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Zeitschrift fiir ZivilprozeB

§ 1 Das Verhiiltnis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
zur Bechtsprechung und Verwaltung

1. Definition des Gegenstandes der Freiwilligen Gerichtsbarkeit

a) Definition vom Wort her

Abgesehen von der unbrauchbaren gesetzlichen Definition in Teil 2
Titel 1 § 1 der PreuBAllGer0O ist der Cegenstand der F'G nicht
positiv definiert. Es ist daher zu versuchen, eine Definition zu
erarbeiten.

Im Hinblick auf die Bezeichnung , Freiwillige Gerichtsbarkeit® liegt
es nahe, in der Freiwilligkeit das Merkmal ihres Gegenstandes zu
sehen. Das liegt umso nither, als schon das rémische Recht zwischen
der iurisdictio contentiosa und der iurisdietio voluntaria unterschied
und auch das franzbsische Recht ebenfalls diesen Unterschied —
juridiction contentieuse und juridiction gracieuse — kennt. Vielfach
treten auch tatsichlich die Beteiligten freiwillig vor das Staatsorgan,
das zur Entscheidung im VFG berufen ist. Das ist zZB hiufig der
Fall in Registersachen und im vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gungsverfabren. Daneben finden sich aber nicht minder haufig Fille,
in denen der Richter der FG von Amts wegen das V einleitet und
die Beteiligten notfalls gegen ihren Willen einbezieht. So werden
gem, § 1686 BGB vormundschaftsgerichtliche MaBnahmen verhiingt,
nach § 53 GBO unzulissige Grundbucheintragungen gelSscht, zwei
Monate nach Rechtskraft des Ehescheidungsurteils aufgrund des
§ 1671 BGB Verteilungen der elterlichen Gewalt vorgenommen, ohne
dal} es eines Antrags bediirfte. Insofern findet sich in der FG
weniger Freiwilligkeit als im ZP, dessen Einleitung wegen des Klage-
erfordernisses stets auf der freiwilligen EntschlieBung mindestens
des Kligers berucht. Soweit das Antragserfordernis in der F'G besteht,
findet sich kein Unterschied zum ZP. Wird beim Richter der G eine
gegen einen anderen gerichtete MaBnahme beantragt und dieser
gegen seinen Willen in das V einbezogen (wie zB bei der Berichtigung
des Grundbuchs gem. den §§ 13, 22 GBO, bei der Anordnung des
Landwirtschaftsgerichts gem. § 11 LandpachtG), liegt die typische
Situation des ZP vor. Stellen simtliche Beteiligte beim Gericht der
FG iibereinstimmende Antrige (zB die geschiedenen Eltern beantra-
gen gemeinsam die Ubertragung der elterlichen Gewalt anf die Mutter
gem. § 1671 BGB, materiell Berechtigter und Buchberechtigter be-
antragen fibereinstimmend die Berichﬁgung gem, den §§ 13, 22 GBO),
80 ist eine Situation gegeben, die auch im ZP vorkommen kann, Auch
zwischen den Parteien des ZP niimilich kann Ubereinstimmung vor-
liegen, wie das Anerkenntnisurteil (§ 307 ZPO) zeigt.

Schliefilich sei noch erwiihnt, dal aunch bei der Vollstreckung von
Verfiigungen der ¥G weniger Freiwilligkeit gegeben ist als bei der-
jenigen von Zivilurteilen. Soweit sich nichts anderes aus dem Gesetz
ergibtl) und die Vollstreckung nicht nach der ZivilprozeBordnung

1) §§ 132 ff FGG



erfolgtz) kann der Richter gem. § 33 Abs. 1 FGG Ordungsstrafen
verhiingen, um seine Verfiigung durchzusetzen und nach Abs. 2 der
genannten Vorschrift unmittelbaren Zwang anordnen. Damit sehen
sich die Beteiligten Zwangsmitteln gegeniibergestellt, die dem Richter
des ZP nicht in die Hand gegeben sind, da hier idR die Vollstreckung
den Parteien obliegt und freisteht.

Die Freiwilligkeit scheidet damit als Merkmal des Gegenstandes der
FG aus?).

b) Definition von der Sache her
1) Fiirsorge und Vorsorge als Merkmal der FG

Die Vormundschafts-, Familienrechts- und Fiirsorgeerzichungs-
sachen, aber auch die Registersachen unter Einschluf der Grundbuch-
sachen und die NachlaBsachen sowie andere Teilgebicte der FG dienen
ganz oder teilweise dem Schutz der Beteiligten, einzelnen von ihnen
oder der Offentlichkeit. Das gleiche gilt von den Beurkundungssachen.
Man kinnte daher versucht sein, in der Rechtsfiirsorge das Merkmal
des Gegenstandes der F'G zu sehen oder diese als vorsorgende Rechts-
pflege zu bezeichnen?). Auf diese Weise lieBe sich das VFG in einen
Gegensatz zum ZP bringen, der es idR mit einem pathologischen
Rechtszustand zu tun hat und in dem sich zwei Parteien gegenfiber-
stehen, die sich um das Recht und dessen bindenden Ausspruch strei-
ten. Jede gerichtliche Entscheidung dient aber in hohem Mafle —
neben der General- oder Spezialprivention jeder gerichflichen Maf-
nahme®) — der Vorsorge oder Fitrsorge fiir die Parteien oderBetroffe-
nen. So bezweckt die im ZP ergangene Entscheidung die Befriedung
der Parteien durch die Rechtskraft. Bei Leistungs- und Gestaltungs-
" urteilen handelt es sich hierbei um Fiirsorge, bei Feststellungsurteilen
um Vorsorge. Beim Strafurteil, das dem Schutz der Allgemeinheit
dient, handelt es sich um beides. Da sich nicht sagen 1iBt, daf die
Befriedung der Parteien oder der Schutz der Allgemeinheit von ge-
ringerer Bedeutung sind als die Ziele zB des Vormundschaftsrichters,
miissen Fiirsorge und Vorsorge als Charakteristikum gerade der FG
ausscheiden. Zu diesem Ergebnis mull man auch dann gelangen, wenn
man beriicksichtigt, dafl weite Teilbereiche der FG echte Streit-
entscheidung bilden und daf auch die FG hiufig auf einen patho-
logischen Rechtszustand stoBtf).

2) Privatrecht als Merkmal der FG

Lent?) sieht es als typisch an, daB die FG es mit dem Privatrecht
zu tun habe, Auf diese Weise hat Lent die FG von der &ffentlichen
Verwaltung abgegrenzt, die es mit dem &ffentlichen Recht zu tun
habe. Diese Ansicht ist jedoch von Bettermann8) widerlegt. Better-
mann weist auf zahlreiche Beispiele hin, bei denen die Verwaltung im
Zivilrecht titig wird: Genehmigung von Kiindigungen jim Arbeitsrecht

2) Wie vor allem in den sog., echten Streitsachen (vergl. hierzu Baur
8 26 c), aber auch zB in den FYllen der §§ 13a Abs. 2, 53a Abs. 4, 98,
98, 158 FGG

3) Habscheid § 4 I 2), Miinzel ZZP 66, 350 ff, Baur § 1 IT

4) Bo Brumby JR 1948, T0, Lent DtNotZtg 1950, 320

5} Vgl Habscheid § 4, 3)

6) Habscheid § 4, 3)

7) Lent, S. 4

8) Betiermann, Spannungsfeld S, 17

und Mieterschutzrecht, Genehmigungen im Landwirtschaftsrecht, die
Titigkeit des Standesbeamten und anderes mehr. Andererseits wird
der Richter der FG hiufig auf dem Gebiet des ffentlichen Rechts
titig, wie zZB bel der Anordnung der Fiirsorgeerziehung, die — wie
jede Freiheitsentziehung®) — o&ffentlich-rechtlicher Natur ist. Das
Privatrecht kann also nicht die Grenze zwischen der FG und der
Verwaltung darstellen. Erst recht kann nicht auf dem von Lent
aufgezeigten Wege die FG vom Zivilprozef abgegrenzt werden.

3) Rechtsprechung als Charakteristikum der FG

Zur Rechtsprechung gehért das Antragserfordernis. Non eat index
ex officio!®). Das folgt daraus, daB Rechtsprechung nur ein unbetei-
ligter Dritter ausiiben kann. Wird jemand aufgrund eigener oder ihm
anvertrauter Interessen titig, ist er kein Richter!l). Da in den Vor-
mundschaftssachen weitgehend die Offizialmaxime gilt (§ 1666 BGB),
scheidet ein weiter Teilbereich der Titigkeit des Vormundschafts-
richters mithin als Rechtsprechung aus. Zur Rechisprechung gehért
weiter, daB Gegenstand des Spruches die Feststellung eines Rechts
oder eines Rechtsverhiiltnisses isti?), Feststellung bedeuntet, daB der
Richter das in einem bestimmten historischen Zeitpunkt gegebene
Recht aufgrund der gegebenen Rechisordnung, an die er gebunden
ist, sucht, nicht schafft, was ein Merkmal der Verwaltung bildet13),
Reine Tatsachenfeststellung reicht nicht aus. Das Offenbarungseids-
verfahren (§ 163 FGG) und die Entgegennahme eidesstattlicher Ver-
sicherungen gehéren daher njcht zur Rechtsprechung. Der Spruch muf
verbindlich, d. h. der materiellen Rechtskraft fZhig sein. Die Auf-
stellung blofier Vermutungen ist nicht geniigend. Grundbuch- sowie
Registersachen und auch dasErbscheinsverfahren gehéren daher nicht
zur Rechtsprechung. Erbschein und Eintragung sind daher kein
Richterspruch. Sie mgen zwar mit Rechtsfolgen versehene Ver-
mutungen darstellen, bleiben jedoch widerlegbar. Daher ist es nicht
zu heanstanden, dafl in der DDR die Grundbuchsachen den Ver-
waltingsbehdrden und die Nachlafsachen den staatlichen Notariaten
tbertragen worden sind und durch Bundesgesetz den Rechtspflegern
{ibertragen werden sollen. Des weiteren ist Rechtsprechung Fall-
entscheidung, d. h. sie erfolgt zur Entscheidung eines bestimmten
Sachverhalts. Rechtsaunskiinfte oder Empfehlungen des Vormund-
schaftsrichters zB an den Vormund sind daher keine Rechtsprechung.

4) Streitentscheidung als Voraussetzung der Zugehdrigkeit der FG
zur Rechisprechung

Andererseits knnen nicht Teilgebiete der FG als nicht zur Recht-
sprechung gehérig bezeichnet werden, weil bei ihnen kein Streit zu
entscheiden ist, Zwar wird vielfach, insbesondere von Botticher4)
und Friesenhahn!?)1¢), die Ansicht vertreten, Rechtsprechung sei

%) aa0 8. 22

10) Bettermann aa0O 8. 25, derselbe in Jellinek-Gedfchtnisschrift 8, 371
1) Bettermann aaO S. 25 derselbe in Jellinek-Gedichtnisschrift S N
12} Bettermann, Spa.nnungsfeld 8. 25

13) Bettermann az0 8. 28

) Botticher in ZZP 51, 208 £

15) Friesenhahn Rechtsprechung, S. 21

18) Vergl. auch Wolif Vwr I § 121 3)



stets Streitentscheidung. Diese Ansicht ist jedoch von Mengerl?)
widerlegt. Menger weist mit Recht darauf hin, daB es bereits beim
StrafprozeB an einem Streit fehle, da die Staatsanwaltschaft nicht
Partei, sondern ,,Wéchter des Gesetzes™ sei. Erst recht fehlt es an
einem Streit, wenn der Angeklagte erklirt, er sehe dem gerechten
Urteil entgegen, Ferner wird von Menger!®) mit Recht auch auf die
Statusklagen hingewiesen, bei denen die Klage hiufig auf Ver-
anlassung des Beklagten erhoben wird, sowie auf die selbstindige
Normenkontrolle durch die Staats- oder Verfassungsgerichte (Art.
93 Abs. 1 Nr.2 GG in Verbindung mit §§ 13 Ziff. 6, 76—79 BVerfGG),
die auf einseitigen Antrag hin erfolgtl®), Hinzuzufiigen wiren noch die
Anerkenntnis- und Versfiumnisurteile im ZP, denen ebenfalis- kein
Streit vorausgegangen ist. Diese eklatanten Beispiele zeigen, daB
Rechtsprechung nicht notwendigerweise Streitentscheidung ist. Man-
gelnder Streit berechtigt also nicht, Bereiche der FG aus der Recht-
sprechung auszuklammern.

Rechtsprechung ist der verbindliche, d. h. rechtskraftfihige Aus-
spruch dessen, was in einer Sache rechtens ist, durch ein Staats-
organ, dem in dieser Sache kein anderes Interesse zur Wahrnehmung
anvertraut ist als das Interesse an der Aufrechterhaltung der Rechts-
ordnung durch die Feststellung, wie der zu entscheidende Sachverhalt
durch die geltenden Normen geregelt wird20)2t),

Nach dieser Definition liegt im Verfahren der FG Rechtsprechung
. 2. in folgenden Fillen vor: Feststellung des Scheidungsrechts eines
verstorbenen Ehegatten nach der 5. DVO EheG, Entscheidung bei
Ablehnung einer Amtshandlung durch den Standesbeamten (§§ 45,
48 PSt(G) und zwar gleichgiiltiz, ob der Standesbeamte dem Verfahren
beigetreten ist oder nicht (§ 48 Abs. 2 P5tG), Entscheidung iiber den
Widerspruch gegen die Auswahl der AbschluBpriifer gem. §§ 136
Abs. 2 und 3 AktG in Verbindung mit § 145 F'GG, Entscheidung iiber
die Verpflichtung des Dispacheurs zur Aufnabme der Dispache, § 150
F'GG, Entscheidung der Kammer fiir Wertpapierbereinigung gem. dem
Wertpapierbereinigungsgesetz. Des weiteren rechnen zur Recht-
sprechung alle sog. echten Streitsachen, zB die Hausratsteilungs- und
Landwirtschaftssachen.

Damit ist nicht gesagt, daB die F'G, soweit sie Rechtsprechung ist,
immer Zivilgerichtsbarkeit darstellt. Es findet sich vielmehr in der
FG auch Verwaltungsgerichtsharkeit, zB im Personenstandswesen
(§§ 45 if P5tG) und in Landwirtschaftssachen (§ 29 LVO), da hier
das Gericht gegen VA angegangen wird.

17) Menger, System, S. 40

18) Menger, System, S. 40

18) Menger aa0 8. 43

20y Ahnlich Menger aa0 8, 49 :
#1} Mit dieser Definition ist nur gesagt, wann Rechtsprechung vorliegt

nicht dagegen, was durch Richterspruch zu erledigen ist (MaterielleRecht~

sprechung). Dem Richter sind nach Art. 92 GG diejenigen Aufgaben zu-
gewlesen, die das Grundgesetz an anderer Stelle den Gerichten iibertrigt
(vgl. Art. 18, 21 Abs. 2, 41, 61, 84 Abs. 4, 03, 98, 99, 100, 126 GG). Dar-
iber hinaus liegt dem Art. 92 GG die Auffassung zugrunde, dasjenige
gehdre vor den Richter, was traditionell durch diesen erledigt worden sei
{so BVerfG in NJW 1967, 1219 ff). '

4

B

5) Identitit zwischen FG, soweit diese nicht Rechtsprechung ist,
und Verwaltung

Verwaltung ist mannigfaltice, zweckbestimmte, idR fremdniitzige
und veraniwortliche, nur teilplanende, selbstbeteiligt durchfithrende
und gestaltende Besorgung von Angelegenhéiten®?). Hierunter fallen
alle Gebiete der nichtrechtsprechenden FG: Da der Vormundschafts-
richter von Amts wegen tiitig werden muB?3), gestaltet er von sich
aus und damit selbstbeteiligt das Verhilinis des Minderjihrigen zu
seinen Eltern, wobei ihm gem. § 1666 BGB eine Vielfalt von M5glich-
keiten zur Verfiigung steht. Wenn er zum letzten Mittel, der Fiir-
sorgeerzichung, greift, spricht er in modaler Weise Recht, da diese
mit Freiheitsentziehung verbunden ist, welche kraft Art. 104 GG
stets dem Richter obliegt. Dieser hat insoweit thm durch das Grund-
gesetz libertragene Verwaltung modal durch Rechtsprechung aus-
zuiiben. Die Fithrung des Grundbuchs dient wie das Katasterwesen
und die Fithrung der Wasserbiicher nicht der bindenden Feststellung,
sondern unverbindlich neben &ffentlichen Interessen der Daseins-
vorsorge und ist damit Verwaltung?d), Verwaltung ist die FG auch
dort, wo iiber ein Rechtsmittel gegen einen VA der Richter der FG
entscheidet und diesem nicht nur die RechtsmiBigkeits- sondern auch
die Ermessens- und ZweckmiBigkeitspriifung obliegt. In einem sol-
chen Falle entscheidet der Richter der FG anstelle der Verwaltungs-
behirde®), Er gestaltet wie diese und stellt nicht etwa das einzig
mijgliche Recht fest?6). Anders ist es jedoch bei der Entscheidung des
Rechtsmittelgerichts, wenn diesem nur die Rechtskontrolle iiber die
Entscheidung der Erstinstanz zusteht. Dann wird das Beschwerde-
gericht der FG zum Verwaltungsgericht. Verwaltung ist schlieBlich
das Beurkundungswesen, fiir welche neben den Gerichten die Nota-
riate zustdndig sind, die zur FG zihlen.

FG ist also teils Rechtsprechung, teils Verwaltung??), teils streitige,
teils  nichtstreitige Gerichtsbharkeit, teils Zivil-, teils Verwaltungs-
gerichtsbarkeit®).

I1. Verwaltung als Rechtspflege

Mit der Rechtsprechung hat die Verwaltung — jedenfalis zu einem
grofien Teil — gemein, daB sie Rechtspflege darstellt, worunter die
Verwirklichung von Staats- und sonstigen dffentlichen Zwecken durch
Rechtsanwendung seitens der damit befranten Staatsorgane zu ver-
stehen ist. Rechisanwendung erfolgt nimlich sowohl durch Recht-
sprechung als auch durch Verwaltung??), Wie bereits ausgefithrt, fin-

22) Wolff VWR I § 2 I1 a) 5.

23y Paglandt § 1666 Anm. 1)

24) Bettermann, Spannungsfeld, 8. 27

25} Bettermann aaO 8. 36

28) Vgl. § 32 BaulandbeschaffungsG. § 29 LVO

Z7) Vgl BVeriG in NJW 1967, 1219 ff, das nur Teilgebieteder FG zur
Rechtsprechung zihlt, RGZ 63, 238 ff, OVG Miinster in NDR 1951, 313

28) Bettermann aa0O S. 24

%) Wolff Vwr I § 191 a)



det sich in erster Linie ein Unterschied insoweit, als die erstere un-
beteiligt feststellt, die letztere idR beteiligt gestaltet®?).

Festzuhalten ist aber, daB nicht nur die nichtrechtsprechende FG
Verwaltung ist, sondern daB sich auch die rechtsprechende FG mit
der Verwaltung in der Rechtspflege beriihrt. :

Die Berithrung wird noch stirker in der Qﬁasi—Rechtsprechung der
Verwaltung3t).

Hierbei handelt es sich um Vorverfahren, die Rechtsprechung im
materiellen Sinne darstellen3?). Erwihnt werden hierbei muBz dab
Art. 19 Abs. 4 GG die Letztentscheidung den Gerichten vorbehfliss),

N
FG und Verwaltung sind also weitgehend kongruent und beruhren
sich im iibrigen in der Rechispflege und der Rechtsprechung im mate-
riellen Sinne.

§ 2 Trennung zwischen materiellem Verwaltungsrecht
und Verwaltungsverfahrensrecht

I. Die Ansicht Bettermanns

Ein Vergleich zwischen dem VFG und dem VV setzt voraus, daf
es ein VVRecht gibt. Nach Bettermann34) ist das nicht der Fall
Dieser Autor ist der Ansicht, dal} es nur ein materielles Verwaltungs-
recht gebe, Wire diese Ansicht richtig, so wire diese Abhandlung —
wenn tiberhaupt — nur unter anderen Aspekten denkhar.

Bettermann3s) glaubt, es sei nicht méglich, innerhalb des Staats- und
Verwaltungsrechts zwischen VRecht und materiellem Recht zu unter-
scheiden. Beim VA — so wird ausgefiihrt — verbleibe das ihn er-
lassende Organ im wesentlichen, d. h. wenn man von mvﬂrecpthch_en
Vorfragen absehe, innerhalb seines spezifischen Wirkungskreises: im
Verwaltungsrecht. Nur der Richter greife dann, wenn er zur Sach-
entscheidung komme, stets fiber sein spezifisches Rechisgebiet, das
Prozelirecht, hinaus, indem er materielles Recht anwende. Nur er
bewege sich also in zwel Rechtskreisen und auf zwel Rechtsebenen:
im ProzeBrecht und im materiellen Recht. Fiir den Richter sei das
materielle Recht BeurteilungsmaBstab. Dieselbe Rechtsnorm, die fir
die Parteien ein Gebot (einschlieflich Verbot) oder eine Gewa]:gru_ng
enthalte, sel fiir den Richter Mittel zur Erkenntnis, ob die Partei sich
richtig, regelgemill oder rechtmifiig verhalten habe. Die Normen da-
gegen, die das Konnen, Diirfen, Sollen und Miissen des Rmhtem beim
Rechisprechen regelten, rechneten zum ProzeBrecht, Wie dle Ver-
fassung aber die Stellung des Gesetzgebers im Gesamtgefiige des

30} Deshalb ist der Steuerbesche'id kein Akt der Rechtsprech'ung, son-
dern ein solcher der Verwaltung, da die ithn erlassende Behirde in eigener
Sache handelt. :

1) Wolff 2aa0 § 19 If c¢) . .

32) ZB die Entscheidung gem. § 35 BJagdG in Verbindung mit § 30

HessAGBJagdG. B

33) Wolff aa0

) Bettermann, Richterspruch S. 362 ff

35) Bettermann, Richterspruch S. 362 ff

Staates und sein Verhiltnis zu den iibrigen Staatsorganen bestimme,
so verhalte sich die Verwaltung gegeniiber Verfassung und Gesetz.
Diese umschrieben Organisation, Zustindigkeit, Auftrag, Befugnisse
und Schranken der Verwaltungsbhehsrden. VVGesetze seien damit fiir
die Behorde ebenfalls nichts anderes als Verhaltensnormen, also
materiellen Inhalts®). Bei der Verwendung des Rechts mache die
Verwaltungsbehorde von einer ihr verliehenen Befugnis Gebrauch, so
wie der Staatsanwalt den Verbrecher verfolge, verhafte oder anklage,
der Gliubiger den Schuldner mahne oder verklage oder gegen ihn
vollstrecken lasse, der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber kiindige oder
der Besitzer sich gegen vorbotene Eigenmacht wehre.

IL. Kritik dieser Ansicht
a) Beurteilung auch durch die Verwaltung

Die Ansicht Bettermanns hilt einer Kritik jedoch nicht stand. Nicht
nur der Richter, auch die Verwaltung beurteilt anhand der gegebenen
Rechtsnormen. Der Unterschied liegt nur darin, da8 die Verwaltungs-
behorde in eigener Sache beurteilt, der Richter dagegen in fremder.
Auch ist die Beurteilung nicht das entscheidende Element der richter-
lichen Téatigkeit, sondern Mittel zum Zweck, der in der bindenden
Feststellung besteht. Die Verwaltungsbehiirde beurteilt hiufig noch
intensiver, nimlich dann, wenn neben die rechtliche die Beurteilung
aufgrund Ermessens und solche nach ZweckmiBigkeitsgesichtspunk-
ten tritt. Diese Beurteilung geht dem Verhalten voraus, &hnlich wie
die richterliche Beurteilung der richterlichen Feststellung vorausgeht.

b) ProzeBnormen als Verhaltensnormen

Nicht nur das materielle Recht, sondern auch das ProzeBrecht
besteht aus Verhaltensnormen. Es regelt nimlich einmal das Ver-
halten der Parteien gegeniiber dem Gericht und untereinander, zum
andern das Verhalten des Richters gegeniiber den Parteien. Man
kann also materielles Recht nicht vom ProzeBrecht durch das Kri-
terium der Verhaltensnorm shgrenzen. Uberdies wird das ProzeB-
recht in der Revisionsinstans zur Beurteilungsnorm, nimlich fiir die
Frage, ob die Vorinstanz sich im ProzeB richtig oder falsch verhalten
hat.

Der Ansicht Bettermanns, wonach zwischen materiellem Verwal-
tungsrecht oder VVRecht nicht unterschieden werden kénne, weil
letzteres Verhaltensnorm fiir die Verwaltung darstelle, kann somit
nicht gefolgt werden.

¢) VVRecht als Summe der Erzeugungsregeln
des VA, des Plans und des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages '

Wie das Prozefirecht vom materiellen Recht, s0 kann aunch das
VVRecht vom materiellen Verwaltungsrecht dadurch unterschieden
werden, daB es das ,,Wie” des Weges regelt, auf dem ein Plan, 6ffent-
lich-rechtlicher Vertrag oder ein VA zustande kommt, durch die das
materielle Recht vollzogen wird®™).

35) Bettermann in VVDSt Heft 17, 8. 120

37) Wolff Vwr IIT § 166 I



VVRecht kann als die Summe der Erzeugungsregeln fiir VAPline
und &ffentlich-rechtliche Vertrige gesehen werden®).

Ahnlich definjert auch § 8 Entwurf das VV als nach anBen wir-
kende Tétigkeit der Behsrden, die auf die Priifung der Voraussetzun-
gen, die Vorbereitung und den ErlaB eines VA oder auf den AbschluB
eines Offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist.

Damit wird das VVRecht an die Seite des ProzeBrechts geriickt und
mit diesem vergleichbar,

§ 3 Doppelte Betrachtungsweise des Verwaltungsverfahrens als
Stufenfolge von Rechtshandlungen und als Verfahrensrechtsverhiltnis

I. Verfahren als Summe von Handlungen

VV ist die Tétigkeit von Verwaltungsbehdrden und w. U. der Be-
teiligten, die den ErlaB eines VA, eines Planes oder den Abschlul
eines verwaltungsrechtlichen Vertrages betrifft3%) Hier ist V als die
Gesamtheit der Behorden- und Beteiligtenhandlungen gesehen, die auf
die Herbeifithrung der Endentscheidung gerichtet sind und durch die-
sen Zweck zusammengehalten werden. Diese Handlungen werden
nacheinander vollzogen. Jede hat die vorhergehende zur Voraus-
setzung und ist selbst Voraussetzung fiir die nichstett),

H. Verfahren als Rechtsverhilinis

Diese Betrachtungsweise des V ist jedoch nicht die einzig mdgliche,
Das V ist vielmehr auch ein Rechtsverhiltnis, d. k. eine rechtlich ge-
regelte Beziehung zwischen den Verfahrenssubjekten#!). Der Inhalt
des Verfahrensrechtsverhiltnisses besteht in wechselseitizen Rechten
und Pflichten der Behorde den Beteiligten gegeniiber und umgekehrt
sowie u. U. zwischen den Beteiligten untereinander. So ist es zB ein
Teil des Verfahrensrechtsverhiltnisses, dal} die Behdrde bei einem
Antrag auf Erlafl eines begiinstigenden VA das V erdffnen muB, Des

38) Merkl S. 215, Antoniolli 8. 222, Zhnlich Wolff aa0

Das VVRecht ist noch nicht in vollem Umfange gesetzlich kodifiziert.
Wihrend Osterreich und andere Staaten das allgemeine VVRecht ge-
setzlich zusammenfassend geregelt haben, ist die gesetzliche Regelung in
der Bundesrepublik — soweit iiberhaupt vorhanden — noch {iberaus zer-
splittert. Manche Linder haben VVGesetze erlassen, in denen das allge-
meine VV normiert ist, zum Teil jedoch recht unvollstindig. Hier ist
hinzuweisen auf die Badische VVOrdnung, die teilweise jedoch aufgehoben
ist, das Baden-Wiirttembergische Lardesverwaltungsgesetz, das jedoch nur
die Verwaltungsbeschwerde regeit, dag Berliner VVGesetz, das Bremische
VVGesetz sowie das Saarliindische Landes-VVQesetz, Es werden jedoch
nur Zustindigkeiten, Rechtsmittel und Vollstreckung geregelt. Die Be-
mijhungen um eine Kodifizierung haben zu dem 1963 verdffentlichten Ent-
wurf eines VVGesetzes gefithrt, der von Beauftragten des Bundes und der
Lander erstellt wurde, und schlieflich zum Schleswig-Holsteinischen Lan-
desverwaltungsgesetz.

39) Definition von Wolff, Vwr, II, § 156 I, die nur die u. U. vorliegende
Mitwirking der Beteiligten unberticksichtigt V4Bt -

40) So fiir den ZP Rosenberg § 2 1. 1. im Anschluf an Bilow in ZZP 27,
5. 224 £f

4) Rosenberg aa0 2, und 3.

]

weiteren ist die Behérde verpflichtet, das objektive Recht anzuwenden
und die angebotenen Beweise — soweit sie geeignet sind — zu er-
heben. Aus dem Rechtsstaatprinzip folgt die Verpflichtung zur Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors. Den Parteien obliegen zwar nicht
grundsitzlich Handlungspflichten®?). Die Parteien werden vielmehr
idR. nur durch das eigene Interesse getrieben. Das ist nur anders, wo
die Mitwirkungspflicht gesetzlich normiert wird, wie zB im Steuer-
recht, das den Betroffenen zur Abgabe der Steuererklirung ver-
pflichtet. Die Beteiligten sind aber gehalten, »anstindig und nicht
schikan6s*4) zu verfahren. Auch trifft sie die Wahrheitspflicht, und
schijeBlich diirfen die Beteiligten das V nicht verschleppen. Sind meh-
rere Beteiligte vorhanden, so bestehen schlieBlich auch zwischen ihnen
Ricksichtnahmepflichten.

Die Ubernahme des im ZPRecht entwickelten Verfahrensrechtsver-
hiltnisses fiir das VV macht es hier wie dort moglich, die zahlreichen
Einzelhandlungen als eine Einheit aufzufassen und sich insbesondere
eine Rechtsnachfolge in den jeweiligen Verfahrensstand vorzustellen.
In vollzogene Handlungen kann nimlich eine Nachfolge nicht statt-
finden. :

Ist aber das VV eine spezifische Summe von aufeinanderfolgenden
VHandlungen und erwichst aus ihm ein besonderes VRechtsverhilt-
nis, so bietet es sich an, diese Handlungen und das Rechtsverhiltnis
mit den entsprechenden Gegebenheiten des VFG zu vergleichen.

§ 4 Der Kreis der Beteiligien

1. Notwendigkeit der Abgrenzung des Beteiligtenkreises

Ein geordneter Gang des V ist nicht denkbar, ohne daB dessen
Subjekte festgelegt sind. Als Subjekte sind diejenigen Personen an-
zusehen, die aktiv am V teilnehmen, d. h. VRechte ausiiben kbnnen.
Man nennt sie Beteiligte. Ware ihr Kreis nicht bestimmt, so wiite
das Organ des VTrigers, d. i. der Richter oder der Beamte, zB nicht,
wem rechtliches Gehér zu gewiihren ist, wer in formlichen V geladen
werden muf} und wer zur Einlegung von Rechtsmitteln befugt ist.

II. Formell Beteiligte

a) Formelle Beteiligungin der FG

In der FG ist der ZP {ir die Bestimmung der formell Beteiligten
Vorbild gewesen. Dieser kennt nur formell Beteiligte: Kliger und
Beklagten, ihnen zur Seife stehende Streitgenossen, evtl. vorhandene
Streitverkiindete und Nebenintervenienten. Sie alle werden Beteiligte
durch blofe Parteihandlung, Erhebung oder Zustellung der Klage
sowie evil. Beitritt. Dieser formelle Beteiligtenbegriff hat in Antrags-
sachen Eingang in die FG gefunden. Antragsteller und Antragsgegner

sind formell Beteiligte!!). Beantragt die Ehefrau die Aufhebung der

42) Nach § 18 Abs. 2 Entwurf sollen die Beteiligten bei der Ermittlung
des Sachverhalts mitwirken. Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine
Pflicht, sondern um eine Last

43) Rosenberg aal

4) Habscheid § 14 IT



Entziehung der Schliisselgewalt (§ 1357 Abs. 2 BGB), so sind sie als
Antragstellerin und ihr Ehemann als Antragsgegner formell Be-
teiligte. Desgleichen ist die Industrie- und Handelskammer formell
Beteiligte, wenn sie gemiB § 126 FGG zur Verhiitung unrichtiger
Eintragungen im Handelsregister Antrige an das Registergericht
richtet. Das betreffende Unternchmen ist als Antragsgegner ¢benfalls
formell beteiligt,

b) Formelle Beteiligungim Verwaltungs-
verfahren

Die formelle Beteiligung findet sich in gleicher Weise im VV. Nach
Wolff#*) sind Beteiligte L

a) der Antragsteller :

b) der Antragsgegner, soweit ein solcher vorhanden ist,
Beide sicht auch § 12 Entwurf als Beteiligte vor.

II. Materiell Beteiligte
a) Materielle Beteiligung in der FG

Die formelle Beteiligung reicht in der FQ nicht aus, Sie muB vol-
lends dann versagen, wenn kein Antragserfordernis besteht, d. h.
wenn der Richter der F'G von Amts wegen titig wird. Aber auch dann
muf} bestimmt werden, wer am V beteiligt werden muB, wem recht-
liches Gehor zu gewiihren, wer zur Einlegung von Rechtsmitteln be-
fugt ist. Es bleibt nur die Anknfipfung an die Moglichkeit eines
Eingriffs seitens des Richters in die Rechtssphéire bestimmter
Rechtsgenossen®), Materiell beteiligt sind demnach alle Personen,
deren Rechte und Pflichten durch das V beeinflult werden kSnnen#?).
In diegsem Sinne verwendet das Gesetz den Begriff in den §§ 41, 86,
88, 80,9197, 127,132,134, 138,140, 142, 150, 151—153, 164165 FEG.
Hervorzuheben ist, daB es geniigt, wenn die Entscheidung in die
Rechtsstelling des Beteiligten eingreifen kann. Qb tatsichlich ein-
gegriffen wird, kann im voraus noch nicht beurteilt werdents). Ma-
teriell Beteiligter ist also in Vormundschaftssachen stets das Miindel,
der Vormund, wenn es sich um gegen tho verhiingte Ordungsstrafen
oder noch zu verhingende Beugemittel und seine Rechnungslegungs-
pflicht handelt. In den oben unter II. a genannien Beispielen sind
beide Eheleute materiell Beteiligte. Die Industrie- und Handels-
kammer hat dagegen diese Stellung nicht. Durch die falsche
Registereintragung wird sie selbst nicht in ihren Rechten betroffen.
Sie ist nur formell am V beteiligt,

b) Materielle Beteiligungim Verwaltungs-
verfahren

Wie in der FG, so muB die Abgrenzung des zum VV heranznzichen-
den Personenkreises aufgrund des formellen Beteiligungsbegriffs
auch dann versagen, wenn ein Aptrag nicht erforderlich ist, die

) Wolff Vwr III § 166 III
#) Habscheid § 14 T 2)

4T) Habscheid § 14 I 1, vgl. auch fiir den Verwaltungsprozel Ule
§ 22 13,

48) Habscheid § 14 I 2)
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Verwaltungsbhehiorde also von sich aus titig wird. Aber nicht nur hier,
auch beimgzntragserfordemis reicht der formelle Beteiligtenbegriff
nicht aus. Auch durch Antragsverfahren nimlich kénnen Dritte in
ihren Rechten beeintrichtigt werden, die als VSubjn_akte he;'anzuziehen
sind. Daher sind mit Recht nach Wolff4?) weiterhin Beteiligte:

¢) derjenige, gegen den sich eine behtrdliche MaBnshme richten
soll, richtet oder gerichtet hat,

d) derjenige, mit dem die Verwaltungsbehdrde einen verwaltungs-
rechtlichen Vertrag abzuschlieBen beabsichtigt,

e) derjenige, der am Ausgang des V ein rechtliches Interesse hat
und zu dem V beigezogen ist.

In gleicher Weise definiert auch § 12 Abs, 1 Ziffer 2—4 Entwurf den
materielien Beteiligtenbegriff, nur mit dem Unterschied, daB er bei
dem unier e) genannten Falle mit Recht (vgl obeg III. a) S 9)
nicht darauf abstellt, ob rechtliche Interessen tatsfichlich beryhrt
werden, sondern darauf, ob solehe durch den Ausgang des V beriihrt
werden kdnnen.

Als Ergebnis ist daher festzustellen, daB sowohl formeller a.ls auch
materiellgr Beteiligtenbegriff fiir das VV und das VFG dieselben
sind.

§ 5 Die Beteilignng Dritter am VFG und VV
L Imtervention Dritter im ZivilprozeB

Da der ZP nur formell Beteiligte kennt, erwachst die Gefahr, daB
der Rechtsstreit ohne die Beteiligung Dritter entschieden wird, die
am Ausgang des Prozesses ein rechtliches Interesse ha.be.n. Dieser
Gefahr begegnet die ZivilprozeBordnung zum Teil durch die Haupt-
(§ 64 ZPO) und Nebenintervention (§ 66 ZFQ). Durch diese Beteili-
gung rechtlich interessierter Dritter am Prozel werden weitere Pro-
zesse verhindert, weil sich die Rechtskraft (§ 68 ZPO)-des ergehenden
Urteils auf diese Dritten erstreckt und somit die zwischen den Par-
teien und den Intervenienien bestehenden Streitpunkte zum TB.II n}1t
entschieden werden, Die Intervention der ZivilprozeBordnung ist je-
doch deshalb unvollkommen, weil sie nicht von Amts wegen erfolgt,
sondern wegen der Parteiherrschaft vom Willen der Pa.rtelen- oder
der Imtervenienten abbidngt. Die Parteien konnen durch Streltvgr-
kiindung (§§ 72—74 ZPO), der Dritte durch Erhebung der Ein-
mischungsklage (§ 64 ZP0O) oder durch Beitritt (§ 66 ZPO) die
Intervention einleiten. Andere Méglichkeiten, die Erstreckung der
Rechtskraft auf Dritte herbeizufithren, bestehen nicht. Insbesondere
zéhlen die notwendige, aber auch die einfache Streitgenossenschaft
{§§ 58—63 ZPO) nicht hierhin, weil es sich lediglich um eine Parteien-
hiufung auf Kliger- oder Beklagtenseite handelt50),

%) Wolff aa0O .

80} Im VFG und dem VV haben notwendige und auch einfache Streit-
genossenschaft keine Bedeutung, weil es sich bei den Genossen um mate-
riell Beteiligte handelt.
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11. Beteilignng Dritter am Verfahren der Freiwillizen
Gerichisbarkeit

Ob die prozeBrechtlichen Figuren der Haupt- und Nebeninterven-
tion sowle der Streitverkiindung im VFG einen Platz finden kdnnen,
ist streitig. Nach Baur5!) hat die Nebenintervention im VFG keine
Bedeutung, weil jeder, dessen Rechtsposition durch die Entscheidung
des Gerichts beriihrt werden kénne, materiell Beteiligter sei und sich
daher auch formell am V beteiligen kinne.

In dieser Allgemeinheit ist die Ansicht von Baur jedoch nicht rich-
tig. Bei den Streitverfahren der FG finden sich durchaus Situationen,
die dem ZP vergleichbar sind und daher die Zuverliissigkeit der Infer-
vention fordern. Im Vertragshilfeverfahren (§ 8 Abs. 2 VHG) ist
die analoge Anwendung sogar aunsdriicklich vorgeschricben. In den
Streitverfahren findet sich das Zweiparteienprinzip mit Antrags-
erfordernis, wodurch die Intervention erforderlich wird. Mit
dieser Begriindung ist daher zu Recht von der Rechtsprechung?) die
analoge Anwendung der §§ 66—T74 ZPO fiir zuldssig erachtet worden.

Andererseits kann aber auch der Ansicht von Habscheid ) nicht
gefolgt werden, wonach die analoge Anwendung auch in den iibrigen
Gebieten der FG geboten ist.

Habscheid begriindet seine Ansicht mit dem Beispiel des Regrefl-
schuldners im V nach § 156 KostO. Einmal aber stellt das V nach
§ 156 KostO — wie Habscheid selbst sagt — ein privatrechtliches
Streitverfahren dar, dhnlich dem V nach § 767 ZFPO. Zum andern
aber folgt die Ablehnung der Ubernahme der Streitverkiindung
sowie Haupt- und Nebenintervention fiir die nichtstreitige FG aus
allgemeinen Erwigungen. Zwar ist es richtig, daB der materiell Be-
teiligte der FG nicht mit dem Inhaber des ,rechtlichen Interesses“
im Sinne von § 66 ZPO identisch ist. Materiell Beteiligter im VFG
ist nur derjenige, fiber dessen Rechte und Pflichten unmittelbar
mitentschieden wird®). Der RegreBschuldner gehirt nicht hierzu5s).
Der Begriff des rechtlichen Interesses im Simne von § 66 ZPO ist
dagegen weiter zu fassenS), Hierher gehoren nicht nur Rechte und
Pflichten, iiber die mitentschieden wird, sondern alle rechtlichen Be-
lange, die beriithrt werden. Derjenige, dem die Gefahr strafrechtlicher
Verfolgung und eine Beeintriichtigung der Ehre’”) aus der Entschei-
dung erwachsen kann, zEhlt bereits hierzu

Streitverkiindung und Intervention eriibrigen sich also nicht in-
folge Identitiit zwischen dem Begriff der materiellen Beteiligung und
demjenigen des rechtlichen Interesses im Sinne von § 66 ZPO. Jedoch
verbietet die Struktur des nichtstreitigen VFG die Ubernahme der
Institutionen der Streitverkiindung und Intervention.

Man kann nicht unbesehen die Liicken, die das Rahmengesetz des
FGG offenliBt, allein durch die ZivilprozeBordnung ausfiillen. Auch

51) Baur § 14 II

52) SchlH OLG in RdL 1955, 8. 174 £ff BGH in ZZP 77, 305 £
53) Habscheld § 16 II

54) Keidel § 6 Rdn 15, Baur § 12 III FuBn. 1)

55) Keidel aa0

56) Baumbach-Lauterbach §§ 66 Anm, 1

57) Baumbach-Lauterbach aa0O

ander_e Verfahrensordnungen sind heranzuziehen. Hier ergibt sich,
daB die Regelung der Verwaltungsgerichtsordnung fiber die Beiladung
besser paBt_53). Im Zivilprozef findet sich die Parteiherrschaft, die es
mit sich bringt, dafi auch durch bloSe Parteihandlung iiber die Be-
teiligung Dritter am V bestimmt werden kann. Im VFG herrscht
demgegeniiber weitgehend die Offizinlmaxime, mindestens der Unter-
suchungsgrundsatz. Der Richter bestimmt weitgehend, gegen wen
sich sein V richtet und welches Ziel es verfolgt. Zumindest bestimmt
er den Umfang und die Art des zu erhebenden Beweises. In diesem
V haben Streitverkiindung und Intervention als AusfluB der Partei-
herrschaft keinen Raum5*), Fiir das nichtstreitige VFG paBt besser
die Beiladung (§ 60 VwGO), die bei Berithrung rechtlicher Interessen
eines Dritten im Verwaltungsgerichtsverfahren erfolgen kann. Sie
steht im Ermessen des Gerichts, das also auch insoweit Herr des V
bleibt (§ 65 Abs. 1 VwGO), abgesehen nur von der notwendigen
Beiladung, die erfolgen mufi (§ 65 Abs. 2 VwGO0).

‘Die Beiladung hat Ahnlichkeit mit der Nebenintervention und der
Streitverkiindung. In beiden Filien handelt es sich um Beteiligung
Dritter an einem fremden V. An die ProzeBlage und die VHandlungen
der Parteien sind die Beteiligten gebunden. Die gefillte Entscheidung
miissen sie gegen sich wirken lassen®®). Jedoch mufl der Beteiligte
nicht wie der Nebenintervenient eine bestimmte Partei unterstiitzen,
sondern kann beide Parteien gleichzeitiz oder abwechselnd bekimp-
fen. Letzteres spricht ebenfalls fiir die Ubernahme der Institution
der Beiladung in das nichistreitize VFG. Hier stehen nAmlich hiofig
gravierende &ffentliche Interessen zur Entscheidung, womit es sich
nicht vertriigt, dal der Beigeladene eine bestimmte Partei zu unter-
stiitzen gezwungen ist. C

Tm VFG tritt also — sbgesehen von den echten Streitsachen —

an die Stelle der Streitverkiindung und Nebenintervention die Bei-
ladung im Sinne der Verwaltungsgerichtsordnung®}.

t

IT1. Beteiligung Dritfer am Verwaltungsverfahren

Auch fiir das VV ist die analoge Anwendung des Instituts der
Streitverkiindung und der Nebenintervention abzulehnen. Auch hier
gilt nicht das Prinzip der Partetherrschaft, vielmehr ist der VTriger,
die Behirde, VHerr.

Auch mit dem VV ist es daher nicht in Einklang zu bringen, wenn
durch blofe Parteihandlung beliebig viele Personen, deren nicht bloe
wirtschaftliche, sondern irgendwie geartete rechtliche Interessen be-
rithrt werden, am V teilnehmen.

Durch die Auswahl der beizuladenden Personen durch die Behérde
aufgrund Ermessensentscheidungen wird die Gefahr uoferloser Aus-

weitung vermieden. Allerdings ist die Verwaltungsbehtrde im Falle

58) Fenn in ZZP 77, 8. 306 ff

59) Keidel 820 im Anschluf an Fern aa0d

60) Eyermann-Frhler § 65 1 1)

€1) Habscheid § 16 III, der das Institut der Beiladung allerdings nur in
den &ffentlichen Streitsachen, d. h. also dort, wo der Richter der FG die
Funkiion eines Verwaltungsgerichts ausiibt, analog anwenden will.
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der notwendigen Beiladung, die der notwendigen Streitgenossenschaft
gleicht®?), zur Beiladung verpflichtet.

Es bleibt zu untersuchen, ob es nicht Arten von VV gibt, bei denen
die analoge Anwendung der Vorschriften der ZivilprozeBordnung iiber
die Streitverkiindung und Nebenintervention méglich und geboten
erscheint. Das wire beim V mit Zweiparteienprinzip der Fall, in denen
wenigstens zum Teil die Parteiherrschaft anerkannt werden kdnnte,
Indes sind solcherlei V nicht ersichtlich. Insbesondere gehért das
BeschluBverfabren nicht hierhin, Die Entscheidung des Beschlul-
ausschusses ist weder kontradiktorisch noch gerichtsihnlich®). Sie er-
geht lediglich statt durch eine biirokratisch organisierte Verwaltungs-
behdrde durch ein selbstindiges und einzelweisungsfreies Kollegial-
organ mit Behdrdencharakter in einem formlichen V$¢), Die Ent-
scheidung ist VA. Man konnte versucht sein, im V gem. § 30
HessAGBJagdG in Verbindung mit § 35 BJagdG die Vorschriften der
ZivilprozeBordnung iiber die Streitverkiindung und Nebenintervention
analog anzuwenden. Diese Frage kann jedoch dahingestelit bleiben.
Das V gem. § 30 HessAGBJagdG ist ein Vorverfahren des Zivil-
prozesses. Fiir eine allgemeine Untersuchung des VV hat es daher
keine Bedeutung, weil es dem ZP nihersteht,

Als Ergebnis ist daher festzustellen, daB im VV wie auch in den
nichtstreitigen VFG statt der Institution der Streitverkiindung und
Nebenintervention diejenige der Beiladung im Sinne der Verwal-
tungsgerichtsordnung analog anzuwenden ist5).

§ 6 Betelligungsfihigkeit
1. Beteiligungsfihigkeit in der FG

In Anlehnung an § 50 Abs.. 1 ZPO wird in der FG die Beteiligungs-
fahigkeit durch die Rechtsfihigkeit bestimmt®6). Wer rechtsfahig ist,
kann im VFG materiell wie formell Beteiligter sein. Hierdurch wird
der Kreis der Beteiligungsfihigen enger gezogen als derjenige der
Parteifihigen im ZP. Fir den ZP nimlich 1Bt § 50 Abs. 2 ZPO die
passive Parteistellung des nichtrechtsfihigen Vereins zu. Nach § 124
HGEB kann die cHG — und damit die EG — klagen und verklagt
werden. Diese Ausnahmen gelten fiir das VFG nichtf7). Jedoch sind
fiir die echten Streitverfahren der FG § 52 Abs. 2 ZPO und § 124
HGBE analog anzuwenden, da diese V dem ZP nahestehend®®),

I Beteiligongsfihighkeit im VV

Im VV wird die Beteiligungsfihigkeit in Anlehnung an § 61
Verw(GO bestimmt, wodurch der Kreis der Beteiligungsfahigen erwei-
tert wird. Nach der genannten Vorschrift sind nimlick auBer den

62) Ule § 22 II 1)

63) Wolff Vwr, III § 157 I ¢}

84) Wolff aa0 :

6) Wolff Vwr III § 156 b), der neben dem rechtlichen Interesse die Bei-
gezogenheit alsVoraussetzung des Beteiligtseins nennt und sich an die Ver-
waltungsgerichtsordnung anlehnt.

56) Habscheid § 15 I

67) Habscheid aaO

68) Keidel in JZ 1953, 273, Habscheid aa0
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natiirlichen und juristischen Personen auch Behtrden sowile nicht-
rechtsfihige Vereinigungen beteilizungsfihig, soweit thnen ein Recht
zustehen kann, d. h, soweit sie Zoordnungsobjekte mindestens eines
Rechtssatzes sind und somit Rechtssubjektivitit besitzen. Danach sind
also beteiligungsfihig nichtrechisfdhige Vereine, Wihlergemeinachaf-
ten, Fraktionen eines Gemeinderates in dem Rahmen, in dem sie
Zuordnungsobjekt eines Rechtssatzes sind.

Wiirden solche Vereinigungen zB an das Grundbuchami einen
Eintragungsantrag richien, miite dieser als unzulissig zuriickge-
wiesen werden. Es ist jedoch an der Zeit, dal die enge Begrenzung
des Kreises der Beteiligungsfihigen im VFG aufgegeben wird. Es
erscheint doch merkwiirdig, daf die oHG und KG zwar im Grundbuch
eingetragen werden, aber nicht den Anirag hierauf stellen kinnens?).

§ 7 Die Handlingsfihigkeit
1. Die Handlungsfihigheit im VFG
a) Der Stand der Meinungen

Die Frage, nach welchen Grunds#tzen sich die Handlungsfahigkeit
in der FG, der die ProzeBfihigkeit im ZP entspricht, richten soll, ist
streitig. Nach der herrschenden Meinung™) gelten die Bestimmungen
des Biirgerlichen Gesetzbuches iiber die Geschéfisfihigkeit entspre-
chend. Nach Habscheid™) sollen die Vorschriften des § 52 ZPO ent-
sprechend herangezogen werden, wonach nur prozeRfZhig ist, wer
sich durch Vertrdge allein verpflichten kann. Er meint, dal die
VHandlungen den ProzeBhandlungen naherliegen als den Rechts-
geschiften des biirgerlichen Rechts. Auch sei es bedenklich und kénne
zu einer Verfahrensverschleppung fithren, wenn jedes Mal gepriift
werden miisse, ob die Handlung mit Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters erfolgt sei oder ob sie von diesem genehmigt werde.
SchlieBlich sei nicht erkennbar, wann eine Gepehmigung als verwei-
gert angesehen werden konne und wem gegeniiber die Genehmigung
z11 erteilen sei. Die herrschende Meinung weist demgegenitber darauf
hin, da8 das Gericht sich gerade hiufig mit den Rechten Minder-
jahriger befassen und daher auch von diesen Erklirungen entgegen-
nehmen miisse.

b) Bedeutungslos.igkeit des Meinungsstreites

Da jedoch beide Ansichten zu denselben Ergebnissen fithren, er-
iibrigt sich eine nihere Auseinandersetzung mit ihnen.

aa) Geschiftsunfihige sind nach beiden Ansichten auch handlungs-
unfihig. Fiir sie muBf der Vertreter handeln™). Das gleiche gilt fiir
juristische Personen.’

bb) In manchen Fallen gewdhrt das Gesetz beschrinkt Geschiifts-
fahigen eine partielle unbeschriankte Geschiftsfihigkeit. Insoweit ist
der Minderjihrige nach beiden Ansichten handlungsfihig. So sind
beschrinkt Geschiftsfihige, die mit Ermichtigung des gesetzlichen

) Meikel - Imhof - Riedel § 3 Anm. 289

1) Schlegelberger § 13 Rdn. 7, Keidel § 13 Bem. 8, RGZ 65, S. 199, 145,
S. 284, KG OLGE 21, S. 296, BayObLGZ 1952 Nr. 7

1) Habscheid § 15 II 2)

2) BGHZ 15, S. 262
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Vertreters in ein Diensi- oder Arbeitsverhilinis treten, auf diesem
quiet unbeschrinkt geschiftsfihig (§ 113 BGB). Dasselbe gilt fiir
Minderjibrige, die mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
zum selbstiindigen Betriebe eines Erwerbsgeschifts ermichtigt sind
(§ 112 BGB).

cc) Kraft ausdriicklicher Vorschrift des § 59 FGG kann ein unter
elterlicher Gewalt stehendes Kind oder ein Miindel, das zwar in der
Geschiftsfahigkeit beschrinkt ist, aber das 14. Lebensjshr vollendet
hat, in Angelegenheiten, die seine Person betreffen, oder in denen es
nach gesetzlicher Vorschrift vor einer Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts gehdrt werden soll, selbstindig das Beschwerderecht
ausilben. In diesem Falle kommen beide Ansichien kraft gesetzlicher
Vorschrift zu demselben Ergebnis,

dd) Es bleibt somit nur die ,Mittelstufe“?) der beschrinkt Ge-
schiftsfahigen, die nach der herrschenden Meinung — wire diese
konsequent — bei Zustimmung des gesetzlichen Vertreters hand-
lungsfihig sein miibBten, nach der Mindermeinung dagegen nicht. Hier
entnimmi jedoch die herrschende Meinung™) den Vorschriften der
§§ 1626, 1627, 1630, 1793, 1897 u. a. BGB den aligemeinen Rechts-
gedanken, dafl der in der Geschiftsfihigkeit Beschrinkte nicht selbst
handeln kann., Fs wird also insbesondere die Anwendung des § 107
BGB (unbeschrinkte Geschiftsfihigkeit bei ausschlieBlich vorteil-
haftem Rechtsgeschift), aber auch die der §§ 108—111 BGB ausge-
schlossen.

ee) Uberdies kann nach allgemeiner Ansicht das Handeln des
ProzeBunfihigen im V durch Genebmigung des gesetzlichen Ver-
treters geheilt werden?). Handlungsfihig in der FG sind also die
unbeschriinkt Geschaftsfihigen, die kraft Gesefzes partiell unbe-
schrinkt Geschiftsfihigen, soweit ihnen unbeschrinkte Geschafts-
fahigkeit eingeriumt ist, und schlieflich diejenigen, denen durch Ge-
setz fitr bestimmte Handlungen Handlungsfihigkeit gewihrt wird.
Die VHandlungen eines Handiungsunfihigen konnen von dem gesetz-
lichen Vertreter genehmigt werden.

I1. Die Handlungsfihigkeit im Verwaltungsverfahren

Damit ergibt sich, daB die Handlungsfihigkeit in der FG gleich der-
jenigen im VV ist, soweit in diesem nicht eine Besonderheit dadurch
entsteht, daB der Kreis der Beteiligungsfihigen weiter ist. Im VV
nimlich wird in Anlehnung an § 62 VwGO die Handlungsfihigkeit
wie folgt bestimmdt:

Féhig zur Vornahme von VHandlungen sind)

1. natiirliche Personen, die nach biirgerlichem Recht geschiftsfihig
sind,
2. natiirliche Personen, die nach biirgerlichem Recht in der Geschifts-

fihigkeit beschrinkt sind, soweit sie fiir den Gegenstand des V

73) Habscheid § 15 II 2)

74} Schlegelberger § 13 Rdn. 7, Eeidel § 13 Rdn. 29

5} Keidel § 13 Edn. 29, Baur § 13 B 1ITI, Habscheid § 15 IT 4), BGHZ 41
8. 106, aA OLG Frankfurt in DiNotz 1965, S. 482, jedoch nur fiir die
Rﬁecltitsbeschwerdeinstanz und mit @ablehnender Anmerkung von Baur
ebenda

%) § 11 Entwurf, Wollf Vwr III § 156 ¢) 2)
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durch Vorschriften des biirgerlichen Rechts als geschiftsfahig oder
durch Vorschriften des offentlichen Rechts als handlungsfghig
anerkannt sind,

3. juristische Personen und nichtrechtsfihige Vereinigungen durch
ihre gesetzlichen Vertreter oder besonders Beauftragte,

4. Behorden durch ihre Leiter, deren Vertreter oder Beauftragte.

Die Ziffern 1., 2. und 3. 1. Alternative stimmen mit der Hand-
lungsfahigkeit in der FG iiberein. Die Ziffern 3, 2. Alternative und
4 sind im VV erforderlich, weil der Kreis der Beteiligungsfihigen
entsprechend weiter ist.

§ 8 Vereinbarkeit zwischen Beteiligteneigenschaft und Zeugenstellung

1. Abgrenzang zwischen Beteiligten und Zeugen in der FG

Nach § 15 FGG finden die Vorschriften der ZivilprozeBordnung
iiber den Zeugenbeweis auch im VFG Anwendung. Bereits im Zivil-
prozeBrecht ist der Grundsatz, daB die Zeugenstellung mit der Partei-
eigenschaft nicht vereinbar sei, dahin modifiziert worden, daB als
Zeuge ausgeschlossen ist, wer im Wege der Parteivernehmung ver-
nommen und beeidigt werden kann). Daraus ergibt sich, daB die
prozeBunfihige Partei, die im Prozel gesetzlich vertreten wird, Zeuge
sein kann. Das gilt zB fiir den nichtvertretungsberechtigten Gesell-
schafter einer oHG. Ausnzhmen hiervon bestimmt § 455 Abs, 2 ZPO,
wonach in bestimmten Fillen bestimmte ProzeBunfihige anstelle
jhres gesetzlichen Vertreters als Partei vernommen werden kiénnen.
Solche Personen kénnen ehbenfalls nicht als Zeuge auftreten, da ihre
Parteivernehmung zulissig ist.

Im ZP erginzen sich also Zeugeneigenschaft und Moglichkeit der
Parteivernehmung. Damit ist sichergestellt, daf das Wissen einer
jeden Person um den streitigen Sachverhalt verwertet werden kann.
Eine solche klare Abgrenzung stoBt in der FG auf Schwierigkeiten.
Es finden sich keine Vorschriften iiber die Parteivernehmung. Jedoch
ist die ZivilprozeBordnung insoweit analog anzuwenden™). Die Frage
ist jedoch, wer aus dem Kreis der Beteiligten, der umfassender ist
als der Parteienkreis der ZivilprozeBordnung, als Partei und wer als
Zeuge vernommen werden kann, Wiirde man séimtliche Beteiligiten
nur zur Parteivernehmung zulassen, wiirde man sich wegen der Aus-
sageverweigerungsrechte die Moglichkeit erschweren, sich das Wissen
dieses mit der Sache befaBten Personenkreises nutzbar zu machen.

AlsLssung bietet sich nach Baur™) an, die formellBeteiligten_l_edig—
Heh zur Parteivernehmung zuzulassen, die blof materiell Be.telhgten
dagegen als Zeugen zu vernehmen. Habscheids?) wepdet hiergegen
ein, daB auch im Wege der Parteivernehmung das Wissen der mate-
riell Beteiligten nutzbar gemacht werden kénne. Zudem hiinge es
auch vom Zufall ab, ob ein materiell Beteiligter (noch nicht) formel

77) BGH in JZ 65, S. 725 £f, Baur § 12 IV

18) Schlegelberger § 15 Rdn. 27, Keidel § 15 Bem .10, Kiihl in SJZ 1949,
8. 581, BayObLG in NJW 1952, 8. 78¢

%) Baur § 12 IV 6)

80) Habscheid § 14 IV 4)
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Beteiligter sel. Diese Argumente dringen jedoch nicht durch. Die
Partei hat ein p.ussag_everweigerungsrecht, 50 dall die Nutzbar-
m_aghu.ng ihres WISSEI_),S in Frage gestellt ist. SchlieBlich 148t auch die
Zmlprozqﬁordnung die Vernehmung der Partei als Zeuge zu, wie die
enumerative Aufzihlung in § 455 Abs. 2 ZPO ergibt.

Der Ansicht von Baur ist daher zu folgen.

Als Ergebnis ist festzustellen, dafl die formell Beteiligten (ein-
schlieBlich der amV tqil_nehmenden materiell Beteiligten) als Pafrtei,
die bloB materiell Beteiligten dagegen als Zeugen zu vernehmen sind.

I1. DieBedeutungslosigkeit der Frage fiir das Verwaltungsverfahren

_Die Frage ist fiir das VV nicht von Bedentune., IdR gibt es kei
Eid. Beteiligte und Zeugen sind nur im Ausnahzfefall zfl.'l L&it:virillrzlne;
verpflichtet?l), Es besteht idR lediglich eine Mitwirkungslast, was
bedeutet, daB die Weigerung zum Mitwirken nachteilige Nebenfolgen
haben kann. Wenn die Mitwirkung aber ohnehin im Belichen des Be-
teiligten steht, ist es ohne Belang, ob diesem als ,Partei“ noch ein
zusétzliches Welgerungsrecht zur Seite gegeben ist.

SchlieBlich bedarf es auch nicht wegen der Subsidiaritit der Partei-
vernehmung einer Untersuchung, wer Zeuge und wer Eeteiligter im
VV ist, Wenp tiberhaupt, kime nur die entsprechende Apwendung des
§ 448 ZPO in Betracht, der die amtswegige Anordnung der Partei-
vernehmung regelt. Hier gilt jedoch das Subsidiarititsprinzip nichts?).

Ist ausnahmsweise der Beteiligte aufgrund Gesetzes verpflichtet
mltzuwu'ken. (z$ der Steuerpflichtige aunfgrund von §§ 166 ff AO,
der Wehrpflichtige aufgrund von §§ 1, 3 WehrpflG) so gehen diese
Spezialregelungen deq Vorschriften iiber die Parteivernehmung vor.
Sf:euer'- und Wehrpflichtiger kénnen ihre Mitwirkung nicht unter
Hx;wel:;e auf die Vorschriften iiber die Parteivernehmung verweigern.

ur begrifflichen Abgrenzung sei jedoch gesa. daB die Unter-
scl.xeldung zwischen Beteiligten und Zeungen dihalgé’ keine Schwier?;-
k_elten_blett_et, weil nur diejenigen rechtlich Interessierten beteiligt
sind, die belg_e_zogen wurden (vgl. oben § 4 III b), S. 10 £). AuBer den
formell Beteiligten, denjenigen, gegen die sich eine behordliche MaB-
nahme richten soll, richtet oder gerichtet hat, den etwaigen Vertrags-
parinern der Behdrde und den beigezogenen rechtlich Interessierten
kinnen alle natiirlichen Persopen Zeugen sein.

§ 9 Abgrenzung zwischen Beteiligten und Bekanntmachungsadressaten
1. Abgrenzung im Verfahren der Freiwilligen -Gerichtsbarkeit

Nach § 16 FGG werden gerichtliche Verfii en it -
kam.ltmachl_mg an_ denjenigen, ,fiir welchen si%mill%rem Inhglirn]::h
be_stlmmt sind*, wirksam. Hiermit ist zwar in erster Linie eine Re-
stimmung iiber das Wirksamwerden getroffen, gleichzeitig geht aber
aus dieser Regel_ung hervor, an wen bekanntzumachen ist, Threm
Inhalt nach bestnnm “ ist die Verfiigung fiir denjenigen, in ,;iessen
Interesse das V gefithrt wurde, sowie denjenigen, gegen den sich das

81) Wolff Vwr I § 156 IV 2)
¥) Schénke-Schrider § 67 III 3), Nikisch § 91 II 2)
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V richtete. Bekanntmachungsadressaten sind demnach Antragsteller
und -gegner, im Beschwerdeverfahren Beschwerdefithrer und -gegmer,
sowie alle formell Beteiligien, da diese Antragstellern und -gegnern
gleichzusetzen sind.

Schwieriger jedoch ist die Frage, ob auch die materiell
Beteiligten, die nicht formell Beteiligte sind, als Bekannt-
machungsadressaten angesehen werden miissen. Fiir den Verlauf dzy
V wurde der Kreis der materiell Beteiligten dadurch bestimmt, dal3
in die Rechte und Pflichten der ihm angehirenden Personen einge-
griffen werden konnte. Nunmehr steht aber fest, ob tatséchlich ein
Eingriff erfolgt oder nicht. Soweit das nicht der Fall ist, verlieren
die bislang materiell Beteiligten diese Eigenschaft, Sie scheiden als
materiell Beteiligte aus. Sie stehen damit in keiner Beziehung mehr
zum Gericht und kénnen aus diesem Grunde keine Bekanntmachungs-
adressaten sein. Auller den formel]l Beteiligten sind also Bekannt-
machungsadressaten nur diejenigen, in deren Rechte — belastend
oder begiinstizgend — durch die bekanntzumachende Verfiigung ein-
gegriffen wird®®). Die Gegenmeinung von Habscheid®) iiberzeugt nicht.
Nach ihr bestimmt § 16 FGG nur, welche Bekannimachung fiir das
Wirksamwerden der Verfiigung erforderlich ist. Daher kinne eine
Bekanntmachung an weitere Personen als Verpflichtung des Gerichts
angesehen werden. Denn ,,schlieBlich roiissen auch die zur Erhebung
der einfachen Beschwerde Berechtigten Kenntnis von der Entschei-
dung erlangen, um gegebenenfalls ihr Beschwerderecht auszuiiben®#5).
Nach Habscheid) ist aber andererseits — und das ist richtig — zur
Einlegung der Beschwerde nur befugt, wer durch die angefochtene
Verfiigung befroffen, d. h. von ihren Wirkungen in seinen Rechten
beriihrt ist. Die fiir die Erforderlichkeit der Benachrichtigung aller
am V materiell Beteiligten vorgebrachte Begriitndung ist somit nicht
stichhaltigd’), AuPerdem ist der Kreis der materiell Beteiligten hanfig
nicht — oder nicht im vollen Umfange — bekannt. Es héngt also vom
Zufall ab, ob und welche materiell Beteiligte benachrichtigt werden
kénnen. Das schlieit natiirlich nicht aus, daB das Gericht die Be-
nachrichtigung insoweit als nobile officium betrachtet. Erforderlich
ist diese jedoch nicht.

H. Abgrenzung im Verwaltungsverfahren .

Die gefundene Beschrinkung der Bekanntmachungsadressaten auf
diejenigen materiell Beteiligten, in deren Rechte oder Pflichten tat-
séichlich eingegriffen wird, trifft auch fiir das VV zuw. Neben den
formell Beteiligten sind also nur solche materiell Beteiligten zu be-
scheiden, die durch den ergehenden VA betroffen werden.

83} Baur § 12 IV 6), Keidel § 16 Rdn. 13

84) Habscheid § 24 IT 2)

%) Habscheid §-24 II 2)

86) Habscheid § 32 I 3)

€7y Es gibt jedoch Fille, in denen Beschwerdebefugnis gegeben ist,
ohne dafi weder formelle Beteiligung noch materielles Betroffensein vor-
liegt, jedoch nur kraft ausdriicklicher gesetzlicher Regelung. So kann im
Falle unrichtiger Eintragung im Handelsregister die Industrie- und Han-
delskammer Beschwerde einlegen (§ 126 FG@G). In solchen Fillen sind
nicht formell Betroffene zu benachrichtigen, ohne da8 materielles Be-
troffensein vorliegt.

19



Dementsprechend bestimmt § 31 Abs. 1 Entwurf, daB ein VA
demjenigen bekanntzumachen ist, an den er sich richtet®®).

§ 10 Wirksamwerden von Verfiigungen und Verwaltungsakien
mit Doppelwirkung

Gem. § 16 Abs. 1 FGG werden gerichtliche Verfiigungen idR mit
der Bekanntgabe an denjenigen, fiir welchen sie threm Inhalt nach
bestimmt sind, wirksam. Nahezu gleichlautend bestimmt §33 Absatz 1
Entwurf, daB ein VA gegeniiber demjenigen, fiir den er seinem
Iphalt nach bestimmt ist oder der von ihm betroffen ist, in dem
Zeitpunkt Wirkung erlangt, in dem er ihm bekanntgegeben wird.
Dariiberhinaus ist allgemein anerkannt, daB die Bekanntgabe Vor-
aussetzung fiir die Wirksamkeit eines VA ist®).

Wihrend nun fiir die FG Einigkeit dariiber herrscht, daB eine
Verfiigung, die ithrem Inhalt nach fiir mehrere bestimmt ist und nicht
getrennt werden kann, erst mit der letzten Bekanntgabe wirksam
wird?0), herrscht fiir das VV iiber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens
von VA mit Doppelwirkung Streit. Wihrend also bei der Ubertragung
der elterlichen Gewalt auf einen der Elternteile Einigkeit iiber den
Zeitpunkt des Wirksamwerdens dahin besteht, daB es auf die zuletzt
erfolgte Bekanntmachung ankommt, ist der Wirksamkeitszeitpunkt
beim Baudispens streitig. Nach Fromm®) ist der VA dem Begiinstig-
ten gegeniiber, dem er alleir bekannt gemacht wurde, wirksam und
seitens des Belastenden anfechtbar. Fromm begriindet seine Ansicht
mit den Erfordernissen der Praxis, Man wiirde ,,sich vor nichtigen
VA nicht mehr retten konnen — man denke gerade an die Fille, in
denen zweifelhaft ist, ob iiberhaupt Doppelwirkung vorliegt —, und
Theorie und Praxis wiirden in einem MaBe auseinanderklaffen, das
beim besten Willen nicht mehr vertretbar erscheint®.

Hiergegen wenden Haueisen®?) und Siegmund-Schultze®®) ein, daB
der Begiinstigte ohne einleuchtenden Grund bevorzugt wiirde. Der
Belastete habe den gleichen Anspruch auf Schutz seines Verirauens
darauf, daB kein belastender VA ergangen sei, wie der Begilinstigte
auf Schutz des Vertrauens, daB dem VA Wirksamkeit innewohne.
Auch sei den Erfordernissen der Praxis durch die Ansicht von Fromm
keineswegs gedient. Dem Bauherrn, dem ein Dispens erteilt worden
sel, sei nicht dadurch geholfen, daB an die Stelle von Unwirksamkeit
Anfechtbarkeit trete. In beiden Fillen laufe er gleichermaBen Gefahr,
daB er sein Bauwerk stillegen miisse, da fiir den Belasteten die
Rechtsmittelfrist erst mit Bekanntgabe an ihn zu laufen beginne,
SchlieBlich sei es ein Erfordernis des Rechtsstaats, daB ein VA erst
mit der Bekanntgabe an alle Betroffenen wirksam werde, weil dies

8) Woltf Vwr I § 50 II ¢}, BGH in VwRspr 6, 8, 340

Allerdings gibt es hier wie im VF'G Fille von Beschwerdebefugnis ohne
materielles Betroifensein. So kann sich gemiafl § 11 HandwO die Hand-
werkerinnung gegen eine Eintragung in die Handwerksrolle wenden. Nach
§ 35 WehrpflG. kann der Leiter des Bezirkswehrersatzamtes den Muste-
rungsbescheid anfechten. In solchen Fillen ist auch diesen Nichtbetroffe-
nen der VA bekanntzumachen. )

8y Wolff Vwr I § 50 IT ¢) 1.

30) Keidel § 16 Rdn. 14, Schlegelberger § 16 Rdn. 28, Baur § 23 B IT 3)

91) Fromm in VerwArch 56, S, 26 £f (48)

%2) Haueisen in NJW 1964, S. 2037 f£f

93) Siegmund-Schultze in DVEI 1966, S. 247 ff
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den Schutz desjenigen bezwecke, dessen Rechtsstellung durch den
VA beeintrichtigt werden solle,

Zur Stiitzung dieser Ansicht kdnnte auch auf andere VOrdnungen
hingewiesen werden. So werden gerichtliche Urteile, die im schrift-
lichen V ergehen (§ 310 Abs. 2 ZPO, § 116 Abs. 3 VwGO, § 133 SGG),
erst wirksam, wenn sie allen Partelen zugestellt worden sind®). Des
weiteren ist im Falle der notwendigen Beiladung (§ 65 VwGO), deren
typische Fille die VA mit Doppelwirkung bilden, das Urteil unwirk-
sam, wenn die Beiladung unterbleibt®?).

Durch die Argumente von Haueisen®®) und Siegmund-Schultze®?)
sowie durch den Hinweis suf die positiven Regelungen beim schrift-
lichen V vor den ProzeBgerichten und der notwendigen Beiladung
werden die durch Fromm geduBerten Bedenken jedoch nicht zerstreut.
Der Bauherr kinnte mit der Erstellung des Gebdudes nicht he-
ginnen, da er mit der Unwirksamkeit des Dispenses rechnen miifite,
weil dieser mbglicherweise einem unbekannten materiell Beteiligten
noch nicht bekanntgemacht wurde, Kein Vormund kénnte seine Titig-
keit aufnehmen, weil er sich sagen miilte, daB bereits ein anderer
von einem anderen Gericht mit der Vormundschaft betraut sein
kdnnte. Es macht fiir den Begiinstigten sehr wohl einen Unterschied,
ob Unwirksamkeit oder nur Anfechtbarkeit vorliegt. Bel Anfecht-
barkeit nimlich kann von der Begiinstigung Gebrauch gemacht wer-
den. Uber die Einwendungen eines etwaigen erst spiter bekannt
gewordenen materiell Beteiligten ist nachtriglich zu entscheiden. Bei
Unwirksamkeit dagegen darf erst gar nicht von der Begiinstigung
Gebranch gemacht werden. Hiermit kann auch das Argument wider-
legt werden, die Unwirksamkeit sei im Hinblick auf die Belange des
Belasteten ein Postulat der Rechtisstaatlichkeit. Das Rechtsstaats-
prinzip erfordert ebenso den Schutz des Vertrauens des Begiinstigten
auf die Wirksamkeit des staatlichen Handelns, Der Interessenkonflikt
ist durch Abwigung zu losen: Das schutzwiirdige Interesse des Be-
glinstigten verlangt Wirksamkeit, den Belangen des Belasteten ist
hinreichend durch Anfechtbarkeit Geniige getan mit der Maflgabe,
dal die Rechtsmittelfrist erst mit Bekanntgabe an fthn zu laufen
beginnt,

Man konnte noch daran denken, dal} die Wirksamkeit fiir jeden
Beteiligten mit Bekanntgabe an ihn oder Bekanntwerden eintritt.
Dann lige eine relative Wirksamkeit zugunsten derjenigen Beteiligten
vor, die Kenntnis erhalten haben, und relative Unwirksamkeit zu-
gunsten derjenigen materiell Beteiligten, die noch keine Kenntnis
erlangt haben. Es kann aber nicht gleichzeitig relative Wirksamkeit
und relative Unwirksamkeit gegeben sein. Der Streit der Nachbarn
und Vormiinder wire nicht zu lésen, da der eine sich auf Unwirksam-
keit und der andere auf Wirksamkeit berufen konnte. AuBerdem
wire nicht geklirt, ob der VA oder die Verfligung in Bezug auf
Dritte, insbesondere auch in Bezug auf Drittbehdrden, wirksam oder
unwirksam wire, Man kann daherallenfalls entweder lediglich relative
Unwirksamkeit zugunsten desjenigen, der noch keine Kenninis er-

84) BGHZ 32, S. 370 ff, Rosenberg § 108 I 5), Lent-Jauernig § 70 (8.
202) Eyermann-Frohler § 116 Rdn. 15

) BVerw(G in DVEI 1963, 8. 679 £, DVBI 1964, S. 870 £

%) aa0

°T) a0
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langt hat, oder lediglich relative Wirksamkeit zugunsten desjenigen,
dem bekanntgemacht wurde, annehmen Bei relativer Un-
wirksamkeit wire der Hoheitsakt allgemein wirksam und nur zu-
cunsten desjenigen Betroffenen, dem er nicht bekanntgemacht wurde,
nwirksam, Bei relativer Wirksamkeit wire der Akt allgemein un-
wirksam und nur zugunsten desjenigen, dem er bekanntgemacht
wurde, wirksam. Bei der Frage jedoch, ob relative Unwirksamkeit
oder relative Wirksamkeit anzunehmen ist, treten dieselben Schwie-
rigkeiten auf wie bei der Frage nach der absoluten Wirksamkeit
oder absoluten Unwirksamkeit. Bei der Annahme relativer Wirksam-
keit wird der Begiinstigte in derselben Weise bevorzugt wie bei der
Annahme absoluter Wirksamkeit, da derjenige, zu dessen Gunsten
relative Wirksamkeit gegeben ist, sich gegeniiber jedermann auf die
Wirksamkeit berufen kann, wihrend der Akt nur im Verhiltnis aller
Dritten zueinander unwirksam ist. Bel der Annahme relativer Un-
wirksamkeit wiirde das Vertrauen desjenigen, der sich auf die Wirk-
samkeit des Hoheitsaktes verlift, in derselben Weise erschiitiert
wic bei der Annshme absoluter Unwirksamkeit, da ihm derjenige,
dem noch nicht bekanntgemacht wurde, Unwirksamkeit entgegen-
zuhalten vermag. Durch die Annahme relativer Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit wird die Klirung der Streitfrage somit nicht ge-
fordert. An die Stelle der Frage nach der abscluten Wirkung trite
diejenige, ob relative Wirksamkeit oder relative Unwirksamkeit an-
zunehmen sei. Eine relative Wirkung hétte aber den entscheidenden
Nachteil, daB Dritte sich einerseits auf Wirksamkeit und
andererseits gleichzeitiz auf Unwirksamkeit -eingurichten hat-
ten — ein Zustand, der inshesondere im Hinblick auf
die rechtsgeschiiftliche Tatigkeit des Vormunds unertriglich ist.

Es ist der Ansicht von Fromm?®) zu folgen, wonach VA mit Doppel-
wirkung mit der ersten Bekanntgabe absolute Wirchsamkeit er-
langen. Hierbei handelt es sich um ein zwingendes Bediirfnis der
Praxis. Das Interesse an Vertrauensschutz und Eindeutigkeit ist
gewahrt. Den Belangen des Betroffenen ist durch Anfechtbarkeit mit
der MaBgabe, daf die Rechtsmittelfrist erst mit der Bekanntigabe an
ihn zu laufen beginnt, Geniige getan. Die Regeln {iber das Wirksam-
werden von gerichtlichen Urteilen und der notwendigen Beiladung
im V vor den Verwaltungsgerichten konnen nicht analog angewandt
werden. :

§ 16 Abs. 1 FGG und § 33 Abs. 1 Entwurf sind mithin dabin zu
verstehen, daB die gerichtliche oder behdrdliche Willensbildung fiir
die AuBenwelt existent und wirksam wird, wenn sie an einen der
Bekanntmachungsadressaten??) gelangt ist. Die Rechtsmittelfrist fiir
die fibrigen Betroffenen beginnt erst dann zu laufen, wenn diesen die
Verfilgung oder der VA hekannigemacht wurde.

§ 11 Die Verfahrensmaximen

1. Die Bestimmung der Verfahrensgrundsiize durch die Eigenarten
des Verwaltumgsrechts und der der Freiwilligen Gerichtsbharkeit
zugehdrenden Rechisgebiete

Man konnte daran denken, die Maximen, die dem ZivilprozeB, dem

98) Fromm in VerwArch 56, S. 26 ff (48)
2%) Vgl chen 8. 19 £
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Verwaltungsgerichtsproze und auch dem StrafprozeB in si
als allgemeine Rechisgrundséitze anzusehen. Dani wéi.reng?i?le:? LE;:[?_’
men als Aligemeingut der Rechtsordnung dort, wo sich keine gegen-
teiligen positiven Vorschrifien finden, auch Bestandteil des VFG und
des VVI0), Soweit positive Regelungen fehlen, was insbesondere fiir
das VV zutrifft, ergeben sich diese jedoch aus den Besonderheiten
des Verwaltungsrechtsi®) und dem Gegenstand der FG.

1. Die Offizialmaxime

So ergibt sich daraus, daB das Verwaltungsrecht nicht in erster
Linie individuelle Interessen, sondern Belange der Allgemeinheit
wahrnimmt, daB im VV die Offizialmaxime gelten muB!®). Das Ge-
meinschaftsinteresse erfordert es, dafl die Verwaltungsbehirde von
sich aus titiz wird und nicht erst auf einen AnstoR von aullen war-
tet, der die Erfiillung ihrer Aufgaben, die ihrem Zustindigkeitsbereich
zugeordnet sind, einleitet. Daher ist die Offizialmaxime, nach der
Gegenstand, Beginn und auch AbschluB eines V allein von der
Behorde bestimmt werden, vornehmlich dann anzuwenden, wenn auf
eine Verpflichtung eines Betroffenen abgezielt wird, wie im Polizei-,
Ordnungs- und Abgabenrecht. Dementsprechend bestimmt § 16 Ent-
wurf, daB die Behérde nach pflichtgemifiem Ermessen entscheidet,
ob und wann sie ein V durchfithrt, es sei denn (Ziff. 1 1. Alt.), daB
sie von Amis wegen téitiz werden muB.

Aus denselben Griinden findet sich die Offizialmaxime im VFG,
soweit sie Verwaltung ist (vgl. oben § 11 b) 5) 8. 5}, dort, wo die
Intersitit des Offentlichen Interesses an der Wahrnehmung der
Angelegenheit stark ist. Das gilt vor allem fiir das Vormundschafts-
recht (§ 1666 BGB)103).

IIL. Die Dispositionsmaxime

Der Besonderheit der Leistungsverwaltung, soweit sie nicht mit
Befeh! und Zwang titig wird, entspricht die Dispositionsmaxime, nach
der Beginn, Gegenstand und in gewissem Umfang auch Ende des V
von den Beteiligten bestimmt werden. Da rechtliche Vergiinstigungen
idR nicht ungebeten von Amts wegen, sondern nur auf Wunsch des
Beteiligten gew#hrt werden, wird das V in diesen Fillen nur anf
Antrag eingeleiteti®®). Das gleiche gilt fitr die Fille des zustimmungs-
bediirftigen VA der Ordnungsverwaltung. Entsprechend bestimmt
§ 16 Ziff. 1 2. Alt. und Ziffer 2 Entwurf, dal die Einleitung des V
nicht im Ermessen der Behdrde steht, wenn sie entweder auf Antrag
titig werden muB oder nur auf Antrag tétig werden darf. Aber auch
in der Leistungsverwaltung findet sich nicht selten die Offizial-
maxime, niimlich dort, wo die Verwaltung zur Sicherung ihres Be-
triebes eingreifend, d. h. mit Befehl und Zwang titig wird1%), Solche
Arten der Leistungsverwaltung finden sich 2B in der Zwangsversiche-
rung, aber auch der Schulzwang sowie der AnschluB- und Benutzungs-

100) vgl. Menger System § 21
101} Becker 5. 42, Herroritt § 1
12) Becker S. 42, Herrnrilt § 1
103) FHabscheid § 19 X 2)

w4) Becker aaQ

1W5) Wolff Vwr II § 137 II b)
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zwang zdhlen hierhinl%). Die Dispositionsmaxime wiirde dieser be-
sonderen Verwaltungsari nicht gerecht.

Auch in der FG tritt an die Stelle der Offizialmaxime die Disposi-
tionsmaxime, wenn das Sffentliche Inferesse an der Angelegenheit
geringer ist. So gilt die Dispositionsmaxime in den Nachlafisachen
und im Grundbuchrecht (§§ 2353 BGB, 13 GBO). Ist aber zur Ab-
wendung von Regrefanspriichen ein Erbschein einzuziehen oder eine
Falscheintragung zu 16schen oder mit einem Widerspruch zu versehen,
so tritt wegen des stirker werdenden &ffentlichen Interesses an die
Stelle der Dispositionsmaxime der Amtsgrundsatz (§§ 2361 BGB,
53 GBO). Die Dispositionsmaxime gilt erst recht, wo nur um sub-
jektive Rechte der Beteiligten gestritten wird, niimlich in den Streit-
verfahrenl?T).

IV. Die Inguisitionsmaxime

Solange ein auch noch so geringes Sffentliches Interesse am VGe-
genstand besteht, erfordern beide V den Untersuchungsgrundsatz, der
bedeutet, daB Gericht oder Behirde den wahren Sachverhalt aufzu-
kliren haben. Hier ist das Prinzip der formellen Wahrheit nicht
angingig, wonach der Richter als wabr hinzunehmen hat, was eine
Partei behauptet und von der anderen nicht bestritten wird. Fiir
einzelne VV ist der Untersuchungsgrundsatz kodifiziert®8), gilt aber
allgemeini0?), Fiir das VF( ist der Untersuchungsgrundsatz in § 12
FGG gesetzlich eingefiihrt. Daneben ist er fiir Sonderfélle ausdriick-
lich erwihnt, zB in § 2358 BGB.

Fiir die echten Streitsachen der F'G gilt dagegen der Beibringungs-
grundsatz und das Prinzip der formellen Wahrheit. Hier bestehen
nimlich dhnlich wie im ZP keine tffentlichen Interessen am Ausgang
des V, so dafB die Beschaffung der Beweismittel den Beteiligten iiber-
lassen werden kanm. .

V. Miindlichkeit )

Die Mindlichkeit bietet den Vorteil, da durch Rede und Gegen-
rede der Sachverhalt besser aufgekliirt werden kann. Sie ist daher
anf das Parteiverfahren zugeschnitten, Fiir die VV und VFG ist sie
nicht unbedingt erforderlich, insbesondere wenn nur ein Beteiligter
vorhanden ist. Die Vielfalt beider V fordert flexible Mboglichkeiten.
Diese sind daher nicht f6rmlich, d. h. die Gestaltung des V einschlief3-
lich der Anordnung der Mindlichkeit wird in das Ermessen der Be-
hirde gestell{10),

FEtwas anderes gilt natiirlich dann, wenn eine miindliche Verhand-
lung gesetzlich vorgeschrieben ist, was fiir die Streitsachen der FG,
aber in Ausnahmefillen auch fiir das VV der Fall istil),

106} Beispicle entlehnt bei Wolff aaO

107) Habscheid § 19 I 1. ¢)

108) §§ 204, 243 AO, § 330 LAG, § 12 KOVerwVG, §§ 108 Abs. 1 Ziif. 3,
150 BBauG, § 10 blnVerwVG, § 11 Abs. 2 nw 1. VereinfG

18) Wolff Vwr IX § 156 IV ¢) 1., § 17 Entwurf, § 39 0eAVG.

110) Fiir das VV: Wolff Wwr III § 156 IV g) 2. § 9 Entwurf, § 6
bInVerwVQG, fiir das VF'G: Habscheid § 19 IIT 1.

111) §§ 108—112 BBau@G, § 6 Abs., 1 DVOSchmuSchuG, § 10 Abs. 1
DVO Notaufn(@, § 15 Abs. 1 nw 1. VereinfG, § 14 VHG, Art. 67 Abs. 2 b
REGamZone, § 13 HausratsVO, § 15 LwVG
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V1. Unmittelbarkeit

Mit der Miindlichkeit wird hiufig der Grundsatz der Unmittelbar-
keit in Zusammenhang gebracht. Fiir das VFG wird die Ansicht ver-
treten, die Unmittelbarkeit gehdre nicht zu ihren Grundsétzen, weil
das Miindlichkeitsprinzip nicht uneingeschrinkt gelte. Unmittelbarkeit
bedeute nimlich, dafl die miindliche Verhandlung vor dem entschei-
denden Gericht stattzufinden hahe!12),

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Fillt die miindliche
Verhandlung fort, so gilt die Unmittelbarkeitsmaxime fiir das ver-
bleibende V, insbesondere die Beweisaufnahme. Fiir den Zeugen-
beweis ist das sogar durch § 15 FGG, der u. a. auf § 375 ZPQO ver-
weist, ansdriicklich vorgeschrieben. Das Unmittelbarkeitsprinzip folgt
im iibrigen aus dem Untersuchungsgrundsatz. Fithren Behorde cder
Gericht die Ermittlungen nicht selbst, so wird die Untersuchungs-
maxime verletzt. Das bedeutet nichf, daf nicht der Bericht einer
anderen Behirde beigezogen werden kann. Der Vormundschaftsrich-
ter wird sogar im Regelfalle den Bericht des Jugendamtes anfordern.
Das Gericht darf sich hierauf jedoch nicht allein verlassen, sondern
muf} durch eigene Ermittlungen eine Uberzeugung von der Richtigkeit
des Berichts gewinnenl13), ,

Zu einer Besonderheit der Unmittelbarkeitsmaxime fiihrt im VV
idR die Weisungsgebundenheit des das VV durchfiihrenden Beamten.
Hat der Untersuchungsfithrer sich eine Uberzeugung gebildet, so ent-
scheidet im Falle einer gegenteiligen Weisung nicht er selbst, sondern
der Dienstvorgesetzte. Deshalb muB im VV die Unmittelbarkeits-
maxime dahin verstanden werden, daB die einen VA erlassende
Behirde die Ermittlungen selbst zu fithren hat und sich nicht auf die
Uberzengungsbildung einer anderen Behirde oder auch einer anderen
Person verlassen darf. Eine weitere Besonderheit besteht in Aufirags-,
Weisungs- und Institutsleihesachen, weil hier auch Weisungen iber-
geordneter Behtrden befolgt werden miissen. Hier mull im Rahmen
der Weisung die Gihergeordnete Behirde sich durch eigene Ermitt-
lungen eine Uberzeugung bilden. Erwihnt sei schlieflich noch, dal
dies beim Mitwirkungserfordernis anderer Behorden fiir die Dritt-
behdrden im Rahmen der Mitwirkung gilt. Mit diesen Mafigaben giit
die Unmittelbarkeitsmaxime im VV gleichermalen wie im VFG.

VII. Parteibffentlichkeit

Da die Miindlichkeit fiir beide V nicht vorgeschricben ist, entfillt
auch die Offentlichkeit!l4). Parteijffentlichkeit mufl jedoch als er-
forderlich angesehen werden. Fiir das VFG besteht hieriiber Streit.
Es wird die Ansicht vertreten, die Parteitffentlichkeit eriibrige sich,
da Akteneinsicht zu gewidhren sei (§ 34 FGG)15). Mit Recht wird

h.iergegen jedoch vorgebracht''®), daf durch den Ausschluf der Be-

12) Habscheid § 19 2)

13) BayObLGZ 1950/51, S, 598 SchiHOL4G in SchiHAnz 1955 8. 365

114) Nur fiir Ausnahmefille ist die Offentlichkeit vorgeschrieben, § 18
Abs. 1 nw 1. VereinfG (BeschluBausschiisse), § 16 Abs. 1 Saiz2
rthpf AGVwGO,

15) Baur § 16 IV, § 20 1

116) Habscheid § 19 IV 2)
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teiligten von der Beweisaufrniahme das V leicht den Anstrich der:

Geheimjustiz erhalte. AuBerdem ist eine sinnvolle Ausiibung des
rechtlichen Cehdrs nur dann mdglich, wenn den Beteiligten einge-
riumt wird, unmittelbar mit den zu erhebenden Beweisen, insheson-
dere den Zeugen, konfrontiert zu werden. Durch das Recht anf Akten-
einsicht ist diesem Bediirfnis nicht Geniige getan. Im VFG gilt der
Grundsatz daher genauso wie im VV.

§ 12 Rechtskraft und Bestandskrait

1. Formelle Bechiskraft in der FG

Vom ZP her versteht man unter formeller Rechtskraft, daf ein
Utrteil nicht mehr mit ordentlichen Rechtsmitteln angefochten werden
kann. Zur formellen Rechtskraft gehtrt auBerdem, daB das Gericht
zu einer Abfinderung seiner Entscheidung nicht mehr befugt ist
(§ 318 ZPO). .

In der FC findet sich formelle Rechtskraft nur im Ausnahmefalle.
Fiir den Regelfall nimlich ist die unbefristete einfache Beschwerde
gegeben (§ 19 FGG). Jedoch gibt es Fille, in denen das Gericht als
einzige Instanz entscheidet!l?), Auch kann das Beschwerderecht ver-
wirkt und der Imstanzenzug erschopft sein, die Beteiligien kdnnen
wirksam auf Rechtsmittel verzichtet haben!!3). In diesen Fillen kann
die Entscheidung von den Beteiligten nicht mehr mit ordentlichen
Rechtsmitteln angefochten werden, so dall insoweit die Voraus-
setzungen der formellen Rechtskraft vorliegen. Jedoch ist gem. § 18
Abs. 1 FGG das erlassende Gericht zur Ab#nderung seiner Ent-
scheidung befugt. Diese Vorschrift bezweckt, daB richterliche Irr-
tiimer nicht zu Lasten der Beteiligten gehen?l®).

Dazher tritt in den Fillen, in denen die Beteiligten zur Einlegung
eines Rechtsmittels nicht mehr in der Lage sind, die formelle Rechts-
kraft nicht in vollem Umfange ein. Es fehlt die TInabinderbarkeit
durch das Gericht120),

Etwas anderes gilt jedoch danm, wenn die sofortige Beschwerde
gegeben ist1?l). Hier ist die Abiinderbarkeit ausgeschlossen (§ 18
Abs. 2 FGG). Es handelt sich um Fille, in denen die Herbeifithrung
eines endgiiltizen Zustandes vordringlicher ist als das Interesse an
der Abanderbarkeit unrichtiger Entscheidungen. Hier tritt die for-
melle Rechtskraft in vollem Umfange ein, da die Beteiligten nach
Ablauf der Rechtsmittelfrist (§ 22 FGG) nicht mebr zur Anfechtung
befugt sind und der Richter nicht mehr abéndern darf.

II. Formelle Rechtskraft im Verwaliungsverfahren

Auch im VVRecht findet sich neben der formellen Rechtskraft
deren erwihnte partielle Form, die formelle Bestandskraft, bei de:_r

17) zB KEntscheidungen in den ffentlichen Streitsachen nach Art 7
FamRAndG 1961 aF und §§ 23 ff EGGVG. Hier entscheidet das QLG als
einzige Instanz .

118) Habscheid § 26 II 2. b)

119) Habscheid § 27 I 2.

120) DaB in Antragsachen die Abinderung nur auf Antrag erfolgen
kaon (§ 18 Abs. 1 2. Halbs. FGG), ist fiir das erorterte Problem ohne
Belang.

121)ng. §5 53, 56, 60, 68, 76 Abs. 2, 81, 132, 139 FGG, §§ 60 Abs. 2,
73 BGB sowie die Streitverfahren.
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der VA nicht mehr angefochten, aber noch abgeindert oder gar zu-
riickgenommen werden kann. Wahrend niimlich das ProzeBgericht
unbeteiligt dariiber erkennt, was zur Zeit der letzien miindlichen
Verhandlung rechtens ist, ist die Verwaltungs- und ihre Aufsichts-
behorde nicht nur fiir die gegenwiirtige, sondern auch fiir die zu-
kiinftige Wahrung des Rechtszustandes verantwortlich12?), Deshalb
muBl es — unter noch zu erérternden Voraussetzungen — der Ver-
waltungsbehtrde vorbehalten sein, den nicht mehr anfechtbaren VA
abzuiindern oder zuriickzunehmen.

Im VVRecht wird diese partielle formelle Rechtskraft als formelle
Bestandskraft bezeichnet!?3)., Es empfiehlt sich, diese Bezeichnung
auch fiir das VFG zu verwenden.

Nicht alle VA verharren jedéch in formelier Bestandskraft. Wie
im VFG tritt in Ausnahmefillen formelle Rechtskraft ein, nimltich
dann, wenn die Abinderbarkeit gesetzlich oder dem Sinne nach aus-
geschlossen ist12?), Das ist ZB der Fall nach den §§ 92 Abs. 2, 94 AQ,

.24 KOVwWVG, 77 8GG (AusschluB aufgrund Gesetzes), §§ 16 und 23

RStAngG (Ausschluf dem Sinne nach)1®}.

III. Materielle Rechtskraft im Verwaltungsverfahren

Im ZPRecht wird an die formelle Rechiskraft die materielle ge-
kniipft. Diese besagt, daB die Parteien untereinander und jedes
andere CGericht an die ergangene Entscheidung gebunden sind und
daB das erlassende Gericht die Sache nicht nen avfrollen darfize),
Dieser prozesstuale Begriff der materiellen Rechtskraft wird im VV-
Recht auf VA iibertrageni?”). Man macht jedoch zur Voraussetzung,
daf die VA sich auf einen invariablen Tatbestand beziehen und daB
sie ,nach Gewdihrung rechtlichen Grhérs in einem gerichtsahnlichen
férmlichen V in Anwendung des objektiven Rechts das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechts oder einer $ifentlichen Rechtsstellung,
insblgsondere einen Status, feststellen oder einen Streit entschei-
denl2®), .

. Zur Begriindung fiir die Erforderlichkeit des gerichisfihnlichen V
fithrt man an, daB hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit und Zu-
mutbarkeit der VA als das letzte Wort in der Angelegenheit eine
besondere Gewihr vorhanden sein miissel?®). Ahnlich wird in der
Rechtsprechung dem VA eine Bestindigkeit zugesprochen, die der
materiellen Rechtskraft wesensverwandt seil?0), Hier wird zur Be-
grindung aunsgefiihrt, da die Einzelinteressen des Blirgers, der in
seinem Vertirauen anf die Bestfindigkeit behdrdlicher Entscheidungen
mit Recht nicht getduscht sein wolle, geschiitzt werden miifiten. So
werden als Beispiele fiir formell rechtskriftige VA, die zu materieller
Rechtskraft gelangen kénnen, Entscheidungen iiber Einwendungen
in Enteignungs-, Umlegungs- und &hnlichen Planfeststellungsverfah-

122y Wolff Vwr 1 § 52 1

123) Wolff aa0 § 52 II ¢)

124) Wolff aaQ § 52 II b)

125) Beigpiele entnommen -bei Wolff aa0
. 126) Rosenberg § 148 IT 4.

127y Wolff a0 § 52 IIT a), Forsthoff § 13 S. 248 1
128) Wolff 2a0 § 52 IIT a) 1.

129) Forsthoff 220

130) BVerwGE 3 S. 313, BVerfGE 2 8. 403
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ren, im V zur Genehmigung gewerblicher Anlagen nach den §§ 16 ff
GewO, Priifungsergebnisse und Approbationen, sofern eine Beseiti-
gung nicht gesetzlich zugelassen ist, Eintragungen in Wahl-, Schiffen-
oder Stenerlisten genannti3i),

IV. Materielle Bestandskraft der Verwalinngsakte

Im VVRecht wird die materielle Rechiskraft durch die materielle
Bestandskraft erginzt. Wie der formellen Rechtskraft die formelle
Bestandskraft, so soll im VVRecht der materiellen Rechtskraft die
materielle Bestandskraft zur Seite stehen. Ist der VA fiir alle Dritt-
behirden und die Beteiligten verbindlich, kann er aber von der er-
lassenden Behorde abgeindert oder zuriickgenommen werden, so
ist ein Zustand gegeben, der im VVRecht materielle Bestandskraft
genannt wird.

V. Materielie Bechtskraft im Verfahren der Freiwilligen Gerichts-
barkeit

Fiir das VFG wird eine materielle Rechtskraft — abgesehen von
den echten Streitverfahren — verneintis?),

a) Die Fille der einfachen Beschwerde

Zur Begriindung wird ausgefiihrt, daf — die Gegebenheit der ma-
teriellen Rechtskrafi vorausgesetzt — ihr Bereich bereits dadurch
eingeengt sei, dafl vielen Verfiigungen der FG formelle Rechtskraft
fehle, weil hiufig die unbefristete einfache Beschwerde gegeben sei.
AuBerdem sei in diesen Fihllen die ergangene Entscheidung abénder-
bar (§ 18 Abs. 1 FGG)133),

b) Mangel der subjektiven Grenzen

Aber auch dort, wo die sofortige Beschwerde gegeben ist, wird die
Annahme materieller Rechtskraft abgelehnt. Hier wird zur Begriin-
dung folgendes angegeben: Die materielle Rechiskraft wirkt nur
zwischen den Parteien, Streitgenossen und Nebenintervenienten, de-
ren Streit durch die materielle Rechtskraft ein Ende gesetzt werden
soll. Diese subjektiven Grenzen der Rechtskraft lassen sich in der
FG in zweifacher Hinsicht nicht ziehen. Einmal ist eine unbestimmte
Zahl von materiell Beteiligten vorhanden. Zum andern 'aber auch
fubern idR die Verfiigungen der FG Gestaltungswirkung. Gestaliung
wirkt gegen alle, nicht unter einzelnen. Die subjektiven Grenzen der
Rechtskraft wiirden ins Uferlose gesprengt.

¢) Der Mangel des Rechtverhédltnisses

Die in materieller Rechtskraft erwachsenden Utteile des ZP stellen
ein Recht oder Rechtsverhiltnis bindend fest. Diese Eigenschaft —
so wird die Ablehnung der materiellen Rechtskraft fiir die FG
weiterhin begriindet134) — fehle den Verfiigungen der FGI35). Hier-
gegen kann nicht eingewandt werden, daf auch der ZP Gestaltungs-

131) Wolff VerwR I § 52 III a) .

132} Habscheid § 28, Keidel § 31 Rdn. 18, Schlegelberger § 16 Anm. §,
Miinzel in ZZP 66 S. 334 f

133) Habscheid aa0

134} Habscheid aaO

135) Der Minderjihrige hat keinenm Amnspruch auf Volljihrigkeitserkii-
rung. Er wird volljihrig ,gemacht”. Der Vermund hat keinen Amnspruch
auf Bestellung, Auch er wird zum Vormund , gemacht®.
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urteile kennt -(Statusurteile). Hier findet sich sowohl maferielle
Rechiskraft als auch Gestaltungswirkung. Erstere bedingt sogar die
Gestaltung. Status und Ehe sowie die Rechte, die sich hieraus er-
geben, sind das Rechtsverhiltnis, iber das befunden wird. Erwichst
das diesbeziigliche Erkenntnis nicht in Rechtskraft, tritt keine Ge-
staltungswirkung ein. Das wird deutlich, wenn statt des beklagten
Ehegatten — etwa in Tduschungsabsicht — ein Nichtehepartner am
ProzeB teilgenommen hat, dem das Urteil entsprechend seinem Auf-
treten im Prozed zugestellt wird. Weil die Berufungsfrist nicht zu
laufen beginnt, tritt formelle Rechtskraft und mit ihr die materielle
nicht ein. Als Folge hiervon bleibt dann auch die Gestaltungswir-
kung aust3®). '

d) Méglichkeit des Aufrollens der Sache durch
anderemateriell Beteiligte

Selbst wenn man eine anf die Beteiligten, die am V teilgenommen
haben, beschrinkte Rechtskraft annihme, kénne diese nicht den end-
giiltigen Abschluff der Angelegenheit bewirken. Es konne nicht ver-
hindert werden, daB ein materiell Beteiligter, der bislang am V nicht
teilgenommen habe, die Sache wieder aufrolle’?).

e) Mangelnde Verbindlichkeit

Soweit keine Gestaltungswirkung eintrete, fehle es an der erforder-
lichen Bindung der Drittbehdrden oder Drittgerichte. Lediglich fest-
stellende Akte, wie Erteilung des Erbscheins, Register- und Grund-
bucheintragungen, begriindeten nur widerleghare Vermutungen, ge-
langten also nicht zu materieller Rechtskraft!3).

VL Kritik der fiir das Verwaltungsverfahren angenommenen
= Rechtskraft

a) Feststellende Verwaltungsakte

Den fiir die Ablehnung der materiellen Rechtskraft von Verfiigun-
gen der FG vorgebrachten Griinden kann man sich nicht entziehen.
Materielle Rechtskraft ist in der FG nur dort zu finden, wo sich das
V dem ZP nihert, d. h. in den echten Streifsachen. Dort dagegen, wo
die FG Verwaltung ist, liegen die Merkmale der materiellen Rechts-
kraft nicht vor. Aus den fiir die Ablehnung der materiellen Rechts-
kraft in der FG vorgebrachten Griinden wird auch in der Literatur
zum Verwaltungsrecht der Kreis der der materiellen Rechtskraft
fihigen VA eingeschriinkt!®®). Gestaltenden VA wird keine materielle
Rechtskraft zugesprochen, sondern nur solchen feststellender Natur
und lediglich dann, wenn sie in einem {&rmlichen, gerichts@hnlichen

" V ergangen sind49), Aber auch hier ist Kritik am Platze.

136) Jellinek, Staatsakt 8. 71 £f

137) Habscheld aa0

128) Habscheid aa0

129) Wolff aaO, Forsthoff aaQ, Beseler 8. 21 f und 128 vertritt die
Ansicht, jeder Hoheitsakt beinhalte Feststellung und Gestaltung und
spricht nur dem feststellenden Teil materielle Rechtskraft zu.

140) Wolff aa0O, Forsthoff aa0, Beseler aal.
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b) Feststellende Ve
> ' erwaltun
reltung einer Gestaltung geakie als Vorbe-
Feststellende VA bereiten vielf;

He it okt 6 B dieach einen gestaltenden VA voridt),

¢) Das Fehlen der subjektiven Grenzen

Vielfach fehlt. auch die Moglichkeit, die subjektiven Grenzen einer

- 144 .
%ﬁg ﬁ,eﬁo_daﬁ dt_er Z::;ck d%‘ a:tw:teriel}en Rechiskraft, die Be-
auch die Verbindlichkeit eingetreten siii%ﬁ;l.mht relevant wird, mag

d) Die Ansicht des B
undesverfassungs-
B.undesverwaltungsgerichts gs-und des
S.owelt Bundesverfassungsgerichti“ﬁ) und Bundesv

Rechiskraft eben nicht wesensverwandt wiire.

Von der materiellen Rechtskraft ist i Zustr
. ) ist jedoch alles ab i
?Eiﬂ: ‘?erIf)g.hrensrechthcher Natur ist. Die Rechtskra?t erwﬁ.glllfs?:n;i.llw?s
pom, et ie F‘rqge, ob q_nd unter welchen Voraussetzungen di ﬁe{elf
€ elwas weiter gewihren muB, was sie einmal gewihrt h:t, ist

aber aus dem materiellen Verwaltungsrecht zy beantworten, Dieses

darf zur Stiitzung der Annahme materieller Rechtskraft oder dieser

141) So Entscheidungen iiber Ein
una 5o, wendungen in Entei -
d &hnlichen Planfeststellungsverfahren, Desgleichengtt!:ncgs Z’eggmﬁl.iesig-ng-

142) zB dann, wenn ohn :
eignet oder umgelegt wirde vorangehenden Einwendungsausschlug ent-

::; 8. 107

Zeugnisse, Bescheinigun

145) Biehe hierzu Woltf V' s

146) BVerfGE 2 S. 403 wrteset
) BVerwGE 5 S. 313
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wesensverwandter Bestindigkeit von VA nicht herangezogen wer-
denlés).
e) ,AbgeschlossenerSachverhalt“ und wgerichts-
firmliches Verfahren“ keine geeigneten Kri-
terien der materiellen Rechtskraft

. Abgeschlossener Sachverhalt” und , gerichisfrmliches Verfahren™
sind keine geeigneten Kriterien der materiellen Rechtskraft. Diese
bezweckt in erster Linie die Befriedung der Parteien. Ob und wann
ein Sachverhalt abgeschlossen ist, wird aber hiufig zweifelhaft sein
und damit Anlaf zu neuem Streit geben. Zumindest fiir die. Betei-
ligten wird hiufig unklar sein, ob diese Voraussetzung der materiel-
len Rechtskraft erfiilllt ist. Im ZP ist einzige Voraussetzung der
materiellen Rechtskraft der Abschluf des V. Hiermit mufl es im
Interesse der Klarheit sein Bewenden haben.

Im iibrigen ist es mit der Natur der materiellen Rechtskraft als
rein verfahrensrechtlicher Institution nicht vereinbar, wenn eine
erneute Untersuchung des Sachverhalts — wenn auch nur auf eine
bestimmte FEigenschaft hin — erfolgen muB.

Das , gerichtsformliche V* ist zu vielfaltig, als daBl es global eine
Voraussetzung der materiellen Rechtskraft im VV darstellen konnte.
Im Mahnverfahren (§§ 688 ff ZPO) ergehen Zahlungsbefehl und
Vollstreckungsbefehl ohne vorherige Anhdrung des Gegners {(§ 702
ZP0O). Im schriftlichen V findet eine miindliche Verhandlung nicht
statt (§ 128 Abs.2 ZPO), Strafbefehls- und Strafverfiigungsverfahren
(8§ 407 £f, 413 StPO) sehen eine Anhdrung des Angeklagten durch
das Gericht nicht vor, dem Grundsatz des rechtlichen Gehors wird
durch die vorhergehende polizeiliche Anhirung Geniige getan. Diese
V sind nicht férmlicher als nichtfsrmliche VV und fithren dennoch zu
Entscheidungen, die den Urteilen gleichstehen und damit der mate-
riellen Rechtskraft fihig sind (§ 700 ZPO, § 410 StPO). Strafbefehls-,
Strafverfiigungs- und Mahnverfahren kénnen nicht etwa als atypisch
auBer Betracht bleiben. Sie sind sogar in der Zahl hiufiger als V
mit streitiger miindlicher Verhandiung oder Haunptverhandlung?49).
Indem man global ein ,gerichtsformiges V* fiir die materielle Rechts-
kraft im VV voraussetzt, erreicht man also nicht das gesetzte Ziel,
daB hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit und Zumutbarkeit der
VA als das letzte Wort in der Angelegenheit eine besondere Gewihr

vorhanden ist. Um dieienigen gerichtlichen V auszuschalten, die sich
nicht von den nichtfdrmlichen VV unterscheiden, miiite man den
Begriff des gerichtsférmigen V einengen und hierunter nur V mit
miindlicher Verhandlung oder Hauptverhandlung verstehen. Dann
wiirde man aber im VVRecht die materielle Rechtskraft an eine
strengere Voraussetzung kniipfen als im Zivil- und StrafprozeBrecht.

Da Zivil- und StrafprozeBordnung nichtférmliche V ausreichen

- lassen, um die materielle Rechtskraft herbeizufiihren, ist der Begriff

der gerichtsformlichen V als Voraussetzung der materiellen Rechts-
kraft von VA unbrauchbar. ‘
Als Ergebnis ist daher festzustellen, daf die materielle Rechtskraft

148) Tezner in VA 9 8. 218, Mayer § 16 I IT, Bétticher in JZ 1956 S. 587

119) Das Amtsgericht Viotho/Weser hat im Jahre 1966 1175 Zahlungs-
befehle, 110 streitige Zivilurteile (einschl. Vergleiche), 228 Strafbefehle,
397 Strafverfligungen und 3142 Urteile in Strafsachen erlassen. :
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auf den Richterspruch zugeschnitten ist5?) und fiir das VV micht
paBt. Die unbestimmte Zahl der materiell Beteiligten und die Eigen-
schaft der feststellenden als Vorstufe von gestaltenden VA lassen

eine subjektive Umgrenzung .der materiellen Rechtskraft nicht zu. -

,Invariabler Sachverhalt” und ,,gerichtsférmliches V* sind als Vor-
aussetzungen der materiellen Rechtskraft ungeeignet. :

Dieses Frgebnis entspricht den Aufgaben der Verwaltung. Der
Zweck der materiellen Rechtskraft, die Befriedung anderer, ist
altruistischer Natur und entspricht daher der unbeteiligten THtigkeit
des Richters. Die Verwaltungsbehtirde ist aber selbstbeteiligt und
verfolgt eigene oder anvertraute Interessen. Schlieflich ist auch kein
Bediirfnis nach der materiellen Rechtskraft von VA gegeben. Soweit
ein Vertrauensschutz in die Bestindigkeit von Staatsakten gewdhrt
werden muB, geniigen die Ergebnisse der Widerrufslehre. Den Be-
langen der Verwaltungsbehtrde ist durch die formelle Rechtskraft
Geniige getan.

Es kann nicht in Abrede gestellt werden, da sich aus den Ergeb-
nissen der Widerrufslehre eine gewisse Bestindigkeit der VA ergibt.
Hierbei handelt es sich aber in Bezug auf die materielle Rechtskraft
um ein zliud.

f) Eritik der materiellen Bestandskrait

Fehlt es im VVRecht an der materiellen Rechtskraft, so kann

es deren partielle Form, die materielle Bestandskraft, ebenfalls nicht
geben. Auch sprechen dieselben Argumente, die zu einer Ablehnung
der materiellen Rechtskraft im VVRecht filhrien, gegen eine mate-
rielle Bestandskraft. Dariiber hinans begegnet diese noch anderweiti-
gen Bedenken. Die Moglichkeit der Behdrde, die Sache wieder aufzu-
rollen, 146t die endgiiltige Befriedung der Beteiligten nicht ein{reten.
Diese milssen stets mit einer Abiinderung rechnen. Eine Ruhelage
tritt nicht ein. Das wirkt sich anch auf das Iunenverhiltnis zwischen
den Beteiligten und den Drittbehdrden aus. Zwar kann nicht geleugnet
werden, daB durch den Eintritt der formellen Bestandskraft das ge-
nannte Innenverhiltnis auch in materieller Hinsicht gefestigter wird.
Um materielle Bestandskraft im Sinne partieller Rechtskraft handelt
es sich dabei jedoch nicht. Die latente Moglichkeit der Abfnderung
seitens der erlassenden Behorde beeinflufit auch das Verhiltnis der
Beteiligten und Drittbehérder untereinander. Zwar ist der VA fiir
diese. bis zur Abinderung verbindlich. Auch kann er nichi mehr von
den Beteiligten angefochten werden. Sie miissen aber auch fiir das
Innenverhéitnis die Moglichkeit einer zukiinftigen Abé#nderung durch
die Behorde einplanen. Ein endgiiltiger Rechisfriede tritt damit auch
in partieller Form nicht ein.
. Hiufig werden die Beteiligten und Dritthehtirden auch nicht wis-
sen, ob formelle Bestandskraft eingetreten ist, weil mit der Moglich-
keit gerechnet werden muB, daB die Sache von Dritten, die zwar
materiell beteiligt aber nicht beigezogen waren, neu aufgerollt wer-
den kann?5!}. Auch wegen dieser Moglichkeit ist selbst ein partieller
endgiiltiger Rechisfriede hiofig nicht gegeben.

Fiir eine materielle Bestandskraft ist daher kein Raum.

130) Habscheid in NJW 1966 S. 1787 ff (1791)
151) Habscheid § 28 IT 6), vgl coben die Ausfiihrungen zuy den VA mit
Doppelwirkung § 10 S, 20 £f
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§ 13 Nichtigkeit
I Nichtigkeit im Verwaltungsverfahren

Fiir das VV besteht Einigkeit dariiber, da8 VA unter so schweren
Mingeln leiden kinnen, daB sie nichtig sind. Nur iiber die Kriterien
der Nichtigkeit ist man uneinig.

Das Erfordernis, nicht alle rechtswidrigen VA als nichtig zu be-
handeln, ergibt sich aus dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit, Deshalb
hilt eine Meinung diejenigen VA fiir nichtig, bei denen ein solches
Bediirfnis nicht besteht, Das ist dann der Fall, wenn der VA den
Rechtsschein der RechtmiBigkeit nicht trigt. Man stellt darauf ab,
ob die Rechtswidrigkeit offenkundig ist. Hiernach ist derjenige VA
nichtig, der den ,MiBbrauch der Organisationsgewalt oder die son-
stige Fehlerhaftighkeit gewissermaBen auf der Stirn trigtl®?).

Diese Ansicht — so einwandfrei ihre Deduktion ist — leidet an dem
Nachteil, dal nicht jeder Adressat gleichermafien fihig ist, den Man-
gel des VA zu erkennen. Mit Recht stellt Wolff!53) die Frage, ob auf
die obere oder die untere Grenze der Rechtskenntnis abgestellt werden
soll. Diesen Nachteil versucht die Evidenztheorie auszugleichen, in-
dem sie Nichtigkeit dann annimmt, wenn sie jeder verstindige Rechis-
genosse erkennen kannts4), Da aber der Standpunkt des verstindigen
Rechtsgenossen nicht genau bestimmbar ist, gelingt der Versuch nur
unvollkommen. Der gleiche Nachteil haftet § 34 Entwurf an, indem
er zwar ecinerseits auf die Schwere des Fehlers abstellt, andererseits
aber auch auf dessen Offenkundigkeit. ES erscheint richtiger, nach
den Fehlern der behordlichen Willensbildung z: unterscheiden?ss),
Dabei geniigt es jedoch nicht, die Unterscheidung nach schweren und
leichten Fehlern zu treffen und als schwere jene zu klassifizieren, bei
denen aus Erwigungen der staatlichen Ordnung cder des individuel-
len Interesses dem VA jede Wirksamkeit abzusprechen ist156). Eine
solche Unterscheidung kann nur zur Kasuistik fiihren. Derselbe Nach-
teil haftet der teleologischen Methode von Hippels an, die es auch
nur =ilidt, von Fall zu Fall zu untersuchen, ob Nichtighkeit gegeben
ist157), Man muB fiir die Abgrenzung der Fehler in der behbrdlichen
Willensbildung, die Nichtigkeit zur Folge haben und jenen, deren
Folge lediglich Aufhebungsbediirftigkeit ist, ein objektives, festlie-
gendes Kriterium bieten. Diesem Erfordernis entspricht die Unmdg-
lichkeitstheoriels8). Hiernach ist ein VA mnichtig, der tatsdchlich
Unmbgliches beinhaltet oder der schon fiir sich betrachtet, d. h. ohne
Riicksicht auf die Lebensverhiltnisse, die er zu regeln unternimmt,
rechts- (satz-)-widrig ist, also eine im objektiven Recht nicht vor-
geschene Rechtsfolge aussprichtisd),

Dieses Unterscheidungskriterium bietet vor allen Dingen den Vor-
teil, daB es die hiufig schwierige Gesetzesanslegung und Subsumtion
aufler Betracht liBt und nur solchen Akten die Nichtigkeitsfolge

162) Hatschek - Kurtzig § 16 I

153) Wolff in MDR 1951 S. 523 ff

154) Tfle, Verhiltnis S. 15

155) Jellinek, Staatsakt S. b4 ff

156) Forsthoff § 12 S. 219 ff

167) v. Hippel, Fehlerhafter Staatsakt S. 85
158) Wolff Vwr I § 51 I b) 4.

159) Wolff aa0, BGHZ 4, 8. 306



zuspriéht, die angesichts des objektiven Rechis unter keine

1t n VOr-
Stellbaren I:ebensupstanden zulissig sein odep mangels Subst:a.ts
keine rechtliche Wirknng haben kiinnen160)

Dieser Ansicht ist zy folgen.

- - " 3’
durch Nichtigkeits- ung Restitutionsklage (§§ 578 ff Zpo 1t
gemacht werden konne, Jansen167) dagegen i?eint, die fiir )d:f: ‘?;'c—l

waltungsrecht herausgearbeiteten Grundsitze trifen auvch fiip das
VFG zu

_—_
180) Wolff Vwr 1 § 51 IIT a), BGQH aal
161) Staudinger § 1773 Anm_ 7
162} RGR-Koxm:nentar § 1774 Anm. 2

Bindende Wirkung, in NJw 1044 S. 831 #f

185) Jansen,
186 i N N
(1789) Eeheid, Feblerhatte Enischeldungen, o woos 1966 S. 1787 £

187) Jansen, Bindende Wirkung, in NTw 1966 8. 331 fr.. .
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fehlt, sind auch in der FG nichtig,

Vergleicht man die Unméglichkeitstheorie mit den wenigen Vor-
schriften des Gesetzes, die Einzelfille von Nichtigkeit auf dem Cebiet
der F'G regeln, so ist 1 bereinstimmung festzustellen. Nach § 7 FGG
sind Handlungen eines rtlich unzustindigen Richters nicht unwirk-

unwirksam, die von einem ausgeschlossenen Richter vorgenommen
wurden (§§ 6, 170, 171 FGG). Der Aussching kniipft an die Beziehung
des Richters, seiner nahen Angehérigen oder der von ihm Vertretenen
zu dem Sachverhalt an. Bei einem anderen Lebenssachverhalt, 4 h

Als Ergebnis ist festzustellen, dag die Unmbglichkeitstheorie mit
denjenigen Vorschriften des Gesetzes, die Einzelfille der Wirksamkeit
oder Nichtigkeit von Verfiigungen der FG regeln, in Einklang steht.,
Die Unméglichkeitstheorie ist . abgesechen von den echten Streit-
sachen — fiir die FG allgemein giiltig.

§ 14 Der Verfahrensgegenstand

L Die Bestimmung des Verfahrensgegenstandes in der Freiwilligen
Gerichisbarkeit

a) Das Erfordernis der Bestimmung

Im ZP ist der Streitgegenstand von besonderer Bedeutung. Seine

¥8) vgl auch Baur § 2T B 1L, EG in NJW 1955 g, 108
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- Btellt A beim NachlaBgericht einen Antrag auf ErlaB eines Erb-
Scheins mit dem Inhalt, daB er Alleinerbe des E sei, gelangt der
NachlaBrichter aber zu dem Ergebnis, daB auch der Bruder B des A
Erbe geworden ist, so kann er nicht etwa einen gemeinschaftlichen
Erbschein fiir die Miterben ausstellen. Fr muB vielmehr den Antrag
zuriickweisen. Wegen des Untersuchungsgrundsatzes aber bestimmt
der Antragsteller dennoch nicht allein den VGegenstand. Der Unter-

Tatsachenstoff einfiihren kann. Da aber die fiir die Begriindung des
Antrags erforderlichen Tatsachen Bestandteil des VGegenstandes
sind, bestimmt insofern aueck in Antragsverfahren das Gericht —
wenn auch zusammen mit dem Antragsteller — den VGegenstand.

'IL Die Bestimmung des Verfahrensgegenstandes im Verwaltangs-
verfahren .

. 2) Das Erfordernis der Bestimmung

Nach Wolff'"®), der entgegen der hier vertretenen Meinungi™) fest-
stellenden VA unter bestimmten Voraussetzungen materielle Rechts-
kraft zuspricht, erwichst der Tenor eines VA in Rechtskraft. {'ber
was wird aber im Tenor entschieden ? Was gilt dann, wenn ein Huber-
lich erkennbarer Tenor nicht vorhanden ist? Wie im ZP und der FG
wird auch im VV iiber den VGegenstand entschieden. Daher mus
man dann, wenn man materielle Rechtskraft im VVRecht bejaht,
zu der Annahme gelangen, daB die iiber den VGegenstand ergangene
Entscheidung in materieller Rechtskraft erwichst. Aber nicht nur
fiir denjenigen, der gewissen VA materielle Rechtskraft zuerkennt,
ist die Bestimmung des VGegenstandes erforderlich. Das aus Griin-
den der einheitlichen Entscheidung, der Verhinderung nutzioser Be-
lastung der Behdrden und schlieBlich wegen des fehlenden Rechts-
schutzinteresses auch fiir das VV geltende Verbot der Doppelbehand-
lung erfordert ebenfalls die Bestimmung des VGegenstandes. Ferner
stellt der VGegenstand auch fiir das VV eine Vorfrage fiir die értliche
und sachliche Zustindigkeit dar. SchlieBlich werden aufgrund des
VGegenstandes die materiell Beteiligten bestimmt und muB bei einer
Anderung des VGegenstandes erpeut rechtliches Gehor gewdhrt wer-

den.
- b) Die Bestimmung

Fiir das VV treffen auch die fiir das VFG beziiglich des VGegen-
standes herausgearbeiteten Grundsitze zo. Im Amtsverfahren be-
stimmt die Behérde sowohl VZiel als auch den Umiang des heranzu-
ziechenden Tatsachenstoffes. Das schliefit nicht aus, daB die Behorda
auf Einwendungen des Betroffenen hin weiteren Tatsachenstoff mit
beriicksichtigt, oder das VZiel andert, Die Bestimming des VGegen-
standes erfolgt jedoeh im Amtsverfahren durch die Behdrde.

In Antragsverfahren trifft das wie auch im VFG mur teilweise zu,
Hier bestimmt der Antragsteller das VZiel. Uber den Antrag darf
nicht hinausgegangen werden. Wegen des Untersuchungsgrundsatzes
Jedoch hat die Behérde EinfluB anf den zu beriicksichtigenden Sach-

173) Woltf Vwr I § 52 II 2)
1} vel oben § 12 VI 8. 29 £
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verhalt. - Hier bestimmen Behorde und Betroffener gemeinsam den
VGegenstand. )

Als Ergebnis 14Bt sich daher feststellen, dafl die Bestimmung des
VGegenstandes sowohl fiir das VV als auch das VFG erforderlich
ist. In Amisverfahren legt das Gericht oder die Behorde den V-
Gegenstand fest, in Antragsverfahren Antragsteller und Behérde oder
Gericht gemeinsam. ‘

‘ § 15 Die Rechtsmittel

I. Rechtsbehelfe ohne Devolutiveffekt
© Sowochl im VFG als auch im VV sind als formlose Rechishehelfe
Gegenvorstellung und Dienstanfsichtsbeschwerde gegeben. Die Wir-
kungen dieser Rechtsbehelfe sind jedoch fiir beide V verschieden.
Wegen der richterlichen Unabhingigkeit kann die Dienstaufsichts-
beschwerde im VFG Im Gegensatz zum VV nicht dazu fiihren, daB
Anweisung bezilglich einer Abinderung oder Nichtabdnderung er-
folgt. Die im VFG erhobene Gegenvorstellung weist dann Besonder-
heiten anf, wenn die sofortige Beschwerde gegeben ist. Dann n&mlich
ist der Richter nicht zur Abdnderung befugt (§ 18 Abs. 2 FGG). Die
Gegenvorstellung kann daher keinen Erfolg haben und muB somit
idR, wenn sie fristgerecht eingelegt ist, als sofortige Beschwerde
ausgelegt werden.

Weitere Rechtsbehelfe ohne Devolutiveffekt sind im VFG die Er-
innerung und im VV der in Ausnahmefallen gegebene Einspruch (zB
§§ 220 ff AO). Zwischen beiden bestehen grundlegende Unterschiede.
Durch die Erinnerung wird die Sache an den Richter herangetragen,
nachdem zuvor ein nichtrichterlicher Beamter entschieden hat. Es
entscheidet also ein anderer im Sinne der Gerichtsverfassung, wenn
auch ein Devolutiveffekt in dem Sinne, dal die héhere Instanz an-
gerufen wird, fehlt. Der Einspruch richtet sich dagegen immer an
die erlassende Behdrdel?), wobel es gleichgiiltig ist, wer innerhatb der
erlassenden Behorde die Sache bearbeitet hat.

Die Rechtsbehelfe der F'G und des VV ohne Devolutiveffekt weisen
somit Unterschiede auf. Lediglich die Gegenvorstellung hat fiir beide
V gleiche Wirkung, wenn man von den Fallen absieht, in denen gegen
die Akte der FG die sofortige Beschwerde gegeben ist.

IL. Widerspruch nnd Beschwerde

Widerspruch und Beschwerde ist gemeinsam, dall sie Rechtsmittel
sind, d. h. daB ihnen Devolutiveffekt zukommt. Als Gemeinsamkeit
LiBt sich auch noch anfithren, daB der Widerspruch idR Voraussetzung
einer Klage vor den Verwaltungsgerichten und die Beschwerde idR
Voraussetzung der weiteren Beschwerde ist (vgl. §§ 68—77 VwGO,
27 FGG). Im iibrigen weisen die beiden Rechtsmittel jedoch Unter-
schiede auf. Im Gegensatz zur Beschwerde kommt dem Widerspruch
Suspensiveffekt zu, wenn nicht die erlassende Behdrde oder die
Aufsichtsbehtrde aus Griinden des &ffentlichen Interesses die sofor-
tige Vollziehung anordnen. Der Widerspruch ist fristgebunden, die
Beschwerde dagegen nicht, Hierans folgt, dall die Nichteinlegung
oder die nicht fristgerechte Einlegung des Widerspruchs den Eintritt
der formellen Rechtskraft herbeifithren. Diese Bedeutung kommt der
Beschwerde nicht zu. :

1715) Wolff Vwr I § 43 VII 2)
28

. Hier gilt nur dann etwas anderes, wenn die sofortize

gegeben ist. Wegen seiner Fristgebundenheit ist. diesrtﬁ RB%] chwgtrgi
ebenfalls von Bedeutung fiir den Eintritt der formellen R echtstsml] ;
Indessen weist die sofortige Beschwerde eine Besonderheit auf die
auch sie vom Widerspruch unterscheidet. Nach § 18 Abs, 2 FGG ist
das Gericht zu einer Anderung der Verfiigung, die der sofortigen
Beschwerde unterliegt, nicht befugt. Ein Rechtsmittel, dessen Statt-
haftigkeit diese Wirkung zeigt, gibt es im VVRecht nicht. Die Ab-
inderungsbefugnis wird im Verwaltungsrecht durch die Widerrufs-
lehre bestimmt, die dem materiellen Verwaltungsrecht zizuordnen
ist. Gemeinsam ist dagegen dem Widerspruch und der sofortigen
Beschwerde der Suspensiveffekt (§ 26 FGG). Anders als im Falle des
Widerspruchs kann bei Einlegen der sofortigen Beschwerde nicht
immer die sofortige Wirksamkeit angeordnet werden; das ist nur
dann moglich, wenn in bestimmten Fallen das Vormundschaftsgericht
entschieden hat (§§ 53 Abs. 2, 55 a FGG). Das Beschwerdegericht
kann die sofortige Wirksamkeit jedoch in allen Filien anordnen
(§ 26 FGG).

Es 1aBt sich festhalten, daf einfache und sofortige quchwerde
einerseits und Widerspruch andererseits von unterschiedlicher Be-
deutung sind. Gemeinsam ist den Rechtsbehelfen nur der Devolutiv-
effekt und — abgesehen von der einfachen Beschwerde — der Sus-
pensiveffekt.

IO%. Verwaltungsgerichtliche Klage und weitere Beschwerde

Hier besteht zunichst der Unterschied, daf dur_ch di_e Gewihrung
der verwaltungsgerichtlichen Klage Rechtsschutz im Sinne von Art.
19 Abs. 4 GG erdffnet wird, durch die Zulassung der weiteren Be-
schwerde dagegen nicht. Rechtsschutz im Sinne von Art. 19 Abs. 4
G ist nur denkbar gegen die Akte der ersten'und zweiten Gewalt.
Hat von vornherein der Richter entschieden, so ist Art. 19 Abs. 4 GG
picht anwendbar. Durch die weitere Beschwerde werden die Vor-
i zen micht wie die Behorde durch dieKlage vor dem Verwaltungs-
gericht in die Beklagtenrolle gedringt. Das Gericht der weiteren
Beschwerde ist nur oberstes Instanzgericht. Hiervon abgesehen be-
stehen zwischen der verwaltungsgerichtlichen Klage und der weiteren
Beschwerde jedoch Gemeinsamkeiten. Letztere ist nur zulissig, wenn
die angefochtene Entscheidung aunf ciner Gesetzesverletzung beruht
(§ 27 FGG). Es handelt sich damit um eine reine Rechiskontrolie.
Wie auch beim verwaltungsgerichtlichen Verfahren werden — ab-
gesehen von Uberschreitung und MiBbrauch — Ermessen und Zweck-
miBigkeit nicht nachgepriift. Die aus diesem Gr:.}nde idR kassato-
rische!™6), nicht reformatorische Thtigkeit des Gerichis der weiteren
Beschwerde ist damit derjenigen der Verwaltungsgerichie vergleich-
bar. Unterschiede ergeben sich jedoch hinsichtlich des zu verwertenden
Tatsachenstoffes. Wihrend das Gericht der weiteren Beschwerde eine
Nachpriifung nur nach der rechtlichen, nicht dagegen der tatsichlichen
Seite hin dorchfiihren kann!™), gilt im Verfahren vor den Verwal-
tungsgerichten der Untersuchungsgrundsatz (8§ 86 va_GO). Das Ver-
waltungsgericht hat den Sachverhalt aufzukliren, wihrend das Ge-

176} Bettermann aa0 5. 38
177) BayObLGZ 1952 8. 17/22, Habscheid § 85 IL
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Lebenslauf

Am 10. April 1934 wurde ich, Johannes Liitzenkirchen, als Schn
des Kaufmanns Johann Liitzepkirchen und dessen Ehefrau Maria
geb. Grund! in Kdln geboren.

Von 1940 bis 1046 besuchte ich mit kriegsbedingten Unterbrechun-
gen die Volksschule in K&In-Merkenich,

Nach Wiedereroffnung der htheren Schulen im Jahre 1946 wurde
ich in dasnaturwissenschaftliche Humboldt-Gymnasium inKd8in-Nippes
aufgenommen. Hier legte ich zu Ostern 1955 die Reifepriifung ab.

Danach studierte ich an den Universititer zu Kéln 4 Semester und
in Miinster 3 Semester Rechtswissenschaft. Am 15. November 1958
bestand ich vor dem Justizpriifungsamt bei dem Oberlandesgericht
Hamm die erste juristische Staatspriifung. Nach dreieinhalbjahrigem
Vorbereitungsdienst, den ich mit der zweiten juristischen Staatsprii-
fung vor dem Landesjustizpriifungsamt in Diisseldorf abschloB, trat

ich in den richterlichen Dienst.
Ich bin jetzt Amtsgerichtsrat beim Amtsgericht Vlotho/Weser.






