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A, EINLEITUNG

L Durch die Gewihrung eines lickenlosen Rechtsschutzes in Art. 19 Abs. 4
GG und der Konkretisierung dieser Forderung in § 40 VwGO steht fest, daB jeder,
der durch die bffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird, gerichtlichen
Rechtsschutz 2) erlangen kanm.

ErliBt die Behorde einen Verwaltungsakt, so ergibt sich daraus noch nicht, daf
mr der Adressat in seiner Rechtssphire berithrt wird, sondern dieser VA kann
auch Auswirkungen auf einen Dritten haben, <)

Das bedeutet, daB ein VA auch die Rechts- und Sozialsphire eines Dritten tan-
gieren kann. Diese Auswirkungen konnen begiinstigender Natur sein, so z. 'B.
die Gehaltserhdhung eines Beamten - sie beglinstigt die ganze Familie ~ oder
auch belastend, wie in dem vom Pr, OVG, entschiedenen Fall, Der an den Ad-
ressaten gerichtete VA kann wiederum begiinstigend oder belastend sein, Es er-
geben sich somit verschiedene Kombinationsméglichkeiten.

1 Der VA begiinstigt den Adressaten und einen oder mehrere Dritte.

2. Der VA belastet den Adressaten oder mehrere Dritte,

3. Der VA belastet den Adressaten und begiinstigt einen oder mehrere Dritte.
4, Der VA beglinstigt den Adressaten und belastet einen oder mehrere Dritte,

Gemeinsam ist diesen 4 Gruppen, daB der VA iiber den Adressaten hinaus auch
auf eine oder mehrere andere Personen Auswirkungen zeigt, er deren Rechts-
sphire beriihst.

In dieser Abhandlung soll jedoch nur die letzte Gruppe dieser VA einer Priifung

_unterzogen werden, da die Behandlung dieser VA, die gleichzeitig einen be-

1)  Maunz-Diirig Art. 19 Abs. 4Rdn, 1, 12; :
Klein VVDStiL 8, 88, 94, 124, Menger, Grundrechte, S, 733; Bettermann,
Grnundrechte, 783; v. Mangoldt-Klein Art, 19 Anm. VII S. 568,

2)  Maunz-Diirig Art. 19 Abs. 4 Rdn, 39; Menger, System, § 17, S, 55 ff
m, w.N. zum Begriff des Rechtsschutzes,

3 das erkamnte schon das PrOVG, in seinem Urteil v, 13. 12, 1872 =
PIOVGE 1, 327 £f (330)
Es handelte sich um die Klage eines Trunkenboldes gegen eine polizeili-
che Verftigung, die den ortsansiissigen Gastwirten untesagte, an ihn
Branntwein auszuschenken,
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giinstigen und einen anderen belasten kann, eine Reihe von Problemen aufwirft,
die auch nach tiber 10jihrigem Bestand der VwGO noch nicht zufriedenstellend
gelost wurden. 1) Die Schwierigkeiten ergeben sich zum einen in materiell-
rechtlicher Hinsicht, Wann wird ein Dritter durch den an einen anderen gerichte-
ten VA belastet? Dies fiihrt hin zur Frage der gesetzlich geschiitzten Sphire des
Dritten und damit auch zu dem Begriff der subjektiven 6ifentlichen Rechte., Zum
anderen, und dies soll den Hauptteil der Arbeit darstellen, tauchen bei der pro-
zessualen Behandlung dieser VA Schwierigkeiten auf,

Es fragt sich, mit welcher Klageart der Dritte gegen den VA vorgehen und wann
der Dritte Ubethaupt zulissigerweise klagen kann, Weiterhin ist zweifelhaff, wie
der Dritte einen vorliufigen Rechisschutz erlangen kann, MuB der Adressat des
VA wihrend des Widerspruchs~ oder Klageverfahrens von dem Gebrauchmachen
des VA Abstand nehmen, und kann er evtl. bei erfolgloser Klage des Dritten von
diesemn Schadenersatz verlangen, da er die Begiinstigung nicht ausnutzen konn-
te? Bei der Beantwortung dieser Fragen wird sich zeigen, daf ein Teil der Un-
klatheiten dadurch hervorgerufen wurde, daB8 materiellrechtliche und prozessua-
le Fragen miteinander vermengt wurden bzw, die prozessnalen Fragen unabhin-
gig von der tnateriell-rechtlichen Stellung des betroffenen Dritten und des Ad-
ressaten behandelt wurden,

Der exste Teil der Studie wird in der Behandlung des gerichtlichen Rechtsschut-
zes gegen diesen VA bestehen, wobei jedoch nur der Rechtsschutz nach Erlaj
der VA untersucht werden soll.

Der vorbeugende Rechisschutz ebenso wie das Widerspruchsverfahren werden
nicht behandelt, da sich in diesem Rahmen fiir die hier zu untersuchenden VA
keine speziellen Probleme ergeben,

Der zweite Teil der Arbeit wird in einer ausfiihilichen Untersuchung iiber den
vorlaufigen Rechtsschutz bestehen; dieser Bereich des Rechtsschutzes ist fiir die-
se VA besonders wichtig, man denke nur an das Paradebeispiel der Baugenehmi-
gung - was niitzt demn Nachbam eine Klage gegen die Genehmigung, wenn das
Hauns bis zur Urteilsentscheidung schon fertiggestellt ist -, und auch besonders
umstritten,

-

1)  Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967; Fromm Verw,
Arch. Bd. 56, 26 ff; Wieseler, Der vorldufige Rechtsschutz gegen VA,
1967: Dorffler NJW 63, 14; Schenke Dov 69, 332;
Gelzer BRBauBl 66, 254; derselbe 10 ] VwGO S, 203, Friauf Jur, A, 1968
(OR) 5. 3 1L,

II. Begriffsbestimmung

In Rechtsprechung und Literatur tauchen die unterschiedlichsten Bezeichmungen

fiir die VA auf, die den Adressaten begiinstigen und gleichzeitig einen oder meh-
rere Dritte belasten, Es tauchen neben den am hiufigsten verwandten Begriffen
"VA mit Drittwirkung® 1) und "VA mit Doppelwitkung” %) weitere auf wie "japus-
kopfiger VA" 3, “dreiseitiger u. dreieckiger VA" 4 "VA mit Drittbetroffe-
nen" ), "zweiseitiger VA" 6), daneben werden diese VA gelegentlich als Dop-
pelverwaltungsakt 7) und VA mit Mischcharakter bezeichnet. Von diesen Be-
zeichnungen haben sich allein der "VA mit Doppelwirkung” und der "VA mit
Drittwirkung " teilweise durchgesefzt,

Dies lag zum einen daran, daB die anderen Termini im Verwaltungsrecht schon
fiir bestimmte andere VA verwandt wurden, zum anderen wurden die Begritfe
dem Wesen dieser VA nicht gerecht, so stellt ein VA mit Mischcharakter nach
allg. Meinung einen VA dar, der sowohl belastende als auch begiinstigende Ele-
mente in sich trigt, diese beiden Wirkungen aber nur eine Person treffen, 8) Dex
typische Fall ist der VA, der mit einer Nebenbestimmung verbunden wird.

Unter dem "zweiseitige VA " versteht man aligemein VA, die detr Mitwirkung
des Betroffenen bediirfen. %)

1) Gelzer NJW 70, 1352 ff Dorffler Njw 63, 14 ff derselbe D@V 65, 793,
Feters (Tagungsniederschrift) DOV 65, 744 ff

2) Laubinger a, a, 0. S. 5; Redeker DVBL 62, 220; Eming DVBL 60, 467;
de Clerck DOV 64, 152 (153); Fromm Verw. Arch. 56 (1965} 26 ff OVG
Liineburg BBauBl 59, 401; OVG Mstr, Urt. v, 3,10, 1963 =BR. 5. 14,
235 (236) Bayr, VGH, Urt. v. 20.2, 1961 Vw.Rspr. 13, 529 auch EVwVerfG
1963 amtl. Begr, zu § 32 S. 181; dazu Stellungnahme des Vw-Rechisaus-
schusses des Deutschen Anwaltsvereins v. 2,2, 1971 zu § 37 (f) 8. 23 ff

3) Zinser DOV 53, 151; dieser Begriff wurde gelegentlich avch von anderen
verwandt, so Gelzer NJW 59, 1905 (1906); Fromm BB 62, 985; OVG Kob-
lenz Beschl., v. 18, 10, 1953 AS 1, 400 (402); Sellmann NJW 64, 1545

4y v, Turegg-Kraus 5. 135

a) v, Turegg-Kraus 5. 135

6) Koehler § 42 Anm, A VII 19; § 113 Anm, B VIl 4 ¢

n BSG v. 21,11, 61 = BSGE 15, 252 (253/54)

8)  Wolff § 47 VI c u, d, bezieht diese auch unter dem Begriff des VA mit
Doppelwirkung

) Jellinek Lehrb, S. 249 ff; Forsthoff 5. 194 ff; Wolff I § 48, diese VA wer-
den beute allg. als mitwirkungsbediirftige VA bezeichnet.
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Kennzeichnend fiir die hier zu untersuchenden VA ist, daB es sich um einen ein-
zigen VA handelt, der mindestens zwei Betroffene hat, von denen einer begiin-
stigt und ein anderer belastet wird, dabei bedingt die Begiinstigung des einen
die Belastung des anderen.

Innerhalb dieser Gruppe von VA unterscheidet Dorffler 1) zwischen VA mit Dop-
pelwirkung und VA mit Drittwirkung, Liegt von der erlassenen Behdrde her eine
g’ewollte Begiinstigung und Belastung vor, so sei dies ein VA mit Doppelwirkung,
Die Behorde regele bei ihrer Entscheidung nicht nur solche Rechtsbeziehungen,
die zwischen ihr und dem Begiinstigten bestiinden, sondem auch solche zwischen
iir und dem Belasteten, Daher sei der VA auch an beide gerichtet, so daB der
Belastete nicht Dritter, sondern Beteiligter sei.

Demgegeniiber ziele der VA mit Drittwirkung allein auf die Begiinstigung ab,
er sei daher auch nur an einen Staatsbiirger gerichtet, gleichzeitig berithre die-
ser VA auch die Rechtsstellung eines Dritten. Die Drittwirkung #uBert dieser
VA emt, wenn er in die materiell geschiitzte Rechtsstellung des Dritten ein-
greift, 2)

Diese Differenzierung ist jedoch nicht sehr itberzeugend. Es kommt nicht dar-
auf an, was die Behtrde gewollt hat 3, liegt tatsdchlich eine Belastung des
Dritten vor, so kann er sich dagegen wehren, ohne Riicksicht daranf, was die
Behtrde gewollt hat 4), zum anderen wird weder aus dem Begriff der Doppel-
noch dem der Drittwirkung ersichtlich, welche tatsichliche Folge der VA mit
sich bringt, noch wird deutlich, daB mehrere Personen durch diesen VA beriihrt
werden.

Auch Siegmund-Schultze 5) trifft eine Unterscheidung zwischen VA mit Doppel-
u, mit Drittwirkung,

Der VA mit Doppelwirkung begiinstige eine und belaste eine andere Person
schon nach der Intention des Gesetzes anfgrund dessen der VA ergeht, Der VA
mit Drittwirkung trage die Besonderheit, daB er nur auf die Begiinstigung der
Person gerichtet sei, wobei hingegen die Belastung nur auf die Rechtswidrigkeit

1) dhnl. auch Theuerkauf DVBL 64, 386 (330)
Dérffler NJW 63, 14 (15)

2) Dieser Abgrenzung hat sich auch das OVG Hamburg Urteil v. 8.8, 1963
= DOV 64, 208/209 angeschiossen

3 Forsthoff S. 190

4} das muf3 auch Dorffler selbst eingestehen (S, 17), wenn er erklirt, daB
hinsichtlich der Klagebefugnis kein Unterschied zwischen VA mit Dop-
pel- u. Drittwirkung besteke

9) DVBL 66, 247 (248) u, DVBL 63, 745 (753)

des VA zuriickzuftihren sei. Hierbei zeigt sich, da8 fiir diese Unterscheidung,

die einmal auf die materiell-rechtliche Seite gestiitzt wird, gleichzeitig prozes-
rechtliche Grundsitze - nimlich die Rechtswidrigkeit - hereingenommen wurden,
die doch erst eine Folge der im Zeitpunkt des Erlasses noch gar nicht feststehen-
den Beeintrichtigung der materiell geschiitzten Rechtssphire sind.

Da die Rechtswidrigkeit des VA unter Umstinden erst nach lingerer Zeit festge-
stellt wird, kann sich daraus kein Abgrenzungskritetivm ergeben,

Auch das Beispiel, das Siegmund-Schultze anfiihit, stiitzt seine Unterscheidung
nicht. 1) Danach liege ein VA mit Doppelwitkung vor, wenn die Baubeh&tde
dem Bauherm Dispens von einer nachbarschiitzenden Norm erteile, eine Ertei-
lung der Baugenehmigung unter MiBachtung einer nachbarschiitzenden Norm ge-
hore dagegen zu den VA mit Drittwirkung, Gerade diese Fille zeigen aber, dag
es filr die Unterscheidung nicht bedeutsam ist, ob der Nachbar gegen. eine Bau-
genehmigung vorgeht, in der ein rechtswidriger Dispens enthalten ist, oder ob
er vorbringt, die Erforderlichkeit der Dispenserteilung sei itbersehen worden und
der VA daher rechiswidrig; in beiden Fillen riigt er eine Beeintrichtigung seiner
Rechtssphire, 2)

Die Frage der Belastung des Dritten und der Begiinstignng ist ein rein materiell-
rechtliches Problem, daher mul eine Begriffsbestimmung auch vom materielen
Recht ausgehen, 3) Weder die Klagebefugnis noch die Adressatenezigenschaft kén-
nen ein brauchbares Unterscheidungsmerkmal abgeben, denn klagebefugt kann
kraft gesetzlicher Bestimmung auch jemand sein, dessen materielle Rechtsstel-
lung durch den VA nicht berithit wurde, %)

1) a.a.0. 8. 248

2) Gegen diese Ansicht auch Fromm Verw, Arch, 586, 26 (27) "die Klagebe-
fugnis ist kein geeignetes Abgrenzungskriterium, da diese allein dem ma-
teriellen Recht entspringt; * wird jemand durch den VA in seiner Rechts-
sphire betroffen, so kann er gegen den VA vorgehen, daher deckt sich
die Begriffsbestimmung des VA mit Doppelwitkung bei Dorffler u, Sieg-
mund-Schultze im Ergebnis mit dem VA mit Drittwirkung, so auch Hau-
eisen DVBL 62, 547 Anm. 4a

3)  dhnl auch Amberg Diss, 8. 61 ff, insbes. 66-69

4) z,.B. § 35 Wehrpfl. G; vgl. BVerwG Urt, v. 8, 8. 1958 = BVerwG.E 7, 209
§ 22 KgfEG vgl. BVerwG 13. 1,60 = BVerwG E 9, 169 = DOV 60, 908
sowie Utt, v. 17.5. 1961 = DOV 62, 75

Urt. v. 7.11, 1962 = DOV 63, 24

§8 7 Abs, 2, 8 Abs. 3 HandwO vgl OVG Litneburg Beschl. v. 27. 6. 63
= Gew, Arch. 63, 276/277
begl, der Adressateneigenschaft s OVG Mstr
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Der Begriff muf klarstellen, da® der VA mehrere Personen betrifft, und zwar in

unterschiedlicher Weise, Dies wird weder durch den Begriff der Doppelwirkung ei_u Tun, Dulden oder Unterlassen verlangt, Rechte beschrinkt oder einzieht,
noch den der Drittwirkung erreicht, Der Begriff der Doppelwirkung macht zwar wird daherlals Verwalfungsaki mit drittbelastender Doppelwirkung bezeichnet.
deutlich, daB der VA eine doppelte rechtliche Wirkung entfaltet, doch kann (VAmdD) %)

sich diese Wirkung einmal auf den Adressaten selbst, zum anderen Falle dane-
Ben auch noch auf andere Personen beziehen, Entscheidendes Kriterium muf da-
her die rechtliche Wirkung des VA seir, da es von weitreichender Bedeutung ist,
ob die Doppelwiikung nur den Adressaten oder daneben auch noch einen Dritten
betrifft.

Der Begriff der Drittwirkung dagegen weist darauf hin, daf neben dem Adressa-
ten auch noch eim Dritter von dem VA beriihrt wird, doch ist nicht ersichtlich,
ob diese Wirkung beglinstigend oder belastend ist, Entscheidend ist aber, daB der
VA sich auf Drifte mit der Folge emstreckt, daB der Dritte belastet wird. Erst
wenn seine Rechtssphire beriihrt wird, stellt sich die Frage, ob und wie er ge=
gen den VA vorgehen kann, diese rechtliche wirkung ist Wesensmerkmal der
hier zu untersuchenden VA.

Eine klare Begriffsbestimmung muf daher beide Elemente umfassen, den Begriff
der Doppelwirkung, der kennzeichnet, daB der VA Elemente der Beglinstigung
und der Belastung enthilt, und den Begriff der Drittbeeintrichtigung, da da-
duich klargestellt wird, welche rechtliche Wirkung dieser VA auf den Dritten
ausibt.

Ein Hoheitsakt, der einen begiinstigt, in dem er Rechte begriindet oder bestd-
tigt, und gleichzeitig einen oder mehrere Dritte belastet, in dem er daneben

Fortsetzung der Fn. 4) von 8. 5:

Urt, v. 5, 3.63 = DVBL 63, 638 mit zust. Anm. Menger

Verw. Arch, 55(1964) 8. 83

Daher ist auch der Unterscheidung von Fromm Verw. Arch. 56, §. 31
zwischen gekorenen VA mit Doppelwirkung (die Klagebefugnis eines Drit-
ten ergibt sich aus dem Gesetz als Ausnahme zu § 42 1 VWGO) und gebo-
renen VA mit Doppelwirkung (Klagebefugnis ergibt sich aus dem mate-
riellen Recht) nicht zu folgen. Die Klagebefugnis gibt filr die Bestim-
mung des VA pichts her, da allein dem materiellen Recht zu entnehmen
ist, ob der Dritte durch den VA in seiner Rechtssphire beriihit wird, Hier
zeigt sich wieder die Vermischung von materiellem mit prozessualem
Recht; die letztlich einen Zirkelschluf ergibt.

So auch Bender-Dohle Nachbarschutz im Zivil- und Verwaltungsrecht, 1)
Schriftenreihe d. NJw, Heft 13, 1972, 5. 38 Anm. 84

-

so auch Wieseler a. a, O, S. 222
newerdings auch Gelzer, 10]. VwGO, S. 204



1. HAUPTTEIL

B,  RECHTSSCHUTZ GEGEN EINEN VAmdD

L Zur Zulissigkeit der gffentlich-rechtlichen Klage
gegen einen VAmdD ’

Entsprechend der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel steht der Verwa'ltungs-
rechtsweg in allen sffentlich-rechtlichen Streitigkeiten offen. Dadurch wird
Art. 19 Abs. 4 GG konkretisiert, der jeden, der durch die sffentliche Gewalt

in seinen Rechten verletzt wird, auf den Verwaltungsrechtsweg verweist, By,
purch den Begriff “jemand” in Art. 19 Abs. 4 GG wird gleichzeitig klargestellt,
daB jeder, der in “seinen Rechten” verletzt wird, diese verwalfungsgerichtliche
Klage erheben kann, also nicht nur der Adressat eines VA, sondem auch derje-
nige, der durch diesen an einen anderen gerichteten VA in seinen Rechten ver=
letzt wurde. 2)

Als Mittel zur Durchsetzung seiner Rechte stehen fhm die in der VwGO vorgese-
henen Rechisbehelfe zur Verfilgung.

Voraussetzung fir eine verwaltungsrechtliche Klage ist gem. § 40 VwGO, dab
eine dffentlich-techtliche Streitigkeit zu entscheiden ist. 3) Entscheidendes Kri-
terium dafiir ist der Rechtscharakter des Klagebegehrens, wobei aber nicht ent-
scheidend ist, was gerade der Kliger als Anspruchsgrundlage ansieht oder be-
hauptet, vielmehr kommt es darauf an, aus welchem Rechtsgebiet bei objekti-
ver rechtlicher Beurteilung des Vortrages des Kldgers die Anspruchsgrundlage zu
entnehmen ist. 9

1 Maunz-Dirig Art, 19 Abs. 4 Rdn, 7; Klinger § 40 Anm, A II1; BVerwG
U, v. 5,10, 1965 = DVBL 66, 269 = BVerwGE 22, 129

2} Eyermann-Friihlez § 42 Rdn, 94; Bachof, Vomahmeklage S. 39, Klinger
§ 42 Anm. C 1m,w.N, auf Rspr, u. Lit, ; BVerwG a. a. O. ; so auch schon
das Pr. OVG 1, 327 ff Urt. v. 13,12, 1872

3) zum Theoriestreit iiber die Abgrenzung zwischen Verwaltungsrechts- und
Zivilrechtsweg vgl. H~J Wolff Bd. I § 2211 m. w.N.; Forsthoff § 17

4 BGH Ust, v. 18, 3, 1964 = BGHZ 41, 264 BGH Urt. v, 13.11, 1964
DVBL 1965, 157
teilweise widersprichlich BGH Utt, v, 17. 1L 1967 DVBL 1968, 148 mit krit.
Anm. v, Martens; wie hier Redeker-v-Oertzen § 40 Rdn_ 5, m.w.N.;
Wolff a, a. 0. ; Ule, Lehrbuch 5. 34 ff
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Zwar wird von einem Teil der Literatur 1) bestritten, daB es zur Bestimmung des
Rechtscharakters der Streitigkeit auf die anwendbaren Rechtsnormen ankomine,
"denn. die Entscheidung eines Zivilprozesses etheischt nicht selten die Beantwor-
tung einer Frage des 6ffentlichen Rechts” 2), wie umgekehrt eine Verwaltungs-
behdrde oft privatrechtliche Vorfragen zu beurteilen hat, 3) Diese Auffassung ist
aber abzulehnen, da es bei der Abgrenzung 6ffentlich-rechtlicher von den pri-
vatrechtlichen Streitigkeiten mur auf das anwendbare Recht ankommen kann.
Den Bedenken der Gegenmeinung wird ausreichend dadurch Rechnung getragen,
daB zur Ermittlung des Rechtscharakters der Streitigkeit nur auf die Hauptfrage
abzustellen ist und Vorfragen aufier Betracht zu bleiben haben. 4

Als weitere Einschrinkung wurde die These aufgestellt, daf trotz des Vorliegens
des biirgerlich-rechtlichen Charakters einer Anspruchsgrundlage der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten dann verschlossen sei, wenn schon nach derh Kla-
gevortrag das Ziel der Klage die Ausiibung der Herrschaftsgewalt des Staates be-
trifft, d.h. Ziel der Klage die Aufhebung oder den Erlal eines VA betreffe. 5)
Auch hier sei entscheidend, dag die ordentlichen Gerichte nicht in den Zustandig-
keitsbereich der Verwaltungsgerichte iibergreifen diirfen, wenn das Ziel der Kla-
ge die Aufhebung eines Aktes der hoheitlichen Gewalt beinhaltet.

Diese Einschrinkung kann jedoch nur so verstanden werden, daB, wenn gegen'ei-
nen Akt der hoheitlichen Gewalt vorgegangen wird, trotz des Vorliegens einer
biirgerlich-rechtlichen Anspruchsnorm die wahre Rechtsnatur der Streitigkeit sich
auf dem Gebiet des dffentlichen Rechtes bewegt, wobei ein entscheidender An-
haltspunkt die Rechtsnatur der Anspruchsgrundlage ist %, in groferem Rahmen
aber der Sachzusammenhang zu beachten ist. )

1 Fiir die Frage der Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtsweges bei der Klage
gegen einen VAmdD ist daher die wahre Rechtsnatur der Streitigkeit entschei-
dend, wobei Anhaltspunkt fiir die Losung die Einordnung der Anspruchsgrundlage
ist. Dies so)l am Beispiel der Nachbarklage untersucht werden.

i) Stein-Jonas Komm, zur ZPOII A Il vor § 1, ZPO
Rosenberg § 1111 3 a

2) RGZ 93, 202

3) Rosenberg a, &, O,

4) vgl, Eyemann-Frohler § 40 Rdn, 23-25 m. w.N.

3) BGH Urt, v. 12,7, 1967 BGHZ 48, 239 u, Urt. v. 9, 12, 1966
NJw 1967, 363

6} Eyermamn-Fréhler § 40 Rdn, 25 f m.w. N,

T} Eyermann~Frohler § 40 1 f m. w, N. ; Bachof JZ 66, 264 ff u. H62 ff;
BVerwG Urt. v. 18, 10. 1960 DVBL 61, 207 mit zust, Anmerk, v. Wolff;
sowie BGH Urt, v, 20, 6.61 DVBL 61,672
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Trotz der stindigen Rechtssprechung der Verwaltungsgerichte 1) werden gegen
die Zulsssigkeit der offentlich-rechtlichen Nachbarklage in der Literatur immer
noch Zweifel angemeldet. 2) Die Haupteinwinde gehen dahin, daB es sich
jetztlich um den Streit zweier oder mehrerer Privatpersonen handelt, in den
die Behorde lediglich aufgrund eines formellen Aktes eingeschaltet sei, zum
anderen werden subjektiv-éffentliche Rechte des Nachbarn, die sich aus den
Vorschriften des Baurechts ergeben kinnen, iiberhaupt verneint, da diese Nor-
men lediglich private Rechtspositionen vermitteln, 3

Der erste Einwand zeigt sich bel genauerem Hinsehen als nicht haltbar,
Wihrend die Zivilgerichte nur iiber das Verhiltnis zwischen Bauherrn und Nach-
barn aufgrund ihrer zivilrechtlichen Eigenttimerstelung zu entscheiden haben,
geht es im Verwaltungsrechtsstreit allein darum, ob die Baugenehmigungsbehor-
de berechtigt ist oder war, dem Bauherm eine derartige Erlaubnis zu erteilen.
Die eine Klage schlieBt die andere nicht aus.

Da bei der Erteilung der Bauerlaubnis die Behorde lediglich zu prifen hat, ob
das Bauvorhaben 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften widerspricht 4), sie ande-
rerseits grundsitzlich die privaten Rechte der Nachbarn nicht zu beriicksichtigen
hat 5), konnen die privaten Rechte der Nachbamn alein durch die Baugenehmi-

D Grundlegend: BVerwG Urt. v. 5,10, 1965; BVerwG, E 22, 129, Urt, v,
5.5 1970 NJW 70, 1939 u, bereits Urt, v. 18,8, 1960 BVerw.G E 11, 95,
OVG Liipeburg Urt. v. 6, 10. 1960 DVEL 61, 54; OVG Mstr. Urt, v,

15, 12, 1959 DOV 60, 432; Eyermann-Frohler § 42; Eyermann-Frohler § 42
Rdn. 98; Ule, VwGO § 42 Anmerk, III 1b; jeweils m, w, N,

2) Redeker NJW 1959, 749; Sellmann DVBL 1963, 273 u. NJW 1964, 1545;
Schneider Verw. Arch, 1967, 305; Fischer Diss. Koin 65, 5. 54 ff; Schulte
Eigentum insbes. S. 186 ff

=3) so insbes. Fischer a, a, O. - dagegen vgl. 1 Hauptteil BIV.,
die Frage, ob dem Nachbam ein subjektiv-offentliches Recht zusteht,
kann fiir die Frage der Zulassigkeit d. Verwaltungsrechiweges nicht ent-
scheidend sein, da dies nur das Bestehen d. materiellen Anspruches be-
trifft, nicht dagegen die rein prozessuale Frage der Befugnis zur Klageer-
hebung bzgl. eines Rechtweges.

4) Die BauO regeln eindeutig, daf die Baugenchmigung unbeschadet priva=
ter Rechte Dritter erteilt wird, Es wird lediglich gepriift, ob das Bauvor-
haben den offentlich-rechtlichen Vomschriften entspricht, z B. § 88
Abs, 1u. 6 BauO NW, 91 Abs, 7 Bay. BauOy; § 70 Abs., 2 Hess. BauQ,

§ 80 Abs. 3 Rhlpf, BanO.

5) vgl aber das Urteil d. BVerwG v, 17.12, 1964 DVBL 1965, 415in dem
die Versagung einer Baugenehmigung wegen des Vorhandenseins einer
Dienstbarkeit (Bauverbot) bestétigt wurde. Diese Entscheidung ist mit
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gung, die ja Angriffspun.kt der Klage ist, gar nicht beriihrt Wetden. Erst mit der
Verwirklichung der Baugenchmigung durch den Bauherm kann dieser in private
Rechte der Nachbam eingreifen, Die Versagung des Verwaltungsrechtsweges fiir
Nachbarklagen hitte in dem Fall, in dem von der Baugenchmigung noch gar
nicht Gebrauch gemacht worden ist, zur Folge, daf dem Nachbam auch der Zi-
vilrechtsweg verschlossen wire, da noch keine Beeintrdchtigung fiir ihn einge-
treten ist, die Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Zivilklage gem, §§ 906,
1004 BGB wire, 1)

Zu beachten ist weiter, daB es sich bei der Baugenehmigung um die Beseitigung
eines offentlich-rechtlichen Verbots mit Erlaubnisvorbehalt 2) handelt, und der
Bauherr einen Rechtsanspruch auf die Genehmigung hat, sofem das'Bauvorthaben
materiell rechtm&Big ist. Angriffspunkt einer Klage gegen die Baugenehmigung
kann daher sein, daB das Banvorhaben nicht mit den éffentlich-rechtlichen Vor-
schriften in Einklang steht und - da die Genehmigung unbeschadet der privaten
Rechte des Nachbam ergeht - in den entsprechenden Vorschriften niedergelegte
subjektive-dffentliche Rechte des Nachbam verletzt, Die wahre Rechtsnatur der
Streitigkeit hat daher ihre Wurzel in den 6ffentlich-rechtlichen Bauvorschrif-
ten 3), so daB der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist,

2, Teilweise wird vertreten, daB der Verwaltungsrechtsweg mangels eines
entsprechenden Rechtsschutzbediirfnisses “subsidiir” sei, da das mit der Klage

verfolgte Ziel des Nachbam mit einer in Betracht kommenden zivil-rechtlichen
Klage identisch sei. 4}

Fortsetzung der Fn. 5) von S, 10:
Recht itberwiegend abgelehnt worden, z,B. Ule DVBL 1966, 196, Menger/
Erichsen Verw. Arch. Bd., 56 (1965) 387 f, Schwe:dtfeger DOV 1966, 494,
Auch das BVerwG dilrfte mit dem Urt, v, 10,5, 1968 DOV 1969, 143 =
NJW 69, 73 m, w. N, von dieser Auffassung wieder abgewichen sein, Vgl
auch Kiibler-Speidel a, a, O, V Rdn. 74,

D So auch BVerwG Uist, v. 5. 10. 1965 a, a, O,

2) Vgl zur Temminologie Wolff 1 § 48 II;
Forsthoff § 13, 2 ¢

3)  Dasselbe gilt fiir die Nachbarklagen im Gewerberecht, Wasserrecht, Be-
rufszulassungsrecht etc. ; Angriffspunkt des betroffenen Dritten ist immer
die Beeintrichtigung seiner Rechissphire durch die Verletzung iha schiit-
zender subjektiver~offentlicher Rechte,

4 Peters DOV 68, 549 u, DVBIL 66, 173, sowie DOV 65, 744; Sellmann DVBL
163, 281; wohl auch OVG Liineburg Urt. v, 30, 6, 1960 DVBL 60, 648 hin-
sichtlich des polizeilichen Einschreitens gegen Betriebsldmm, dazu Menger
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Fweifelhaft erscheint bereits, ob der Zivilrechtsweg dermn Nachbarn die einfache-
re Rechtsdutchsetzung ermdglicht, da ihm die Amtsermittlungspflicht des § 86
VwGO im ZivilprozeB nicht zugutekommt.

Entscheidend ist jedoch, daB nur die Verwaltungsgerichte dem Nachbarn hinrei-~
chenden Rechtsschutz gewihren konnen, da aufgrnd der Tatbestandswirkung der !
Baugenehmigung 1) die Zivilgerichte den durch diesen VA entstandenen Rechts-
zustand zu beachten haben und auch an die rechtswidrige Befreiung des Bauherm
von nachbarschiitzenden Vorschriften gebunden sind.. 2 !

Diese Tatbestandswirkung entfallt nur dann, wenn der VA nichtig ist. Damit
kann der Nachbar Anspriiche aus § 823 Abs, 2 BGB in Verbindung mit einem ihn
schiitzenden Nachbarrecht solange nicht herleiten, wie die Tatbestandswirkung
der Baugenehmigung besteht; ebensowenig kann ein Anspruch auf § 823 Abs, 1
BGB gestiitzt werden, weil die Erweiterung des materiellen Eigentums durch die
Gewihrung eines Nachbarrechtes 3) ebenfalls aufgehoben ist.

Die iibrigen zivilrechtlichen Anspriiche aus §§ 906/1004, 862 BGB und dem nach-
barlichen Gemeinschaftsverhdltnis werden - solange von der Baugenehmigung
dureh den Bauherm noch nicht Gebrauch gemacht wurde - nur selten begriindet
sein, da in diesen Fillen bei VerstéBen gegen das 6ffentliche Baurecht noch kei-
ne Ubergriffe der Bauheiren auf das Nachbargrundstiick erfelgen, Das Ziel der
Klage gegen die Baugenehmigung ist nicht auf die Beseitigung einer Stomung
selbst wie im ZivilprozeB gerichtet, sondem auf die Aufhebung oder den ErlaB
eines VA oder die Vomahme einer Amtshandlung mit det Folge, die Stomng zu
unterbinden, ¥

Fortsetzung der Fn. 4) von S. 11:
Verw. Arch, Bd. 52(1961), 203; einen zweifelhaften Hinweis anf die Mog-
lichkeit der Verhinderung der Doppelgleisigkeit des Rechtsweges gibt
Sendler BauR 70, 74 ff (75 )

1) Bartlsperger Verw. Arch. 1969, 55; Riifner DVBL 1963, 609; Schisdter DVBL
68, 39; Kemnade a,a,0. 8.4; LG Dortmund Urt, v, 11, 6, 1964 NJw 64, 2065

2) $chrodter a. a. O, ; Riifner a, a. 0.
Aus dem Urteil des BVerwG v. 5, 10, 1965 a. a. O. 148t sich sogar der Schluf
ziehen, daB die-gesetzliche Grundentscheidung zugunsten eines sffentlich-
rechtlichen Baunachbarrechis dazu betechtige, der rechtsbestandigen Bau-
genehmigung im Verhiltnis zu den privaten Nachbarrechten eine Ausschlufi-
wirkung beizulegen, so auch Bartlsperger Verw, Arch. Bd, 60(1969), 59; &hn-
lich auch Schuilte, Eigentum, $,241u. Schrddter DVBL 1968, 37 ff.

3 Schrisdter, BBauG § 31 Anm. 4

4) Bettermann NJW 61, 1097, Menger Verw. Arch, Bd. 52 (1961y 102 f; sowie
Bd, 51(1960), 264 f; a, A, Peters DVBL 1966, 1711,
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Es ist daher zutreffend mit der herrschenden Meinung 1) davon aunszugehen, daB
der Verwaltungsrechtsweg nicht wegen mangelnden Rechtsschutzinteresses unzu-
lissig ist, allenfalls kann der Verwaltungsrechtsschutz im Rahmen der Begriindet~
heitspritfung der K lage entfallen, 1)

Die zivilrechtlichen Moglichkeiten haben dagegen fiir die prozessuale Befugnis
zur Klageerhebung keine Bedeutung, da einemeits die Klageziele nicht identisch
sind, zum anderen die Tatbestands- und Auslegungswirtkung am Beispiel Bauge-

nehmigungen 2 zeigt, daB fiir der Verwaltungsrechtsweg ein echtes Bediirfnis
besteht,

Dieselbe Problematik wie bei der Baugenehmigung entsteht z, B. bei der gewer-
berechtlichen Nachbarklage 3} sowie bei der Nachbarklage aufgrund der Vor-
schriften der Wassergesetze 4); auch hier treten private interessen zweier durch
einen VA beriihrter Personen gegeniiber, wobei jedoch Angriffspunkt giner Kla-

ge die Beseitigung eines VA ist, weil dieser gegen Vorschriften verstoBt, die dem
anderen subjektive-&ffentliche Rechte einrdumt,

Fiir die Klage gegen einen VAmdD ist daher der Verwaltungsrechtsweg gegeben.

1) BVerwG Urt, v. 30. 1, 1961 DVBL 1961, 408; OVG Mstr. Urt. v, 25. 1. 1967
DVBL 1967, 546; VG Saarlouis Urt, v, 12, 12, 1968 NJW 6%, 812; Kemnade
a,a,0, 8, 7; Menger Verw. Arch, Bd. 52 (1961) 102 m. w. N, mit iiberzen-
gender Begriindung; Kiibler-Speidel, Handbuch d. Baunachbarechts, 1870
V Rdn, 38; Bender-Dohle, Nachbamschutz im Zivil- u, Verwaltungsrecht,
1972, Rdn. 23

2) Zur Auslegungswirkung vgl. BGH Urt. v. 22. 5. 1967 NJW 67, 1754,

3) Schulte, Eigentum § 7115, 153 ff,

Bettermann NJW 61, 1097 ff, Demme DVBL 1967, 758 ff, derselbe Gew,
Arch, 1970, 145 ff; Friauf Jur. Analysen 1970 (OR) 5. 57.
Bender-Dohle Rdn, 355 ff.

4) Dellian Bay. VBL, 1966, 337 ff; demelbe NJw 1967, 520If; Friauf a. a. O.
m. w.N. ; BVerwG Urt, v, 7, 6, 1967 BVerwG E 27 176; vgl. aber einschrin-
kend OVG Mstr. Urt. v. 10. 11. 1966 OVGE 23 27 ff
Bender-Dohle Rdn. 302 ff,
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II. Klageart gegen einen VAmdD

1. Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage als die richtige Klageart gegen
einen VA mit drittbelastender Doppelwirkung

Der Streit um die Ausgestaltung der richtigen Klageart bei VA mit drittbelasten-
der Doppelwirkung ergibt sich vor allem aus den unterschiedlichen Stellungen von
Begiinstigten und Belasteten, ohne dafi diese durch den Erlaf} des VA zueinander
in ein offentlich-rechtliches Verhiltnis kommen, 1) Die Schwierigkeiten folgen
daraus, daB sich die Entscheidung im Proze8 nicht nur zwischen dem Kliger und
Beklagten auswirkt, sondem auch der durch den VA Begiinstigte durch diese Ent-
scheidung betroffen wird, Es entsteht also ein rechtliches Dreiecksverhdltnis zwi-
schen K lager - Beklagten und dem durch den VA Beglinstigten.

a) Das OVG Miinster 2) vertrat in stindiger Rechtssprechung, vor allem mit
dem Hinweis auf den vorlaufigen Rechtsschutz die Auffassung, daB die Verpflich-
tungsklage die richtige Klageart sei.

Dieser Meinung haben sich in der Literatur Gelzer 2, Obermayer 4), Pietzonka 5),
Glaser - Droschel ©), Evers T) und Bilcher 8) angeschlossen, Zur Begriadung wur-
den folgende Thesen aufgestellt.

(1)  Ziel des Kligers (in diesen Fillen handelte es sich um eine Nachbarklage)
tei nicht allein die Vernichtung des VA, da der diesem zugrunde liegenden An-
trag "nach seiner Aufhebung durch das Gericht wieder unbeschieden wire und die
Behtrde emneut dariiper befinden miiBte, ohne daf eine im Rechtsweg verfolgbare
Verpflichtung besteht, bei der neuen Entscheidung den Bauantrag nunmehr abzu-

L vgl. zur Moglichkeit der verwaltungsrechtlichen Streitigkeit unmittelbar
zwischen den benachbarten Gundstiickseigentiimem aber Schroer DOV 66,
951: Peters DOV 68, 549, 552; de Clerck DOV 84, 154; die aber allgemein
abgelehnt wird vgl. Kiibler-Speidel V Rdm, 3 m. w.N.

2)  OVG Mstr. Urt. v, 10, 9, 1957 = OVGE 13, 6 if
v " Beschl v.8.10.1957 " DVBL 1958, 68 ff = OVGE 13, 65 ff;

anders neuerdingsim AnschluB an das Urt. des BVerwG v. 5, 10. 1965 2. 2. 0.

jetzt Beschl. v. 9.8, 1966 DVBL 67, 244 = NJW 66, 2181
3) Gelzer in NJW 1958, 326 ff; in NJw 1959, 1905 ff
4) Obermayer Jus 63, 110 ff
5) Pietzonka BBauBl. 1958, 66 ff
6)  Glaser - Dischel Dritter Teil IV 135 d, aa 8, 251
i) Jus 62, 90; grds. auch Obermayer Jus 63, 111
8) Bilcher Diss, S. 100
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lehnen, "

Der Kldger wehre sich nicht nur gegen ein Eingreifen in seinen bestehenden

Rechtskreis, sondern er mchte seinen Rechtskreis durch einen ihm begiinstigen-
den VA schiitzen,

(2) Dem Belasteten sei oft der genaue Wortlaut des VA (hier Bauerlaubnis) un-
bekannt,

(3}  Durch die Anfechtungsklage wiirde die Position des Nachbam (= des Bela-
steten) unverhdltnismdBig gestirkt, 2

Schon der Ansatzpunkt zu der frilheren Auffassung des OVG Mstr. emscheint ver-
fenit,

Die Verpflichtungsklage ist auf die Vemrteilung zum ErlaB eines VA gerichtet,
sie ist also eine Leistungsklage, im Gegensatz zur Anfechtungsklage, die eine
Gestaltungsklage darstetit, )

Mit der Verpflichtungsklage macht der K14ger einen Rechtsanspruch auf ein Ti-
tigwerden der Verwaltung in Form eines VA geltend, er erstrebt also die Erwei-
terung seines Rechtskreises. 4

Bei der Klage des Belasteten gegen einen VAmdD wendet sich der Kisger jedoch
gegen einen Eingniff in seinen geschiitzten Rechtskieis; er befindet sich also in ei-
ner Abwehrposition, °) Diese Abwehiposition kennzeichnet gerade die Anfech-
tungsklage.

Die Kennzeichnung des VAmdD liegt gerade in der Gleichzeitigkeit von Bela-
stung und Begiinstigung fiir die verschiedenen Pemonen. Der Behauptung Gel-
zers 8), der die Stellung von Nachbar und Bauhermn als spiegelbildlich bezeich-
net und daraus folgert, daB die Klage des Nachbam genau wie die Klage des
Bauhern auf Erteilung der Bauerlaubnis eine Verpflichtungsklage sein miisse,
kann nicht gefolgt werden, Der Bauherr erstrebt gerade mit seiner Baugenehmi-
gung eine Erweiterung seines Rechiskreises, wobei diese Erweiterung zwangsliu-
fig die Einschrinkung des Rechtskreises eines Dritten mit sich bringt. ) Die Kla-

1 OVG Mstr, Urt, v. 10, 9, 1857 = OVGE 13, 6 (9) =NJwW 58, 354 if

2) Gelzer NJW 59, 705

3) Eyermann-Frohler § 42 Rdn. 6 ff; Bachof: Vomahmeklage S. 55 f; Redeker-
v,Oertzen § 42 Rdn. 2 f; Ule, Lehrbuch § 321

4 Bachof a. a. O. ; Redeker-v, Oertzen § 42 Rdn. 6 m. w. N.

5) So auch OVG Mstr, OVGE 13, 6 (9); Redeker-v, Oertzen § 42 Rdn, 3;
Eyermann-Fréhier § 42 Rdn, 10 '

6)  NJW 1958, 326 u. NJw 1959, 1905

] Die Frage des Nachbaischutzes kann daher nur im Falle einer Dispensertei-
lung oder in dem Fall eintreten, wo ein Dispens hatte erteilt werden miis-
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gemoglichkeiten des Nachbam und des Bauherm miissen daher wegen der verschie-
denen Inhalte auch unterschiedlich behandelt werden. 1)

Wiirde man auch fiir den durch den VA belasteten Dritten eine Verpflichtungskla-~
ge zulassen, so wiirden die Abgrenzungen von Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage verwischt, mit der Aufhebung eines belastenden VA witrde dann immer ei-
ne Erweiterung des Rechtskreises erstrebt werden, so daB letztlich die Anfech-
tungsklage tiberfhissig wiirde. Eine Verpflichtungsklage setzt notwendigerweise
einen Anspruch auf eine Erweiterung des Rechtskreises voraus. Bei der Abwehr der
Belastung entsteht aber kein solcher Anspruch, sondem nur ein Anspmch auf Re-
spektierung des vom Gesetz geschiitzten Rechtskreises des Belasteten, Digs zeigt
sich besonders deutlich am Beispiel der Nachbarklage im Falle der Gaststitten~
konzession:

Es miiBte in diesem Fall ein Leistungsanspruch darauf bestehen, die Erlaubnis zu
versagen. In §§ 2 GastG sind aber die Versagungsgriinde abschliefend aufgefiihit,
d.h, der Antragsteller hat einen Rechtsanspruch auf Erteilung, wenn die Voraus-
setzungen erfiillt sind, Wiirde im oben geschilderten Beispiel dzr Leistungsan-
spruch des Nachbam bejaht werden, so wiirde durch diesen Anspruch der Rechts- -
anspruch des Antragstellers vereitelt werden, was einmal §§ 2 GastG und zum an-
deren Art. 12 GG widemsprechen wiirden, 2

Der Nachbar hat in diesen Fillen lediglich einen Anspruch auf Respektiemung sei-

nes geschiitzten Rechtskreises. Wird in diesen Kreis durch den ErlaB eines VA ein-
gedrungen, so hat er die Maglichkeit, diesen Einbruch abzuwehren, um den vom
Gesetz geforderten Zustand wiederherzustellen. Fiir ein solches Begehren ist aber

die Anfechtungskiage die richtige Klageart. 9)

Auch der Einwand des OQVG Miinster, daB der VA nach seiner Aufhebung durch das
Gericht wieder unbeschieden werde und die Behtrde emeut dariiber befindet, oh-
ne daB eine im Rechtsweg verfolgbare Verpflichtung besteht, bei der neuen Enf-

Fortsetzung der Fn, 7) von 8. 15:
sen, die Behorde dies aber, aus welchen Griinden auch immer, rechtlich
nicht zum Ausdruck gebracht hat, und tatséchlich die Baugenehmigung ei-
ne Dispenserteilung enthilt,

1 Meyer, Manired - Diss, 8. 114; Kemnade a, a. Q. 5. 92; Laubinger
a.a, 0, 5, 113; Timmermmann a, a. 0, S. 165 f; Kitbler-Speidel V Rdn, 9
jeweils m, w, N,

2)  Die gleiche Problematik wiirde sich it Baurecht ergeben, da hier Art, 14
GG die Banfreiheit schiitzt und der Bauherr bei Votliegen der Voraussetzun-
gen einen Anspruch auf ErlaB der Baugenehmigung hat.

3 BVerwG Utt, v, 5, 10, 1965 - DVBL 1966, 269(270) = BVerwGE 22, 129
(182), so auch Urt, v, 13,11, 1961 BVerwGE 11, 331 (332).
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scheidung den Antrag nunmehr abzulebnen, ist nicht haltbar. Das OVG Miinster
verkennt die Wirkungen der Rechtskraft eines kassatorischen Aufhebungsurteils,

Durch das Urteil wird fiir die Behorde verbindlich festgelegt, daB eine emeute
Erteilung des VA mit der gleichen Belastung fiir den Dritten rechtswidrig wire,
Durch die Rechtskraft des Aufhebungsurteils wird die Behide gehindert, den
gleichen VA, ohne daB sich die Verhiltnisse gefindert haben, erneut zu erlas-
sen, D Durch dieses Urteil wird der Einbruch in den Rechtskreis des Kligers anf-
gehoben, dies allein war das Ziel seines Klagebegehrens.

Die Behauptung des OVG Miinster, duich eine Anfechtungsklage wiirde die Stel-
lung des Nachbarmn unverhdltnismafig gestiirkt, bezieht sich auf den Eintritt des
bei einer Anfechtungsklage regelmiBig gegebenen Suspensiveffektes gem, § 80
VwGO. Das Problem des vorldufigen Rechtsschutzes kann jedoch nicht bei der
Entscheidung fiir die richtige Klageart beriicksichtigt werden, zumal AuBerst
streitig ist, ob § 80 bei den VAmdD eingreift oder nicht.

Solche Argumentation arbeitet vom Blick auf das Ergebnis her, stellt jedoch kei-
ne klare dogmatische Analyse dar. Die Frage des vorliufigen Rechtsschutzes
darf daher bei der Suche nach der richtigen Klageart keine Rolle spielen, dieser
Einwand des OVG Mstr. ist daher in diesem Zusammenhang unbeachtlich,

Nach der Entscheidung des BVerwG v, 25, 11, 1965 2) hat das OVG Mstr. seine
Auffassung teilweise anfgegeben 3) und 146t auch eine Anfechtungsklage zu, oh-
ne die Bedenken hinsichtlich der Stirkung der Stellung des Nachbam bei der Ent-
scheidung fiir diese Klageart zu beriicksichtigen.

b) Der Hess. VG, H, versuchte in seinem Urt, vom 12, 8. 63 4 die Verpflich-
tungsklage als gleichberechtigt neben die Anfechtungsklage des Nachbam zu

steller, Diese Verpflichtungsklage soll auf Widerruf der Baugenehmigung lauten.
Fraglich ist aber, ob fiir eine derartige Verpflichtungsklage neben einer Anfech-

1 Eyermann-Frohler § 121 Rdn, 21 u, 40
" Quaritsch a, a, 0. S, 226; Schifer DVBL 1962, 844, 846

OVG Liineburg Urt, v, 13. 10, 1958 BBauBl 59, 401 (402)
BVerwG Urt. v, 5.10, 1965 - DVBL 66, 269 (270) -
vgl. auch unten B IIT 3 a zur Beiladungswirkung und B VII 1

2) BVerwG, E. 22, 129 ff = DVBL 66, 269 ff

3 OVG Mstr, Beschl. v. 9,8, 66 = NJW 1966, 2181; ebenso jetzt Gelzer
DOV 1965, 793 ff,

4) Hess. VGH DVBL 1970, 66 ff; dhnl, schon Utt. v. 9,2.62 - O8 IV 28/59,
auch Schifer DVBL 62, 846 mit Hinweis auf dieses Urteil,
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tungsklage noch Raum bleibt, der Nachbar also fiir diese Klageform ein Rechts-
schutzbediirfnis besitzt, 1)

Solange die Anfechtungsklage noch 1auft, kann der Drifte aus prozeBechil.
Grilnden ebensowenig ein Wahlrecht zwischen der Anfechtungs- und der Ver-
pflichtungsklage haben, wie in den sonstigen Fallen. 2 Andernfalls wiirden die
Abgrenzungskiiterien fiir die Anfechtungs- und fiir die Verpflichtungsklage ver-
wischt, es konnte jede Anfechtungsklage in eine Verpflichtungsklage auf Wider-
ruf des stérenden und eigentlich anzufechtenden VA umgedeutet werden. 3

¢y  Teilweise wurde auch die These vertretem die Klage des Dritten - insbe-
sondere im Bereich der Nachbarklage -, sei eine Leistungsklage bzw, kénne in
der Form einer Leistungsklage erhoben werden. 4)

Als Begriindung fiihrt Menger die praktische Erwigung an, daf es dem Nachbam
wenig nittze, wenn er zwar den endgiiltigen Dispens mit aufschiebender Wirkung
anfechten koénne, de facto der Bau aber schon so weit fortgeschritten sei, daf da-
mit auch de jure vorgreifliche Tatsachea und damit ein “fait accompli”™ geschaf-
fen sei. Der Schutzgedanke des Art, 19 Abs. 4 GG gebiete daher demn Nachbam
eine (vorbeugende) Leistungsklage zu gestatten,

Gegen eine Leistungsklage ergeben sich dhnliche Bedenken wie gegen die Ver-
pflichtungsklage. Eimmal kann mit der Leistungsklage nur ein Handeln der Behor-
“de verlangt werden, welches nicht in dem Erla8 oder Widermuf eines VA liegen
darf 9), da andemfalls die Vorschriften iber das Vorverfahren bei der Anerken-
nung einer Leistungsklage auf Aufhebung eines VA umgangen wilrden.

1 Anmerkung von Kiihling zu diesem Urt, in DVBL 70, 68 s. auch Heintze
NIW 63, 1430(1431); denn der Nachbar ist nicht primdr durch die Ableh-
nung des beantragten Widerrufes in seinen Rechten verletzt, sondern durch
die erteilte Baugenehmigung.

2) so auch Kihling a. a. O.

3) vgl. auch Timmermann a, a. O, §. 167; Kilbler-Speidel V 8, 10

4) Menger Verw, Arch, Bd. 49 (1958) 280; Ule, VwGO Il vor § 42 5. 114; wo-
bei Menger jedoch die (vorbengende) Leistungsklage nur fiir den speziellen
Fall zulassen will, daB der Suspensiveffekt einer Anfechtungsklage nicht
ausreicht, um dem Nachbamn wirksamen Rechisschutz zu gewdhren, Das sei
der Fall, wemn durch die vorbeugende Leistungsklage die Erstentscheidung
der Behdrde in einem ganz bestimmten Sinne gelenkt werde. Daher sei ei-
ne Unterlassungsklage in diesem speziellen Fall nicht zuldssig,

5) Menger Verw, Arch, 52(1961), 318, dagegen fassen Schifer DVBL 69, 838
u. Ule a.a. Q. auch die Klage auf Erla88 eines VA gegeniiber einem Drit-
ten, ebenso wie die Klage, die darauf gerichtet ist, daB d.Beh. den von
einem Dritten beantragten VA nicht erldBt, als Leistungsklage auf; vgl.
auch Ule, Lehrbuch, § 3211 3

19

Zum anderen kann eine Leistungsklage nur dann Erfolg haben, wenn der belaste-
te Dritte einen Ans ruch auf die bestimmte Leistung hat.

Der Nachbar miifte in diesem Fall einen Anspruch gegen die Behtrde haben,
daB ste den Antrag des Bauhertn abschldgig bescheidet oder zurlicknimmt. Die-
ses Recht kann jedoch nicht aus Art, 19 Abs, 4 GG abgeleitet werden; da Art.
19 Abs, 4 GG dementsprechende subj. -6ff, Rechte gerade voraussetzt,

Ein derartiges Recht kann sich nur aus dem jeweiligen Gesetz ergeben. Doch
auch hier gibt es kein Reclit des Dritten gegeniiber der Behorde auf Ablehnung
oder Nichtbescheidung des Antrages des Beglinstigten, der Dritte hat lediglich
ein Recht auf Respektierung seiner Rechtssphire, ein derarfiges oben geschilder-
tes Recht wiirde aber tiber diese Rechtssphire hinausgehen, 2)

Zusammenfassendes Ergebnis:

d) Es bleibt daher als richtige Klageart gegen einen VAmdD nur die Anfech-
tungsklage. Dies gilt grds. fiir alle VAmdD, Glaubt der belastete Dritte durch
den an den Begiinstigten adressierten VA, in seinen Rechten verletzt zu sein,
und daB dieser VA daher rechtswidrig sei, so kann er diesen VA nur mit der An-
fechtungsklage beseitigen.. 3)

Ausnahmsweise kann eine Verpflichtungsklage des Dritten dann in Betracht kom-
men, wenn der VA bestandskriftig ist und nachtriglich eingetretene Anderungen
der Sach- und Rechtslage die urspriingliche Entscheidung der Behdrde rechtswid-
rig erscheinen lassen, 9

Aber auch hier kann die Klage nur erfolgreich sein, wenn der Riicknahmever-
pflichtung eine materiell-rechtliche Norm zugrundeliegt, die sich als den Drit-
ten schiitzend (subj, -6ff. Recht) darstellt, 3)

1) Vgl. cben BV 2am.w. N,

2) s.z. B § 991 Nr. 1Musterbau O u, die entsprechenden Bestimmungen der
Landesbau O, wonach der Nachbar eine Zuriicknahme der Bauerlaubnis nach
Fristablauf jedenfalls nicht wegen anfinglicher Unméglichkeit verlangen
kanmn.

3) so ausdrilckl. Schricker a, a. 0. S. 118 fiir die Klage des Kiindigungsgeg-
ners; Fromm Verw. Arch. Bd. 56 (1968), S. 40, 51 fiir die Klage des Mitbe-
werbers im PBefG; BVerwG Urt, v, 30. B, 1968 = BVerwGE 30, 191 f{iir das
Subventionsrecht,

4) vgl. anch BVerwG Urt, v. 10, 4, 1968 = NJW 68, 1795 sowie BVerwG Utrt.
v. 4, 12,1959 = DVBL 60, 286; einen solchen Fall regelt auch § 991
Nr, 3 u. 4 Mustetbau O; Kilbler-Speidel V Rdn. 10 u. 12

5) Friauf a,a, 0. S, 63 (Jur, Analysen)
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Begehrt dagegen der Dritte nicht nur die Aufhebung oder Abinderung des VA

durch Beseitigung der in seine Rechte eingreifenden Wirkungen, sondem viel-
meht, dem Begiinstigten zu seinen Gunsten Auflagen zu erteilen 1), so ist die
Verpflichtungsklage als die richtige Klageart anzusehen, da der Drtte i, d.F,
eine Erweiterung seiner Rechtsstellung begehit,

2. Klagegegner:

Gegen wen die Klage zu richten ist, e‘r‘gibt sich aus § 78 VwGO; eine Klage der
Betroffenen untereinander, d.h, Klage des Dritten gegen den Adressaten auf
dem Verwaltungsrechtsweg, ist danach unzuldssig. Teilweise 2) wird - vor allem
fiir die Baunachbarklage - der Verwaltungsrechtsweg filr Streitigkeiten dffentl,
Art unmittelbar zwischen den benachbarten Grundstiickseigentimem bejaht, da
in Wirklichkeit der Streit zwischen diesen Parteien ausgetragen werde und die
Behtrde lediglich wegen des erlassenen VA als Zwischenstelle eingeschaltet sei.
Der Streit iiber die subj. -6ff. Rechte des Nachbarn und des Bauherm gehe in er-
ster Linie die beiden selbst an. Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt werden,
da die subj. -6ffentlichen Rechte aus tffentlich-rechtlichen Normen hervorgehen
und dem Einzelnen lediglich eine Rechtsmacht bzw. geschiitzte Rechtsposition
gegeniiber dem Staat verschaffen, 3) Unmittelbare Rechisbeziehungen zwischen
Privatpersonen konnen diese Normen und die daraus abgeleiteten Rechte dagegen
Ticht begriinden, 4) Der Dritte kann daher nur vom Staat bzw. der Behorde die
Beachtung der zu seinem Schutz erlassenen Normen zu erreichen versuchen, da-
gegen nicht von dem Adressaten verlangen, anf die ihn von der Behdrde zuge-

1)  z.B. i, Rahmen d, § 51 Nr. 3 GastG Auflagen zum Schutz d. Nachbarn;
i, Bereich d. Linmschutzes etc, zugunsten der Anwohner; im Rahmen der
§§ 16, 26 GewO.

2) Schoer DOV 66, 231; ihnl. Peters DOV 85, 751; ders. DOV 68, 549, 552
u. de Clerck DOV 64, 154 i, Bereich d. vorlduf. Rechtsschutzes nach
§ 123 VvGO,

3 Obermayer Jus 63, 112; Bender NJW 66, 1993; Sellmann DVBL 63, 282,
Kiibler-Speidel a.a. 0. I Rdn. 17, 24 und V Rdn. 3; Kemnade 2.2.0, -
S. 112; OVG Koblenz Beschl v. 18,10, 52 AS 1, 400

4) Vgl die Versuche von Redeker NJW 59, 749 (751), Kniestedt DOV 62,
89(91), die die off. ~rechtl, Baurechtsvorschriften zur Ausgestaltung des
privatrechtl, nachbarl, Gemeinschaftsverhiltnisses heranziehen wollen
und den Vormschriften privatrechtsbestimmenden Charakter geben. Nach
weitergehend Fischer, Diss, 5. 54 fi, dagegen mit Recht Kemnade
a.a, 0, 8, 6;u, Mithl NI'W 58, 769 (770); vgl dazu auch Schulte, Eigen-
tum § 9 1L S. 200 {f (230)
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billigte Position zu verzichten, Dies ist aufgrund der Funktion der subj. -&ff.
Rechte nur m&glich auf dem Weg einer Klage gegen die in § 78 VwGO. aufge=
zdhlten Klagegegner,

I, Beteiligung des Adressaten eines VAmdD

Die Beiladung gem. § 65 VWGO dient der AnhSrung des Beigeladenen in einem
Rechtsstreit, in dem ein Dritter Rechte geltend macht, deren Bestehen oder
Nichtbestehen fiir das Bestehen oder Nichtbestehen der Rechte des Beigeladenen
entscheidend ist, Dem Beigeladenen soll Gelegenheit gegeben werden, auf das
Verfahren EinfluB zu nehmen und so eine umfassende Klarung des Streitstoffes
erreicht werden, 1)

I § 65 VwGO unterscheidet zwischen der einfachen und der notwendigen
Beiladung. 2)

Da beim VAmdD die Begiinstigung dés Adressaten und die Belastung des Dritten
einander bedingen, in einem unldsbaren Zusammenhang stehen 3), kann die
Entscheidung des Gerichts dem Begiinstigten und dem anfechtenden Dritten ge-
geniiber nur einhejtlich ergehen, Es handelf sich somit um einen Fall der not-
wendigen Beiladung. 4) Die Entscheidung kann nicht getroffen werden, ohne
daf damit gleichzeitig unmittelbar Rechte oder Rechtsbeziehungen des Beige-
ladenen gestaltet, bestitigt, verindert oder zum Erltschen gebracht werden,
Fiir die notwendige Beiladung geniigt schon die Mglichkeit einer solchen Ge-
staltungswirkung gegenilber dem Beizuladenden aufgrund des Klagebegehrens. 3)

1) Schunck-de Clerck § 65 Anm. 1; Redeker v, Qertzen § 65 Rdn. 1, 4; all-
gemein: Bettermann DVBL 51, 39 ff; Martens: Verw. Arch, Bd. 60(1363)
S.197 ff u. 356 if; Stahl: Beiladung u, Nebenintervention, 1972 5. 29,
67 ff; Kiibler-Speidel V Rdn. 42; bereits BVerwG Urt, v, 17, 10, 1958
NJwW 59, 258 f

2) Zur Unterscheidung 5. Redeker-v, Oertzen a. a, O, ; Stahl a. 2.0, jewells
m, w. N,

3) s. A II; Bichler, Diss. S. 73 der die notwendige Beiladung nur bei VAmdD
zulidt, andere Fille wiren nicht denkbar; dagegen Stahla.a. 0. §, Tf

4 BVerwG Urt, v. 10, 3, 1964 BVerwGE 18, 124; Urt. v. 7. 12. 65 VvRspr,
18, 240; Urt, v. 7. 6, 1968 BVerwGE 30, 27; VGH Mannheim Beschl, v.
15, 7. 70 NJW 70, 2228; VG Hannover Utt, v. 13, 4, 1971 DVBL 71, 589;
Martens a, a, 0. ; Kiibler-Speidel V Rdn, 42 ff; Bender-Dohle Rdn. 76 ff;
Bichler a. 4.0, ; Stahl §. 61 ff; Timmermann §. 182 ff

5)) BVerwG Urt, v, 10. 3, 1964 a,a, 0.
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Die Beiladung erfolgt gem, § 65 I VwGO durch Beschluf 1) des Gerichtes von
Amts wegen oder auf Antrag, Die Beiordnung durch gerichtlichen Beschluf ent-.
springt der im Verwaltungsproze3 geltenden Offizialmaxime 2), daraus folgt
auch, daB das Gericht von Amts wegen die Voraussetzungen einer Beiladung
- gleichgiiltig ob ein Antrag vorliegt - zu erforschen hat. Liegen die Vorausset-
zungen einer notwendigen Beiladung vor, so muB das Gericht beiladen, 3) Der
Dritte, bel dem die Voraussetzungen der notwendigen Beiladung vorliegen, hat
einen Rechisamspruch auf die Beiladung 4), der bei Versagung mit Rechtsmitteln
durchgesetzt werden kann,

) oy
2. Die Rechtsstellung des notwendig Beigeladenen

Mit der Zustellung des Beiladungsbeschlusses bzw, dessen Verkiindung in der Ver-
handlung erhilt der Beigeladene die Rechtsstellung eines Beteiligten, § 63 Nr. 3
VwGO, :

Ihm sind die Klage und die Schriftsitze der anderen Beteiligten znzuleiten, § 81
Abs. 2 VwGO; er kann gem. § 67 VwGO Bevollmichtigte bestellen und an al-
len Terminen teilnehmen. 9) Erist - im Gegensatz zum Nebenintervienten gern.
§ 66 ZPO - selbstindiger Beteiligter und kann auch abweichende Sachantrige
stellen, § 66 5. 2 VwGO. Der Beigeladene bleibt aber, trotz dieser Moglichkeit
gem, § 668, 2 VwGO, von der ProzeBfilhrung der Hauptbeteiligten abhingig;

so kann der Beigeladene den Streitgegenstand nicht verindem 6), ebenso kann

1) streitig ist, ob der BeiladungsbeschiluB nur von der Kammer (so die h,M.
vgl., Redeker-v, Qertzen § 65 Rdn, 11 m. w, N. ) oder auch von d. Vorsitzen-
den oder von einem von diesem bestellten Richter getroffen werden kann
(so Eyermann-Fiohler 4, Auf, § 65 Rdn. 51; anders 5. Aufl. § 65 Rdn, 51)

2) im Gegensatz zur Nebenintervention, die zur Dispositionsbefugnis des Drit-
ten steht,

3) da es sich bei den Voraussetzungen der Beiladung um unbestimmte Rechits-
begriffe handelt, (vgl. Stahl a.a. O, $. 26 { m, w,N.) bleibt fiir eine Er-
messensentscheidung d. Gerichts auf der Tatbestandsseite kein Raum, nur
bei d. einfachemrBeiladung steht dem Gericht auf der Rechtsfolgeseite ein
Emmessen zu. Vgl die ungliickl, Formulierung bei Eyermann-Fréhler § 65
Rdn, 43

4)  Eyermann-Frohler § 65 Rdn. 60; Redeker-v. Oertzen § 65 Rdn, 12

5) Eyermann-Frohler § 66 Rdn, 4

6) Eyermann-Fiokler § 66 Rdn. 9, 23; Redeker-v, Oertzen § 66 Rdn, 10;
Stahl a.a.0. 8. 105 ff m, w. N. ; Bettermann DVEL 51, 40

23

er eine Beendigung des Prozesses durch die Hauptbeteiligten durch Klageriicknah-
me 1) oder Erledigungserklirung 2) picht verhindem,

Diese Maglichkeiten des Beigeladenen zeigen, daB seine Stellung der einer Par-
tei angenahert ist. %) Geht man nur vom formellen Parteibegriff 4 aus, wonach
Kldger der ist, wer mit der Klage Rechtsschutz begehrt und Beklagter, gegen wen
sich ~ formell - der Rechtsschutz richten soll, so kann der Beigeladene nicht Par-
tei 8 sein, Gleichwokl ist bei der Klage gegen einen VAmdD das Ziel der Kla-
ge nicht, den VA im Verhiltnis zur Behdrde als Beklagte zu beseitigen; sondern
dem Kliger kommt es darauf an, ein fiir den Beigeladenen giinstiges Rechtsver-
hiltnis zu beseitigen, welches durch einen VA gestaltet wurde. Der Beigeladene
ist damit nicht Partei im Sinne des formellen Parteibegriffs 5), aber der mate-
riell-rechtliche eigentliche Gegner des Kligers 8), indem er durch die Gestal-
tungswirkung des Anfechtungsurteils seine giinstige Rechtsstellung verliert, Seine
Verteidigungsbefugnisse entsprechen - abgesehen von der Beschrinkung der Ver-
fligung iiber den Streitgegenstand - der prozessualen Stellung einer Partei, ohne
daB er jedoch Hauptbeteiligter ist, T Aus dieser prozessualen Parteistelung, die

1) BVerwG Beschl, v, 7.6, 1968 a,a, O, : Schunck - de Clerck §§ 65, 66
Anm, 4 a; Redeker-v. Oertzen § 66 Rdn. 10; Stahl S. 102 ff: a. A, fiir die
Frage der Erledigungserkldrung Eyermann-Frshler § 161 Rdn, 8, wider-
spriichlich § 66 Rdn. 8; anch Bichler, Diss. S, 175, 181 f; fiir Vergl. tritt
wegen der Doppelnatur eine Bindungswirkung nur bei Zustimmung ein,
Vgl Eyemmann-Frohler § 66 Rdn, 8; OVG Miinster Urt, v, 16, 11, 1954
OVGE 9, 117; Redeker~v, Qertzen § 66 Rdn. 10 m. w. N.

2) Eyenmann-Fréhler a, a, O, ; Stahl a. a, Q.

3) Wahrend frilher, vgl. Bauer DOV 49, 227; Hufnagel DV 49, 60 f; Ule,
VwGO § 65 Anm, 3; aus der Stellung des Beigeladenen als Beteiligter i. S.
d. § 63 N1, 3 VwGO gefolgert wurde, daf seine Stellung der eines Kli-
gers oder Beklagten, also eimer Partei, gleich sei, wird heute allgemein
vertreten, daB der Beigeladene nicht Partei i, S, d. formellen Parteibe-
griffs des Verfahrensrechts sei. Vgl. Redeker-v, Oertzen § 66 Rdn. 3; Stahl
a.a, 0. 5. 97 ff, 122 ff; unklar Eyermann~Frshler § 66 Rdn. 22, wonach
der Beigeladene die prozessuale Stellung einer Partei habe, vgl, auch
§ 66 Rdn, 3,

4) Vgl zum formellen Parteibegriff Blomeyer ZPO § 6, S. 41 f[; Rosenberg
§ 40 u, IL

5) Zwar fehlt in der VwGO der Begriff der Partei, doch sind gem. § 63
VwGO Kliger u. Beklagter "Hauptbeteiligte” i,S. d, formellen Parteibe-
griffs; Klinger, § 63 VwGO Anm, B;

6) Vgl. Redeker DVBL 62, 220; Bettermann JZ 60, 336
Redeker~v, Oerizen § 123 Rdn. 35; auchoben C Il 5 a

)] Stahla.a. 0. 8. 98, 99 m.w. N,



24

ihm ein selbstandiges ProzeBfilhrungsrecht gibt 1}, ergeben sich Konsequenzen,
Der Beigeladene kann nur als Partei vernommen werden 2); er kann Sachverstindi~
ge ablehnen 3); das personliche Erscheinen kann angeordnet werden 4); sein Tod
untesbricht das Verfahren 9}; gerichtliche Entscheidungen miissen thm zugestellt
werden 6); er kann selbstindig Rechtsmittel einlegen 7); solange die Rechtsmit-
telfrist fiir ihn 1auft, ist der Eintritt der Rechtskraft gehemmt, 8)

3. Utteilswirkungen gegeniiber dem Beigeladenen

a)  Gem. § 121 VwGO bindet das rechtskréftige Urteil die Beteiligten, also
nach § 63 Nr. 3 VwGO auch den Beigeladenen, Daraus wird iberwiegend ge-
schlossen, daB die Urteilswirkungen gegeniiber dem Beigeladenen materielle
Rechtskraft sugern 9); es einer besonderen Beiladungswirkung nicht bedilrfe.
Demgegeniiber hat Stahl 10) iiberzeugend nachgewiesen, daB eine besondere

bS] Eyermann-Frohler § 66 Rdn. 22; Redeker-v. Certzen § 66 Rdn., 7 f;
Stahl a.a.0, 5. 102 if

2} Eyermann-Frohler a, a, O. ; filr den streitgenssischen Nebenintervenien-
ten vgl, Rosenberg § 47V 2b

3) Redeker-v. Qertzen a, a, O.

) Rosenberg § 47 V 2bund § 7811 3a

5) Redeker~v. Oertzen § 61 Rdn. 13 a, A. OVG Berlin Urt, v. 22, 5, 1968
IR 69, 114

6) Eyermann-Frishler § 56 Rdn. 3; Redeker-v, Oertzen § 66 Rdn, 2

mn Eyermann-Frohler § 66 Rdn, 11, 23; Redeker-v. Oertzen § 66 Rdn, 6;
Martens a,a, 0. S. 255 ff, m.w.N.

8  Eyermann-Fishler § 66 Rdn. 13; Martens a.a. 0. S, 255 f

9p  Eyermann-Fréhler § 66 Rdn. 14, der jedoch die Rechtskraftwirkung auch
auf die der "Entscheidung zugrunde liegenden Feststellungen u, rechtli-
‘chen Beurteilungen einschi, d. prijudiziellen Rechtsverhiltnisse " aus-
dehnt; Klinger, § 121 Anm. D 2; Stahla.a. O, S, 122 fm, w.N. ;
zur Unterscheidung d. Rechtskraftwirkung bei einfachem u, notwendigem
Beigeladenen vgl. Eyermann-Fishler § 66 Rdn. 1; Stahla,a.0. 8. 128;
Martens a, a, 0. §. 359, 367

10) a.a O, S. 128 ff; itberzeugend sein Beisp. : A erhebt Klage auf ErlaB ei-
nes begilnstigenden VA, der den D benachteiligen wiirde, D wird beige-
laden, der Klage wird "stattgegeben". Nunmehr ethebt D Anfechtungs-
-kla.ge, der der Rechiskraft d, ersten Urteils nicht entgegensteht, weil die
Streitgegenstande von Anfechtungs- u, Verpflichtungsklage verschieden
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Beiladungswirkung notwendig ist, um der Bindungswirkung des § 121 VwGO zu
geniigen.

Die besondere Beiladungswirkung besteht darin, daf die rechtlichen Ansichten
und tatsichlichen Feststellungen des Erstgerichtes fiir das Zweitgericht im Ver-
fahren zwischen einem Hauptbeteiligten und dem vormals Beigeladenen bin-
dend sind, 1) Voraussetzung fiir die Beiladungswirkung ist, daB der Dritte die
Moglichkeit hatte, rechtswirksame ProzeShandlungen vorzunehmen, um so auf
den ProzeB EinfluB auszuiiben, 2) Es muf ein formell wirtksamer Beiladungsbe-~
schluB vorgelegen haben sowie die allgemeinen ProzefShandlungsvoraussetzun-
gen (Partei- bzw, ProzeBfihigkeit), 3) Auf die tatsichliche EinflzBnahme oder
auf die materielle Rechtswirksamkeit des Beiladungsheschlusses kommt es da-
gegen nicht an 9, dagegen ist fiir die Beiladungswirkung jedoch zu beachten,
daB der Beigeladene den ProzeB in der Lage des Verfahrens annehmen mufl, in
der er sich zur Zeit seiner Beiladung befindet. 5) Dadurch kann er gehindert
werden, bestimmte Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen, so daB der
Beigeladene ~ im Gegensatz zur Intérventionswirkung - sich in diesem Umfang
auf die exceptio male gesti processus berufen kénnen musB,

by  Unterbleibt die notwendige Beiladung, so kann das Urteil nach h. M. kei-
ne Wirkung haben. 7) Das gilt insbesondere fiir den VAmdD, da Belastung und
Begiinstigung untrennbar zusammenhingen, die Gestaltungswirkung des Urteils
aber nicht nur eine Seite des VA aufheben kann, Die Rechtskrafterstreckung

auf den Dritten ist gerade Voraussetzung filr den Eintritt der Urteilswirkung.

Foitsetzung der Fn, 10) von S. 24:
sind (vgl, Eyermann-Frohler § 121 Rdn. 10 ff), Das Zweitgericht konnte
also vollig anders entscheiden, ohne an die Feststellungen des ersten Ur-
teils gebunden zu sein; wegen dieses - auch prozeBfkonomisch - nicht
zu vertretenden Ergebnisses miisse eine besondere Beiladungswirkung be-
jaht werden.

1) Stahl a. a. O. S. 131; i. Ergebnis auch Eyermann-Frohler § 66 Rdn. 14 der
dazn jedoch tiber eine Ausdehnung d. Begriffs d. Rechiskraft kommt; da-
gegen mit Recht Stahl a.a. 0.

2) Stahla,a. 0. S. 132

3 Stahl a,a,0, 8. 133 f; Eyermann-Frohler § 66 Rdn, 14; Stein-Jonas § 68
Anim, 1; Blomeyer § 122 III 3; Rosenberg § 47 IV 6 fiir die Interventions-
wirtkung gem. § 68 ZPO

4) Stahl a. a. O, ; Rosenberg a, a. O,

5)  Eyemmann-Fishler § 66 Rdn, 8; Redeker-v. Oertzen § 66 Rdn. 4 m. w.N.

6) Eyermann-Fréhler § 66 Rdn, 15; Stahl a.a.0. 5. 143

T Redeker-v, Oertzen § 65 Rdn, 22; Eyermann-Frohler § 65 Rdn. 39; Ule
VvGO §§ 65, 66 Anm. Il 2; Launbinger a. a. O. §. 122; Bachof MDR 50,
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Demgegeniiber vertreten Martens 1), Richler 2) und Stahl 9 die Ansicht, dasUs-~
teil sei auch ohne die notwendige Beiladung im Verh#ltnis zwischen den Parteien
wirksam. Zur Begriindung weist Martens 4) dasauf hin, daB gegeniiber dem Beizu-
ladenden keine Rechtskraft eintrete, er die ihm gegeniiber noch nicht vorhandene
Vervollstindigung der Rechtslage ungehindert nachholen konne durch Unterwer-
fung unter die bestimmte Rechisfolge. 5) stahl ©) begriindet seine Ansicht damit,
daB nicht § 121 VwGQ, sondern § 113 VwGO die Gestaltungswirkung regele, Bin-
dung im Sinne des § 121 VwGO bedeute, dafi das Urteil nicht abzudndem sei und
setze seine Wirksamkeit bereits voraus.

Dieser Auffassung kann schon vom Ergebnis her nicht gefolgt werden, Wird das
Urteil fiir wirksam gehalten, so bedeutet dies, daf der Streitgegenstand unter den
materiell Beteiligten nicht noch einmal zum Gegenstand eines neuen Verfahrens
gemacht werden darf. Dadurch wiirde sich fiir der notwendig Beizuladenden,
wenn die Beiladung unterbleibt, ein unglinstigeres Ergebnis als filr den tatsachlich
Beigeladenen zeigen; denn dieser kann ja seine Rechte wahmehmen. Zum ande-
ren steht dem auch § 121 VwGO entgegen, denn die Unabinderlichkeit will die-
se Vorschrift nur fiir die tatsichlich Beteiligten, 7) Der Ansicht von Martens steht
auch entgegen, daB die Beiladung dem Dritten im Interesse einer geordneten
Rechtspflege veilichen ist, auf die er nicht verzichten kann, 8) Mit der herrschen-
den Meinung ist daher das Urteil bei fehlender notwendiger Beiladung unwirksam;

Fortsetzung der Fn. 7) von S. 253
374; Kilbler-Speidel V Rdn, 42; Fromm DVBL 66, 243; BVerwG Utt, v,
27. 3, 63 BVerwGE 16, 23(25); Urt, v, 17,12, 1963 BVerwGE 11, 203 u, Urf,
v. 10. 3, 1964 BVerwGE 18, 124(127) sowie Urt. v, 7. 6. 1968 BVerwGE 30,
27; vgl. aber die unterschiedliche Behandlung dieser Frage beim BSG dar-
gestellt bei Wilde NJw 72, 1262 f.

i3] a,a, 0, 5. 237

2 Diss, S. 195 £,

3y a.a.0,8 1461,

4)  a,a 0, S. 257/258 :

5)  Die Unterwerfung soll durch Rechtsmittelverzicht oder durch rechtsgeschift-
liche Vereinbamng (Verwaltungsvertrag) geschehen.
Das Urteil ist dan.i/ch nicht schlechthin unwirksam, sondern die Rechtskraft
und Wirksamkeit hingt von dem kiinftigen Verhalten des nicht Beteiligten
ab,

6) a.a, 0. 5. 147/148

0 Vgl auch amtl, Begriindung; Verhandlungen des Deutschen Bundestages,
3, Wahlperiode, Drucksache Nr. 55, 8. 44 zu § 120

8 Bay VGH Utrt, v, 19,4, 1950 DOV 50, 725 Bettermann DVBL 51, 73
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sein Gegenstand kann unter den materiell Beteiligten emeut zulissigerweise zum
Streitgegenstand gemacht werden, 1)

c) Die Kostenpflicht und den Kostenerstattungsanspruch des Beigeladenen re-
geln §§ 154 Abs. 3 und 162 Abs. 3 VwGQ.

Da die Kostenverteilung nach Billigkeitsgesichtspunkten 2 erfolgt, ergeben sich
hier Schwierigkeiten bei der Bemessung,

(1)  Wird der Rechfsstreit durch eine Klageritcknahme beigelegt, so erscheint
es grundsitzlich billig, dem klagenden Dritten die Kosten des Beigeladenen auf-
zuerlegen, da er sich durch die Klageriicknahme in die Position des Unterlege-
nen begeben hat. 3)

(2) Unterliegt der Kliger, so ist grds. davon auszugehen, daB er die Kosten
des Beigeladenen zu tragen hat, unabhingig davon, ob das klageabweisende Ur-
teil auf einer fiir das Urteil maigebenden Antragsstellung des Beigeladenen be-
ruht oder nicht %), da der Beigeladene wegen des Kostenrisikos aus § 154 Abs. 3
VwGO nicht davon zuriickgehalten werden kann, Antrige zu stellen,

(3) Gewinnt der Kldger dagegen den ProzeB, so ist es billig, dem Beigelade-
nen seine eigenen Kosten {ragen zu lassen, Er ist letztlich unterlegen, da beim
VAmdD iiber die Interessengegensitze zwischen Adressaten und Dritten gestrit-
ten wurde.

IV, Klagebefugnis bei der Anfechtung von VAmdD

1 Begriff und Wesen des § 42 11 VvGO

Nach § 42 Abs. 2 VvGO kann derjenige eine Anfechtungs- oder Verpflichtungs-
klage erheben, der geltend macht, durch einen VA in seinen Rechten verletzt
zu sein. Sinn dieser Vorschrift ist in ester Linie eine Popularklage auszuschlie-

1) Vgl, auch Eyermann~-Frohler § 65 Rdn. 39/41 u. die h. M,

2)  eingehend VGH Kassel Beschl. v, 3, 11, 1969 VwRspr. 21, 887

3 VGH Bad-wilrtt, Beschl, v. 21, 1, 1969 - II 928/68 zitiert bei Kiibler-
Speidel V Rdn, 51

4) VGH Bad-Wiirtt, Urt. v. 9, 9. 1968, BRS 20, 271; und Beschl. v. 23. 2.
1968 ~ 110 751/67 u, Urt, v. 4.7, 1968 - I1 320/67 zitiert bei Kiible:-
Speidel V Rdn, 51 anders dagegen OVG Miinster Beschl, v, 22, 4, 1963,
DOV 63, 850; differenzierend auch VGH Kassel Beschl, v, 3. 11, 1969
a.a, 0,
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Ben, so daB die Klage unzuldissig ist, wenn eine derartige Rechtsverletzung nicht
ifi Betracht kommen kam.

Die Frage, ob der Rechtssuchende wegen des geltend gemachten Ansprchs das
Gericht anmfen darf, betrifft daher eine Zulissigkeitsvoraussetzung. Y

Ob das geltend gemachte Recht als ein dem Klager zustehendes eigenes Recht be-
steht und im gegebenen Fall auch wirklich verletzt ist, gehdrt dagegen zur Frage
der Begriindetheit der Klage, also zum Bereich der Aktiviegitimation 2, (vgl

§ 113 Abs. 15. 1VwGO). Aus dem Zweck des § 42 I VWGO, die Popularklagen
auszuschalten, 148t sich der Schluf ziehen, daB durch § 42 II VwGO eine speziel-
le Form des Rechtsschutzbeditrfnisses aufgestellt werden sollte. 3) Der Schwerpunkt
der Zulissigkeitspriifung zur Abwehr "querulatorischer Klagen” 4 liegt eindeutig
im Bereich des Rechtsschutzbediirfnisses, Die Vorschrift des § 42 II VwGO enthilt
daher keine Klagebefugnis °), ProzeBfihrungsbefugnis 6), Anfechtungsbefugnis 7)
oder Aktivlegitimation 8), sondem eine Rechtsschutzbehauptung, die filr die Be-
jahung des Rechtsschutzbediirfnisses erforderlich ist. Taraus ergibt sich zwangsliu-
fig, daB essich um eine Prozefvoraussetzung besonderer Art fiir die Anfechtungs-
und Verpflichtungsklage handelt, die zur Zuldssigkeitsvoraussetzung gehort. 9

Diese Prozefvoraussetzung in Form eines besonderen Rechisschutzbediirfnisses ent-
hilt aber auBerdem ein subjektives Element, welches durch den Begriff der Gel-
tendmachung einer Rechtsverletzung deutlich gemacht wird, Dazu gehort der er-
kennbare Wille des Kligers, daB er die Tatsachen zu dem Zweck vorbringt, um
seinem darin ausgewiesenen Recht Geltung zu verschaffen, 10) Fehlt eine derarti-

) Vgl. Ule, Lehrbuch §. 131 ff m. w.N., zum ganzen Hoffmann Verw. Arch,
53 (1962), 310 ff; Like AGR 84 (1959), 196 ff; Bachof AGR 88 (1963),

495 ff: Redeker-v, Oertzen § 42 Rdn, 13 if,

2) Menger, Verw. Arch. 51 (1960}, 9262; Hoffmann a. a. O, ; Like a. 2,0,
vgl. auch die Begriindung zum 1. Regierungsentwurf d, § 41 VwGO L, WP
Drucksache Nr. 4278 *Die Behauptung (der Rechtsverletzung: d, Verf. )
kann nur im Sinne der Zuldssigkeit verstanden werden, Ob der Kliger tat-
sichlich beschwert ist, gehort in die Frage der Begriindetheit. ”

3)  Hoffmann Verw. Arch. Bd. 53 (1962), 297 (304 f); Kellner DOV 63, 420

4)  Eyermann-Frshler § 42 Rdn, 86 ff

5) Maunz-Dirig Art. 19 Rdn, 38; Eyermann-Frohler § 42 Rdn, BT

6) Koéhler & 42 An, CIII

7)  Liike A6R Bd. 84, 201

&) dazu Ule VwGO § 42 An. II 2; Rosenberg § 461 2

N Hoffmann a,a, Q. 5. 305; Kellner a, a, 0,

10) Hoffmann a.a.O, S. 320
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ge Intention, so macht er sich zum Sachwalter der Allgemeinheit und das spe-
zielle Rechtsschutzbediirfnis des § 42 II VwGO liegt nicht vor,

2. Die Geltendmachung eigener Rechtsverletzung

Welche Tatsachen der Kliger vortragen mu, um eine eigene Rechisverletzung
geltend zu machen, ist umstritten. Es haben sich im Laufe der Zeit zwei Haupt-
meinungen herausgebildet.

Die eine verlangt einen substantiierten, schlissigen Vortrag der Rechtsbeeintrich-
tigung (Schlissigkeitstheorie). 1)

Die andere Auffassung 148t es ausreichen, wenn nach dem Vortrag des Kligers
die Rechtsbeeintrichtigung moglich erscheint. (Moglichkeitstheorie) )

Da der Tatbestand der Rechisbeeintrichtigung zwei Merkmale umfat, die In-
teressenbeeintrichtigung und den rechtlich anerkannten Schutz dieser Interes-
sen als einklagbares Recht, wird auch eine Differenziemung dieser Merkmale fiir
die Geltendmachung der Rechtsverletzung fiir erforderlich gehalten. 3) Danach
mub die Interessenbeeintrichtigung tatsichlich feststehen, hingegen braucht die
Zugehdrigkeit dieser Interessen zum geschiitzten Rechtskreis des Klagers nur be-
hauptet zu werden, Der "Schliis'sigkeitstheorie " kann nicht gefolgt werden; fiir
sie spricht zwar, daf sie die Absicht des § 42 Abs. 2 VwGO die Popularklage
auszuschalten erreicht, dabei wird aber in Kauf genommen, daf simtliche recht-
lichen Emrterungen, soweit sie Bestehen und Umfang des kidgerischen Rechts be-
treffen, bereits im Rahimen der Zulissigkeitspriffung vorgenommen werden.

1) Hoffmann a.a. O, §. 325 f; Like a.a. 0O, (185 ff) 8, 212, m.w.N. ; Ule,
Lehrbuch § 33; BVerwG Urt. v, 13. 1, 1961 BVerwGE 11, 331; Engelhardt
1Z 61, 588; diese Schlilssigkeitspriifung wird jedoch in einem anderen
Sinn verstanden als im ZivilprozeB, da eine Prifung, ob der VA rechts-
widrig ist oder nicht, in diesem Zusammenhang nicht erfolgen kann (so
aber OVG Berlin Urt. v, 21. 3, 59 OVGE 6, 37 ff); die Schliissigkeit daher
begrenzt wird auf die Frage der Rechtsverletzung, Der Kliger braucht
- im Gegensatz zum Zivilproze - nicht die Tatsachen vorzutragen, die
seine Klage begriindet erscheinen lassen, Vgl, auch Liike Jus 61, 41 (44)

2)  Eyermann-Fiohler § 42 Rdn. 85; Schunck-de Clerck § 42 Anm. 2 e;
Koehler § 42 C IV 1; Wolff Il § 173 I b 4; Redeker-v, Qertzen § 42
Rdn. 14, 15; vgl. auch BVerwG Utrt. v. 30, 10. 1963, JZ 64, 301; Urt, v,
28, 1. 1960 DVBL 69, 601; VGH Bad-Wiirtt, Urt, v, 9, 3, 1970 NJW 70, 2178

3) Bettermann, Klagebefugnis, S. 458 ff; einschrinkend aber neverdings in
Beschwer, 5. 21 ff Laubinger, 2.2, 0. $. 120
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Dies zeigt besonders deutlich ein Beispiel von Ule 1), bei dem es um die Frage
geht, ob ein Funessensfehler der Behsrde bei einer Entscheidung vorliegt. Ule
priift, entsprechend der von ihm vertretenen Schlissigkeitspriifung, unter der Zu-
"lissigkeit, ob - der Tatsachenvortrag des Kligers als richtig unterstellt -, ein Er-
messensfehler vorliegt und Art. 3 GG verletzt wurde,

Auch das OVG Hamburg 2) und das OVG Koblenz 3) wiesen Nachbarklagen als
unzulissig ab, weil es im betreffenden Landesrecht die mit der Klage als verletzt
geltend gemachten Rechte nicht gebe,

Zwar lassen die Ausfiibrungen in den Urteilen erkennen, dafi die Anerkennung der
als verletzt geliend gemachten Nachbarrechte als subjektive - 6ffentliche Rechte
nicht méglich war, doch erscheint es gerade fiir den Kliger unbefriedigend, wenn
sein an sich rechtlich emdrterungswerter Klagevortrag als unzulissig abgewiesen
wird, nur weil er im Ergebnis wegen einer stindigen Rechtsprechung unbegriindet
ist, 9 Zum anderen gehort die Frage, ob die vom Kléger in Anspmich genomme-
nen Rechte gerade auch ihm zustehen, vor allem bei dem VAmdD, hiufig zur
Kermfrage des gesamten Prozesses 5), werden diese Fragen aber bereits im Rah-
men der Zuldssigkeitspriifung erériert, so kann man von einer "begrenzten
Schliissigkeitspritfung * kaum noch sprechen,

Die Fragen, die bei der "begrenzten Schlissigkeitspriffung " angestellt werden,
gehvren nach Wortlaut und Sinn des § 113 VwGO gerade zur Begriindetheit der
Klage.

Der Begrindung, die Like €), der versucht hat, dies Erfordernis der Schlissigkeit
dogmatisch zu fundieren, fiir die Schlissigkeitsforderung anfithit, kann nicht ge-
Jolgt werden, Er halt die Rechisbeeintrichtigung des Kligers nicht nur filr ein Ele-
ment des Klagegmndes, sondern zugleich filr eine Zulissigkeitsvoraussetzung der
Anfechtungsklage und stellt dann den Grundsatz auf, daB dort, wo die Zulissig-

1) Jus 61, 294
2) Urt, v. 9.4, 1959 = DVBL 59, 822; #hnl. auch Urt, v, 13,1, 1956 DVBL

56, 658
3) Urt, v, 20.2.1964 = AS 9, 155; Urt, v. 28, 4, 1954 BBauBl 54, 442 = AS
1, 396 -

4) Gerade in diesem Zusammenhang gilt die Mahnung Zeidlers Der Staat,
1(1962), 331 ff (330), man solle die Zuldssigkeitspriifung nicht iiberdeh~
nen, da die klagende Partei bei einem bloBen ProzeBurteil haufig das Ge-
fuhl habe, ihr sei ihr Recht lediglich aus rein formalen Griinden nicht ge-
wihrt worden.

8) BVerwG Urt, v, 24, 10, 1967 DVBL 68, 35 m, Anm, Schrodter = DOV 67, 832,
m, Anm. Schefold; kritisch Menger/Erichsen Verw, Arch. Bd, 59 (1968), 176

8) Like a, a. O.
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keitsvoraussetzung mit der Erfolgsvoraussetzung zusammenfillt, fiir die Zulis-
sigkeit die schlissige Behauptung der Voraussetzung geniige.

Dieser These steht jedoch schon der Untersuchungsgrundsatz des Verwaltungspro-
zesses entgegen, der es dem Gericht untersagt, tatsichliche Behauptungen als
wahr zu untersteilen, 1)

Auch die Ansicht Bettermanns 9 und Laubingers 5} befriedigt nicht: hier wird
zwar nur ein tatséichliches Bestehen der Interessenbeeintrichtigung, Bettermann
nennt dies Beschwer, verlangt, die Zugehorigkeit dieses Interesses zum Rechfs-
kreis des Kldgers braucht dagegen nur behauptet zu werden, doch gehért auch
die Beeintrichtigung des Kldgers dutch den VA bereits zur Anspruchsvorausset-
zung. Der Beeintrichtigte hat gerade einen Anspruch auf Aufthebung dieses

VA - (falls dieser rechtswidrig ist) -. Gerade dieser Anspruch wird mit der An-
fechtungsklage geltend gemacht, und zwar ist dies ein Aufhebungsanspruch, der
materiell-rechtlicher Natur ist, der von der formell-rechtlichen Ansgestaltung
der Anfechtungsklage zu trennen ist. Daraus folgt, daB das Aufhebungsverlan-
gen des nicht Beeintrichtigten unbegriindet und nicht unzulissig ist, denn die
gesamte Beeintrichtigung des Kldgers in seinen Rechten gehdrt in vollem Um-~
fange zu den Erfolgsaussichten der Klage und somit zum Klagegrund, Zu folgen
ist der Méglichkeitstheorie, wobei aber einige Einschrinkungen zu machen
sind, die sich aus der Funktion der "Klagebefugnis" als Legitimationsvorausset-
zung und damit Zulidssigkeitsvoraussetzung ergeben.

Als Ausgangspunkt ist der Grundsatz zugrunde zu legen, daB § 42 Abs. 2 VwGO
an die Verletzung materiell-rechtl. geschiitzter Rechtspositionen ankniipft. Die-
se Rechtsposition bildet die Basis, auf der der Anspruch des Kligers auf Anfhe-
bung des angefochtenen VA entstehen kann.

Innerhalb der Zuldssigkeitsprifung, der Legitimation des Kligers, kann daher
nur untersucht werden, ob eine geschiitzte Rechtsposition bestehen kann.

Wollte man hier bereits den aus ihrer Verletzung entspringenden Gestaltungsan-
spruch priifen, so wirde dazu ein Eingehen auf die Rechtswidrigkeit unvermeid-
lich sein, wodurch die Begriindetheit der Klage innerhalb der Zulidssigkeit vor-
weggenommen wiirde,

Folgende Voraussetzungen sind daher aufzustellen:

1} vgl. dazu ausfiihrlich Bettermann, Klagebefugnis a. a. O.

2) Bettermann, Klagebefugnis S. 449 ff, vgl. aber neuerdings einschrin-
kend in Beschwer, S. 21 fi

3) Laubinger a,a. Q. 8, 119 {
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a)  Es muB zur Rechtfertigung des Kligers um Rechtsschutz geniigen, inner-
_halb der Zuldssigkeit zu prifen, ob ihm der geltend gemachte Anspruch mgli-
cherweise zustehen kann,

b)  Dabei muB der Kliger sich auf eigene Rechte berufen, d.h., er darf nur
die Verletzung einer solchen Rechtsstellung geltend machen, die gerade er ver-
teidigen darf,

Der Kliger muf als der durch die geschiitzte Rechtsposition unmittelbar Beglin-
stigte erscheinen, deren Verletzung er rigt,

) Der Kliger muf darlegen, daf er durch den angefochtenen VA gerade in
seinen rechtl. ~geschiitzten Interessen beeintrachtigt wird. Dabei muB sich die
Pritfung im Rahmen der Zulissigkeit darauf beschrinken, ob eine dem Kliger
als moglich zustehend angesehene Rechtsposition durch den VA nachteilig beriihrt
ist, :

Ist dies innerhalb der Legitimation festgestellt, so ist damit gewdhrleistet, daf
der Kliger eigene Rechte verteidigt. )

d)  Der Kliger muB das angeblich verletzte Individualrecht bezeichnen. Zu-
mindest muB sich aus demn Sinn der Klage ergeben, welche Bestimmungen bzw.
welches Recht als verletzt gerigt werden soll,

Der Kliger muf seinen Tatsachenvortiag so gestalten, daB die Verletzung eines
von ihm beschriebenen oder umschriebenen Individualrechts moglich erscheint,
wobei falsche oder fehlende Rechisausfithrungen unschddlich sind, solange der
Vortrag mur Tatsachen enthilf, aus denen sich der SchluB ziehen 148t, daB ihn
der angefochtene VA, wenn er rechtswidri§ wire, in den aus dem Vortrag zu
entnehmenden Rechten verletzen witrde, 1

Dabei muB die Uberz.eugung des Kligers zum Ausdruck kommen, der VA ver-
letzte ihn in seinen Rechten.

Man wird daher verlangen miissen, da8 der Kliger seinen Vortrag soweit sub-
stantiiert, daB zum einen ein Recht als verletzt behauptet wird und die Verlet-
zung dieses Rechts, welches der Kliger als Individualrecht geltend macht, még-
lich erscheint.

Ein besonderer Nachwe/is. wie ibn Laubinger 1) verlangt, daB der VA seinen In-
teressen auch tatsichlich zuwiderlauft, ist dagegen nicht erforderlich, denn die-
ser Nachweis allein kann keine groBe Bedeutung innerhalb der objektiven Zulds-
sigkeitsvoraussetzung haben, allenfalls als subjektive Voraussetzung, aus-der
der Wille des Kligers erkennbar witd, diese Tatsache zu dem Zweck vorzubrin-
gen, um seinen darin ausgewiesenen Rechten Geltung zu verschaffen,

1)  Laubinger a.a.0. 8. 120
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Zum anderen wiirde eine Uberpriifung dieses Vorliegens einer tatsdchlichen "Be-
schwer" gerade wieder zu dem von Laubinger abgelehnten Ergebnis, n#mlich ei-
ner weitgehenden Schliissigkeitspriifung im materiell-rechtlichen Raum fiihren,
da die "Beschwer” zu den Erfolgsaussichten der Klage gehort.

3. Gesetzlich geregelte Klagebefugnis

§ 42 Abs. 2 VwGO postuliert die Legitimation des Klagers mit der Geltendma-
chung einer eigenen Rechtsverletzung durch den VA “soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist. " Die Annahme erfordert ein Gesetz, welches auch vor Er-
1la8 der VwGO erlassen sein kann, D

In diesem Fall kann auch ein durch den VA in seinen Individualrechten nicht
belasteter Dritter den den Adressaten begiinstigenden VA zu Fall bringen.

Da in diesen Fillen kein VAmdD im Sinne der anfangs gegebenen Definition
vorliegt, sollen die Méglichkeiten der gesetzlichen Legitimation zur Anfechtung
von VA'en nur kurz erwdhnt werden, Es handelt sich dabei insbesondere um das
Recht besonderer Vertreter des dffentlichen Interesses oder von Verbidnden, de-
ren die Wahrung bestimmter Aufgaben iibertragen wurde, diese auch mit gericht-
lichen Mitteln durchzusetzen,

Derartige Ausnahmen sind u. a.:

a) §§ 8 Abs. 4, 11 und 12 HandwoO fiir die Handwerkskammem; 2)

b)  §§ 822, 338 LAG fiir den Vertreter des Ausgleichfonds 3), wobei aber
zweifelhaft ist, ob hier nicht ein echter VAmdD vorliegt, da die Vertreter des
Ausgleichsfonds gem. § 322 LAG dariiber wachen "daB itber Mittel des Aus-
gleichsfonds nicht gesetzwidrig oder miBbrauchlich verfiigt wird”, sie also das
spezielle Interesse des staatlichen Sondervermdgens "Ausgleichsfond" wahren.
Die Anfechtungsberechtigung besteht danach nur dann, wenn iiber diese Mittel
verfiigt wurde, und zwar in nicht gesetzlicher Form. In dieser Sachlage ist der
Fonds-Vertreter nicht allein Wahrer des objektiven Rechts, der "die objektive
Gerechtigkeit bei der Verteilung der Lastenausgleichsmittel zu wahren habe

und deshalb nicht in seiner Rechtsstellung beeintrichtigt werden kann™ %), er
wahit eben nicht die allgemeinen Interessen an der GesetzmiBigkeit der La-
stenausgleichsverwaltung, sondern ein ganz speziell gesetzlich geregeltes.

1) OVG Miinster OVG E 12, 286;
- v.Qertzen DVBL 61, 652; Naumann DOV 1, 318
2) ~ BVerwG Urt, v. 17. 3, 1961 BVerwGE 12, 75
3)  Gmndlegend BVerwG Urt, v, 13, 6, 1955 BVerwGE 2, 147;
Urt, v. 22.10, 1958 BVerwGE 8§, 84
4) so BVerwGE Ust, v, 13, 6, 1955 a, a. O.
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c) § 35 Abs. 2 WPfIG fiir den Leiter der Wehrbezirksverwaltung D,

d) § 35 AusiG fiir den Bundesbeauftragten fiir Asylangelegenheiten

i) gem. §§ 22, 43 Abs, 3 KgfEG fiir den Behdrdenleiter 2)

In diesen Fillen konnen die Behdrden (Verbinde) jedoch nur dann die Anfech-
tungsklage efheben, wenn sie eine Rechtsverletzung geltend machen, lediglich
auf die Geltendmachung der Verletzung eigener Rechte wird in diesen Fillen
verzichtet.

Zusammenfassung:

Die "Klagebefugnis” des § 42 Abs, 2 VwGO stellt eine besondere Rechtsschutzbe-
hauptung dar, die fiir die Bejahung des Rechtsschutzbediirfnisses erforderlich ist,
so daB es sich um eine ProzeBvoraussetzung besonderer Art handelt, Die Geltend-
machung einer Verletzung eigener Rechte erfordert einen substantiierten Sachvor=
trag des Kligers, in dem ein Individualrecht als verletzt behauptet werden mul
und sowohl die Zuordnung dieses Rechtes zur Rechtssphire des Kligers sowie die
Verletzung dieses Rechtes durch den VA méglich erscheint,

Dabei ist im Rahmen der Zulissigkeit lediglich zu pritfen, ob der Kliger durch
die als verletzt geltend gemachte Rechisposition unmittelbar geschittzt sein kann
und der Kliger durch den VA in dieser méglichen Rechtsposition nachteilig be-
rithrt ist,

Eine Schliissigkeitspriifung hat weder im Hinblick auf die behauptete Rechtsposi-
tion noch auf den Nachweis der tatsichlichen Beeintrichtigung dieser Rechtspo-
sition zu erfolgen.

V. Die materiell-recht]l. geschiitzte Rechtssphire des
Dritten

1 Entscheidendes Merkmal fiit den VAmdD ist die Belastung des Dritten 3)
durch den an einen anderen adressierten VA, Es ist daher zunichst darauf einzu-

1) BVerwG Urt, v, B.8. 58 BVerwGE 7, 209

2) BVerwG Ust, v. 13, 1, 60 BVerwGE 9, 169

3 Das Merkmal der Begiinstigung soll hier nicht niher untersucht werden, da
sich daraus keine Besonderheiten fiir den VAmdD ergeben. Begilinstigung
wird daher i. 8, v. H. -]. Wolff vertanden: s, Lehtbuch I § 47 VIb "begiin-
stigende VA sind diejenigen, die ein subj, Recht, eine Gestattung oder ei-
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gehen, wann der Dritte eine Rechisstellung besitzt, die durch diesen VA beein-
trichtigt werden kann, Dabei kann man die Trennungslinie sehr weit ziehen, in-
dem man jede tatsdchliche Berithrung einer Person als Belastung auffafit 1) oder
sehr eng fassen, indem cin Hoheitsakt nur belastend wirtkt, wenn er in subj. -

§ff. Rechte des Betroffenen eingreift, 2)

Die Frage der Belastung wird allgemein in engem Zusammenhang mit der An-
fechtbarkeit eines VA angesehen, da nach Art. 19 Abs. 4 GG und der verwal-
tungsgerichtlichen Generalklausel, insbesondere § 42 II VwGO, nur derjenige ei-
nen VA gerichtlich angreifen kann, der durch ihn "in seinen Rechten verletzt®
ist, Schon dieser Avhaltspunkt zeigt, daB die Frage nicht richtig gestellt ist,
will man nicht in einem Zirkelschlu verfallen, indem man die Belastung aus
der Anfechtbarkeit folgert, die Anfechtbarkeit aber nur aus dem materieilen
Recht entstehen kann, ndmlich dann, wenn eine rechtswidrige Belastung des Be-
troffenen vorliegt, 3

Richtig ist, daB der Betroffene den VA nur anfechten kann, wenn er durch den
VA in seinen Rechten verletzt ist, Dazu ist aber erforderlich, daB zunichst der
materiell geschiitzte Rechtskreis des Staatsbiirgers abgegrenzt wird. Die Belastung
ist daher prim4r ein Problem des materiellen Rechts. Erst aus dieser Belastung
folgt als weitere Frage die der Anfechtbarkeit, zumal der Bereich der Anfech-
tungsberechtiglen weiter ist als der der materiell Belasteten, 4

Fortsetzung der Fn. 3) von S. 34:
nen rechfl. erhebl. Vorteil begrinden od. bestitigen od. eine Belastung
beseitigen, Da sie die rechtl, Freiheitssphire des Betroffenen erweitem,
beditifen sie in der Regel nicht einer gesetzl, Ermichtigung, "

s. auch Laubinger S, 5 if;
zum Begriff des begiinstigenden VA BVerwG v. 3. 12, 1954 = BVerwGE 1,
247u, v, 3.1L 1955 =E 2, 290

1 Apelt, Verh, des 38. Jur. Tages, Diskussion, S, D .61 ff (63)

2) so Strickstrock Festschrift filr Apelt 5. 231 ff (232)

3) im Ergebnis auch Rupp Grundfragen S. 174, dazu auch Henke S. 2 ff;
dhnl, auch Bachof, Gedichtnisschrift, S. 300, der aber gleichwoh! in dem
herkdmmlichen System befangen bleibt, indem er eine universelle Klage-
befugnis aus Att, 19 IV herleitet und daraus auf das Bestehen subjektiver
Rechte schlieBt; a, a, O, §. 301 ff; dagegen scheinbar anders Vornahmekla-
ge, S, 65, s. aber andererseiis 8§, 85

4) Dies zeigen die Beispiele des § 35 Wehrpfl G. ; §§ 711, 8 Il HandwO etc.,
bei denen eine Verletzung ihrer materiellen Rechte fiir die Anfechtungsbe-
fugnis kraft ausdriicklicher Bestimmung nicht erforderlich ist.
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Art. 19 Abs, 4 GG und die verwaltungsgerichtliche Generalklausel setzen nach
allgemeiner Meinung fiir die Beschreibung des Rechisweges gerade eine Verlet-
zung von Rechten voraus. 1)

Es ist daher unverstandlich, wieso die h,M, die Frage der Belastung, die sich al-
+ein auf das materielle Rechte bezieht, mit der Frage der Anfechtbarkeit verbin-
det, (obwohl Art, 19 IV eine klate gegenteilige Aussage macht) bzw. den Be-
griff des Rechts von der Anfechtungsbefugnis her definiert, 2)

Ausgangspunkt der Uberlegung muB die Tatsache sein, daB nach der durch die Ver-

fassung vorgegebenen Grundordnung, der Biirger keine unbeschrinkten Freiheiten
besitzt, sondem diese Freiheitssphére durch die Verfassung selbst oder durch ande-
re Nommen im Interesse des Staates und des gedeihlichen Zusammenlebens der
Biirger untereinander eingeschrankt ist, 3

Andererseits spricht sich das GG mit seiner demokratischen Grunderdnung und
dem Grundrechtskatalog fiir eine freiere Stellung des Staatsbiirgers gegeniiber
der Staatsgewalt aus. Er ist nicht mehr nur Untertan, nicht mehr lediglich Ob-
jekt staatl, Handelns, sondein er wird als selbstéindiger, verantwortlicher Biirger
anerkannt, dem Rechte und Pflichten gegeniiber dem Staat zustehen, Die Bezie-
hungen zwischen Biirger und Staat sind daher grundsatzlich als solche des Rechts
aufzufassen und zu gestalten, ¥

Aus dieser allgemeinen Werfung kann daher jede Beeintrichtigung der gesetzlich
garantierten Freiheitssphiire durch einen Hoheitsakt als Belastung angesehen wer-~
den. Damit jedoch eine nur tatsichliche Belastung auch als eine rechtliche Be-
lastung angesehen werden kann, muf als Zuordnungsobjekt eine konkrete, durch
ein Gesetz geschilizte Sphire hinzukommen, das den Interessenkonflikt zwischen
dem &ffentlichen Wohl und der individuellen Freiheit zum Wohle einer hiheren
Einheit von Staat und Gesellschaft ausgleicht. °) Erst wenn in eine derartige
Rechtssphiire eingegriffen wird, kann von einer Belastung im rechtlichen Siane
gesprochen werden.

1 so ausdrficklich Huber WVwR Bd. 1S, 686

2) . Ganz deutl. Laubinger S. 14 "Es emcheint daher zweckmiBig, den Be-
griff der Belastung von dem der Anfechtbarkeit her zu definieren, Tut
man das, so folgt daraus der Satz: Ein VA ist dann - und nur dann - bela-
stender Natur, wenn er verwaltungsgerichtl. anfechtbar ist, s. auch Kem-
nade a.a, Q. 8. 31 " Durch die Einrdumung der Klagemdglichkeit wird
das geschiitzte Interesse zum subj. Recht; s. aber andererseits S. 24 unten

3) Unter dieser einschrinkenden Klausel steht das umfassende Freiheitsrecht
des Art, 2 GG

1) Rupp. Gmundfragen S, 104 ff; Henke subj. R, 8. 50

5) Rupp Grundfragen S, 104 ff; Henke subj. R. S, 50
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2. Es fragt sich nun, was innerhalb dieser Sphéire rechtlich geschiitzt ist, sind
dies nur bestimmte Rechte, dariber hinaus auch bestimimte Interessen oder sogar
jede als individueller Nachteil empfundene Beeintrichtigung? Da Ausgangspunkt
das Recht ist, kann festgestellt werden, daB es auf den Willen oder die¢ Vorstel-
lung der Betroffenen nicht ankommen kann, -vielmehr muB die objektive Inter-
essenlage entscheidend sein, L

Wwihrend in Rechtssprechung und Literatur teilweise erklirt wird, nur ein Eingriff
in subjektiv 6ffentliche Rechte bedeute eine Belastung filr den Betroffenen 2),
wird andererseits das Voiliegen "rechtlicher Interessen” 3}, "von der Rechtsord-
nung geschiitzter Interessen” 4} oder "die rechttich geschiitzte Rechts- und Inter-
essenssphire " 5) als ausreichend angesehen.

Ausgangspunkt soll hier die engste Auffassung sein, der Eingriff in subjektive 6f-
fentliche Rechte,

Die Frage nach dem Inhalt und der Bedeutung der subjektivenbffentlichen Rech-
te gehdirt zu den umstrittensten des gesamten Verwaltungsrechts. ®) Nach der Fi-
richtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ), insbesondere durch Einfilhrung der
verwaltungsgerichtlichen Generalklausel, wurde der Begriff des subjektiven 6f-
fentlichen Rechts zur Abgrenzung der unerwiinschten Popularklage verwandt.
Hauptproblem war dabei die Abgrenzung der subjektiven offentlichen Rechte

~ von den nicht mit der Klage angreifbaren Rechtsreflexen. 8)

Schon hier zeigte sich, dai der materiell-rechtliche Begriff des subjektiven &f-
fentlichen Rechts mit prozessualen Problemen belastet wurde,

iy a.A. wohl Haueisen NJW 1960, 1497(1498), wohl auch Bemhardt JZ 63,
302; Theuerkauf DVBL 64, 386(387)

2) Kamm Jus 61, 146(147); Huber WirtschaftsVwR Bd. 1 S, 686; Friesenhahn
DV 1949, 8, 478 (482); Strickstrock a.a. Q. 5. 232

3)  OVG Lineburg DOV 64, 428

4 Koehler § 42 C IV 4; BVerwG v. 28, 1, 1959 DVBL 59, 396 (397); dhnl
auch Menger Verw. Arch. Bd. 50, 199 f; Bd. 51, 165 f u, auch schon Sy-

stem 5. 118 f
5)  Kilinger § 42 C 3; Redeker-v, Oertzen § 42 Rdn. 83
&) eine umnfassende Auseinandersetzung mit allen Meimungen kann hier nicht

erfolgen, da sie den Rahmen der Arbeit sprengen wiirde. Es sollen daher
nur die Grundziige der bisherigen Rechfsprechung und Literatur aufgezeigt
werden

7 zuerst im GroBherzogtum Baden durch Gesetz vom 5. 10. 1863 iber die
Organisation der inneren Verwaltung

8) Jellinek, subj, 6ff. Rechte S, 67 {i; Biihler, sub. 6ff, Rechte 8, 21, 48
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Grundlegend zu diesem Thema war die Monographie von Oftmar Bithler 1), der
drei Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines subjektiven difentlichen Rechts auf-
stelite,

1) Vorliegen eines zwingenden Rechtssatzes, der die Verwaltung zu einem
bestimmten Handeln, Dulden oder Unterlassen verpflichtet, der also das
freie Emmessen der Verwaltung ausschlieit;

2) die Zweckbestimmung dieses Rechtssatzes zum Schutze von Individualin-
teressen;

3) die Willens- bzw. Rechtsmacht, ein dem geschiitzten Individualinteresse
entsprechendes Verhalten der Behrde erzwingen zu kdnpen,

Von diesen subjektiven éffentlichen Rechten waren die rechtlich geschiitzten In-
teressen zu unterscheiden, d.h. jedes Individualinteresse, dem eine Rechts-
norm - zumindestens auch neben den allgemeinen difentlichen Interessen -, zu
dienen bestimmt war, 2)

Neben diesen beiden rechtlich geschiitzten Sphiren standen die Reflexwirkungen
des objektiven Rechts, sog. Rechtsreflexe, denen kein F orderungsrecht aunf Sei-
ten des Begilnstigten gegen den Verpflichteten gegenitber 3) bestand,

Diese Abgrenzung der subjektiven offentlichen Rechte und der rechtlich ge-
schiitzten Interessen unter dem Gesichtspunkt der dem einzelnen verliehenen
Rechtsmacht zur Durchsetzung seiner Rechte war gerechtfertigt, solange eine

~allgemeine Noim nicht bestand, die dem Biirger die Durchsetzung seiner Rech-
te gegenitber dem Staat generell ermdglicht.

Mit der Schaffung der Generalklausel des Art, 19 IV GG und der Verwaitungspro-
«ZeBgesetze entstand eine neue Situation, die eine Uberpriifung der bestehenden
Rechtsauffassung erforderte,

Durch Art. 19 1V wurde dem Anspruchsberechtigten die hinter jeder materiellen
Rechtsnorm stehende Rechtsschutznomn zur Verfiigung gestellt. 4) Das bedeute-

1 Die subj. 6ff. Rechte u. ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtspre-
chung (19149

2) Bachof, Gedichtnisschrift 8. 296 u. §. 287; Bihler subj. 6ff. R. 8. 21

3) Bachof, Gedichtnisschrift S. 288; derselbe - Klage 5. 62
Huber WVwR I S, 683; Maunz-Diirig § 19 IV Rdn. 34

4)  Klein bezeichnet Art. 19 IV als das formelle Hauptgrundrecht VVd. st. 8
(1950) S. 67 (88)
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te, daB fiir den Begriff der subj. 5ff, Rechte das Kriterium des Rechtsschutzes,
welches sich in dem Erfordemis der Rechtsmacht ausdriickte, nicht mehr erfor-
derlich war. Die fiir das subj. 6ff. Recht notige Willensmachtverleihung wurde
durch Art. 19 IV ausdriicklich anerkannt, d.h. mit jeder Norm, die - auch -
dem Schutz von Individualinteressen dient, ist a priori die Rechtsmacht zur
Durchsetzung dieser Interessen verbunden. b

Damit wurde nun der Begriff des subj, 6if. Rechis von prozessualen Kriterien ent-
kleidet und auf seine eigentliche materiell-rechtliche Funktion zurllekgefiihrt,
zum anderen wurde eine Unterscheidung von subj. 6ff, Rechten (im fritheren Sin-
ne) und rechtlich geschiitzten Interessen hinfallig, denn Art, 191V gibt einen
allgemeinen Rechtsschutz fiir Rechte, spricht dagegen ebensowenig wie die ver-
waltungsgerichtlichen Generalklauseln von subj, -6ff, Rechten, sondern lediglich
von Rechten.

Die Moglichkeit gerichtlicher Geltendmachung kann daher unter der Herrschaft
der Generalklausel nicht mehr als ein Wesensmerkmal der subj, &ff, Rechte bzw.
als praktisch unentbehrliche Voraussetzung und eigentliche Begrindung des
Rechts angesehen werden, eine Definition darf dieses Metkmal nicht mehr ent-
halten,

a) Teilweise ist versucht worden, das subj. Recht des Dritten direkt aus

Art. 19 Abs. 4 GG herzuleiten 9, und damit aus der Gesetzesabhingigkeit zn
18sen. Danach sind die Voraussetzungen des subjektiv 6ffentlichen Rechts "al-
lein nach der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzklausel™ 3) zu bestimmen,
Subjektive Rechte sellen sich in der geltenden Verfassungsordnung nicht mehr
aus der Auslegung der jeweiligen materiellen Rechtsnorm ergeben, sondern aus-

. schlieBlich aus der tatsdchlichen Auswirkung der 6ffentlich-rechtlichen Normen

auf die individuellen Angelegenheiten des einzelnen. Voraussetzung des subjek-
tiven sffentlichen Rechis ist - auBer der Gesetzwidrigkeit des Verhaltens der
Verwaltung - nur, daB ein bestimamter Biirger “in seinen eigenen Angelegenhei-
ten durch eben diese Gesetzwidrigkeit betroffen wird, ™ K

Diese Auffassung steht jedoch in Gegensatz zu Art. 19 Abs, 4 GG, da der ver-
fassungsrechtliche gewihrte Rechtsschutz erst dann eingreift, wenn eine avBer-

1) Bachof, Klage S. 84; demelbe, Gedichtnisschrift 3, 287 (301) mit ge-
wissen Einschrinkungen; Mannz Diirig Art. 19 IV Rdn. 34

2) Bartlsperger Verw, Arch, 60 (1969), S. 35 ff (insbesondere 5. 47 ff)
Henke, das subj, 6ff, Recht (1968) S. 26 ff; 40 ff; insbes. S, 57-61; auch
schon Bemhardt JZ 63, 302 ff, dhnl, auch Rupp, Gmundfragen S, 247, 249

3) Bartlsperger a. a, O, S, 49; auch DVBL 69, 265 ff

4 Henke a,a, Q. S. 60 ff
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halb von Art. 19 Abs. 4 GG stehende Norm dem Betroffenen ein subjektives
Recht einriumt, D

Art. 19 Abs. 4 GG begriindet nicht selbst materielle Rechte, sondem setzt die
zu schiitzenden Rechte gerade voraus, Erst wenn ein bestimmtes Recht verletzt
ist und diese Rechtsposition den Rechtsschutzsuchenden schiitzen soll, kann die
Moglichkeit der Rechtsverteidigung aus Ait. 19 Abs. 4 GG entnommen werden,
Das BVerwG 2 vertritt in stindiger Rechtsprechung die Meinung, daB Art. 19
Abs. 4 GG dem Dritten keine subjektiven Rechte vermittle.

b) Wweiterhin erhebt sich bei der Auffassung von Bartlsperger und Henke die
Frage, was unter dem Begriff "eigene Angelegenheiten” zu fassen ist, Wenn
Henke erklirt 3), daB in den eigenen Angelegenheiten das subjektive Recht
schon latent sei, und daB immer dann, wenn die Verwaltung zu diesen Angele-
genheiten ein Gesetz verletze, dassie betrifft, sie auch subjektive Rechte des
Betroffenen verletze, einerlei, ob das vom Gesetzgeber beabsichtigt war oder
nicht, so liefe dies einmal auf eine petitio principii hinaus, die gerade durch
Art, 19 Abs. 4 GG vermieden werden soll, zum anderen muB sich auch der Um-
fang der jeweiligen betroffenen eigenen Angelegenheiten auch wieder aus der
jeweils durch die Verwaltung verletzten materiellen Rechtsnorm ergeben. Ob
z.B. die Errichtung eines Bauwerks in Bauwich eine eigene Angelegenlieit des
Nachbam betrifft, 148t sich nicht allein aus der objektiven Gegebenheit und den
tatsichlichen Auswirkungen bestimmen, sondern bedarf der Konkretisierung in
dem jeweiligen Rechtssatz, Erst das Gesetz selbst kann die Qualifizierung als
"eigene Angelegenheiten” bewirken. 4) Damit hat auch Henke das subjektive
5ffentliche Recht nicht vom Willen des Gesetzgebers unabhingig gemacht, son-
dern dureh den Begriff eigenen Angelegenheit fiihit er die Wirkung des Gesetz-
gebers wieder ein, da auch Henke die Popularklage ausschlieBen will. Der Riick-~
griff auf Art. 19 Abs. 4 GG kann die Notwendigkeit, subjektive-&ffentliche

1) BVerwG Urt, v, 12, 1, 1968, BRS 20, 241 (242) s. anch Maunz-Dirig-
Herzog Rdn, 11, 34; 85 zu Art. 19 Ab, 4, BVerwG Utt. v, 18, 8. 1960
- BVerwGE 11, 95. Die Behauptung von Fromm DVBL 68, 662 f das Uit,
des BvVerwG v. 5..10, 1965 - BVerwGE 22, 129 (130 f) weiche von dieser
Linie ab, trifft nicht zu, da das Urteil ausdriickl. subj, Rechte veraus-
setzt, bei deren Verletzung nach Art, 19 Abs. 4 GG Rechtsschutz zu ge-
wihren ist,

2) BVerwG Urt. v. 14. 6. 1968 - BRS 20, .S. 260 ff
ghnl, QVG Miinster Urt. v, 27. 3, 1968 - DVBL 68, 660 (662) so auch das
BVerfG inshes. Beschl v. 5.2, 1963 = BVerfGE 15, 275 (281)

3) Henke a.a. Q. S. 61

4 so auch Hoppe DVBL 69, 246 ff; Rupp, Grundlagen, 5. 223
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Rechte des Dritten konkret aus der jeweiligen gesetzgeberischen EntschlieBung
ableiten zu miissen, nicht beseitigen, ¥

c) Richtig erscheint dagegen der Amsatzpunkt der Auffassung von Henke und
Bartisperger. Es kann dem Gesetzgeber aufgrund des in der Verfassung niederge-
legten Verhiltnisses von Staat und Biirger nicht freistehen, bestimmte Individual-
interessen fiir schutzwiirdig zu erkliren und andere nicht, da die praktische Kon-
sequenz dieser herkémmlichen Auffassung gerade fiir die VAmdD zo unhaltbaren
Ergebnissen fiihst,

Baut der Bauherr z, B, chne Baugenehmigung und unter Verletzung von "nachbar-
schiitzenden " Normen, so steht dem Nachbam kein Abwehranspruch zu, sondem
lediglich ein Verpflichtungsanspruch gegeniiber der Behorde, obwohl in seine
Rechte eingegriffen wird,

Dies gleiche Ergebnis zeigt sich im Falle der gewerberechtlichen Nachbarkiage
fiir die Genehmigung gem. § 16 Gew, O, 2, fir die offentlich-rechtliche Kon-
kurrentenklage im Bereich des Berufszulassungsrechts 3), wie auch im Recht des
offentlich-rechtlichen Kiindigungsschutzes,

Nimmt ein Biirger eine Rechtsstellung fiir sich in Anspmch, fiir die er eiper Ge-
nehmigung bedarf und wird ein Dritter dadurch in seinen Rechten beeintrichtigt,
so steht ihm nach der hetkdmmlichen Konzeption kein Abwehranspruch zu, son-
dem lediglich ein Verpflichtungsanspruch gegenitber der Verwaltung,

Erhilt der Biirger dagegen die erforderliche Genehmigung, so wire der Dritte im-
mer nur deshalb faktisch geschiitzt, weil die Norm, die zu seinem Schutze fihtt,
eben zufillig existiert, weil an ihrer Schaifung ein 6ffentliches Interesse bestand,
das neben dem Schutz von &ffentlichen anch den von Individualinteressen be-
zweckte. )

Das wiirde bedeuten, daB die einzelnen Normen nicht mehr Ausfluf der verfas-
sungsméiBigen Rechte des einzelnen gegentiber dem Staat wiren, sondem der
Schutz der Individualinteressen wegen der 6ffentlichen Interessen und staatli-
cher Notwendigkeit geschaffen worden ist. Das in der Verfassung niedergelegte
Verhiltnis von Staat und Individuum wire damit auf den Kopf gestellt, Die Fra-

1) Friauf Juristische Analysen (6ff, Recht) 1969 (Heft 2) 3 if (12)

2) s. dazuo insbes. Schulte, Eigentum, § 7 8, 148 ff

3)  Frauf, Jur. Analysen 1970 (OR) S. 59 ff; BVerwG Urt, v. 17. 1, 1969
DVBL 71, 185 ff

4 Schricker Der &ffentlich-rechtliche Kiindigungsschutz, §. 115 ff

5) so anch Schulte, Eigentum, § 9 UL S. 203;
#hnl, Ritfner DVBL 63, 609 ff, 612,
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ge nach der Bestimmung der geschiitzten Individualinteressen darf daher nicht
allein lauten: liegt ein vom Gesetzgeber gewollter Schutz von Individualinter-
essen vor, sondern als weiteres ist zu fragen: muBte der Gesetzgeber auf Grund
der vorgegebenen Verfassungsgarantien in der bestimmten Norm die Individual-
interessen der einzelnen schiitzen?

st dies aufgrund der verfassungsrechtlichen Auslegung der Norm zu bejahen, so
wird damit kraft des Art, 19 Abs. 4 GG dem durch die Norm Geschiitzten auch
die Rechtsmacht zur Durchsetzung dieses geschiitzten Individualinteresse ge-
wihrt, Auch dies folgt aus der verfassungsrechtlichen Stellung des Biirgers im
Rechtsstaat. Das Individuum hat auch die Aufgabe, die Verwaltung zu kontrol-
lieren, dies ist ihm aber nur méglich, wenn es durch die Anrufung unabhingi-
ger Gerichte dafir sorgen kann, dag ihm der in einer Norm geschaffene Schutz
gegen Einbriiche in seine Rechtsstellung gegeniiber der Verwaltung auch gewdhrt
wird, 1)

Daher haben unter dem EinfluB des Grundgesetzes alle rechtlich geschitzten In-
teressen den Charakter von subjektiven Rechten erhalten, Weiterhin sind anch
sog. Reflexwirkungen, die wegen der verfassungskonformen Auslegung der Norm
einen Schutz von Individualinteressen bezwecken miissen, in den Kreis der subj.
Rechte erhoben worden, da der gesetzlich nominierte Schutz von Individuaiin-
teressen auch die Rechismacht zur Durchsetzung dieser Interessen beinhaltet, 2)
Denn die durch Ari, 19 Abs, 4 GG geschaffene Moglichkeit, ein Interesse ge-
richtlich durchzusehen, ist die stdrkste Form einer Rechtsmacht, die dem Tra-
ger eines Interesses verliehen werden kann.

Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines subj, -8ff, Rechts sind demnach:

1) Das Vorliegen eines zwingenden Rechtssatzes, der die Verwaltung zu ei-
nem bestimmten Verhalten verpflichtet,

2) Die Zweckbestimmung dieses Rechtssatzes zum Schutz von Individualin-

- teressen, wobei diese Zweckbestimmung:

1) Friauf, Jur. Analysen (6ff. Recht) 1969, S. 3 ff (12) vgl, auch Bachof
VVDStRL Bd, 12, 73 ff; derselbe mit gewissen Einschrinkungen, Gedicht-
nisschrift, insbesondere S. 299 ff. )

2} Vgl. auch Kemmdde a.a.O. S, 32 BVerfG Beschl. v. 5.2 63, DVBL 63,
362, Rupp, Grundfragen, S. 246; daher ist auch die Meinung derer abzu-
lehnen, die im Interesse eines liickenlosen Rechtsschutzes auch alle Re-
flexrechte in den Kreis der klagbaren Rechfe einbeziehen wollen, z.B.
Loening SJZ 1950, 280 f; urspriinglich auch Klein VVDStRL Bd. 8, 67 i
(115) und Fomsthoff, Vw-Recht, 5, AuflL, S. 161; die aber diese Auffas-
sung inzwischen anfgegeben haben, vgl. Forsthoff, VwRecht, 8. Auflage
S. 176; v. Mangoldt-Klein, Art. 19 Anm. VII, 3 e
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a) eine vom Gesefzgeber gewollte sein kamn,
. b) mit Riicksicht anf die verfassungsmiBigen Rechte des Individuums der
Gesetzgeber die Individualinteressen zwingend schiitzen mufite. LY
Ein Dritter wird demmnach durch einen VA belastet, wenn der an einen anderen
adressierte VA den Dritten in seinen, durch Gesetz geschiitzten, Rechten beein-
trichtigt,

Unabhingig von der jeweiligen Verfahrensart ist daher zunichst zu fragen, ob
der VA dep rechtsschutzsuchenden Dritten in einer ihm zustehenden subj, Rechts-
position berithrt. Diese subj. Rechtsposition kann sich allein aus dem jeweiligen
materiellen Recht ergeben.

3, Kriterien zur Feststellung der Schutzrichtung einer Norm:

Bisher wurde dargelegt, welche allgemeinen Voraussetzungen vorliegen miissen,
damit der Dritte durch den an einen anderen gerichteten VA belastet wird, Als
Ergebnis bleibt danach festzuhalten, da8 eine Belastung nur dann gegeben ist,
wenn von einer den Dritten subj. schiitzenden Rechtsnorm abgewichen wurde,

Die vorher aufgestellten allgemeinen Kriterien bediirfen jedoch der Konkretisie-
rung im Einzelfall. Da eine Klage des Dritten nur dann erfolgreich sein wird,
wenn er nachweist, daB die verletzte Vorschrift - zumindest auch - seine [ndi-
vidualinteressen schiitzen wollte, soll versucht werden, allgemeine Abgrenzungs-
kriterien dafiir zu finden, wann eine Rechtsnorm: diese Intention hat,

Ausgangspunkt muBl dabei der Wortlaut des Gesetzes sein, in dem sich der Wille
des Gesetzgebers manifestiert. 2) Daher konnen die Entstehungsgeschichte der
betreffenden Nomm und die Materie des Gesetzgebers sowie die Begriindung des
Gesetzes als Auslegungshilfe dienlich sein, %) .

Letztlich entscheidend kann jedoch der Wille des Gesetzgebers nicht sein 4), da
es bei der Beurteilung der Schutzrichtung auf die gegenwirtige Interessenwertung

Ly] die hier vertretene Auffassung weicht daher in diesem letzten Punkt von
der h. M. ab, indem es dem Gesetzgeber nicht grundsitzlich freisteht, In-
dividualinteressen zu schiitzen, Die vorliegende Auffassung geht dagegen
nicht so weit wie das von Bartlsperger und Henke vertretene Konzept,

2) Sellmann DVBL 63, 273{279); Meyer DWW 62, 133(134); Fromm Verw,
Arch. 56, 26f(57); Laubinger a.a.0. S. 44 ff, Kemnade a.a.0. §. 35 ff

3)  Glaser-Dioschel a,a,0. S, 244

4) zu einseitig auf den Willen des Gesetzgebers stellt Sellmann DVBL 63,
279 und 283 f ab, das andere Extrem vertritt Henke a,a,0. S. 60 f, die
hier vertretene Auffassung verbindet beide Elemente.
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ankommt und nicht auf diejenige zur Zeit ihres Erlasses 1), zum anderen sich
die Schutzrichtung aus der verfassungsmaBigen Stellung des einzelnen zwingend
ergeben kann, ohne Rilcksicht darauf, ob der Gesetzgeber dies gewollt hat oder
nicht. Als Anhaltspunkte zur Eemittlung der Schutzrichtung der Norm bleiben
daher in der Regel nur die durch die Norm erfaBte Interessenlage, der Sinn und
Zweck der Vorschrift, sowie seine Stellung im Gesetz und in der Gesamtrechts~
ordnung. 2) Da es nicht Aufgabe einer auf die Rechtsschutzproblematik ausge-
richteten Darstellung sein kann, auf Fragen des materiellen Rechts im einzel-
nen einzugehen, sollen hier nur Grinde, die fiir die Aperkenming subjekfiver
Rechte sprechen, aufgefithrt werden, die fiir samtliche Gesetze Giiltigkeit ha-
ben.

a)  Ausgangspunkt der Feststellung subjektiver dffentlicher Rechte muB die
Tatsache sein, dafl das Grundgesetz sich zum Rechfsstaat bekannt hat. Dieses
Bekenntnis gebietet die Beziehungen zwischen Einzelpersonen und dem Staat
grds, als solche des Rechts aufzufassen und auszugestalten 3), so daB in Anwen-
dung dieser verfassungsrechtlichen Grundentscheidung davon auszugehen ist,

daB der Gesetzgeber gewichtige Interessen schiitzen wollte oder mufite, so dafl
alle objektiv-rechtlich gewollten Begiinstigungen des Biirgers im Verhilinis zum
Staat grds, subjektive Rechte sind. @

Diese generelle Auslegungsregel bedarf jedoch gerade bei den VAmdD der Ein-
schrankung, da es hier nicht allein um die Abgrenzung des Interessenkreises
des Bitrgers gegeniiber den Befugnissen des Staates geht, sondem dariiberhinaus
die rechtlich geschiitzten Interessen des Dritten von denen des durch den VA
Begiinstigten abzugrenzen sind, Es ist daher auch die Stellung des Dritten im

b} Bachof Gedachtnisschrift §. 297; demselbe Klage 5. 73; Evers Jus 62, 89;

- BVerwG Urt, v. 14. 7. 1959 = NJw 59, 2325; Martens Jus 62, 250;
Demme DVBL 67, 758 dies zeigt sich deutlich bei der Bestimmung der
nachbarschittzenden Wirkung von Baurechtsnormen, zutreffend OVG Lii-
neburg Urt, v, 28,8,1959 = BRS 8, 84; Riifner DVBL 63, 609 i

2) Bartlsperger Verw, Arch, 1969, 48 m. w.N. ; dagegen verlangt das OVG
Hamburg eine klare Aussage des Gesetzgebers, dag die betreffende Norm
auch Individualinteressen schiitzen soll. Beschl. v. 11, 8, 1966 = BRS 17,
217; Urt, v, 9.4. 1959 =DVBL 59, 822

)] Maunz-Dirig Art, 19 IV Rdn, 36; Bartlsperger Verw, Arch. 1969, 48 ff:
Bachof Gedichntisschrift 5. 287,

4) Bachof 2.a, 0., derselbe DVBL 61, 128 (130) f; Rupp Grundiragen
S. 246; BVerw(G Beschl., v, 5,2,1963 a.a. 0.
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Verhilinis zur Stellung des Begiinstigten in dem jeweils anzuwendenden Gesetz
zu beriicksichtigen, 1

b) Besondere Bedeutung erlangt daher bei der Auslegung die Wertung des Ge-
setzgebers im Katalog der Grundrechte, '

Da es im Rahmen der VAmdD in weitem Umfange auch um den Ausgleich meh-
rerer Individualinteressen geht 2), haben die Verwaltungsbehdrden insbesondere
den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art,” 3 GG zu beachten und bei der Auslegung
der Gesetze zu beriicksichtigen, 3) Weiterhin ist das materielle Hauptgrundrecht
des Art. 2 GG zu berniicksichtigen, welches zum einen die Freiheit des Menschen
vom Staat, zum anderen von dem Mitmenschen hervorhebt, Diese Freiheitssphi-
re kann zwar im Interesse eines gedeihlichen Zusammenlebens eingeschrinkt wer-
den, doch folgt daraus auch, daB eine Einschrinkung oder Beschrinkung nur im
Interesse der Ordnung der Gemeinschaft erfolgen soll, so daB vom einem Gesetz,
das diese Freiheit im Interesse der Gemeinschaft einschrinkt, gleichzeitig auch
ein Schutz der individuellen Freiheitssphire zu erwarten ist,

c) Als Indiz fiir das Vorhandensein einer dem subjektiven Recht entsprechen-
den Individualschutzrichtung kann die formelle Beteiligung des Dritten an ei-
nem Genehmigungsverfahren angesehen werden, Ebenso die Befugnis, formell
Einwendungen gegen den zu erlassenen VA vorzubringen. 4

Wenn Diirig 9) die Beteiligung des Dritten an einem Genehmigungsverfahren
nicht nur als ein “praktisches Indiz", sondern dariiberhinaus als eine “"kaumn wi-
derlegbare Vermutung " fiir das Vorhandensein einer materiell gechiitzten Rechts-
position auffaBt, so geht diese Meinung zu weit, da dabei unberitcksichtigt
bleibt, welchen Rang im einzelnen die Beteiligungsvorschrift genieBt. Voraus-

1)  daranf hat das BVerwG richtig hingewiesen, vgl
Urt. v. 14, 6, 1968 = DVBL 69, 282 = NJW 69, 2393;
Urt. v, 28, 4. 1967 = DVBL 68, 30 =NJW 67, 1770

2) z.B. die widemrstreitenden Interessen zwischen Bauherrn u, Nachbar im
Baurecht oder zwischen zwei Gewerbetreibenden im Subventions- u. Ge-~
werberecht

D fiir das Baurecht s. Urt, d, BVerwG v, 14,5, 1968 =a_a, O, dhnl. Thier-
felder DOV 67, 302

4)  OVG Koblenz Beschl, v. 28.4. 54 =BRS 4, 176; Wolff 1 G 431 b;
Dérffler NJW 63, 14; Laubinger a.a, 0. §. 5T; a, A, OVG Hamburg Urt,
v. 9.4 1959 = DVBL 59, 822

5}  Maunz-Diirig-Herzog Art, 19 IV Rdn. 34; dhnl, auch Eyermann-Fidhler
G 42 Rdn. 98
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setzung ist, da® die Verfahrensnorm nicht lediglich eine reine Ordnungsvorschrift
darstellf, sondern daB der Dritte durch die Norm einen eigenen Rechtsanspruch
auf ihre Beachtung gegeniiber der Verwaltung besitzt, iy

Man wird daher in der verfahrensrechtlichen Beteiligung ein gewisses Indiz fiir
das Vorliegen einer rechtlich geschiltzten Position zu sehen haben, da der Ge-
setzgeber mit seinem Gebot, den Dritten am Verfahren zu beteiligen, Z%l erken-
"nen gibt, daB ihm an der Wahrung der Belange des Dritten gelegen ist. )

Zu beriicksichtigen ist aber die Tatsache, dafl die Verfahrensvorschrift als solche
allenfalls ein der Durchsetzung einer materiellen Rechtsposition dienendes for-
melles subjektives offentliches Recht begriinden kann, dagegen keine materiel-
le Rechtsposition.

d) SchlieBlich ist die Stellung des Dritten und des Begiinstigten innerhalb des
betreffenden Gesetzes fiir die Auslegung entscheidend, wobei insbesondere die
grundgesetzlich geschiltzte Rechtssphire des Einzelnen zu berlicksichtigen ist,

So kann z.B. im Baurecht der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG auch bei der
Feststellung der Schutzrichtung der einzelnen Nomm entscheidende Bedeutung
zukommen. 4)

1) BVerwG Urt. v. 6. 12, 1967: DVBL 68, 651 = DOV 68, 822; Simon BayVBL
67, 227; Bartlsperger DVBL 70, 33 f mwN

2) #hnl, auch OVG Koblenz Urt. v, 8, 1, 1959 = DVBL 59, 826 u. Urt. v. 14,
5. 1959 =M DR 60, 170; zustimmend auch Menger Verw, Arch. Bd, 51
(1960), 269 u.Bd. 55(1964), 83 f; Dorffler NJw 63, 14; Fromin Verw.
Arch. Bd, 56 (1956) 26 ff (33, 58); Bender-Dohle, Nachbarschutz, Rdn.
98 f m, w. N, Kemnade a. s, 0, S, 37 f(40); unklar dagegen Haueisen
NJW 64, 2037 (FuBn, T); aus dem Fehlen einer Verfahrensbeteiligung laBt
sich dagegen nicht das Indiz entnehmen, daf der Gesetzgeber die Inter-
essen des Diitten nicht fiir schutzwiirdig hilt, Die gegenteilige Ansicht
veptritt Bettermann NJW 61, 1097 (1099) im AnschluB an das Urt, d. BVerwG
v. 31, 1. 1958 = BVerwGE 6, 167 {f (171), doch betont diese Auffassung die
Entscheidung des Gesetzgebers zu sehr. Der Wille d. Gesetzgebers ist nicht
allein entscheidénd, da sich z.B. unter Beriicksichtigung der Verfassungs-
prinzipien eine vom Willen des Gesetzgebers abweichende Auslegung er-
geben kann, so auch Kemnade a.a. 0. 8, 40, im Ergebnis auch Scheerbarth
DVBL 1963, 286 ff (288)

3) Kiibler-Speidel a. a. 0. IV Rdn, 3,9, 84 ff; Kemnade a.a. 0, S, 39

1) Vgl. im einzelnen Kiibler-Speidel a, a. O. I Rdn, 18 ff; m.w.N. auch
Evers Jus 62, 89 f; auch Miiller NJW 71, 81 f, Fraiauf Jur, Analysen
a.a.0, 8§ %
a, A, dagegen Kemnade 2.2.0. S. 36; Schickedanz NIw 71, 913 ff
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Da durch die baurechtlichen Vorschriften das Eigentum beschriankt wird und diese
Beschrinkung durch eine entsprechende Beschrinkung des benachbarten Eigentii-
mers teilweise ausgeglichen wird, ergibt die Schutzfunktion des Art, 14 GG, daf
derjenige Rechtssatz des Baurechts, der einer Mehrzahl von Eigentimem Beschrdn-
kung auferlegt, die zugleich dem Interesse dieser Eigentiimer als Nachbam die-
nen, auch diesen Interessen zu dienen bestimmt ist. 1) Oder anders ausgedriickt:
Die Normen des 8ffentlichen Baurechts bestimmen den Inhalt des Eigentums né-
her, da gerade die Regelung der Nutzung des Grund und Bodens die eutscheiden-
de Funktion des Inhalts des Eigentums fiir den Eigentiimer darstellt.

Die Regelung der Nutzung bestimmt somit den Rahmen der Gewihrleistung - die
Institutsgarantie des Art, 14 GG -, also den Inhalt des Eigentums. Folglich er-
gibt sich aus Art. 14 Abs, 1S. 1 GG, daf der Gesetzgeber die nachbarschitzen-
de Wirkung der Nommnen des §ffentlichen Baurechts wollen muB; d, h. diese Nor-
men sind verfassungsgemis nur dahin auszulegen, daB sie den Schutz des Nach-
bam wollen, da sie den Inhalt des Eigentums anch im Verhaltnis zwischen den
Nachbarn bestimmen,

Im Bereich des Gewerberechts sind die wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grund-
sitze der Gewerbefreiheit 2) und Wettbewerbsfreiheit, die sich aus Art, 2, 12,

14 GG ergeben, zu beriicksichtigen, sowie im Bereich des Subventionsrechtes
Art. 12 und 3 GG 3, so daB sich mit Riicksicht auf diese verfassungsméiBigen
Garantien eine Zweckbestimmung zum Schutz von Individualinteressen zwingend
ergeben kann, auch wenn der Gesetzgeber dies nicht gewollt hat. Bedeutsam ist
in diesem Zusammenhang auch die Entwicklung der Rechtssprechung des BVerwG,
die die rechtlich geschiitzten Interessen unmittelbar aus den grundgesetzlich ver-
lichenen Rechtspositionen entnimmt, 32)

Ob die im Einzelfall anwendbare Nomm dem Dritten eine subjekiive Rechtsposi-
tion gewihst, kann grundsdtzlich nur aus der Nomm selbst ermittelt werden 4,

1) ghnl. auch Brohm a,a,O. S, 98

2) dazu niher ReuB i, Vw-Gesetze d, Bundes u, d, Linder v. Brauchitsch/Ule
Bd, VIl 1, Halbbd, S. 23 ff; Maunz-Diirig Art. 2 Abs, 1 Rdn. 48 f;
Att, 12 Rdn, 1f; 31; Huber DOV 56, 137

3) dazy Friauf Anm. =zum Urt. d. BVerwG v, 30, 8, 1968 = BVerwGE 30, 191
in DVBL 69, 368 ff (371 f), ebenso Scholz NJW 69, 1044

3a) dazu im einzelnen VI.

4) schon OVG Liineburg Ust, v. 6. 10. 1960 = DVBL €1, 55 BVerwG Url. v.
28, 4, 1967 = BVerwGE 27, 29 (31) = DVBL 68, 30 f;
w. Urt, v. 6,10, 1967 = BVerwGE 28, 33 (34) = DVBL 68, 29; ausdriicklich
Urt. v, 24. 10, 1967 = DVBL 68 35 f = BVerwGE 28, 131(138 f)
Kemnade a,a.0. S, 35 f; Laubinger a.a. 0. 5. 58;
Fromm Verw, Arch., Bd. 56 {1965), 26 (43)
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wobei die Auslegung auch jeweils den Besonderheiten des einzelnen Rechtsgebie-
tes Rechnung tragen muB, b

VI, Einzelfille der gesetzlich geschiitzten Rechtssphire
des Dritten

Wie vorher festgestellt, muf jede einzelne Bestimmung daranfhin untersucht wer-
den, ob sie dem Dritten eine subjektive Rechisposition gewdhrt,

Im folgenden soll am Beispiel einzelner VAmdD die Richtigkeit der aufgestell-
ten Thesen nachgewiesen werden.

1, vAmdD im Baurecht

Das Hauptanwendungsgebiet der VAmdD liegt eindeutig im Baurecht, Am Bei-
spiel der Nachbarklage wurde die Problematik der VAmdD zuerst erkannt 2) und
die verschiedenen Mbglichkeiten des Rechtsschutzes erdrtert: 3) In diesem Bereich
treffen die unterschiedlichen Interessen des Bauherm und des Nachbam naturge-
mi8 besonders hiufig und deutlich aufeinander. Wahrend der Bauherr bestrebt

ist, eine Erweiterung seiner Baufreiheit zu erlangen, ist der Nachbar gerade an
der Einhaltung der fiir ihn glinstigen Vorschriften interessiert,

wihrend das preuBische OVG eine grundsitzlich ablehnende Haltung zur Nach-
barklage einnahm. vor allem deshalb, weil die Nachbarklagen in Preuen we-
gen des Enumerationsprinzips unzulissig waren, auBerdem, weil die baupolizei-
lichen Vorschriften nicht den Nachbam, sondern allein die Allgemeinheit schiit-
zen sollten ¥, wird die Nachbarkiage heute von den Verwaltungsgerichten grund-

«l) BVerwG Urt, v. 28, 4, 1967 a,a, O. und Utt, v. 24, 10. 1367 a. a. O, auch
OVG Liineburg Urt, v, 22, 3. 1962 = OVGE 18, 341 ff,

2) so schon das Pr. OVG in einem Urteil v. 3).4. 1877 = E 2, 351(354)

3) vgl. dazu insbes_gndere die Monographien von Kemnade, der Rechtsschutz
des Nachbam im Baurecht, Goéitingen 1965 und Laubinger, der VA mit
Doppelwirtkung. Gottingen 1967, die auch die Entwicklung der dlteren
Rechtssprechung ausfithrlich dargestellt haben.

4) s, PIOVG a.a. Q. weiter Bd, 14, 378 ff; Bd. 61, 175 ff
Pr. VwBL. Bd. 15(1893/94), 50) f; Bd. 50 (1929), 796
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sdtzlich zugelassen, 1) Unterschiede bestehen allein in dem Umfang der als nach-
barschiitzend anzusehenden Normen. 2 Auch das Schrifttum hat die 6ffentlich-
rechtliche Nachbarklage tiberwiegend anerkannt %), wenn auch einige Schriftstel-
ler sie als Fremdkdrper im VerwaltungsprozeSrecht bezeichnen, 4

a)  Uberblick tber den geschiitzten Rechtskreis des Dritten im Bavordnungs-
recht

Wie vorher dargelegt ist, kann sich das subj. 6ffentliche Recht des Dritten entwe-
der aus der ausdriicklichen oder konkludenten Betonung der nachbarschiitzenden
Zweckbestimmung oder aus dem Verhiltnis der entsprechenden Vorschrift zum
grundgesetzlichen Schutzbereich des Nachbam ergeben.

Verschiedene Bauordnungen enthalten Vorschriften, die die Erteilung einer Bau-
genehmigung unter Befreiung bestimmter Vorschriften von der Zustimmurlg des
Nachbarn abhingig machen. 5)

Da diese Bestimmungen die Verwaltung ausdriicklich zu einem bestimmten Ver-

- halten verpflichten und der vom Gesetzgeber gewolite Schutz der Nachbarinter-

essen durch das Zustimmungserfordernis deutlich wird, ist bei diesen Bestimmun-
gen die nachbarschiifzende Zweckbestimmung eindeutig. Weiterhin kann sich aus
Vorschriften, die besagen, daB ein¢ Ausnahme nur zuzulassen jst, wenn die Nach-
bam nicht etheblich beldstigt, gestort ete, werden, wenn berechtigte nachbarli-

n Grundlegend BVerwG Uit, v, 5.10, 1965 = BVerwGE 22, 129; Urt. v. 28. 4
1967 = BVerwGE 217, 29 ff; Urt., v. 6,10, 1967 = BVerwGE 28, 33 st, Rspr.

2) . BVerwG Beschl., v, 25, 2. 1954 = BVerwGE 1, 84 f; vgl. die Nachweise bei
‘Kemnade a,a, 0. S. 13 u. Gehrmann BLGBW 62, 133 ff; 153 ff; 253 ff; am
zuriickhaltendsten zeigt sich das OVG Hamburg vgl. Urt, v, 9,4, 1959 =
DVBL 59,822 ffu, v, 29.8, 1963 =MDR 64, 446

3) Bachof DVBL 61, 128 ff; Kniestedt DOV 62, 89; Evers Jus 62, 87; Timmer-
mann a, a, 0., Kiibler-Speidel I Rdn. 4 ff m_w, N, ; Dérffler NJw 63, 14
m, w. N, ; Bender-Dohle a. a, O. Rdn, 25 ff

4)  insbes. Redeker NJW 59, 749 (751) u. Sellmann DVBL 63, 273 ff und NJW
64, 1545 ff

5) § 36 Abs, 4 Hamb. Baupol, VO; das OVG Hambuig sieht allein diese Vor-
schriften als nachbarschiitzend an. Urt. v. 14. 10, 1949 MDR 50, 246; v,
9. 4. 1959 DVBL 59, 822; v. 29, 8, 1963 MDR 64, 446
§§ 21 Abs, 2, Ziff, 8, 30 Abs. 1,119 Abs. 2 Ziff. 5 Bremer BauO; Art, 69
Abs. 4,78 Abs, 1S5, 1u. Abs, 2, 77 Abs, 2, 79 wiirtt, BauO;
§§% 68 Abs., 2 Buchst. e) und g) 75, 72 Abs. 6 Buchst. 6 Saar. BauG
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che Belange gewihrt sind 15, oder Zhnlichen Formulierungen, eine gewollte
Zweckbestimmung des Gesetzgebers im Hinblick auf den Schutz nachbarlicher
Belange ergeben,

Abgesehen von dieser ausdritcklichen Anerkennung nachbarschiitzender Belange,
wird eine Erweiterung des Nachbarschutzes im Rahmen des Bauordnungsrechts

z.T. abgelehnt, 2) Zur Begrilndung dafiir wird angegeben, daB das Bauordnungs-
recht lediglich der Konkretisierung der polizeilichen Generalklausel und somit der
Gefahrenabwehr diene, die allein im 6ffentlichen Interesse erfolgt. 3

Diese Argumentation mag vielleicht in [ritherer Zeit richtig gewesen sein, doch
heute dient das Banordnungsrecht nur noch zum Teil der Gefahrenabwehr, viel-
mehr stehen soziale und wirtschaftliche Aufgaben in den neuen BauO. im Vor-
dergrund, 4

Dariiber hinaus bewirken aber auch Vorschriften der polizeilichen Gefahrenab-
wehr nicht nur den Schutz der Aligemeinheit, sondern teilweise gleichzeitig
auch den Schutz des Nachbarn, ©) So dienen z. B. die Fenerschutzbestimmungen
nicht nur der Allgemeinheit, sondern sollen auch die gem. Art, 14, 2 GG grund-~
sitzlich geschiitzten Rechtsgiiter vor Beeintrichtigungen bewahren, und zwar gg.-
rade die der Nachbam, die sich im unmittelbaren Gefahrenbereich befinden, 9

Durch eine Befreiung von diesen Vorschriften kann sich z. B, die Brandgefahr in
Bezug auf das Nachbargrundstiick ethdhen, so daB der Nachbar im Hinblick auf
Art. 14, 2 GG verlangen kann, daB seine Belange geniigend beriicksichtigt wer-
den.

1 §5 33, 36 Abs. 1 Hamb. BaupolvVO, § 69 BauD NW; § 10 Ziff. 5 Berl,
BauO; § 46 Abs. 1S. 3 Hess, BauO; §§ 34 Ziff. V, 122 Abs. 1 Bremer
BauQ; §§ 34 Abs, 3, 57 Abs. 1 Wiirtt, ~BauQ; §§ 84 Abs, 10u. 11 Saarl.
‘Baug, ‘
2) Redeker DVBL 67, 196 u, DVBL 68, 7 ff; Sellmann DOV 67, 224
Peters DOV 68, 548; Simon Bay, VBL 67, 228; Bayr. VGH Utt, v. 29,7,
- 1952 DVBL 53, 581 und das OVG Hamburg in den genannten Urteilen
3) vgl. auch OVG Koblenz Urt. v. 30, 2, 1968 BRS 20, 249
4)  Kibler-Speidel &a. 0. I Rdn. 12 m,w.N.
vgl. auch Pietzonka NJW 58, 1582
5) Vgl VGH Stuttg, Urt. v. 10.4, 1951 DVBL 51, 612; Laubinger a. a. 0.
S. 64 m.w.N.; Kiibler-Speidel a, a. 0. III Rdn, 2 ff; Kemnade a, a. 0.
S. 6o ff, 17f
6} Bshm BUG 1960, 110 ff (112); VGH Bad-wiirtt, Urt, v. 5,12, 1960 ESVGH
11, 42 f; offengelassen OVG Litneburg Urt, v. 22. 3. 1962 DVBL 62, 418 ff
s. aber neuestes Urt, v, 14,3, 1967 BRS 18, 199 abl. OVG Hamburg Url. v,
59, 8. 1963 MDR 64, 446; s. auch Kibler-Speidel I Rdn, 68 ff m, w.N.
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In diesem Punkt zeigt sich, daf es auf den Willen des Gesetzgebers bzgl. der
Zweckbestimmung nicht allein ankommen kann, sondern bestimmte Vorschrif-
ten schon im Hinblick anf den grundrechtlichen Schutz des Individuums eine der-
artige Zweckbestimmung enthalten miissen, Sieht man die Ausfithrungen von
Kemnade 1), der zum Ergebnis kommt, da8 baupolizeiliche Vorschriften dann
dem Individualinteresse dienen, wenn sie Gefahren abwehren sollen, durch die
bestimmte Einzelpersonen bedroht sein kénnen, unter diesem Blickwinkel, so
sollen diese Vorschriften nicht nur dem Schutz des Nachbarn dienen, wie Kem-
nade meint %, sondem ein derartiger Schutz ist im Hinblick auf die Abwehr- '
funktion der Grundrechte zwingend.

Weiterhin ist zu bedenken, daB die Funktionen von Bauherr und Nachbar aus-
tauschbar sind und beide in einer Opfer- und Vorteilsgemeinschaft stehen. 3)
In der Erweiterung der Rechte des einen liegt gleichzeitig eine Beschrinkung
der Rechte des anderen, Dieses Verhiltnis in Bezug auf den Schutz des Art, 14
GG und Art, 3 hat das OVG Liineburg 4) anhand des Begriffs der rechtlichen
Schicksalsgemeinschaft 5) herausgearbeitet.

So erklirt das OVG in der Entscheidung vom 15, 12. 1965 bzgl, der Regelung
iiber die Einhaltung des Grenzabstandes, daB "zwischen den benachbarten Eigen-
tiimem gewissermafen ein Austausch (stattfinde); das Gebot den eigenen Bau-
wich freizuhalten, findet seine Entsprechung darin, daB auch der Nachbar im
gleichen Umfang den Bauwich auf seinem Grundstiick freizuhalten hat, Nicht
der Inhalt der Regelung iiber den Grenzabstand, wohl aber das mit ihrer Einhal-
tung in concreto faktisch geschaffene Austanschverhiltnis stellf sich gewisserma-
Ben in seinem Saldo als ein vemmégenswertes Recht und darin als ein Annex des
Grundeigentums dar, " Die Wahmng dieser koordinierenden Rechte, die beide in
Art, 14 GG verwurzelt sind, wird dadurch erreicht, daf der Zwang “zur eige-
nen Unterwerfung unter die Baurechtsnorm durch den Anspruch kompensiert

wird, daB auch der Nachbar den gleichen gesetzlichen Einschrinkungen seiner
Rechte aus Art. 14 GG unterliegt, " Die Beschrinkung korrespendiert so mit dem
Vorteil des Unterworfenseins aller betroffenen Eigentiimer und einem entspre-
chenden Anspruch eines jeden Eigentiimers auf Einhaltung dieser Beschrinkung,
Aus Art. 3 GG folgt dann zwingend, daB bei gleicher Belastung einer abgrenz-

1) a.a0, S 77ff

2) a.a.0, 8. 18

3 OVG Liineburg Ust, v, 22, 3, 1962 DOV 62, 467 und Urt. v, 15, 12, 1965
OVGE 21, 468; Kiibler-Speidel I Rdn. 12 m.w.N.; vgl. auch Bart]sperger
Verw, Arch, Bd, 60 (1969), 59 iff m. w, N,

4 OVG Lineburg a, a. O,

5) dazu auch Brohm a, a. O, 8, 97
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baren Gmppe Einzelner und der Schaffung entsprechender Vorteile zugunsten al-
ler Beteiligten, der Einzelne einen Anspruch anf Wahrung dieser Vorteile hat 1),
so daf er sich gegen die Gewdhmung von Vorteilen gegeniiber dem Bauherm un-
ter gleichzeitiger Pflichtentbindung zur Wehr setzen kinnen muB. 2) Bei den
Vorschriften des Bauordnungsrechts, die keine ausdriickliche Zweckbestimmung
zum Schutz des Nachbam enthalten, ist daher die von der Norm erfaBte Inter-
essenlage in Bezug auf Art. 14 und Art, 3 GG in der Hinsicht zu untersuchen,

ob ein vom Gesetzgeber gewollter Interessenschutz vorliegt oder sich dieser aus
der Beziehung Allgemeinheit - Bauherr - Nachbar mit Riicksicht auf den Gleich-
Dbehandlungsgrundsatz ergeben muB.

Der Meinung, da8 im Baurecht im Vordergrund das Interesse der Allgemeinheit
stiinde und die Anerkenmung einer Schutzfunktion fiir den Einzelnen nur ausnahros-
weise zugelassen werden konne 3), oder im Hinblick auf den Grundsatz der Bau-
freiheit nur wenige Vormschiiften als nachbarschiitzend anzuerkennen seien 4,
kann daher nicht gefolgt werden,

Ein derartiger Grundsatz kann nicht aufgestellt werden. Die Bedenken der Auto-
ren gehen auch nicht so sehr gegen die Anerkennung von nachbarschiitzenden
Vorschriften, vielmehr steht hinter dieser Einschrinkung die Befilechtung der
Ausuferung der Anfechtungsberechtigten im Baurecht; und damit der Gefahr ei~
ner Popularklage, %)

Diese Probleme lassen sich jedoch nicht mit der Einengung der nachbarschitzen-
den Vorschriften etreichen, da die Anerkennung von subjektiven dffentlichen
Rechten unabhingig vom jeweiligen Willen des Gesetzgebers erfolgen kann und
muB, soweit grundrechtliche Erwigungen eine derartige Zweckbestimmung er-
fordern, Die Ausuferung der dffentlichen Nachbariechte kann daher nur dadurch
erreicht werden, daf man den Kreis der tatsichlich geschiitzten Pemsonen von
der jeweiligen Norm her bestimmt und abgrenat, also der Frage, welcher Nach-
bar dusch diese Vorschrift geschiltzt werden soll, weiter nachgeht und damit

den Kreis derjenigen einengt, der sich auf eine tatsichliche Beeintrachtigung
dieser im speziellen Fall nachbarschiitzenden Vorschrift bemfen kann 6), d.h.

1) Braun BawiiVBL 83, 115

2)  Brohm a.a, 0. S 97

3)  Simon Bayr. VBL 67, 228; Peters DOV 68, 548;
Meyer DWW 68, 122;im Ergebnis auch Fromm DVBL 68, 662

4) OVG Berlin Urt, v, 27.1. 1967 NJwW 67, 2279 )

5) Vgl. Simon a.a,0. S. 227; OVG Koblenz Urt, v, 14.5, 1958 DOV 59,
799: OVG Miinster Beschl, v, 22, 4 1963, DVBL 63, 628 _

6) Diesen Versuch hat das BVerwG fiir die §% 34 u. 35 BBauG unternommen;

Urt. v. 28, 4. 1967 NJW 67, 1770; Uit. v. 6. 12, 1967 DVBL 68, 651; zu
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ob die Zweckbestimmung dieser Vorschrift gerade ihn treffen soll.

Ahnlich der Rechtsprechung des BGH 1) zu § 823 I1 BGB, die ein Schutzgesetz
nur dann annimmt, wenn das geschiitzte Interesse, die Art der Verletzung und
der Kreis der geschiitzten Personen hinreichend klargestellt und bestimmt sind,
muid auch der Kreis der Berechtigten, die sich auf den Schutz der Nachbarrech-
te berufen konnen, hinreichend bestimmbar sein, 2)

Die Einschrankung der nachbarschitzenden Normen ergibt sich daher nicht aus
der Ablehnung einer derartigen Zweckbestimmung idberhaupt, sondern aus der
Bestimminbarkeit des zu schiitzenden Personenkreises, sowie aus der Feststellung,
ob der Nachbar gerade in diesen nachbarschiitzenden Bereich einpbezogen ist und
durch die Genehmigung in seinen Nachbarrechten tatsdchlich beeintrichtigt
sein kann, 9 !

b) Im einzelnen ergibt sich somit fiir den Nachbarschutz im Bauordnungs-
recht folgendes: B

Fortsetzung der Fn. 6) von 5. 523
§ 35 II BBauG; Urt. v. 13, 6, 1969 NJW 69, 1787 zu § 34 BBauG; Urt, v,
14, 6. 1968 NJW 68, 2393; OVG Berlin Urt. v, 24. 9. 1961 BauR 72, 35;
OVG Mstr. Beschl, v, 13, 1. 1972 MDR 72, 450; kritisch hierzu Redeker
DVBL €9, 9; Bartlsperger Verw. Arch. Bd. 60(1969), 51 §; Friaunf Jur, Ana-
lysen 1969, OR S, 50 ff; allg, Kiibler-Speidell Rdn, 90 ff; m, w. N,

1) z.B. BGH Urt, v, 27. 11, 1963 NJW 64, 396

2) im Exgebnis auch Kemnade a.a, 0. S. 60 ff (77);
Bender-Dohle, Nachbarschutz, Rdn. 31 ff

3) Vgl. hierzu auch Kiibler-Speidel a. 2.0, I Rdn. 15 ffu, 90 ff m. w. N, ;
auch Evers DVBL 70, 12 ff; Sendler BauR. 1970, 74 {f jeweils m, w, N.
Die Abgrenzung erfolgt somit von einem anderen Blickwinkel her u. zwar
ausgehend von der Frage, kann der Nachbar, dem ein Nachbarschutz auf-
grund der Zweckbestimmung der Norm grundsitzlich zustehen kann, tat-
sichlich in seiner eigenen geschiitzten Rechtssphire betroffen sein, Dies
ist nur dann der Fall, wenn er im Rahmen der Klage entsprechende Tatsa-
chen voririgt, die eine derartige Beeintrdchtigung maglich erscheinen las-
sen; so auch im Ergebnis, wenn auch mit anderer Begriindung Henke
a,a.0. 8,70; Laubinger a, a. 0. 5. 50 f. Die Befiirchtung einer unzumut-
baren Verzégemng von Bauvorhaben 148t sich mit dieser gemachten Ein-
schrinkung entgegenwirken, zum anderen ergibt sich aus dem Nichtein-
greifen des § 80 VwGO auf VAmdD (s, 2 Hauptteil) eine weitere Ein-
schrinkungsmoglichkeit.

4)  zum ganzen mit umfangreichen Nachweisen Kiibler-Speidel a. a. O, III
S. 205 ff; Bender-Dohle a. a. ©. Rdn. 26 ff
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Die Vorschriften tiber die Einhaltung von Grenzabstiinden (Bauwich) haben so-
wohl den Zweck, auch den angrenzenden Gebiuden ausreichende Belichtung und
Beliiftung zu gewidhren, zum anderen eine Brandiibertragung auf die Nachbar-
grundstiicke zu vethindem und die Brandbekampiung zu erleichtern, b

In Bezug auf beide Zwecke liegt ein bestimmbarer Personenkreis vor und die
Zweckbestimmung dieser Normen mus sich schon aus der Gewihrung des grund-
gesetzlichen Schutzes der Art. 14, 2und 3 GG ergeben,

Ebenso dient die Regelung éiber Gebaudehthe, Brandwinde und iiber die Unzu-
lissigkeit von Immissionen den gleichen Zwecken, so daB auch hier eine nach-
barschiitzende Zweckbestimmung angenommen werden muf, 2

Bei den Vorschriften iiber Hofraumgrofen und Grundstiicksfreiflichen, die grund-
sitzlich auch dem Schutz der Gesundheit in Bezug auf austeichende Licht~ und
Luftzufuhr im Interesse der Nachbarn dienen, ist aber auf den Einzelfall abzu-
stellen, da z.B. in Baugebieten mit offener Bauweise die Verletzung dieser Vor-
schriften den Nachbam nicht tatsichlich beeintrichtigen kdnnen. %) Hier zeigt
sich die Einschrankung der Schutzzweckrichtung dahin, da8 die generelle Beja-
hung des nachbarschiitzenden Charakters nicht ausreicht, sondern zuositzlich zu
fragen ist, ob der Nachbar durch eine Abweichung von der Norm durch das nach-
barliche Bauverhaben tatsichlich beeintrichtigt wird 4); d.h. ob dieser Nachbar-
unter den Personenkreis des Schutzzweckes dieser Noxm fallt.

1) OVG Berlin Urt. v. 20, 1. 1968 NJwW 69, 342 f; OVG Koblenz Urt. v. 30.
5. 1968 BRS 20, 249 ff: OVG Lineburg Urt, v. 31. 5, 1967 DVBL 68, 45 ff;
anders OVG Bremen Urt. v. 22, 10. 1968 BRS 20, 294 f fiir den riickwirti-
gen Grenzabstand vgl. auch Kiibler-Speidel 2. a. 0, I 3 5. 206 m.w.N.;
Kemnade a, a.0. S. 78 ffi Timmemmann a, a, 0. 8. 81 if; Bender-Dohle
a.a,0, Rdn. 276 ff

2) VGH Mannheim Urt, v. 28, 3. 1968 BRS 20, 246 f
BVerwG Urt. v, 24.10, 1967 BVerwGE 28, 131 f;

a, A, Grundei NJW 70, 833 £ (837)

3) a,A. ohne diese Unterscheidung Timmermann a. 2. 0. S, 86 m, w. N, ;
Bei diesen Vorschriften ist zwar abstrakt eine nachbarschitzende Wirkung
vorhanden, diese beinhaltet aber nur dann ein Abwehrrecht, wenn die
konkrete Situation eine Verletzung des Schutzzweckes der Norm auch er-
gibt und der Nachbar diese Verletzung aus anderen Gesichtspunkten mog-
licherweise hinnebmen muB, Vgl. oben B VII 1b

4) Vgl auch Scheerbarth, Das allgemeine Bauordnungsrecht, 8, 319
m, w. N, ; Sendler a. a, 0. (BauR 1270) 8. 13; dies ist aber keine Frage
der Bejahung der allgem. Schutzrichtung; vgl. B VII1lb
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Dagegen erzeugen diejenigen Vorschriften, die allgemeinen stidtebaulichen In-
teressen dienen, wie Vemmnstaltungsverbote, Festsetzung von Baufluchtlinien 1),
Festsetzungen bestimmter MindestgroBen keine nachbasschiitzende Wirkung, da
hier allein isthetische Belange und allgemeine stidtebauliche Erwidgungen zu-
grunde liegen, 2)

Weiterhin sind alle Vorschriften, die die innere Gestaltung des Bauwerkes be-
treffen wie 2z, B. Treppen, Mindesthshe der Wohnriume etc., nicht nachbar-~
schiitzend 3), da in diesen Fillen schon eine Auswirkung, die eine Beeintrichti-
gung darstellt, auf das Nachbargrundstiick nicht gegeben ist, die Schutzwirkung
objektiv auf das Baugrundstiick beschrinkt bleibt, 4}

2. VAmdD im Planungsrecht

a)  Neben dem allgemeinen Bauordnungsrecht gewinnt der Rechtsschutz des
Dritten im Bereich des Planungsrechts immer grofere Bedeutung, da der Plan-
feststellungsbeschluff weitreichende Folgen fiir ein im Bereich dieses Planes lie-
gendes Grundstiick mit sich bringt, 9

Da nach den Planfeststellungen der einzelnen Gesetze 8) die offentlich-rechtli-
chen Beziehungen zwischen dem Unternehmer und dem vom Plan Betroffenen

1) anders entschied der VGH Bad-Wiirtt, Urt, v, 5, 12. 1960 BBauBl 61, 573;
dieser Entscheidung lag jedoch ein bestimmter Sachverhalt zugmnde, da
i. d. F. der Bauherr sein Bauwerk soweit iiber die Baulinie hinaus an die
Strafie gefiihrt hatte, daB es Fenster des Nachbam vemtellte, so daB dann
wieder Gesundheits- und Brandsicherungserwégungen eingreifen, die eine
nachschiitzende Zweckbestimmung erfordern; a. A, Kemnade a, a, O, S, 79

2) Timmermann a, a,. 0. S. 89 f; Kiibler-Speidel a. a, Q. Il 58 5. 231
m, w, N. '

3) (_1.as gilt nicht fiir die Vorschriften iiber die Installation von Heizungen,
Oltanks, Schilder an den AuBenwinden, da diese Vorschriften den Nach-
bam im Rahmen der Opfergemeinschaft mit schiitzen sollen; a, A. Simon
Bayr. VBL 63, 313

4) vgl. anuch Braun Bad-Wiirtt. VDL, 116

a) Vgl hierzu Hoppe, Rechisschutz bei der Planung von Strafen und Ver-
kehmsanlagen. Schriftenreihe der NJW Heft 8 1971, ders. DVBL 13969,

247

5)) §§ 17 ff B Fernstr. G, § 28 Abs, 1 PBefG; § 8 LuftverkehrsG; § 36

EBahnG; § 81 WHG; § 41 FlurbG; § 7 TelegraphenwegeG
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rechtsgestaltend geregelt werden D, Beseitigungs- und Anderungsanspriche der
Betroffenen danach ausgeschlossen sind, kann Rechtsschutz im Bereich des Pla-
nungsrechts dem Dritten nur bis zur rechtskriftigen Feststellung des Planes ge-
wihrt werden.

Gegen den PlanfeststellungsbeschluBl, der einen VA darstell, aber den Bauherm
(Unternehmer, Baulasttriger) begilnstigt und die duich den Plan Betreffenen be-
lastet 2), kommt nur die verwaltungsrechtliche Anfechtungsklage in Betracht,

Diese Klage ist nur erfolgversprechend, wenn der Dritte die Verletzung eines
eigenen Rechts geltend machen kann. Auch in diesem Zusammenhang muB bei
der Auslegung der einzelnen Vorschriften, sofemn sich nicht schon aus dem Wort-
« laut ein zwingender Schlu auf den Schutz der Rechte der Planungsbetroffenen
ergibt, gefragt werden, ob der Gesetzgeber den einzelnen Planungsbetroffenen
nicht schiitzen wollte oder muBte, da die Planfeststellung die Inanspruchnahme
von Eigentum oder Besitz an Grundstiicken, die Einschrinkung der Nutzungs-
oder Ausdehnungsméglichkeit eines eingerichteten und ausgelibten Gewerbebe-
triebes vorbereitet ) und so die grundgesetzlich geschitzte Sphare des Art., 14
GG beriihrt, So geht das BVerwG in seinem Urteil vom 11, 10, 1968 4 daven
aus, daB eine Genehmigung gem. § 6 LuftverkehrsG zur Erweiterung eines Flug-
hafens den Nachbar unmittelbar in seinem Eigentum trifft; gleichzeitig weist

es jedoch die Klage des Nachbarn mit dem Hinweis auf das Planfeststellungs-
verfahren ab. Dieser Entscheidung ist in dem Umfange zuzustimmen, daff dem
Nachbarn in dem Fall, wo ein Planfeststellungsverfahren noch liuft, das Rechts-
schutzbedilrfnis fiir eine Klage gegen die Genehmigung fehlt, dagegen kann
dem von Hoppe ) gezogenen SchiuB, daf der Nachbar gegen eine Genehmigung
zur Erweiterung des Flughafens nicht klagen konne, nicht zugestimmt werden,
da durch die Genehmigung in das Eigentum und die Gesundheit des Nachbarn
eingegriffen wird, so da8 dem Nachbara im Hinblick auf Art. 14, 2 GG vom
Gesetzgeber ein Schutz zuerkannt werden multe, 6)

1} Zu den Theorien der Rechtswirkungen des Planfeststellungsbeschlusses
vgl. Hoppe, Rechtsschutz §. 16 f

2y zur Frage der Rechtsnatur des Planfeststellungsbeschlusses als feststellen-
der, adressatenloser, dinglicher oder personaler VA vgl. Hoppe, Rechts-
schutz S, 25 f.

3) BVerw(G Urt. v, 29.5.1967 DVBL 1967, 917; Hoppe, Rechtsschutz 8, 49

4 DOV 1969, 283 ff

) Rechtsschutz S, 49

6)  im Ergebnis auch Friauf Jur, Analysen 1969, S. 58 f; VG Gelsenkirchen
Beschl. v. 15, 111971 - 5 L 133/71 -

5

Dariiberhinaus hat die Rechtssprechung 1) dem Betroffenen auch einen Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Bescheidung zuerkannt. Die Beteiligung am Anh&émngs-
verfahren dient zwar nicht allein den Individualinteressen 2), doch sollen in die-
sem Verfahren gerade die Betroffenen die Méglichkeit erhalten, Bedenken gegen
den Plan wegen der Beeintrichtigung ihrer Individualrechte geltend zu machen,

Wenn die Beh6rde im Rahmen ihres Planungsermessens 3) alle Bedenken gegen
den Plan in Erwdgung zu ziehen und vor einer endgiiltigen Entscheidung gegen-
einander abzuwigen hat, muf den Betroffenen als Korrelat zu ihrer Beteiligung K
ein Anspruch auf Uberpriifung der Entscheidung dahin zustehen, daB die Behsrde
sich im Rahmen ihres gesetzlichen Planungsermessens gehalten hat. Aber auch
ein derartiger Anspruch setzt voraus, daB durch die nicht ermessensfehlerfreie
Entscheidung Rechte des einzelnen Betroffenen insbesondere sein Eigentum ver-
letzt sind, da andernfalls jedem am Anhdmngsverfahren Beteiligten eine Klage-

befugnis zustehen wiirde, der letztlich keine materiell-rechtliche Berechtigung
gegeniiberstinde, )

B)  Neben dem Planfeststellungsbeschluf bietet der Bebauungsplan nur be-
schrinkte Angriffsmoglichikeiten filr den Betroffenen, da der Bebauungsplan gem,
§ 10 BBauG in Form einer Satzung, somit einer Rechtsnorm, erlassen wird,

Eine direkte Oberprifungsmaglichkeit des Bebauungsplanes ist nur in den Lindern

mﬁg]ig)h, die von der Ermichtigung des § 47 §. 1 VvGO Gebrauch gemacht ha-
bern,

D BVerwG Urt. v, 16, 4, 1971 DVBL 71, 746 = DOV 71, 639 u. Urt, v.
3. 3, 1972 DOV 72, 825; VG Hannover Urt, v, 7,11, 69 DVBL 1971, 767;
OVG Koblenz Ust, v, 27. 5,70 AS 11, 385 OVG Miinster Urt, v, 12. 4,
1972 BauR 72, 210 u. Urt, v, 27. 4, 1972 BauR 72, 217; OVG Liineburg
Urt, v. 14, 2. 71 BauR 72, 228, 206; Miiller NJw 71, 81 ff u. 1302:

. Schmidt NJw 69, 2163

2) BvVerwG Urt, v. 29.5. 1967 DVBL 1967, 917 u, Urt. v, 10. 4, 1968
BVerwGE 29, 282; Hoppe, Rechtsschutz S, 84 m.w.N.

4] siehe dazu ausfiihrlich Hoppe a. a0, 5. 53 ff

4 damnit ist aber nicht jeder am Anhémngsverfahren Beteiligter auch klage-
befugt, so kann insbesondere eine Klage nicht auf die mangelnde Beteili-
gung im Anh6rungsverfahren gestiitzt werden; vgl, auch Hoppe a, a, O.
S. 48 m, w,N.

5) Baden-Wiirtt., Bayem, Bremen, Hessen und Schleswig~Holstein.
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In den anderen Landern kann die Gilltigkeit eines Bebauungsplanes nicht prinzi-
paliter gerichtlicher Uberpriifung zugefithrt werden. 1) sie kann nur im Rahmen
einer Nachbarklage inzident gepriift werden.

Gem. §§ 29, 30 BBanG mufl bei einem Bauantrag dieser nicht nur auf die Verein-
barkeit mit dem Bauordnungsrecht itberpriift werden, sondem die Zuldssigkeit
des Vorhabens ist auch unter bodenrechtlichen, d,h, bauplanungsrechflichen Ge-
sichtspunkten zu sehen.

Die einheitliche Baugenehmigung bezieht sich auf beide Bereiche, so daB bei ei-
ner Vetletzung planungsrechtlicher Festsetzungen der Nachbar gegen die Bauge-
nehmigung auch unter diesemn Gesichtspunkt vorgehen kann, sofern die Festset-
~zung nachbarschittzende Wirkung hat,

aa} Ein allgemeiner Plangewdhrleistungs- oder Planbefolgungsanspruch, wie er
insbesondere von Redeker 2) gefordert wurde, hat sich bisher nicht durchge-
setzt, 3) Aus der Feststellung, da8 die Gundeigentiimer in einetn Baugebiet im
Bebauungsplan rechtlich gebunden und verbunden sind 4, folgert Redeker einen
Planbefolgungsanspruch jedes Grundstiickseigentiimers gegeniiber der Behdrde ge-
gen unzulissige Abweichungen von dem festgelegten Bebauungsplan, Danach
kommt es nicht mehr darauf an, ob einzelne Bestimmungen des Planes nachbar-
“schiitzend sind, sondern dem Nachbarn steht ein Abwehranspruch nur dann zu,
wenn eine Anderung des Planes wegen VerstoBes gegen $§ 1 und 2 BBauG nichtig
oder gem. §§ 40 ff BBauG entschiidigungspflichtig wire.
Dieser Ansicht kann nicht zugestimmt werden, da zum einen eine Abgrenzung
der Rechtspositionen der Nachbam allein durch §§ 1, 2 und 40 ff BBauG zu unbe-
stimmt ist, zum anderen die Grenze zwischen dem Abwehranspruch des subjekti-
ven-ffentlichen Rechts und einer keine Rechte verleihenden Vorschrift v6lig
verwischt wiirde. Es bleibt daher weiterhin zu prifen, ob die planungsrechtliche
Regelung lediglich einen Rechtsreflex erzeugt oder dem Planbetroffenen einen

1) Nach BVerfG Urt, v, 27.7. 1971 DVBL 1971, 740 soll eine Verfassungsbe-
schwerde gegen einen Bebauungsplan wegen ausnabmsloser Vollzugsbediirf-
tigkeit des Planes unzuldssig sein, dazu kritische Anm. Umbach a.a. O.
sowie v, Mutiu§,/ HER VwR 1972, A 2 (D 2); Bliimel DVBL 72, 122 if

®92)  DVBL 68, 7 ff und DVBL 67, 196 (Referatsauszug)

3) vgl Meyer DWW 68, 122; Hoppe DVBL 69, 248; Menger/Erichsen Verw.
Arch, Bd. 59 (1968), 176 BVerwG Beschl, v, 12, 9. 1969 DVBL 70, 61 und
Urt. v. 16.4, 1971 DVBL 71, 746 ff = DOV 71, 639 ff

4) BVerwG Urt, v. 28, 4, 1967 DVBL 68, 30 =NJW 67, 17790; Brohm a. a. O,
§. 97 spricht von der "Nutzungsgemeinschaft” der Planbetroffenen,
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subjektiven Status schaffen will oder mug. 1

bb)  Da nach weit verbreiteter Vorstellung das Planungsrecht allein der stidte-
baulichen Ordnung dient 2), setzte sich die Anerkennung von Nachbarrechten

im Bereich des Planungsrechtes nur zégemd und in wenigen Ausnahmevorschrif-
ten durch,

So richten sich die in § 1 Abs. IV 5. 2und Abs, 5 BBauG niedergelegten Pla-
nungsgrundsitze in erster Linie an den Trager der Bauleitplanung, so daB sich
aus dieser Intention der Vorschrift schon keine nachbarschiitzende Wirkung ablei-
ten 1aBt. 3) Doch kémnen die dort niedergelegten Planungsziele als Auslegungs-
hilfen ¥ fiir die Beurteilung von EinzelbaumaBnahmen herangezogen werden,
Insbesondere das Abwigungsgebot zwischen 6ffentlichen und privaten Belangen,
so daB die MiBachtung der Planungsziele beim Erlag eines Bebauungsplanes im
Rahmen der Klage gegen eine Baugenehmigung mit geriigt werden kann,

Daraus kann aber noch nicht entnommen 'werden, dal der Ortsgesetzgeber den
Planausweisungen nachbarschitzende Wirkung beilegt ), vielmehr muB sich
diese Wirkung aus den einzelnen Baurechtsnormen selbst ergeben, Die Heranzie-
hung der Planziele des § 11V und V BBauG kann nicht dazu fihren, einer ledig~

lich objektiv vorkandenen Nomm subjektiv-rechtliche nachbamchiitzende Wir-
kung zu vermitteln. 6)

Durch die planerischen Festsetzungen werden die betroffenen Eigentiimer recht-
lich verbunden und gebunden in eine rechtliche "Schicksalsgemeinschaft™ zu-
sammengefat, 7) Der Umfang ihrer auf Art. 14 GG beruhenden Baufreiheit wird

1 VgL Hoppe a.a.Q, S. 248; Menger/Erichsen a, a. O. : Ru pp, Grundlagen,
S, 223; Kitbler-Speidel I Rdn, 10 BVerwG Urt, v. 13, 6. 1969 BVerwGE 32,
178 m, Anm, Schmidt NJw 69, 1787

2) Evers Jus 62, 89; Sellmann DOV 67, 224; kritisch Bartlsperger Verw, Arch,
Bd. 60 (1969), 44 '

3) BVerwG Urt. v. 6, 12, 1967 DVBL 68, 651; und Urt. v, 14. 6, 1968 DVBL
69, 282; VGH Kassel Utt. v, 3,3, 1971 NJW 71, 2005; VGH Bad-Wiirtt.
Urt. v. 23,4, 1969 DOV 69, 646; Sendler BauR 197 0, 74 ff; kritisch Bartls-
pergera.a. 0.

4) Kibler-Speidel a.a. 0. 1l Rdn. 1 m, w. N,

5) so offenbar Friauf Jur, Analysen 1969 (OR), 5. 46; Sendler BauR 197 0,
74 ff

) BVerwG Urt, v, 13, 6. 1969 BVerwGE 32, 173 = DVBL 70, 57 = NJw €9,
1787 und Urt, v. 12. 1. 1968 DVBL 68, 515 auch Kiibler-Speidel a, a, O.
II1m whN.; vgl. auch Urt. VG Hannover v, 7. 11. 1969 DVBL 71, 767

7) Kibler-Speidel a, 2, O, I Rdn. 10 m. w. N.
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durch den Plan fiir alle verbindlich gestaltet. Die Eigentiimer befinden sich in
einem Austauschverhiltnis, in dem die Beschrinkung des einen Eigentiimers mit
der des Nachbam korrespondiert.

Sind durch den Plan alle gleich betroffen, so hat der einzelne einen aus dem
Gleichheitsgrundsatz Art. 8 GG entspringenden Anspruch auf Wahrung der im
Plan getroffenen Vorteile, 1)

Wird dieses Austauschverhiltnis zwischen den Planunterworfenen z, B, durch die
Erteilung eines Dispenses an einen Bauwilligen gestért, so mufl dem einzelnen
im Hinblick auf Art, 3 GG ein Abwehrrecht auch schon dann zustehen, wenn
durch die Genehmigung sein Eigentum dber die Sozialbindung hinaus noch nicht
beeintrichtigt ist. 2}

Daraus folgt, daB die stidtebaulichen Vorschriften des BBauG und der BaunutzvVO
nachbarschiitzenden Charakter haben miissen. Selbst wenn die Auslegung keine
derartige vom Gesetzgeber beabsichtigte Wirkung ergibt, muf8 im Hinblick auf
Axt. 3und Art, 14 GG wegen der Vorteils- und Opfergemeinschaft der Planun-
terworfenen ein derartiger Nachbarschutz bejaht werden, 3)

Wird eine Baugenehmigung erteilt, die den planerischen Festsetzungen wider-
spricht, so hat jeder Planbetroffene aufgrund des nachbarschiitzenden Charak-
ters der planerischen Gebietsausweisung einen Abwehranspruch, der im Klage-
wege geltend gemacht werden kann,

i3] Braun BaWil Verw. BlL. 63, 115; Brohn a. a.O. 5. 37

2) Bender-Dohile Nachbarschutz Rdn. 143 f; fir den #hnl, Fall der Klage ei-
nes subventionierten Konkurrenten leitet Friauf DVBL 69, 368 ff das Ab-
wehrrecht auch aus Art, 3 GG direkt ab; ebenso Scholz NJW 69, 1044

3) im Ergebnis dbnlich, wenn auch mit einigen Einschrinkungen Bender~
Dohle, Rdn, 144;
Bartlsperger DVBL 71, 723 ff; OVG Miinster Beschl. v. 25, 2. 1964 NJW
64, 1837 zu § 34 BBauG Urt, v, 16. 5. 1963 DVBL 64, 633; Urt, v, 5,3,
1963 NJW 64, 74 zu § 311l BBauG
a.A, BVerwG Urt, v. 14. 6, 1968 DVBL 69,282 zun § 3111
T BBauG Urf. v, 13,6.1969 a.a. 0, zu § 34 BBauG, Utt. v, 6, 12,

- 1969 DVBL 68, 651u. Urt, v, 13,6,1969 a,a,0, zu § 35 II BBauG.,

vgl. zu den einzelnen Vomchriften Kilbler-Speidel a, a, O, I Rdn, 11;
II Rdn, 13 ff; Rdn, 63 ff sowie zur BaunutzVo II Rdn, 82 fT jeweils mit
umfangreicken Rechtsprechungs- und Literatumachweisen,
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€)  Neuerdings gewihren die Gerichte den so betroffenen Nachbarn Rechts-
schutz, indem sie - unabhingig von der nachbarschiitzenden Funktion bestimm-
ter baurechtlicher Vorschriften - den Nachbarschutz direkt aus Art, 14 GG ablei-
ten, 1) Voraussetzung ist jedoch, daf “eine objektiv rechtswidrige Baugenehmi-
gung oder ihre Ausnutzung die vorgegebene Grundsttickssituation nachhaltig ver-
dndert und dadurch den Nachbarn schwer und unertraglich trifit, " 2)

Damit ist das BVerwG von dem bis dahin beschrittenen Weg abgewichen, das
bestimmte Gesetz, dessen Verletzung im Einzelfall in Befracht kam, zu iiber-
pritfen, ob es zum Schutz des Kligers zu dienen bestimmt war und ihm damit
eine subjektive Rechtsposition einriumte. 9

Nicht mehr aliein die Feststellung derart spezifischer subjektiver Rechte ersffnet
die Moglichkeit, sekundir einen Eingriff in das Eigentum des Nachbarn zu kon-
statieren, vielmehr wird - unabhéngig von der vom Gesetzgeber gewollten Ziel-
richtung bestimmter Normen - mit Riicksicht auf die Eigentumsgarantie des Art,
14 GG ein Nachbarschutz anerkannt,

3. VAmdD im Gewerberecht

a)  Nach §§ 16 ff GewO bedirfen bestimmte Anlagen, die Belistigungen

oder Gefaliren fiir die Besitzer oder Bewohner benachbarter Gundstiicke mit

sich bringen kénnen, einer gewerberechtlichen Anlagegenehmigung, Dabei han-
delt es sich um eine Praventivkontrolle, damit bei erfahrungsgemiB stark emit-
tierenden Betrieben schon vor ihrer Ermrichtung zugunsten der Anwohner ~ und

der Allgemeinheit - SchutzmaBnahrnen getroffen werden,

Durch die ausdriickliche Einbeziehung der Nachbarn in diese vorbeugende Kon-
trolle und aus der Tatsache, daB den Nachbam mit der Sachkonzession be-
stimmte Duldungspflichten, § 26 GewO, auferlegt werden, sind die Vorschrif-

1)  BVerwG Urt, v. 186, 4, 1971 DOV 71, 639 = DVBL 71,746 u, Utt, v. 3. 3.
1972 DOV 72, 825; Utt. v. 13, 6. 1969 DVBL 70, 60; Urt, v. 13, 6, 1969
BVerwGE 32, 173; Hess. VGH Beschl. v, 2.11.70, BauR 71, 110; OVG
Mstr. Urt, v, 12, 4, 1972 BauR 72, 210; VGH Hannover Urt, v, 7, 11,

1969 DVBL 71, 767; OVG Lineburg Urt, v. 14, 9. 1971 BauR 72, 206, 228;
OVG Koblenz Urt, v, 27, 5. 1970 AS 11, 385

2) BVerwG v, 3.3.1972 (Urt. ) a, a. O.

3 vgl. auch Friauf Jur, Analysen 1969 (OR} S. 9; so bereits BVerwG Urt. v,
18. 12. 1959 BVerwGE 10, 91 (K lagebefugnis einer Kirchengemeinde gegen
eine Gaststittenerlaubnis aus Art, 4 GG); pegen diese Maglichkeit Men-

ger Verw. Arch. 51 (1960}, 385 einschrinkend schon Verw, Arch, 55 (1964),
84
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ten der §§ 16 ff GewO nachbarschiitzend 1), wobei der Schutz der Interessen
der Nachbam nur so weit geht, als es sich um “erhebliche Nachteile" u.s. w.
im Sinne des § 16 I 1 GewOQ handelt, womit der spezifische Schulzzweck die-
ser Norm beachtet werden muB, der nur anf Schutz vor Immissionen beschrankt
ist. 2 Dieser zwingende Nachbarschutz folgt auch bereits aus der Wirkung der
Genehmigung, die durch die Auferlegung der gesteigerten Duldungspflichten
die privatrechtlichen Verhaltnisse mitgestaltet 3) und zu Lasten des Nachbam
durch § 26 GewQ die zivilrechtlichen Abwehranspriiche einschrinkt. Diese Ein-
schrinkung ist our zZulissig, wenn gleichzeitig die Geltendmachung der Rechte
in anderer Form moglich ist. wie dies §§ 16 ff GewO gebietet, Die Behorde
hat daher im Genehmigungsverfahren die von Dritten eingebrachten Einwiande

-gem. § 1911 GewO zu beachten und gegeniiber den &ffentlichen Interessen und
denen des Untemehmers abzuwigen. 4

1 hersschende Meinung BVerwG Urt. v, 24. 10. 1967 BverwGE 28, 131 ff =
NJWE 67, 2325 = DVBL 68, 35 mit Anm, Schrodter; u. Urt, v. 16. 4, 1971
DVBL 71, 746; Menger/Erichsen Verw, Arch, Bd. 89, 1968, 175 If;
Bender-Dohle Nachbarschutz Rdn, 357 ff VGH Bad. -Witrti. Beschl, v.
4,8, 1972 GewArch, 72, 324 = DOV 172, 864
a. A, Sellmann NJW 64, 1545 u, DVBL 63, 273, der die &ffentl, -rechtl,
Nachbarklage grunds, ablehnt,

2) andere Einwirkungen z, B, hiflicher Anblick, Lichtentzug etc, werden
nicht durch § 16 GewO erfaBt (arg. § 2510 i. V. m. § 25 II GewO; 26
Gew(); vgl. BVerwG Urt, v, 24. 10. 1967 a, a. O. ; OVG Minster Beschl.
v, 16,1.1971 - IV B 633/70 -, sowie Beschl. v. 1,4, 1871 DVBL 71,
830; fiir die Abwehr von Baulidrm; Schulte, Eigentum, 8. 157 ff; da die
Genehmigung nach § 16 GewO auch d. Baugenehmigung einschliefit,
kénnen selbstverstindlich auch VermstoBe gegen banordmungs- oder bau-
planungsrechtliche Vorschriften geltend gemacht werden; z. B. OVG
Miinster Urt. v, 25,8.1971 BB 73, 65.

3) BVerwG Ust. v. 24, 10. 1967 a.a.0. Landmann-Rehmer-Eyernmann-
Fishler Gew( § 26 Rdn. 3; Schulte a,a, 0. 5. 153 ff (155)

4) Vgl ReuB § 19 GewO Anm, 1V; Landmann-Rohmer-Eyermann-Fréhler
§ 18 GewO Rdn. 7
obwohl in § 18 die Nachbam im Gegenteil zu § 16 Abs, 1u. § 25
Abs, 2 u, 3 nicht ausdriicklich genannt sind, hat die Beh&rde deren In-
teressen auch von Amts wegen zu beachten, da die nachteiligen Auswir-
kungen naturgemaB gerade die benachbarten Grundstiicke treffen, die
Vorschrift daher auch deren Interessen schiitzen muf; vgl. auch BVerwG
Urt. v. 24, 10,196 a,a,0,
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Nachbarschiitzende Wirkung haben auch die § 25 Abs, 1 und Abs. 3 1) sowie

§ 24 GewO in Verbindung mit den dazu erlassenen Rechtsverordnungen, 2)

In § 251 und III GewO sind, wie in § 16 I Gew(Q, die "Besitzer oder Bewohner
der benachbarten Grundstiicke " ausdriicklich als Schutzsub jekte erwdhnt, wih-
rend bei § 24 Abs. 1 GewQ in erster Linie der Gedanke des Arbeitsschutzes im
Vordergrund steht, Gleichwohl entfaltet § 24 GewQ daneben auch Schutzwirkun-
gen zugunsten der betroffenen Nachbarn, die sich jedoch nicht direkt aus § 24
Abs, 1 GewO ergeben, sondem aus den auf § 24 Abs, 1 Nr. 1 - 4 gestiitzten
Rechtsverdrdnungen, die im einzelnen den Schutzzweck bestimmen % und auch
ber den eigentlichen Immissionsschutz hinausgehen konnen,

b} Im Bereich des Wasserrechts zeigen Rechts 2rechung und Schrifttum gine
stirkere Betonung der nachbarschiitzenden Wirkung von wasserrechtlichen Vor-
schriften, 4

Nach dem Wassethaushaltsgesetz (WHG) vom 27. 7. 1957 besteht eine dffentlich -
rechtliche auf Nutzung beschrinkte Sachhermschaft, gegeniiber der das Privatei-
gentumn insoweit zuriicktritt, als es mit der &ffentlich-rechtlichen Zweckbindung
unvereinbar ist. ) Das Recht zur wasserwirtschaftlichen Betatigung ist daher -
nicht Inhalt des Eigentums am Gewdissergrundstiick ), sondern das Recht, Benut-
zungen im Sinne des § 3 WHG vorzunehmen, stellt eine Sondernutzung im Sinne

. des dffentlichen Sachenrechts dar. 7)

1) Bender-Dohle a. a. O, Rdn. 380, 385; Landmann-Rohmer-Eyermann-Frﬁh-
ler GewO § 25 Rdn. 34; ReuB a.a. 0, § 25 GewO Anm, VII 3 c; BVerwG
Urt, v, 18. 8, 1960 DVBL 61, 125

2) Landmann-Rotuner-Eyermann-Frﬁhler § 24 GewO Rdn, 3; ReuB a.a. O,

§ 24 GewQ Anm. II'1

3)  AufzugsVO v. 28.9, 1961 (BVBL I 1763); d, F. der VO v, 6. 10, 1965(BGBL
I, 1576 und der 1, And, VO v, 20, 6. 1967 (BGBL I, 605); DampfkesselVO v,
8. 9. 1965 (BGBL 1, 8281); DruckgasVQ v, 20. 6, 1968 (BGBL I, 730); Verord-
nung itber brennbare Flidssigkeiten ~ VbF v, 18. 2, 1960(BGBL I, 83) i. d, F.
v. 5.6, 1970 (BGBLI, 773)

4) vor allem das Urt, des BVerwG v. 7, 6, 1967 BVerwGE 27, 178 betr. das
Thermalbad Fiissing; mit Anm, Dellian DVBL 68, 33; derselbe NJW 67, 520;
Weidemann DVBL 66, 474; VGH Miinchen Urt. v, 14. 11. 1969 Bay VBL 70,
258; BGH Urt. v. 27, 4. 1970 Vers. R. 70, 625; VGH Bad-Wiirtt. Urt. v,

20. 1, 1971 DOV 72, 134

8) .M. Siever, Wasserrecht, Einl. 1, S. 5; Sieder-Zeitler, Komm, z. WGH
§ 6 Rdn. 2 BGHZ 9, 383; 21, 327. a. A. Dellian Njw 67, 520 einschrinkend
auch Schuite, Eigentum, S, 249 ff

6) so aber Dellian NJW 67, 520 ff und DVBL 69, 303 (305)

i) Sieder-Zeitler, WHG, Vorbem, Rdm. 9 f m. w, N. ; Bender-Dohile a.a. Q,
Rdn, 316 f; einschrinkend Schulte, Eigentum, 8, 247 ff (260 )
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aa) Zu unterscheiden ist bei der Beantwortung der Frage, ob Vorschriften des
Wasserrechts auch Dritte schiitzen, zwischen der Bewilligung (§ 8 WHG) und der
Erlaubnis (§ 7 WHG). Wihrend die Erlanbnis gem. § 7 WHG widerufen werden
kann, gewdhrt die Bewilligung eine Bestandsgarantie dahin, daB die dadurch ver-
liehene Rechtsposition nur in Ausnahmefillen (§ 12 II WHG) eingeschrinkt oder
entzogen werden kann. Sie verchafft damit dem Empfinger gegentiber dem
privaten Dritfen eine Ausiibungsgarantie 1, (§ 111 WHG). Durch die Bewilli-
gung, die somit den Rechtskreis des Antragstellers erweitert, kann in die Rechts-
sphire eines Dritten eingegriffen werden. Die Behorde hat gemn, § 8 Abs, 3

S. 1 WHG 2) auch die Rechte anderer bei der Bewilligungserteilung zu beachten,
was auch schon aus dem férmlichen Beteiligungsverfahren gem, § 9 S, 2 und

§ 10 WHG folgt. Im Bewilligungsverfahren stelit § 8 Abs, 35, 1 WHG somit
ein Schutzgesetz zugunsten Dritter dar, die in diesem Rahmen verletzte Rech-

“ te geltend machen kénnen %), wobei jedoch aus § 8 Abs, 35. 1 WHG nicht
selbst das verletzte subjektive-difentliche Recht des Betroffenen folgt, sondern
sich diese Rechte aus anderen Vorschriften ergeben miissen, % Der drittschiit~
zende Charakter der §§ 8 Il und IV in Verbindung mit §§ 2 WHG sowie §§ 9
S. 2; 10 WHG bezieht sich auf die Beachtung und Abwigung der Rechte Dritter,

Diese Schutzfunktion mud den §§ 8 III und IV WHG bereits mit Riicksicht anf
§ 111 WHG zukommen. Genauso wie gem, § 26 Gew( die Betroffenen nach
erteilter Genehmigung nicht mehr - zivilrechtlich ~ auf Einstellung des Betrie-

1) Bender-Dohle a, a. O. Rdn. 307

2) auch die gem. § 8 Abs, 4 WHG landeszechtlich zu bestimmenden ge-
schiitzten Interessen Dritter; vgl, z.B. § 17 WasserG NRW

EE))] Sieder-Zeitler a. a. O, § 8 Rdn, 27 ff; BVerwG Urt, v, 7,6. 1967 a,a. O, ;
Dellian DVBL 68, 32 (33/34); Bender-Dohle a, a, Q. Rdn, 310, 311

4} z.B. aus Art., 14 GG; so bereits BVerwG Urt. v, 11, 11, 70 BVerwGE 386,
248; darauf stiitzt auch der VGH Bad-Wiirtt, Urt. v. 20. 1. 1971 a, a, O.
seine Entscheidung, wenn er ausfithrt ... "weil er durch das Vorhaben
in seiner geschiitzten Rechisstellung als (Wohnungs)Eigentiimer beejntrich=-
tigt erscheint"; oder auch wasserrechtlich bewilligte Gewidssemutzungs-
rechte; gem. § }5 WHG gleichgestellte Rechte oder auch nachbarschiit-
zende Vorschriften des Baurechts, Sieder-Zeitler § 8 WHG Rdn, 10 und
13; wobl auch Schulte, Eigentum, §. 272 f; Sievers, § 8 WHG Anm, 8
m. w.N, vgl. auch neuestens Urt. BVerwG v. 20. 10. 1972 DVEL 73, 217
wonach die das Verfahren zur Erteilung einer Erlaubnis oder Bewilligung
regelnden Vorschriften des WHG keine nachbarschiitzende Funktion ha-
ben.
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bes kllagen konnen, sind durch § 11 I WHG derartige Anspriiche ausgeschlos-
)
serL.

Ein Ausschluf dieser Rechte ist aber nur gerechtfertigt, wenn die Betroffenen
Einwinde vorher geltend machen kénnen und diese Einwinde bei der Entschei-
dung iber die Bewilligung zu bericksichtigen und abzuwigen sind.

bb) I Gegensatz zur Bewilligung enthilt die Erlaubnis keine Bestandsgaran-
tie; auch sind die Betroffenen nicht gehindert, zivilrechtlich gegen die Erlaub-
nis vorzugehen. Aus diesem Grunde wird vielfach vertreten, die Erlaubnis grei-
fe nicht in Rechte Dritter ein, eine Belastung liege nicht vor, 2) Dabei wird je~
doch ibersehen, daB die Landeswassergesetze durchaus eine Beteiligung der Be-
troffenen auch im Erlaubnisverfahren vorsehen und diese Einwendungen vorbrin-
gen kénnen, 3) 1n diesen Fillen wird § 8 Abs, 3 WHG, zum Teil auch § 11
WHG, fiir entsprechend anwendbar erkldrt, Dadurch wird die Erlaubnis ebenso
wie die Bewilligung ap bestimmte Voraussetzungen gebunden und die Einwen-
dungen der Betroffenen werden beachtlich, die das Wasserrecht zum Schutz der
Betroffenen gegen nachteilige Einwirkungen von Gewdsserbenutzungen zulassen,
Diese landesrechtlichen Vorschriften enthalten daher ebenso wie § 8 Abs. 3
WHG eine drittschiitzende Wirkung, 4 Werden dagegen die Betroffenen weder

1) Eine zivilrechtliche Klage wire - nach Bestandkraft des Bewilligungsbe-
scheides - gem, § 11 WHG unbegriindet. a, A, Sievers DVBL 62, 193 (189)
der Unzuléssigkeit annimmt; vgl. zum Schutzbereich des § 11 WHG fiir
den Inhaber der Bewilligung auch BGH Urt. v. 27. 4, 1970 Vers, R, 70, 625

2) OVG Miinster Ust, v, 10.11, 1966 OVGE 23, 27 {f
Wiedemann DVBL 66, 474 ff; Sieder-Zeitler a, a. 0, § 7 WHG Rdp. 9
Dellian DVBL 68, 32 (35) derselbe DVBL 69, 303 (309); vgl. jedoch
VGH Bad. ~Wilrtt. Urt, v. 20,1 1971 2,2, 0. ;

3) §8 16, 13INr. 1Bad. ~Wiirtt, WG; § 151 RhPfWG; § 13 I Saarl, WG;.

§ 11 Schl. H, WG; § 16 I BInWG, wonach fiir diese wasserrechtliche Erlaub-
nis auch § 11 WHG entsprechend anzuwenden ist; § 16 I und III BaywgG,
der fir die angehobene Erlaubnis den betroffenen Drtten einen Unterlas-
sungsanspruch versagt.

4) VGH Bad, -Wiirtt, Urt. v, 20, 1.1971 a, a. O, ; Bender-Dohle a, a. O.

Rdn, 327; entscheidend kann nicht sejn, daB die Bewilligung unbeschadet
privater Rechte Dritter ergeht, dies zeigt das Beispiel der Bangenehmi-
gung; ausschlaggebend fir eine Belastung des Dritten in einer geschiltzten
Rechtsposition mu# die Frage sein, ob die Normen des (Landes)Wasser-
rechts auch eine filr den Dritten schiltzende Wirkung haben, die sich dann
zwingend ergibt, wenn dem Dritten die Geltendmachuug seiner Rechte
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am Erteilungsverfahren beteiligt noch ihre Rechte verkiirzt 1), so ist kein Grund
ersichtlich, diesen Vorschriften nachbamschiitzende Wirkung beizulegen. Zum
einen steht dem Betroffenen unbeschrinkter zivilrechtlicher Schutz zur Seite,
zum anderen lassen die Vorschriften keine Verpflichtung der Behérde erkennen,
mégliche oder zu erwartende Auswirkungen zu Lasten der Betroffenen tiberhaupt
zu beriicksichtigen, 2)

c) Gaststiftenrecht

Das Gaststittengesetz 3} ist als besonderer Teil des Gewerberechts in erster Li-
nie Sicherheitsrecht, Daraus ergibt sich, daf es vor allem dem Schutz der All-
gemeinheit dient, also &ffentliche Interessen verfolgt. Daneben zeigt aber die
Auslegung einiger Vorschriften, sowie die Erwibnung “der Bewohner der Nach-

*bargrundstiicke " 9 ecine nachbarschiitzende Tendenz, So kénnen dem Inhaber
einer Gaststittenerlaubnis gem. § 51 Nr. 3 GastG jederzeit Anflagen nicht nur
zum Schutz der Allgemeinheit, sondem auch zum Schutz der Bewohner der
Nachbargrundstiicke vor erheblichen Gefahren, Nachfeilen oder Belistigungen
erteilt werden; entsprechendes gilt fiir § 5 Il GastG, Die ausdriickliche Erwih-
nung der Nachbam, die nicht nur als Reprisentanten der Allgemeinheit aufge-
fiihrt sind und ihre besondere Position - sie sind den Stémngen der Gastwirtschaft
in erster Linie ausgesetzt und kénnen sich diesen praktisch nicht entziehen - er-
gibt einen vom Gesetzgeber gewollten zwingenden Schutz der Nachbarm vor Stg-
rungen, die vom Betrieb der Gaststitte ausgehen. )

Fortsetzung der Fn, 4) von S, 85:
abgeschnitten wird - so in Berlin und Bayem - oder die Beh&rde bei Erlaub-
niserteilung die Einwendungen Dritter zu beachten hat; einschrinkend
Dellian DVBL &8, 35, der nur im Fall der AusschluBwirkung entspr. § 11
WIHG einen Eingriff in die Rechtssphire des Dritten annimimt und daher
nur diesen Vorschriften nachbarschiitzende Wirkung zukommen 14B8¢,

LY § 15 NRWWG, ebenso §§ 10 u. 28 BremWG; § 17 Hambg. WG

2) im Ergebnis auch Bender-Dohle a.a, 0. Rdn., 328; fiir § 15 NRWWG OVG
Minster Urt, v. 10, 11, 1966 OVGE 23, 27 ff; Sievers § 7 WHG Anm, 3

3) Neufassung vom 5, 5, 1970 (BGBL I, 465)

4 § 51N 3 GastG/. der dem § 111 b GastG a, F, entspricht

5) so bereits das BVerwG zu § 11 GastG a, F. Urt, v, 13. 1, 61 BVerwGE 11,

- 331, mit zustimm. Anm, Menger DVBL 61, 410; ablehnend Eettermann
NIW 61, 1097, OVG Lineburg Urt. v, 15, 4, 1959 DOV 60, 143; OVG Miin-
ster Urt. v, 2. 3. 1961 ZMR 63, 26; Demme DVBL 67, 758 (760); Bender-

" Dohle a.a. O, Rdn. 401; zur Frage d. VerfassungsmiBigkeit des § 51
Nr.. 3 GastG vgl. BayObLG Urt, v. 24. 6. 1991 NJW 71, 1815 f
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Ebenso ist die Vorschrift des § 18 1 GastG in Verbindung mit der jeweiligen lan-
desrechtlichen Sperrzeitverordnung nachbarschiitzend, 1)

Wird dem Gastwirt eine Sperrzeitverkiirzzung gewihrt, so liegt ein VAmdD vor,
wenn diese Verkiirzung den Gastwirt begiinstigt und die Nachbam beeintrichtigt,
Die Nachbam werden in dieser Vorschrift zwar nicht ausdriicklich erwshnt, doch
ergibt sich bereits aus der Natur der Sache, daB die Beseitigung von Stérungen

- in erster Linie Lirm - dem Schutz der im Einwirkungsbereich dieser Larmquei-
le lebenden Anwohner dient.

Fraglich erscheint dagegen, ob der Anwohner einer Gaststiitte bereits gegen die
Erteilung der Gaststittenerlaubnis unter Berufung auf § 4 GastG vorgehen kann,
da gem, § 4 GastG die Erlaubpis u, 2, dann zu versagen ist, wenn "der Gewer~
bebetrieb ... dem &ffentlichen Interesse widerspricht, insbesondere erhebliche
Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit befiirchten 148t ",
Aus dieser Formuliemng 48t sich ein Schutzzweck fiir die Nachbarn nicht ent-

nehmen, vielmehr sind die Nachbarinteressen im Rahmen der Allgemeininteres-
sen zu beriicksichtigen. 2)

Eine derartige Anfechtungsmoglichkeit der Genehmigung selbst wiirde auch dem
Sinn der Erlaubnis, auf deren Erteilung der Antragsteller bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen einen Anspruch hat, widersprechen, und die durch Art, 12 GG ge-
schiitzte Gewerbefreiheit zugunsten im einzelnen noch nicht feststehender Sto-
rungen der Nachbarn einschrinken. Der dem Nachbam mit Riicksicht auf Art, 2
GG zuzubilligende Schutz vor Stérungen wird gerade durch die §§ 51 Nr. 3 und
18 GastG gewihrleistet, so daf es eines individuellen Schutzes bej der Erlaubnis-
erteilung nicht bedarf, 3)

1)  BVerwG Urt.v,13, 1, 1961 a,a, O, fir § 14 GastG a, F, ; Urt. v, 21, 7. 1964
Gew. Arch, 64, 232; OVG Liineburg Ust, v, 26, 8, 1970 NJW 71, 1149; VGH
Mannheim Beschl. v, 15, 7, 70 NJW 70, 2228, OVG Minster Urt. v, 12, 1,
1972 NJW 72, 1069; Bender-Dohle a, a, O, Rdn. 402; Demme a, a, O.

2) so bereits fiir das GastG a, F. BVerwG Urt. v. 18, 12, 1959 BVerwGE 10, 91
und Urt, v, 13, 1, 1961 a. a. O, ; Demme DVBL 67, 761; Bender-~Dohle
a,a, 0. Rdn, 397,

Die im Reg. Entwurf (Bundestagsdrucksache V/205, 5. Wahlperiode) ent-
haltene Formulierung, daB die Erlaubnis zu vemagen ist, wenn.,. “ins-

besondere erhebliche Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Be-
wohnet des Betriebsgrundstiickes oder der Nachbargrundstiicke oder fiir die
Allgemeinlieit befiirchten 148t", wurde in der Gesetz gewordenen Fassung
des § 41 Nr. 3 GastG nicht aufgenommen.

3) dagegen kann der Nachbar die Genehmigung mit anderen Schutzvorschrif-
ten z, B. bauplanungsrechtlichen, gesundheitsrechtlichen, angreifen,
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4, VAmdD im Wirtschaftsrecht

a)  Berufszulassungsrecht

Im Bereich des Berufszulassungsrechts ist seit langem grundsatzlich anerkannt,
daB die Erteilung einer bernfs- oder gewerberechtlichen Erlaubnis sowohl von
bereits frither zugelassenen Konkurrenten als auch von iibergangenen Mitbewer-
bern angefochten werden kann, 1) Als wichtigster Fall sei hier auf das PBefG
eingegangen,

Das PBefG unterwirft die entgeltliche oder geschiftsmiBige Beforderung von
Personen mit StraBenbahnen, Obussen und Kraftfahrzeugen einer Genehmigungs-
pflicht.

Die Voraussetzungen zur Erteilung dieser Genehmigung ergeben sich aus § 13

~ PBeiG, wobei insbesondere in denim § 13 Abs. 2 Nr. 2 a - ¢ aufgezihlten Ver-
sagungsgriinden auch daranf abzustellen ist, ob eine befriedigende Verkehrsbe~
dienung bereits mit den Mitteln der vorhandenen Unternehmer gegeben ist, Im
Rahmen des unbestimmten Rechtsbegriffs der "Gffentlichen Verkehmsinteressen™
mul danach auch die Leistungsfdhigkeit der schon titigen Untemehmen beriick-
sichtigt werden,

Daraus hat die h. M, 2) geschlossen, daf diese Vorschrift auch zum Schutz der
vorhandenen Unternehmer vor ruingsem Wettbewerb dient, Da die Zulassung ei-

Fortsetzung der Fn. 3) von 8, 67:
vgl, auch Urt. des BVerwG v, 18, 12, 1858 BVerwGE 10, 91 mit abl, Anm.
Menger Verw, Arch. 5. 1(1960), 384, wonach die Erteilung einer Schank-
erlaubnis eine unmittelbar benachbarte Kirchengemeinde in ihren Rechten
am Art. 4 GG beeintrichtigen kann,

1 vgl. fiir die Zltere Rechtsprechung ausfilhrlich Laubinger a.a. 0. S. 72 ff;
BVerwG Urt, v, 25, 10, 1968 BVerwGE 30, 347 mit Anm, Friauf DVBL 69,
368 ff und Urt, v, 6. 12. 1968 BVerwGE 31, 133 zn § 13 II PBefG; Sieg-
mund-Schultze DVBL 64, 950; Fromm DVBL 62, 801 ff OVG Liineburg Urt,
v. 13.10. 1954 OVGE 8, 493 zur Erteilung d. Milchhandelserlaubnis nach
dem MilchG v, 31, 7, 1930,
OVG Liineburg Urt. v, 26, 11. 1952 - IV OVG A 633/51n, zum Zulas-
sungsverfahren um eine Kassenarzistelle, zitiert bei Fromm Verw. Arch,
56 (1965), 37, ebenso BSG Urt, v, 3.7,1957 BSGE 5, 238 Haueisen NJW
57,90 f u, NJW 64, 2037 f.

2) BVerwG Urt, v, 25, 10, 1968 a, a. 0. ; auch Urt. v, 17,1, 1969 DVBL 71,
185; Fromum DVBL 62, 802; OVG Miinster Beschl. v. 14, 9, 1965 Stidtetag
65, 560 m. Anul, Fromm;
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nes Konkurrenten auf demselben Strecke den bereits vorhandenen Untemehmer
in seinen durch § 13 Abs. 2 N1, 2 und Nr, 4 PBefG geschiitzten Rechten verlet-
ze, sei er berechtigt, die Erlaubnis anzufechten,

Dieser Anffassung ist im Ergebnis zuzustimmen, Die insbesondere von Friauf 1
geltend gemachten Bedenken vermdgen nicht zu iiberzeugen, Richtig ist, daB
Zulassungsbeschrinkungen im Hinblick auf Art. 12 GG nicht einen Konkurren-
tenschutz bezwecken diirfen 2), auch nicht als Nebenwirkung, Die verfassungs-
rechtliche zuldssige Einschrinkung dahin, daB eine derartige Beschrankung
dann zuldssig sein kann, wenn durch mindsen Wettbewerb ein fiberragendes Ge-~
meinschaftsgut mit hochster Wahrscheinlichkeit ernstlich gefihrdet wiirde 3,
zeigt lediglich, daB eine Beschrinkung allein auf 6ffentliche Belange abzustel-
len hat, wobei sich auch eine objektive Schutzwirkung zugunsten der verhande-
nen Unternehmen ergibt.

Dies erkennt auch das BVerwG in seinem Urteil vom 25, 10, 1968, in dem es
feststelit: "Das alles zeigt, daB sich das PBefG im allgemeinen Interesse den
Schutz der vorhandenen Untemehmer vor ruindsem Wetthewerb besonders an-
gelegen sein 146t".

Aus der im Interesse der Aligemeinheit erlassenen, dem vorhandenen Unterneh-
mer objektiv glinstigen Zula.ssungsbeschréinkung, 146t sich ein subjektives Recht
auf Schutz vor Konkurrenz unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des
BVerfG nicht direkt ableiten, %

Mit Ricksicht auf Art. 14 GG, der auch den Schutz des eingerichteten und aus-
getibten Gewerbebetriebes umfaBt, ergibt sich jedoch eine andere Betrachtung.

Fortsetzung der Fn, 2) von S. 68:
zur dhnlichen Problematik bei der einstweiligen Erlaubnis gem. § 20
PBefG vgl, ausfiihrl, Siegmund-Schultze DVBL 64, 950 ff m, w. N, u,
Fromm stidtetag 66, 639; zu der Rspr, zum PBefG vom 4, 12, 1934 i, d, F.
vom 6, 12, 37 vgl. Laubinger a,a.0. S. 74m, w.N., sowie BVerwG Urt.

~ Ve 20,11, 1959 BVerwGE 9, 340 ‘

L DVBL 69, 368

2)  BVeriG Beschl, v, 11. 6, 1958 BVerfGE 7, 377 (408) u. Beschl. v. 8. 6.
1960 BVerfGE 11, 168 (188) =NJW 60, S, 15; Friauf a,a, 0. S. 370;
ReuB, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S, 25

3)  BVerG Beschl, v, 11,6, 1958 a, a, O,

4)  so auch Friauf Jur. Analysen 1969 (OR), 60; derselbe DVBL 69, 368 ff;
Ule § 42 Anm, III 6; einschrinkend Siegmund-Schulize a, a. O, fiir § 20
PBefG; vgl. auch BVerwG Urt, v. 28, 6, 1863 BVerwGE 16, 187 ff u, OVG
Lineburg Urt, v. 27, 4, 1962 VwRspr 15, 708 zur Klagebefugnis der vor-
handenen Kraftdroschketmaternehmer 1. Bewerber
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Gem#B § 21 PBefG wird dem Unternebmer eine Betriebspflicht anferlegt, nach
§ 22 PBefG eine Befordemngspflicht. Dieser besonderen Pflichtenstellung muf
billigerweise eine Rechtsstellung entsprechen, die es dem Untemehmer erméog-
licht, sein Unternehmen vor Beeintrichtigungen zu schiitzen, die die Erfiillung
der ihm auferlegten Pflicht unzumutbar machen wiirde, 1) Legt der Staat durch
die Verleihung der Konzession dem Untemehmer eine besondere Pflicht auf, so
mub er diesem Betrieb mit Riicksicht auf Art, 14 GG auch einen besonderen
Schutz angedeihen, Die Zulassung eines weiteren Untemehmens hat daher auch
unmittelbare Auswirkungen %) auf den Gewerbebetrieb der bereits vorhandenen,
Der objektiven Schutzwirkung entspricht somit ein subjektives-tffentliches
Recht.

b) Subventionsrecht

In seiner grundlegenden Entscheidung vom 30, 8. 1968 2) hat das BVerwG auch
den Schutz der Konkuirenten gegen eine Verschiebung der wettbewerblichen
*Ausgangslage durch Subventionen bejaht, wobei es die geschiitzte Rechtsposi-
tion aus Art, 2 GG ableitete, "denn die Freiheit der Entfaltung der Persdnlich-
keit umfaft auch den gnindrechtlichen Anspruch, durch die Staatsgewalt nicht
mit einem Nachteil belastet zu werden, der nicht in der verfassungsmiBigen
Ordnung begriindet ist, * 4) Gleichwohl stellt das BVerwG in seiner Begriindung
nicht allein auf Art. 21 GG ab, sondein in erster Linie auf die durch Art. 31
GG geschiitzte wirtschaftliche Chancengleichheit, S) Zwar wird nach dberwie~

1) darauf hat bereits Fromm Verw. Arch. 56 (1965) S. 26 (40 f) hingewie-
sen

2) vgl, aligemein zum Begriff der Unmittelbarkeit Bender, Staatshaftungs~
recht, Rdn, 39; Wagner NJwW 67, 2333; Schack DOV 65, 616

3 BVerwGE 30, 191 = DVBL 69, 366 =NJw 69, 522 mit Anm, v. Scholz
NJw 69, 1044 ff, Selmer NJjwW 69, 1268 {f; Schmidt BR 69, 653 ff;
Friauf DVBL 69, 368 ff; Mosner Jus 71, 131 allgemein Riiber NJw 71,
2097 ff; Thiele DOV 69, 145 ff

4 BVerwG Urt. v. 30, 8. 1968 a, a. 0. ; danach stellt auch die Subvention
einen VAmdD zum Nachteil des Konkurrenten dar; so bereits Hamann
DVBL 63, 486 ff(489) Gotz, Recht auf Wirtschaftssubventionen, 1966
S. 263 f m, w. N, ; Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher
Verwaltung, 1954 S. 4%; a.A. Schlichter DVBL 66, 738 ff

5) daranf weisen mit Recht Scholz a. a, 0. u. Friauf a. a. O, hin; vgl,

- auch Bellstedt DOV 61, 161 (167); Mihl DOV 67, 224 (229)
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gender Meinung 1) qurch Art, 21 GG auch die Wettbewerbsfreiheit geschiitzt,
die ein selbstindiges Schutzrecht fiir den Einzelnen darstellt, 2)

Eine Verzerrung des Systems der Weitbewerbsfreiheit kann fiir den einzelnen nur
dann einen Rechfsanspruch auslosen, wenn iber dieses Ordnungssystem hinaus ein
bestimmtes Recht 3) des einzelnen beeintrichtigt wird, das zu einer Einschrin-
kung des freien Wettbewerbs fiihrt, Da diese Einschrinkung sich nur in Relation
zu den Mitbewerbern manifestiert, ergibt sich der Rechtsanspruch aus einer durch

Art. 31 GG verbotenen gleichheitswidrigen Bevorteilung dieses Mitbewerbers, ¥

Die chancenungleiche Subvention beriihrt die ungehinderte wettbewerbliche Aus-
iibung der allgemeinen Wistschaftsfreiheit, das materielle Abwehrrecht stellt je-
doch Art, 31 GG dar, in dem der Konkurrent sick darauf berufen kann, dag er
in seiner wirtschaftlichen Chancengleichheit verletzt sei, °) Ist der Mitbewerber
in seinem verfassungsmaBigen Recht auf Gleichbehandlung (hier in der besonde-
ren Form der wirtschaftlichen Chancengleichheit) verletzt, so liegt darin eine
Belastung, die ihm ein Abwehrrecht aus Art. 31 GG zur Seite stellt, ohne daB
es einer Riickfihiung auf Art, 12 oder 14 GG bedarf. 6) Die Wettbewerbsfreiheit

wird so tiber einen VesstoB gegen Art. 31 GG verletzt. Man wird eine Verlet-

zung des Art, 21 GG nur Gber die Ausfilllung dieser Norm durch Art, 31 GG er-
reichen, 7)

1) vgl. Maunz-Diirig-Herzog Art, 21 Rdn, 48, 52 m, w. N, ; Bellstedt a, a, 0, :
BVerwG Urt, v, 19, 12, 1963 BVerwGE 17, 306 (309) auch Laubinger a. a, O.
S. 88f; G6tz a.a4.0,; ReuB a.a. Q, S, 45 m, w. N.

2) so ausdriicklich BVerwG Urt. v, 19, 12,1963 2.a4,0, u. Ud, v, 17. 1 1958
BVerwGE 6, 134 (141)

3) darauf weist mit Recht Scholz a, a. O, hin, der jedoch diese Rechte nur

aus Art, 12 und 14 GG ableiten will,

9 so bereits BVerwG Urt, v. 20.7. 1954 BVerfGE 4, 7 (17 f) und Utt, v.

6, 5. 1964 BVerfGE 18, 1; Friauf DVBL 69, 371; Laubinger a, a. O, ; mit Ein-
schrinkung auch Selmer a. a, O, ; auch Reu a.a.0, S. 16

5) s0 auch bereits BVerwG Urt, v,. 11, 3, 1966 BVerwGE 23, 347 ; (Privatschul-

subvention); Utt, v, 11, 12, 1964 MDR 65, 327 zur landwirtschaftlichen Sub-
vention '

6)  so aber Scholz a. a, O. ; dagegen mit Recht Selmer a, a. O,
) neuerdings geht das BVerfG dazu iber, nicht mur auf die Verletzung spe-

zieller Grundrechtsnormen allein abzustellen, sondem den Schutzbereich
dieser Normen durch Einbeziehung des Art. 3 GG oder des Sczialstaatsprin-
zips gleichsam auszufiillen, In diesem Sinne ist der Entscheidung des BVerwG
zuzustimimen,

vgl. BVerfG Urt, v, 18.7, 1972 BVerfGE 33, 303 ff (numerus-clausus - Ur-
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<) In einer versicherungsrechtlichen Entscheidung 1) hat das BVerwG eine Be-
lastung des Dritten durch die Genehmigung des Bundesaufsichtsamtes fr das Ver-
sicherungs- und Bausparwesen 2) fiir eine von den Versicherungsgesellschaften
beschlossene Primienerhthung vemeint, Zur Begrindung fiihrte das BVerwG an,
daf sich diese Genehmigung nur mittelbar gegeniiber dem Versicherungsnehmer
auswirke, da mit dieser Genehmigung erst die Befugnis der Untemehmen zur
Primienethohung eingerjumt werde, Zwar seienin § 8 Abs, 1Nr. 2 VAG “die
Belange der Versicherten" zu beriicksichtigen, daraus folge aber nur, daff die
Belange der Gesamtheit der Versicherten zu wahren sind, ein subjektives sffent-
liches Recht des einzelnen ergebe sich darauns nicht,

Diese Entscheidung scheint jedoch in Widerspruch zu den fritheren Entscheidun-
gen des BVerwG zum Kilndigungsschutz eines Arbeitnehmers nach dem Schwer-
beschidigtengesetz 3) und nach dem Mutterschutzgesetz 4) sowie zu § 29 Woh-
nungsbaugesetz 5) zu stehen, In all diesen Fillen handelt es sich jeweils um ei-
nen VA, der sich erst iiber den Umweg einer durch den VA ermglichten privat-
rechtlichen Erklimng auf den Adressaten dieser Erklirung auswirkt und ihn so-

-

Fortsetzung der Fn. 7) von 8, 71:
teil) mit Anm, v. Mutius, Verw. Arch, 64(1973), 183; sowie Urt, v,

16. 3, 1971 BVerlGE 30, 292 m, Anm, v. Mutius HRR VwR 1972, A 2(D 6)

1) BVerwG Urt. v, 16, 7, 1968 BVerwGE 30, 135 m. zust. Anm, Fromm
DVBL 69, 670 f

2) gem, § 131.V.m. § 8 Abs, 1N 2 Gesetz iiber die Beaufsichtigung d.
privaten Versicherungsunternehmen u, Bausparkassen v. 6, 6, 19311, d.F.
v. 5,3.193T(RGEL I §. 268) VAG

3)  BVerwG Urt v. 28,11, 1958 BVerwGE 8, 46 zu § 18 5chwBG; OVG Hami-

' burg Urt. v. 6. 12,1955 DOV 56, 246; Fromm Verw. Arch, 56 (1966) 26
(44 f); Laubinger a, a, O, 5. 82; Schrdcker, Der Gffentlich-rechtliche Kiin-
digungsschutz, 1960 S, 117 ff; vgl, auch OVG Hamburg Urt, v. 11.5.
1950 BB 1950, 537 zu § 16 Abs. 1KSchG einemseits u. BAG Urt. v. 27, 2,
1958 NJW 58, 1156 andererseits

4 BVerwG Urt, v. 10. 2. 1960 BVerwGE 10, 148; zu § 9 Abs, 2 8. 1 Mutt,
SchG, Fromm a.a. 0. S, 45; Laubinger a,a, 0, 8. 82; Friauf Juz. Analy-
sen 1969 (OR) 8. 61 '

5) BVerwG Urt. v. 23, 4, 1954 BVerwGE 1, 104 u, Urt. v. 30, 6, 56 BVerwGE
3, 362; OVG Miinster Urt. v. 22,11, 1960 BBauBL 61, 133, Fromm a. a. Q.
§. 45; Laubinger a,a, Q. _
vgl. anch BVerwG Urt. v. 7.5, 1954 BVerwGE 1, 134 und vom 13. 3, 1957

- BVerwGE 4, 317 zur Genehmigung der Kilndigung des Kleingartenpachtver-
trages nach § 1 Abs, 3 8, 1KiindigungsschutzvVO; dazu auch Schrécker
a,a4,0, S. 117u, 123, sowie allgemein zum VAmdD im &ffentlich-recht-~
lichen Kiindignngsschutz 8, 12 ff
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dann belastet. Der VA begiinstigt den Adressaten, indem er ihm die Rechts-
macht verleiht, bestimmte Mafinahmen, die wiederm den Dritten belasten,
zu ergreifen. So erhidlt der Vermieter bei der Festsetzung einer Durchschnitts-
miete gem. § 29 WohnungsbauG das Recht, die bereits vereinbarte Durch-
schnittsmiete zu erhéhen. Die Zustimmung zur Kiindigung gem. § 18 SchwBG
gibt dem Arbeitgeber die Moglichkeit, das Arbeitsverhiltnis zu kiindigen.

Diese VA wirken - ebenso wie bei der Genehmigung zur Primienerhshung -
erst "mittelbar" anf den Betroffenen, Die Unterscheidung zwischen mittelbarer
und unmittelbarer Auswirkung kann daher kein brauchbares Abgrenzungskrite-
rium sein, vielmehr ist auch hier zu priifen, ob die Genehmigungsbehorde die
individuellen Belange des einzelnen zu beachten hat, d.h. die Norm dem ein-
zelnen eine subjektive-8ffentliche Rechtsmacht verleiht, Him Ergebnis ist der
Entscheidung des BVerwG jedoch zuzustimmen,

Bei der Genehmigung zur Primienerhéhung ebenso wie bei der Zustimmung des
Landesarbeitsamtes zur Massenentlassung nach § 16 KSchG sind die Belange ei-
ner Gruppe zu beachten, Dagegen ist bei der Zustimmung zur Kiindigung eines
Schwerbeschidigten oder einer schwangeren Arbeitnehmerin insbesondere die
Stellung des einzelnen, der durch diesen VA bertihrt wird, zu beriicksichtigen;2)
seine Interessen sind gegenilber denen des Arbeitgebers abzuwigen, Nicht al-
lein die Tatsache, daf die Erteilung der Zustimmung sich auf die privatrecht-
liche Lage des Kiindigungsgegners auswirkt, kann filr das Vorhandensein eines
subjektiven-sifentlichen Rechts ausreichend sein 3), sondern die Frage, ob die
Behorde auch die speziellen Interessen des einzelnen zu wahren und zu beach-
ten hat,

Im Rahmen der Genehmigung zur Primienerhthung ebenso wie bei der Zustim-
mung zur Massenentlassung sind nur die Belange der Gesamtheit der jeweils Be~
troffenen zo beachten. Dies folgt schon daraus, daB die Interessenlage der Be- -
troffenen verschieden, zum Teil sogar gegensitzlich ist, 4 Der einzelne wird
lediglich als Bestandteil der Gesamtheit erfaBt, wobei die Gesamtinteressen im
Vordergund stehen miissen. Ein subjektives-6ffentliches Recht steht dem ein-
zelnen danach nicht zu, °)

b so it Recht Frdauf a.a. 0, S. 61;
Laubinger a,a. O, S. 80 f; Schrécker a,a, 0., 8, 1171

2) - BVerwG Urt, v, 28,11 1958 a.a.0., BGHUrt. v, 19,9, 1963 VwRspr
16, 396 (401); Fromm a.a. 0. 8, 44/45 m.w.N.

3)  so aber im Ergebnis Schrécker a, 2, O, S. 119; Rohwer-Kahbmann BB 52, 350

4)  BVerwG Urt, v, 16,7,1968 a.a, 0,

5) Fromm a, a.0. $. 44: der aber in DVBL 69, 670 f meint, daB die bisheri-

" ge Rechisprechung wegen des vom BVerwG eingefilhrten Begriffs der nur

“mittelbaren Beeintrichtigung " zu iberpriifen sei; ohne darauf einzuge-
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5. Weitere Einzelfille:

a)  Der VGH Mannheim 1) hat kiirzlich in einer Entscheidung zum Ausléinder-
recht der deutschen Ehefran das Klagerecht gegen dic an ihren ausldndischen Ehe-
mann gerichtete Ausweisungsverfiigung zugebilligt, Dagegen hat der Bayr, VGH 2)
in einem #hnlichen Fall der Ehefrau die Klagebefugnis abgesprochen. In beiden
Fillen hatte sich die Ehefran darauf bemfen, die Ausweisung stelle einen unzu-
ldssigen Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Ehe (Art. 61 GG) dar, Der VGH
Manpheim folgt damit der bereits im Urt, des BVerwG vom 18, 12, 1959 3) ein-
geschlagenen Linie, die Verletzung eigener Rechie nicht nur aus spezialgesetzli-
chen ;/)’orschriften 4), sondern auch aus den Grundrechtsnormen seibst abzulei-
ten,

Ergibt sich aus einer spezialgesetzlichen Norm keine Schutzfunktien fiir den Drit-
ten, zeigt aber der Riickgriff auf die Verfassung, daB dem Dritten ein Schutz zu-
stehen muB, so folgt das subjektive-6ffentliche Recht unmittelbar avs der grund-

<gesetzlich verliehenen Rechtsposition, Da Art. 6 Abs. 1 GG einen Schutz sowohl
vor Eingriffen des Staates, eine Institutsgarantie, wie auch eine wertentscheiden-
de Grundsatznorm filr das gesamte Ehe- und Familienrecht enthilt 6), miissen

Fortsetzung der Fn, 5) von S. 73:
hen, ob dem einzelnen auch ein aus dem Gesetz zu entnehmendes subjek-
tives-offentliches Recht zu entnehmen ist; dagegen auch Friauf a, a, O. ;
im Ergebnis a. A, Schrocker a. a, Q.

1 Urt, v. 9,3, 1970 NJW 70, 2178 = DVBL 71, 3613 dahei handelt es sich je-
doch nicht um einen VAmdD i. S, d, hier vertretenen Definition; da Adres-
sat u, Dritter durch den VA belastet werden.

2)  Ust, v. 5.11, 1969 BayVBL 70, 186, zu bejden Enischeidungen Schwarze
DOV 72, 273 ff, sowie Friauf Jur. Analysen 1969 (OR), 62

3) BVerwGE 10, 21 Klagebefugnis einer Kirchengemeinde auns Axt, 4 GG

4y so auch noch Menger Verw, Arch, 51 (1960), 385; einschrinkend derselbe
Verw, Arch, 55(1964), 84

5) ebenso BVerwG Urt., v. 30. 8. 1968 BVerwGE 20, 191 (Subventionsfall):
Urt, v, 14, 12, 1969 DVBL 69, 362 (Klagebefugnis der Gemeinde gegen ei-
ne Genehmigung nach dem LuftVerkG aus Art. 28 II GG); Urt. v. 13.6.
1969 BVerwGE 32, 173; v. 15. 4. 1971 DVBL 71, 746 u, v. 3, 3, 1972 DOV
72, 825 (Klagebefugnis des Nachbam aus Art, 14 GG) Urt. v. 11. 11. 1970
MDR 71, 163 (Klagebefugnis des Unterliegers an einem Gew3isser gegeniiber
Erlaubnissen an den Qberlieger aus Art, 14 GG) vgl. auch oben 8 V 3d u,
Vila

6) BverfG Urt, v. 29.7. 1968 BVerfGE 24, 119 (135)
zuletzt Urt. v. 4 5. 1971 NIW 61, 1509

15

die das Institut der Fhe berithrenden Gesetze an Art, 6 Abs, 1 GG gemessen wet-
den. 1) Durch die Ausweisung werden die Eheleute an der Aufrechterhaltung des
zur Ehe gehdrenden gemeinsamen Wohnsitzes gehindert, wodurch in den durch
Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten Bestand der Ehe eingegriffen wird. Ob tatsichlich
eine Verletzung des Art, 6 Abs. 1 GG vorliegt, - dies hat der VGH Bad. -Wiltt,
vemeint - hingt dagegen von der Beantwortung der Frage ab, ob grundsitzlich
eine Folgepflicht der Ehefrau gegentiber dem Ehemann bejaht wird, 2)

b)  In einer weiteren personenrechtlichen Entscheidung hat der VGH Mann-

" heim 9) in Ubereinstimmung mit der h.M. 4 fiir den Fall der Namensénderung,

dem Vater ein Klagerecht auch dann eingeraumt, wenn diesem nach der Schei-
dung das Personensorgerecht nicht zugesprochen wird. Die geschiitzte Rechtspo=
sition ergibt sich dabei, worauf bereits Fromm hinwies 5), nicht aus dem du rch
§ 12 BGB geschiitzten Namensrecht, sondem aus der familienrechtlichen Stel-
lung, in die der Namensinderungsbescheid eingreift, %)

1y BVerfG Urt, v. 4.5,1971 2,2, 0, (1510)

2)  vgl, dazu BVerwG U, v. 20,8,1970 DVBL 70,870 u. BVerfG Beschl. v.
1.3,1966 BVerfGE 19,394 sowie die Kritik von Stange ZRP 71,172 ff
m.w. N.

3) Ut v, 24,2,1970 NJW 70,1205

4) .~ BVerwG Urt. v. 16.5,1957 BVerwGE 5, 79, dazu auch Dorffier NTW 63,14
(16); Fromm a.a.Q. S. 36; Laubinger a,a.0. S. 83/84; Friauf 2.a.0,
S. 62; OVG Miinster Beschl. v. 20,6,1969 DOV 70, 65 fiir die unmittelbar
beteiligten Familienangehorigen; dagegen nicht fiir andere Triger des
Namers BVerwG Urt, v. 6.11,1959 DVEL 61, 34; Menger Verw, Arch, 51
(1960) 269

5) a.a.0.S. 36

6) auch Friauf a, 2. 0,; VGH Mannheim Urr, v. 24.2,1970 a.a, 0,
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V1l, Begriindetheit der Anfechfungsklage gegen
einen VAmdD

1. Nachdem der Kliger im Rahmen der Zulissigkeit seiner Klage sich darauf
berufen hat, daB der VA seine Rechte verletze und die geltend gemachte Rechis-
verletzung moglich erschien 1), muB diese Rechtsschutzbehauptung nun dazauf-
hin tiberpriift werden, ob dem Kliger der geltend gemachte Anspruch tatsichlich
zusteht (Aktivlegitimation) 2), d,h, der VA in seine Rechte eingreift. AuBerdem
muf diese Rechisheeintrachtigung rechtswidrig sein, (§ 113 Abs. 18, 1 VwGQ)

a) Das OVG Miinster forderte frither in stdndiger Rechtsprechung 3) als weite-
e Voraussetzung die Unzumutbarkeit der tatsichlichen Beeintrachtigung. Dieses
Erfordernis schwichte das OVG anfgrund der Kritik an diesen Entscheidungen 4
dahin ab, daf der K1iger lediglich tatsdchlich 5) beeintrichtigt zu sein brauche.
Zur Begriindung 6) wurde angefiihrt, der Nachbar habe keinen Anspruch darauf,
daB eine nachbarschiitzende Norm um ihrer selbst willen eingehalten werde, Die
Tatssichliche Beeintrichtigung des Nachbargrundstiickes mu danach zu der Rechts-
verletzung hinzutreten; fehlt die tatsichliche Beeintrichtigung auch bei Vorlie-
gen einer Rechtsverletzung, so ist die Klage unbegriindet,

Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden. 1) Greift der VA in die recht~
lich geschiitzte Sphire des Dritten ein, so liegt in jedem Fall eine Beeintriichti-

D vgl. BIV 2

2) zur Terminologie Liike AR (1959) Bd, 84, 196, 200; Ule VwGO § 4211 2;
Hoffmann Verw, Arch, (53) 1962, 300 f; Eyermann-Frohler § 42 Rda, 87

3) OVG Miinster Urt, v, 26, 1, 1960 BBauBl 60, 524 = DVBL 60, 603; Beschl, v,
8. 10, 1957 DVBL 58, 68; ebenso Hess, VGH Ust, v, 3. 11, 1361 DVBL 62, 724;
Lorenz DOV 64, 480 f u, Pietzonka NJW 54, 1181

4) OVG Liineburg Urt, v, 22, 3, 1962 DVBL 62, 418 ff; Schifer DVBL 62, 844;
Meyer DWW 62, 133; Sendler BauR 70, 4 ff (11), vgl. auch ausfithrlich Lau-
binger a.a, 0. §, 48 f u, Timmermann a, a, 0. 8, 178 ff

3) Urt, v. 16, 5, 1963 BBauBl 64, 151 = BRS 14, 247, Urt, v. 3, 10, 1963 MDR
64, 445 = BRS 14, 235 u. Urt. v, 25, 1, 1968 DVBL 68, 529

6  OVG Minster Urt, v. 16.5, 1963 a. a, O. ; VG Hannover Urt, v. 7. 13, 1969
DVBL 71, 767; Kiibler-Speidel a, a, Q0. 1 Rdn. 53 f; Bender-Dohle a, a, O,
Rdn. 69 :

T Bemerkenswert ist dabei auch, daB das Erfordemis der tatsichlichen Beein-

trichtigung pur im Bereich der baurechtlichen Nachbarklage erhoben wurde,

nicht dagegen in den anderen Fillen, z. B, bei der Klage .nach dem GastG

oder der Konkurientenklage,
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gung vor, eine Unterscheidung zwischen einer rein fonnalen Beeintrachtigung
148t sich nicht aus § 1131 1 VwGO entnehmen, sie widerspricht anch Art, 18
Abs. 4 GG,

Allein die Verletzung ihn schiitzender Rechte - sowie die Rechtswidrigkeit der
Verletzung - kann filr die Begriindetheit der Klage maBgebend sein. Auch die
Argumentation, daB der Nachbar keinen Anspruch darauf habe, da8 die zwin-
gende Norm um ihrer selbst willen eingehalten wird, erweist sich bei niherer
Betrachtung - insbesondere fiir das Baurecht - als nicht stichhaltig. Durch die
nachbarschiitzende Wirkung einer Norm wird dem Nachbam als Ausgleich fiir

die alle Bauherien gleich treffende Beschrinkung der Baufreiheit im Rahmen die-
ser "Opfergemeinschaft " ein Abwehranspruch zuerkannt, Der Verstoll gegen eine
zwingende nachbarschiitzende Norm beeintrichtigt damit auch das Austausch-
verhdltnis der Nachbarn untereinander und fiihit zu einer prinzipiell nicht gebil-
ligten Beeintrdchtigung der anderen., Diese Betroffenheit, die sich bereits aus
der Rechtsverletzung selbst ergibt, muB mit Riicksicht auf das einheitliche (wech-
selbeziigliche) Austauschverhilinis der Nachbam ausreichen,

b} Um Unzutréglichkeiten zu vermeiden, wird man dem OVG im Ergebnis
zustimmen miissen, doch muB der Ansatzpunkt anders geseizt werden, Dazu
kann nicht, wie Laubinger meint D, das Rechtsschutzbediirfnis herangezogen
werden, da dies bereits - im Rahmen der Zulissigkeit - bei einer fiir mdglich
angesehenen Rechtsverletzung des Kligers zu bejahen ist, sondern dies ist bei
der Frage des Verfrauens auf den Bestandsschutz des VA durch den Begiinstigten
bzw. des allgemeinen Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zu erdrtern, also
unabhingig davon, ob eine Rechtsverletzung vorliegt,

Die Besondetheit des VAmdD liegt darin, daB er neben der Belastung des Drit-
ten eine Begiinstigung fiir den Adressaten enthilt, Es treten demnach verschie-
dene allgemeine Prinzipien des Verwaltungsrechts in Widemstreit,

a) Zugunsten des Adressaten wirkt der Grundsatz der Rechtssicherheit und
des Vertranensschutzes in dem ihn begiinstigenden VA, 2

1) Laubinger a, a. 0. 5. 50; ebenso Bender-Dokle a, a, 0. Rdn, 69
2) Erning DVBL 60, 467; Peters DOV 65, 753 f; Bender NJW 66, 1995 f;

- grundsdtzl, zum Gmundsatz des Vertrauensschutzes bei der Riicknahme ei-
nes fehlerhaften begiinstigenden VA; vgl. Wolff Bd, 1 § 53 11l C §, 354 ff;
Laubinger a, a. O. S, 159 ff; Ossenbiih]l, Die Riicknahme fehlerhafter be-
ginstigender VA, Berlin 1964; Schifer, Der Widerruf begiinstigender VA,
Marburg 1960; Kimminich Jus 65, 249 ff
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b) Aus der Sicht der beklagten Behtrde fordert der Grundsatz der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung 1) die Aufhebung des fehlerhaften VA.

¢)  Fir den klagenden Dritten verlangt das Recht auf Freiheit vor rechiswidri-
gen Eingriffen 2} (Art. 2 Abs. 1) und der formelle Anspruch auf Rechts-
schutz die Aufhebung des VA.

Teilweise wird nun vertreten, daf die Verletzung der drittschiitzenden Norm ab-
soluten Vorrang vor den méoglichen Interessen des Begiinstigten habe 9, sowie
auch die gegenteilige Auffassung 4, des absoluten Vorranges der Interessen des
Begiinstigten. AuBer Betracht bleibt bei diesen Meinungen eine Abwigung der
Interessen der Beteiligten, die sich bereits aus der Wechselbeziiglichkeit von Be-
ginstigung und Belastung beim VAmdD ergibt, Die Abwigung dieser Interessen
auch unter Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes des Begiinstigten hat im Rah-
men der Anfechtungsklage zu erfolgen ®), weil das Aufhebungsurteil - ebenso
wie die Riicknahme des VA - Doppelwirkung entfaltet, Der obsiegende Kliger
wird begiinstigt und der Adressat des VA, dein die Erweiterung seiner Rechte ge-
nommen wird, belastet, Die Wirkungen des Urfeils sowie die Interessenlage sind
fiir die Betroffenen die gleichen wie bei der Riicknahme eines VAmdD 6). wobei
Jedoch das Interesse der Allgemeinheit an der GesetzmiBRigkeit der Verwaltung

gegeniiber dem Interesse der unmittelbar Betroffenen an Bedeutung zuricktritt, n

1)  Laubinger a,a.0. §. 156 {f; Forsthoff § 132 b
Maunz-Diirig-Herzog Art. 20 Rdn, 127 ff

2)  Wolff I § 53 II b; Laubinger a.a, 0. S, 156 ff, 184

3) BVerwG Urt, v. 9.9. 1965 DVBL 66, 272; Ossenbiill a, 2, 0. 5. 125; OVG
Lineburg Urt, v, 17. 10. 1967 BRS 18, 187; Siegmund-Schuitze DVBL 66,
250; zur Begriindung wird darauf verwiesen, daB der Rechtsschutz des Drit-
ten mit Riicksicht auf Art, 19 IV GG Vorrang genieBe, zumal auch der
Adressat des VA mit der Anfechtung rechnen miisse,

4)  Erning DVBL 60, 467 unter dem Hinweis darauf, daB sich der Begiinstigte
unter "Eingatz von Kapital oder persénlichen Opfern eine eigentumsibnli-
che Stellung schaffe, die den Schutz des Art, 14 GG genieBe”, daher stin-
den dem Anspruch des Belasteten die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
entgegen; zur Kritik an Erning insbesondere Laubinger a,a, O, S. 185

5) VG Koblenz Ust,-v, 19,4, 1966 DVBL 68, 50; Peters DOV 65, 753 und DOV
68, 553 f; Bemhardt JZ 63, 308: Evers Jus 62, 90

6) Bernhardt JZ €3, 302 (308); Haueisen NJW 54, 1425; derselbe NJW 64,

2037 (2040); Kobler-Speidel a,a. 0. TRdn, 39 m. w. N,

7)  vgl auch die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereines zu § 37 des

VwVerfG; danach soll § 37 Abs, 7 folgendermafen lauten:

"Wird durch einen rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsakt zugleich

ein Dritter in seinen rechtlich geschiitzten Interessen verletzt und ficht die-
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Hinsichtlich der Frage, ob dem Begiinstigten ein Vertrauensschutz zusteht, ist
eine Voraussetzung, daB er auf die RechimiBigkeit des VA vertraute, Dieses
Vertrauen wird in der Regel erst dann schutzwiirdig, wenn er nicht mehr mit
Rechtsmitteln des Belasteten rechnen muBte, d.h. innerhalb der einmonatigen
Anfechtungsfrist besteht daher in der Regel kein Vertrauensschutz, 1) Innerhalb
dieser Frist muB der Eingriff gem, Art, 20 Abs, 3 GG zuriickgenommen werden
kénnen.

Als weitere Abwagungskriterien kommen hinzu: das Verschulden eines Beteilig-
ten an der Rechtswidrigkeit; die Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit; der Umfang
der finanziellen Anfwendungen des Begiinstigten im Verhdltnis zur tatsichlichen
Beeintrichtigung des Dritten; die Schwere des RechtsverstoBes, der Zeitablauf
seit Erlad des VA und die Moglichkeit des Dritten, frithzeitig Rechtsmittel ein-
zulegen,

Als Ergebnis ist festzuhalten, dag es fiir die Begriindetheit der Klage darauf an-
kommt, daB eine Verletzung der den Dritten schitzenden Rechte vorliegt, die-
se Rechtsverletzung rechtswidrig ist sowie wegen der Besonderheit der Wechsel-

Fortsetzung der Fn. 7) von 5, 78:
ser den Verwaltungsakt an, so ist der Verwaltungsakt trotz Vorliegens der
Voraussetzungen des Absatzes 2 Satz 1 (Grundsatz des Vertrauensschutzes
= der Verf, ) zurlickzenehmen, wenn das schutzwilrdige Interesse des Drit-
ten an der Riicknahme des Verwaltungsaktes gleich oder hoher zu bewerten
ist als das schutzwiirdige Interesse des Begiinstigten am Fortbestand des
Verwaltungsaktes ., , "

Eine entsprechende Regelung ist dagegen in dem Entwurf nicht vorgese-
hen,

1) Schifer a. 2.0, $. 61; Ossenbiih] a.a, 0, 5, 125; Haueisen NJW 64, 2037
(2040); Kiibler-Speidel a, a, 0, 1 Rdn. 39 u, IV 103 f; vor allem Schifer
u. Ossenbithl lehnen mit dem Hinweis auf Art, 19 Abs, 4 GG in diesem
Zeltraum den Vertranensschutz prinzipiell ab, weil die Gewdhrung des
Vertranensschufzes vor Ablanf der Rechtsmittelfrist dem Belasteten im Er-
gebnis den Rechtsweg verschlieBe, Dies ist aber nicht zwingend, da Art,
19 Abs. 4 GG zwar den Rechtsweg erffnet, aber nichts iiber die Art und
den Umfang von materiell-rechtlichen Anspriichen und den Erfolg von Kla-
gen besagt, Nach der hier vertretenen Auffassung bildet die Anfechtungs-
frist jedoch lediglich ein - wenn auch starkes - Indiz fiir den mangelnden
Vertrauensschutz des Beglinstigten, da beim VAmdD das Interesse der Be-
hérde an der Gesetzinafigkeit der Verwaltung gegeniiber den Interessen
der Betroffenen an Bedeutung verliert, andererseits mit Riicksicht auf Axt,
2 dem Anspruch des Belasteten auf Beseitigung Rechnung getragen werden
muB; so auch Bettermann, Grundrechte Bd. III 2 S, 803
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beziiglichkeit von Begilnstigung und Belastung beim VAmdD eine Abwégung der
beiderseitigen schutzwiirdigen Interessen im Einzelfall hinzukommen muB.

2. Anderung der Sach- und Rechtslage wihrend des Prozesses

Grundsitzlich wird bei Anfechtungskiagen von der Sach- und Rechtslage im Zejt~-
punkt des Erlasses d. VA ausgegangen, da zu diesem Zeitpunkt der Entscheidungs-
proze$ der Behorde abgeschlossen ist, 1) Diese auf den Kassationsvorstellungen
von der Anfechtungsklage beruhende Auffassung wurde jedoch schon bald von der
Rechtsprechung fiir mehrere Fallgruppen erheblich modifiziert 2), wobei jedoch
zwischen den einzelnen Senaten des BVerwG keine Einigkeit zu herrschen scheint,
Wihrend der I, Senat bereits in seiner Entscheidung vom 20, 10, 1955 ) fiir den
Fall eines VA mit Dauerwirkung die Anderung der materiellen Rechtslage wihrend
des Verfahrens bei der Entscheidung beriicksichtigte 4), stelite der VII, Senat,
nachdem er zunichst auf die Linie des L. Senates eingeschwenkt war 9), wieder
anf den Zeitpunkt des Widerspruchsentscheides ab, ©)

-Ebenso unterschiedlich ist die Rechtsprechung der unteren Gerichte, Wihrend die
OVG Liineburg 7) und Miinster &) in diesen Sonderfallen auf den Zeitpunkt der

1)  BVerwG BeschlL v, 19,11, 1953 BVerwGE 1, 35 (36 f) = NJW 54, 365 vglL
dazu eingehend mit umfangreichen Nachweisen Bihr, Die maBgebliche
Rechts= und Sachlage fiir die gerichtliche Beurteilung von VA, 1967
S. 9 If; Bachof ]Z 58, 301 und JZ 54, 416 ff

2) so insbesondere fiir VA mit Dauerwirkung, noch nicht vollzogene VA und
VAmdD. Bachof a, a, 0. ; Menger, Grundrechte Bd, III 2 5. 717 (764 1),
a,A. Ule, Lehrbuch § 57

3 BVerwGE 2, 269 = NJW 56, 357, bestitigt durch Urt, v. 14, 11, 1957 BVerwGE
9, 351 =NJW o8, 804 u. Urt., v. 5, 8.1965 JZ 66, 138 = BVerwGE 22, 16 mit
zustimm, Anm. Bachof JZ 1966, 140; Menger-Erichsen VerwArch Bd, 57
(1960) 390 f sowie Urt, v, 9.2, 1967 DVBL 67, 382 u. 15, 11. 1967 DVEL
68, 150; u, abl. SchweigerJZ 1966, 138 u, Ule/Sellmann Jus 67, 308 f

4) ebenso auch f, d, Baurecht Urt, v, 28, 6, 1956 NJW 517, 557; dieser Auffas-
sung hat sich auch der V. Senat in mehreren Entscheidungen angeschlossen
Urt. v, 6.4, 1955 BVerwG E 2, 55; Urt, v. 30, 6. 1956 DVBL 56, 790; eben-
so das BSG Urt, v. 28, 3. 1958 NJW 58, 1700 = DVBL 58, 2038

5)  Urt, v, 23.2.1962 DVBL 62, 489; U, v. 28.6,62
BVerwGE 14, 39 = NJW 62, 1265

6) Urt, v. 12, 3. 1965 NJW 65, 1394 zustimmend Schweiger NJW 66, 1899;
Ule/Sellmann Jus 67, 308 ff

°1  Urt.v, 4, 9. 1968 BRS 20, 262, u, Urt.v, 30. 6, 1961 DVBL 62, 63

8) Urt. v, 3. 10. 1963 ERS 14, 215; Ust, v. 25, 1. 1968 DVBL 68, 529
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letzten miindlichen Verhandlung abstellen, ist die Rechtsprechung des VGH Ba-

‘den-wiirttemberg uneinheitlich, teils werden nachtrigliche Verbesserungen als

unbeachtlich behandelt ¥, andere Entscheidungen schlieBen sich der Auffas-
sung der OVG Miinster und Liineburg 2) an, wobei jedoch von den Gerichten
noch danach unterschieden wird, ob die Rechtslage sich zugunsten oder zulasten
des Adressaten veriindert, Das OVG Litneburg entscheidet jeweils nach dem fiir
den Adressaten giinstigsten Zeitpunkt 3), wihrend das BVerwG in seiner letzten
Entscheidung vom 19, 9. 1969 (IV. Senat) ¥ die Beriicksichtigung der neuen (un-
glinstigeren) Sach- oder Rechtslage davon abhingig macht, daB fiir eine Verwer-
tung dieser Rechtslage ein Geltungswille im neuen Recht vorhanden ist, Fiir den
VAmdD mufl die Lésung den unterschiedlichen Interessen der Beteiligten Rech-
nung tragen. Dabei kann eine Andemung nur insoweit als erheblich beriicksich-
tigt werden, sofern der VA noch nicht vollzogen, der Vorgang noch nicht abge-
schlossen ist und die Rechtsinderung auch den noch nicht abgeschlossenen Vor-
gang erfassen wollte, 5) Weiterhin ist fiir die Einbeziehung der verinderten
Rechtslage mit Riicksicht auf § 88 VwGO der Umfang des Klagebegehrens ent-
scheidend.

a) Fiir die Klage des Dritten ergeben sich materiell-rechtlich folgende Fall-
gestaltungen:

aa) Die materielle Rechts~ oder Sachlage verbessert sich zugunsten des Ad-
ressaten, dies beinhaltet - meist - gleichzeitig eine Verschlechterung der Posi-
tion des klagenden Dritten. Nach der @iberwiegenden Rechtsprechung 6) ist die-
se Anderung - falls sie materiell und vom Klagebegehren her zulidssig ist -~ fiir
die Entscheidung maBgebend. Es wire “"sinnwidrig" N, wenn z.B. eine aufgrund

1) Ust. v, 12,10, 1959 Bad-Wwiirtt, VBL 60, 30

) Urt, v, 19, 11, 1968 Bad-Wiirtt, VBL 69, 128; Beschl, v, 20, 6, 1966 BRS
17, 142 Beschl, v, 11,10, 1965 BRS 18, 148

3) Urt, v, 30.6.1961a,a.0Q,; Urt, v, 22,1965 DVBL 61, 206, Urt. v. .
4, 9, 1968 a. a. 0. ; ebenso OVG Miinster Urt, v, 3, 10, 1963 a. 2. Q. und
vom 28, 6, 1965 DWW 66, 35; vgl, auch Gelzer BBauBL 66, 257

4) DVBL 70, 62 = NJW 70, 263 mit kritischer Anmerkung Schuegraf NJw 70,
581

5) Bachof JZ 54, 418 f; Bahr a, 3, 0. 8. 56 ff; Schweiger DVBL 64, 211;
Menger Verw, Arch, 1957, 170 f

8) BVerwG Urt, v, 5.10. 1965 DVBL 66, 269; DOV 686, 246: OVG Liineburg
Urt, v. 4.9, 1968 a, a, 0, ; OVG Mstr. Urt, v. 25, 1.1968 a, a. 0. ; VGH
Bad-wiirtt. Beschl v. 11.10. 1965 a, a, 0, ; vgl. auch Kiibler-Speidel
a,a.0. VRdn, 63m,w, N,

T BVerwG Urt, v. 5.10,1965 a, a, 0.
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iiberholten Planungsrechts ergangene Baugenehmigung versagt oder eine Abbruchs-
verfiigung aufrechterhalten bliebe, obwohl diese Vorschiiften filr dieses Bauge- -
biet keinerlei Bedeutung mehr besitzen., Die Baugenehmigung wiirde sodann in
Anwendung des alten Rechts aufgehoben und miiite auf Antrag des Bauherm so-
fort wieder erteilt werden; der Bauherr millte Anlagen abreifien, deren Wieder~
errichiung ihm sofort nach dem Abbruch wieder gestattet werden miiite, Sinn
des Rechtsschutzes des belasteten Dritten kann es nicht sein, berechtigte Vorha-
ben des durch einen VA Begiinstigten zu verzégem oder zu vereiteln b, gleich-
gliltig ob diese Begiinstigung im Zeitpunkt ihres Erlasses rechimaBig war, Ent-
scheidend kann daher nur sein, ob dieser VA im Zeitpunkt seiner gerichtlichen
Kontrolle, d,h, im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung, die Rechte
des Dritten -~ nach den dann geltenden Vomchriften - verletzt,

Dadurch wird der Dritte in seinem durch Art, 19 Abs. 4 GG garantierten Rechts-
schutz nicht beeintrichtigt, Er kamn, falls ein Feststellungsinteresse besteht, be-
ziiglich der urspriinglichen Rechislage eine Feststellungsklage analog § 1131 4
VwGO 2 stellen, wenn bereits vor Klageethebung und Ablauf der Rechtsmittel-
frist sich die Rechislage zugunsten des begiinstigten Adressaten dndert,

Fritt diese Jinderung wihrend des anhidngigen Rechtsstreites ein, so hat er die
Moglichkeif, um dem Kostentisiko aus dem Wege zu gehen, die Hauptsache fir
erledigt zu erklaren %), und gleichzeitig einen Fortsetzungsfeststellungsantrag 4
mit dem Ziele zu stellen, sein Begehren unter der urspriinglichen Rechtslage zu
beurteilen.

1) VGH Bad-wirtt, Beschl, v, 11, 10. 1965 a, a. O, : OVG Miinster Urt, v,
10. 10, 1963 a. a, O. ; Bachof JZ 54, 416 (419); a, A, Schweiger DVBL 64,
205

2) zur Zuldssigkeit vgl, Eyermann-Fiohler § 113 Rdn. 51; Reder - v. Qert-
zen § 113 Rdm. 16 jeweils m. w. N,

3)  allgemein zur Erledigung Eyermann-Frohler § 113 Rdn. 39 ff u, § 161
Rdn, 6 if; so auch BVerwG Urt. v, 15. 11, 1967 DVBL 68, 150

4) BVerwG Urt. v. 5.10, 1965 a.a, 0., zu den Voraussetzungen auch
BVerwG Urt, v. 19, 3. 1970 DVBL 71, 277; zu den "berechtigten Interes-
sen" i, S,d. § 113 IV VvGO gehbren alle schutzwiirdigen rechtliche, wirt-
schaftlichen u, ideellen Belange des Kligers; vgl. Eyermann-Frbhler
§ 113 Rdn, 41;: Redeker - v, Qertzen § 113 Rdn, 13 jeweils mit weiteren
Einzelheiten,
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bb) Die Sach- oder Rechtslage verindert sich zu Ungunsten des Adressaten

Das BVerwG 1) hat fiir den Bereich der baurechtlichen Nachbarklage in einem
derartigen Fall entschieden, daf die alte Rechts- oder Sachlage gelte, sofern
nicht das neue Gesetz die duich das alte Recht erworbene Position beseitigen
wollte, Dieser Grundsatz wurde in dem Urteil vomn 19, 9. 1969 2) ausdriicklich
bestitigt, “Das spitere Inkrafttreten einer dem Bauherrn ungiinstigen und dem
Nachbam giinstigen Norm gibt nicht die Moglichkeif, dem Bauherrn rechtens
eingerdumte Rechispositionen wieder zu entziehen. Gerade das Bodenrecht ist
gekennzeichnet durch Vorschriften, die dem Bauherm eingeraumte Rechtspositio=
nen trotz Rechtsinderung grundsitzlich belassen ..., "

Ebenso stellten das OVG Liineburg 3) und der VGH Bad-wiirtt, 4 mit der Begriin-
dung auf die alte, dem Bauhemn giinstige Rechtslage ab,daB dieser die Baugeneh-
migung bereits ausgenutzt habe. Als ein wesentlicher Gesichtspunkt wird danach
angesehen, ob und inwieweit das Bauvorhaben schon vor }‘inderung der Sach-
oder Rechislage rechtmiBig verwirklicht war, %) Damit wird eine Interessenab-
wigung zwischen den Belangen des Bauherm und denen der Verwaltung vorge-
nommen, ohne jedoch die berechtigten Interessen des Nachbarn zu berilcksichti-
gen, obwohl die Interessen von Bauherm und Nachbar wegen des Austauschverhilt-
nisses gleichwertig sind, Geht man von der Uberlegung aus, daB bei der Klage ei-
nes belasteten Dritten gegen einen VAmdD im Gmnde ein Rechisstreit zwischen
zwel Privatpersonen gefilhrt wird, in welchen die Behrde aufgrund des von ihr
erlassenen VA eingeschaltet ist ©), so wird deutlich, daB bei einer Interessenab-
wégung die Belange der beiden vom VA Betroffenen im Vordergrund stehen miis-
sen,

1) BVerwG Beschl. v, 16. 12, 1968 BRS 20, 172; Urt. v. 10. 4. 1968 DVBL 68,
897 (jeweils der IV, Senat) vgl, auch Kiibler-Speidel V Rdn. 64

2) NIW 70, 263 = DVBL 70, 62 (IV. Senat) = Jus 70, 202 Nr, 11;
diese Entscheidung betraf zwar nur eine Rechtsinderung, die zwischen
Zugang der Baugenehmigung beim Bauherrn u. Erla8 des Widerspruchs-
bescheides gegenilber dem Nachbarn eintrat, doch dirfte dies auch fiir
Rechtsinderungen bis zum Schluf der letzten miindlichen Verhandlung
gelten, '

3) Urt, v. 14, 3. 1963 OVGE 18, 501; Beschl, v. 16, 8, 1966 DOV 67, 500

4)  Ust, v. 13.4 1965 DOV 65, 531 u, Ust. v. 18. 3.1969 - 11 309/66 ~ zi-
tiert b, Kilbler-speidel a.a, 0. V, Rdn, 65 1m, w.N.

5) so bereits BVerwG Uzt, v. 29. 8. 1961 DVBL 62, 178, jetzt auch Urt, v.
19.9,1969 a2, 2,0,

6 BI1
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Der Vertrauensschutz des Adressaten in den urspriinglich rechtmiBigen VA ist ge-
gen den Anspruch des Dritten auf Beachtung der nachtriglichen Sach- oder
Rechtséinderung 1), d.h. auf Beseitigung der ihn treffenden Beeintrichtigung ab-
zuwigen, 2)

Es ist daher vom Einzelfall her zu beurteilen, ob die urspriingliche Rechtslage
oder die gesnderte anzuwenden ist, und zwar aufgrund eines objektiven und ei-
nes subjektiven Kriteriums: objektiv aufgrund der Abwigung der vom VA betrof-
fenen Interessen, subjektiv aufgrund der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Be-
giinstigten in dem Fortbestand des VA, 3

Abgrenzungskriterien sind danach u, a,

(1) das MaB der Beeintrichtigung der Rechte des Dritten unter der Geltung
der neuen Sach- oder Rechtslage;

(2) ob ein ilberwiegendes Interesse der Offentlichkeit an der Herbeifithrung
eines der verinderten Lage entsprechenden Zustandes besteht;

{3) ob der Begiinstigte im Vertrauen auf die Bestandigkeit des VA erhebliche
und endgiiltige Dispositionen, insbegsondere auch finanzieller Art, getrof-

- fen hat; er z. B. im Falle der Bangenehmigung den Bau bereits begonnen

oder sogar vollendet hat; bei der Genehmigung nach dem PBefG sich el-
nen PKW angeschafft und diesen entsprechend ausgeriistet hat usw,

1 so im Ergebnis auch Schuegraf in seiner kritischen Anmerkung zum Utt,
des BVerwG v. 19,9, 1969 in NJW 70, 581 der jedoch vorschldgt, aus Grin-
den prozessualer Gleichbehandlung machtriglich Andemngen der Sach-
und Rechtslage generell zu beriicksichtigen, ohne Riicksicht darauf, wer
daraus Vor- oder Nachteile erfihrt,

2) Voraussetzung ist natiirlich, daffi materiell-rechtlich die geanderte Rechts-
lage auch auf den bereits erlassenen VA anwendbar ist; dies wird in der Re-
gel bei bereits vollzogenen VA ausgeschlossen sein, da dies auf eine unzu-
l4ssige Rickwitkung hinausliefe, :

3) hier zeigt sich die Parallele zu den Kriterien fiir die Riicknahme von
VAmdD;
ausfithrlich dazu Laubinger a, a, O, 5. 181 {f; Timmermann a, a, O,

S, 130 ff .

4y  diese Abwﬁgungvverstﬁﬁt nicht gegen das Prinzip der Rechtssichetheit oder
RechtmiBigkeit, denn wenn die Abwigung ergibt, daB der unter der Gel-
tung des neuen Rechts rechtswidrige VA fortbestehen soll, so ist das Fort-
bestehen auch rechtmiBig, Allenfalls wird das Prinzip der Gesefzmagig-
keit der Verwaltung tangiert, doch bedeutet dieses Prinzip nicht, da8 in
jedem Fall die materielle Gerechtigkeit Vorrang genieft; insbesondere
muf} dieses Prinzip beim VAmdD, bei dem sich letztlich die Interessen
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Ergibt diese Abwigung, daB der Vertrauensschutz des Beglinstigten héher wiegt
als das Interesse des Driften, so ist die alte Sach- oder Rechtslage maBgebend;
iiberwiegt das Interesse des Dritten, ist auf die geinderte Sach- oder Rechislage
abzustellen, 1)

Zusammenfassend ist festzuhalten:

Andert sich die Sach- oder Rechtslage nach ErlaB des VAmdD zugunsten des he-
giinstigten Adressaten, so ist diese Rechfslage der Entscheidung zugrundezulegen,
indert sie sich zu seinem Nachteil, so hat eine Abwigung der Interessen der Be-
troffenen stattzufinden, welche Rechislage anzuwenden ist,

b) Wie bereits oben dargelegt, ist fiir die Beachtung der Anderung det Inate-
riellen Sach~ oder Rechtslage der Umfang des Klageantrages entscheidend, Be-
antragt der Kliger die Aufhebung des VA, weil dieser von Anfapg an rechtswid-
rig sei, also eine Aufhebung ex tune, so ist die Klage nur dann begriindet, wenn
im Zeitpunkt, als der VA erlassen wurde, dieser rechiswidrig war,

Eine spdtere Sach- oder Rechtsinderung kann - mit Ausnahme des Falles der
Riickwirkung des Gesetzes - nicht bewirken, daf der urspriinglich rechtmisige
VA als im Zeitpunkt des Erlasses rechtswidrig anzusehen wire, 2) pie urspriing-
liche RechtmiBigkeit wird durch eine spitere Rechts- oder Sachidnderung nicht
berithrt, =)

Erst wenn der Kliger beantragt, evtl. auch hilfsweise 9, den VA aufzuheben,
weil er wegen der gednderten Sach- oder Rechtslage nicht mehr aufrechterhal-
ten werden kiénne, kommt es auf die Frage an, welcher Zeitpunkt fiir die Sach-

Fortsetzung der Fn, 4) von S, 84: _
der beiden durch den VA Betroffenen entgegenstehen, hinter diesen Inter-
essen zurlickstehen; vgl, auch Kimminich Jus 65, 254; Laubinger a, a. O,
S. 173

1 im Ergebnis wohl ebenso Eyermann-Frshler § 113 Rdn. 10 a

2) Diese Frage ist daher von der Frage, welcher Zeitpunkt fitr die Beurtei-
lung des VA im anhdngigen Rechtsstreit magebend ist, auseinanderzu-
halten. Die Beurteilung des VA nach der gednderten Rechislage bedeutet
nur, daB dieser VA jetzt wegen der geinderten Rechtslage anders beur-
teiit werden muB; das bedeutet jedoch nicht, da® sich die urspriingliche
Beurteilung des VA geiindert hat.

3)  BVerwG Urt. v. 8.7.1959 DOV 60, 227; Haueisen NJW 60, 1881

4) vgl. zur Zuldssigkeit eines derartigen Hilfsantrages BVerwG Utt. v.
27, 6, 1961 DVBL 61, 731; Eyermann-Frshler § 113 Rdn. 4 m, w, N.
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oder Rechtslage maBgebend ist, Teilweise wird vertreten 1, daB eine derartige
Klage auf Aufhebung des VA ex munc im Grunde eine Verpflichtungsklage sei,
da grundsitzlich ein Antrag auf Aufhebung des ursprilnglich rechtmiBigen VA
bei der Behdrde gestellt werden miisse. Dies 148t sich schon mit § 113 Abs, 1

5. 1 VwGO nicht vereinbaren, wonach das Gericht den VA aufhebt, soweit die~
ser rechtswidrig ist, Stellt das Gericht die Rechtswidrigkeit des VA wegen der
gednderten Sach- oder Rechtslage ex nunc fest, so hebt es diesen - rechtsgestal-
tend - auf, 2)

Wird der Aufhebungsantrag ex nunc erst im Laufe des Prozesses entweder hilfs-
weise oder neben dem Antrag auf Aufhebung ex tunc (objektive Klagehaufung)
gestellt, so ist fiir ihn entgegen der Ansicht von Ule und Schweiger nicht erfor-
derlich, da@ gem. § 68 Abs, 1 ein Widerspruchsverfahren vorausgegangen ist.

Die gegenteilige Auffassung widerspriche jeder ProzeRdkonomie; zum anderen
ist der von Ule °) zitierte Grundsatz, daB das Vorverfahren unverzichtbare Pro-
zeBvoraussetzung sei, in dieser Allgemeinheit, kaum haltbar, 6)
Ist gegen den angegriffenen VAmdD vor Erhebung der Klage iiberhaupt kein Vor-
verfahren durchgefiihrt worden, so ist die Klage, auch wenn die Rechts~ oder
=Sachinderung fur den K1l4ger im Ergebnis erfolgreich sein wiirde, als unzuldssig
abzuweisen, 1} 1in diesem Fall kann das notwendige Widerspruchsverfahren nicht
durch die Klageethebung und die Einlassung der Beklagten ersetzt werden, wie
v, Mutius iberzeugend argelegt hat. &)
Anders muf dagegen der Fall beurteilt werden, wenn gegen den VAmdD ein Wi-
derspruchsverfahren erfolglos durchgefithit wurde, sich die Rechts- oder Sachlage
nach Klageethebung 4ndert und der K14ger nunmehr den Antrag auf Aufhebung
dieses VA ex nunc stellt mit dem Hinweis auf die Rechisénderung,

1) Schweiger DVEL 64, 208; Ule YwGO § 108 Anm, III 1Db; Ule/Sellmann
Jus 67, 308 ff

2) Haueisen NJW 54, 1425 und DVBL 59, 228

3 Ule/Sellmann Jus 65, 308 (311); Schweiger NJW 67, 616

4) Eyermann-Frohler § 113 Rdn, 4 a; so ausdriicklich gegen Ule BVerwG
Urt. v. 15.11. 1967 DVBL 68, 150 = BVerwGE 28, 202

5) Jus 65, 308 (311); ders. VwGO § 68, Anm, 1

6) ausfiihrlich zum Streitstand v. Mutius, Widemspruch 5. 175 ff mit um-
fangreichen Nachweisen

7y Ule a.a.0,; Klinger VvGO § 68 Anm. 4 c; Eyermann-Frohler § 68,
Rdn, 9 v, Mutius a,a, 0, §, 176, 177 m, w. N.

8) a.a, 0. 8. 178
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In diesem Fall bezieht sich das geinderte Klagebegehren 1) im wesentlichen

auf denselben Streitstoff 2), nimlich die Beeintrichtigung der Rechte des K 13-
gers durch den VA, Die Beurteilung des VA aufgrund der Rechtsindemng bringt
keine wesentliche Anderung des Streitstoffes mit sich, Die Beurteilung, ob es sich
noch um den im wesentlichen selben Streitstoff handelt, darf dabei nicht zu eng
gezogen werden, sondem muB entsprechend den Kriterien fiir die Sachdienlich-
keit der Klagesnderung bewertet werden. Anderenfalls wiirde die Anderung als
sachdienlich zugelassen, sodann aber wegen Fehlens des Vorverfahrens - weil
nichtgc)lerselbe Streitstoff - die Sachdienlichkeit wiederum verneint werden mifis-
sen,

Diese Auffassung 13uft anch nicht den §§ 68 ff VvGO entgegen. Die Behorde ist
bereits einmal aufgrund des Widerspruches mit dem VA befast worden. -

Hilt die Behdrde, nachdem durch die Rechtsinderung der VA jetzt rechfswidrig
ist und damit aufgehoben werden miifte, im ProzeB weiterhin an der Giltigkeit
dieses VA fest, so zeigt dies, da auch ein nochmaliges Vorverfahren zu kei-
nem anderen Ergebnis filhren wird, 4 AuBerdem kann die beklagte Behorde - so-
fern die Interessenabwigung dies zuldBt - auch wihrend des verwaltungsgericht-

lichen Verfahrens den VA zurlicknehmen und so der gednderten Rechtslage Rech-
nung tragen. 9)

1 der Aufhebungsantrag ex nunc ist ein aliud zum Antrag auf Aufhebung ex
tunc, so daB eine Klagednderung vorliegt, deren Zulissigkeit sich nach
§ 91 VvGO richtet; Eyermann~Frohler § 113 Rdn, 6; a, A. Redeker-v,
Oertzen § 108 Rdm, 18 :

2)  nur wenn ein neuer, v6llig selbstindiger Streitstoff eingefiihrt wird, muf
ein nochmaliges Vorverfahren durchgefiihrt werden; so anch BVerwG Urt,
v. 27.2,1970 NIW 70, 1564 = DOV 70, 498 m, krit, Anm, v. Mutius
HRRVwR 1971, F 7 das seine ursprilngliche Rechtsprechung Ust, v. 26. 6,
- 1969 BVerwGE 32, 244 = DOV €9, 756 auch schon Urt, v, 15, 11, 1967
DVBL 68, 150 = BVerwGE 28, 202 damit einschrinkte,

3)  so auch BVerwG Urt, v, 27.2.1970 a. a. O. Kritisch dagegen v. Mutius
a, a, 0. ; noch weitergehend OVG Milnster Utt, v. 8. 3, 1966 DOV 66, 726
= DVBL 67, 116 mit Anmerk. Schweiger.

4) OVG Miinster Urt, v. 8,3, 1966 a,a.0. m,w.N,

5)  Eyermann-Frdhler § 79 Rdn. 2
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3.  Verwirkung des Rechts auf den gerichtlichen Rechtsschutz

Als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt das Rechtsinstitut der Verwirkung als Sonder-
fall der unzullissigen Rechtsausiibung, im privaten wie im &ffentlichen Recht. D
Die Verwirtkung greift inshesondere zum Schutz des Begiinstigten vor unerwartet
spiten Rechtsmittein des Dritten ein, Bedeutsam ist, daB das fiir die Verwirkung
maBgebliche Verhalten des Dritten sich in der Regel nicht im Verh#ltnis zur Be-
hérde, sondern zumBegiinstigten abspielt, Prozefigegner wiederum de jure die
Behéirde ist, wobei aber der Vertrauensschutz auf den Begiinstigten, der ledig-
lich Beteiligter des Verfahrens ist, bezogen wird, Da im Rechtsstreit um einen
VAmdD die eigentlichen Beteiligten der Begiinstigte und der Dritte sind, um de-
ren Rechtspositionen letztlich gestritten wird, muB auch das gegeniiber dem Be-
giinstigten abgegebene Verhalten eine Verwirkung des Rechtsanspruches des Be-
lasteten gegeniiber der Behtirde bewirken kénnen, 2} Die Voraussetzungen der
Verwirkung sind: :
a) es muB eine ausreichende, aber begrenzte Zeit vergangen sein, wihrend
der der belastete Dritte untatig war;
b) fiir den Begiinstigten 3) muB - im Vertrauen auf diese Untatigkeit - der
- SchluB gerechtfertigt gewesen sein, daf der Dritte sein Abwehrrecht nicht
geltend machen werde.
¢)  der Begiinstigte hat sich darauf so eingerichtet, daB die Aufhebung des VA
fiir ihn eine unzumutbare Hirte bedeuten wiirde, Dabei ist eine Interessen-
abwigung nach den Umstinden des Einzelfalles vorzunehmen; 4

1 Stich DVBL 59, 234; Forsthoff, Lehrbuch § 9 S, 185; BVerwG Urt, v,

9, 2, 1966 DVBL 686, 600 u, Urt, v. 26, 11 1969 DOV 70, 498 sowie BVerfG
Beschl, v. 26, 1, 1972 NJW 72, 675 = DOV T2, 312; Kiibler-Speidel a, a, 0.
I Rdn. 36; Eyemmann-~Frohler § 58 Rdn., 13

2) Flehinghaus BB 68, 775; Laubinger a. a. 0. 8. 107 f; Timmermann
2.a,0, 8..55
ohne auf diese Besonderheit des Dreiecksverhdlinisses einzugehen, geht
die Rechtsprechung von der Moglichkeit der Verwirkung aus; OVG Miin-
ster Urt, v. 4,3, 1970 - BauR 70, 159 u, v, 24, 4, 1970 BauR 70, 163 {

VGH Bad-Wiirté, Urt, v, 18. 3, 1962 BRS 22, 242

3) und nicht die Behdrde, die nur formal Gegenspieler des Belasteten ist.

4)  BVerwG Beschl, v, 9,5,1958 DVBL 58, 619; OVG Miinster Urt. v. 4. 3,1970
a,a,0,; Kiibler-Speidel a. a, 0. 1 Rdn, 38 in diesem Zusammenhang ist
der Gmindsatz der VerhiltnismBigkeit zu beachten, vgl, auch Scheerbarth
2,a,0, 5. 90 ’
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d) der Belastete muf gewuBt haben, daB er den VAmdD angreifen konnte, da-
zu reicht es aus, wenn er die fiir ihn erheblichen Einzelheiten des VA ge-
kannt hat. 1)

Verwirkt hat der Dritte bei Vorliegen dieser Voraussetzungen nicht die prozessua-
le Befugnis zur Geltendmachung seiner Abwehrrechte, sondern mur seine materiel-
le Rechisposition, 2) Der Dritte kann sich nicht mehr auf den Schutz seiner Rechts-
sphire berufen. Daher beritht die Frage der Verwirkung nur die Begriindetheit der
Klage, 3)

VIL, Urteilswirkungen: "

1 Wirkungen des Aufhebungsurteils

Die Anfechtungsklage bietet dem Dritten infolge der Kassationswirkung D des
Urteils effektiven Rechtsschutz, Mit der Rechtskraft des Urteils verliert der
VAmdD seine Wirkung, Gemd8 § 121 VwGO bindet das rechtskriftige Urteil die
an dem Verfahren Beteiligten 5), soweit iber den Streitgegenstand entschieden
wurde, Erteilt die Behdrde entgegen Bindungswirkung 6} des Urteils bei gleicher
Sach- und Rechtslage emeut einen VA, so ist in einem neuen AnfechtungsprozeB
das Gericht im gleichen Umfang an die Vorentscheidung gebunden wie die Betei-
ligten,

D streitig ist, ob auch das Kennenmiissen ausreicht: so Laubinger a. a. O.
S. 108, vgl, auch stich DVBL 56, 326 f und Staudinger-wWeber Komm,
2, BGB § 242 Anm, D 617 {

2) Stich a. a, O, ; Eyermann-Frohler § 58 Rdn. 13 m. w. N, ;

3) BVerwG Urt, v. 23, 5. 1938 NJW 59, 256; Stich a. a. 0., Flehinghaus
a,a. Q.; OVG Miinster Urt. v. 4 3. 1970 a.a, 0., a, A, ‘wohl BVerwG
Urt, v, 25. 5, 1960 DVBL 60, 678, ausdriicklich jetzt Utt, v. 20, 10, 1972
MDR 73, 432

4y  Eyermann-Frohler § 3113 Rdn. 33; vgl. auch BII la

5)  vgl zur Bindungswirkung des Urteils auf den beigeladenen Beglinstigten,
BIT 1lu 2

6y wvglL Blli2
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2. Folgenbeseitigung: (FBA)

Oftmals sind durch den VA im Zeitpunkt der Urteilsfallung bereits bestimmte
Tatsachen geschaffen worden, 1) wird der VA nun aufgehoben, so steht dem
Dritten auch ein Anspruch auf Beseitigung der Folgen des rechtswidrigen VA zu,
§ 113 Abs, 18, 2 VwGO gibt dazu die prozessuale Moglichkeit 2), diesen Voll-
zugstolgenbeseitigungsanspruch 3) im Verfahren der Anfechtung des VA mit gel-
tend zu machen, dem Gericht werden damit aus Griinden der ProzeBbeschieuni-
gung und -ckonomie zusitzliche Entscheidungsbefugnisse eingerdumdt, 9
Danach kann das Gericht die Behorde zur Riickgdngigmachung der Folgen eines
vollzogenen VA verurteilen. Dabei kann es sich jedoch nur um die unmittelba-
ren Folgen der Vollzichung handeln, denn “riickgingig gemacht werden” kann
nur das, was dem zu beseitigenden Zustand der Verwirklichung des Inhalts des
rechtswidrigen VA entspricht. Alles was iiber die reine Inhaltsverwirklichung %)
hinausgeht, entzieht sich dem unmittelbaren EinfluBbereich des VA und somit
auch der Befugnis der Behdrde, die Inhaltsverwirklichung des VA rilckgangig zu
machen, 9)

JDer Vollzugs-Folgenbeseitigungsanspmuch 148t sich danach umschreiben als Wie-
derherstellungsanspiuch des durch einen rechtswidrigen VA Betroffenen, gerich-
tet auf Beseitigung des dadurch geschaffenen rechtswidrigen und durch die Auf-
hebung des VA nicht mehr legalisierten Zustandes sowie auf Wiederherstellung

1) z. B, ist der Bau bereits halbfertig; die Anlage nach § 16 GewO ist bereits
ganz oder teilweise in Betrieb genommen; ein ausgewiesener Auslander ist
bereits in sein Heimatland abgeschoben worden.

2 BVerwG Urt, v. 25.8, 1971 DVBL 71, 858 =NJW 172, 269 Anm, Erichsen
HREVwR 1972, C 8; a. A, GOtz ZBR 61, 138, wohl auch BVerwG Ust. v,
26, 10. 1967 BVerwGE 28, 155 (164), die in § 113 Abs. 1 8. 2 auch die
materiellen Voraussetzungen fiir den Folgenbeseitigungsanspruch sehen.

3) im Gegensatz zum FBA, der keinen rechtswidrigen VA voraussetzt, zur
Terminologie vgl. Bender, Staatshaftungsrecht, Rdn. 91; Rosslein, Der
Folgenbeseitigungsanspruch S, 42

4) nach der neuesten Rechtsprechung des BVerwG ist Voraugsetzung fiir den
FBA nicht mehr das Vorliegen eines VA; vgl. Urt, v, 25,8,1971 a,a.0,
u, auch Urt, v. 12 10. 1971 MDR 72, 265

5) Vollziehung i, S. d. § 113 I 2 bedeutet Verwirklichung des Inhalts eines
VA gleichgiiltig, ob durch (zwangsweises) Handeln der Behdrde oder des
Adressaten, vgl, ausfiihrlich C I 2 a fiir den Begriif der Vollziehbarkeit
bei § 80 VvGO, der inhaltsgleich mit dem des § 1131 2 VvGO ist.

6} Bachof, Klage S. 106 ff; ausfiihrl, Nachweise bei Weyreuther, Gutachten,
Fufin. 26
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des fritheren Zustandes, 1) Der Vollzugs-Folgenbeseitigungsanspruch umfaBt somit
zwel Komponenten: einmal die Beseitigung des jetzt rechtswidrigen Zustandes
und zum anderen die Wiederherstellung des status quo ante,

a)  Grundlagen und Voraussetzungen des Folgenbeseitigungsanspruches:

Der Folgenbeseitigungsanspruch wird heute allgemein anerkannt; ebenso unbe-
stritten ist, daf die Folgenbeseitigung als Grundsatz und Anspruch auf das Bundes-
recht zuriickgeht, %) Auf die rechtsdogmatische Grundlage des Folgenbeseitigungs-
anspruches kann hier nur kurz eingegangen werden, 3) ALs Gmndlage des Folgen-
beseitigungsanspruches werden hauptsiichlich Art, 20 Abs, 3 GG 4), das Rechtsstaats-
prinzip 5), Art. 19 Abs, 4und Art. 34 GG 5) Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ) sowie
Art, 2 Abs, 1in Verbindung mit Art, 20. Abs. 3 GG 8} genannt. Man wird.den
Folgenbeseitigungsanspruch, wie Weyrenter mit Recht betont 9), nicht allein aus
der lediglich objektiv-rechtlichen Norm des Art. 20 Abs, Il GG ableiten kon-
nen, sondern muf diesen allgemeinen Verfassungsgrundsatz in Verbindung zu den
aligemeinen Freiheitsgrundrechten setzen, die dem Biirger ein Recht auf die Ge-
setzmiBigkeit jedes Eingriffs (Vorbehalt des Gesetzes) und somit auch als Kehr-

1) ghnl, Meyer DWW 62, 118; Obermayer Jus 63, 114; Bender-Dohle Rdn., 407,
408;.Bender, Staatshaftungsrecht, Rdn. 104; Weyreuter, Gutachten 5. 19 ff
m,w. N, ; Kiibler-Speidel a, 2. O, I Rdn, 77 ff

2) Rosslein a, a. O, 5. 57 if; Weyreuter a, a. O, S. 1 {f; Bender, Staatshaftungs-
recht, Rdn, 95 ff; auch das BVerwG Urt, v, 25, 8, 1971 a, a, O. bekennt sich
tunmehr ausdriicklich dazu, daB die Folgenbeseitigung als Grundsatz und
Anspruch anf das Verfassungsrecht zuriickgeht: im Gegensatz dazu noch
Urt, v, 15, 6, 1960 DVBL 60, 854 u, v, 25. 3, 1952 DVBL 59, 580, wonach
die Folgenbeseitigung ein allgemeiner Grundsatz des Verwaltungsrechts
sei, der nicht revisibel sei

3) vgl, dazn ausfithrlich Weyreuter a. 2. 0. 8. 1ff m.w. M. : Erichsen a. a, 0.

4 Obermayer Jus 63, 113; Laubinger a.a. O. S. 138, Russlein a.a. O, der jedoch
als "Orientierungshilfe " zur Konkretisierung der verfassungsrechtlichen
Grundlage die einfach gesetzliche Regelung des § 1131 2 VwGO nemnt

5) Bachof, Klage §, 98 u, 128 f

6)  Haas, System der Sffentlich-rechtlichen Entschiddigungspflichten, S, 60 ff;
vgl. dazu auch Bettermann, Gmndrechte S, 803 1

T Bettemnmann, Grundrecht S, 779 f (803 f)

8) Hoffmann, Der Abwehranspruch gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte,
1969; §§ 8 u. 9; wohl auch Weyreuter a, 2, 0,

N a,a,0, S, 1ff: 108; anch Erichsen a, a, O,
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seite einen Anspruch auf Freiheit von rechtswidrigen Eingriffen einraumen, 1)

Voraussetzungen fitr den Folgenbeseitigungsanspruch sind danach: 2)

(1) Jemand muB durch ein rechiswidriges hoheitliches Tun der vollziehenden
Gewalt in seinen Rechten verietzt worden sein.

(2) Dadurch muB ein rechtswidriger Zustand zum Nachteil des Betroffenen
entstanden sein, der nicht mehr legalisiert werden kann und der fort-
dauert. :

(3) Die Wiederherstellung des rechtmiBigen Zustandes muf rechtlich und tat-
sichlich méglich sein.

Fir die Geltendmachung des -\Vollzugs-Folgenbeseitigungsanspruches mufl gem,
§ 1131 2 VwGO hinzukommen, daB ein rechtswidriger VA vorliegt, der vom
Gericht oder von der Behorde aufgehoben worden ist, 3)

by Folgenbeseitigungsanspruch beim VAmdD

Aus der Besonderheit des VAmdD, bei dem sich verschiedene widerstreitende
Interessen der Beteiligten gegeniiberstehen, ergeben sich fiir den Folgenbesei-
tigungsanspruch Schwierigkeiten. )

So wird behauptet, ein Folgenbeseitigungsanspnich kinne beim VAmdD grund-
sdfzlich nicht eingreifen, da zum einen nicht die Behdrde den VA vollziehe
(sondern der Begiinstigte, z.B. der Bauherr diese Genehmigung nur ausnutze 4),
zum anderen bestehe gegeniiber dem Bauherm keine dem Folgenbeseitigungsan-
spruch entspringende Folgenbeseitigungspflicht, diese bestehe nur gegeniiber
dem rechtswidrig belasteten Dritten, °)

Weiter ist streitig, ob eine Abwigung der widerstreitenden Interessen im Rah-
men eines Folgenbeseitigungsanspruches vorzunehmen ist 6) und gegebenenfalls
in welchem Umfang,.

1 dhnlich BVerwG Urt, v. 25.8.1971 2, 3,0, ; sowie Rosslein a, a. 0. auch
Weyreuter a. a, O. ; der jedoch nicht auf die Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungshandelns, sondein auf die Rechtswidrigkeit der Folgen dieses Han-
delns abstellt (8, 88); dagegen mit Recht Bender, Staatshaftungsrecht,
Rdn. 100 f

2 dhnlich Bender-Dohle a, a, O. Rdn, 407; Kitbler-Speidel a, a. O, 1 Rdn,
‘18; Laubinger a. a, 0. 8, 136; Timmermann a, a. Q. S. 154

3) Kiibler-Speidel a, a. O, ; Bender, Staatshaftungsrecht Rdn, 94, 95 m.w. N.,
daraus folgt auch, daB ein Folgenbeseitigungsanspruch dann ausgeschlossen
ist, wenn der rechtswidrige VA unanfechtbar geworden ist,

4) Schroer DOV 686, 230; Schuegraf BayVBL 67,299; vgl. auchC I 2 a

3) so Weyreuter, Gutachten, S, 110 ff

6) Schrodter, BBauG § 31 Rdn, 15; Laubinger a.a, Q. S, 138; weitere Nach-
weise bei Kiibler-Speidel I Rdn. 79
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aa) Ein Folgenbeseitigungsanspiuch des durch einen VAmdD belasteten Dritten
kann nicht daran scheitern, da® der VA nicht z B, bei den Genehmigungen im
Bau-, Wasser~ oder Bewerberecht durch die Behtrde "vollzogen™ wird. Dieser
Auffassung liegt ein zu enger Vollzugshegriff zugrunde, der lediglich auf das
Vollziehungsmoment durch den Hoheitstriiger selbst abstellt, Nach dem hier ver-
tretenen Vollzugsbegriff 1) liegt die Vollziehung eines VA nicht nur in der
(zwangsweisen) Durchsetzung des VA durch die Behtrde, sondem Vollziehung
bedeutet danach die Verwirklichung des dem Inhalt des VA entsprechenden Zu-
standes entweder durch die Behdrde oder den Adressaten des VA, 2)

Darilber hinaus wird man - auch wenn dieser Vollzugsbegriff nicht geteiit wird -
es filr ausreichend halten, daB die Behorde mittelbar dadurch die rechtswidrige
Beeintréchtigung setzt, in dem sie den Adressaten die Herbeifilhrung des rechts-
widrigen Zustandes aufgrund des VA gestattet und den Dritten damit zur Duldung
dieses Zustandes zwingt. 3) Der rechtswidrige Zustand ist gerade die zwangsliu-~
fige Folge des rechtswidrigen VA, der daher der Behdrde mitverantwortlich zZuge-
rechnet werden mu8 ¥, will man den Dritten nicht schutzlos stellen. ©)
Beachtlich erscheint dagegen die Ansicht Weyrenter 5); die Behorde sei allein
aufgrund der Folgenbeseitigungspflicht nicht berechtigt, Eingriffe in die Rechts-
sphire des Begiinstigten vorzunehmen, Fiir einen derartigen Eingriff sei eine
Rechitsgrundlage erforderlich, die nicht in dem Folgenbeseitigungsanspruch, son-
dern allein in der polizeilichen Generalklausel oder anderen spezialgesetzlichen

I}  vgl aopsfithrlich zum Vollziehungsbegriff weiter unten C'II 2 a, b mit aus-
filhrlichen Nachweisen

2) Nur ein derart erweiterter Vollzugsbegriff, der das Gebrauchmachen von
einer Genehmigung mit umfaft, wird dem Rechtsschutz gegen gestaltende
VAmdD gerecht (im einzelnen C II 1 a, bh)

3)  Mit Recht sagt Laubinger 2. 2.0, 3. 137 "Die Bauerlaubnis schafft zwar
den Bau nicht, aber gibt ibn frei; "

4) so liberwiegende Meinung Meyer DWW 62, 133, 138; Kemnade a.a. O,

§. 114; Laubinger a. a, O. ; Timmermann a, a, 0, S. 154; Kilbler-Speidel
I Rdn, 80; OVG Liineburg Urt. v. 22, 3. 1962 DVBL 62, 418; auch VGH
Mannheim Urt, v. 8.7, 1970 VerwRspr. 22, 54,

5) ein u, U, bestehender Schadenersatzanspruch gegen die Behdrde wire we-
gen des nachzuweisenden Verschuldens des Beamten kein vollwertiger Er-
safz

6) Gutachten 5. 106 ff;
dhnlich avch K#bler-Speidel a,a, 0, I Rdn, 83 f
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Ermichtigungsnormen 1) zu sehen sei. 2) Die Folgenbeseitigungspflicht wird durch
Einbeziehung der polizeilichen-Generalklausel zu einer Ermessensentscheidung
der Behorde, 3) Dies entspricht jedoch nicht dem Wesen des Folgenbeseitigungs-
anspruches, der auf dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung in Ver-
bindung mit den Freiheitsgrundrechten, insbesondere der Freiheit von rechtswid-
rigen Eingriffen beruht und nichts mit dem Anspruch auf Einschreiten gegen ei-
nen Storer zu tun hat, 9
Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung beinhaltet auch, daf eine
techtswidrig gewidhrte Begiinstigung wieder zu entziehen ist, sofein nicht andere
Grndsitze z, B. Unmoglichkeit oder UnverhiltnismaBigkeit entgegenstehen.
Dabei ist die Behorde auch besechtigt, in die Rechtssphire des Begiinstigten ein-
zugreifen, um dem Apsprach des Dritten auf Schutz vor Eingriffen in seine
Rechtssphire zu genigen. %) Gewihit eine bestimmte Norm dem Dritten ein
zwingendes Recht, so muB dieses Recht bei seiner Verleizung auch einen An-
spruch auf Beseitignng mit ausldsen 6), der seine dogmatische Grundlage in den
Verfassungsgrundsitzen hat; filr eine Ermessensentscheidung ist in diesem Rah-
“men kein Raum. 7) Die Auffassung von Weyreuter wiirde die nachbarschiitzen-
den Vorschriften zu lediglich formalen Rechtsstellungen des Dritten machen,
wenn dieser Rechtsstellung nicht auch ein Anspruch auf Beseitigung der Verlet-
zung und damit Herstellung des status quo ante entsprechen wiirde. Ein wesent-

1) z, B. § 101 Muster-BauQ § 100 BayBauO; § 97 BerlBauO § 102 Brem.
LBauO § 106 HbgBauQ; § 59 HessBauO; § 25 PBefG

2) so auch OVG Liineburg Urt, v. 22. 3. 1962 a, a. 0., wonach die Beseiti-
gung des aufgrund einer rechtswidrigen Baugenehmigung errichteten Bau-
werkes sich nach den ordnungsrechtlichen ( polizeirechtlichen) Grundsit-
zen richten misse, die die Ermichtigungsgrundlage darstellten

3) es gelten dann die Grundsitze iiber den Anspruch auf Einschreiten gegen
einen Storer, wobei der Ermessensspielraum der Behorde durch die Folgen-
beseitigungspflicht eingeschrankt wird, (vgL Kiibler-Speidel I Rdn. 82, 83)
im Ergebnis auch Riifner BB 68, 881 ff, der jedoch immer eine Ermessens-
reduzierung auf Null anpimint,

4 so schon mit Recht Laubinger a,a, O. S. 138 gegen OVG Liineburg

5) so auch Laubinger a. a, O, ; Obermayer a,a,0. &. 114

6) vgl. auch Menger, Grundrechte Bd. 1IL 2, S, 733, wonach jeder durch
die Rechtsverletzung eines Hoheitstréigers in seiner Rechtsstellung Beein-
trichtigte einen materiellen Anspruch auf Herstellung des Zustandes lzesitzt,
der ohne die Rechtsverletzung bestehen wiirde; dhnlich Bettermann DOV

- 55, 528 (536); ders, MDR 57, 130; Rupp, Grundfragen S. 171 f
D) im Ergebnis auch Timmermann a, a,0. S. 161
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licher Punkt seines Rechts, ndmlich die tatsichliche Verwirklichung unabhingig
vom Emmessen der Verwaltung, entspricht daher gerade dem zwingenden Abwehr-
anspruch seiner subjektiv-6ffentlichen Rechtsstellung. Der Folgenbeseitigungsan~
spruch sowie die daraus entspringende Folgenbeseitigungspflicht besteht somit un-
abhingig von dem Anspruch aus der Generalklausel, 1) Das Unbehagen an einer
direkten Anwendung des Folgenbeseitigungsanspruches entspringt aus demn beim
VAmdD vorliegenden Dreiecksverhilinis, auf welches der Folgenbeseitigungsan-
spruch im Grunde nicht zugeschnitten ist. 2) Hat aber die Behérde den rechtswid-
rigen Zustand, zumindest mittelbar, herbeigefiihrt, und ist Folge im Sinne des
Folgenbeseitigungsanspruches auch der Zustand, der durch das Gebrauchmachen
von dem VA geschaffen wurde, so muf die Behtrde im Rahmen der Folgenbesei-
tigungspflicht auch diesen Zustand - mittelbar durch Erlas eines entsprechgnden
VA - beseitigen kénnen, ohne ein Ermessen zu bestitigen, wobei Grundlage al-
lein der Folgenbeseitigungsanspruch ist, aus dem diese Pflicht resultiert.

bb) Ebensowenig wie bei der Begriindetheit der Anfechtungsklage eine Interes-
senabwigung zwischen den Interessen der Betroffenen bei der Priffung, ob eine
Rechtsverletzung vorliegt, vorzunehmen ist 9, sondern diese Interessenabwigung
erst bei der Frage des Vertrauensschutzes erfolgt, kann bei der Entscheidung fiber
das Folgenbeseitigungsbegehren des Dritten eine derarige Abwigung esst bei der
Frage, ob die Wiederherstellung des rechtmifigen Zustandes tatsdchlich oder
rechtlich moglich ist, getroffen werden. Die festgestelite Rechiswidrigkeit des
VA 1ost den Anspruch aufl Beseitigung aus, der unabhingig von der widerstreiten-
den Interessenlage besteht. Der Interessengegensatz wird fiir die Durchsetzbarkeit

des Folgenbeseitigungsanspruches von Bedeutung, sofemn diese auf rechtliche Un-
moglichkeit stost,

1 ausdriicklich Timmermann a, a. O, S. 162; die Schwierigkeit der Anwen-
dung des Folgenbeseitigungsanspruches auf der VAmdD ergibt sich gerade
daraus, dafB die Beh6rde zwar formal Gegner in dem Rechtsstreit und da-
mit auch Anspruchsgegner des Folgenbeseitigungsanspruches ist, dieser An-
spruch sich jedoch letztlich direkt gegen den Begiinstigten wendet, so daB
die Beh6rde in eine Beteiligtenrolle gedringt wird mit der Folge, daB ihre
Interessen gegenitber denen der Betroffenen zuricktreten

2} ebenso wie Sellmann DVBL 63, 273; Redeker NJW 59, 749, Riifner DVBL
63, 609 zum Teil mit Recht erkliren, daf die Nachbarklage ein Fremd-
korper im Verwaltungsstreitverfahren sei '

3) vgl. cben BVII 1b
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Einen Fall des rechtlichen Hindernisses stellt der Gmndsatz der Verhiltnism 48ig~
keit 1) dar, Danach ist es der Verwaltung untersagt, Belastungen aufzuerlegen,
die aufier Verhiltnis zum beabsichtigten Erfolg stehen, Dies ist keine Ermessens-
entscheidung der Behorde, sondem die - auch gerichtlich nachpriifbare - Sub-
sumtion unter einen Rechtsbegriff, Wird im Rahmen der Anfechtungsklage die
Interessenabwiigung im Rahmen des Vertrauensschutzes in den Bestand des VA
getroffen, dessen Aufhebung begehrt wird, so richtet sich die Interessenabwi-
gung beim Folgenbeseitigungsanspruch nach den tatsdchlichen durch den VA ent-
standenen Verhilinissen, Wird bei der Anfechtungsklage danach gefragt, ob die
durch die Baugenehmigung geschaffene objektive Rechtsbeeintrichtigung im Ein-
zelfall aufgrund der Interessenabwigung der Betroffenen Bestand haben kann,
stellt sich diese Frage bei dein Folgenbeseitigungsanspruch danach, ob die tat-
sdchliche Auswirkung der objektiv-rechtswidrigen Beeintrichtigung aufzuheben
ist, Es findet zwar eine dogpelte Interessenabwigung statt, aber mit verschiede-
nen Inhalten und Zielen, °)
Auch bei der Geltendmachung des Folgenbeseitigungsanspriches ist somit eine
Interessenabwigung vorzunehmen, wonach die Folgenbeseitigungspflicht 4 im
“Einzelfall entfallt, wenn der Wiederherstellung des rechtmiBigen Zustandes tat-
sidchliche 5) oder rechtliche Hindemisse entgegenstehen, ©)

1) vgl. dazu allgemein v, Krauss, Der Grundsatz der Verh#ltnismaBigkeit,
1955; Eyermann-Frohler § 114 Rdn, 16; vgl, auch § 15 OBGNW u, § 21
POLGNW

2) z. B. widerspriche es dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, wenn ein
errichtetes Geb#ude, das wenige Zentimeter in den Bauwich ragt, nach
der Aufhebung der rechtswidrigen Baugenehmigung jetzt abgebrochen wer-
den miiGte,

3) entgegen Bender, Staatshaftungsrecht Rdn., 114, werden dabei nicht "ver~
schiedene Befrachtungsweisen vermengt " die Abwagung der "antagonisti-
schen Interessen der Betroffenen” geschieht vielmehr abgegrenzt nach be-
stimmten Inhalten; unklar Kiibler-Speidel I Rdn, 84

4) . in diesem Fall entfallt nur die Folgenbeseitigungspflicht, d,b. der Folgen-
beseitigungsanspruch besteht mit der Aufthebung bzw, Riicknahme des VA,
nur die Durchsetzbarkeit des Anspruches, der die Folgenbeseitigungspflicht
entspricht, wird durch ein Hindemis unméglich.

5) vgl. auch OVG Miinster Urt, v. 21, 4. 1964 NJW 64, 1872, ein solches Hin-
demis wire die Beseitigung und Wiederherstellung mit unzumutbarem Auf-
wand oder Mitteln

6) fiir einen Ausgleichsanspruch im Fall des Verneinens der Folgenbeseiti-

- gungspflicht vgl, § 3% und § 37 Abs, 3 EVWVG sowie die Stellungnahme
des Deutschen Anwaltvereins § 37 Abs, 4 und Abs. 7 sowie die Begrindung
dazu S. 23, 24 der Steliungnahme
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2, HAUPTTEIL

C. VORLAUFIGER RECHTSSCHUTZ

L Art, 20 I GG und Art, 28 Abs, 1 GG stellen eine Verfassungsentschei-
dung des Verfassungsgesetzgebers fiir den sozialen Rechtsstaat D dar, Durch die-
se verfassungsrechtliche Garantie soll einerseits der Triger 6ffentlicher Gewalt
an Verfassung, Gesetz und Recht (Ait, 20 Abs, 3) gebunden werden, anderer-
seits der einzelne Schutz in seiner Rechtsstellung durch dafiir vorgesehene Insti~
tutionen erhalten, Wesentlich filr den Rechisstaatsbegriff ist daher ein kontroll-
fahiger Rechtsschutz, 2) Diese Verfassungsgarantie wird in Att. 19 Abs, 4 GG
konkretisiert, der die Entscheidung filr einen verfahrensrechtlich lickenlosen
Rechtsschutz trifft 5), gleichzeitig aber auch einen effektiven Rechtsschutz ga-
rantiert 4), ohne den ein wirkungsvoller Schutz der Individualsphire nicht er-
reicht werden kann, Ein Wesensmerkmal des wirksamen Rechtsschutzes bildet
der vorlaufige Rechtsschutz 9), der die “"Selbstherrlichkeit” der vollziehenden
Gewalt im Verhiltnis zum Individuum beseitigt 8) und damit ein Kemstiick des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzsystems 7) wird, welches Ausdruck des
von der Verfassung garantierten rechtsstaatlichen Prinzips ist.

pb} Zum Begriff vgl. Maunz-Diirig Art. 20 Rdn. 58 fi; von Mangoldt-K lein
Art, 20 GG vor Anm. VI; VIL S, 600 ff, Menger, Begriff s, 10

2) Maunz~Diirig Art, 20 Rdn. 92

3 Mangoldt-Kiein, Art. 19 Anm, VI S. 568: Maunz-Dilrig Art. 19 IV
Rdn. 1, 9; BGH Urt, v. 21. 9. 1853 = BGHZ 10, 295 (297)

4) Maunz-Diirig Art, 19 IV Rdn, 12, Siegmund-Schultze DVBL 63, 745
(749); Bachof NJW 49, 815, OVG Liineburg Beschl. v. 1.6, 1961 = DVBL
61, 520/21

5}  BVerwG Beschl, v. 8.2, 1953 = BVerwGE 1, 11; Finkelnburg vorliufiges
Rechtsschutz fm Verwaltungsstreitverfahren, 1973, S. 1 Anm. 2 und
S. 91 Rdn, 204

6)  BVerfGE 10, 264 (267) Beschl. v, 12, 1 1960; Menger Verw, Arch, 55
(1964), 283

T} OVG Lilneburg Beschl.- v. 15.11. 1960 = DVBL 51, 351 (352) Groebe DOV
1957, 233; BVerwG Urt. v. 8,9, 1953 = NJW 53, 1067
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Nur durch einen wirksamen vorlidufigen Rechtsschutz 1) kann gewshrleistet wer-
den, daB der Biirger nicht zum Objekt staatlicher Willkiir wird, Was niitzt ihm
eine Entscheidung des angerufenen Gerichts, wenn in der Zwischenzeit vollende-
te Tatsachen geschaffen werden und dem Biirger dadurch ein nicht wiedergutzu-
machender Schaden entstanden ist. 2

Das Wesen des vorlidufigen Rechtsschutzes im verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzsystem liegt daher in der Beseitigung des Ubergewichts der dffentlichen
Gewalt, die diese in der Hoheitsverwaltung genieft und in der Wiederhesstel-
lung des durch den Rechtsstaat gebotenen Gleichgewichis zwischen dem Staat
und dem Biirger. 3)

Dieses Ubergewicht kommt u. a. dadurch zum Ausdruck, daB die MaBnahmen
der Verwaltung regelmafig mit dem Ablauf der Widerspruchsfrist wirksam wer-
den und dementsprechend auch verwirklicht werden kénnen, 4

Diesem Gedanken trigt die VwGO in § 80 und § 123, einmal durch den Suspen-
siveffekt, zum anderen durch das Institut der einstweiligen Anordnung, Rech-
nung. In beiden Fillen soll verhindert werden, daB vor der endgiiltigen Entschei-

. dung des Richters ein fait accompli geschaffen wird, Beide Institute weisen da-
nach eine gemeinsame Wurzel 3) auf: Beim Suspensiveffekt sollen die Nachtei-
le vermeiden werden, die durch eine vorzeitige Durchsetzung des Inhalts des
angegriffenen VA eintreten wiirden; im Bereich der einstweiligen Anordnung
sollen Schiden verhindert werden, die durch eine Anderung des status quo auf
andere Weise entstehen konnen, ©) Gleichwohl bestehen fiir beide Institute
strukturelle wie materielle Unterschiede, auf die zunichst eingegangen werden
soll. )

?I._) Der vorldufige Rechtsschutz ist vomn voerbeugenden Rechtsschutz zu unter-
scheiden; diese Unterscheidung ~ auch in der Terminologie - geht in der
Literatur u. Rechfsprechung oft durcheinander,

Vgl. z.B. Ruckdischel DOV 61, 675; der beide Begeiffe nebeneinander

fiir den Suspensiveffekt, die einstweilige Anordnung und vorbeugende Fest-
stellungs- und Unterlassungsklage verwendet; ebenso Bettermann, 10]
VvGO, 8. 185 (188)

2)  vgl. auch Menger, Grundrechte S, 746, BVerwG Urt, v. 7,9. 1962 DOV
62, 795

3) dhnl, OVG Liineburg Beschl. v, 14. 12,1961 = VvRspr, 14, 752/754;
Eyermann-Fishler § 80 Rdn, 3, 28, Wolff in Anm. zu Urt, OVG Hamm
v. 21, 5.1951 NJW &1, 771 (772); Scholz: Diss. 8. 93

4) Eyermann-Frohler § 80 Rdn, 1; Wolff I § 5011, s, auch EVwVer G §§ 31,
33 und die Begriindung S, 147 ff

*5) darauf hat insbes. Quaritsch hingewiesen a,a, 0. 8. 220

6) Quartisch a, a. Q.
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1. Materiell~rechtliche und verfahrensrechtliche Funktionen des
Suspensiveffektes:

Die materielle Bedeutung des Suspensiveffektes liegt darin, daB vorldufig verhin-
dert wird, da$ die in dem VA ausgesprochene MaBnahme durchgesetzt und da-
mit die Rechtssphire der Zivilperson beeintrichtigt wird. Der status quo ante
wird wiederhergestellt, der &ffentlichen Gewalt die Mdglichkeit genommen,
kraft ihres Ubergewichts vollendete Tatsachen zu schaffen,

Daraus ergibt sich eine Privilegierung des Biirgers; die noch iiber eine Waffen~
gleichheit hinausgeht, da der Suspensiveffekt automatisch eintritt. Dem Biirger
wird generell die Mdglichkeit gegeben, Angriffe in seine Rechtssphire abzuweh-
ren, d.h. er kommt selbst dann in den Genuf dieses vorliufigen Rechtsschutzes,
und damit méglicherweise in eine ihm nicht zustehende Position, wenn z B. der
VA rechtmiBig und der eingelegte Rechtsbehelf offensichtlich erfolglos sein
wird,

Der Verwaltung wird dadurch die ihr generell gegebene Fahigkeit genommen,
die RechtmiBigkeit des VA fiir sich in Anspruch zu nehmen und ihn gemasd der
behaupteten RechtmiBigkeit durchzusetzen, 2)

§ 80 VwGO ist in seiner Funktion nach auf ein Verhiltnis Biirger ~ Verwaltung
zugeschnitten, Das Ubergewicht der Verwaltung in diesem zweiseitigen Verhilt-
nis wird durch die Privilegierung des Biirgers abgebaut, Dies wird durch das wehl-
abgewogene System des § 80 VwGO gewishrleistet, das in sich eine Stufenfolge
von Hemmung und Beschleunigung bildet, 3)

Bedeutsam fiir die unterschiedliche Struktur von Suspensiveffekt und einstweiliger
Anordnung ist weiter, daB bei § 80 VwGO vorliufig Rechtsschutz teilweise durch
die Behiirde gewihrt wird, wobei die Behorde z, B, im Rahmen des § 80 Abs, 2
Nr. 4 eine Ermessensentscheidung trifft, 4 Zum anderen fehlt in § 80 VwGO ei-
ne Schadenersatzpflicht Zhnlich dem § 945 ZPO, der bei § 123 VwGO Anwen-
dung findet, und zwar aus guten Griinden, da anderenfalls die beabsichtigte Pri-
vilegierung durch das Damoklesschwert einer Schadenersatzpflicht teilweise auf-
gehoben wiirde, Zusammenfassend 148t sich sagen:

§ 80 ist zugeschnitten auf das zweiseitige Verhiltnis Biirger ~ Verwaltung, wo-
bei durch die Privilegierung des Biirgers dem Staat das {fbergewicht genommen,
der Biirger Eingriffe bis zur endgiltigen Entscheidung erfolgreich abwehren kann,

1 OVG Beilin Beschl. v. 8,7, 1970 =NIW 74, 2077 u. Beschl. v, 12,12,
1969 = GewArch, 70,239; vgl, CII 4am, w. N,
2) Scholz, Diss, S. 96

-3)  Menger, Grundrechte S, 746

4) Koehler § 80 B IV 3 a; Eyermann-Kohler § 80 Rdn, 28; Simon Bay, VBL
66, 267 (268); a. A. Sailer Bay, VBL 68, 86 (88), Lower DOV 65, 829 (830)
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Daraus folgt, daB § 80 VwGO bei Anfechtungsklagen des Biirgers, der sich gegen
belastende Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt wendet, zur Anwendung gelangt,

2. Materiell-rechtliche und verfahrensrechtliche Funktion der einstweiligen
Anordnung

a) Ein bedeutsamer Unterschied zum Suspensiveffekt besteht darin, dag die
einstweilige Anordmng nur auf Antrag, der wie der Klageantrag (§ 82, S. 1
VwGO) bestimmt sein muf V), bei Gericht gewshrt wird und der Vollstreckung
fahig ist, Weiter besteht die Moglichkeit, gegen die Ablehnung der einstweili-
gen Anordnung gem. §% 146 ff VwGO Beschwerde einzulegen oder im Wege des
Widemspruches entsprechend §§ 924, 925 ZPO zu verfahren, 2

b) Die einstweilige Anordnung ergeht in einem abgekiirzten vorigufigen Ver-
fahren, das als selbstindiges Hauptverfahren 3) neben das Hauptsacheverfahren
tritt; im Gegensatz dazn tritt der Suspensiveffekt im Hauptsacheverfahren ein

- wenn auch z,B, die Entscheidung des Gerichfs itber die Aussetzung gern,

§ 80 Abs, 5 in einem selbstindigen Zwischenverfahren erfolgt 4) - er ist Bestand-~
“teil dieses Verfahrens,

c)  Die einstweilige Anordnung ergeht gem, § 123 Abs. 1 nur in Bezug auf
einen Streitgegenstand und ein streitiges Rechtsverhiltnis, durch § 123 Abs, 5
VwGO wird klargestellt, dafi § 123 dann nicht eingreift, wenn vorliufiger
Rechtsschutz schon durch § 80 VwGO geboten wird.

Daraus 146t sich entnehmen, da8 § 123 dann nicht anwendbar ist, wenn gegen
einen belastenden VA vorgegangen wird, d,h. sobald die Anfechtungskiage ein-
greift 3), da der Sichemngszweck schon durch den Suspensiveffekt erreicht wird.

1) Ule VwGO § 123 S. 418; OVG Mstr, v, 23,9, 1958 VwRspr 11, 1028 ff
2)  Koehler § 123 Anm, IV S, 983 ff; Eyermann-Frshler § 123 Rdn, 2, 17;
Klinger § 123 Anm, C 6; Redeker-v, Oertzen § 123 Rdn, 11ff, 15
3)  Eyemmann-Frohler § 123 Rdn, 2
Schuncke-de Clerck § 123 Anm. 4 a
4) Eyermann-Frohler § 80 Rdn. 50
8) Eyermann-Frshler § 123 Rdn, 9; Ule VwGO § 123 Anm. IS, 414; allg,
auch Kiibler-Speidel V Rdn. 141 ff; Amil, Begr. BT Dmcksache 55,
3 WP, §. 44 lautet:
... Fiir Anfechtungssachen freilich, die ihrer Natur nach nur eine kassa-~
torische Entscheidung bedingen, wird die Funktion der einstweiligen Ver-
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d) Imy Bereich der einstweiligen Anordnung trigt der Antragsteller die Fest-
stellungslast 1D, indem er seine Angaben glaubhaft machen muf, Das beweist
§ 123 Abs. 3 in Verbindung mit § 920 ZPO, wodurch gerade § B6 Abs. 18, 1'
ausgeschlossen wird,

Fortsetzung der Fn, 5) von S, 100:
{ugung von der Regelung des § 80 ibemommen, Ergeht ein beschwerender
VA, so wird er durch die Einlegung des Widerspruchs oder der Anfechtungs-
klage wegen der damit verbundenen aufschiebenden Wirkung ipso jure
einstweilen ausgesetzt. Dieser Schutz ist stérker als der der einstweiligen
Verfugung, weil hier ein Tatigwerden einer Instanz gar nicht mehr abge-
wartet zu werden braucht. Fiir den Fall aber, daf von der Behsrde die anf-
schiebende Wirkung beseitigt wird, ist ein besonderes Verfahren in § 80 be-
reits vorgesehen, Die prozessuale Lage ist dabei fiir den Betroffenen giinsti-~
ger als ein Verfahren {iber die einstweilige Verfitgung; denn obgleich der
VerwaltungsprozeB wegen der Inquisitionsmaxime eine Beweislast als sol-
che nicht kennt, wirkt es sich doch tatsiichlich zu Ungunsten dessen aus,
der eine ihm giinstige Entscheidung beantragt, wenn es ihm nicht gelingt,
eine bel Gericht bestehende Ungewiheit tiber die Berechtigung des An-
spruches auszurdumen, Dieser Nachteil trifft bei der einstweiligen Verfii-
gung den Antragsteller. In einer Verfiigung nach § 80 Abs, 5 kehrt sich
dieses Verhalten aber zu Ungunsten der Behorde um, denn hier nimmt die
Behorde fiir sich einen Ausnahmetatbestand in Anspruch,
Eine einstweilige Verftigung ist auch fiir die Anfechtungssachen nicht er-
forderlich, die einer aufschiebenden Wirkung begrifflich nicht fihig sind,
insbesondere also fir die Fille, in denen eine beantragte Erlaubmnis abge-
lehnt wird, Die Anfechtungsklage geht hier nur auf die Beseitigung der Ab-
lehnung, also auf die Hemstellung des vor der behdrdlichen Entscheidung
bestehenden Zustandes, Man kénnte sagen, da# das Anfechtungsurteil neu-
tralisiert, Das darilber hinaus gehende Ziel des Antragstellers, ndmlich die
tatsdchliche Erlangung der Erlaubnis wird nicht mit der Anfechtungsklage,
sondern mit der Verpflichtungsklage verfolgt. Fiir die Verpflichtungsklage
tritt dagegen wiederum das Bediirfnis nach einstweiliger Verfilgung auf,
Denn wie bei Parteistreitigkeiten hat auch mancher Anspruch auf ein T -
tigwerden der Behorde nur dann Wert, wenn er alsbald, und sei es auch

© nur einstweilig, realisiert werden kann, Es ist eine unmitteibare Férde~

rung des Rechtsschutzes, dadl eine Moglichkeit der Realisierung fiir die ei~
ligen Fille auch tatsichlich geboten wird, Eine Rechtsordnung, die diese
Moglichkeit nicht bietet, gewihrt eben nur unvollkommenen Rechtsschutz.
Dies verbietet aber schon Art, 19 Abs, 4 GG, der eine Rechtsverletzung
durch Untétigbleiben der 6ffentlichen Gewalt mitumfaBt,

iy s. auch amtl, Begr. zur VwGO; Sellmann DVBL 59, 290 (292), Finkeln-
burg a.a, 0. Rdn. 9 :
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e) Im Verfahren gem, § 123 trifft das Gericht eine Rechfsentscheidung, wih-
rend im Aussetzupgsverfahren gem, § 80 Abs, 5 eine Ermessensentscheidung des
Gerichts ergeht. 1) Dem Gericht steht nur bei der Frage des "Wie" der einstwei-
ligen Anordnung ein Ermessensspielraum zu, dagegen nicht bei der Frage des
"Ob", 2}

) Bedeutsam ist weiterhin, daf gem. § 123 Abs, 3 VwGO fiir den Antragstel-
ler entsprechend § 945 ZPO eine Schadensersatzpflicht entstehen kann, 3)

Durch § 123 wird daher eine Waffengleichheit zwischen Bilrger und Verwaltung
hergestellt 4), was sich eimmal aus der Funktion und dem Anwendungsbereich
der einstweiligen Anordnung ergibt, Hier soll kein Einbruch in die Rechitssphire
des Biirgers abgewehrt werden, wobei das Ubergewicht der Verwaltung beseitigt
werden muB, sondem § 123 wendet sich an Beteiligte, die auf gleicher Ebene
stehen,

Aus der Fassung des § 123, insbesondere durch die Klarstellung des § 123 V 9,

und der Funktion und Wesen beider Institute des vorldufigen Rechtsschutzes

wird deutlich, daB zwischen § 80 und § 123 keine Anspruchskonkurrenz besteht, 6)
~Sobald vorlaufiger Rechtsschutz durch die Norm des § 80 VwGO gewdhrt wird,

bleibt filr eine einstweilige Anordnung gem. § 123 kein Raum mehr,

Fraglich erscheint dagegen die These, daB § 123 schon dann nicht eingreift, so-
bald eine Anfechtungsklage erhoben ist ), da dadurch noch nicht feststeht, ob
§ 80 auch wirklich auf alle Fille der Anfechtungsklage anwendbar ist, 8) Es ist
zunichst der Eintritt der aufschiebenden Wirkung festzustellen - bzw, daf sie

1)  Redeker-v, Qertzen § 123 Rdn. 1, 17; Eyermann-Frohler § 80 Rdn, 48

2) Quaritsch a.a. 0. S. 217; Ruckdischel DOV 61, 675

3) streitig ist dabei, ob § 945 ZPO auch den Beigeladenen schiitzt, was vor
allem bei VAmdD bedeutsam wird; s, BHG DVBL 62, 218 einerseits, an-
dererseits L.Ower, Anm, zu dieser Entscheidung; Klinger S, 568; Redeker-
v.Oertzen § 123 Rdn. 35 ausfithrlich auch unter G IV 2

4) Quaritsch a, 4.0, S. 220 -~ Kopf Diss, 5. 127 ff

5) darauf hat insbes, Quaritsch a.a, O. 5. 219 hingewiesen

6) Quaritsch a. 3. 07 5. 221; Wieseler a. a. 0, S, 175; Finkelnburg a, a. Q.
Rdn, 14, m,w. N,

7}  so aber die h,M. Redeker-v, Oertzen § 123 Anm, A I 1; Koehler § 123
Anm. VII 1, OVG Koblenz Beschl, v. 31, 5,58 = VwRspr., 11, 879 (880);
Finkelnburg a.a.0. Rdn, 14

8) einschrinkend z, T. Eyermann-Frshler § 123 Rdn. 2, auch Schunck-de
Clerck § 123 Anm, 3b
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kraft Gesetzes nicht eintritt -, bevor ein Antrag auf einstweilige Anordnung als
unzulissig abgelehnt wird. b

I, Vorldufiger Rechtsschutz bei der Anfechtungsklage
gegen einen VAmdD

Wie die unterschiedliche Struktur der 5§ 80 und 123 gezeigt hat, hingt die
Form des vorldufigen Rechtsschutzes zunichst davon ab, welche Klageart fiir den
VAmdD als die richtige angesehen wird. Kommt nur eine Verpflichtungsklage

in Betracht, so scheidet § 80 VwGO von vornherein aus; ist die richtige Klage-
art dagegen in einer Anfechtungsklage zu sehen, so wird in der Regel vorldufi-
ger Rechisschutz nach § 80 VwGO gewihrt, es sei denn, § 80 sei auf den VAmdD
nicht anwendbar,

Durch die Feststellung der Anfechtungsklage als die in diesem Fall richtige Kla-
geart, scheint auch die Entscheidung fiir die Form des vorliufigen Rechtsschutzes
gefallen zu sein, da im Rahmen einer Anfechtungsklage einstweilige Anordnun-
gen nicht erlassen werden kénnen, vorldufiger Rechtsschutz also nur iiber § 80
VwGO moglich ist, 2)

Diese Behauptung findet ihre Stiitze in § 123 Abs. 5. Fraglich ist aber, ob die-
se Bestimmung wirklich diese apodiktische Feststellung trifft, daB bei einer An-
fechtungsklage vorlaufiger Rechtsschutz im Wege einer einstweiligen Anordnung
nicht méglich sei.

1. Bedeutung des § 123 Abs, 5 VwGO

Nach § 123 Abs, 5 VwGO findet die einstweilige Anordnung keine Anwendung
auf die Vollziehung eines angefochtenen VA oder die Beseitigung der aufschie-
benden Wirkung eines Rechisbehelfs. Dieser Wortlaut legt die Untescheidung in
zwei Alternativen dar, ’

Die erste Alternative (keine Anwendung auf die Vollziehung des angefochtenen

1) Quaritsch a. a, 0, S, 221/222; dies ist vor allem fiir den VAmdD bedeut-~
sam, da ZuBerst streitig ist, ob bei ihm ein Suspensiveffekt itberhaupt mog-
lich ist; vgl, auch Redeker-v, Qertzen § 80 Rdn. 7 ff

2) so die h.M. z.B. Koehler § 123 Anm. VII, 1; Eyermamn-Frohler § 123
Rdn. 9u, § 80Rdn. 11; Finkelnburg a.a, 0, Rdn. 3351{f; Ule § 67 1, 2
S. 250; Wieseler a,a.0. S, 175 OVG Koblenz VwRspr. 11, 879 (880);
Scholz, Schl -Holst, Anz, 1963, 156 (157)
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VA) scheint sich gegen die Behtrde oder den sonst Vollziehenden zu richten. by
Die zweite Alternative scheint sich nur an die Behérde zu richten, in dem die
Beseitigung der aufschiebenden Wirkung nur gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO mog-
lich sein soll, 2)

Dagegen scheint Ule 3} der Meinung zu sein, daB § 123 Abs, 5 VwGO sich auBez-
dem gegen den Biirger richte und ihm verwehre, eine einstweilige Anordiung 2u
erlangen, da seine Interessen schon durch § 80 VwGO gewahrt werden,

Fromm %) dagegen sieht die Bedeutung des § 123 Abs, 5 lediglich darin, daB

§ 123 Abs, 5 die Spezialitiit des § 80 gegeniiber § 123 statuiere, Ebenso meint
Quaritsch 5), daB § 123 Abs, 5 nur ein niemals bezweifeltes Ergebnis damstelle
{da eine einstweilige Anordnung im Bereich der aufschiebenden Wirkung nicht
mehr méglich sei), § 123 Abs, 5 praktisch dberflissig sei,

Auch aus der Entstehungsgeschichte des § 80 14Bt sich flir § 123 Abs. 5 keine
selbstindige Bedeutung im Sinne von Ule und Redeker-v. Oertzen gewinnen,

Im Regiemungsentwurf der VwGO 6) war vorgesehen, daB die Behdrde "die auf-
schiebende Wirkung durch besondere Anordnung ganz oder zum Teil besejtigen”
kann., Der aufschiebenden Wirkung stand die Beseitigung derselben und der Be-
seitigung die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung durch das Gericht
gegeniiber,

Der Regientngsausschufl T) ersetzte lediglich die “"Beseitigung der aufschieben-
den Wirkung" durch die Anordnung der Vollziehung (jetzt § 80 Abs, 2 Nr. 4),
Die "Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung” durch das Gericht blieb
bestehen, es wurde lediglich noch eine "Anordnung der anfschiebenden Wir-
kung" hinzugefiigt (jetzt § 80 Abs, 5),

In § 123 Abs, 5 dagegegen behielt man “die Beseitigung der anfschiebenden
wirkung " bei, man zog also aus der Umformulierung des § 80 fidr § 123 Abs. 5
keinerlei Konsequenzen, 8)

1)  Redeker-v. Oertzen § 123 Rdn, 4: die Behdérde soll "den Vollzug nur mit
Verwaltungsmitté]n" ermreichen

2)  zhnliche Unterscheidung trifft Wieseler 8, 175, § 26 1

3 Lehrbuch § 6712

4)  DVBL 1966, 241 {244), derselbe DVBL 1962, 801 (803) u. BB 1962, 985
(986)

5) Quaritsch a, a,0. 5. 219

6) BT-Drucksache 55 - 3 WP ~ § 81 (jetzt § 80)

i) BT Dmcksache 1094 - 3 WP~ § 81

8)  vgl. auch Protokoll Nr, 49 des Rechtsausschusses v, 6,2,1959 8. 4 1f,

26 ff zu § 122 Abs,

-
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Es erscheint daher fraglich, ob § 123 Abs. 5 tatsichlich zwei Alternativen be-
sitzt und nicht vielmehr beide Ausdriicke dasselbe meinen, da das Verhiltnis von
"Vollziehung des angefochtenen VA" und "Beseitigung der aufschiebenden Wir-
kung”, derin § 80 die "Anordnung der Vollzichung" entspricht, unklar bleibt. LY

Die Meinung Ule's 2), die die zweite Altemnative des § 123 Abs. 5 auf bereits
vallzogene VA bezieht, findet jedenfalls in der Entstehungsgeschichte und im
Wortlaut keine hinreichende Stiitze, )

Vielmehr scheint durch ein Nichterkennen der Bedeutung des Wortlautes von

§ 123 Abs, 5 im Hinblick auf § 80 bei der Umformulierung die zweite Altema-
tive des § 123 Abs, 5 keinerlei selbstindige Bedeutung zu besitzen 4), sondern

§ 123 Abs, 5 besagt lediglich, daB, sobald die aufschiebende Wirkung durch ei-
nen Rechisbehelf eingetreten ist, diese aufschiebende Wirkung nicht mit Hilfe
der einstweiligen Anordnung beseitigt werden kann, eine einstweilige Anordnung
also eine Vollziehungsanordnung nicht ersetzen, vielmehr dies mur mit den in

§ 80 beschriebenen M&glichkeiten geschehen kann.

Allein darin erschopft sich die Bedeutung des durch unbedachte Entwurfsinder:n-
gen so unklar gewordenen § 123 Abs, 5, § 123 Abs, © beinhaltet lediglich eine
Abgrenzungsfunktion im Hinblick anf den speziellen § 80, dagegen 148t sich aus
§ 123 Abs, 5 nicht entnehmen, daf fiir bestinmte Klagearten vorldufiger Rechts-
schutz nach § 123 und fiir andere nach § 80 VwGO gewidhit werden miisse. 3}
Diese Wertung ergibt sich nur aus der Anwendbarkeit des § 80 anf die Anfechtung
eines VA, wobei aber wiederum § 80 auf den speziell angefochtenen VA anwend-
bar sein muf, Aus der Entscheidung fiir die Anfechtungsklage 148t sich daher
noch kein zwingender Schlug auf ein bestimmtes Institut des vorliufigen Rechts-
schutzes ziehen, 9} Vielmehr ist zu untersuchen, ob der VAmdD unter den Wort~
laut und den $Sinn des § 80 zu subsumieren ist,

1) Siegmund-Schultze DVBL 1963, 745 (749)

2) Lehrbuch § 671 2

3) Kopf Diss, S, 72 :

4) so auch Quaritsch a,a, 0, S, 225 u. Siegmund-Schultze a,a. 0. S. 749;
Kopf Diss, 5. 73, Scholz Schl, H. Anz. 1963, 156 (157)

5) so auch Baur a. a. O, S. 36 der ausfithrt: ", .. es handelt sich (bei § 123)
nicht um ein rein prozessuales Institut, das sich an den Klagearten aus-

- richtet,
6)  Daumann, Diss. S. 83; Kellner DOV 63, 425 (426)
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2. Der vorliufige Rechtsschutz nach § 80 VwGO

GemsB § 80 Abs, 1haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen VA
aufschiebende Wirkung. § 80 Abs, 1 S, 2 VwGO beendet den vor Erlal der
VwGO bestehenden Sireit 1), ob der Suspensiveffekt auch rechtsgestaltende VA
erfaBt, zugunsten des Suspensiveffektes auch fir diese VA,

Fraglich ist, ob sich aus dieser Formulierung ergibt, da8 der Suspensiveffekt fiir
alle angefochtenen belastenden VA eintreten soll und worin dieser Suspensivef-
fekt besteht,

Der VGH Kassel 2 ist beziiglich der Nachbarklage der Meinung, da8 die Bauge-
nehmigung weder ein vollziehbarer noch ein rechtsgestaltender, sondern ein fest-
stellender VA sei, fiir den § 80 nicht anwendbar sei,

Als Begriindung wird lediglich angegeben, "es sei kein Gruad ersichtlich, die
aufschiebende Wirkung tiber den Wortlaut des § 80, auch auf den feststellenden

VA auszudehnen®. 3) Abgesehen von der Behauptung, die Baugenchmigung sei

ein feststellender VA %) ist anch der Ausschluf des Suspensiveffektes bei feststellen-
den VA nicht unbedenklich.

*Aus dem Wortlaut des § 80 Abs, 1 VwGO 146t sich die Meinung des VGH Kassel
nicht eindeutig begriinden, § 80 Abs, 15. 1 VwGO erklirt nur, daB eine aufschie-
bende Wirkung eintritt, sagt aber nicht, dad diese Wirkung nur bei solchen VA
gegeben sein soll, die zu ihrer Wirksamkeit vollzogen werden missen, Dies wird
durch die Begrilndung zum Regierngsentwurf 9) deutlich, danach soll "von der
aufschiebenden Wirkung jeder VA erfaBt werden, gleichgiltig, ob er eines be-
sonderen Vollzuges bedarf oder nicht, wenn er nur begrifflich der aufschieben-
den Wirkung fahig ist. " Auf die Vollzichung kommt es danach nicht an. Hin-

1 gegen Suspensiveffekt bei rechtsgestaltenden VA: Hess. VGH Beschl, v.
20, 5, 1950 = DVBL 1951, 125 (126) OVG Miinster Beschl, v. 30. 4. 1952
= DVBL 58, 25 (26) Kammer DVBL 50, 589
dafiir: EVerwG Beschl, v. 11,12, 1953 = BVerwGE 1, 45 (48). DVG Ham-

burg Beschl, v. 6. 2.1954 =NJW 54, 488, Hess, OVG Beschl v,
11, 8, 1951 = DVBL 51, 698, Bay VGH Beschl, v. 18, 2. 1954 =
DVBL 54, 474 (475)

2) Beschl. v. 12. 71966 = NJW 1966, 2184; auclischon Beschl, v. 15. 1, 1964
= DOV 1964, 783; u, Beschl, v. 30.6.1961 ~ QS IV 24/61 - mitgeteilt
bei Haueisen NJW 1964, 2040; ebenso Weigert BayVBL 66, 16 {; vgl. auch
Kiibler~Speidel V Rdr, 1066 m. w. N,

3)  shnl, auch Kemsten Bay VBL 1961, 233 (236) u. Kammer DVBL 51, 699
700) in seiner zustimmenden Anm. zum Beschl. VGH Kassel v, 11, 8, 1951

) dazu Manfr. Meyer Diss, 5. 151 ff; Weidemann NJW 1967, 124; Timmer-
: mann a, a. Q. S, 102 f; Heintze NJW 63, 1432 FuBin, 15
5) BT -Diucksache 55 - 2 WP - § 81 5. 39
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sichtlich der Erwshnung der rechtsgestaltenden VA in § 80 Abs, 15. 2. VwGO
sol} fiir diese keine konstitutive Ausnahme geschaffen werden, sondern lediglich
der Streit um den Suspensiveffekt beziiglich dieser VA beigelegt werden; § 80
Abs, 18S. 2 dient daher nur der Klarstellung, stellt aber keine AusschluBwirkung
fiir feststellende VA dar. Vielmehr tritt die anischiebende Wirkung bei jedem
VA ein, also auch dem feststellenden, der einer solchen aufschiebenden Wir-
kung fahig ist, 1)

a)  Begriff und Inhalt des Suspensiveffektes

Auch nach Erlal der VwGO ist weiterhin streitig, worin das Wesen des Suspensiv-
effektes liegt.

Die einen sehen den Inhalt des Suspensiveffektes in der Hemmung der Wirksam-
keit 2), die anderen in der Hemmung der Vollziehung 3), wobei wiederum strei-
tig ist, was unter dem Begriff Vollziehung verstanden wird, wiederum andere se-
hen das Wesen des Suspensiveffektes in einer Hemmung der Verwirklichung des

n so auch die h,M, Eyermann-Frohler § 80 Rdn, 2, 9; Finkelnburg a. a. O.
Rdn. 209; Schunck-de Clerck § 80 Anm, 2 e, Meyer Manf, Diss, $.152/
153; Siegmund-Schultze DVBL 1963, 745 (748) Anm. 31; de Clerck DOV
1964, 152; Peters DOV 1965, 744 (750); Wieseler a. a. O. S, 39; Kiibler-
Speidel V Rdn, 106; die Frage, ob § 8¢ VwGO auch fiir feststellende VA
gilt, hangt somit vom Begriff der aufschiebenden Wirkung ab; dazu unten
Cll2a

2) Lit, : Haueisen NjwW 53, 1165 {1166); Siegmund-Schultze Diss. 5. 65 ff;
derselbe DVBL 1963, 745 {f; Lamberg NJW 64, 711; Ruckddschel DOV 61,
675 (684); Bachof JZ 66, 475 Nr. 281; Bender NJW 66, 1989 (1993);
Tschira=-Schmidt BayBgm 1962, 1 (2); Schifer DVEL 62, 844 (849); Eyer-
mann-Frohler § 80 Rdn, 4u, 7; Ule VwGO § 80 Anm, 1 1 a; derselbe
Lehrbuch § 61 I; auch Fleiner, Institutionen S, 233 (§ 15 II 1c); Scholz
Diss, S. 79 ff. (89); Schrdcker a.a, O, S, 124 if (127); Manfr, Meyer
Diss, S, 155 ff, 158; Kérner Bay. VBL 59, 47, 49 '
Rspr. LVG Hannover Beschl, v. 28, 10, 1949 = VwRspr, 2, 114 (115) OVG
Liineburg Beschl, v, 15, 12, 1953 = OVGE 7, 412 (414); OVG Koblenz
Beschl, v, 19,12, 1954 = AS 3, 150; Hess, VGH Beschl, v. 27,8, 1253 =
DVBL 54, 301; Bay, VGH Beschl, v, 9, 5, 1960 = BayVBL 60, 356; BVerwG
Beschl, v. 9.9, 1960 =V, Senat = NJW 61, 90; Bay VGH Beschl. v,
11, 8, 1955 = BBZ 56, 187

3) Koehler VwGO § 80 Anm. A II 1; Klinger VWGO § 80 Anm, B 3; Redeker-
v, Oertzen § 80 Rdn, 1; Schunck~de Clerck § 80 Anm,. 2 a; Kammer
DVBL 50, 589; Jung NJW 61, 159 {160); Daumann Diss, S. 166 ff, Wolff
§ 511V d.3.5.344u, auch § 161V d 18, 297; Forsthoff § 26, 2 c;
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angefochtenen VA 1), wobei der Begriff der Verwirklichung teilweise als gleich-
bedeutend mit dem Begriff der Vollziehung gebraucht wird, dessen Inhalt aber
erweitert wurde, 2)

b)  Begriff der Vollziehung

Ausgangspunkt der Untersuchung iiber den Inhalt des Suspensiveffektes mufl der
Vollzugsbegriff sein, denn je weiter dieser Begriff ist, um so mehr VA werden
dann von der aufschiebenden Wirkung - wie das Beispiel des VGH Kassel zeigt ~
erfaBt, ‘

Urspriinglich verstand man unter Vollziehung nur die zwangsweise Durchsetzung
eines VA durch behdrdliche MaBnahmen 3), Vollziehung setzte daher immer
ein behtrdliches Handeln voraus,

Diese Interpretation des Vollziehungsbegriffes setzte einen VA voraus, der eines
derattigen Vollzuges itberhaupt noch fahig war. Ausgeschlossen war danach das
Eingreifen des Suspensiveffektes bei rechtsgestaltenden und feststellenden VA,
diese VA trugen "thre Vollziehung gewissermaBen in sich” 4). es bedurfte zur
Herstellung des dem VA entsprechenden Zustandes keiner behdrdlichen MaBnah-
me mehr, Nach ErlaB der VwGO 2, nach der gem, § 80 Abs, 15, 2 auch

Fortsetzung der Fn. 3) von §, 107:
Quaritsch a. a, 0, S, 225 ff. Fromm DB 62, 985 derselbe DVBL 63, 564 f;
Zschacke NJW 54, 1436 f; Wilhelm BayVBL 65, 189 (202); de Clerck NJW
61, 2223 ff, anders dagegen ohne ausdriickliche Aufgabe der frilheren Mei-
nung derselbe DOV 64, 152, Finkelnburg a,a. 0. Rdn, 205.
Rspr. BVerwG Beschl, v. 7,9, 1962 = DOV 62, S, 96 (6, Senat) Urt, v,
91, 6. 1961 = BVerwGE 13, 1 If (8, Senat); Urt. v. 8. 2. 1963 = VwRspr 15,
890 (7. Senat) vgl. auch Wieseler a,a. 0. 5. 78 ff. m,w,N,; Finkeln-
burg a, 2, 0. m.w.N,

1) Heintze NJW 63, 1430 (1433); Wieseler a, 2, 0, 5, 143 ff, Janicke NJW €3,
838 (B39) der aber den Begriff des Verwirklichen eng auslegt. Jung NJW
61, 159 (160); Amberg Diss, S, 123 Hess. VGH Beschl. v. 20.3.1964 =
DVBL 64, 69,

2)  so Quaritsch a,a 0. S. 225 ff; Heintze NJW 64, 1433; Wieseler a. a. 0.
S. 39; vgl. auch Finkelnburg a. a. O. Rdn, 205, 208 u, Kiibler-Speidel V
Rdn. 98 ff jeweils m, w. N,

3) vgl. Quaritsch a,a.0. 5. 227 Anm. 79 m.w.N,; Bender NJW 66, 1990,
widerspriichlich BVerwG Urt, v, 21. 6, 1961 = Bd. 13, 1 {f (6) unter Hin-
weis auf Schrécker a, a. O, S, 128

) so Kammer DVBL 1950, 589

5) vorher hatte schon z, T. die Rspr, den an der Eingriffsverwaltung orientier-
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rechtsgestaltende VA dem Suspensiveffekt unterliegen sollen, wurde eine Mog-
lichkeit zur Erweiterung des Vollzugsbegriffes durch das Gesetz selbst gegeben.

Aus der Verbindung von § 80 Abs, 15. 2 - § 80 Abs, 2 Nr. 4({Anordmung der
sofortigen Vollziehung) und § 80 Abs, 5 (Aufhebung der Vollziehung) ist eindeu-
tig zu schlieffien, da8 auch rechtsgestaltende VA der Vollziehung fahig sind. 1)
Worlin liegt aber bei diesem VA die Vollziehung, wenn die MaBnahme der Be-
horde nur in der Gestaltung oder Feststellung einer Rechislage bestebt und sich
ihre T4tigkeit mit dem ErlaB des VA erledigt? Bei diesem VA kann der Voll-
zugsbegriff kein Element des behordlichen Zwanges mehr enthalten, vielmehr
sind zumindest auch sonstige behordliche Akte, mit denen tatsdchliche und
rechtliche Folgerungen aus dem angefochtenen VA gezogen werden, darunter

zu fassen, 2 Fraglich erscheint dagegen, ob man bei einer Neuorientierung des
Vollziehungsbegriffes das Element des behdrdlichen Handelns ganz entfallen las-
sen kann und jede Verwirklichung des Inhalts des VA, sei es nun durch ein Han-
deln der Behdrde oder des Adressaten, sei es durch Anerkennung der durch den
VA geschaffenen Rechtslage, unter den Begriff des Vollzuges fassen kann, 3

Ein Arhaltspunkt fiir eine solch weite Auslegung des Vollzugsbegriffes 146t sich
aus der Begriindung des Regiemungsentwuris nicht entnehmen, da darin nicht er-
klart wird, worin der Suspensiveffekt besteht, %)

Fortsetzung der Fn. 5) von 5. 108:
ten Vollzugsbegriff aufgegeben, in dem sie die Einstellung der Gehaltszah-
lung bei der Beamtenentlassung als noch von der Vollziehung erfafit ansah,
so BVerwGE 1, 45 (48) Beschl, v. 11. 2. 1953; vgl. auch Finkelnburg
a,2,0. Rdn, 208
OVG Miinster Beschl, v, 26, 11. 1952 - DVBL 52 - auch OVG Miinster
Beschl, v. 26, 11,1952 = AS 6, 189 (194) "auch ein rechtsgestaltender VA
kann, mindestens in einzelnen Bestimmungen vollzogen werden, "

1) dies zeigt auch die Begr. zum Reg. Entw. der VwGO BT-Dmcksache 55
- 3 WP - 8. 39, wonach “jeder VA von der aufsch., Wirkung erfat wird,
gleichgiiltig, ob er eines besonderen Vollzuges bedarf oder nicht”. Es ist
also nicht mehr von Bedeutung, ob der angefochtene VA eines besonderen
Vollzuges-fihig ist, d.h. ob die Behdrde durch ZwangsmaBnahmen den In-
halt des VA durchsetzen kann oder nicht; s, auch Wieseler a. a. 0. 8, 36/
37; Menger/Erichsen VwArch., Bd. 60, 1969, 381 (383)

2)  vgl., im einzelnen Daumann Diss, S, 19; Wieselera, a.0. 8. 36 ff

3) so auch Quaritsch a. a, 0. S. 227; Heinize a,a, 0. 8, 1432; lung NJW 61,
160; Sellmann DVBL 63, 282 bezeichnet diese Auslegung als "etwas gewagt”,
Auch Wolff Bd. 11 § 161V d.1u, 3,

4) Zur Auslegung und Interpretation des Entwurfs und der Stellungnahme von
Bundesrat, Anwaltsverein u, Rechtsausschul des Bundestages - s, ausfiihrl,
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Gleichwohl 146t § 80 Abs, 1. 2 den Schluf auf eine weite Interpretation zu, 1
Die rechtsgestaltenden VA lassen sich in VA einteilen, bei denen einmal aus dem
ErlaB des VA sich noch weitere Folgen fiir den Betroffenen ergeben, z. B. bei der
Beamtenentlassung die Einstellung der Gehaltszahlung, zum anderen in VA, beil
denen sich fiir die Behorde die ergebenden Rechiswirkungen mit dem ErlaB des
VA erschopfen, z.B. die Erlaubnisse und Konzessionen (Baugenehmigungen),

d.h, allein der Adressat des VA die weiteren Folgen aus dem VA ziehen, er den
dem VA entsprechenden Zustand hertellen kann.

Bei diesen rechtsgestaltenden und feststellenden VA fehlt es an jeder behordli-
chen EinfluBnahme, Wenn aber § 80 Abs. 18, 2 VwGO alle rechtsgestaltenden
VA der aufschiebenden Wirkung unterstellt, kann davon ausgegangen werden,
daB auch diese zweite Giuppe der VA darunter zu fassen ist.

Daumann 2) wendet sich gegen diese zweite Interpretation mit folgender Begrin-
dung: Wenn der Vollzug eines VA auch durch den Bilrger geschehen kant, so wilr-
de z.B. bei der Bauetlaubnis, die dem Bauherrn allein das Bauen gestattet, mit
der Anordnung der sofortigen Vollziehung gem, § 80 Abs, 2 Nr. 4 VwGO diese
dem Bauherm vorher begiinstigende Erlaubnis mit der sofortigen Vollziehung in
eine Belastung umgewandelt, da durch das Wort *anordnen” zum Ausdruck kom-
?ne., daB der Bauherr nun von der Erlaubnis alsbald Gebrauch machen miisse; ¢s
wiirde fiir ihn eine Rechtspflicht zum Bauen begriindef, Zur stiitzung seiner The-

Fortsetzung der Fn. 4) von S, 109:
wieseler a, a, O. § 83 ff; Wieseler kommt auch nach einer ausfithrl, histo-
rischen, komperativen und teleologischen Interpretation des § 80 zum Be~
griff des Suspensiveffektes als Vollziehungsverbot, wobei der Begriff der

 Vollziehung als Verwirklichung des VA definiert wird,

n Anders dagegen § 69 FGO, der ausdriicklich von einer Hemmung der Voll-
ziehung spricht "insbesondere (werde) die Erhebung einer Abgabe nicht
aufgehalten, "

Dadurch wird deutlich das behsrdliche Element in den Vordergrund geriickt,

Eine freiwillige Zahlung aufgrund eines steuerlichen Leistungsgebotes so-
wie die Entgegennahme und Verbuchung freiwillig geleisteter Zahlungen
sind dagegen keine Vollziehung i. S.d. § 6 FGO (BFH) v. 9.8, 1966 =
BFHE 86, 723 u, v. 15.2,1967 = BFHE 88, 76); Vollziehung wird danach
im iiberkommenen Sinne als Vollstreckbarkeit aufgefaBt, was sich aus der
besonderen Struktur des Finanzwesens als reine Eingriffsverwaltung erkli-
ren 148t, (Hiibschmann-Hupp-Spitaler Kommentar zur AQBd, V § 63 FGO
Rdn. 1, 5); dasselbe gilt fiir § 242 AO.

2) Daumann Diss. 5. 80

i1

se fiihrt er einen BeschluBdes OVG Lineburg v, 12, 12.1962 1) an. Dieser Beschlu
betraf aber die Erlaubnis nach § 20 PersBefG, Da im PBefG mit Erteilung der Er-
laubnis auch eine Pflicht zur Ausnutzung dieser Erlaubnis verbunden ist, § 21
PBefG, ergibt sich diese Pflicht nicht aus der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung, sondern aus der Erlaubnis selbst. 2)

Fiir die Bauerlaubnis enfsteht durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung
keine Baupflicht, Vielmehr wird die Hemmung der Verwirklichung der Geneh-
migung, die mit der aufschiebenden Wirkung eintrat, beseitigt, so daB der Bau-
herr wieder in derselben Position steht wie zu Anfang, als er die Bauerlaubnis er-
hielt.

Er kann wieder bauen, d,h. den VA verwirklichen, eine derartige Pflicht be-
steht nicht, Das Wort “anordnen" besagt lediglich, da8 die Behorde verbindlich
die Hemmung der Verwirklichung beseitigen kann, ’
Allein eine weite Interpretation des Vollzugsbegriffes 146t sich mit der modesnen
Entwicklung und Ausgestaltung des VerwaltungsprozeBrechtes vereinbaren. -

Das VerwaltungsprozeBrecht war bisher an den Erfordernissen der Eingriffsverwal-
tung orientiert, die nur einen Vollzugsbegriff mit behordlichem Element kannte.
In den Jahren nach dem 2, Weltkrieg wurde jedoch die Eingriffsverwaltung immer
mehr von der leistenden Verwaltung, der Daseinsvormsorge 3), verdringt, Diese lei-
stende Verwaltung kann nicht mehr mit dem #berkommenen Vollziehungsbegriff
gemessen werden 4), vielmehr bedarf es einer Neuinterpretation dieses Begriffes,
Nach Sinn und Zweck soll der Suspensiveffekt, auch in der leistenden Verwal-
tung, den einzelnen vor Beeintrichtigungen durch die dffentliche Gewalt schilt-
zen, Bei einem AusschluB des Suspensiveffektes auf einen Teil der rechtsgestal-
tenden VA wiirde aber eine Lilcke in diesern System entstehen 5), die durch § 80
Abs, 1 gerade nicht gewollt ist,

Eine dem Sinn und Zweck des § 80 entsprechende Interpretation, die am Art. 19
Abs, 4 GG orientiert ist, filhrt daher zu einer weiten Fassung des Vollzugsbegrif-
fes. Vollziehung.bedeutet danach jede Verwirklichung oder Anerkennung des In-
halts des VA, sei es durch die Behdrde oder durch den Adressaten 6), einerlei ob

1) DVBL 63, 335 = Schl, Holst. Anz, 1963, 107 ff

2) so auch Scholz Schl, Holst, Anz, 1963, 156 (160)

3) vgl. Menger DOV 1955, 587 (589); Krilger DVEL 55, 381
Klein DVBL 1950 Heft 8 67 (121)

4) Tung NJW 1961, 159/160; vgl, auch Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn. 1

5) vgl. auch Quaritsch a,a, Q. §. 227; Wieseler a. a. 0. 5. 143

6) so auch Quaritsch a, a, O, ; Wieseler a, a2, 0. S. 143, Heintze a. a, O,
S. 1432/1433, Bonk Schl H, Anz., 70, 209 (210), #hnl, Reckdischel DOV
61, 675 (677); Jung a, a, O, S. 160; Redeker-v. Oertzen § 80 VwGO Rdn. 1
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dafiir eine besondere AusfihrungsmaBnahme notwendig ist oder ob die Rechtswir-
kung durch den VA allein eintritt.

c) Inhalt des Suspensiveffektes als Vollzugs~ oder Wirksamkeitshemmung

Mit dem Hinweis auf den in Att, 19 Abs. 4 GG garantierten effektiven Rechts-
schutz wird der Inhalt der aufschiebenden Wirkung z. T. als Wirksamkeitshem-
mung definiert 1), das folge daraus, daB bei einigen rechtsgestaltenden VA eine
Vollziehung (im Sinne des hergebrachten Vollziehungsbegriffes) nicht moglich
sei; da § 80 Abs, 1 aber allen VA die aufschiebende Wirkung zuerkenne, konne
diese nur in einer Hemmung der Wirksamkeit zu sehen sein, 2)

Eine Begriindung dieser Meinung wird vor allem von Scholz und Siegmund-
Schultze gegeben, daher sollen diese Argumente kurz untersucht werde?.n.

Scholz 3) kommt zum Inhalt des Suspensiveffekies als Wirksamkeitshemmung
dutch seine von der h,M. abweichende Ansicht iiber die Stellung des rechtswid-
rigen VA, Danach ist ein rechtswidriger VA zonichst schwebend unwirksam,
Kann also keine Verpilichfung oder Berechtigung begriinden, 9 Ein Suspensivef-
fekt kann dann auch nur verhindem, daB eine solche Verpflichtung entsteht, was
nur durch eine Wirksamkeitshemmung ermeicht werden kann, Eine Hemmung der
Vollziehbarkeit scheidet aus, da ein schwebend unwirksamer VA keine Rechts-
gmndlage fir die Vollziehung ist,

Da Rechtsschutz aber nicht nur gegeniiber dem rechtswidrigen, sondern auch dem
rechtmisigen VA méglich sein muB, werde der rechtmifige VA dem rechtswid-
rigen gleichgestellt ®), so daB auch im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes
eine Gleichstellung erfolgen muf, also in diesem Fall eine Wirksamkeitshem-

Fortsetzung der Fn, 6) von §, 111:
BVerwG Beschl, v, 21, 6. 1961 = BVerwGE 13, 1 ff; OVG Mstr. Beschl, v,
29, 10. 1963 OVGE 8, 65 (67); u.v. 8.2, 1956 = OVGE 10, 302 (303); vgl
auch BGH Urt, v. 28. 3. 1955 =BGHZ 17, 84 der Sinn des Suspensiveffektes
liegt darin “den Kldger vor nachteiligen Folgen des VA zu verschonen™
widerspricht aber dann "die Schonung kann nur durch Hemmung der Wirk-
samkeit erreicht werden, _

1) so insbes, Siegmufid-Schultze DVBL 1963, 745 (749/50); Eyermann-Froh-
ler § 80 Rdn. 4u. 7

2) Siegmund-Schultze a,a.0, u. 8. 748; vgl, auch m. w,N. Kiibler-Speidel
V Rdn. 98 ff; u. Finkelnburg Rdn, 205

3) Scholz Diss, S, 79 ff

5 Scholz Diss, 5. 79 ff (87T)

5) Scholz a,a, 0, S. 88
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mung eintritt, 1)

Diese Ansicht geht zunichst von einer falschen Pramisse aus und ist auch in sich
widerspriichlich, Abgesehen von der Behauptung, der rechiswidrige VA sei schwe-
bend unwirksam, er kénne den Biirger nicht verpflichten 2), 1iBt sich die Hem-

mung der Wirksamkeit beim Suspensiveffekt mit dieser Auffassung nicht verein-
baren,

Wenn der VA sowieso schon schwebend unwirksam ist, wie soll dann noch eine
Wirksamkeitshemmung aussehen? Ist der VA dann doppelt unwitksam? Der Sus~
pensiveffekt kann gar nicht verhindern, dafl eine Verpilichtung auf der einen
und eine Berechtigung auf der anderen Seite entsteht %), da der rechtswidrige
VA diese Fahigkeit von vomherein nicht hat, Der Suspensiveffekt kann hier nur

verhindern, daB die Behérde den VA trotz fehlender Verpflichtung des Biiréers
vollzieht,

Die Argumentation von Scholz miBte umgekehrt lauten: der rechiswidrige VA
wird dem rechtmiBigen solange gleichgestellt, bis iiber ihn entschieden wurde,
auch der rechtswidrige VA entfaltet danach Verpflichtungen und Berechtigun-
gen, die gerade durch § 80 aufgehoben werden sollen; anders hitte § 80 gar kei-
nen Sinn; er wiirde sonst nur auf die Anfechtung eines rechtmiBigen VA Anwen-
dung finden, '

i) Scholz a.a.0, S, 89

2) diese Auffassung widerspricht den VwVollstr. G, wonach zunichst jeder
VA der Vellstreckung fihig ist, zum anderen wiirde die Effekiivitit der
Verwaltung entscheidend gelihmt, da eine Rechtsunsicherheit bzgl. der
Verpflichtung des Bilrgers bestéinde: Man stelle sich das Chaos auf den
Strafien vor, wenn alle rechtswidrigen Verkehrsschilder gegeniiber dem
Bitrger keine Verpflichtung zum Befolgen dieses Schildes ausldsen wilrden!
vgl auch § 33 EVwVerfG m. Begr. S, 150, wonach der VA - gleichgiiltig
ob er rechtmiBig oder rechtswidrig ist - mit der Bekanntgabe wirksam und
damit fiir den Betroffenen verbindlich wird,

3) Scholz a,a,0, S. 87
vgl. aber Scholz Sckl, -Holst, Anz, 1963, 156 ff, in der er die Witksam-
keitshemmung aus der Vollziehung ableitet, indem er Wirksamkeit und
Vollziehung als rechtlich identisch darstellt, so daf die Wirksamkeits-
hemmung der Hemmung der Vollziehbarkeit entspricht, andererseits die
Anordnung der sof. Vollzichung gem. § 80 Abs, 2 Nr, 4 die Wirksamkeit -
wiederherstellt “mit der sich daran ipso jure als Komplementirfunktion
der Wirksamkeit ergebenden Vollziehbarkeit" (S. 161) Dazu ist zu sagen,
daB zwar Wirksamkeit und Vollziehbarkeit zusammenhingen, indem die
Voliziehbarkeit die Rechtswirksamnkeit des VA voraussetzt, sich daraus
aber kein SchiuB auf den Inhalt des Suspensiveffektes ziehen 134Gt
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Siegmund-~Schultze 1) kommt zum Ergebnis der Wirksamkeitshemmung unter
dem Gesichtspunkt, daB nur so ein wirksamer Rechtsschutz gewdhrleistet sei:
Zur Begriindung fiihit er einige Beispiele an, die sich seiner Ansicht nach nur
mit der Wirksamkeitshemmung als Inhalt des Suspensiveffektes 19sen lassen.

Zur ausfihrlichen Widerlegung dieser Beispiele sei auf Wieseler verwiesen, zu-
sdtzlich sei aber auf einen Beschlu8 des BGH vom 23, 7, 1969 2) hingewiesen,
der ein dem Beispiel Siegmund-Schulitzes 3) ghnlichen Fall betraf. Ein Ange-
klagter war trotz Einlegung eines Widempruches gegen ein amtliches Verkehrs-
zeichen wegen Verstofes gegen § 16 Abs. 1 Nr. 1StVO in Verbindung mit § 21
StVG bestraft worden, Der BGH erkannte in diesem BeschluB, daf trotz des Wi-
derspruchs der Titer bestraft werden kéme, Diese Entscheidung scheint zunichst
die Meinung Siegmund-Schultzes zu bestitigen, doch fithrt der BGH an, daf
diese Regelung nur fiir einen VA gelte, der ohne Riicksicht auf die Einlegung ei-
Jies Rechtsmittels oder -behelfs vollziehbar sei, also nur die Fille des § 80

Abs, 2 Nr. 1-3 betretfe,

Eine Ubelsfolge als strafrechtliche Gegenwirkung gegen €ine Zowidethandlung
gebtihre jedoch nur demjenigen, der den Vollzug des gegen ihn gerichteten VA
ohne die Moglichkeit hemmender Rechtsbehelfe hinnehmen miisse. 4) Daraus

148t sich entnehmen, daB eine Strafbarkeit - zumindest wihrend des Widerspruchs

und der Anfechtungsklage ~ dann entfillt, wenn der angefochtene VA aufschie-
bende Wirkung entfaltet, die ein Vollziehungsverbot beinhaltet.

Eine strafrechtlich ethebliche Pflicht zur Befolgung der Anordnung kann daher
nur dann bestehen, wenn es dem Betroffenen nicht\mﬁglich ist, die verwal-
tungsrechtliche Durchsetzung zu verhindern.

Iin Beispielsfall von Siegmund-Schultze besteht aber fiir den Betroffenen diese
Moglichkeit, da kein Fall des § 80 Abs, 2 N1. 1-3 vorliegt; der Strafrichter
mub hier nicht bestrafen, sondern die Frage, ob der Gastwirt sich strafbar ge-

iy DVBL 63, 745 (747) und Diss. S. 69 ff :

2) NJW 1969, 2033 ff m, abl, Anm, v. Schreven NIW 70, 155

3)  Das Beispiel Siegriund-Schultzes bezog sich auf das Gewerberecht, Ma-
che die Behtrde einem Gastwirt nach Erteilung der Erlaubnis Auflagen,
§ 11 GastG a, F,',/ fiihre der Gastwirt seinen Betrieb aber ohne Erfiillung
der Auflage fort, so sei er nach § 29 Abs. 1 GastG strafbar, Nach Anfech-
tung des VA komne die Behorde zwar die Anflage nicht erzwingen, der
Strafrichter miisse den Gastwirt aber verurteilen, da er von der Wirksam-
keit des VA auszugehen habe; vgl. auch den zhnlichen Fall Bay OLG Bay
VBL 69, 328 mit Stellungnahme Renck DOV 72, 343 ff sowie die Erwide-
mng von Kepp DOV 73, 86; zum ganzen ausfihrl, Schenke, JR 70, 449 if

4 BGHa.a.0. 5. 2035
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macht hat, ist mit der Anfechtung in der Schwebe, der Strafrichter hat das Ver-
fahren auszusetzen, 1) '

Gegen die Auffassung von Siegmund-Schultze spricht auch der Gedanke des § 2
StGB und Art, 103 Abs. 2 GG, da strafrechtliche Tatbestinde riickwirkend nicht
wirksam werden kénnen,

Ein effektiver Rechtsschutz erfordert daher nicht den Suspensiveifekt als Wirk-
samkeitshemmung anznsehen, Eine LSsung der Streitfrage 148t sich auch nicht
eindeutig aus dem Gesetz 2 oder dex Begriindung des Entwurfes entnehmen, Ei-
ne Wortinterpretation oder auch eine genetische Untersuchung spricht zwar
mehr fiir eine Hemmung der Vollziehbarkeit, entscheidend ist aber, auf den
Sinn und Zweck des Suspensiveffektes abzustellen,

Allein daraus 148t sich eine Entscheidung herleiten. Eine Wirksamkeitshemmung
liefe sich nur schwer mit dem Wesen eines VA vereinbaren, Jeder VA - abgese-
hen vom nichtigen - ist mit der Bekanntgabe wirksam, ) Wird gem, § 80 VwGO
nun die Wirksamkeit aufgehoben, so wiirde der rechtswidrige wie auch der recht-
méBige VA einem nichtigen gleichgestellt,

Mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung wiirde der nichtige VA wieder zu
einem rechtsverbindlichen, Sollte § 80 diese Wirkung tatsichlich haben, so wi-
fe eine derart komplizierte Regelung nicht notig gewesen, sondern man hitte
nur auf eine Gleichstellung mit dem nichtigen VA zu verweisen brauchen, Eine
Nichtigkeitswitkung des angefochtenen VA kann aber § 80 nicht bedeuten.. Eine
derartige Wirkung ginge iiber den Schutzzweck des Suspensiveffektes hinaus, Es
erfordert daher auch der Sinn des § 80 nicht eine aufschiebende Wirkung in der
Form einer Wirksamkeitshemmung,

Die Einwinde, die gegen eine Hemmung der Vollziehbarkeit als Inhalt der auf-
schiebenden Wirkung gesinBert wurden, bestanden zwar unter einem engen Be-
griff der Vollziehung, in diesem Fall konnte eine Rechtsliicke auftreten, da
aber die VwGO durch Hereinnahme der rechtsgestaltenden VA in § 80 A,bs. 1
diesen engen Vollzugsbegriff selbst aufgegeben hat, kénnen gegen eine Erweite-
rung des Vollzugsbegriffes in Form der Verwirtklichung des VA, sei es durch die
Behdrde oder den Betroffenen selbst, keine Bedenken mehr bestehen,

1) vgl auch OLG Frankfurt NJW 1967, 262 s. auch Dahnhardt Schi. Hoist. -Anz
1970, 220; schenke IR 1970, 449 ff .

2) der Wortlaut des § 80 spricht sowohl von der aufschiebenden Wirkung als
auch von der Vollziehung der VA, wie deren Wirksamkeit; \?gl. auch die
unterschiedlichen Ergebnisse von Wieseler a. a0, S. 85 f u. Siegmund-
Schultze DVBL 63, 745 (748) '

3) .M. s, auch § 33 EVwVer G mit Begrilndung S. 150
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Eine andere Interpretation des Suspensiveffektes lieBe sich auch nur schwer mit
dem Wortlaut des § 80 in Finklang bringen. Geht man davon aus, daB Vollzie~
hung nur durch Mafnahmen der Behorde erfolgen kann (- dies tun die Vertreter der
Wirksamkeitslehre), so sind einige rechtsgestaltende und feststellende VA nicht
vollzugsfshig. Durch den Suspensiveffekt wirde die Wirksamkeit des VA aufgeho-
ben (gehemmt), eine Anordnung gem, § 80 Abs. 2 Nr. 4 oder Abs. 4 kann aber
nicht ergehen, da eine Vollziehung dieser VA nicht moglich ist, § 123 konnte
nicht eingreifen, da § 80 (aufschiebende Wirkung) diesen Fall schon regelt, 1

Diesemn Dilemma kann man nur entgehen, wenn man den Begriff der aufschieben-
den Wirkung als Korrelat zu dem der Anordnung der sofortigen Vollziehung ge-
braucht, den Begriff der Aussetzung der Vollziehung dem der aufschiebenden
Wirkung gleichsetzt, Dies wilrde aber eine vollig neue Interpretation auch des
Vollzugsbegriffes bedeuten.

Durch die Deutung des Wortes "aufschiebende Wirkung™ in Wirksamkeitshem-
mung wird damit gleichzeitig der Begriff der Vollziehung in einem umfassenden
und anderen Sinn verwandelt, als er dem herkdmmlichen Prozefirecht bekannt
war. Der Varwurf der Wirksamkeitslehre gegen diese erweiternde Auslegung des
Vollziehungsbegriffes, trifft diese Lehre selbst in einem weiteren Umfange.

Der Inhalt des Suspensiveffektes besteht daher in einer Hemmung der Vollziebar-
keit - besser in einer Verwirklichungshemmung - des Inhaits des VA. 2)

3. Anwendbarkeit des § 80 auf den VAmdD

Nach dem gewonnenen Ergebnis beinhaltet der Suspensiveffekt die Verwirkii~
chung des dem VA entsprechenden Zustandes; die aufschiebende Wirkung besteht
in einer Hemmung der Vollziehbarkeit, wobei der Begriff Vollzichung dem der
Verwitklichung entspricht,

Die VAmdD sind in aller Regel rechtsgestaltende oder feststellende VA. Auch
bei diesen VA miifite unter Beriicksichtigung des Arf. 19 Abs, 4 GG und dem Ar-
gument aus § 80 Abs, 1. 2 der vorldufige Rechtsschutz diber § 80 VwGO zu ge-
stalten sein, . '

So liegt bei einer Baugenehmigung der Vollzug im Beginn des Baues; bei einer
Genehmigung gem, § 20 PBefG in der Aufnahme des Fahrbetriebes, bei der Be-
willigung nach dem WGH in der Ausnutzung dieser Bewilligung etc.

1 s, auch Quaritsch a.a.0, 8. 225
2 so auch die b M. ; vgl, die Nachweise oben C II 4 ¢ zu Beginn,
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Unte; dem erweiterten Vollzugsbegriff sind daher auch VAmdD vollzugsfihig D,
von der Begriffsauslegung her wire § 80 auf den VAmdD anwendbar,

4. Gegen die Anwendung des § 80 auf den VAmdD ergeben sich aber aus

Sinn und Zweck des § 80 sowie aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen Beden-
ken.

a)  § 80 soll die dffentliche Gewalt ihrer Ubermacht berauben und den Biirger,
der durch einen VA belastet wird, privilegieren,

Die aufschiebende Wirkung im Sinne des § 80 tritt automatisch ein 2) und ist
nach h. M. weder abhingig von der Zulissigkeit des Rechismittels ) noch von
einem Erfolg, 4 Eyemmann-Frshler begritnden ihre gegenteilige Ansicht damit,
dad “da die Unzuldssigkeitsgriinde nicht unterschiedlich behandelt werden kén-
nen, auch einem wegen Fristversdumnis unzulssigen Rechtsbehelf aufschieben-
de Wirkung (zukommen miisse), Dies kann aber nicht sein, da die aufschieben-
de Wirkung beim VA begrifflich ausgeschlossen ist, * 43

1) BVerwG DVBL 66, 273; s. auch Beschl, v. 21. 10, 1968 = NTw §9, 202,
Schifer DVBL 62, 844; Lamberg NJW 63, 2154(2155); Heintze NJW 63,
1430(1433); Siegmund-Schultze a. a. O, VGH Stuttgart Beschl, v. 24, 8.
1957 = VwRspr. 9,968 =BRS 7, 133 OVG Liineburg

Beschl, v. 18,6, 1964 =BRS 15, 232; Nr. 112
Beschl. v. 8,7.1965 =BRS 15, 175; Nr. 102 std, Rspr,

2)  bzgl. der Streitfrage, ob die aufschiebende Wirkung ex nunc oder ex tunc
eintritt: h, M, ex tunc BVerwG Urt, v, 7, 9, 1962 = VwRspr. 15, 319; Wiese-
lera.a, 0. 5. 57 ff; (Schmidt Bay Bgm 62, 1(2); a. A, Siegmund-Schultze
DVBL 63, 745746) Anm, 22 m, w. N, _—"

3) so die liberwiegende Meinung in Rspr. u. Lit.; BVerwG Utt, v, 21. 6, 1961
=BVerwGE 13, I(8) allerdings ohne Begr. ; u, Beschl, v, 29. 10, 1968 = DOV
69, 142 Bay VGH Beschl, v. 21, 9, 1962 Nr. 8 82 IV 62 - mitgeteilt bei
Wilhelm; Wilhelm BayVBL 65, 199 Anm, 3; OVG Liineburg Utt, v. 19, 6.
1853 = OVGE 6, 482 Klinger § 80 Anm, B 2; Koehler § 80 Anm, II 10;
Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn. 7; de Clerck NJw 61, 2233; Lower DVBL 63,
343; Wolckel BayVBL 58, 108; Spick Diss, 8, 36 ff; Ule VwGO § 80 Anm,

I'1a - aber teilw, unklar; a, A, Eyermann~Frohler § 80 Rdn. 14 unter
Hinweis auf Urt, v, OVG Lineburg v, 15, 12. 1953 = OVGE 7, 212 ff, wobei
das OVG diese spezielle Frage jedoch gerade nicht behandelte; Pfenffer
Bay, Bgm. 63; OVG Berlin Urt. v, 1, 12, 1970 DVBL 72, 42 m, krit. Anm.
Zimmermann; Mang-Simon a.2,0. § 89 Anm. IV 2 ¢

4 OVG Berlin Beschl, v, 8, 7. 1970 = NJW 70, 2077 u, Beschl, v. 23. 10, 1963

= NIJW 64, 790 mit zust, Anm. Menger Verw, Arch. 55 (1964) 280 I,
4a) § BORdn. 14
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Eine vermittelnde Meinung vertritt Scholz 1}, der die aufschiebende Wirkung in
bestimmten Fallen nicht eintreten lassen will, z,B. bei unzulissigem Rechtsweg,
Fristversiumung, Fehlen der Klagebefugnis ete. 2); weil in diesen Fallen § 80
gar nicht anwendbar sei. Nach Scholz geht es nur mittelbar um die Frage, ob
der Suspensiveffekt eingetreten ist, vielmehr ist der Anwendungsbereich des § 80
zo kliren, der seiner Meinung nach in diesen FAlen nicht gegeben sei.
Zuzustimmen ist jedoch der h,M,, da § 801 1 gerade den Sinn hat, daB solange
keine vollendeten Tatsachen geschaffen werden sollen, bis die Rechtslage ein-
wandfrei geklirt ist, Dies kann aber erst im Verfahren festgestellt werden, erst
da wird entschieden, ob witklich eine Unzulissigkeit vorliegt. .

Auch der Wortlaut des § 80 I spricht nur von einer Anfechtungsklage schlecht-
hin, nicht von einer zuldssigen Anfechtungsklage, 3)

Der Eintritt der aufschiebenden Wirkung kann nicht von dem Ausgang eines et-
waigen Streites ilber die Zuldssigkeit oder Unzulissigkeit der Klage abhiingen 4,
da sonst die Effekiivitit des Rechtsschufzes und damit auch des vorlaufigen
Rechisschutzes gefihrdet, wenn nicht aufgehoben wire.

Auch der Argumentation von Scholz kann nicht gefolgt werden, zumal sie zum
gleichen Ergebnis filhrt wie die Meinung von Eyermann-Frohler. Besonders deut-
lich wird dies, wenn Scholz auch die mangeinde Klagebefugnis aus dem Anwen-
dungsbereich des § 80 ausschiiet. 9)

Gerade die Frage der Klagebefugnis ist duBerst schwierig zu klizen. %) Bei ei-

1) Diss. 8. 118 ff, im AnschiuB an Ldwer 2, a, O, ; Schmidt Bay Bgm, 62, 1;
auch Finkelnburg a, a,0, Rdn. 217

2) so auch Schunck-de Clerck BVerwGG § 29 Anm. 1: VwGO § 80 Anm, 2 H
", .. die aufschiebende Wirkung entfillt bei offenbar unzuldssigem Rechts-~
behelf, webei die Priifung wann diese vorliegt, dem Einzelfall itberlassen
bleiben muB ",

3)  diese Streitfrage war dem Gesetzgeber aus dem Schrifttum zu § 51 MRVO
Nr, 165 bekannt. (s, Nachweise bei Eyermann-Fréhler) a, a, O,

4 Ule, VwGO § 80 Anm, T la; vgl, auch Urt. OVG Koblenz v, 28, 2, 1372
NJw 72, 1213, das die aufschiebende Wirkung auch dann einfreten 1ast,
wenn die Klagefrist versiumt ist, aber ein nicht offensichtlich aussichtslo-
ser Wiedereinsetzungsantrag gestellf ist

5)  Diss. S. 119

6) s z.B. die unterschiedlichen Meinungen zur Nachbarklage OVG Hamburg
Urt. v, 9, 4, 1959 =DOV 59, 797 = DVBL 59, 822 =BRS 9, 79 ff; ebenso
Beschl. v. 11.8. 1966 =BRS 17, 217 Nr, 118; Fischer Diss. S, 54 ff; Sell-
mann DVBL 63, 284 einerseits; OVG Liineburg Urt, v. 28,8, 1959 =DVBL
59, 820 = BRS 9, 84; VGH Baden-Wwiirtt, Beschl, v. 22, 3, 1967 = ESVGH Bd.
18, 65;:Kemnade a. a. 0. S. 27 iff m, w. N, andererseits, s, auch oben B1 1
m., w. N.
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nem Streit um die Zuldssigkeit der Klage, die vielleicht erst in 2, oder 3. In-
stanz bejaht wird, hitte der Gewerbebetrieb schon l#ngst seine Arbeit aufgenom-
men, wire das [aus schon bezogen, Dies widerspricht aber der vom Gesetzgeber
beabsichtigten Intention des § 80, der der Gefahr vorbeugt, daB der vom Verwal-
tungshandeln Betroffene durch Schaffung vollendeter Tatsachen einen irreparablen
Schaden erleidet, 1

Dieser automatische Eintritt der aufschiebenden Wirkung ohne Riicksicht auf die
Zulassigkeit der Klage, macht die Privilegierung des Biirgers deutlich.

Bei der Anfechtung eines VAmdD durch den Belasteten ist jedoch zu bedenken,
daB mit dieser Klage nicht nur gegen eine MaBnahme der Behsrde vorgegangen
werden soll, sondem gleichermaBen auch ein anderer Biirger getroffen wird, der
mit dem Anfechtenden auf gleicher Stufe steht, 2) -

Die Behdrde wird praktisch nur als Vemnittlerin zu beiden Seiten eingeschaltet,
Eine Privilegierung des Belasteten ist in diesem Fall nicht erforderlich, eine sol-
che wiirde dem Gebot der Gleichbehandlung und, wie noch zu Zeigen sein wird,
dem Art, 3 GG widersprechen,

by  Wirkung des Suspensiveffektes im Verh#ltnis zurmn Begiinstigten

Bei dem VAmdD richtet sich der Widerspruch oder die Klage zwar gegen den VA,
der Adressat dieser Rechtsmittel ist gem, § 70 Abs, 1 die Behérde; die durch den
Widewspruch oder Klage eintretende aufschiebende Wirkung soll aber den Adressa-
ten hindern, den VA zu verwirklichen. Diese Wirkung kann jedoch nur eintreten,
wenn der Suspensiveffekt absolut gegeniiber jedermann wirkt, Fraglich emscheint,
ob sich eine derartige absolute Wirkung mit § 70 ff vereinbaren 146t, 3)

Nach § 71 VwGO kann ein Dritter im Widerspruchsverfahren gehort werden, eine
zwingende Rechtspflicht ergibt sich dagegen aus § 71 nicht, ¥

1 vgl. auch Menger, Jubiliumsschrift 5, 427 (443)

2) auf die praktischen Auswirkungen dieses automatisch entstehenden Suspen-
siveffektes weist insbes, Gelzer DOV 65, 793 ff hin

3) fiir nur relativen Suspensiveffekt: Fromm DVBL 68, 241(246) u. BB 62, 896
ders, Verw, Arch, 56, 53 f; Schrder DOV 66, 228 f; Zschake NJW 54, 1436 f;
OVG Rheinl, Pfalz Urt, v, 2, 3, 1967 = BRS 18, 225 Nr, 140; OVG Rheinl,
Pfalz Beschl. v, 18, 11, 1957 = AS 1, 400 ff = BRS 3, 126; Wieseler a, a. O.
8. 237/38; Timmemnann a, a. Q. S, 190 f; Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn, 1,
8; Koehler § 80 Anm, I 1,7 u, IIT 5; Fickert § 31 BBauG Anm. A 5 e bb;
Koenig SKV 1963, 42 f; Rasch DOV 52, 398; VGH Kassel v. 13, 8, 1952 =
NIW 53, 200; allg. m, w, N, Kibler-Speidel V Rdn. 105

4) Schunck-de Clerck § 71 Anm, 2; Fromm DVEBL 66, 241 (246); vgl. auch

* v. Mutius, Widerspruch S. 43 f, 181f, 203 f
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Soll der Suspensiveffekt auch gegeniiber dem Adressaten des VA witken, so muB
dieser von der Einlegung des Widerspruchs oder Klage Kenntnis erhalten,

Fiir die Klageerhebung kann auf §§ 65, 63 VwGO verwiesen werden, Der Adres-
sat ist notwendig beizuladen, der Suspensiveffekt kann aber im Verhiltnis zum
Adressaten erst eintreten, wenn diese Beiladung erfolgt, Da ohne die Beiladung
die Endentscheidung nicht gegeniiber dem Adressaten des VA wirken wiirde 1),
muB dasselbe anch fiir die vorliufige Gestaltung des Rechtsverhiltnisses gelten,
Andernfalls wiirde, worauf Timmermann zutreffend hinweist 2), die Ethebung
der Klage den Adressaten an der Verwirklichung des VA hindem, die endgiilti-
ge Entscheidung dagegen nicht,

Wenn Siegmund-Schultze 3) den Suspensiveffekt auch chne Beiladung eintreten
lassen will, so widerspricht dies dem Erfordernis der Rechtssichetheit, Ein Urteil
ohne die notwendige Beiladung wire unwirksam; der Suspensiveffekt wiirde aber
iiber den Erla8l des Urteils hinaus andauern bis der Adressat des VA beigeladen
wilrde,

Anders liegt es jedoch im Widerspmchsverfahren, in dem es weder eine Beila-
dung noch sonst eine Méglichkeit gibt, den Begiinstigten in das Verfahren einzu-
Jbeziehen. Die Aphorung gem, § 71 VwGO macht ihn nicht zu einem Beteilig-
ten im Siane des § 121 VwGO. ¥ Die Vorschriften iiber die Beiladung sind auch
nicht entsprechend auf § 70 anwendbar, was sich schon aus der Sonderregelung
des § 71 exgibt, °)

Trotzdem wird teilweise eine absolute Wirkung des Suspensiveffektes angenom-
men 6), dies wird einmal aus der unlésbaren Verkniipfung von Begtinstigung und
Belastung des VAmdD begriindet 7), zum anderen wird eine Mitteilungspflicht

1 Fromm Verw. Arch, Bd. 56 (1965) S, 53; Siegmund-Schultze DVBL 66,
247 (249); vgl, eben B I 3 m, w. N,

2) a.a. 0. 5. 190; auch Fromm VerwArch, 56, S, 53

3)  DVBL 66, 247 (249 Anm, 24)

4) Schunck-de Clerck § 71 Anm. 3

9) Schunck-de Clerck § 70 Anm. 3; Fromm DVBL 66, 241 (247)

6) so Schifer DVBL 62, 844 (849); Heintze NJW 63, 1430 (1431) de Clerck
DOV 64, 252: Siegmund-Schultze DVBL 63, 145 (753); Laubinger a. a. O,
8. 125; auch BVErwG DVBL 66, 273; Eyermann-Frohler § 80 Rdn. 11,
Ule VwGO § 80 Anm, I 1; Klinger § 80 Anm, B 4; OVG Liineburg Beschl
v. 12.12. 1962 = DVBL 63, 335; Manfred Meyer Diss, S, 158 ff; Haueisen
NIw 64, 2037 (2039); Finkelnburg Rdn, 339; Kiibler-Speidel V Rdn, 102-
105 jeweils m, w. N,

i) so de Clerck a, a, 0. anders noch NJW 61, 223 (2234)
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der Behorde statniert 1) oder aus der Konstruktion der Anfechtungsklage eine der-
artige Wirkung des Suspensiveffektes als gegeben hingenommen, 2)

Allein beachtlich erscheint das Argument Siegmund-Schulizes, der eine Mittei~
lungspflicht der Behérde annimmt, da anders die aufschiebende Wirkung gegen-
tiber dem Begtinstigten nicht eintreten konne, Da sich eine solche Pflicht nicht
direkt aus dem Gesetz ergebe, miisse aus dem Satz, daf ein VA erst mit der Be-
kanntgabe wirksam werde, eine Bekanntgebungspflicht der Behérde abgeleitet
werden, Aber auch der Beschwerdefiihrer kénne diese Wirksamkeitsvoraussetzung
herbeifithren, %)

Eine derartige Pflicht 148t sich zwar aus dem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip
und dem Grundsatz der Rechtsklarheit ableiten, sie steht aber mit § 80 in Wi-
demspruch, Nach § 80 soll der Suspensiveffekt automatisch eintreten, d,h, .die

Wirksamkeit der llemmung der Verwirklichung ist an keine weiteren Mitteilun-
gen gebunden,

Der Schutz des Belasteten soll sofort mit Einlegung des Rechtsmittels eintreten,
Wiirde eine Mitteilungspflicht bestehen, die Behérde aber nicht dapach handein,
so knnte die Vollziehung des VA nicht gehindert werden und der vorlaufige
Rechtsschutz des Kligers wire nicht mehr gegeben, Auch in diesem Fall zeigt
sich wieder, da § 80 nur auf ein zweiseitiges Verhiltnis zugeschnitten ist, der
Suspensiveffekt soll ein Verwirklichen des VA verhindern, Diese Verwirklichung
obliegt im Normalfall der Behtrde oder dem Widerspruchsfiihrer; beim VAmdD
hat aber der Beglinstigte die Vollziehung des VA in der Hand ¥, der dagegen am

1) so Siegmund-Schultze a. a. 0, ; Lamberg NJW 63, 2154 (2155); Scholz
Schl, Holst, Anz, 63, 159 (Arm. 20)

2) Heintze a.a. 0,

3) Siegmund-Schultze DVBL 63, 753 u, DVBL 686, 247 (249) Anm, 24; Lam-
berg NIW 63, 2154 (2155), der eine Gesetzesliicke annimmt und diese aus
den allgemeinen Grundsitzen des offentlichen Rechts und aus der Natur
der Sache heraus durch eine Mitteilungspflicht der Behdide schlieSt, Un-
haltbar dagegen de Clerck DOV 64 152 (158), der allem die Méglichkeit
der Kenntnisnahme von der Einlegung des Rechtsbehelfs ausreichen lassen
will,

4 Fromm BB 62, 986; VGH Kassel Beschl, v. 30,6, 1961 - QS IV 24/61 zit,
bei Haueisen NJW 64, 2037 {2040) Anm, 26; das verkennt anch Gelzer
10 1. VwGO, §. 211 ff, wenn er erklirt, "Widerspruch und Klage haben
stets aufschiebende Wirkung und die formelle Megalitit des Vorhabens zur
Folge..."; wenn die Behdrde zusitzlich eine Stillegungsverfitgung erlassen
muB, um dem Suspensiveffekt Wirkung auch im Verhaltnis zum Adressaten
zu verschaffen (S, 214 ff), fragt sich, worin die aufschiebende Wirkung



122

widerspruchsverfahren nicht beteiligt ist, Ein Eintritt des Suspensiveffektes in die-
sem Fall widerspricht daher der Stmktur des § 80.

Eine Mifteilungspflicht an den Beglinstigten - dies wire der einzige Weg, um den
Suspensiveffekt auch auf diesen auszudehnen - 146t sich daher nur aus allgemei-
nen Prinzipien ableiten, Dieser Weg ist zwar nicht unzuldssig, doch bleiben im
Hinblick auf Art, 20 III GG doch Bedenken bestehen,

) Bedenken gegen die Anwendung des § 80 aus der unterschiedlichen
Belastung von Dritten und Adressat des VA

Beim VAmdD stehen sich zwei gleichberechtigte Biirger gegeniiber, in deren wi-
demstreitende Interessen die Behdrde eingeschaltet wird.
Beim vorliufigen Rechtsschutz diber § 80 wird der belastete Dritte gegeniiber dem
Adressaten des VA in mehrfacher Hinsicht privilegiert,

aa) Wie oben dargelegt, tritt der Suspensiveffekt automatisch ein, ohne Riick-
sicht darauf, ob die Klage zulissig oder erfolgreich ist. Das Widesmspruchsbegeh-
ren braucht in keiner Welse begriindet zu werden,

Will der Begiinstigte diesen wWirkungen entgehen und seine Beglinstigung weiter
ausnutzen, so bleibt ihm nur der Weg iiber § 80 Abs, 2Nr, 4. Um diesem Antrag
_zﬁm Erfolg zu verhelfen, muB er glaubhaft vortragen, daB das Rechtsmittel des
Dritten mit erheblicher Wahrscheinlichkeit erfolglos bleiben werde, da in diesem
Fall ein besonderes 6ifentliches Interesse an der aufschiebenden Wirkung nicht
mehr besteht und so das Interesse des Beteiligten 1) das &ffentliche Interesse iiber-
steigt. 2)

Fortsetzung der Fn, 4) von S. 121:
fiberhaupt bestehen soll, zum anderen kénnte dieser zweite VA nun wie~
derum mit § 80 angegangen werden, womnter zumindest die Effektivitat
des vorlaufigen Rechtsschutzes leidet,

1) Der Adressat des VA ist Beteiligter im Sinne des § 80 Abs, 2 Nr. 4, Der
Begriff des Beteiligten entspricht dem des § 63 ff; Beteiligter im Sinne des
§ B0 Abs. 2 Ni. 4ist der, dem im Falle der Unterlassung der Vollzugsan-
ordnung eine Verletzung seiner Rechte oder eine Emschwerung deren Ver-
wirklichung droht; vgl. auch Finkelnburg a, a, 0. Rdn. 254 m.w,N.

2) so ausfithrl, Menger Verw, Arch. 55 (1964) 280 f; BverwG Beschl. v,
22, 11, 1965 = DVBL 66, 273 ff
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Die Ancrdnung der sofortigen Vollziehung stellt aber eine behdrdliche Ermes-
sensentscheidung dar. 1) Ein Rechtsanspruch des Begiinstigten besteht dagegen
nicht, 2) Entscheidet die Behorde nicht zugunsten des begiinstigten Dritten, so
bleibt ihm keine weitere Moglichkeit, die sofortige Vollziehung zu erzwingen, )

Besonders deutlich zeigt sich die Privilegiewung des Dritten am Beispiel der Nach-
barklage,

Der - auch ohne weitere Begriindung eingereichte - Widerspruch des Nachbam
wiirde den Bauherm aufgmnd des eintretenden Suspensiveffektes daran hindern,
von der Genehmigung Gebrauch zu machen, Um wieder bauen zu kénnen, miig-
te der Bauherr - der schon bei seinem Baunantrag im einzelnen vortragen und be-
grinden muBte, daf sein Vorhaben mit den Gesetzen in Einklang steht - der Be-
hérde noch einmal substantiiert dartun, daB sein Vorhaben nachbarschiitzenden

Vorschriften nicht widerspricht und er von der Genehmigung Gebrauch machen
darf. '

1) so die h.M. Koehler § 80 Anm, IV 3 a; Eyermann-Frohler § 80 Rdn, 28;
Simon Bay, VBL 1966, 267 (268); Finkelnburg a, a, O. Rdn. 242; Redeker-
v, Oertzen § 80 Rdn, 5 ' '

2) Kopf Diss. S, 145; Simon a, a, O, ; Eyennamm-Frohler § 80 Rdn, 28; auch
aus dem Beschl, d. BVerwG v, 22, 11. 1965 = DVBL 66, 273 { 148t sich ent-
gegen der Auffassung von Sailer Bay VBL 1968, 86 T ein Rechtsansprch des
Beteiligten auf Anordnung des sofortigen Vollzuges nicht entnelmen; vgl,
auch Lower DOV 65, 829 u, Bay VBL 69, 268,

3)  Ein Antrag gem. § 80 Abs. 5 S. 1 scheidet aus, da gerade kein Fall des
§ 80 Abs. 2 N1, 4 vorgelegen hat, so auch Daumann Diss, S. 91; Bad-
Wwiirtt, VGH Beschl. v. 5, 3, 1971 NJW 71, 1126
2. A. Lower DOV 65, 829 (830); Schenke DOV 69, 332 (334), der aus § 80
Abs, 2 Nr. 4 sogar ein subjektives-offentliches Recht des Dritten auf ErlaB
einer Vollziehungsanordnung ableitet, das ggf. in Apalogie zu § 80 Abs, 5
durchgesetzt-werden kann, dagegen Léwer a. a, O, ; Kopp Bay VBL 67, 241 u,
Sailer a,a. 0. halten den Antrag gem. § 123 fiir zulassig;
das BVerwG sicht i, d. F. nur die Moglichkeit iiber eine analoge Anwendung
des § 80 Abs, '5 Beschl. v, 21,10, 1968 = DOV 69, 111 = NIW 69, 102 =
DVBL 69, 269; Menger/Erichsen stimmen dem Ergebnis zu (Verw, Aich,
Bd, 60, 381), doch komme keine Analogie in Frage, sondern da hier eine
Gesetzesliicke bestehe, miisse diese durch eine aus Art. 3 und 19 Abs, 4
gebotene Zulidssigkeit des Antrages anf Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung (im Rahmen des § 80 Abs, 5) erginzt werden (S. 385); so auch Gut-
hardt DVBL 72, 567; Finkelnburg a, a, O, Rdn, 347;
Schenke NJW 70, 270 spricht dagegen von einer Teilanalogie (im Ergebnis
zust, Anm, zu BVerwG),
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Gerade im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1und 3 Abs, 1 GG wird dem Bauherm ver-
fahrensrechtlich mebr zugemutet als seiner materiell-rechtlichen Stellung ent-
spricht, Im Rahmen des § B0 tréigt der Bauheir eine doppelte Darlegungslast,

der keine Darlegungslast auf seiten des Nachbarn entspricht, b

Bei der Anwendung des § 80 auf den vorlaufigen Rechisschutz bei VAmdD zeigt
sich eine unterschiedliche Belastung von Drittem und Adressaten des VA. Diese
unterschiedliche Belastung, die zwar bei einem Vorgehen gegen die Behdrde ge-
rechtfertigt erscheint, widerspricht dagegen bei einem Verhilinis zweier Biirger
dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung., Dem durch den VA
Begiinstigten wird durch die Anwendung des § 80 eine weitere Darlegungs- bzw,
Feststellungslast aufgebiirdet, als dem anfechtenden Dritten, 2)

Der Begiinstigte, der gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 vorgeht, nimmnt fiir sich einen Aus-
nahmetatbestand in Anspruch, fiir den er die notwendigen Griinde darlegen mus,
wihrend den mit ihm auf gleicher Stufe stehenden Dritten keinerlei Darlegungs-
last trifft. Diese Umkehmung der Feststellungslast in § 80 ist gerechtfertigt in ei-~
nem zweiseitigen Verhaltnis, um das Ubergewicht der Behdrde gegeniiber dem
Biirger zu verringern, 3)

.bb) Um diese unterschiedliche Verteilung der Feststellungslast bei der Anfech-
tung eines VAmdD zu vethindem und eine Gleichsteliung zu erreichen, geht das
OVG Lieburg in stindiger Rechtsprechung seinen eigenen Weg, 4

1}  so auch Kopf Diss, .141

2) Fromm DVBL 1966, 241 (244) verwendet in diesem Zusamnmenhang den
Begriff der Beweislast, den es aber im Verwaltungsproze8 wegen der In-
quisitionsmaxime im eigentlichen Sinne nicht gibt,” Dort gibt es lediglich
die sog, "Feststellungslast”, im Sinne einer objektiven Beweislast, Zum
Wesen der Untersuchungsmaxime gehtrt, daB den Beteiligten keine Be-
weisfithrungslast, keine subjektive Beweislast trifft, da die Parteien kei-
nen Beweis fiir die von ihnen aufgestellten Tatsachen anzutreten bran-
chen; vgl, Liikke Jus, 61, 41(44) Ule VwGO § 86 Anm, II; Quaritsch
a,a,0, 5, 371; siegmund-Schultze DVBL 63, 743 (745); zur unterschied-
lichen Belastung anch Gelzer 10 ] VwGO S, 206 ff (207)

3) s, auch amtl, Begr. zum Reg. -Entw. zur VwGO BT-Dmcksache 55
-3WP-~-S5, 44

D zuletzt Beschl, v, 7. 11, 1969 = NJW 70, 963; ebenso: Beschl, v. 25, 11,
1965 = DVBL 66, 275 =Jus 66, 330; Beschl, v, 8,7.1965 =BR S, 16, 175
Nr, 102; Beschl, v. 18. 6. 1964 = BRS 15, 232 Nr, 112; Beschl, v, 6, 7.
1963 = BR 5, 14, 130, so auch schon fiir § 51 MRVO Nr, 165 Urt, v.
13.10, 18958 = OVGE 13, 492 {f = BB 1959, 401, weitere Nachw. Meyer,
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Das OVG 146t den in § 80 Abs. 18, 1 vorgesehenen Suspensiveffekt bei der An-
fechtung eines VAmdD zunichst auBer acht,

Ausgehend von einem engen Vollzugsbegriff, nachdem Vellzichung sich nur auf
MaBnahmen der Behtrde bezieht, die Behérde sich aber ihrer Einwirkungsbefug-
nisse durch Erteilung des VA begeben habe, wirkt sich der Erlag des VA im Hin-
blick auf die gestiitzte materielle Rechtsstellung des Dritten als Vollzug der Be-
lastung aus, da Begiinstigung und Belastung in untrennbarem Znsammenbang stfin-
den, "Die Behorde hat mit der Erteilung der Genehmigung in die Rechtsstellung
des Nachbarn eingegriffen und diesen Eingriff duich die Freigabe des Bauens
gleichsam vollzogen, ohne daf fiir den ErlaB einer besonderen Vollziehungsan-
ordnung nach § 80 Abs, 3 Raum bleibt, * 1)

Da die Aushiindigung der Genehmigung der Anordnung der sofortigen Vollzichung
gleichzusetzen ist 2), kann der Dritte vorldufigen Rechtsschutz nur nach § 80

Abs. 4und Abs. 5 erlangen, Durch die Verlagemng des vorldufigen Rechtsschut-
zes auf § 80 Abs. 5 wird der anfechtende Dritte zum Antragsteller, der die rechts-~
erheblichen Tatsachen glaubhaft zu machen hat, %) Dabei mu# der Dritte darle~
gen, daB keiner der beiden Griinde, die in § 80 Abs, 2 Nr, 4 geregelt sind, vor-
liegen, 4 Da in der Regel die zweite Alterative des § 80 Abs. 2 Nr. 4 in Frage
steht ), muB also dargetan werden, inwiefern es nicht im iberwiegenden Inter-
esse des Begiinstigten liegt, die sofortige Vollziehu_ug—anzuordnen.

Fortsetzung der Fn, 4) von S, 124:
Klaus DWW 1960, 30 ff; dieser Rspr, hat sich das VG Hannover Beschl, v,
28, 4, 1967 =Baunamt u. Gemeinde 1967, 330 f angeschlossen, auch schon
VG Hannover Beschl, v. 21,8, 1959 - II B 6/59 {unversffentlicht) mitge~
teilt bei Heintze NJW 63, 1433: dazu auch Kiibler-Speidel V Rdn. 104
Gelzer, 10 J. VwGO, 3. 208

1) so Beschl. vom 25, 11. 1965 bzgl, der Anfechtungsklage des Nachbam ge-
gen die dem Bauherm erteilte Baugenehmigung

2) siehe auch Klaus Meyer DWW 1960 30 (32); derselbe BLGBW 1968, 236;
Fromm DVBL 66, 241 (243) weist darauf hin, dag das OVG diesen Weg
nicht konsequent verfolgt. Die angefilhrten Entscheidungen stammen alle
vom I, Senat, zustindig fir Bausachen; der fiir Verkehmssachen zust. I,
Senat (z,B. PBeiG etc) ist der Linie des I, Senats nicht klar gefolgt

3)  Eyemmann-FrShler § 80 Rdn. 47; Schunck-de Clerck § 80 Anm. 5

4 Ule Lehrbuch § 66 IT 1

5) Zur Unterscheidung der beiden Alternativen BVerwG Beschl. v, 22, 11.
1965 = DVBL 66, 237 ff
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Es wird also einmal eine Gleichstellung der beiden betroffenen Biirger erreicht,
zum anderen gelangt der vorliufige Rechtsschutz sofort in die Hand der Judika-
tive, wodurch die Behorde an einem gem. § 80 Abs, V erlassenen Gerichtsbe-
schluf} gebunden wire 1), wodurch eine Ermessensentscheidung der Behdrde aus-
geschlossen wird.

Die Konzeption des OVG ist zwar in sich geschlossen und auf den emsten Blick
bestechend, doch 18t sie sich nur durch eine sehr eigenwillige Interpretation
des § 80 Abs. 3 erreichen. § 80 Abs. 3 verlangt fiir das besondere Interesse an
der sofortigen Vollziehung eine schriftliche Begrindung., Aus dem Rechisstaats-
prinzip Art, 20 Abs, 3 GG 2) folgt, daB jede - zumindest jede belastende -
MaBnahme der ifentlichen Gewalt einer Begriindung bedarf. Der Betroffene mu8
die Grilnde kennen, damit er wei, ob er ein Rechtsmittel einlegen soll 3)
Auch das OVG Litneburg halt eine Begrindnng zumindest dann fiir geboten,

wenn sie gesetzlich vorgeschrieben ist oder wenp der VA ohne Begriindung un-
verstandlich wire. ¥ Durch die Begrindungspflicht soll auBerdem die Behsrde sich
selbst noch einmal dariiber Rechenschaft ablegen miissen, daB die sofortige Voll-
ziehung wirklich erforderlich ist, 5)

Die Behauptung des OVG, daB fiir den Erla8 einer besonderen Vollziehungsanord-
nung "kein Raum " miehr bleibe, wird durch nichts bewiesen, vielmehr beseitigt
Sas OVG den in § 80 Abs, 3 enthaltenen Schutzgedanken 6) um der einheitli-
chen Konzeption des vorliufigen Rechtsschutzes bei VAmdAD willen,

Die Meinung des OVG lieBe sich nur dadurch stiitzen, daB man in der Vollzugs-
anordnung eine ftir den Antragsteller giinstige MaBnahme sieht, fiir die eine be-

1 so zutreffend OVG Hamburg Beschl. v, 12.8, 1965 = DOV 85, 824 ff vgl.
auch Quaritsch a,a, O, S, 218; 5. auch Gelzer NJW 70, 1353 (1353)

2) daneben wurde Art. 19 Abs, 4 GG als Grundlage fiir einen Begriindungs-
zwang herangezogen, so Ule DVBL 63, 477; BVerwGE 12, 25 f

3)  BVerfG Urt. v. 16. 1. 1957 = BVerfGE 6, 32 (44) s. auch § 30 Abs, 1
EVwVerfG Begr. 5. 143 if .

4) OVG Lineburg Beschl, v. 10. 4. 1956 = Zeitschr. f, Beamtenrecht 19586,
220 _

9)  daher reicht eine "formularmiBige " vorgedruckte Begriindung fiir § 80
Abs, 2 ebensowenig aus, wie die Wiederholung des Gesetzeswortlautes
50 Schunck-de Clerck § 80 Anm, 3 d gg; Koehler § 80 Anm, CII 5;
Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn, 22

6) s, auch zutreffend Huber Bay VBL 67, 56 f,
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sondere Begriindungspflicht nicht erforderlich ist 1), da § 80 Abs. 3 die Begriin~
dung nur fir den Normalfall vorsieht, in dem sich die sofortige Vollziehung fiir
den Adressaten des VA belastend auswirkt, Beim VAmdD wird aber fiir den Ad-
ressaten des VA eine Begiinstigung wiederhergestelit,

Eine solche Argumentation wiirde aber iibersehen, daB beim VAmdD Begiinsti-
gung und Belastung untrennbar miteinander verbunden sind, so dad die Vollzugs-
anordnung jedenfalls auch das Moment der Belastung, wenn auch nicht fiir den
Adressaten des VA, enthilt. Daher gilt der Schutzgedanke des § 80 Abs, 3 auch
fiir VAmdD, so daB auf eine Begriindungspflicht nicht verzichtet werden kann, 2)

Die Auffassung des OVG Litneburg scheitert daher schon am zwingenden Wortlaut
des § 80 Abs, 3, &

-

cc)  Eine Schlechtersteliung des Begiinstigten zeigt sich weiterhin im Rahmen
des § 80 Abs, 5. Hat der Begiinstigte eine sofortige Vollziehung gem, § 80

Abs, 2 Nr, 4 erreicht, so steht dem anfechtenden Dritten der Weg iiber § 80

Abs. 5 offen, Er kann bei Gericht die Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung beantragen (§ 80 Abs. 5 8. 1) oder, falls der VA schon vollzogen wurde,

die Aufhebung der Vollziehung (§ 80 Abs, 5 S, 3). Wird diesem Antrag des Drit-
ten entsprochen, so schlieBt § 80 Abs. 6, durch den das generelle Beschwerderecht
des § 148 Abs, 1 VwGO eingeschrinkt wird, ein Rechtsmittel des Begiinstigten
gegen diese gerichtliche Anordnung aus; unterliegt der Dritte mit seinem Antrag,

1) zweifelhaft ist aber, ob man auch bei begiinstigendem VA tatsichlich auf
die Begriindung verzichten kann, wie das BVerfG in seinem Urt, v. 16, 1.
o7 a.a.0, meint, da z.B, eine Begiinstigung auch schon in der Gewihrung
eines begrenzten Vorteils unter gleichzeitiger Versagung einer Mehrleistung
liegt, die der Biirger beansprucht hatte; dies vor allem beim VAmdD; s.
zum ganzen ausfithrl, Schick Jus 71, 1 & (5)

2) Eyermann-Frohler § 80 Rdn, 28 messen der Begrindung solche Bedeutung
bei, daB ein Fehlen derselben die Vollzugsanordnung nichtig macht (a. A,
Koehler § 80 Amm, C II 1; Huber Bay VBL 67, 56 f nur Féhlerhaftigkeit)
ebenso Schick Jus 71 1(7)

3) Gegen OVG Liineburg auch Lamberg NJW 63, 2154 (2156); Heintze NJW
63, 1433; Kopf Diss, S, 101 ff; OVG Milnster, Beschl, v. 9,8. 1966 =
NJwW 66, 2181 ff; Kiibler-Speidel a, a, O, V Rdn. 104; Finkelnburg a. a, O,
Rdn., 340 der mit Recht darauf hinweist, daf die Auffzssung des QVG darauf
hinausliuft, Widerspruch und Anfechtungsklage des Nachbarm im Baurecht
generell die aufschiebende Wirkung abzusprechen und damit den Fillen
des § 80 Abs, II einen weiteren bundesgesetzlichen nicht normierten Aus-
nahmefall hinzuzufiigen; vgl. auch Gelzer 10 J, VwGO, S, 208 [
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so bleibt ihm die Beschwerde an das OVG 1) (§ 146 Abs, 1).

Diese eindentige Formulierung des § 80 Abs. 6 fithit bei VAmdD zu einer durch
nichts gerechtfertigten Bevorzugung des Dritten gegeniiber dem Begiinstigten,
Fromm 2) sieht in der Anwendung des § 80 Abs. 6 auf den VAmdD zu Recht ei-
nen VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz und hilt diese Vorschrift nur in sol-
chen Fillen fiir verfassungsrechtlich unbedenklich, wo der Behorde, die den VA
erlassen habe, nur ein Betroffener, nicht auch ein vom gleichen Akt begiinstig-
ter Dritter gegeniiberstehe, Dagegen beinhaltet die Anwendung des § 80 Abs, 5-
7 auf den VAmdD nach der Ansicht von Kopf 2) keine Ungleichbehandiung, da
es sich hier um ein gerichtliches Verfahren handele, in dem der Begiinstigte
gem, § 65 .otwendig beizuladen sei. Durch diese Beiladung erhilt der Begiin-
stigte die Befugnis, abweichende Sachantrige zu stellen und seine Anffassung
darzulegen, wobei das Gericht bei der Entscheidung diese Auffassung zu beriick-
sichtigen hat 4); unterbleibt die Beiladung, so entfaltet der BeschluB gem, § 80
Abs, 5 gegeniiber dem Begiinstigten keine Wirkung, °)

Der Hinweis von Kopf auf die notwendige Beiladung des Begiinstigten ist zwar
zutreffend, doch stellt diese Beiladung keine Waffengleichheit zwischen anfeck-
tendem Dritten und Begiinstigten her, denn der Beigeladene nimmt gerade nicht
die gleiche Prozefstellung ein wie Kliger und Beklagter als Hauptbeteiligte,
wie sich aus § 66 VwGO ergibt, Die Stellung des Beigeladenen ist der der Pro-
-zeﬁbeteiligten nur angenihert. 8} stent aber fiir den Antragsgegner der Rechts-
mittelausschluf in § 80 Abs, 6 schon eine Hirte dar, so muB dies erst recht fiir
den Beigeladenen gelten.

by
2)

3)

)]
9)

6)

Eyermann-Frihier § 80 Rdn. 50

Fromm DVBL 66, 241 (247) ebenso OVG Miinster Beschl, v. 9. 8, 1966
NTw 66, 2181 (2188) d4hnl auch Menger-Erichsen VerwArch Bd, 59
(1968) 286 { u, VerwArch 60 (1969) 381 f, Verstof gegen Grundsatz der 1
Waffengleichheit s, auch BVerwG Beschl v. 21.10.1968 = DOV 69, 111 !
=NJw 69, 202 = DVBL 69, 269 u. OVG Lineburg Beschl, v. 25, 4, 67 DVEL |
68, 47; 5. auch OVG Saarlouis, das dementsprechend einen Vorlagebe- :
schluB beim BVerfG eingebracht hat. OVG Saarlouis v. 8. 10, 1969 = !
NJW 70, 352; vgl. auch Gelzer, 10 ¥ VWGO, S. 219 f, der vorschligt, :
§ 80 Abs, 6 8. 2¥wGO ersatzlos zu streichen,

Diss. §. 117 ff auch Anm, 228 $. 120; so auch Bichler Diss., 3. 150 f;
Finkelnburg a.a. O, Rdn, 318

&hnl. auch Kopp Bay VBL 66, 380

BVerwG Beschl, v. 10, 3. 1964 = BVerwGE 18, 218

Redeker-v, Oértzen § 65 Anm, 21 ff m, w. N,

vgl oben B III 2
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Zum anderen ist das Verfahren nach § 80 Abs, 5 als Eilverfahren so ausgestaltet,
daB eine milndliche Verhandlung nicht erforderlich ist.

So kann unter Umstinden auch ohne Anhémng des Antraggegners entschieden
werden, was dann auch fiir den Beigeladenen gelten mus. D pie Bedeutung des
rechtlichen Geh&rs, auf das Kopf hauptsichlich abstellf, tritt gerade wegen der
Eilbediirftigkeit im Verfahren nach § 80 Abs. 5 zuriick. 2) Auch trifft die Behaup-
tung, daf der BeschluB nach § 80 Abs, 5 bei unterlassener Beiladung den Begiin-
stigten nicht bindet, nicht zu, da diese Wirkung gem. § 121 nur Urteile, nicht
aber Beschliisse gem. § 122 Abs, 1haben, Eine entsprechende Anwendung des

§ 121 auf Beschliisse ist aber nur dann in Betracht zu ziehen, soweit diese eine
Sachentscheidung beinhalten 3, was bei den vorldufigen Entscheidungen des § 80
Abs. 5 aber nicht der Fall ist,

Um dieses unbillige Ergebnis zu vermeiden, sah sich das OVG Lineburg 4 veran-
lafit, dem Begiinstigten demnoch das Beschwerderecht zuzugestehen,
Ausgangspunkt fiir diese Auffassung war die Uberlegung, daB sich beim VAmdD
zwel Bilrger mit gleichem Rang gegeniiberstehen, bei denen eine unterschiedliche
Behandlung in der Rechtsmittelfrage nicht gerechtfertigt erscheint, Der AusschluB
der Beschwerde in § 80 Abs, 6 bedeutet lediglich, daB sich die Beh&rde mit der
gerichtlichen Entscheidung abzufinden habe, da sich mur so die bevorzugte Stel-~
lung des zundchst erfolgreichen Antragstellers erklire, '

Eine weitergehende Anwendung auch auf die Anfechtung von VAmdD sei weder
aus Sinn und Zweck noch aus § 146, der eng auszulegen sei, zu entnehmen, Viel-
mehr milsse, soweit eine vorldufige Regelung zweier sich im Gebiet des 6ffentli-
chen Rechts bewegenden Einzelinteressen getroffen wird, diese gleichmiBig be-
handelt werden. 9)

1) Eyermann-Fihler § 80 Rdn. 60; Schunck-de Clerck § 80 Anm. 5 d, dd hal-
ten eine Beiladung vielfach nicht fiir erforderlich: Dritte "konnen™ beigela-
den werden;

2) s. auch Hess, VGH Beschl, v. 13. 1, 1967 = BRS 18, 225 Nr, 14 = Stadtetag
1967, 262 :

3) Schunck-de Clerck § 122 Anm. 2; Baumbach-Lauterbach § 399 ZPO Anm, 3

4) Beschl, v. 25, 4, 1967 = DVBL 68, 47 = BRS 18, 226 f Nr. 142 mit zust, Anm,
Menger/Erichsen Verw, Arch, Bd, 59 {1968), 286 ff im AnschluB an seine
Entscheidung vom 14. 12, 1961 VerwRspr Bd, 14, 752 Nr. 210; auch BVerwG
im Beschl. v, 21. 10, 1968 = NJW 69, 202 = DVBL 69, 269 = DOV 69, 111 in
einem obiter dictum, ohne nihere Begrindung: Gelzer 10 ], VwGO, S.

208 fund 219 f,

3)  Menger/Erichsen a. a, 0. kommen zum gleichen Ergebnis nicht aus "Sinn
und Zweck des § 80", sondem iiber eine verfassungskonforme an At. 3 GG
ausgerichtete Auslegung des § 80 Abs. 6
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Der Argumentation des OVG Liineburg kann nicht gefolgt werden, 1) Das OVG
kommt zwar zu einem billigen und gerechten Ergebnis, doch nur unter Inkaufnah-
me eines Widerspruches in dieser eigenen Begriindung,

Das OVG geht davon aus, daB § 80 auch filr die VAmdD die richtige Art des vor-
l3ufigen Rechtsschutzes bietet, da in § 80 Abs. 2 Nr. 4 auch Dritte erwihnt sind,
Gleichzeitig wird dem Gesetzgeber unterstellt, daf er innerbalb des Systems des

§ 80, namlich in der Regelung der § 80 Abs, 5 und 6, die Ausdehnung auf den be-
ginstigten Dritten plotzlich vergessen haben soll. Diese Unterstellung ist aber
nicht haltbar; entweder ist § 80 auf den VAmd4dD anwendbar, dann hat der Gesetz-
geber auch die Anwendung in der gesetzlichen Foma gewollt, die dann aber we-
gen VerstoBes gegen Art, 3 GG verfassungswidrig wiie oder § 80 paBt nicht auf
den vorliufigen Rechisschutz gegen VAmAD,

Eine befriedigende Losung kann nur iiber eine verfassungskonforme Ergiinzung der
§ 80 Abs, 5und Abs, 6 erreicht werden. 2 Hilt man § 80 auch bei VAmdD fiir
den richtigen Weg, so gebietet Art, 3 und Art, 19 Abs, 4 GG die durch die wort-
liche Anwendung des § 80 Abs, 5 und Abs. 6 entstehende Ungleichbehandlung
des Beglinstigten, zu verhindern,

Gesteht man, wie das OVG ein, daB der Gesetzgeber in § 80 Abs, 5 und Abs, 6
die Beteiligung eines Dritten nicht gesehen hat, so erscheint es zweifelhaft, aus
“sinn und Zweck" des § 80 Abs. 5 eine Anwendung auf den Dritten herzuleiten,
Nur eine Riickkoppelung auf die Gruindrechte kann hier zu einem Ergebnis fiihren,
wobei der dann erfolgte Rechisschutz jedoch iiber den eigentlichen Zweck und
Wortlaut des § 80 VwGO hinausgeht, da sich dieser Rechtsschutz dann nach dem
nur beteiligten Dritten ausrichten muf und nicht das eigentliche Verhiltnis An-

1) Redeker-v, Oertzen 3. Aufl. 8§ 80 Rdn. 49 bezeichnen die Auffassung des
OVG Liineburg als contra legem, Gegen OVG Litneburg auch VGH Bad~
wirtt. Beschl, v. 10.6,69 =BRS 22, S, 245 Nr, 178 u, v, 13, 11,1970
BRS N1, 171; Hess, VGH Beschl, v, 10.6. 1969 = BRS 22, 244 Nr, 177; Hess.
VGH Beschl. v. 13,1, 1967 = ERS 18, 225 Nr, 141; ebenso VGH Kassel
Beschl. v. 27.9.1971 NJW 71, 2243 mit krit, Anm. Buhren NJW 72, 462 u,
zust, Anm, Martzloff NJW 72, 919; abl. auch Finkelnburg a. a. O. Rdn. 318

2) Entgegen BVerwG_u. Schenke NJW 70, 270/71 komint hier eine Analogie
nicht in Frage, da i, d,F. die Rechisfolge geandert wird, wahrend bei einer
Analogi-e diese unverindert bleibt (Menger/Erichsen Verw, Arch. Bd. 60, 385)
Schenke fuhrt selbst aus, daB bei einer "analogen Anwendung” des § 80
Abs, 5 das Gericht nicht selbst die Anordnung der Vollziehung aussprechen
ditrfe, sondern lediglich der Behdrde zu ihrem ErlaB verpflichten kann; dar-
in schon zeigt sich die verinderte Rechtsfolge der entspr. Anwendung des
§ 80 Abs. 5;s. auch Menger System § 20 S, 68 ff; vgl. auch Guthardt
DVEL 72, 567
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fechtender - Behérde mit dem Ziel der Privilegierung des Anfechtenden im Vor-
dergrund stehen kann,

dd) schwierigkeiten bei der Anwendung des § 80 auf den vorldufigen Rechts-
schutz gegen VAmdD tauchen auch auf, wenn der Begiinstigte oder die Behdrde
den angefochtenen VA vollziehen, ohie dag eine sofortige Vollziehung gem,

§ 80 Abs, 2 Nr, 4 besonders angeordnet worden wire, 1) Wahrend eine Meinung
nur die einstweilige Anordnung gem, § 123 fiir zulissig 2 erachtet, bejaht die
andere Auffassung die Anwendung des § 80 Abs. 5 und die Maglichkeit der Auf-
hebung einer bereits durchgefiihrten Voliziehung %), andere behaupten wieder-
um, es fehle in diesem Falle an einem Rechtsschutzinteresse fiir die Erhebung
eines Rechisbehelfs, weil der vorlanfige Rechtsschutz, der in diesem Fall be-
gehrt wird, bereits durch die aufschiebende Wirkung von Widerspruch oder Kla-
ge gem, § 80 Abs, 1 erreicht sei. 4

Die Problematik beruht zunichst darauf, dagf die VwGO das Vorgehen bei rechis-
widriger Vollziehung ) eines VA trotz eingetretenen Suspensiveffektes und ohne
Anordnung trotz der sofortigen Vollziehung nicht ausdriicklich geregelt hat, Nicht
gefolgt werden kann Scholz ©), wenn er ausfilbrt, das bei Vollziehen des VA
trotz vorhandenem Suspensiveffekt stets ein Fall des § 80 Abs. 2 Nr. 4 gegeben
seij denn "auch im Dulden der Vollziehung durch die Behdrde wird der objekti-

1} Fir das OVG Liineburg bestehen i, d. F. keine Probleme, da schon im Erlag
des VA die Anordnung der sofortigen Vollziehung liegt; der Dritte sich al-
so gem. § 80 Abs, 5 an das Gericht wenden kann, '

2) Mangels NTW 61, 351; de Clerck NIW 61, 2233, derselbe DOV 64, 152;
Schifer DVBL 62, 844. Manfr, Meyer Diss. 5. 182 f; Timmermann a. a, O,
S. 204; VG Braunschweig Beschl. v, 17, 10, 61 = DVBL 62, 229; OVG Mstr,
Beschl, v. 24, 4, 1964 = DVBL 835 (2, Senat) anders abeér der 5, Senat
Beschl, v. 21. 4, 1970 = NJW 70, 1812 = DOV 70, 685

3) Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn, 24; Eyermann-Frshler § 80 Rdn, 34, 42;
Klinger § 80 Anm, E 1, Redeker DVBL 64, 836; Amberg Diss. 8, 132 f;
Scholz Diss. S, 212; Heintze NJW 63, 1433 VGH Mamnheim Beschl, v.

18, 4, 1961 = NJW 62, 1172 mit zust. Anm, v. QOertzen; LVG Hannp, Beschl,
v. 15,8, 12563 = DVBL 53, 705; OVG Koblenz Beschl. v. 16,12, 1969 = Zf5
1970, 221; OVG Mstr Beschl v, 21, 4, 1970 = NJW 70, 1812 = DOV 70, 685

4) Haueisen NJW 53, 1165(1168) wohl auch OVG Lineburg Beschl, v, 12, 12.
1962 = DVBL 63, 335; in einer Anm, zu Beschl, d.OVG Mstr, schldgt Renck
NJW 70, 2315 die entspr, Anwendung des § 766 ZFO iiber § 172 VwGO vor;
vgl. zum ganzen m.w, N, Kibler-Speidel V Rdn, 107 ff

5) das OVG Mstr. a, 2, 0. spricht von “faktischer Vollziehung"

6) Diss, §. 212; ders. Schi, Holst. Anz, 63, 156 (162); dagegen auch Finkeln-
burg a,a,0. Rdn, 236 und Rdn, 289 m.w.N.
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ve Wille der Verwaltung, der allein entscheidend sei, dahin deutlich, daf die
Behorde die sofortige Vollziehung gestattet, da nur bei Vorliegen des § 80 Abs.
2 N1, 4 ein derartiges Dulden rechtmiBig sei, *

Durch diese Auffassung wiirde die Vollzugsanordnung, die an die strengen Vor-
aussetzungen des § B0 Abs, 2 Nr. 4 und Abs, 3 gebunden ist, auch ohne diese
erfolgen konnen. Die Beh6rde konnte unter Umgehung des § 80 Abs, 2 Nr. 4 und
Abs, 3 eire sofortige Vollziehung herbeifithren, AuBerdem kénnte der Fall, daB
ein Vollzug ohne Wissen und Wollen der Behorde erfolgt, nicht erfafit werden,
da hier auch ein objektiver Wille der Verwaltung nicht erkennbar wird,

Gegen die Anwendung des § 123 wie die des § 80 Abs, 5 bestehen Bedenken, die
sich allein aus der Anwendung des § 80 auf den vorliufigen Rechtsschutz gegen
VAmdD ergeben, Eine Anwendung des § 123 erscheint schon im Hinblick auf

§ 123 Abs, 5 bedenklich, da darin ausdriicklich bestimmt wird, daB § 123 nicht
fir die Vollzichung des angefochtenen VA oder die Beseitigung der aufschieben-
den Wirkung gilt: Bei einer faktischen Voliziehung will der klagende Dritte
zwar die aufschiebende Wirkung wiederhergestellt haben - insoweit scheint der
Wortlaut des Abs, 5 die Anwendung des § 123 nicht auszuschliefen -, doch er-
gibt der Sinn und Zweck des § 123, der eine einstweilige Anordnung im Rahmen
des § 80 vermeiden will, daB auch dieser Fall von der Sperrklausel des § 123
Abs. 5 erfaBt wird, Zum anderen ergibt sich eine Teilung des vorlidufigen Rechts-
schutzes, die auch untemschiedliche Konsequenzen mit sich brichte,

ErlaBt die Behirde eine rechtswidrige Vollzugsanordnung, so kann sich der anfech-

tende Dritte dagegen nach § 80 Abs. 5 wehren; duldet die Behdrde dagegen die
Vollzichung, die, da keine Anordnung gem, § B0 Abs, 2 Nr, 4 vorliegt, auch
rechtswidrig ist, so soll der Dritte gem. § 123 Rechtsschutz erhalten,
Obwohl'beide Fille im Ergebnis gleich sind 1), soll der Rechtsschutz unterschied-
lich sein, Das leuchtet nicht recht ein,

Auch wird der Driite bei einer Anwendung des § 123 verfahrensrechtlich schlech-
ter gestellt, er sieht sich unter Umstanden Schadensersatzanspriichen gem, § 945
ZPO ausgesetzt 2), obwohl er einen Zustand wiedetherstellen will, den er schon

- gem, § 80 Abs, 1 zu emreichen geglaubt hat, Ein Fehlverhalten der Behtrde wird
somit auf den Rechtsschutzbegehrenden abgewslzt, ohne daB dafiir ein einsichti-
ger Grund vorhanden ware. Tritt die Privilegierung des anfechtenden Dritten
schon ein, wenn er sich gegen eine rechtmiBige Vollzugsanordnung wendet, so
muf dies esst recht bei einer rechtswidrigen oder faktischen Vollziehung geiten, 3)

b} darauf weist auch das OVG Mstr, a, a. 0. NJW 70, 1812 hin

2) so Beftemmann JZ 60, 335 ff {336 Anm. 6); Redeker DVBL 62 220 ff
a.A. BGH Urt, v. 7.11, 1961 = DVBL 62, 217 ff; vgl, auch unten C IV 2D
m. w, N,

3) im Ergebnis auch Lamberg NJW 63, 2154 (2156)
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ec) Eine Anwendung des § 80 Abs, 5 auf diesen Fall 146t sich dagegen nur
durch eine erweitemde Interpretation des § 80 Abs, 5 - insbesondere des Sat-
zes 3 - erreichen. Heintze 1) hat nachgewiesen, da8 gem. § 80 Abs. 5 Satz 3
im Gegensatz zu Satz 1 die Vollziehung aufgehoben werden kann, auch wenn
eine Vollzugsanordnung gem, § 80 Abs, 2 Nr. 4 nicht erfolgte %), demn Satz 3
stellt eine Erweitemung zu Satz 1 dar. 3) Nur so 138t sich eine Liicke im Gesetz
schlieffen, die auftreten wiirde, wenn auch Satz 3 nur fir die Zukunft das Ver-
bot einer Vollziehung, fiir die Vergangenheit die Feststellung der Rechtswidrig-
keit der Vollziehung zum Gegenstand haben soll. Eine bereits durchgefiihrte '
oder begonnene Vollziehung liefe sich dann durch § 80 nicht erfassen, Ebenso
konnte eine faktische Vollziehung weder nach § 80 Abs, 5 Satz 1 noch nach
Satz 3 verhindert werden, da eine Vollzugsanordimng gem. § 80 Abs. 2 Nr, 4
gar nicht vorlag, diese aber Voraussetzung fiir die Anwendung des § 80 Abs, 5
wire,

Wird dem Dritten bei faktischer Vollziehung vorliufiger Rechisschutz entspre-
chend § 80 Abs, 5 8. 3 gewidhrt, so ist dadurch aber noch nicht sichergestelit,
daB der Begiinstigte von dem VA keinen Gebrauch mehr macht, Die Anordnung
der Aufhebung der Vollziehung enthilt zwar eine Aufforderung an die Behorde,
MaBnahmen zum Verhindem bzw, Rickgingigmachen der Vollziehung zu tref-
fen, doch steht dem Dritten keine Maoglichkeit zur Seite, die Beh&rde zu die-
sen MaBnahmen zu zwingen. Ein gem, § 172 VwGO vollstreckbarer Anspruch
gegen die Behbrde erlangt der Dritte durch den BeschluB nach § 80 Abs, 5 S, 3
nicht. 4 Darin zeigt sich der Mangel an Effektivitit des vorliufigen Rechis-
schutzes gegen VAmdD im Rahmen des § 80,

1)  NJW 68, 1430

2) diese Moglichkeit vemeint Mangels NJW 61, 352, der annimmt, daB
Satz 3 nur in Zusammenhang mit Satz 1 gesehen werden kann, was sich
aus der Stellung der Sitze und den Worten "im Zeitpunkt der Entschei-
dung” in Satz 3 ergebe; shnl, auch Peter DOV 65, 744 (751); gegen eine
Zerlegung des Abs, 5 in zwei Rechtsbehelfe auch Amberg Diss. S. 132
Anm, 3

3)  Diese Erweiterung zeigt sich auch darin, daB das Gericht im Gegensatz
zu Safz 1 keine direkte Gestaltung der objektiven Rechtslage herbeifiihrt,
sondern eine Aufforderung an die Behorde erlist, die Voliziehung riick=
gingig zu machen, Dies zeigt der Vergl, 8, 1 ".,. wiederherstellen”
u. 8, 3 ".. die Anfhebung der Vollziehung anordnen, "; besonders deut-
lich hervorgehoben bei OVG Mstr, Beschl. v. 9, 3, 1962 = NJW 62, 2077, '
Lower DVBL 66, 251 (254); Lamberg NJW 63, 2154 (2155).

4 so Lower DVBL 66, 251 (256); Bender NJW 66, 1989 (1993) Peters DOV 65,
744 (751) derselbe DOV 68, 551; Schifer DVBL 62, 844, OVG Rheinl. -Pf,
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Menger 1) wendet sich gegen die Nichtvollstreckbarkeit mit dem Hinweis, daB
dann die Anordnung nach Abs. 5 "die Eigenschaft eines vorgingigen Rechts-~
schutzes mindren Wertes” erhalte, wofir es keinen einleuchtenden Grund gibe,
Schon der Hinweis auf einen Rechtsschutz "minderen Wertes” im Rahmen des

§ 80 Abs. 5 erscheint im Hinblick auf den Automatismus des § 80 nicht ganz
zutreffend, 2)

Zumn anderen lassen sich aus der unterschiedlichen prozessualen Struktur der Ver-
fahren nach § 123 und § 80 durchaus einleuchtende Griinde fiir die Nichtvoll-
streckbarkeit der Beschliisse nach § 80 Abs, 5 finden, )

Zunichst fehlt dem Verfahren nach § 80 Abs, 5 ein dem § 123 Abs, 4 in Ver-
bindung mit § 924, 925 ZPO entsprechendes Rechtsbehelfsverfaluen, Dadurch
wird dem Verfahrensgegner die Moglichkeit gegeben, eine im Eilverfahren er-
gangene Entscheidung zur griindlichen Nachpriifung des Gerichts zu stellen, 4

Durch die Mitwirkung des Verfahrensgegners bei § 123 Abs, 4 und des durch die
miindliche Verhandlung gewéhrleisteten gréBeren Grades an Aufklarung des Sach-
verhaltes ist die zwangsweise Durchsetzbarkeit der einstweiligen Anordnung gern,
§ 168 Abs, Nr, 2und § 172 8. 1 gerechtfertigt,

Die Erkenntnismoglichkeiten des Gerichts sind im Verfahren nach § 123 wesent-
Jich groBer als im Verfzhren nach § 80 Abs, 5. 9) '

Fortsetzung der Fn. 4) von §. 133:
Beschl, v, 26. 2. 1965 = DOV 65, 674 = NJW 65, 881 Timmermann
a,a. 0. 5. 204; -
a.A. Redeker-v, Certzen § 80 Rdn. 50; Koehler § 80 Anm, EVI 1
Menger VerwArch, 55 (1964), 275 (286 {) abl. Anm, zu VG Neustadt
Urt, ¥, 14,5,1963 = NJW 63, 2186; Redeker DOV 65, 678 abl. Anm, zu
Beschl, OVG Rheinl, Pf, ; vgl, auch Guthardt DVBL 72, 567, 570, der die
Vollstreckbarkeit analog § 172 wegen der Ahnlichkeit zur einstweiligen
Anordnung bejaht.

1} VerwArch, 55 (1964, 286

2) so auch Lower a, a,0. S. 256

3)  in diesen prozessualen Unterschieden ist das entscheidende Argument ge-
gen die zwa.ngswgise Durchsetzbarkeit der Beschliisse zu suchen und nicht
in der logisch zutreffenden aber zu formalen Begriindung von Liwer
a.2.0. S. 252, 255

4y vglL untenC 1l 2

5) Im Rahmen des § 123 muB eine Glaubhaftmachung erfolgen, zum anderen
konnen in der gem, § 123 Abs, 4 zu erzwingenden mitndlichen Verhand-
lung die "Beteiligten™ durch Vorlage von Beweismitteln und miindlicher
Aussprache den Sachverhalt aufkldren, wodurch eine dezidiertere Entschei-
dung des Gerichts ergehen kann,
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In einem bilateralen Verhiltnis von Biirger und Behtrde wird die Behtrde allein
schon durch den BeschluB nach § 80 Abs, 5 gehindert, den angefochtenen VA zu
vollziehen, Setzt sich die Behorde iiber diese Verpflichtung hinweg, so setzt sie
sich Haftungsanspriichen des Biirgers aus, In diesem Rahmen ist ein Hinwirken
der Behtrde auf die Verhinderung der Vollziehung nicht n&tig, da die Behorde
Adressat der Verpflichtung und gleichzeitig Vollzugsperson ist.

Im Dreiecksverhiltnis bei den VAmdD bedarf es zur Verhinderang bzw. Riick-
ghngigmachung der Vollziehung entsprechend dem BeschluB des Gerichts noch
einer AusfihrungsmaBnahme der Behorde gegen den Begiinstigten, da sich die
Anordnung der Aufhebung der Vollzichung allein an die Behorde richtet,
Vollzieht der Dritte, trotz des Beschlusses nach Abs, 5, setzt er sich keinerlei
Haftungsanspriichen des Dritten aus, da zunichst eine Anordnung der Behdrde

an ihn ergehen muB. Allein in diesem Fall wird das Problem der Vollstreckbar-
keit des Beschlusses nach § 80 Abs. 5 akut. Eine Vollstreckung scheidet aber
auch in diesem Fall aus, da der BeschluB gem, Abs. 5 lediglich den urspriingii-
chen, dem § 80 Abs, 1 entsprechenden Zustand wiederherstellen soll.

Lige im Beschlud gem, § 80 Abs, 5 ein vollstreckungsfihiger Titel, so wiirde
der anfechtende Dritte ein tiber seinen verherigen Zustand hinausgehendes Mehr
ethalten, 1) Dies ist aber nicht der Sinn des § 80 Abs. 5, wie sich aus der Stu-
fenfolge des § 80 ergibt, Ergibt sich dahex, daf die Behtrde der nach § 80

Abs, 5 8. 3 entstandenen Pflicht nicht nachkommt, se bleibt dem Betroffenen
nur die Mo6glichkeit, eine einstweilige Anordnung gem. § 123 zu beantragen
und aus ihr die Vollstreckung zu betreiben, Dadurch wird das System des vor-
1sufigen Rechtsschutzes gegen VAmdD doppelgleisig, was gerade durch § 123
Abs. 5 verhindert werden solite, 2) Der betroffene Dritte wird durch die Anwen-
dung des § 80 auf den vorljufigen Rechtsschutz gegen VA gezwungen, zweimal
das Gericht in Anspruch zu nehmen, einmal im Rahmen des § 80 Abs, 5, zum
anderen durch den Antrag auf Erla8 einer einstweiligen Anordnung gem. § 123,
woraus eine nicht gerechtfertigte Belastung des Dritten folgt,

D so auch Lower a, a, 0, S, 252, 256

2) dagegen hindert § 123 Abs. § micht die Anwendbarkeit der einstweiligen
Anordnung im Rahbmen des § 80, denn diese Bestimmung stellt nur klar,
dall § 123 Abs. 1 - 4 subsididr sind, soweit § 80 eingreift, Kann der Be-
troffene aber vorldufigen Rechtsschutz - worunter auch die Effektivitit
dieses Rechisschutzes zu fassen ist - nicht gem. § 80 erlangen, so greift
§ 123 wieder ein (s, auch Daumann Diss. 8. 83; Kellner DOV 63, 426;
Bettermann JZ 60, 545)
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5. Ergebnis und eigene Meinung:

Nach der erweiterten Interpretation des Vollzugsbegriffes scheint auch fiir den
vorldufigen Rechtsschutz gegen VAmdD § 80 der richtige Weg zu sein. i
Die Untersuchung hat jedoch gezeigt, daB sich aus der Ubertragung des Drei- g
ecksverhdltnisses auf den am bilateralen Verhilinis orientierten § 80 schwerwie~ -
gende Bedenken ergeben, die teilweise nur durch eine sehr weitgehende Inter-
pretation-des § 80 ausgeriumt werden kidnnen,

a)  Ausgangspunkt der Uberlegung war die Tatsache, daB sich bei der Anfech-
tung eines VAmdD im Ergebnis zweli gleichberechtigte Bilrger gegeniiberstehen,
in deren widesstreitende Interessen die Behdrde im Rahmen des § 80 eingeschal-
tet wird. Bei der Pritfung der Frage, ob das Verfahren nach § 80 den widerstrei-~
tenden Interessen gerecht wird, ist entscheidend auf den Gleichheitssatz und den
Grundsatz der Waffengleichheit abzustellen, 1) Dabei ergaben sich Gesichtspunk-
te, die zu einer nicht gerechtfertigten Unglelchbehandlung des durch den VA
begiinstigten Dritten fifhrt.

Der automatische Eintritt des Suspensiveffektes - auch bei unzuldssiger

Klage - erscheint gegen das Ubergewicht der Verwaltung gerechtfertigt,

nicht aber in diesem Fall, wo sich der Biirger im Ergebnis gegen ein Vor-

haben eines anderen Biirgers. wendet, Die Anwendung des § 80 schafft da-

her eine Privilegierung des anfechtenden Dritten. B

-

Der Grundsatz der Waffengleichheit der streitenden Parteien ist ein jedes Ver-
fahren vor dem unabhingigen Richtér beherrschendes Prinzip, Dieser Grundsatz
stellt einen AusfluB des Art, 3 GG dar, in dem sich das Grundgesetz zur Gerech~
tigkeit mit der Forderung nach Gleichbehandlung bekennt, 2)

Diesem Postulat der Gleichbehandiung in Bezug auf den “Gegner" 3) wird der
vorldufige Rechtsschutz gegen VAmdD im Rahmen des § 80 nicht gerecht,

D Botticher, Gleichheit vor dem Richter 5. 6 ff; Menger, Jubildumsschrift
S. 434; Litke Jus 61, 43

2) Botticher Gleichheit §. 6 ff; Stein/Jonas/Pohle Anm, V 2 vor § 128;
Blomeyer 5. 71 f; Like Jus 61, 43; Menger Jubildumsschrift 5. 434;
Menger/Erichsen VerwArch, 58 (1967) 81 f und 59 (1968) 287; v, Mutius,
Widerspruch S, 32 f u, 87 f; Scholler, Die Interpretation des Gleichheits-
satzes als Willkiirverbot oder als Gebot der Chancengleichheit, 1969 !
Berlin [

3) Botticher: Gleichheit 5. 6/7
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Zwar steht der Dritte in Bezug auf die Behtirde in einem gleichen Verhilinis,
aber eigentlicher Gegner innerhalb dieser Dreiecksbezichung ist der Begiinstigte,
Daher ist die Gleichbehandlung nicht allein in Bezug auf die verklagte Behdrde
zu sehen, sondem auch der Begiinstigte ist in den Kreis dieser "Anstandsgerech-
tigkeit" 1) einzubeziehen, d.h. im Rahmen des vorliufigen Rechtsschutzes miiB-
ten alle drei die gleichen Chancen haben,

Nun kénnte man der Fordemng nach Waffengleichheit im Rahmen des § 80 schon
damit begegnen, daf der Begiinstigte gar nicht Gegner des Anfechtenden sei, da
dieser ja die Klage gegen die Behrde fiihit,

aa) Voraussetzung fiir die Anwendung des Prinzips der Waffengleichheit ist da-
her die Stellung des Begiinstigten als "Gegner". -

Der BGH und ihm folgend ein Teil des Schrifttums 2 haben fiir die Frage des
Schadensersatzanspruches des Begiinstigien gegeniiber dem Dritten die Stellung
des Begiinstigten als Gegner abgelehnt, Gegner sei allein die Behdrde, Diese
These, die der BGH im Rahmen des § 123 in Veibindung mit § 945 ZPO auf-
stellte, die aber auch auf'§ 80 iibertragen werden kann, da auch hier Antrags-
gegner die Behorde ist, erscheint aber zu formal,

Ausgangspunkt muB die Stellung des Begiinstigten als notwendig Beigeladener
seinp. Der notwendig Beigeladene im Rahmen dieser Drittbeziebung ist zwar nicht
Partei 3), doch ist das Gericht gem, § 65 Abs, 2 ausdriicklich zur Beiladung ver-
pflichtet, anderenfalls entfallt eine Bindungswirkung des Urteils gegeniiber dem
Begiinstigten, in dessen Rechtsstellung mittels der Klage gerade eingegriffen
werden soll. Das Ziel der Klage gegen einen VAmdD wiirde letztlich verfehlt, 4
Gerichtet ist die Klage im Ergebnis gegen den Bauherrn,

i3] Baotticher a, a, Q.

2) BGH Urt. v, 7.11,1961 = DVBL 62, 217 = MDR 62, 125; Laubinger S, 132 if;
Bender NJW 66, 1994 FuBin, 34; Sellmann DVBL 63, 283 u. NJW 64, 1549

3) Stah! a, a, O, S. 36, 97 f; 122 ff m. w. N, ; Redeker-v, Oertzen § 66 Rdn, 3,
wobei jedoch nur auf den formellen verfahrensrechtlichen Parteibegriff
abgestellt wird. Sieht man den Begriff des Gegners jedoch weiter als den
der Partei, indem man auf das Klageziel abstellt, so wird auch der not-
wendig beigeladene Dritte zum Gegner

4)  hier zeigt sich besonders deutlich, daB der Gegner des Kligers gerade der
Beglnstigte ist, dessen Rechtsstellung wird durch die Klage angegriffen,
Da aber die Behtirde diese Rechtsstellung vermittelt hat, v, sie allein
- aufgrund der dffentlich rechtlichen Varschriften - die Méglichkeit hat,
diese Stellung wieder zu schméilem, mu# sie in diesem ProzeB eingeschal-
tet werden, aufgrund ihrer formalen Stellung sogar als Antragsgegner,
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Allein wegen der Eigenart des Verwaltungsstreitverfahrens mu8 die Behdrde dazwi-

schen geschaltet werden, die "formell betroffen ist”, materiell betroffen ist hin-
gegen der Begiinstigte, 1) Das Urteil soll bewirken, daB auf die materielle Stel-

lung des Beigeladenen eingewirkt wird, d.h. seine Rechtsposition soll geschmi-

lert werden,

Diese Betrachtung zeigt, daB fiir die Gegnerschaft im Rahmen der Waffengleich-

heit nicht allein auf die formelle Stellung im ProzeS abzustellen ist, sondern auch

Ziel und Wirkung des Prozesses und des Urteils mit einbezogen werden miissen.

Ist das Ziel der Klage aber, die materielle Stellung des Beglinstigten einzuschrin-

ken, so ist er auch "Gegner" im Prozef, IThm miissen daher die gleichen Chancen
geboten werden wie dem Kliger. Wer anschlieend die nach materiellem Recht
bessere Position hat, ist dagegen im Rahmen der Waffengleichheit im Proze
gleichgiiltig. 2

bb) Inhalt des Prinzips der Walfengleichheit

Zunichst ist klarzustellen, daB das Prinzip der Waffengleichheit von der Frage
der Dispositionsfreiheit im Prozef streng zu trennen ist,

Der Untersuchungsgrundsatz des § 86 VwGO wirkt sich nicht auf die Waffen-
gleichheit aus, da der Begriff der Waifengleichheit nur das Verh#ltnis der Par-
teien zueinander betrifft und zu diesem Verhiltnis eine Relation herstellen will,
dagegen aber nichts dariiber aussagen will, welchen Einflul die Parteien oder
das Gericht auf den Gang des Prozesses haben sollen. %) Die einzelnen Verfah-
rensmaximen bertihren das Prinzip der Waffengleichheit nicht, da dies sich nur

Fortsetzung der Fr. 4) von 5, 137:
Bettermann JZ 60, 336 Fu8n, 6; Taegen Schl. Holst. Anz, 70, 213 f; s,
auch Redeker DVBL 62, 220; Bach BuG 58, 249 (250); vgl. auch cben

-BIII 2 .

Ly Bach BuG 1958, 249 ff; Taegen a.a.0., Redeker a. a.0.; Timmermann
a.a.0, S, 208 ff ]

2) Batticher S. 8, 14; Scholler a. a. 0. 8, 30 "Die Waffengleichheit ist der
rein funktionelle Teilinhalt der Chancengleichheit. *; auch Bains a, a. 0.
5. 115 »

3) dies verkennen Liike Jus 61, 43 und Menger, Jubildumsschrift 5. 434,
wenn sie erkliren, daf “der Verwaltungsprozel im Gegensatz vom Zvil-
proze nicht von der Waffengleichheit der Parteien ausgehen kann , .. "
und weiter ", .. deshalb muB das Verwaltungsgericht bei der Tatsachener-
mittlung eine freiere Stellung haben als das Zivilgericht im normalen Zi-
vilprozeB"; da das Prinzip der Walfengleichheit nicht auf die Tatsachen-
ermittiung beschrdnkt bleiben kanmn.
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auf die formale prozessuale Stellung der Parteien bezieht, die gleich sein miis-
L
sen,

Inhalt des Prinzips der Waffengieichheit besteht zum einen darin, daB die Par-
teien wihrend des Prozesses die gleichen Moglichkeiten haben "die Waage (der
Justitia) in Bewegung zu sehen und zu halten” 2), d.h. innerhalb des Prozesses
- wozu auch der vorliufige Rechtsschutz zu zdhlen ist - die gleichen Mittel zu
besitzen, den ProzeBausgang nach ihren Gunsten zu beeinflussen. Dies kann sich
in der Moglichkeit der Anfragstellung, der Behauptungen oder der Abwehr von
Belastungen oder Benachteiligungen ausdriicken; z, B. die Befugnisse der § 80
Abs, 2 Nr. 4, Abs. 5, Abs. 6 sollen dies verdeutlichen, Diese Moglichkeiten
i Rahmen des § 80 stellen zwar eine Waffengleichheit der Beteiligten in ei-
nem zweiseitigen Streitverhiiltnis dar, bei der Anfechtung eines VAmdD wird
die Waffengleichheit durch § 80 in dem Dreiecksverhdltnis zwischen Drittem,
Adressaten und Behdrde nicht mehr gewahrt, da dem Dritten im Verhilinis zum

. eigéntlich angegriffenen Adressaten verfahrensrechtlich mehr aufgebiirdet wird.

Der anfechtende Dritte und der Adressat haben im Rahmen des § 80 gerade nicht
die gleichen Moglichkeiten den Prozefausgang und die Durchsetzung ihrer Rech-
te zu beeinflussen, ) '

Daneben gehrt zur Gleichbehandlung der Parteien auch eine gleichm&Bige Ver-
teilung des Risikos am Prozefausgang. 4 :

Beide Inhalte des Prinzips der Waffengleichheit werden durch die Anwendung
des § 80 auf den vorlaufigen Rechtsschutz gegen VAmdD nicht erfiillt. Die An-
wendung des § 80 verstoBt daher gegen das Prinzip der Waffengleichheit, letat-
lich also gegen Art. 3 GG.

b) Anwendung des Grundsatzes der Waffengleichheit auf den VAmdD

Wihrend der Dritte den Suspensiveffekt allein durch die Anfechtung des VA

- bzw. den Widerspruch, der nicht niher begriindet zu sein braucht -, erreichen
kaon, trigt der durch den VA Begiinstigte die Last der Antragstellung, will er
die aufschiebende Wirkung wieder beseitigen, § 80 Abs, 2 Nr, 4. Er muf dar-
tun, daB der Rechtsbehelf des Diitten mit erheblicher Wahrscheinlichkeit erfolg-

1) s¢ auch Botficher: a,a. 0, 3. 13

2}  Botticher 5, 9

3) insbes, im Rahmen des § 80 Abs. 6 VWGO und bei der faktischen Vollzie-
hung des VAmdD zeigt sich die ungleiche Belastung, ebenso bei der dop-
pelten Darlegungslast des Dritten, vgl. ausf, oben C 41I c aa, cc und ee

4) Bétticher S, 9 und 15; v, Mutius Diss, S. 33; Blomeyer ZivilprozeBrecht
S. 71/72 § 15
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los bleiben wird, Dieses verfahrensrechtliche Erschwernis ist - insbesondere in
den Fillen, in denen der Adressat des VA einen gmndgesetzlich geschiitzien An-
spruch auf ErlaB des VA hat, bei der Baugenehmigung, Art, 14, und bei der ge~
werblichen Erlaubnis, Art, 12 - mit der grundrechtlichen Lage zwischen Begiin~-
stigtem und Belastetem auch im Hinblick auf Art, 3, nicht vereinbar,

Dem Begilinstigten als dem Anspruchsberechtigten einer gebundenen Erlaubnis
kann daher von Verfassung wegen nicht aufgebiirdet werden, gegenilber einer im
Rahmen des § 80 Abs. 2 Nr. 4 in ihrem Ermessen freien Behdrde nochmals dar-
zutun, daB er von der Genehmigung Gebrauch machen darf, wihrend der Dritte
zur Hemmung dieser Genehmigung nichts anderes zu tun braucht, als die Berech-
tigung der Erteilung der Genehmigung anzuzweifeln.

Um dem Grundsatz der Waffengleichheit zu entsprechen, miissen Rechtsprechung
und Literatur im Rahmmien des § 80 zu einer, dem eindeutigen Wortlaut widerspre-
chenden Interpretation greifen; (§ 80 Abs, 5, 6), obwohl die VwGO einen einfa~
cheren Weg, namlich den ErlaB einer einstweiligen Anordnung, zur Verfiigung
stellt,

Die Anwendung des § 80 auf den vorldufigen Rechtsschutz gegen VAmdD bedingt
eine Zemsplitterung des Systems des vorldufigen Rechtsschutzes, da § 80 in eini-
gen Fillen keinen, durch Art. 19 Abs, 4 GG aber geforderten, effektiven Rechts-
schutz bieten kann,

Die Hereinnahme des § 123 in das System des § 80 beseitigt zwar zum einen die
Privilegierung des Dritten wieder, doch widerspricht die Anwendung des § 123,
z,B. durch die gem. § 945 ZPO ausgedriickte Gefihrdungshaftung, gerade der
durch § 80 gewollten Privilegiemng, Dieses Dilemma 138t sich nur dadurch 16-
ser,, daB man allein § 123 als den richtigen Weg des vorlaufigen Rechtsschutzes
gegen VAmdD bezeichnet.

Um dieses Ergebnis zu stiitzen, muB noch auf § 80 Abs, 2 Nr. 4 eingegangen wer-
den, in dem die Interessen eines Beteiligten bei der Anordnung der sofortigen
Vollziehung zu beachien sind, Durch die Erwihnung der Beteiligten wird gefol-
gert, daB der Gesetzgeber das Problem des VAmdD gesehen habe und daher auch
§ 80 anf diese Fille anwendbar sei,

Der Begriff des Beteiligten im Sinne des § 80 Abs, 2 Nr. 4 ist materiell-recht-
lich aufzufassen. 1) Koehler 2) sieht als Beteiligten in diesem Sinne denjenigen
a1, der die ProzeBfihmungsbefugnis im Sinne des § 42 besitzt. Danach ware még-

1)  im Gegensatz zu § 63 ff, der Beteiligte auch unter prozessualen Gesichts-
punkten auffiihrt
2) §8pAnm, BIV4b
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licherweise duich den Begriff des Beteiligten klargestellf, daf der Gesetzgeber
auch die VAmdD unter den vorliufigen Rechtsschutz des § 80 fassen wollte 1,
da in diesem Fall der Adressat des vom Dritten angefochtenen VA die Prozel-
fiihrungsbefugnis besitzt, Dagegen spricht aber,dafl zum einen das Problem des
VAmdD in seiner ganzen Auswirkung bei Schaffung der VwGO noch gar nicht
gesehen wurde, 2

Anderenfalls miiite man dem Gesetzgeber unterstellen, daB er zwar fiir diese

VA als richtige Art des vorlidnfigen Rechtsschutzes § 80 angesehen habe, gleich-
zeitig sich aber keinerlei Gedanken iiber die Auswirkungen der Anwendbarkeit des
§ 80 auf diese VA gemacht habe, 3)

Die Untersuchung hat gezeigt, unter welchen Schwierigkeiten der vorldufige
Rechtsschutz bei VAmdD im Rahmen des § 80 zu gestalten ist. Schon ein Ver-
gleich des ausgewogenen Systems des § 80 mit diesen Schwierigkeiten bei dem
VAmdD 148t erkennen, dafB der Gesetzgeber an diese VAmdD nicht gedacht hat
(bewut oder unbewuit).

Zum anderen wohnt dem Gesetz nicht die Tendenz inne, noch nicht voll abge-
kiarte Entwicklungen in Lehre und Rechtsprechung 4) dqurch vorzeitigen Aussprich
zu entscheiden, Aus der Fassung des § 80 Abs. 2 Nr. 4 kann daher nur bedingt
geschlossen werden, daf8 der Gesetzgeber auch den vorliufigen Rechtsschutz ge-
gen VAmdD nach § 80 gestalten wollte, 8)

Da der vorliufige Rechtsschutz sich nach den Bediirfnissen des von der 6ffentli-
chen Gewalt Betroffenen zu richten hat, diese Interessen im Hinblick auf Art. 19

1) Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn. 19 und 7 :

2) Lamberg NJW 63, 2154, Quaritsch a.a. Q. 8. 52; Fromm VerwArch. 56
{1965), 52

3)  Es ware unverstindlich, wamm der Gesetzgeber bei genauer Uberlegung
nicht eine klare Aussage gemacht und die Schw1engke1ten der Aowendung
des § 80 auf VAmdD vermieden hat,

In der amtl. Begr. sind die VAmdD im Rahmen des § 80 jedenfalls nicht
erwdhnt

4)  die Problematik des vorliufigen Rechisschutzes gegen VAmdD war, wie
sich am Beispiel der Nachbarklage zeigt, vor Erlaf der VwGO noch weni~
ger gekldrt als heute; s, auch Demme GewArch, 70, 145 (150)

5) ebenso ergeben die §§ 68 Abs, 1, 71 und 7% Abs, 1 VwGO keinen Auf-
schiuf dariiber, wie der vorliufige Rechtsschutz bei VAmdD zu gestalien
ist, auch wenn man zugesteht, daf im Rahmen des Widerspruchsverfah-
rens Drittwirkungsfille vom Gesetzgeber beriicksichtigt wurden; diesen
SchluB zieht aber vor allem der VGH Bad, -Wiirtt, Beschl. v, 10, 6. 1969
BRS 22 Nr, 178
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Abs, 4 GG (effektiver Rechtsschutz) und Art, 3 (Waffengleichheit) aber bei der
Anwendung des § 80 auf den vorliufigen Rechtsschutz bei VAmdD nicht gewahrt
werden, scheidet § 80 fiir den vorliufigen Rechtsschutz gegen VAmdD aus, Ay

1, Vvorlidufiger Rechtsschutz gemidB § 123 VwGO

Die einstweilige Anordnung ergeht in einem selbstindigen Hauptverfahren. Die
Entscheidung liegt in den Hinden des unabhingigen Gerichts, in dem der Rich-
ter eine Rechtsentscheidung trifft. Ein Ermessen steht dem Gericht nur im Hin-
blick auf Art der Anordnung zu, nicht jedoch in der Frage des "ob" das Gericht
itberhaupt einschreiten -will 2)

Das Verfahren nach § 123 verwirklicht die verfahrensrechtliche Gleichstellung
zwischen Dritten und Beglinstigtern,

Im Gegensatz zu § 80 Abs, 1, bei der die einfache Esklarung des Dritten geniigt,
er wehre sich gegen den VA, um den Suspensiveffekt herbeizufiihren, muf im
Verfalren nach § 123 der Dritte glaubhaft vortragen, daB eine Gefihrdung sei-
ner Rechte besteht.

1. Voraussetzungen fiir den Erlal einer einstweiligen Anordnung

Gem. § 1231 1 kann jedes subjektive Recht, das in seinem Bestand oder seiner
Verwirklichung gefibrdet ist, durch eine einstweilige Anordnung gesichert wer-

1) im Ergebnis, wenn auch zum Teil mit anderer Begriindung, ebenso; Wie-
seler a, 2,0, S. 240; Fromm DVBL 62, 801 ff; derselbe Verw, Arch. Bd, 56
(1965), 52; Schroer DOV 66, 228 ff; Peters DOV 65, 750 und DOV 68, 552;
Redeker-v, Oertzen § 80 Rdn, 7u, § 123 Rdn. 3; Demme Gew, Arch, 70,
145; und ein Teil der Rechtsprechung, die jedoch zum Teil schon die Mog-
lichkeit des Eintretens der aufschiebenden Wirkung bei diesem VA leugnen
und so zu einem vorliufigen Rechtsschutz nach § 123 gelangen: OVG Mstr.
Beschl, v. 9. 8. 1966 QVGE 22, 247 = NJW 66, 2181; Urt, v, 23. 4, 1964 -
OVGE 20, 43; OVG Koblenz Beschl. v. 2, 3, 1967 BRS 18 Nr, 140; Beschl. v,
18,10, 1953 AS 1, 400; OVG Saar Beschl, v, 12, 6, 1968 AS 10, 376; Beschl.
v. 25,5, 1970 AS 11, 419; Hess VGH Beschl. v. 10, 6. 1989 BRS 22, 177;
Beschl. v. 12,7, 1966 NJW 66, 2183; OVG Berlin Beschl, v. 16. 12. 1966 DOV
67, 174, neuerdings aber anders Beschl v. 14. 4. 1969 AS 10, 103; zur Recht-
spr. des OVG Mstr, auch Gelzer DOV 65, 793 anders dagegen NJW 70,
1352 ffu. 10 1. VwGO, S. 213 ff

2) Quaritsch a.a. 0, 8. 217 ff; Redeker-v. Qertzen § 123 Rdn. 17
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den, Beim vorliufigen Rechtsschutz gegen einen VAmdD wird in der Regel eine
einstweilige Anordnung nach § 123 Abs. 1 Satz 1 - zur Sichemng gefihrdeter
Rechte - ergehen 1, soist z,B. bei der Aushutzung einer Baugenehmigung ein
dem Nachbam moglicherweise zustehendes Nachbarrecht gefidhrdet. Die einst-
weilige Anordnung soll einer Anderung der durch den VA gegebenen Situation
durch SicherungsmaBnahmen vorbeugen, da anderenfalls im Hauptproze8 schon
vollendete Tatsachen geschaffen sein ktnnten,

a)  Apordaungsanspruch und Anordoungsgrund:

Der Antragsteller muB einen Anordnungsanspruch vortragen, d. h. ein Recht, wel-
ches vorliufig gesichert werden soll, 2) Weiterhin muB ein Anordnungsgrund fest-
stehen oder glaubhaft sein. -
Dieser besteht, wenn die Gefahr einer rechtswidrigen Beeintrichtigung der Rechts-
position - des Anordnungsanspiuches - objektiv besteht, eine nur subjektive Be-
fitrchtung des Antragstellers reicht dazu nicht aus, ) Beim VAmdD, der in der
Regel rechisgestaltender VA ist und dessen Verwirklichung in der Hand des Ad-
ressaten liegt, erfordert somit die Gefahr einer Rechtsbeeintrichtigung zumin-
dest eine Handlung des Begilnstigten, die auf eine unmittelbar bevorstehende,
rechtserhebliche Veridnderung schlieBen 146t. 4

Allein das Vorhandensein des VA bedingt noch keine objektive Gefahr; 9) es be-
steht zu diesem Zeitpunkt zwar schon eine Rechtsbeeintrichtigung, eine Verin-
derung des tatsichlichen Zustandes, der § 123 vorbeugen will, tritt jedoch erst
mit dem Beginn der Verwirklichung des dem VA entsprechenden Zustandes ein,

1}  vgl. zur Unterscheidung der einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs, 1
S. 1und S. 2 ausfithrlich Rohmeyer, Geschichte und Rechtsnatur der einst-
weiligen Anordnung im VerwaltungsprozeB, 1967,

Quaritsch a, a. O, 5. 230 f; Kiibler-Speidel V Rdn. 143 ff.

2) zur Frage, ob die Voraussetzungen fiir eine einstweilige Anordnung schliis-
sig sein miissen (so Quaritsch a, a,0.) oder ob es ausreicht, daf die Voraus-
setzungen nach dem Vortrag lediglich in Betracht kommen (so Obermayer
a,a,,) Kitbler-Speidel V Rdn. 144); vgl, insbesondere Rohmeyer a. a. Q.

3)  VGH Bad, -Wiirtt, Beschl, v. 4. 11. 1860 ESVGH 10, 73; Kiibler~-Speidel V
Rdn. 145; Finkelnburg a, a, 0, Rdn, 67; Quaritsch a, a, 0, S. 368; sowie
fiir § 935 ZPO Baumbach~Lauterbach § 935 Anm, 2; Stein-Jonas § 935
Anm, TII '

4 z.B. Vorkehrungen, die den Beginn der Bauarbeiten anzeigen OVG Berlin

7 Beschl. v. 16.12, 1966 BRS 17, 227

5)  dagegen 146t der VGH Kassel Beschl, v. 12, 7. 1966 BRS 17, 238 allein das
Vorliegen einer Baugenehmigung ausreichen
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Hinzutreten muB, daB die Verwirklichung der Rechte des Dritten vereitelt oder
awesentlich erschwert werden konnte, Dabel ist eine verninftige, den wirtschaft-
lichen Gegebenheiten und den tatsichlichen Lebensveth&ltnissen gerecht werden-
de Betrachtungsweise anzulegen. 1) so wird bei einer Baugenehmigung fiir ein
6-stéckiges Wohnhaus in einrem Baugebiet, wo nur 5-stdckige Bauten zulissig
sind, ein Anordnungsgrund noch nicht vorliegen, wenn der Bauherr mit dem Aus-
schachten beginnt, Zu diesem Zeitpunkt droht weder die Gefahr der Vereitelung
seines Rechts anf Einhaltung des 5-geschossigen Baues noch wird die Verwirkli-
chung seines Rechis wesentlich erschwert, da er zunichst mit Widersprich und
Klage gegen die Baugenehmigung vorgehen kann,

Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch miissen entweder feststehen oder glaub-
haft sein, Der Antragsteller muff diese Voraussetzungen glaubhaft machen, Aus
dem im VerwaltungsprozeB geltenden Untersuchungsgrundsatz § 86 VwGO, der
auch fiir das einstweilige Anordnungsverfahren gilt 2), folgt jedoch, dag das Prin-
zip der Glaubhaftmachung im Sinne des § 294 ZPO nach § 173 VwGO nur soweit
Anwendung findet, wie der Amtsermittlungsgrundsatz dies zulifit; das Gericht
hat daher den Sachverhalt aufzukldren, allerdings nur im dem Umfang, wie es
das summarische Verfahren der einstweiligen Anordnung zuliBt, 3)

Imm Rahmen dieser Aufklirung ist das Gericht berechtigt, auf Antrag der Betei-
ligten oder von Amts wegen eine Beweisaufnahme durchzufiihren; der Umfang
der Beweisaufnahme wird dabei durch die Eilbedirftigkeit des Verfahrens be-
grenzt. 9

) Entscheidung des Gerichts

Hat der Antragsteller das Recht und die besondere At der Gefahrdung glaubhaft
gemacht, also Tatsachen vorgetragen, aus denen sich diese Merkmale mit "ilber-
wiegender Wahrscheinlichkeit” ergeben 9), so wird das Gericht durch § 1231 1

1 Finkelnburg a. a. O. Rdn. 70; Quaritsch a. a. O, S, 398

2)  OVG Miinster Beschl, v, 4,11, 1970 NJW 71, 296; Baur, Studien zum einst-
weiligen Rechtsschutz, 1967 S. 28; Quaritsch a,2,0. 8. 37TL; Redeker~
v.Oertzen § 123 Rdn, 18

3)  Redeker-v.Oertzen § 123 Rdn, 18; Kiibler-Speidel V Rdn, 145

4)  Redeker-v, Oertzen § 123 Rdn, 18; Finkelnburg a,a, O. Rdn, 120 {

5) die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit kann sich aber nur auf die Tatbe-
standsseite beziehen, die rechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs be-
diirfen dagegen der vollen richterlichen Uberzeugung, Eine ilberwiegende
Wahrscheinlichkeit ist bei der Beantwortung von Rechtsfragen begriffiich
nicht moglich (Redeker-v, Qertzen a, a, O. ; Finkelnburg Rdn, 123 m. w.N. };
die Rechtsentscheidung ergeht dabei summarisch unter dem Vorbehalt der
spateren Uberpritfung im Hauptverfahren,
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prozessual zur Anordnung verpflichtet, 1

aa) Streitig ist, ob das Gericht bei Vorliegen der tatbestandlichen Vorausset-
zungen die einstweilige Anordnung zu erlassen hat oder ob dariiber hinaus noch
eine Interessenabwigung vorzunehmen ist.

Nach der h.M, muB das Gericht auch bei Vorliegen eines Anordnungsgrundes
abwigen, ob die Sicherungsanordoung anch nétig ist, 2)

Fir die Regelungsanordmung ist dies in § 123 Abs, 1 5. 2 ausdriicklich vorge-
schrieben, Kiibler-Speidel 3) begrinden dies Erfordemis damit, daB die Siche-
rungsanordnung ein Unterfall der allgemeinen Regelungsanordnung sei;
Quaritsch 4) weist darauf hin, daB eine Interessenabwigung unter Einbeziehung
des dffentlichen Interesses notwendig sei, da anderenfalls der Behrde ein.Ver-
halten aufgezwungen werde, das dem éfientlichen Interesse zuwiderliefe,

Der herrschenden Ansicht ist fiir den Fall der VAmdD znzustimmen.

Zwar ist § 1231 im Wortlaut anders als § 80 Abs. 2 Nr. 4und Abs, 3 9), doch
muof} bei der Anwendung des § 123 anf den VAmdD berdicksichtigt werden, daB
die einstweilige Anordnung im Grunde den durch den VA Begiinstigten treffen
soll. Wiirde man lediglich aus der Gefahr der Rechtsbheeintrichtigung und er-
heblicher Nachteile auf die Notwendigkeit zum ErlaB einer einstweiligen An-

_ ordnung schliefien und damit dem Antragsteller bei Vorliegen der Voraussetzun-

gen einen Anspruch auf Erla8 der Anordoung geben, so wiirde auch im Rahmen
des § 123 kein Gleichgewicht zwischen den Positionen des Belasteten und des
Begiinstigten hergestellt, sondem der Dritte ohne hinreichende Beriicksichtigung
der Interessen des Begiinstigten privilegiert, Aus dem beim VAmdD vorliegen-
den Dreiecksverhdltnis - bei dem sich gerade die Interessen der durch den VA
Betroffenen gegeniiberstehen - folgt, da# nur eine solche Rechtsgefihrdung
durch eine cinstweilige Anordnung abgewehrt werden kann, bei der das Inter-
esse des Dritten an der Verhinderung der Rechtsgefihrdung die gegensitzlichen

1) vgl. Redeker-v, Oertzen § 123 Rdn, 17; Kilbler-Speidel V Rdn. 157;
Finkelnburg a. a. O. Rdn, 71 ’

2) VGH Kassel Beschl, v. 21. 1. 1959 NJW 59, 1940; OVG Liineburg Beschl
v. 28,6, 1857 OVGE 11, 503; VGH Kassel Beschl, v. 14. 10. 1958 VwRspr.
11, Nr. 208; Bay VGH Beschl, v. 9, 11, 1960 Bay VBL 61, 60; Eyermann~
Frohler § 123 Rdn, 7; Rambeck NFw 61, 1333
a.A, Tinkelnburg a. a, O. Rdn. 71; Redeker-v. Qertzen § 123 Rdn, 17
OVG Miinster Beschl. v. 25. 2, 1964 BRS 15, 53

3) 2.4,0, V Rdno. 152 vgl, aber Rdn, 146

4 a.a. 0. 8. 370, 371, der aber die Interessenabwigung einschrinkt

3}  so die Begriindung von Redeker-v, Oertzen a, a, O,
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privaten Interessen des Adressaten oder diejenigen der Verwaltung iiberwiegt, H

bb) Liegen die Voraussetzungen des § 123 1 1 vor und ist die Sicherungsanord-
uung dariberthinaus "noétig”, so ist das Gericht zum Erla8 der einstweiligen An-
ordnung verpflichtet 2), ein Ermessen stehit dem Gericht nicht zu, %) Dies foigt
auch aus dem Gebot eines effektiven vorldufigen Rechisschutzes, Art. 19 Abs,
4GG Y, liegt eine wesentliche Rechtsgefdhrdung vor, die eine Sichemungsanord-
nung notwendig macht, so gebietet die Rechtsschutzgarantie den Erla vorliufi-
ger MaBnahimen ohne die Betitigung richterlichen Emmessens. Ein Ermessen steht
dem Gericht kraft ausdriicklicher Gesetzesvorschrift nur bei der Wahl der Mittel
zu (Auswahlermessen); §§ 123 III VwGO, 938 ZPO.

Insbesondere im Bereich des Auswahlermessens zeigt sich, daB § 123 den gegen-~
teiligen Interessen von Belasteten und Begiinstigten gérechter wird. Das unabhin-
gige Gericht - und nicht die Verwaltung, die den VA erlassen hat - karn direkt,
obne eine weitere Zwischenschaltung der Verwaltung wie bei § 80 Abs, 4, die
zur Erreichung des Zwecks erforderliche MaBnahme treffen] wobei es die einst-
weilige Anordnung befristen kann, 9) In Anlehnung an § 926 ZPO kann es dem

1) so hat das OVG Miinster - trotz seiner gegenteiligen Auffassung im Beschl,
v. 25.2,1964 a, a. 0O, - in seinem Beschluf vom 29, 8, 1957 VRspr 10, 119
- zum Nachbarrecht - eine Abwigung zwischen den Interessen des Bauherm
und den antragstellenden Nachbam vorgencmmen, Im Gegensatz zu
Quaritsch a, a, O. und Eyermann-Frohler § 123 Rdn, 7 hat die Interessenab-
wigung in erster Linie die Interessen der durch den VA Betroffenen gegen-
einander abzuwégen, da beim VAmdD das 6ffentliche Interesse zuriicktritt;

- vgl, auch B VII 1b; Einzelheiten der Interessenabwigung mit umfangrei-
chen Nachweisen; vgl. Kitbler-Speidei V 80 ff

2) Quaritsch a,a. 0, 8. 217; Hess, VGH Beschl, v. 12, 7, 1966 BRS 17, 1 238;
Kitbler-Speidel V 157 ff; dagegen wirkt sich die Ungeklirtheit des zur Be-
grindetheit der einstweiligen Anordnung notwendig festzustellenden Sach-
verhaltes zu Lasten des Antragstellers aus, da diesen die sog, Feststellungs-
last trifft; zum Begriff vgl, Ule, VwGO § 86 Anm, IO; Quaritsch a, a. 0.

8. 371 . '

3) das Wort "kann” in § 123 I 1 regelt nicht diese Ermessen sentscheidung,
sondern nur die Zulissigkeit; ausfiihrlich Quaritsch a, a, 0. S, 2171,

4) Finkelnburg a. a. O. ; Kibler~Speidel a, a. O, ; Quazitsch a, a, O, weist mit
Recht darauf hin, da8 ein (EntschlieBungs) Ermessen nur in Ausnahmeféllen
in Betracht kommen kann

9) VGH Bad. -Wiirtt, Beschl. v. 13. 2. 1958 ESVGH 8, 17, 20; Redeker-v.
Oertzen § 123 Rdn. 19; Finkelnburg a, a, O. Rdn, 134 ff
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Antragsteller auch von Amts wegen eine Frist zur Erthebung der Hauptsacheklage
setzen, 1) Im Gegensatz zum aufomatisch eintretenden Suspensiveifekt, der
erst mit Ablauf der Jahresfrist des § 76 VwGO entfallen kann 2), ist dem Gericht
die Moglichkeit zur zeitlichen Begrenzung der Apordnung gegeben, wodurch
dem Prinzip der Waffengleichheit Rechnung getragen wird.

2, Verfahren und Rechtsmittel

Das Gericht kann iber den Antrag auf Erla@ einer einstweiligen Anordnung ohne
oder pach miindlicher Verhandlung entscheiden, § 921 ZPO. Der Adressat des
VA ist gem, § 65 VwGO notwendig beizuladen 3), wodureh er die Maglichkeit
erhilt, selbstindig Antrige zu stellen, .

Das Gericht entschejdet durch Beschiug %), auch bei vorangegangener miindli-
cher Verhandlung. Gegen diesen BeschluB, der gem. § 122 II demn Begriindungs-
zwang unterliegt, gibt § 1231V 1 als einziges Rechtsmittel den Antrag auf
miindliche Verhandlung. Dies soll nach der herrschenden Meinung auch dann
gelten, wenn bereits eine miindliche Verhandlung stattgefunden hat. °) Zur Be-
grindung wird anf den Wortlaut des § 123 Abs, 4 verwiesen, sowie darauf, daB
§ 922 ZPO nicht erwahnt ist. Diese rein formale Begriindung iiberzeugt nicht.
Die Verweisung auf die entsprechend anzuwendenden §§ 924, 925 ZPO kann sich
nur auf Entscheidungen beziehen, denen eine miindliche Verhandlung nicht vor-
ausging. Das nach diesen Vorschriften vorgesehene Widerspruchsverfahren findet
gerade im Hinblick auf § 922 Abs, 1 ZPO nur bei Amesten oder einstweiligen

1)  VGH Kassel Beschl. v. 26. 7. 1956 ES VGH 5, 226, 228 Finkelnburg a. a. O,
_Rdn, 166 ff m, w. N
2)  BVerwG Beschl, v. 13. 12. 1967 BVerwGE 28, 305 mit Anm, Reigl NJw 68,
1491; Rother DOV 70, 660 m. w. N, ; dies gilt auch, wenn die aufschieben-
de Wirkung vom Gericht angeordnet oder wiederhergestellt worden ist, so
VGH Bad, -Wiirtt, Beschl, v, 10, 11, 1969 DOV 70, 684; Eyermann-Frohler
§ 80Rdn. 7a
3)  Finkelnburg a, a, O, Rdn. 117; vgl auch B III
4) BVerwG Urt, v. 27. 6. 1968 BVerwGE 30, 91 = DOV 68, 810; OVG Hamburg
Beschl, v, 14, 4, 1964 DOV 64, 564; de Clerck NJW 70, 22; VGH Miinchen
Urt, v. 3. 3,1971 NJW 71, 1378 unter ausdriicklicher Aufgabe seiner frijhe-
ren Auffassung Urt. v, 28, 2, 1966 NJW 66, 751; Finkelnburg a, a. O, Rdn,
133 m, w.N. Redeker-v, Oertzen § 123 Rdn, 20; Eyermann-Frotiler § 123
Rdn, 21
5)  Hess, VGI Besclil, v, 9. 7. 1969 ESVGH 20, 151; BayVGH Beschl, v, 22, 12,
1965 BayVGHE 18 I, 103; OVG Hambuig Beschl. v, 14, 4, 1964 a. 2. O, ;
BVerwG Utrt, v. 27. 6, 1968 a, a, O, ; Finkelnburg a, a, 0, Rdn, 132, 153 ff
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Verfilgungen statt, die ohne miindliche Verhandlung ergehen, 1) Ubertrigt man
diese Voraussetzung auf § 123 Abs. 4, so ergibt der Hinweis auf §§ 924, 925 ZPO
lediglich eine Einschrinkung des § 146 VwGO fiir den Fall, daB eine miindliche
Verhandlung nicht erfolgte. Dieses Ergebnis entspricht der ProzeSékonomie, der
die ProzeBordnungen auch gerecht werden miissen, 2) Gerade in dem als Eilver-
dahren ansgestalteten § 123 wiirde eine nochmalige miindliche Verhandlung vor
Anrufung der nichsten Instanz zu einer nicht gerechtfertigten Verzogemng fith-
ren. %) Gerade beim VAmAD - bei dem sich im Ergebnis nur die Interessen der
durch den VA Betroffenen gegentiberstehen - soll eine schnelle vorliufige Rege-
lung gefunden werden, die, da das beeintrichtigte Recht des Antragstellers durch
das Gericht festgestellt werden muB, auch der Endenischeidung in der Hauptsa-
che entspricht. Als sinnvoller Weg ergibt sich daher nur eine restriktive Ausle-
gung des § 123 Abs, 4, so daB die Verweisung auf §§ 924, 925 ZPO nur fiir die
Fille gilt, in denen keine miindliche Verhandlung stattgefunden hat. 4)

Da durch die Beschwerde die Vollziehung der einstweiligen Anordnung nicht ge-
hemmt wird, § 149 Abs. 1S. 1 VwGO, steht diese Auffassung auch demn wirksa-
men und raschen Rechtsschutz des Antragstellers nicht entgegen,

3. Der Vorzug der Anwendung des § 123 auf den vorliufigen Rechtsschutz bei
VAmAD zeigt sich auch bei der Vollstreckbarkeit, Die einstweilige Anordnung ist
- im Gegensatz zur Entscheidung des Gerichts nach § 80 Abs. 5 9) - gem. § 168
Abs. 18, 2 Vollstreckungstitel, Dadurch ist dem Antragsteller die Maglichkeit

gegeben, zumindest vorlaufig, eine Beeintrichtigung seiner Rechte zu verhindem, -

Gem, § 172 kann er die Behtrde auch mit Zwangsmitteln dazu anhalten, die Si-
cherung seiner Rechte entsprechend der Anordming durchzufiihren. ©) Der Begiin-
stigte wird einerseits dadurch geschiltzt, daf die Anordnung befristet werden
leann 7), zum anderen durch die gem. §§ 123 III VwGO, 929 Il ZPO vorgese-

1) darauf weist mit Recht de Clerck NJW 70, 22 hin

2)  vgl. auch Redeker-v. Oertzen § 123 Rdn, 20

3)  Redeker-v.Oertzen § 123 Rdn. 20 "ein Unding"

4) im Ergebnis auch QVG Berlin Urt. v, 22, 9, 1960 AS 6, 153; Redeker-v.
QOertzen a. a. 0. ; Rambeck NJW 61, 1333; de Clerck a, a. O.

5) vgl. CIl 4c, ee

8)  vgl. im einzelnen Finkelnburg a. a. O, Rdn, 182 ff m, w. N.

) mit Recht weist Finkelnburg a,a, O. Rdn. 170 darauf hin, daB die Gerichte
von dieser Mbglichkeit mehr Gebrauch machen sollten, Inshesondere bei
Nachbarklagen kann ein langerer Baustopp fiir den Bauherm zu unzumutba-
ren Belastungen fithren, so daB der Nachbar mit Hilfe der Befristung zu ei-
ner schnellen Exhebung der Klage zur Hauptsache gezwungen wird
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hene Frist zur Vollstreckung,

Dariiber hinaus bietet die Anwendung des § 926 ZPO dem Beigeladenen D gie
Mbglichkeit, durch das Fristsetzungsverfahren den Antragsteller in das Hauptver-~
fahren zu zwingen. Anders als bei § 80 kann hier der Beigeladene das Gericht
zu einer Befristung der einstweiligen Anordnung veranlassen, wobei es dann dem
Antragsteller iiberlassen bleibt, seine Rechte weiter zu verfoigen,

Bei § 80 tritt der Suspensiveffekt automatisch ein; er kann vom Begiinstigten nur
durch einen Antrag an die Behdrde auf Anordnung der sofortigen Voliziehung
gem, § 80 Abs, 2 N1, 4 beseitigt werden, auf dessen ErlaB der Begiinstigte je- -
doch keinen Anspruch hat, 2} Ordnet die Behorde die sofortige Vollziehung nicht
an, so bleibt dem Begiinstigten nach der herrschenden Meinung nur der Weg itber
die entsprechende Anwendung des § 80 Abs. 5 8), d.h. das Gericht kann die so-
fortige Vollziehung anordnen. Dagegen kann der Belastete dann Beschwerde
gem, § 80 Abs, 6 einlegen., 4

Durch dieses System hat der Begiinstigte jedoch keine Misglichkeit, eine schnel-
le Entscheidung in der Hauptsache herbeizufiihren, Wird die sofortige Vollzie-
hung abgelelnt, so muf der Begiinstigte die Anfechtungsfrist des Widerspruchsbe-
scheides abwarten, da erst dann die aufschiebende Wirkung endet, Er ist damit
dem Belasteten ausgeliefert; er kann keinen Einflul auf die Klirung der Streit-
frage nehmen, obwohl in Wahrheit seine Rechtsposition wieder geschmilert wer-
den soll,

DaB dieses System dem Prinzip der Waffengleichheit widerspricht, wurde be-
reits dargelegt. %) Im Verfahren nach § 123 sind dagegen die beiderseitigen pro-
zessualen Moglichkeiten ausgewogen,

Der Antragsteller muf8 dent Sachverhalt, der eine Anordnung nach § 1231 1 stiit-
zen soll, glaubhaft machen, Er trigt die Feststellungslast. Der Begiinstigte, der
notwendig beizuladen ist, kann durch seine Antrige auf eine beschleunigte K14-
rung im Haupisacheverfahren hinwirken, Duich diese Méglichkeiten der Einfluf3-
nahme auf die Entscheidung der Streitfrage bleiben die Angriffs- und Verteidi-

gungsmittel des Begiinstigten und Belasteten sowie der Behorde in einem Gleich-

1 zur Antragsbefugnis des Nebenintervenienten vgl. OLG Disseldorf Beschi.
v. 3L.7,1957 NJW 58, 794 mit Anm, Lent

2)  Finkelnburg a.a. Q. Rdn, 347; Eyermann-Fréhler § 80 Rdn, 28; vgl auch
Cll4c, aam.w,N,

3) BVerwG Beschl. v. 21, 10, 1968 NJW 69, 202; Schenke DOV 69, 332 u.
NJW 70, 270; Finkelnburg a.a. G. Rdn, 347; vgl. auch hier C1I 4 ¢

4 BVerwG a, a, 0. ; Finkelnburg a,a, 0., hierCIl 4 ¢, cc

5) vgl. oben CII 6
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gewicht, eine Privilegierung der einen Seite wie beim Verfahren nach § 80 fin-
det ebensowenig statt wie eine Schmilerung der Rechisschutzmoglichkeiten der
Beteiligten, so daB § 128 als der einzige Weg des vorldufigen Rechtsschutzes ge-
gen VAmdD anzuwenden ist. 1

IV, Schadenersatzanspriiche

1. Schadenersatzanspriiche des Belasteten

Wird auf die Klage des Belasteten der VA aufgehoben, so fragt sich, ob er An-
spriiche auf Ersatz des ihm durch den rechtswidrigen VA und deren Ausniitzung
durch den Begiinstigten entstandenen Schaden gelMend machen kann. 2)

Als Anspruchsgrundlage kommt der Amtshaftungsanspruch gem, § 839 BGB in
Verbindung mit Art. 34 GG in Betracht, der sich gegen den Hoheitstriger rich-
tet. Steht dem Dritten ein subjektives-tffentliches Recht zu, so enthilt dieses
Recht ein entsprechendes Gebot an die Verwaltung, das eine offentlich-rechtli-
che Rechtspflicht des Amtswalters darstellt. 3)

Damit ist der Belastete auch Dritter im Sinne des § 839 BGB, denn der VAmdD
greift per definitionem in seine Rechfe ein. g

Als weitere Voraussetzungen mniissen das Verschulden des Amiswalters 3) sowie
das Fehlen anderweitiger Ersatzméglichkeiten hinzukommen, 6)

Neben dem Anspruch aus § 839 BGB in Verbindung mit Art, 34 GG kann der Be-
lastete zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch gegen den Begiinstigten aus §§
£23 und 826 BGB haben, wobei jedoch die Schwierigkeit im Nachweis des Ver-

1 vgl. die Rspr, - und Literatumachweise oben CIL 5 b

2)  vorallem bei dem VAmdD im Wirtschafts- und Berufszulassungsrecht kann
dem Belasteten ein groBerer Schaden entstehen, man denke nur an Ver-
dienstausfall beim bereits zugelassenen Linienunternehmer oder im Sub-
ventionsrecht an den kaum noch wiedergutzumachenden Wettbewerbsvor-
sprung des Begiinstigten,

3) Bender, Staatshaftungsrecht, Rdn, 188 ff m.w,N.; Bender-Dohle a, a. Q.
Rdn. 424 ff; Laubinger a,a, Q. §. 139 ff

4 der Kreis der Dritfen ist von der Rechisprechung weit gezogen worden; vgl.
ausfithrlicher Palandt-Gramm § 839 Anm. 5 B a; Bender a, a, O, Rdn, 206 ff

5) vgl .dazu ausfithrlich Bender a. 2. O. Rdn. 247 ff m. w. N.

6) Bender a.a. Q. Rdn, 210 ff m. w. N,
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schuldens des Begiinstigten legt, wenn dieser von einem rechtswidrigen VA Ge-
brauch macht, 1)

2. Schadenersatzanspriiche des Begiinstigten

a)  Auch dem Begiinstigten stehen Schadenersatzmoglichkeiten gem, §§ 823,
826 BGB offen. 2)

Der Erfolg einer derartigen zivilrechtlichen Klage wird in der Regel aber dadurch
eingeschrinkt, daB Schiden, die duich Klageerhebung des Dritten entstehen,
grundsétzlich nicht rechtswidrig sind, da der Dritte nur von der durch Art. 19
Abs. 4 GG garantierten Klagemoglichkeit Gebrauch macht, 3) .
b) Streitig ist dagegen, ob im Rahinen einer einstweiligen Anordnung dem
Begiinstigten ein Ersatzanspruch aus § 123 VwGO in Verbindung mit § 945 ZPO
zusteht, ¥

Der BGH °) hat eine analoge Anwendung des § 945 ZPO mit Ausdehnung auf den
Schutz des Begiinstigten ausnahmslos abgelehnt mit der Begriindung, der Begiin-
stigte sei nicht "Gegner”, sondern lediglich Beigeladener. 6) Auf diese Argumen-
tation wurde bereits eingegangen, ihr kann nicht gefolgt werden, da sie den Be-
sonderheiten der Klage gegen einen VAmdD nicht gerecht wird. Mit der Beila-
dung muB der Antragsteller rechnen, da es sich beim VAmdD um einen Fall der
notwendigen Beiladung handelt. 7) Die tatsichliche Beeintrichtigung durch die
Ausnutzung des VA geht vom Begiinstigten aus, gegen den sich letztlich die Ab-

1)  wvglL auch Laubinger a.a. 0. S. 141; Timmemmann a, a, 0, S, 217{

2) Sellmann DVBL 63, 283; Kiibler-Speidel I Rdn, 105 f; Laubinger a. a. Q.
S. 128 ff

3) BGH Urt. v. 7. 3. 1956 NJW 56, 787; Kiibler-Speidel I Rdn, 107; anderes
kann sich nur fiir den seltenen Fall der Schikane und des Rechtsmi8brau-
ches ergeben :

4) vemeinend: BGH Urt. v, 7, 11, 1961 DVBL 6%, 217 = MDR 62, 125; Laubin-
ger a,a, 0. S. 133 ff; Bender NJW &6, 1994 FuBn. 34; Sellmann DVBL 63,
283; Finkelnburg a. a, O. Rdn. 193; Bender-Dohle a, a, O, Rdn., 130;
bejahend: Redeker DVBL 62, 220; Bettermann JZ 60, 236 FuBn, 6; Klinger
§ 123 Anm. D 1; Redeker-v, Oertzen § 123 Rdn. 35: Schunck-de Clerck
§ 123 Anm, 5a; Timmermann a. a. 0. S, 208 f; Kiirzel ZMR 65, 226

5) Urt, v. 7.11.1961 a,a, O,

8) dazu vgl, obenC Il 5 a, aa

7y vgL oben BIII 1; dies verkennt Laubinger a. a. 0, S, 134; vgl. auch
Timmermmann a. a. 0. S. 203 :
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wehrmaBnahme des Dritten richtet, Wegen der Doppelwirkung des VA trifft ihn
auch die Aufhebung des VA unmittelbar, er allein frigt auch den Schaden einer
unbegriindeten Klage des Dritten, damit ist auch der Begiinstigte letztlich Ver-
fahrensgegner. 1) Der Rechtsgedanke des § 945 ZPO, wonach derjenige, der ei-
nen Anspruch schon wihrend des Hauptprozesses in einem summarischen Verfah-
ren vorliufig sichemstellen will, auch das Risiko der Schadenersatzpflicht im Fal-
le des Unterliegens tragen soll 2), muB auch im Rahimen der Interessenlage Be-
_gimstigter - Dritter zur Geltung kommen, Auf die formale Betrachtung des "Geg-
ners" im rein verfahrensrechtlichen Sinne kann es bei dieser Interessenlage nicht
ankommen, Dem Beglinstigten steht damit analog § 123 III VwGO in Verbindung
mit § 945 ZPO ein Schadenersatzanspruch gegen den Antragsteller der einstwei-
ligen Anordnung zu, wenn diese sich als von Anfang an ungerechtfertigt erweist
oder die einstweilige Anordnung aufgrund des § 926 II ZPO aufgehoben wird, )

_

1) Redeker a, a, O, ; auch Taegen, Schl H, Anz, 70, 213/214; Timmermann
a,a, 0.

2)  Kirzel a. a..0. 5, 228; dieser Rechtsgedanke liegt auch den §§ 302
Abs. 4; 600 Abs, 2. 717 Abs, 2 ZPO zugrunde

3) zum Umfang des Schadenersatzanspruches vgl, Finkelnburg a. a. Q. Rdn,
194 ff; Baumbach-Lauterbach § 945 ZPO Anm, 4 B; Rosenberg § 213 IV
2; jeweils m, w. N, '
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D. ZUSAMMENFASSENDES ERGEBNIS:

1. Der gerichtliche Rechtsschutz gegen einen VAmdD erfolgt durch die An-
fechtungsklage, wobei der Begiinstigte gem, § 65 II VwGO notwendig beizula-
den ist,

2. Als ProzeBvoraussetzung muB der Kliger die Verletzung eigener Rechte

geltend machen. Dies erfordert einen substantiierten Sachvortrag, in dem die
Verletzung eines Individualrechts behauptet wird, die Zuordnung dieses Rechts
zur Rechtssphire des Klagers sowie die Verletzung des Rechts miissen méglich

erscheinen.

3. Dem Dritten steht ein subjektives-offentliches Recht zu, wenn die Zweck-
bestimiung des Rechtssatzes dem Schutz seiner Individualinteressen dient. Die
Zweckbestimmung kann vom Gesetzgeber gewollt sein oder sich aus den verfas-
sungsrechtlichen Schutzvorschriften auch gegen den Willen des Gesetzgebers er-
geben, :

4, Die Klage ist begriindet, wenn das Recht des Kligers verletzt ist und die-
se Verletzung rechtswidrig war. Auf eine unzumutbare oder tatsichliche Beein-
trichtigung kommt es nur im Rahmen der Beachtung der Grundsitze der Ver-
hilinismagigkeit und des Vertrauensschutzes des Begiinstigten an,

5. . Dem Dritten steht bei Aufhebung des VA ein (Vollzugs)-Folgenbeseiti-
gungsanspruch zu, wobei die Folgenbeseitigungspflicht im Ralmen einer vorzu-
nehmenden Abwigung der Interessen von Dritten - Begiinstigten - Behsrde im
Einzelfall entfallen kann.

6,  Der vorldufige Rechtsschutz gegen einen VAmdD erfolgt iiber § 123
VwGO, Die Anwendung des § 80 VwGO verstoBt wegen der unterschiedlichen
prozessualen Belastung von Dritten und Begiinstigten gegen das Prinzip der wai-
fengleichheit (Axt. 3 GG).
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1. Erweist sich die von Dritten erwirkte einstweilige Anordnung als von An-
fang an ungerechtfertigt oder wird sie nach § 926 Il ZPO aufgehoben, hat der
Begiinstigte analog § 123 III VwGO in Verbindung mit § 945 ZPO einen Schaden-
ersatzanspruch gegen den Antragsteller,
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