitentscheidungsakten

-

Ebenso wird man bei den bindenden Mitentschei-
dungsakten entscheider miissen mit der Folge, daB die
Mitwirkong einer nicht nur unzustindigen, sondern
auch ressort- bezw. verbandsungleichen Behdrde
gur Nichtigkeit des verwsltungsverbundensn Verwsl-—
tungsektes filhrt, so z.B,, wenn nsch § 3 VO iiber die
deutsche Staatssngehtrigkeit vom 5.2.1934 statt des
Bundesministezrs des Inneren der fiir Auswirtiges sei-
ne Zustimmung gibt; denn es wird angesichts das ob-
Jektiven Rechts unter keinen lLebensumstianden denkbar
sein, daf die Verleihung der StaatsangehSzrighkeit
sufgrund eipes Zusammenwirkens des Bundesministers
fiir Auswdrtiges und der zustindigen Landesbehirde
erteilt wird.

1) siehe Hans J.Wolfi, Verwaltungsrecht I, § 59 III a.
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So dirfte auch wohl die objektiye Evidepztheoris
entscheiden, da dieser Mangel, ndmlich die resscrtmi-
Bige Unzustindigkeit des bundesministersfiir Auswirtiges’
" bei verstdndiger Wirdigung aller in Betracht kcmmenden
Uastsnde” » of fenkundig ist 2),
ficherlich anders beurteilt die subjektive Bvidenz-
theorie das Zusammenwirken des Bupdesministers des
KEuseseren und der zusténdigen Laondesbehirde
bei Erteilen der Stsetsangehdrigkeit, da sufgrund e#¥
per gewissen " Ressortverwandtschaft™ in diezem Falle
eben dieser Mangel durchaus rpicht bei verstindiger
W&rdigung aller in Betracht kommenden Umstiénde offen-
kundig ist. So ergibt sich nach dieser Theorie eina
unterschiedliche Beurteilung, obwoh} sowchl bei Mit-
wirkung des Bundesministers dgﬁ KuBeren sls such z.RB.
des Bundesministers fiir Verkehr eine Ressortverwechs-
lung vorliegt. Das zeigt zugleich, in welch hdherenm
Male die Unmﬁglichkeitstheorie oine gieichmiRige
beurteilung der Rechtslage und demzufclge eine groBere
Rechtssicherheit gewdhrleistet.

3. Bei den nicht-bindenden mitentscheidanden und
begutachtenden Mitwirkungsakteg‘

Bei diesen Beteiligungsformen bleibt es hirgegsn
in der Regel unbeachtlich, inwieweit eine Behbrde
eine ress¢rt- bezw. verban&sgleich& oder -ungleiche
unzustédndige Behirde beteiligt, da in jedem Falle nur
sie allein entscheidungsbefugt und deshaldb trotz der
Mitwirkung nach auBlen hin allein zustindig bleibt;
daher wird kier nur Mangelhaftigkeit des verwaltungs-
verbundenen Verwaltungsaktes anzunehmen sein.

1) siehe § 34 Abs.q EVwVerfG 1963.

2) Bs wird unterstellt, daBl im Bescheid die Beteili-
gung des Bundesmlnlsters fir Auswirtiges zum
Ausdruck kommt.
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¢) Fehlerhafte Arwendung des bitwirkungsaktes

Die dritte, besondere Fehlerquelle tritt auf,
wenn die Entscheidungsbehérde den Mitwirkungsakt fah-
lerhaft enwendet. Das allerdings wird nur eintretern,
falls der Mitwirkungaaks Bindungswirkung entfaltet
und die-Entscheidungsbahﬁrde dennoch sich iiber die
Auffassung der Mitw:rkungsbehorde hinwegsetzt ung
anders entscheidet.

Daher kommen in der Regel nur die wechselseitig-
bindenden gemeinsamen und relativ- oder absolut-
bindenden Bﬁtalllgungsformen fir diese Fehler—

guelle in Betracht, da andernfalls die Entscheldungsn
behtrde sn die EntschlieBung der Mitwirkungsbehordé
nicht gebunden ist, alsc die volle Entscheidungsbe-
fusnis besitzt und demzufolge den Mitwirkungsaké

gar hicht fehlerhaft anwenden kann.

Den Mitwirkungsskt fehlerhaft enwenden, heifit also

in der Regel ein Nichtbeschien der Bindungswirkung,
sel es, daB die Entscheidungsbehdrde sich nicht an die
EntachlieBung der MitwirkungsbehSrde gebunden glaubt,
sei es, daB sie die Auffassung der beteiligten Behirde
fiir uprichtig hdlt und deshslb dle blndende Wirkung
ignoriert.

Dieses Verkennen der Binaungswifkung rihrt letzthin
gus einex falschen Ausleéung des Rechtssstzes hei,

der das Zusammenwirken der Verwaltungabehdrden zwin-
gend vorschreibt und durch die Bindungswirkung die
alleinige Zustdndigkeit der Entscheidungsbehdrde ein-
schrénkt. Bs liegt also lediglich die falscha Rechts-
anwendung eines Rachtissatzes voridas aber fithrt nicht
zur Nichtigkeit, sondezn lediglich zur Mangelheftigkeit
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dés verwaltungsverbundenen Verwaltungsaktes 1).

Wenn glso die Baugenehmigungsbehtrde in § 9 Abs.2
BFstrG trotz der relativen Bindungswirkung der Zustime
mung dennoch dem Bauwilligen die Baugenehmigung er-
teilt, so setzi sie sich iiber die bindende Verssgung
der Zustimmung seitepns der obersten Landesstralen~
behirde hinwsg; sie wendet slso den Mitwirkungsskt
falsch an. Das bedeutet zugleich die Mangelhaftig-
keit dieses begiinstigenden verwsltungsverbundenen
Verwaltungsakts./

1) Anders Heitzer, Diss.jur.l1961, der Nichtigkeit
annimmt - siehe S. B85-86.
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Kapitel VIII: ProzeBrechtliche Konseguenzen

In folgenden gilt es, die prozeBrechtlichen
Konseguerzen sufzuzeichnen, die sich aus dem unter-
schiedlichen Rechtscharakter der einzelnen Mitwir-—
kunpgsekte ergeben. Dabei iét insbessondere auch die
gesetzliche Regelung des § 78 Abs.1 VwGO zu bsachten.
Nach dleser Vorschrift tritt in der Hegel die Kﬁiper-
schaft sls Beklagte auf, "deren Behdrde den angefoch-
tenen Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten
Varwaltungsakt unterlsssen’hat.

Der Gesetzgeber hat jedoch den Ldndern die Moglich—
keit erdffnet,auch Be h 6 r d e n Parteifihigkeit
zu verleihen. TstsZichlich haben einige Linder eine
derartige gesetzliche Regelung getroffen 1). Dgher
ergeben sich nicht nur wegen des unterschiedlichen
Rechtscharakters der Mitwirkungsskte, sondern auch
auf Grund der verschiedensn landesgesetzlichen Rega-
lung Uber die Parteistellung der Behitrden im Verwal-
tungsetreitverfahren unterschiedliche prozeBrechtliche
Konsequenzen., .

Zo gilt es stets, eimzal den Rechtscharakter der
einzelnen Beteiligungsform zu berticksichtigen,

zun anderen sber die Frage zu beackten, ob das s0gen.
Edrperschafts— oder dss sogeh. Behtrdenprinzip gilt.

1) Siehe ndsAVwGO § 7 Abs.q; § 5 nwAGVWGO; § 17
£8arl.AGVwG0; 8 & schlhaGVwG(. :
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§ 19: ProzefSrechtliche Konseguenzen bai den gemein-
sgmen Mitwirkungsakten

a) Ksrperschattsprinzip .
1. Bei nur einer Kirperscheft

Gehdren die gemeinsam zusammenwirkenden Bahir-
den ein und derselben Lirperschaft en und hst der
Landesgesetzgeber nicht eine von § 78 Abs.q Ziff.q
VwGO abweichende gesetzliche Regelung getroffap, so.
braucht der Kliger nur eine Klage gegen die Kdrper-
schaft anzustrengen, der die Mitwirkungsbehbrden an-
gehiren; ip diesem Verwaltungsstreitverfahren diirfen
diese puch nicht etws als Beigelsdene hirzugezogen
werden, da bur parteifshige "Dritte” beigeladen wer-
den annenq)
prinzips inﬁas die Behtrden der ParteifBhigkeit
entbehren 27, n

» bei Geltung des sogen. KEbrperschafte-

2. Bel verschiedenen Kdrperschaften

Anders gestaltet sich die verfabrensrechtliche
Lage, wenn die gomeinssm zussmmenwirkenden Behirden
verachiedenen Kdrperschaften sngehtren. in diesen
Foll kann der Kliéger nicht die eine odar die sndere
Kérperschatt varklagen; vielmebr mul er gegen sie
gemeinsam vorgehen. Das ergibt sich zwingend sus der
Wesensart der gemeinsamen Mitwirkungsakte, die ein

1) gsiehe insb.Heinze in VwAreh 52 (1961), 8.275
( %04 mit Anm. 253); Eyermsnn-Frihler, VwGO,$ 65,
Anm.16; Kghler, VwGO, 65 III 4; Klinger, VwGO,
$ 658 2 ( 8.275). '

2) Zu Recht sber weist Heinze in diesem Zusammenhang
dsrauf hin, daB die im VerwaltungsprozeB geltends
Otfizialmoxime des Verwaltungsgericht- verpflich-
tet, die EFrwidgungen der zusammenwirkenden 'eharden
"gegeberenfalls im Wege der Eeweiserhebung” feat-
%usteﬁlen, siehe Heinze in VwArch 52 (1961),5.275

Zo4 ). :
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Handeln nur einer Kdrperschaft verbieten, Dieses
"Verbot" gilt =much fiir einen VerwaltungsprozeB, da
sndernfalls die verklagte KSrperschaft zu einer ihr
rechtlich uombglicken Leistung verurteilt werden
mifite, Da der Kléger also nur gemelinschaftlich gegen
die Zusammenwirkenden Kdrperschaften vergehen kann,
bilden diese in einem Verwaltungsstreitverfahren gem,
§ 64 VaGo 1.V, mit § 62 ZPO "aus einem scnsbigen
Grund" eine notwendige Streitgenossenschaft. 1 Da
diese subjektive Klegehdufung in Fora der notwendigen
Streitgenoggenschalt zugleich such eine objektive
darstellt 2 » #ufl fir die ansustrengende Klage gemiB

1) 8o auch GroBmann, Diss, jur.Heidelberg 1964,
5.122; im Ergebois bejaht auch Heinze in VwArch
52 (1961), 5.275 (3%00) zu Recht bei diesen Be-
teiligungeformen eine netwendige Streitgenossen-
schaft, jedoch mi% der Begriindung, in diesen
Fallen konne dss streitige Rechtsverhdltnis
gegenliber alien beteiligten Behérden bzw. Kor-
perschaften nur einheitiich festgestellt werden
(§ 62 Abs.l, l.Alterpative ZP0); letzteres
trifft indes nur zu, wenn sich die Rechbskraft
auf Streitgencssen erstreckt, fslls auch nur
einer klegt oder verklagt wird, oder aber bei
vélliger Identitdt des Streitgegenstandes . (siehe
hierzu Ule, VwProzeBR, § 21, I1 1 & und b),
Diese Fédlle treffen sber auf die gemeinsamen
Mitwirkungsakte nicht zu, sondern sie bilden
nur aus einem "sonstigen Grund" eine notwendige
Streltgenossenschaft..

2) Siehe Eyermann-Frihler, VwG0,§ 64, Anm.3 im
Anschlull an Rosenberg, ZPO, § 94 II, 1 b (S.464).
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§ 44 VwGO " dasselbe Gericht" zustindig sein. Das

wird bei zwel gemeinsam zusemmenwirkenden Kfrperschafe
ten nicht immer zutreffen, 50 dall beil einem schwebenlen
Verweltungsstreitverfahren das in Anspruch gencmzens
unzusténdige Verwaltungsgericht in der Regel cen.

§ 83 4.V. mit § 53 4bs.4 Ziff. 3 VwGO den Rechts-
streit dem gemeinschaftlich hBheren Gericht verlegen
Byl mit der Maldgabe, des rustindige Verwaltunpgsgericht
zu bestimmen,.

b} Behbrdenprinzip

In F¥ordrhein-Westfalen, Niedersschsen,
Schleswig-Holstein und im Saarlend 1), wo die Re~
horden berechtigt sind, am Verwsltungsstreitverfahren
beteiligt zu sein, bilden die in Forn der gemeinsamen
Mitwirkungsakte zusammenwirkenden Behirden, die der-
selﬁen Kprperscheft angehdren, ebenfslls eine notwen-
dige Streitgenossenschaft 2 wit den oben asufgezeich~
neten Folgen hinsichtlich des zustindigen Gerichts.

§ 20: ProzeBrechtliche Konseguenzen bei den bindenden

Mitepntscheidunesakten

Aufgrund der unterschiedlichen Bindungswirkung
der Mitentscheidungsakte und der damit verbundenen -
Auswirkung awf deren Rechtscharakter ergeben sich
naturgemall auch hier unterschiedliche prozessuale
Folgen,

1) siehe ndsAGVwGO § ¥ Abs.1; § 5 nwAGVWGO;
§ 17 smerl. AGYwS0; § 6 schlh.AGVwGO.

2) Bbensc GroBasnn, Diss.jur.Heidelberg 1964,8.111
unter 1I, .

- 139 -

a) Reistiv-bindende Mitentscheidungsskte

Bel den reletiv-bindenden Mitentscheidungs~
akten entfalten nur - des sel noch einmal kursz er—
wihet - in der Regel die ablehnepden EntschlieBungen
der Mitwirkungesbehbrde Verwaltungsaktcharakter, aslso
pur die Varssgung der Zustimmung, der Einvernehmens-—
oder Einverstindniserklidrung, der Widerspruch cder
Finspruch 1). Wenn nun die Mitentscheldungebehiirde
z.B. ibhre Zustimmung gibt, mit enderen Worten aine
positive Haltung einnimmt, die Entscheidungsbehdrde
dagegen aus den ihr zur Priifurg obliegenden Gesichts-
punkten eine sblehnende Auffaseung vertritt oder aber
dberheupt jegliche Stellungnehme unterlifBt, so ist
nur des Handeln der letzgenannten Behbrde als Ver-—
valtungsaky enzusehen. Demzufolge brauchte in Nord-
rheir-Westfalen, Schleswig-Holstein, Niedersachsen
oder im Sasrlend der Betroffene nur gegen‘sie JOT ZU-
gehan; die Mitentscheidungsbehbrde braucht auch
picht beigeladen zu werden, da in dem Verwaltungs-
streitverfahren nur die Gesichtspunkte zur Diskus-
sicn stehen, die dle Eatscheidungsbehbrdse zu der
ablehnenden EntschlieBung bewogsn.

In deﬁLéndern, wo den Behorden keine Fartei-
tihigkeit zukcommt, muB selbstverstindlich die Kérper-
schaft verklsght werden, deren Orgsn die Entscheidungs-
behirde ist. ' ‘ '

Keine wesentlich unterschiedlichen verfahrensrechtli-
chen Konsequenzen ergeben sich, wenn dis Entscheidungs—

1) Bei den relativ-bindenden Mitentscheidungsakten

kfnnen nur dann die positiver EntschlieBungen der
titentscheidungsbehirde VA-Charakter entfalten,
wonn diese ihre positive EntschlieBung mit Auflagen
verbindet oder unter einer Bedingung sbgibt.
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behirde nicht sus eigenen, sonrdern gersde sus den Grin-
den sblehnt, die an sich nur der Mitentzcheidungstehizds
zur Frifung obliegen.

Zwar ist auch in diesem Fsll fiir die Zivilpérson eipzig
und gllein das Handeln der EntscheidungsbehSrde von
Bedeutung, sber bei Geltung des SehBrdenprinzips wird
gendl § €5 Abs.1 VwGQ eine Beiledung dr Mitentscheidungs-
behtrde am Platz sein, da deren rechtliche Interessen
durch eine solch abweichende EntschlieBung der Ent-
scheidungsbehdrde in diesem Fall regelmiBig barﬁhrt'
werden.

' Nimmt picht die Entscheidungs-,sondern die Mig-—
entscheidungsbehtrde eine ablehnende Haltung ein, ver-
fagt sie also die Zustimmung cder dss Binvernehnen,
s0 hat nhur ihre Entschlieﬂ&ng Verwaltungsaktcharakter.
Daher braucht der Betroffene nur gegen sie im Verwsl—
tungsstreitverfahren vorzugehen, ¢.h. in Nordrhein-
Westfaler muB er unmittelbar gegen sie als Eehiirds,
in den Lindern, wo dss sogen. Kdrperschaftsprinzip
berrecht, gegen die Edrperschaft klagen, der die Mit-
entscheidungsbehbrde angehdrt. Billigt nun die Ent-
scheidungs— die von der Mitentscheidungsbehtrde vor—
gebrachten Ablehnungsgriinde hicht, ergeht aber ein
rechtskréftiges Urteil gegen die beteiligte Behibrce,
in dem der Kl#ger obsiegt, so erstreckt sich die
Rechtskraft dieses Urteils sufgrund der mangelnden
Beteiligung in diesem Prozefl nich% auf die Ent- ‘
scheidungsbehorde; iiberdies entfaltet auch die esufgrund
des Urteils ergehende positive EntschlieBung der betei-
ligten BehSrde wegen der nur r e 1 8 t 1+ v e n
Bindung keine Bindungswirkung. So kenn bei Geltung
des Behtrdenprinzips der merkwiirdige Fall eintreten,
dafl trotz des rechtskréttigen Urteils gegen die Mit-
entscheidungsbehdrde urd trotz deren positiver Heltung
die BEntscheidungsbentrde gerade sus den Griinder
sblehnt, die von der Mitsntscheidungsbehsrde
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vgrgebracht, vom Verwaltungsgericht aber nicht als
etichhaltig erkannt sind. Zwar mag ein solches Var~
halten der Entscheidungsbehfrde mehr theoretischer
Batur sein, ds diese in praxi steis des rechtskréftige
Urteil beachten wird, sber dennoch ist aufgrund dex
rechtlichen Konstruktion einer nur relativen Bindung
ein solcher Fall denkber; dernn die Beschtung des
rechiskriftigen Urteils seitens dex Entscheidungs-
behbrde ist nur ein ncbile offieium, nich% aber eine
rechtliche Verpflichtung, mag such ein splches
Verhslten offensichtlich gegen den Grurdsatz der Ge-
setzodBigkelt der Verwaltung verstoBen.

Dieser fiir den Kléger unmbglichen Situwation kann

des Verwsltungsgericht in dem Verwaltungsstreit-

verfshren gegen die Mitentscheidungsbehfrde nur durech

eine Beteiligung d er Entscheldungsbehérde in Form der
Beiledung gem. § €5 Abs.q1 VwGl vorbeugen; dann nim-—
lich erstreckt sich die Hechtskraft des Urteils

gegen die Mitentscheidungsbehdrde gem. § 121 VwGO
auch guf die Entscheidungsbehdrde, urd ihr wird es
nicht mdglich sein, trotz des rechtskriaftigen Urteils
eine sblehnende Haltung einzunehmen.

Versagt nicht pur die Mitentscheidungebehitrde
ibhre Zustimmung oder ihr.Einverstdndnis, sondern
kommt iliberdies such die Entscheidungsbehirde unter
Darlegung gpsohderter Versagungsgriinde zi einer ab-
lehnenden Haltung, =o entfalten beide EntschlieBungen
Verwaltungeaktcharakter., Das zwingt den Betroffenen,
zwel verschiedene Verwaltungsprozesse anzustrengen.
Nur eine Kiage niitzt dem Kliger nichi, da des Ver-
waltungsgericht nur liber den den Streitgegenstangd
bildenden Verwaltungsakt entscheiden kann; es be-
sitzt alsc kein allumfassendes Priifungsrecht, hst
doch der Gesetzgeber bei den bindenden Mitentschei-



- 42 -

dungsskten den ZustEndigkeitesbereich der Entschei-
dungsbehtrde fiir ein engumgrenztes Sachgebiet te-
schritten und der beteiligten Behdrde zur Priifung
ﬁbeztragen, Daran ist such das Gericht gebunden; denn
es kenn keine Behtrde zu stwas verpflichten, was ihren
Zusténdigkeitsbexeich Uberschreitet 1).

Dieses Unverambgen des Gerichts, bei nur
elinen snhingigen Verwaltungspreozel dennoch idber
dig¢ gesamte msterielle Rechtelege eine Entecheidung
zu t{reffen,lHBt sich auch nicht durch sina beiladung
der am Verwaltungsverfahren beteiligten, aber nicht
verklagten BehBrde Uberbrilickern; denn es entepriche,
wie FRIAUF 2) iberzeugend dargelegt hat, "keirnesfslls
der Stellung der Mitentscheidungsbehbrde, wollte man
eie in die unselbstdndige Rolle eines peigeladdnen
verweisen", obwohl das Gesetz dieser die Auflgsbe
iberfragen het, in Form der relstiv Lirdenden Mit-
entscheidungsakte selbetdndig und in eigensr fustiniig-
keit bestimmte Intéresrcen wahrzunehmen.

Ip den linderb, wo den bendrden keire Ferteifihig-
keit zukommt, kBonen sber diese beiden Verwaltungspro-—
zesse gem. § 44 Vw30 in Formder ob Jj e k t iven
Klagehd8ufung in eiper Klags zusemmengefafit
werden, wenn die zusemmenwirkenden BehBrden eih- urd

1) so such Stich in DVB1.49€3, £.193 ( 198 unter IV).

2) Vgl. Frieuf in DSV 1961, 8, 666 ( 674 uater III 5 d);
im Anschluf daran such OVG Minster v. 11.4,4962 in
b5V 1982, £. B33 ( 834); ebenso Stich in DVBL.4963,
8. 193 ( 198 upter IV) mit bescndexrem Binweis auf
Fickert { ir Bauvorhsben- Paunutzung- und Bsunach-
barrecht 1962, E. 73/74); Bokm in DIV 4958, 5.72/74);
?uch B%yVGH Ve 5.7.119%€ ir BayVBi. 1956&, 8. 313

515 b.}.

cderselten Kiérperschsft angehiren; denn nislich rich-
tet sich das doppelte Klagebegehren gegen densslben
kbeklaguien,—eben ‘die Rﬁrpsrschait - stehen in einem
Zugsemnenhang, urd es wird in der Eegel dasselbs Gericght
zusténdig sein. '

Anders gestaltes sich die prozessusle Lage,
werr dig beteiligten Lehirden in diesem Fall
verechiedenesn Kirperschafien angehidren,
cder aber selbst als Be h 8 rden Parteifihig-
keit besitzen,
Darn karo der betroffene sein Klsgebegehren n i ¢ h
gem. § 44 VwGO in einer Klage zussmmenverfolgen, da
richt rur eine cobjektive, sondern auch s u b j e k -
% 1 v e &Blagehdufung vorliegs. Wohl aber kann der
Kléger unter der Voraussetzung, dsR fir die Verwal-
tungsstreitverfahren "dssselbe Gericht™ in Betrachi
kemat oder aber ein solches gem. § 83 i.V. nit § 53
Abs.1 Ziff. 3 VWGl bestimmt ist, die beklagten Kgrper-
schaften bezw. Behtrden gem. § &4 VwG0 1.V. mit 8§59
ff. ZPQ a2ls Streitgenossen verklagen; bildet doch
die Streitgenossenschaft nichts shderes als dia
Vereinigung mehrerer Einzelprozesse zu eipnen einzigen
FrozeB sus ZweckmiBigkeitegrinden® 1), Dabei bleibt
allerdings zu fragen, ob die Beklagten als einfache
cder notwendige Streitgenossen auftreten:; letzteres
bejaht dexr VGH MUNCHEN 2) ohne weiteres, wihrend
EEINZE ) seine Ansicht mit dem Hinweis begriindet,
{ber die Wirksesmkeit des Mitwirkungsaktes mit Ver-
waltungsaktcharakter kénne das Gericht gegeniiber der
Eotscheidungs- und Mitentscheidungsbehtrde nur
43 Vgl. Baumbach-Tauterbach, vor § 59 2P0, fYhers.,1.
2) Siehe VGH Minchen v. 5.7.1956 in PayVBL.1956,5.313

315 unter b).

3) Siene Heinze in VwhArch 52 (1961); S. 295 (300-304
unter V 4),
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"eirheitlich” ( & 64 VWGO i.V. mit § €2 Abs.q 1.41%.)
entecheiden.
Fihrt men sich [edoch die rechtliche Situsticn vor
Augen, 60 ergeben =ich hireichtlich der Zirheitlich-
keit der richterlicher fntscheidung berechtigte
Zweifel, beziehen sick doch die Entschlielunsar der
betelllruen Lehdréer im Falle ihrer beiderseitigen
Ablehnung auf jeweils v e r asachiedenes
Sachbereiche: fo obliegen z.B. im Bsugenehmigunge~
verfshren gem, § 36 ;.V, mit 8% %4 - %6 EEauG der
Gemeinde auscehlieflich die stddtebaulichen belarge
zur Friifung, derx baugenehsigungetendrde hingsger slle
anderen zuwhrenden Intereseen 1 .

Daraus erhellt, ds’ das Gericht durchaus zu
einem unterschiedlichen rechtli-
chen Ergebpis kemmen kann, ds es die Ablehnunssgrinde
der Mitentscheidungsbehirde anerkernen, die dar Ent-
scheldungsbehbrde dagepen als nicht stichhsltig an-
cehen und demzufclge der klage gegen die leuztgenann—
te Pehorae stavtgeben, die andere Elage dagegen sbwei-
sen kanrn.

Dzher bilden die ve:?lagagn Kprperschaften tezw.
BehBrden ir diesem Fall regelm&Big gem. § 64 VwGo
1.V. mit §59ZF0 nur einfache (passive
Streitgencscen.

b) Absclut bindende Mitentscheidurgsakte

Im Unterschied zu den relstiv bindenden entfal-
ten die absclut bindenden Witentsckeidungsakte reben
einer negativen auch eine positive Birdungswirkung,
d.h. die Entscheidungsbehdrde darf sich weder iiber die
ablehnende noch iiber die zustiomernde Auffessung der

1) siehe Fickert ir DVB1. 1964, 8. 173 ( 176-177) un -
ter IT 1 a)

)
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Mitentscheidungsbehérde binwegsetzen und nichsg gerade
aus den Gesichtspuckten eine g#blehnende Hdltung einneh-
men, deren Priifung sllein der Mitentscheidungsbehbrde
obliegen,

Aufgrund dessen ergibt sich zu den relatbiv bindenden
Mitentscheidungsekten nur der eine unterschiedliche
Fall, daB zwar die beteiligte Behdrde ihre Zustimmung,
Einvernehmen oder EBinverstindnias erklért hat, die Ent-
acheidungsbehdrde jedoch diese Haltung igroriert und
ohne Angabe weibterep Versagungsgrinde gerade gus den
Gesichtspunkten eblehnt, die das Gesebz der Mitent-

- scheidungsbehfirde zur allelnigen ‘Wahrnehmung ibertra-

gen hat.
Belbstverstindlich braucht die Zivilperson bei einem
solch fehlerhaften Verhalten darp Entscheidungsbehﬁrde
bur gegen diese bzw. gegen deren Kdrperschaft im Kls-
gewege vorzugehen, wobel bei Gelbung des Behﬁfdenprin—
zips das Verwaltungsgericht die Mitentscheidungsbeh&r-
de gem. § 65 VwGD beizuladen hat, da ihre rechtlichen
Interessen durch den den Streitgegenatand bildenden
Verwaltungsskt beriihrt werden,

§ 21: ProzeBrechtliche Kcnseguenzen bei den nicht bin-—
denden mitentscheidenden und begutachtenden Mit-

wirkungsakben

Gleich gestaltet sich die prozessuale Lage bet
den nicht bindenden mitentscheidenden und begutachten~
den Mlthrkungsakten, entfalten doch beide Beteili-
gungsformen sufgrund ihrer mangelnden Bindungswirkung
in der Regel keine unnittelbaren Rechtewirkungen, so
daB fiir die Zivilperson einzig und allein die Ent-
schlieﬂung der Entscheidungsbehorde rechtlich von
Bedeutung ist. -

So muB der Xldger bei Geltung des Kbrperschaftsprine
zips unmittelbar die hinter der Entscheldungs—~
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behirde sts¢hepde Korperschaft, in Nordrhein-West{falen
dagegen gem. § S5 AGYWGO 1) vomittelbar die Entschei-
dungsbehdrde vor dem Verwaltungsgericht verklagen,
wobei im letzteren Fall sofort die Frage auftsucht,

ob die Hitwirkungsbehdrde sm Verwaltungsstreitver-—
fahren gem. § 65 Abs.1 VwGD als Beigeladene teil-
nimmt.

GRCSSMANN 2) und das BUNDESVERWALTUNGSGERICHT 3) er-
achten eine Beteiligurg ale nicht notwendig, da das
Gericht ohnehin bei dem werwaltungsinterpen Charakter
der Mitwirkung die gessamte materielle Rechtslage
nachpriifen kann. GROESMANN hidlt asllenfells eine informa-
torische AnhBrung der Mitentscheidungsbehiirde im Ver-
waltungsprozell fiir zulissig 4).

Gerade aber dass umfessends richterliche Priifungsrecht
in diesem Verwaltungsstreitverfahren erfordsrt eine
Beteiligung in Form der Beiladung, kSnnan doch nur so
alle zu beriicksichtigenden GasichtsPunkte erschipfend
antersucht und erprtert werden > . Uberdies wirgd es
an der Vorsussetzung einer DPeiladung - dem rechtlichen
Interesse der Mitwirkungsbehdrde - nicht mscgeln,

ds sie bestrebt seln wuB, die von ihr wahrzunehmenden
rechtlichen Interessen such in einem Verwaltungsproze

; Bbenso,wie bereits gesagt, in SchlH, Ssarl., KNds.
Biehe GroBmenn, Diss.jur.Heidelberg 1964, 5.91 ff.
unter 9.
) Siehe BVwG v. 10.7.1958 in NJW 1959, S. 59 (5%0).
g Biehe GroBmann, ebenda, S5.93.
So im AnschlufB an Heinze in Vwirch 52 (1961),5.275
{ 303/304). .

ViEW =
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in geniigerder Form gewshrt zu wissen 1).

Msn wird aber nicht so weit gehen diirfen, gem.,
§ 65 Abs.2 VWGO eine notwendige Beiladung anzunahmé%?
denn es ceateht kein r e ¢ h‘f liches Erfor-~
dernis 3 einer einheitlichen Entscheidung, da
choehin die Mitwirkungsbehbrde mufgrund des verwal—
tungsinternen Charskters dieser Beteiligunzsformen
gezenliber einem rechtskriftigen Urteil gegen die
Entscheidungsbehirde machtlos gegeniiberateht.,

§ 22: ProzeBrechtliche Konseguenzen bei den infor-
mierenden Mitwirkungsakten

Bel den informierenden Mitwirkungsekten brasucht
der Eléger grunds&tzlich nur gegen die ¥ntscheidungs—
behtirde vor dem Verwaltungsgericht zu klagen. Bine
Beteiligung in Form der einfachen Bailedung gem.

§ 65 Abs.1 WwG0 wird regelmifig nicht in Betrachg
kommen, de es fiir die Mitwirkungsbehtirde an dem not-
wendigen " rechtlichen Interesse™siner Beiladung
fehlt.

1) Ebenso erachten die Autoren und Gerichte eine
einfache beilsdung fir zuléssig, die die Mit-
entscheidungsakte grundsitzlich oder in einzel-
nen Bestimmungen fir VeInterna halten: Vgl. -
Eyermann-Frihler, VwGC, § 42, Apm.5%7; Marschall,
BFstrG, § 9, Anm.3 ( §.377); Pietzonka in NJW
1961, 5.1425 ( 1428); Schroedter in DVBIL. 1962,
S. 743 (747 unter & b); B¥wG vom 28.5.1963 ~
I G 247/58 - in DVBl. 196%, 8. 815 (818 unter II,
% 8); OVG Lgneburg V. 10.1.1957 in VwRspr. -lo,
5,987 ( 990/ = DVB). 1958, 8. 438 ( 140); OVG
Hamburg v. 27.5.1960 in DVBl. 1960, 8. 643 (645);
VGH BagWirtt. v. 13.1.1964 in D5V 1964, 8. 751
unter h. .

2) So aber Heinzein VwhArch 52 {1961), 8. 275 (3o04),
wenn Mitwirkung zwingend vorgaschrieben sei;
such OVG Hamburg v. 27.5.,1960 in DVB1l.1960,5.643
(645) nimmt notwendige Beiladung an.

3) siehe hierzu Eyermsnn-Frohler, VwGO, § 65,Ana.27.



Labenslauf

Am 12.Juli 1939 wurde ich als Sphn des verstorbenan
Lendgerichtsdirektors Dr.Harsld Schliiter und seiner
Bhefrau Leni geborene SBtrunk in Arnsberg geboren.

Ich bin Deutscher.

Ostern 1946 wurde ich in Bielsfeld eingeschult. Hier
besuchte ich ab Ostern 19%c das Ratsgymnasium, Zwi-
schenzeitlich wechselte ich die Schule und bestand im
Februsr 1959 suf dem bhumsnistischen Burggymnasiua

in Bssen die Reifepriifung. '

Mein Studium begsnn ich in Freiburg. Nach ainem
Semaster Medizinstudium wechselte ich die Fakultat
und studierte Rechtswissenechaften.

Ip Freiburg blisb ich vier Semester, setzte mein
Studium fiir zwei Semester in Bonn fort und girg &b-
schlieflend fir zweli Semester nach Miinster.

Am 1o.August 1963 bestand ich die erste juristische
Staatsprifung am Oberlandesgericht in Hamm. Nunmehr
bin ich Referendar in Hielefeld.




