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Badura: Der mitwirkungsbediirftige Verwaltungsakt mit belastender Auflage

DOZENT Dr. PETER BADURA, ERLANGEN

Der mitwirkungsbediirftige
Verwaltungsakt mit belastender Auflage
— BVerwGE 11, 18*

Der Kliger ist Mieter einer Vierzimmerwohnung und einer an-
grenzenden Zweizimmerwohnung. In der Vierzimmerwohnung
iibte er eine Arztpraxis aus. Die Arztpraxis wurde auf die Zwei-
zimmerwohnung ausgedehnt, nachdem der Kliger ein Einfamilien-
haus bezogen hatte; eine Genehmigung gem. § 21 Wohnraum-
bewirtschaftungsgesetz (WBewG) fiir die Zweckinderung der
Zweizimmerwohnung wurde beim Wohnungsamt nicht beantragt.
Das Wohnungsamt der Beklagten erfuhr einige Zeit spiter von
der Zweckinderung und erteilte daraufhin eine Zweckentfrem-
dungsgenehmigung mit der Auflage, 3000 DM an die Beklagte
zu zahlen.

. Der Widerspruch des Kligers gegen die Genehmigung war er-
folglos, die Klage erfolgreich. Auf die Berufung der Beklagten
wurde die Klage abgewiesen. Die Revision war erfolglos.

I. Die Klage richtete sich nicht nur gegen die (belastende)
Auflage, sondern gegen die (begiinstigende und belastende)
Genehmigung. Das BVerwG hat darin kein Hindernis fiir die
Zulissigkeit der Klage gesehen. Es brauchte auf die damit an-
geriihrte Frage nicht niher einzugehen, wie zu verfahren ist,
wenn mit einer Klage lediglich die durch eine Nebenbestim-
mung eines Verwaltungsaktes bewirkte Belastung angegriffen
wird, nicht dagegen die in der Hauptanordnung liegende Be-
giinstigung. Diese Frage wird in Theorie und Praxis hiufig
unter dem miBverstindlichen Stichwort der ,,selbstindigen
Anfechtbarkeit” von Nebenbestimmungen eines Verwal-
tungsaktes behandelt. Tatsichlich entstehen Schwierigkeiten
nicht hinsichtlich der ,,Anfechtbarkeit®, d. h. der Zulissigkeit
der Klage, sondern hinsichtlich der zu fillenden Entscheidung
(und damit der richtigen Antragstellung), d. h. der Begriin-
detheit der Klage. Das ergibt sich aus folgendem:

Die Nebenbestimmungen! eines Verwaltungsaktes — Auf-
lage, Bedingung, Befristung, Widerrufsvorbehalt — treten zu
einer Hauptregelung als erginzende Regelungen hinzu. Die
Nebenbestimmung enthilt selbst keine in sich abgeschlossene
und fiir sich vollstindige Regelung, sondern ist sinnvoll und
wirksam nur durch die Hauptanordnung, zu der sie in dienen-
der Funktion hinzutritt. Die Auflage? ist im Gegensatz zur
Bedingung dadurch charakterisiert, daB die Wirksamkeit des
Verwaltungsaktes nicht von ihr abhingig ist. Wihrend die
Bedingung ipso iure mit ihrem Eintritt den Verwaltungsakt
wirksam (aufschiebende) oder unwirksam (auflésende Bedin-
gung) werden 1iBt, legt die Auflage besondere Pflichten auf,
dic der durch die Hauptregelung Begiinstigte erfiillen soll.
Die Nichterfiillung der Auflage hat per se keine rechtlichen
Folgen, sondern ermichtigt die Verwaltung zu einer Sanktion
entweder in Form der Erzwingung der Auflage oder in Form
des Widerrufs des Verwaltungsaktes®. Die Auflage ist, wie
alle Nebenbestimmungen, kein Verwaltungsakt, sondern Teil

* Urt. v. 15. 6. 1960 — VIII C 20.60 = ZMR 1961, 58. — Dazu Bachof,
Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, 1963, S. 250f., 294f.

1) Forsthoff, VerwaltungsR, 8. Aufl. (1961), S.197ff.; v. Mangoldt,
VerwArch 37, 101
4502)sfsachinger, DV 1949, 118, 145; Herbert Kriiger, DVBI. 1955, 380,
3) BayVGH, VerwRspr. 3, 316; abw. Kriiger, S. 457.
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eines Verwaltungsaktes?5. Eine Anfechtungsklage kann sich
daher stets nur gegen den Verwaltungsakt richten (§42 I
VwGO), nicht allein gegen die beanstandete Nebenbestim~
mung. Gleichgiiltig ist es, ob sich der Antrag des Kligers in
seiner Tragweite auf den ganzen Verwaltungsakt oder nur auf
einen Teil (,,Der Bescheid . . . wird insoweit aufgehoben, als.
er die Auflage ... enthilt*) erstreckt. In beiden Fillen soll
eine gerichtliche Kontrolle {iber in einem Verwaltungsakt er-
scheinendes Verwaltungshandeln herbeigefiihrt werden.

Das Problem der ,,selbstindigen Anfechtbarkeit* einer Auf-.
lage betrifft in Wahrheit die Frage der Teilbarkeit eines Ver-
waltungsaktes, konkreter: welchen EinfluB die Fehlerhaftig~
keit einer Auflage auf die Rechtsbestindigkeit des Gesamt~
aktes hat, wie also zu entscheiden ist (§ 113 I VwGO), wenn
sich eine Auflage als unrechtmiBig erweist.

Ob sich das Gericht auf die Aufhebung der Auflage be~
schrinken kann oder ob es den gesamten Verwaltungsakt auf-
heben muB, hingt davon ab, ob sich im Einzelfall die Fehler~
haftigkeit einer Auflage auf diese beschrinkt oder den ganzen
Verwaltungsakt fehlerhaft werden 148t. Fiir die Beurteilung
der teilweisen Fehlerhaftigkeit eines Verwaltungsaktes ist
nicht die in § 139 BGB fiir die privatrechtlichen Rechtsge~
schifte ausgesprochene Regel anwendbar, da grundsitzlich
das ganze Rechtsgeschift von der Nichtigkeit eines Teiles er~
griffen wird. Denn diese Regel will der méglichst adiquaten
Verwirklichung des Parteiwillens dienen, ein Gesichtspunkt,
der im offentlichen Recht keine Rolle spielen kann.

Grundgedanke fiir die Behandlung der teilweisen Fehler-
haftigkeit eines Verwaltungsaktes ist, da8 der Behorde kein
Verwaltungsakt aufgendtigt werden darf, den sie in diesem
Umfang und in dieser Art nicht erlassen hitte$. Die Lésung
wird also vor dem Hintergrund der Funktionsverteilung von
Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit gesucht, um das.
Gestaltungsrecht der Verwaltung gegeniiber der richterlichen
Kontrolle zu gewihrleisten. Um diesem Grundgedanken zu
geniigen, muB auf den voraussichtlichen Willen der den Ver-
waltungsakt erlassenden Behorde abgestellt werden, ob sie
diesen auch ohne den abzusplitternden Teil erlassen hitte?.

Fiir die eine Erlaubnis einschrinkenden Nebenbestimmun~
gen wird hieraus abgeleitet, daf sie grundsitzlich die Rechts~
widrigkeit des gesamten Verwaltungsaktes bewirken, wenn
sie fehlerhaft sind. Denn die Behorde hat durch die Ein-~
schrinkung deutlich zum Ausdruck gebracht, daB sie den un~
beschrinkten Verwaltungsakt nicht erlassen, nicht unbe-
schrinkt gewihren wollte. Das gilt vor allem fiir Bedingun~
gen und Befristungen, fiir die Auflage jedoch nicht, wenn sie
einer gebundenen Erlaubnis beigefiigt ist und die Verwaltung
dadurch nicht in ihrer Gestaltungsfreiheit beeintrichtigt wird.
Denn wenn die Behorde verpflichtet war, die Erlaubnis ohne
die Auflage zu erteilen, bleibt die Erlaubnis rechtmiBig und
nur die Auflage ist fehlerhaft8.

4) Abw. Wolff, VerwaltungsR I, 5. Aufl. (1963), § 49 Id.

5) Manchmal 3Bt das Gesetz die nachtrigliche Anordnung einer Auf-
lage zu, z. B. in § 11 I GaststittenG. In diesem Fall ist die nachtrigliche
Beifiigung der Auflage ein Verwaltungsakt.

6) Forsthoff, S. 230; OVG Hamburg, VerwRspr. 12, 739.

7) PrOVGE 61, 345; Eyermann-Frohler, VwGO, 3. Aufl. (1962), Anh.
§ 42 Rdnr. 14 u. § 113 Rdnr. 35; v. Mangoldt, S. 124f. — Art. 73 Entwurf
WiirttVerwRO: Wenn eine Auflage fiir den ErlaB eines Verwaltungs-
aktes derart wesentlich war, daB dieser ohne sie nicht erlassen worden

wire, ergreift die Unzulissigkeit der Auflage den Verwaltungsakt im
Ganzen.

8) VGH Bremen, DOV 1956, 216 u. 1958, 379 (betr. Bauerlaubnis);
OVG Hamburg, VerwRspr. 12, 739 (betr. Schankerlaubnis).
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Fiir den vorliegenden Fall wiirde sich hieraus — wenn man allein
auf die Auflage abstellt — folgendes ergeben: Die Genehmigung
zur Zweckentfremdung ist keine gebundene Erlaubnis, ihre Ertei-
lung steht vielmehr im Ermessen der Verwaltung®. Wire die
Auflage, 3000 DM zu zahlen, fehlerhaft gewesen, hitte dies die
Rechtsbestindigkeit des Gesamtaktes zerstort; das Gericht hitte
die Genehmigung der Zweckentfremdung insgesamt aufheben
miissen.

II. Die Klage wire begriindet gewesen, wenn der ange-
fochtene Verwaltungsakt rechtswidrig wire.

1. Rechtsgrundlage des angefochtenen Verwaltungsaktes
ist § 21 WBewG in Verbindung mit § 8 BerlAGWBewG v.
13. 5. 1954 (GVBL S. 290). Danach darf der Wohnraumbe-
wirtschaftung unterliegender Wohnraum anderen als Wohn-
zwecken nur mit Genehmigung des Wohnungsamtes zuge-
fiihrt werden; die Genechmigung kann unter der Auflage er-
teilt werden, daB der Begiinstigte einen Geldbetrag zugunsten
.des Wohnungsbaus zahlt.

Die Besonderheit des vorliegenden Falles besteht darin, daf8
der Kliger einen Antrag auf die ihn in der Hauptregelung
begiinstigende, durch die Auflage aber belastende Genehmi-
gung nicht gestellt hatte, obwohl er tatsichlich einen geneh-
migungspflichtigen Tatbestand - die Zweckentfremdung der
Zweizimmerwohnung - geschaffen hatte. § 21 WBewG sicht
zwar einen Antrag nicht ausdriicklich vor, doch liegt es nahe,
eine Genehmigung allgemein als antragsbediirftig anzusehen.
Sieht man die Zweckentfremdungsgenehmigung aber als an-
tragsbediirftigen Verwaltungsakt an, entsteht die Frage, ob
sie mangels Antrag iiberhaupt rechtmiBig ergehen kann, ob
sie aufhebbar oder gar nichtig ist.

Das BVerwG geht davon aus, da das Wohnungsamt ge-
geniiber der vom Kliger geschaffenen Sachlage nach Ermes-
sensgrundsitzen nur die Wahl zwischen zwei Mdglichkeiten
hatte: Den zweckentfremdeten Wohnraum nach wie vor als
Bestandteil der zuteilungsfihigen Masse des bewirtschafteten
‘Wohnraums zu behandelnl® oder die Zweckentfremdung
durch Genehmigung nachtriglich zu legalisieren. DaB der
Weg der Zweckentfremdungsgenehmigung gewihlt wurde,
enthalte keinen Rechtsfehler. Zwar werde diese Genehmi-
gung in der Regel nur auf Antrag erteilt werden, doch knne
von der Voraussetzung eines Antrages jedenfalls dann abge-
sehen werden, ,,wenn die Herstellung des gesetzmiBigen Zu-
standes, ohne iibergeordnete Interessen zu verletzen, nur
durch die Erteilung der Genehmigung zu erreichen (sei), der
das Verbot der Entfremdung Verletzende aber nicht bereit ist,
die Genehmigung zu beantragen®. Eine stillschweigende ,,Ge-
nehmigung* sei wegen § 26 WBewG, wonach Verfiigungen
der Wohnungsbehorden der Schriftform bediirfen, nicht in
Betracht gekommen. Wenn aber die Erteilung der Genehmi-
gung rechtmiBig gewesen sei, dann auch die beigefiigte Auf-
lage, deren Zulissigkeit sich aus dem Gesetz ergebe.

Bachof hat das Ergebnis des Urteils als bedenklich bezeich-
net. Eine Genehmigung konne grundsitzlich auch ohne An-
trag erteilt werden, jedoch nur, wenn der Empfinger durch
sic nicht beschwert werde. Sei aber die Begiinstigung, wie
hier, mit einer Belastung verbunden, diirfe sie dem so nur
scheinbar Begiinstigten nicht ohne sein Einverstindnis auf-
gendtigt werden.

9) BVerwG, MDR 1956, 633.
10) Durch Bereitstellungsverfiigung (§ 19 S. 1 WBewG) und Zuwei-
sung von Wohnungssuchenden (§ 15 WBewG).
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Diese Konfrontation mit der Bachof’schen Kritik zeigt, wo-
rin die Bedeutung des Urteils fiir die Theorie des Verwal-
tungsaktes bestecht. Das Urteil zwingt zu einem erneuten
Uberdenken der verschiedenen Mitwirkungsakte, durch die
die Verwaltungsunterworfenen am Zustandekommen von
Verwaltungsakten beteiligt sind.

2. a) Otto Mayer™! faBte die Beteiligung Privater am hoheit-
lichen Verwaltungshandeln!?, die sich in Antrag, Zustim-
mung, Einwilligung o. 4. duBert, unter dem Begriff des ,,Ver-
waltungsaktes auf Unterwerfung’® zusammen. Diese Rechts-
figur hat eine staatsrechtliche und eine verwaltungsrechtliche
Seite. Staatsrechtlich rechtfertigt sie Eingriffe auch dort, wo
eine dem Vorbehalt des Gesetzes entsprechende Ermichtigung
fehlt (volenti non fit iniuria). Verwaltungsrechtlich trennt sie
deutlich das einseitige Verwaltungshandeln durch Verwal-
tungsakt vom rechtsgeschiftlichen Handeln durch &ffentlich-
rechtlichen Vertrag und leistet einen Beitrag zur Lehre vom
fehlerhaften Verwaltungsakt insofern, als das Fehlen der er-
forderlichen Mitwirkung den Verwaltungsakt wegen der
,Selbstbezeugung der RechtmiBigkeit hoheitlichen Han-
delns nicht unwirksam (nichtig), sondern nur aufhebbar
macht. Seit O. Mayer war es, neben klassifikatorischem Inter-
esse, vor allem das Problem, wie sich das Fehlen einer erfor-
derlichen Mitwirkung auf die Rechtswirkung des Verwal-
tungsaktes auswirkt, das die Beschiftigung mit dem eines An-
trages oder einer Zustimmung bediirftigen Verwaltungsakt
beeinflute. Von dem Bestreben geleitet, dieses Problem zu
16sen, und mit der theoretischen Absicht, die Ergebnisse der
Rechtsprechung zu vertiefen, die im Fehlen einer erforder-
lichen Mitwirkung grundsitzlich nicht nur einen Aufhe-
bungsgrund erblickte!3, stellte Walter Jellinek neben O. Mayers
,,Verwaltungsakt auf Unterwerfung*’ den ,,zweiseitigen Ver-
waltungsakt‘ ., Durch diesen Begriff wollte W. Jellinek der
Moglichkeit Anerkennung verschaffen, daB die Mitwirkung
des Verwaltungsunterworfenen so bedeutsam ist!®, daB ohne
sie ein wirksamer Verwaltungsakt nicht zustande kommen
kann; er sah hierin sogar den Regelfall.

Der von W. Jellinek gewihlte Ausdruck hat sich zwar nicht
durchsetzen konnen, weil er irrefithrend ist!®, der damit ge-
meinte Grundsatz aber, daB bei einem ,,mitwirkungsbediirf-
tigen‘1? Verwaltungsakt in der Regel die Mitwirkung so we-
sentlich ist, daB ihr Fehlen zur Nichtigkeit fiihrt, ist weitge-
hend anerkannt!8, nicht selten wird sogar in allen Fillen Nich-
tigkeit angenommen?®,

11) Dt. VerwaltungsR, 3. Aufl. (1923), I, S. 98, u.II, S.151. Dem fol-
gend: Kormann, System der rechtsgeschiftlichen Staatsakte, 1910, S. 37,
79, 2721F.

12) Als exemplarisch wurde die Ernennung zum Beamten, die Entlas-
sung des Beamten, die Einbiirgerung und die Entlassung aus dem Staats-
verband herangezogen.

13) Insb. PrOVG 78, 251: Eine ohne Antrag oder Einwilligung des
Beamten erfolgte Entlassung aus dem Staatsdienst ist rechtsunwirksam.

14) Festgabe f. d. PrOVG, 1925, S. 84f.; ders., VerwaltungsR, 3. Aufl.
(1931), S. 2491t

15) Das Interesse an ausreichendem Rechtsschutz war nur eines von
mehreren Argumenten Jellineks (vgl. Festgabe, S. 111). Die jetzt beste-
hende verwaltungsgerichtliche Generalklausel hat daher seiner Argumen-
tation nicht den Boden entzogen. wie Ule, DV 1949, 502f., annimmt.

16) Vgl. die Kritik bei Fleiner, VerwaltungsR, 8. Aufl. (1928), S. 194;
Forsthoff, S. 196 u. Wolff, § 48 IV.

17) Dieser Ausdruck ist durch Forsthoff terminologisch geworden.
Jellinek, VerwaltungsR, S. 252, sprach von,,mitwirkungsbedingten‘‘ Ver-
waltungsakten, ebenso Nebinger, VerwaltungsR, AT, 2. Aufl. (1949),
S. 203 (auf S. 90 findet sich beiliufig auch der Ausdruck ,,mitwirkungs-
bediirftiger Verwaltungsakt).

18) Forsthoff, S. 196£.; Wolff, § 48; BSGE 12, 265.
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Der vorliegende Fall zeigt, daB die Erdrterung des mitwir-
kungsbediirftigen Verwaltungsaktes bisher zu sehr unter dem
Aspekt der Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt betrach-
tet worden ist. Um eine genauere Vorstellung von den jewei-
ligen Zwecken zu gewinnen, die dem Erfordernis einer Mit-
wirkung zugrunde liegen, ist es notwendig, sich der recht he-
terogenen Rechtserfahrung zu vergewissern, die unter dem
Begriff des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsaktes zusam-
mengefaBt ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB die Mitwir-
kungsbediirftigkeit sowohl gesetzlich explizit vorgeschrieben
als auch implizit begrifflich begriindet sein kann2°,

b) Die Emennung zum Beamten begriindet fiir den Er-
nannten Berechtigungen und Verpflichtungen und ist deshalb
ein statusbegriindender Verwaltungsakt. Ein Antrag oder eine
Zustimmung des Ernannten ist weder geschriebene Ernen-
nungsvoraussetzung (§ 7 BBG), noch ist ihr Fehlen geschrie-
bener Nichtigkeitsgrund (§ 11 BBG); die Zustimmung ist in~
dessen nach allgemeiner Meinung Voraussetzung einer wirk-
samen Ernennung, ihr Fehlen dementsprechend® Nichtig-
keitsgrund. ‘

Die verschiedenen Erlaubnisse, Genchmigungen etc. sind
ausdriicklich oder begrifflich mitwirkungsbediirftige Verwal-
tungsakte. Die Mitwirkung hat bei ihnen aber, je nach dem
mit der Erlaubnispflicht verfolgten Verwaltungszweck, ein
unterschiedliches rechtliches Gewicht. Als Kriterium fiir die-
ses Gewicht kommen zwei Gesichtspunkte in Betracht: Er-
stens ist zu erwigen, ob die einzelne Erlaubnispflicht einen
polizeilichen oder ob sie einen sozialgestaltenden (planenden,
lenkenden) Verwaltungszweck verwirklichen will22, Zwei-
tens ist zu berticksichtigen, daB die iibliche rechtstechnische
Ausgestaltung einer Erlaubnispflicht, das Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt?, zwei verschiedene Zielsetzungen haben kann?4:
Das Verbot kann eine bloBe Ordnungsfunktion haben, indem
es eine bestimmte, an sich unbedenkliche Titigkeit einer pri-
ventiven Kontrolle unterwirft (so bei der Schankerlaubnis);
oder das Verbot will repressiv eine bestimmte, an sich bedenk-
liche Titigkeit grundsitzlich ausschlieBen (so bei der Ausnah-
mebewilligung gem. § 42 III 1 StVO).

Durchweg mitwirkungsbediirftig sind die Gewihrungen
der Leistungsverwaltung, beispielsweise im Lastenausgleichs-
und im Sozialversicherungsrecht25,

Einen von den bisher genannten Fillen abweichenden Cha-
rakter haben einige Mitwirkungsakte des Steuerrechts. So ist
die Anderung oder Riicknahme bestimmter Steuerverwal-
tungsakte nur auf ,,Antrag® (§ 93 RAO) oder mit ,,Zustim-

19) Eyermann~Frihler, Anh. § 42 Rdnr. 6; Fleiner, S. 193, 204; Giaco-
metti, Allg. Lehren des rechtsstaatlichen VerwaltungsR I, 1960, S.425;
Hans Peters, Lehrb. der Verwaltung, 1949, S. 153; Drews-Wacke, Allg.
PolizeiR, 7. Aufl. (1961), S. 331 (fiir die Polizeiverfiigung). Abw. Bulling,
DOV 1962, 3781.

20) Fleiner, S. 191.

21) Nichtigkeit ist Nichteintritt der Wirksamkeit (Bettermann, DVBI.
1963, 826; Wolff, § 36 111 b).

22) Eine reine Polizeierlaubnis ist die Schankerlaubnis nach dem
GaststittenG. Die wasserrechtliche Bewilligung (§ 9 WassHaushG i. V.
m. Landesrecht, z. B. § 110 LandeswasserG [LWG] NRW) und die
Bauerlaubnis (§§ 29ff. BBauG i. V. m. Landesrecht, z. B. Art. 86f. Bay-
BauO) sind gemischte Erlaubnisse, in denen Zwecke der Gefahrenabwehr
und der Sozialgestaltung verbunden sind. Sozialgestaltenden (wirtschafts-
lenlxndén) Charakter hat die Wareneinfuhrgenehmigung gem. §§ 10,
12 AWG.

23) Mayer, 1, S. 2394F.; Kriiger, DOV 1958, 673 ft.

24) Friauf, JuS 1962, 422; E. R. Huber, WirtschaftsVerwaltungsR I,
1953, S. 698.

25) BVerwGE 9, 129; BSGE 12, 265.
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mung® (§ 94 I Nr. 2 RAO) des Betroffenen erlaubt. An die
Stelle einer genauen Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen
darf in gewissen Fillen die Pauschversteuerung treten, wenn
ein ,,Antrag® (§ 32 ErbschStG) oder eine ,,Zustimmung*
(§ 28 1 KapVerkStG) des Steuerpflichtigen vorliegt. Der Man-
gel der Mitwirkung fithrt bei diesen steuerrechtlichen Ver-
waltungsakten nicht zur Nichtigkeit, sondern zur Aufheb-
barkeit?,

Diese Ubersicht gibt die wohl wichtigsten Erscheinungs-
formen des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsaktes an.

¢) Fiir eine begriffliche Erfassung dieser Vielfalt von Mit-
wirkungsakten ist davon auszugehen, daB8 der einzelne Ver-
waltungsakt, sei er mitwirkungsbediirftig oder nicht, zwei
Funktionen in sich vereinigt: Er bringt ein Verwaltungsver-
fahren zum AbschluB und er bewirkt eine Gestaltung oder
Feststellung von Berechtigungen oder Verpflichtungen. Als
AbschluB eines Verwaltungsverfahrens ist der Verwaltungs-
akt ein formellrechtlicher, als gestaltende oder feststellende
Verwaltungshandlung ist er ein materiellrechtlicher Akt??.

Der nimliche dualistische Charakter findet sich auch bei
dem Mitwirkungsakt des Regeltyps des mitwirkungsbediicf-
tigen Verwaltungsaktes, beim Antrag. Der Antrag bezweckt
erstens die Einleitung des Verwaltungsverfahrens, sofern nicht
eine Einleitung von Amts wegen vorgeschrieben ist; er be-
stimmt Beginn, Gegenstand und Umfang des Verwaltungs-
verfahrens?8, Der Antrag ist zweitens eine materiellrechtliche
Voraussetzung fiir den ErlaB des mitwirkungsbediirftigen Ver-
waltungsaktes. In den atypischen Fillen der erwihnten mit-
wirtkungsbediirftigen Steuerverwaltungsakte hat der Mit-
wirkungsakt nur diese materiellrechtliche Bedeutung; denn
die Besteuerungsverfahren werden von Amts wegen durch-
gefiihrt.

Fiir den Bereich des Leistungsverwaltungsrechts hat das
BVerwG eine derartige Unterscheidung der formellrecht-
lichen und der materiellrechtlichen Wirkung des Mitwir-
kungsaktes ausgesprochen?®, Demgegeniiber ist es in der
Literatur geliufig, das Fehlen einer erforderlichen Mitwir-
kung als Verfahrensfehler zu behandeln3?, also den formell-
rechtlichen Aspekt des Mitwirkungsaktes in den Vorder-
grund zu stellen, wenn nicht sogar allein zu beriicksichtigen?L.
Darin liegt insofern eine Merkwiirdigkeit, als der gravierende,
offenkundige und den Betroffenen beschwerende Mangel
eines ohne die erforderliche Mitwirkung erlassenen Ver-
waltungsaktes nicht darin geschen werden kann, daB die
Verwaltung von Amts wegen statt auf Antrag titig wurde,
sondern vielmehr darin, daB sie eine Gestaltung oder Fest-
stellung ohne oder gegen den eine materiellrechtliche Vor-

26) RFHE 30, 18; Forsthoff, S.197; Jellinek, Festgabe, S. 106, 115;
Kiihn, Reichsabgabenordnung (RAO), 7. Aufl. (1963), § 94 Anm.3 b;
Tipke-Kruse, RAO, 1961, § 94 Rdnr. 13; Wolff, § 48 Il a 1.

27) Die Frage, ob der Verwaltungsakt ein formellrechtliches oder ein
materiellrechtliches Institut ist, ist insb. im Hinblick auf die Revisibilitit
der ungeschriebenen Grundsitze der Lehre vom Verwaltungsakt prak-
tisch geworden. Das BVerwG hat sie zunichst i. S. d. formellen Rechts
beantwortet (DOV 1957, 889; dagegen: Bachof, DOV 1958, 27ff.; wie
BVerwG : Bettermann, VVDStRL 17, 1181F.; in der Diskussion widerspra-
chen u. a. Bachof, Ule, Menger u. Forsthoff ), diese Auff. jedoch spiter auf-
gegeben (DVBIL. 1961, 380).

28) Vgl. Burghartz, WassHaushG und WasserG fiir das Land NRW,
1962, § 110 LWG Anm. 1, fiir das wasserrechtliche Bewilligungsverfahren.

29) BVerwGE 9, 219 = NJW 1960, 213.

30) Eyermann-Frohler, Anh. §42 Rdnr. 6; Giacometti, S. 425; Jellinek,
VerwaltungsR, S. 271; Ule, DV 1949, 502f.

31) Abw. sieht Fliegauf, DVBL. 1961, 2701f., das wesentliche Merkmal
in der materiellrechtlichen Einwilligung.
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aussetzung darstellenden Willen des Betroffenen vorgenom-
men hat.

3. Aus diesen allgemeinen Uberlegungen zur Rechtsfigur
des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsaktes ergibt sich
fiir den vorliegenden Fall: die Beantwortung der wesent-
lichen Fragen, ob die Zweckentfremdungsgenchmigung
gemiB § 21 WBewG iiberhaupt ein mitwirkungsbediirftiger
Verwaltungsakt ist und, wenn das zu bejahen wire, welche
Bedeutung der Mitwirkung zukommt, hingt davon ab,
welcher Verwaltungszweck mit ihr verfolgt wird und durch
was fiir eine rechtliche Technik dessen Verwirklichung sicher-
gestellt ist.

a) Auf dem Wohnraummarkt ist als Folge des Mangels
von Wohnraum ein MiBverhiltnis von Angebot und Nach-
frage entstanden; die Wohnraumbewirtschaftung ist ein
System wirtschaftslenkender Interventionen mit der sozial-
politischen Absicht, die Versorgung der Bevolkerung mit
‘Wohnraum sicherzustellen®2, Im Rahmen dieser Zielsetzung
dient die Genehmigungspflicht fiir Zweckentfremdung von
Wohnraum3 der Erhaltung des fiir die Benutzung zum
‘Wohnen bestimmten Raumbestandes, der durch eine Zweck-
entfremdung vermindert wiirde34. In dieser Genehmigungs-
pflicht tritt somit die Verwaltung nicht in polizeilicher, son-
dern in sozialgestaltender (lenkender) Funktion in Erschei-
nung.

Nach der gesetzlichen Regelung ist die Zweckentfremdung
verboten, weil sie eine dem Grundgedanken der Wohnraum-
bewirtschaftung zuwiderlaufende, unerwiinschte MaBnahme
ist; nach dem Ermessen der Wohnungsbehtrde kann dieses
grundsitzliche Verbot im Einzelfall durch Ausnahmebe-
willigung durchbrochen werden, wenn dies im 6ffentlichen
Interesse liegt oder die Aufrechterhaltung des Verbots eine
unzumutbare Hirte bedeuten wiirde (repressives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt)3®. Durch die Genehmigung fiir
Zweckentfremdung wird zum Ausdruck gebracht, daB die
kiinftige Benutzung des fraglichen Wohnraums zu anderen
als Wohnzwecken unter dem Blickwinkel der Wohnraum-
bewirtschaftung unbedenklich ist36.

b) In § 21 WBewG ist ausdriicklich ein Antrag oder eine
andere Art der Mitwirkung des Genehmigungsempfingers
nicht vorgesehen. Daraus allein kann sich nichts ergeben, da
in zahlreichen Fillen eindeutig mitwirkungsbediirftiger Ge-
nehmigungen eine ausdriickliche Regelung der Mitwirkung
ebenfalls fehlt. Die allen Genehmigungen, Erlaubnissen etc.
eigentiimliche Befriedigung eines privaten Interesses schlieBt
ihre Mitwirkungsbediirftigkeit ein. DaB die Genechmigungen
begiinstigenden Charakter haben, bedeutet nicht, daB das
Mitwirkungserfordernis vernachlissigt werden konnte, d. h.
daB das Fehlen einer erforderlichen Mitwirkung fiir den
rechtlichen Bestand der Genehmigung ohne Folgen sein

32) Bettermann-Haarmann, Das Offentliche WohnungsR, 1949, S. 77;
Roguette, WBewG, 1953, § 1 Anm. 1 u. §6 Anm. 2.

33) Dieses Instrument der Wohnraumbewirtschaftung geht auf die An-
finge der Wohnungszwangswirtschaft zuriick; vgl. §2 I lit. b Woh-
nungsmangelVO v. 23. 9. 1918 (RGBI. S. 1143) u. § 2 Il Wohnungsman-~
gelG v. 26. 7. 1923 (RGBL. I S. 754).

34) Amtl. Begr. zu § 21 (nach Hans, WBewG, 2. Aufl. [1958], § 21);
Bettermann, Das WohnungsR als selbstindiges Rechtsgebiet, 1949, S. 23;
Roguette, Vorbem. § 21 Anm. 2; OVG Liineburg, ZMR 1955, 215.

35) Amtl. Begr., aaO.; Fellner~Fischer, WBewG, 3. Aufl. (1956), § 21
Rdnr. 8; Roguette, § 21 Anm. 1; BVerwG, MDR 1956, 633.

36) Hans, § 21 Anm. 4; OVG Hamburg, ZMR 1955, 376.
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diirfte. Denn es ist der Verwaltung nicht nur verboten,
Berechtigungen demjenigen aufzudringen, der sie mnicht
wiinscht, sondern es sind auch Genehmigungen mit Be-
lastungen verbunden: den Kosten der Amtshandlung, be-
lastenden Nebenbestimmungen und méglicherweise indi-
rekten Rechtsnachteilen?,

Es muB deshalb angenommen werden, daB auch die Ge-
nehmigung fiir Zweckentfremdung ein mitwirkungsbediirf-
tiger Verwaltungsakt ist. Die Entscheidung des Falles hingt
daher davon ab, in welcher Weise implizit eine Mitwirkung
des Genehmigungsempfingers vorausgesetzt ist.

Das der Erteilung einer Zweckentfremdungsgenehmigung
vorangehende Verwaltungsverfahren wird in der Regel nicht
von Amts wegen, sondern auf Antrag erdffnet. Doch ist dies
nicht eine in jedem Fall unumgingliche Voraussetzung.
Nicht in Betracht kommen kann das Erfordernis eines (for-
mellen) Antrages fiir die Einleitung des mit der Zweckent-
fremdungsgenehmigung abschlieBenden Verwaltungsver-
fahrens, wenn der genehmigungspflichtige Tatbestand be-
reits geschaffen worden ist. Bei dieser Sachlage entfillt ein
formellrechtlicher Mitwirkungsakt deswegen, weil es sich
hier um ein von Amts wegen durchzufithrendes Verfahren
handelt. Das ergibt sich daraus, daBl § 6 lit. ¢ WBewG den
Wohnungsbehtrden MaBnahmen zur Verhinderung der
Zweckentfremdung von Wohnraum zur Aufgabe macht. Es
ergibt sich aber auch daraus, da8 diese Genehmigungspflicht
repressiven Charakter hat. Die genehmigungspflichtige
Handlungsweise ist, anders als bei einem priventiven Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt, an sich unerwiinscht, so daB die
Schaffung des genchmigungspflichtigen Tatbestandes, weil
eine prinzipiell sozialschidliche Handlung darstellend, ein
Titigwerden der Verwaltung von Amts wegen gebietet.

Beim nur priventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ist
selbst dann, wenn der erlaubnispflichtige Tatbestand bereits
geschaffen wurde, die Rechtslage in einer charakteristischen
Nuance unterschiedlich, wie das Beispiel der Baugenehmi-
gung zeigt. Hier ist ein Beseitigungsverfahren méglich, das
von Amts wegen durchzufithren ist, aber materielle Bau-
rechtswidrigkeit voraussetzt. Um die Frage der materiellen
Baurechtswidrigkeit zu priifen, muB} ein Bauaufsichtsverfah-
ren stattfinden, das antragsbedingt ist. Dieser Bauantrag kann,
nach bayer. Baurecht, im Wege des Verwaltungszwanges er-
zwungen werden (Art. 100 S. 3 BayBauO). Dieser Weg ist
fir die repressive Zweckentfremdungsgenehmigung nicht
erforderlich, wie auch das BVerwG im vorliegenden Fall dar-
gelegt hat?9.

Da das zur Zweckentfremdungsgenehmigung fithrende
Verfahren im vorliegenden Fall einer formellrechtlichen Mit-
wirkung nicht bedurfte, kann die erforderliche Mitwirkung
nur als matericllrechtliche in Betracht kommen. Dieser

37) So zicht z. B. eine Schankerlaubnis u. U. die Heranziehung zur
Schankerlaubnissteuer nach sich. Das PrOVG hat deshalb eine ohne An-
trag und Einverstindnis erteilte Schankerlaubnis fiir fehlerhaft erklirt
(PrOVG 67, 64).

38) Vgl. Mang-Simon, BayBauO, Art. 86 Rdnr. 1.

39) Offen gelassen wurde die Frage, unter welchen Voraussetzungen
ein Antrag iiberhaupt erzwungen werden kann. Bachof, S. 250, hat diese
Méglichkeit generell verneint, da ein erzwungener Antrag eine contra-
dictio in adiecto sei. Dies kann jedoch nur gelten, soweit der Antrag
nicht nur Verfahrensvoraussetzung ist, sondern auch eine materiellrecht-
liche Zustimmung impliziert. Verfahrensrechtlich ist der Antrag, der
i. d. R. mit fiir das Verfahren notwendigen Erklirungen und Angaben
verbunden ist, eine Grundlage des Verfahrens und als solche fiir dessen
ordnungsmifBige Durchfiihrung hiufig nicht zu entbehren.



Badura: Der mitwirkungsbediirftige Verwaltungsake mit belastender Auflage

materiellrechtliche Mitwirkungsakt muB in der Schaffung
eines genehmigungspflichtigen Tatbestandes gesehen wer-
den. DaB ein bestimmtes Verhalten geniigt und es nicht auf
eine der Erteilung der Genehmigung zustimmende Sffent-
lichrechtliche Willenserklirung ankommt, muB aus der
Funktion dieser Genehmigungspflicht im System der Wohn-~
raumbewirtschaftung abgeleitet werden. Die tatsichliche
Zweckentfremdung von Wohnraum beeintrichtigt die der
Verwaltung obliegende Lenkungsaufgabe; sie ist daher, ohne
daB die aktuelle oder zu fingierende?® Willensrichtung des
Betroffenen von Bedeutung wire, die fiir die Genehmigung
hinreichende materiellrechtliche Voraussetzung. Hierin zeigt
sich die unterschiedliche Rolle des Mitwirkungsaktes bei
einer wirtschaftslenkenden Genehmigungspflicht im Gegen-
satz zu polizeilichen Erlaubnispflichten. Bei diesen nimlich
ist die betroffene Titigkeit als solche fiir die Verwaltung ohne
Interesse; worauf allein zu sehen ist, ist die von ihr ausgehende
Gefahr. Bei der Polizeierlaubnis kann daher auf eine aus-
driickliche oder konkludente Zustimmung des Empfingers
nicht verzichtet werden®!,

Das BVerwG hat noch die Frage aufgeworfen, ob das Woh-
nungsamt eine Legalisierung der Zweckentfremdung hitte
durch stillschweigende Duldung bewirken konnen, diese
Frage aber verneint, weil § 26 WBewG fiir Verfiigungen des
Wohnungsamtes Schriftform vorschreibt?2, Das steht im
Einklang mit den Grundsitzen des allgemeinen Verwal-
tungsrechts {iber die RechtmiBigkeit stillschweigender
Verwaltungsakte; denn danach schlieBt eine vorgeschrie-
bene Schriftform konkludentes Verwaltungshandeln aus?3,

es sei denn, die Formvorschrift hat bloBen Ordnungs-
charakter?4,

4. Es ergibt sich somit fiir den vorliegenden Fall: Bedenken
gegen die Rechtsbestindigkeit der Zweckentfremdungs-
genehmigung kénnen, obwohl sie ein mitwirkungsbediirfti-
ger Verwaltungsakt ist, nicht daraus hergeleitet werden, da8
sie ohne formellrechtlichen Antrag und ohne ausdriickliche
materiellrechtliche Zustimmung erlassen wurde; denn eines
verfahrenseinleitenden Antrages bedurfte es nicht, und
materiellrechtlich geniigte als Mitwirkungsakt die Schaffung

40) Bachof, S. 251, erwigt die Mbglichkeit, einen ,,stillschweigenden
Antrag** anzunehmen. Eine derartige Annahme ist nach dem Gesagten
deswegen nicht notwendig, weil sie der sozialgestaltenden Funktion
der Genehmigungspflicht nicht entspricht. Wie aus dem in der amtlichen
Sammlung nicht abgedruckten Teil der Griinde des vorliegenden Ur-
teils hervorgeht, hatte die Vorinstanz (OVG Berlin) ebenso wie hier
argumentiert, nimlich den Ton nicht auf den Willen, sondern auf
das Verhalten des Genehmigungsempfingers gelegt: Die Genehmigung
habe auch gegen den ausdriicklich erklirten Willen des Begiinstigten
erteilt werden diirfen, da fiir dessen erforderliche Mitwirkung die tatsich-
liche und dauernde zweckfremde Nutzung von Wohnraum ausreiche. In
der Revisionsentscheidung des BVerwG ist demgegeniiber der mehr prag-
matische Gedanke als ausschlaggebend verwendet, daB3 von einem Antrag
abgesehen werden konnte, weil nur durch die Genehmigung eine Legali-
sierung der Zweckentfremdung méglich war.

Es wire noch hinzuzufiigen, daB bei der gegebenen Sachlage das Vor-
gehen des Wohnungsamtes auch keinen VerstoB gegen den Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit der Mittel erkennen 148t.

41) Vgl. Forsthoff, S. 274.

42) Ebenso Feliner-Fischer, § 26 Rdnr. 1. — Bachof, S.284f., hat diese
Begriindung unter Hinweis darauf kritisiert, da8 die Schriftform nur fiir
solche Verwaltungsakte gedacht sei, die einen rechtmdfigen Zustand regeln
sollen. § 26 WBewG l4Bt ein derartiges restriktives Verstindnis jedoch
weder im Wortlaut noch im zugrunde liegenden Zweck zu.

43) Schulke, NJW 1960, 16ff.

44) Die Formvorschrift des § 26 WBewG soll einerseits die Klarheit der
Rechtsverhiltnisse im ‘Wohnraumbewirtschaftungsrecht fordern, ande-
rerseits die Wohnungsbehtrden zu wohliiberlegten MaBnahmen zwingen
(Amtl. Begr. zu § 26; Fellner-Fischer, § 26 Rdnr. 1; Hans, § 26).
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des genehmigungspflichtigen Tatbestandes. Daraus folgt
weiter, daB ein fehlender Antrag oder eine fehlende Zustim-
mung auch fiir die Frage der RechtmiBigkeit der beigefiigten
Auflage ohne Bedeutung ist45,

Die Zulissigkeit der Auflage ergibt sich aus § 21 S. 2
WBewG i. V. m. § 8 BerlAGWBewG*, Worin bundes-
rechtlich eine derartige Auflage bestehen darf, ist aus dem
Zweck der Genehmigungspflicht — den zur Verfiigung ste-
henden Wohnraum zu erhalten — zu erschlieBen. Dement-
sprechend soll durch die Auflage die mit der Zweckent-
fremdung entstandene EinbuBe an bewirtschaftetem Wohn-
raum wieder ausgeglichen und wettgemacht werden?. Als
ihr Inhalt kommt daher neben der Stellung von Ersatzwohn-
raum die Zahlung von Geldbetrigen zur Schaffung von Er-
satzwohnraum in Betracht8. Die Zulissigkeit einer solchen,
zu einer zweckgebundenen Zahlung verpflichtenden Auf-
lage war bereits fiir die fritheren Regelungen der Zweck-
entfremdungsgenehmigung anerkannt?® und sie ist auch fiir
das WBewG allgemein bejaht worden50.

Eine ihnliche Erscheinung wie die Erteilung einer Zweckent-
fremdungsgenehmigung unter der Auflage, einen ZuschuB zum
‘Wohnungsbau zu zahlen, ist die Bevorzugung bei der Zuteilung
von Wohnraum gegen Leistung eines wesentlichen Finanzierungs-
beitrages gem. §§ 97 111, 98 2. WohnungsbauG (,,Freikauf*). Die
Rechtsprechung hat jedoch eine derartige Begiinstigung im Rah-
men der Wohnungszwangswirtschaft gegen Geldzahlung ohne
eine besondere gesetzliche Zulassung stets abgelehnt®®. Das stimmt
mit der allgemeinen Bemerkung Herbert Kriigerss? iiberein, daB die
Auflage kein taugliches Instrument zur Erzielung von Einnahmen
fiir 6ffentliche Kassen ist, weil dies auf einen ,,Verkauf* von Ho~
heitsakten hinausliefe.

45) Gegen Bachof, S. 251, nach dessen Auff. eine ,,Begiinstigung*, wenn
sie derart mit einer Belastung verbunden ist, dem ,,Begiinstigten‘‘ nicht
ohne Antrag oder Einverstindnis aufgendtigt werden darf.

46) § 21 S. 2 WBewG sieht nur vor, daB} die Genehmigung unter Auf-
lagen erteilt werden darf, ohne ausdriicklich von der Verpflichtung zu
einer Geldleistung als moglicher Auflage zu sprechen. Diese Moglichkeit
ist die bundesrechtliche Regelung verdeutlichend, in § 8 BerlAGWBewG
vorgesehen. Diese Vorschrift lautet in threm Abs. 1:,,Die Genechmigung
zur Zweckentfremdung von Wohnraum (§ 21 WBewG) ist in der Regel
mit der Auflage zu verbinden, daB ein AblSsungsbetrag an Berlin gezahlt
wird", und in ihrem Abs. 6:,,Die aufkommenden Abldsungsbetrige sind
als zweckgebundene Mittel vom Senator fiir Bau- und Wohnungswesen
zu verwalten und diirfen nur verwendet werden, um neuen Wohnraum zu
gewinnen®.

Dafiir, daB §8 BerlAGWBewG mit dem Bundesrecht in Einklang
steht, verweist der Senat auf drei unverdffentlichte Beschliisse des 5. Se-
nats ; von diesen enthilt nur der Beschl. v. 14. 1. 1958 — BVerwG V CB
201.57 — nihere Darlegungen.

Die Zulissigkeit der landesrechtlichen Ausfiihrungsbestimmung ergibt
sich aus folgendem: Die im WBewG geregelte Materie gehort zur kon-
kurrierenden Gesetzgebung des Bundes (Art. 74 Nr. 18 GG). Weil die
bundesrechtliche Ausgestaltung der Zweckentfremdungsgenehmigung
zwar abschlieBend, aber hinsichtlich der méglichen Auflagen nicht voll-
stindig, also nicht ausschlieBlich, ist, blieb hier Raum fiir landesrechtliche
Ausfithrungsgesetze (Art. 721 GG: ,,. . ., solange und soweit . . .*").

Der 5. Senat hat im Beschl. v. 14. 1. 1958 nicht auf die Abgrenzung der
Gesetzgebungszustindigkeiten Bezug genommen, sondern in angreif-
barer Allgemeinheit nur darauf abgestellt, daB der Landesgesetzgeber die
-Voraussetzungen der Erteilung einer Zweckentfremdungsgenehmigung
niher hitte umschreiben diirfen, da es sich dabei um eine Ermessensent-
scheidung handle; dies stiinde mit rechtsstaatlichen Erfordernissen im Ein-
klang.

47) BVerwG, Beschl. v. 14. 1. 1958.

48) Amtl. Begr. zu § 21 WBewG.

49) RGZ 118, 109.

50) Fellner-Fischer, § 21 Rdnr. 9; Pergande, Gesetz iiber die Aufhebung
der Wohnungszwangswirtschaft, 1961, Vorbem. § 21 WBewG Anm. 3;
Roguette, § 21 Anm. 5 b; OVG Liineburg, ZMR 1957, 321 u. 383.

51) RGZ 118, 109; 127, 276; 135, 64; BVerwGE 5, 128 = 1957,
1610 (unter Aufhebung von OVG Liineburg, NJW 1957, 76; vgl. die
Kritik Bachofs, S. 105f., an der Auff. des BVerwG); Bettermann-Haarmann,
S. 108f, 148g.

52) AaO. S. 520.
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