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I. Rechtsquellen

Eine umfassende gesetzliche Regelung des Verwaltungsverfahrens vor allen
Behérden des Bundes und der Linder ist durch die bundesstaatliche Verteilung
der staatlichen Aufgaben und Befugnisse ausgeschlossen. Durch Bundesgesetz
kann das Verwaltungsverfahren der bundeseigenen Verwaltung und der bun-
desunmittelbaren Kérperschaften und Anstalten des Sffentlichen Rechts sowie
das Verwaltungsverfahren der Behorden der Linder geregelt werden, soweit
diese Bundesrecht im Auftrage des Bundes ausfithren (Art. 85 Abs. 1 GG). Durch
Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates kann das Verwaltungsverfah-
ren vor den Landesbehdrden und den Behdrden der rechtsfihigen Verwal-
tungstriger des Landesrechts geregelt werden, soweit diese Bundesrecht unter
Aufsicht des Bundes als eigene Angelegenheit ausfithren (Art. 84 Abs.1 GG).
Das gleiche gilt fiir das von den Landesfinanzbehdrden und von den kommu-
nalen Gebietskdrperschaften, soweit diese die ihnen allein zufliefenden Steuern
verwalten, anzuwendende Verfahren (Art. 108 Abs.5 Satz 2 GG). Das Ver-
waltungsverfahren beim landeseigenen Vollzug von Landesrecht fille in die
Gesetzgebungszustindigkeit der Linder. Nur fiir das Widerspruchsverfahren
besteht eine einheitliche bundesrechtliche Regelung (§§ 68 ff. VwGO). Im Hin-
blick auf dessen Eigenschaft als verwaltungsgerichtliches Vorverfahren kann
sich der Bund hier auf eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs berufen
(Art. 74 Nr. 1 GG).

Ein allgemeines Gesetz siber das Verwaltungsverfahren vor den Behorden
des Bundes ist bisher noch nicht vorhanden. Einzelne Verfahrensabschnitte sind
durch das Verwaltungszustellungsgesetz (VWZG) vom 3. Juli 1952 (BGBI. III
201-3) und das Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz (VwVG) vom 27. April
1953 (BGBI. III 201—4) geregelt. Auch fiir einzelne Verwaltungszweige ist eine
gesetzliche Regelung des Verwaltungsverfahrens erfolgt, so z. B. in der Reichs-
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abgabenordnung vom 22. Mai 1931 (BGBI. III 610—1) und im Gesetz iiber
das Verwaltungsverfahren der Kriegsopferversorgung vom 2. Mai 1955
(BGBL. I S.202) in der Fassung des Art.II des Ersten Neuordnungsgesetzes
vom 27. Juni 1960 (BGBI. I S. 453, 474). Dariiber hinaus finden sich verfah-
rensrechtliche Bestimmungen in zahlreichen Einzelgesetzen, z.B. im Baurecht
(bes. §§ 104 ff., 148 ff. BBauG), im Wasserrecht (bes. § 9 WHG), im Sozialhilfe-
recht (§§ 114 ff. BSHG), im Fremdenrecht (§§ 20 ff. AuslG). Die Bundesregie-
rung hat in der 6. Wahlperiode und erneut in der 7. Wahlperiode den Entwurf
eines Verwaltungsverfabrensgesetzes im Bundestag eingebracht (Bundestag
Drucks. VI/1173 und 7/910).

Im Bereich des Landesrechts ist die jiingste und umfassendste Kodifikation
des Verwaltungsverfahrensrechts im Rahmen des Allgemeinen Verwaltungs-
gesetzes fir das Land Schleswig-Holstein (Landesverwaltungsgesetz) wom
18. April 1967 (GVOBL. S. 131) erfolgt. Auch das Gesetz iiber das Verfahren
der Berliner Verwaltung (Verwaltungsverfahrensgesetz) vom 2. Oktober 1958
(GVBI S.951) hat einen kodifikatorischen Charakter, wihrend das Verwal-
tungsverfahrensgesetz des Landes Bremen vom 11. April 1934 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 1. April 1960 (GBIl S.37), das Landesverwal-
tungsgesetz des Landes Baden-Wiirttemberg vom 7. November 1955 (GBI
S. 225) und das Erste Gesetz zur Neuordnung und Vereinfachung der Verwal-
tung (Erstes Vereinfachungsgesetz) des Landes Nordrhein-Westfalen vom
23. Juli 1957 (GVBI. S. 189) nur begrenzte Bereiche des Verwaltungsverfah-
rensrechts erfassen. Der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Verwal-
tungsverfahrens im Lande Niedersachsen aus dem Jahre 1954 (Landtags-
drucks. Nr. 1572) ist nicht Gesetz geworden. Wie das Bundesrecht enthalten
auch die Landesrechte zusammenhingende Regelungen einzelner Bereiche des
Verwaltungsverfahrensrechts, vor allem des Verfahrens der Verwaltungsvoll-
streckung, z.B. das Bayerische Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungs-
gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. November 1970 (GVBL
1971 S. 1) und das Verwaltungsvollstreckungsgesetz fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 23. Juli 1957 (GVBL. S. 216, 236), sowie verfahrensrechtliche
Vorschriften in zahlreichen Einzelgesetzen.

Verfahrensrechtliche Regelungen finden sich in groffem Umfang in Verwal-
tungsvorschriften, besonders in Dienstordnungen und Durchfithrungsbestim-
mungen.

1. Das Kodifikationsproblem

Die Begriindung des wissenschaftlichen Verwaltungsrechts folgte der Leit-
idee, das Handeln der Exekutive dem Prinzip des Rechtsstaates zu unter-
werfen. Sie beruhte auf dem Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung
und dem Gedanken der ,, Justizférmigkeit der Verwaltung®, dessen kennzeich-
nender Ausdruck das Institut des Verwaltungsaktes ist, die rechtlich geordnete
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administrative Entscheidung iiber einen Einzelfali!. Die hier wirksame
Parallele zum gerichtlichen Urteil hatte nicht die prozefirechtliche Ausgestaltung
des gerichtlichen Verfahrens vor Augen, sondern den rechtsgebundenen und
verselbstindigten Ausspruch iiber das, was im Einzelfall rechtens sei, als Vor-
aussetzung und Grundlage der Durchsetzung des materiellen Rechts2.

Auf diese ausschlaggebende Einsicht folgte erst einige Zeit spiter der zweite
Schritt der Entdeckung und Ausformung eines spezifischen ,,Verwaltungsver-
fabrens“s. Ein Meilenstein dieser Entwicklung ist das Osterreichische Bundes-
gesetz vom 21. Juli 1925, BGBI. Nr. 274, éber das allgemeine Verwaltungs-
verfabren (Allgemeines Verwaltungsverfabrensgesetz). In Deutschland blieb
bis weit iiber das Ende des 2. Weltkrieges hinaus das Ziel vorherrschend, die
rechtsstaatliche Basis des Verwaltungshandelns durch die Verdeutlichung und
Fortbildung der Grundsitze des Allgemeinen Verwaltungsrechts zu verbreitern
und zu vertiefen?, vornehmlich in der Lehre vom Verwaltungsakt. Die Lan-
desverwaltungsordnung fiir Thiiringen vom 10. Juni 1926 in der Fassung der
Bekanntmachung vom 22. Juli 1930 (GS S. 123), vor allem aber der Entwurf
einer Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg und dessen Anhang, der
Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes fiir Wiirttemberg?, zeigen jedoch,
dafl die Vorstellung eines Verwaltungsverfahrensrechts im grofleren Zusam-
menhang des Allgemeinen Verwaltungsrechts Fufl zu fassen begann.

Das wesentliche Problem einer Kodifikation des Verwaltungsverfahrens-
rechts® besteht darin, dafl die Exekutive bei ihren Entscheidungen iiber die
Rechte und Pflichten der Verwaltungsunterworfenen regelmiflig eigene Auf-
gaben und Befugnisse wahrnimmt, typischerweise also nicht als neutraler Drit-
ter iiber einen Streit von Parteien befindet. Dieser prinzipielle Umstand hat
seinen Grund in der verfassungsrechtlich vorgegebenen Scheidung der Voll-
ziehung und der Rechtsprechung. Er ist die Ursache dafiir, dafl die das Ver-
waltungshandeln bestimmenden Rechtssitze sich nur in begrenztem Umfang in
solche des ,formellen und des ,materiellen® Rechts aufteilen lassen; denn
diese Unterscheidung ist durch die Eigenart der richterlichen Spruchtitigkeit
bedingt. Eine auf reine Verfahrensregeln beschrinkte Kodifikation des Ver-

! Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Erster Band, 1895, § 5.

2 Bullinger, Vertrag und Verwaltungsake, 1962, S. 242 f.

3 A, Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, §15; R. Herrnritt, Das Verwal-
tungsverfahren, 1932,

4 Badura, in: Festschrift zum 25jihrigen Bestehen des Bayer. Verfassungsgerichts-
hofs, 1972 S. 157, 169 {.

3 Herausgegeben von der Kommission fiir dic Landesordnung des Allgemeinen
offentlichen Rechts, 1931, Erginzungsband 1936.

& Bettermann, VVDStRL 17 (1959), 118, 141ff.; Kniesch, NJW 1960, 1696;
Kocehler, DOV 1960, 612; Peters, NJW 1960, 1698; Rietdorf, DOV 1960, 614;
Empfiehlt es sich, den Allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts zu kodifizieren?
Gutachten von Spanner und Werner, Referate von von der Groeben und Weber,
43. DJT, 1960, Bd.1/2 und II D; Baring, DVBI 1965, 180; Forsthoff, VwR,
S. 162 ff.
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waltungsverfahrensrechts wiirde dementsprechend nicht weit fithren?, so dafl
sich die maflgebliche praktische Frage so stellt, in welchem Ausmafl die mate-
riellrechtlichen Grundsitze des Verwaltungshandelns in eine Kodifikation des
Verwaltungsverfahrensrechts einbezogen werden miissen, um zu einer sinnvol-
len und wirksamen Regelung zu gelangen. Auf der anderen Seite miissen die
speziellen Verfahrensregeln einzelner Verwaltungszweige in ihrem Zusammen-
hang mit dem jeweiligen materiellen Verwaltungsrecht belassen werdens.

Um den Erfolg kodifikatorischer Bestrebungen zu sichern, geniigt es somit
nicht, das Verwaltungshandeln unter einem verfahrensrechtlichen Blickwinkel
zu erfassen und die als Verfahrensregeln definierbaren Grundsitze im Rahmen
des Allgemeinen Verwaltungsrechts herauszuheben. Es mufl dariiber hinaus
gelingen, die Komplexitit derjenigen Institute und Grundsitze des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts, die zugleich eine verfahrens- und materiellrechtliche
Funktion haben, zu durchdringen, wie z.B. die Bestandskraft von Verwal-
tungsakten, und den kodifikatorischen Regelungsbereich befriedigend abzu-
stecken. Sobald sich in dieser Kernfrage L&sungen abzeichneten, mufiten die
groflen rechtsstaatlichen und verwaltungspraktischen Vorteile einer zusammen-
fassenden Regelung des Verwaltungsverfahrensrechts® dem Kodifikationsgedan-
ken zum Durchbruch verhelfen. Diese Lage war 1960 eingetreten. Hatten auf
der Wiener Staatsrechtslehrertagung von 1958 die skeptischen Stimmen noch
einen deutlichen Widerhall1®, so brachte der 43. Deutsche Juristentag in Miin-
chen von 1960 ein klares Votum fiir eine einheitliche Regelung des Verwal-
tungsverfahrens unter Einbeziehung ,konnexer Materien des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts“11. Zu dieser Entwicklung hatten nicht zuletzt das Berliner Ver-
waltungsverfahrensgesetz von 1958 und der Bericht der Sachverstindigenkom-
mission fiir die Vereinfachung der Verwaltung beim Bundesministerium des
Innern von 1960 beigetragen.

Neben dem durch die Eigenart des Verwaltungshandelns hervorgerufenen
kodifikatorischen Grundproblem des Verwaltungsverfahrens mufl der Gesetz-
geber noch einer Reihe weiterer Erfordernisse und Gesichtspunkte Rechnung
tragen. Dazu gehoren besonders zwei Fragenkreise. Die praktischen Bediirf-
nisse der Verwaltungstitigkeit, von Verwaltungszweig zu Verwaltungszweig
verschieden, ermdglichen nur eine begrenzte Vereinheitlichung des Verwaltungs-

7 Von der Groeben (Fn. 6) D 18 ff.

8 Bettermann, (Fn. 6) S. 143.

® Zu diesen Vorteilen des Niheren: Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrens-
gesetzes (EVwVEG 1963), 1964, 2. Auflage 1968, S.59 ff.; Entwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (VwV{G), Bundestag Drudks.7/910, Begriindung I
Tzn. 5 und 6.

10 Bettermann|/Melichar, Das Verwaltungsverfahren, Referate und Diskussion,
VVDSRL 17 (1959), 118 ff.

1t Empfiehlt es sich, den Allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts zu kodifizieren?
Gutachten von Spanner und Werner, Referate von von der Groeben und Weber,
Diskussion, 43. DJT, 1960, Bd. I/2 und II D.
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verfahrensrechts und widerstreben in vielen Bereichen einer ,Prozessualisie-
rung“ des Verwaltungshandelns iiberhaupt. Daraus erklirt sich die zentrale
Stellung des Grundsatzes der Nichtfdrmlichkeit des Verwaltungsverfahrens.
Die verfahrensmiflige Ausgestaltung der Verwaltungstitigkeit gewinnt dort ein
vordringliches Gewicht, wo die Exekutive leistend oder erlaubend individuelle
Rechte zuweist oder feststellt, vor allem wenn Rechte Dritter beriihrt werden
konnen, und wo sie &ffentliche und private Interessen in einer Planungs-
entscheidung abwigend zum Ausgleich zu bringen hat. Auflerdem sind seit je
her mit gutem Grund die Verwaltungsvollstreckung und die Enteignung ver-
fahrensrechtlich formalisiert.

Das Ausmaf der Prozessualisierung der Verwaltungstitigkeit steht in einem
gewissen Zusammenhang mit den bestehenden Mbglichkeiten wverwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes'?. Der nach dem Kriege eingerichtete umfassende
Rechtsschutz durch eine dreistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit hat einen inten-
siven Ausbau des Verwaltungsverfahrensrechts nicht so vordringlich erscheinen
lassen.

Andererseits sehen viele Befiirworter einer Vereinfachung und Beschleunigung
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens eine kompensatorische Moglichkeit in
einer stirkeren Prozessualisierung des Verwaltungsverfahrens. Der hohe Stan-
dard des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts korrespondiert offen-
kundig dem Umstand, daff in Osterreich Verwaltungsstreitigkeiten in erster
und letzter Instanz durch den nur eine Rechtskontrolle ausiibenden Verwal-
tungsgerichtshof entschieden werden®3. Ein so weitgehender kompensatorischer
Ausbau des Verwaltungsverfahrens stéft an die verfassungsrechtliche Garantie
des Art. 19 Abs. 4 GG, die das Vorhandensein jedenfalls einer verwaltungs-
gerichtlichen Tatsacheninstanz gewihrleistet!4,

Angesichts der bundesstaatlichen Kompetenzordnung miissen bei einer Kodi-
fikation des Verwaltungsverfahrensrechts, die nur durch mehrere Gesetz-
gebungsakte des Bundes und der Linder erfolgen kann (dazu oben unter
§ 1 I), besondere Vorkehrungen im Interesse der Rechtseinheit getroffen wer-
den. In dem Beschlufl des 43. Deutschen Juristentages ist dieser Punkt zu Recht
an die Spitze gestellt worden?. Eine Rechtszersplitterung miifite sich vor allem
bei den Behdrden nachteilig auswirken, die zugleich Landesrecht und, gem.
Art. 84 GG, Bundesrecht auszufiithren haben. Der in der Kodifikationsfrage
bisher beschrittene Weg eines Zusammenwirkens von Bund und Lindern bei

12 Hans ]. Wolff, VwR 111, §156 I a; Haueisen, DVBI 1962, 881; ders., DVBI.
1966, 733; C. H. Ule, VerwArch 62 (1971), 114; Lorenz, Der Rechtsschutz des Biir-
gers und die Rechtsweggarantie, 1973, S. 178 ff.; Schwarze, Der funktionale Zusam-
menhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechts-
schutz, 1974.

13 Melichar, (Fn.10) S.183ff.; Spanner, in: Ule (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens-
gesetze des Auslandes, 1967, Bd. 1, S. 413 fI.

14 Bettermann, A6R 96, 1971, S. 528, 550.

15 Verh. des 43. DJT, 1960, Bd. I1 D 143.
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der Ausarbeitung eines Modellgesetzentwurfs ist geeignet, die Wahrung der
Rechtseinheit sicherzustellen.

III. Der Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrengesetzes (EVwVerfG 1963)
und die seitherige Entwicklung

Der am 17. Mirz 1964 verdffentlichte ,, Musterentwurf eines Verwaltungs-
verfabrensgesetzes (EVwVerfG 1963)“ ist aus der Arbeit eines Bund-Linder-
Ausschusses hervorgegangen, der sich aus Angehdrigen des Bundesinnenministe-
riums und der Linderinnenministerien zusammensetzte!, Die konstitutierende
Sitzung des Ausschusses hatte am 13. Dezember 1960 stattgefunden. Zur un-
mittelbaren Vorgeschichte des Musterentwurfs gehdren der Bericht des von der
Konferenz der Innenminister und Senatoren fiir Inneres eingesetzten Unteraus-
schusses zur Erarbeitung von Grundsitzen fiir ein allgemeines Verfahrensgesetz
von 1957 und der Bericht der Sachverstindigenkommission fiir die Vereinfa-
chung der Verwaltung beim Bundesministerium des Innern von 1960'7. Der
Musterentwurf versteht sich als Modell fiir ein Verwaltungsverfahrensgesetz
des Bundes und Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder; einzelne Bestim-
mungen werden deshalb in einer Bundesfassung und in einer Linderfassung
vorgeschlagen.

Der Musterentwurf wollte, wie in der Begriindung niher dargelegt ist!8, das
materielle Verwaltungsrecht nur ausnahmsweise einbeziehen, nimlich soweit
es sich um ,annexe Materien® handelt, und hat deswegen einige ,Grenzgebiete®
zwischen dem Verfahrensrecht und dem materiellen Verwaltungsrecht auf-
genommen, so vor allem Vorschriften iiber Begriff, Nebenbestimmungen und
Bestandskraft des Verwaltungsaktes und eine Regelung des offentlich-recht-
lichen Vertrages. Gerade diese Bestimmungen haben in der sehr lebhaften
wissenschaftlichen Auseinandersetzung, die nach der Verdffentlichung des
Musterentwurfs einsetzte!®, neben der Ausgestaltung des Rechts auf Gehor
und der Akteneinsicht eine besonders kontroverse Behandlung erfahren.

18 Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVIG 1963), hrsg. vom
Bundesminister des Innern, Grote 1964.

17 Zur Vorgeschichte siche Musterentwurf (Fn. 16) S. 53 ff.

18 Musterentwurf (Fn. 16) S. 71f.

1% Die folgenden Angaben sind eine Auswahl der zusammenfassenden Wiirdigungen
des Musterentwurfs.
Ule/Becker, Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat, 1964; Koebler, MDR 1964,
274; Kratzer, BayVerwBl. 1964, 273; ders., BayVerwBl. 1965, 15; Rietdorf, DVBI
1964, 293, 333; Schmitt-Lermann, JZ 1964, 402; Spanner, DVBl 1964, 845;
Thomas, DOV 1964, 361; Feneberg, DVBI 1965, 177, 222; Ossenbiibl, Staats-
und Kommunalverwaltung 1966, 297; Ule (Hrsg.), Zum Musterentwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes. Ergebnisse eines Planspiels, 1966; ders., Verwaltungs-
reform als Verfassungsvollzug, in: Recht im Wandel, 1966, S.53; Becker/Konig,
in: Ule (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetze des Auslandes, 1967, Bd.I S.1,
71 ff.; Sendler, ASR 94 (1969), 130.
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Der Bund-Linder-Ausschufl hat unter Beriicksichtigung der Auflerungen zu
dem Musterentwurf und aufgrund einer Konferenz mit Vertretern des Bundes-
ministeriums des Innern in Miinchen im Mirz 1966, die den Referentenentwurf
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes zum Gegenstand hatte, eine
iiberarbeitete ,, Minchener Fassung™ des Musterentwurfs verdffentliche2°.

Die erste gesetzgeberische Verwirklichung des Musterentwurfs erfolgte, im
Rahmen einer Gesamtkodifikation der Verwaltungsorganisation und des Ver-
waltungshandelns, in Schleswig-Holstein. Die Regelung des Verwaltungsver-
fahrens in dem Allgemeinen Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-Hol-
stein (Landesverwaltungsgesetz — LVwG) vom 18. April 1967 (GVOBL
S.131) folgt fast durchweg der Miinchener Fassung des Musterentwurfs
(§§ 32—36, 74—145 LVwG)2.

Im Herbst 1970 hat die Bundesregierung den Entwurf eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes (VwVfG) im Bundestag eingebracht (Bundestag Drucks. VI/
1173). Dieser Gesetzentwurf, der bis zum Ende der 6. Wahlperiode nicht ab-
schliefend beraten wurde, hat die Miinchener Fassung des Musterentwurfs zur
Grundlage22. In einer etwas verinderten Form ist dieser Gesetzentwurf im
Sommer 1973 erneut eingebracht worden (Bundestag Drucks. 7/910). Von die-
sen Anderungen?® sind die Umgestaltung der bisherigen Ermessensvorschriften
bei der Anhérung Beteiligter und der Akteneinsicht in grundsitzliche An-
spruchsvorschriften (§§ 24, 25 EVwVG 1973) sowie die neueingefithrten
Regelungen des Rechtsinstituts der Zusicherung von Verwaltungsakten (§ 34
EVwVIG 1973), des Ermessens (§ 36 EVwV{G 1973) und des Wiederauf-
greifens des Verwaltungsverfahrens (§ 47 EVwVfG 1973) hervorzuheben.

Der Gesetzentwurf gliedert sich in sieben Teile: Anwendungsbereich, &rtliche
Zustindigkeit, Amtshilfe — Allgemeine Vorschriften iiber das Verwaltungs-
verfahren (Verfahrensgrundsitze; Fristen, Termine, Wiedereinsetzung; Amt-
liche Beglaubigung) — Verwaltungsakt (Zustandekommen des Verwaltungs-
aktes; Bestandskraft des Verwaltungsaktes; Verjahrungsrechtliche Wirkungen
des Verwaltungsaktes) — Offentlich-rechtlicher Vertrag — Besondere Verfah-
rensarten (FSrmliches Verwaltungsverfahren; Planfeststellungsverfahren) —
Rechtsbehelfsverfahren — Ehrenamtliche Titigkeit; Ausschiisse — Schlufi-
vorschriften.

20 Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVIG 1963), 2. Auf-
lage, mit Anhang ,Miinchener Fassung®, Grote 1968. — Ule/Sellmann, DVBI
1967, 837.

21 Von der Groeben/Knack, Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-
Holstein (Landesverwaltungsgesetz), 1968 ff. — Eridhsen, SchlHAnz. 1966, 121
(dazu Knack, SchlHAnz. 1966, 130); ders., SchlHAnz 1966, 197; Von der
Groeben, DVBI 1966, 289: Hoffmann-Folkersamb, SchIHAnz 1966, 157; Scheer-
barth, DVBl 1966, 780; Ule/Sellmann, DVBI 67, 837; Brintzinger, DOV 1968,
16.

22 Spanner, JZ 1970, 671.

2 Vgl. die Zusammenstellung in der Begriindung, Bundestag Drucks. 7/910, Tz 7. —
Redeker, DVBI 1973, 744.
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1V. Ausland

Die Rechtsvergleichung findet im Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts
ein reiches Feld?4. Fiir die deutsche Entwicklung hat das &sterreichische Bundes-
gesetz iiber das allgemeine Verwaltungsverfahren (AVG) vom 21. Juli 1925
in der Fassung der Kundmachung vom 23. Mai 1950 (BGBIl. Nr. 172)% eine
hervorragende Bedeutung erlangt. Besondere Aufmerksamkeit verdienen auch
der amerikanische Administrative Procedure Act (APA) vom 11. Juni 1946
(60 Stat. 237, 1946, 5 U.S.A.C. § 1001)26 und das Schweizerische Bundesgesetz
iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (AS 1969 737)?7.
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§ 37
Was ist das Verwaltungsverfahren?

In §9 EVwVIG 1973 ist der Begriff des Verwaltungsverfahrens wie folgt
definiert:

»Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieses Gesetzes ist die nach auflen
wirkende Titigkeit der Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die
Vorbereitung und den Erlafl eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschlufl
eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist; es schlieft den Erlaf des
Verwaltungsaktes oder den Abschluff des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages ein“.

I. Verwaltungsverfahren, Verwaltungsverfahrensrecht
und Allgemeines Verwaltungsrecht

In einem Verfahren sind eine Anzahl von Handlungen im Dienste eines be-
stimmten Zieles planvoll und zweckmiflig geordnet. Das Verfabren im Rechts-
sinn ist auf die Gestaltung oder Feststellung von Rechten, Pflichten oder Rechts-
lagen durch eine mehr oder weniger férmliche Entscheidung gerichtet. Es hat
ein, in der Regel durch das Gesetz bestimmtes, Verfahrensziel, ist kraft einer
zugewiesenen Zustindigkeit von einem Organ des Staates oder einer rechts-
fihigen Verwaltungseinheit durchzufithren und weist, sofern es eine bestimmte
Zahl von Betroffenen erfafit, einen oder mehrere Beteiligte mit rechtlich
begriindeten Handlungsméglichkeiten im Verfahrensgang auf.

Die Unterscheidung von ,materiellem® und ,formellem® Recht orientiert
sich an der Einrichtung der gerichtlichen Rechtspflege, deren Aufgabe es ist,
durch eine mit unabhingigen Richtern besetzte neutrale Spruchstelle f&rmlich
iiber Recht und Unrecht im Einzelfall zu befinden und Rechtsstreitigkeiten zu
entscheiden. Das den Rechtsgang vor dem Gericht ordnende formelle Recht
dient, vom Ganzen der Rechtsordnung aus betrachtet, dem materiellen Recht,
das den Status, die Rechte und Pflichten und das Verhalten der Rechts-
genossen im Rechtsverkehr regelt. Unter dem Blickwinkel des Prozesses regelt
das formelle Recht die Voraussetzungen der Rechtspflegeentscheidung und die
Verfahrenshandlungen des Gerichts und der Beteiligten, wihrend das materielle

16 Allgemcines Verwaltungsrecht
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Recht die sachlichen Mafistibe des Entscheidens und damit den Inhalt der Ent-
scheidung bestimmt!.

Das Verwaltungsverfabren gehdrt zur Ausiibung der vollziehenden Gewalt
und ist kein Verfahren der Rechtspflege?. Da die Exekutive bei der Durchfiih-
rung des Verwaltungsverfahrens in der Regel eigene Aufgaben und Befugnisse
wahrnimmt, die ihr durch das materielle Recht zugewisen sind, ist die Behorde
im Verwaltungsverfahren, anders als das Gericht im Prozef oder sonstigen
Rechtspflegeverfahren, zugleich Partei und entscheidende Instanz. Das auch
im Verwaltungsverfahren bestehende und Rechte, Pflichten und Lasten der
Beteiligten umfassende Verfahrensrechtsverhilenis® ist von dem Prozefrechts-
verhiltnis des gerichtlichen Verfahrens prinzipiell unterschieden. Dement-
sprechend ist es zwar moglich, die Rechtssitze und Grundsitze, welche die
Art und Weise des Verwaltungshandelns durch die Festlegung seiner formellen
Voraussetzungen und Wirkungen regeln, als ,Verwaltungsverfahrensrecht*
zusammenzufassen. Doch konnen das Verwaltungsverfahrensrecht und das
materielle Verwaltungsrecht nicht ebenso scharf getrennt werden, wie etwa das
Verwaltungsrecht und das Verwaltungsprozefirecht. Das Verwaltungsverfah-
rensrecht und die anderen nicht nur einem besonderen Gebiet des Verwaltungs-
rechts angehSrende Rechtssitze und Grundsitze des Verwaltungshandelns sind
Bestandteile des Allgemeinen Verwaltungsrechts.

Zahlreiche Bestimmungen und Grundsitze, die sich als verwaltungsver-
fahrensrechtliche Regeln begreifen lassen, miissen zugleich dem materiellen Ver-
waltungsrecht zugerechnet werden, weil sie auch den Inhalt individueller
Rechte oder Pflichten bestimmen. Das gilt vor allem fiir die Regeln, die zu der
Lehre vom Verwaltungsakt gehdren. Der Verwaltungsakt hat eine Doppel-
funktion; denn er ist ein gegebenenfalls in Bestandskraft erwachsender das
Verwaltungsverfahren abschlieender Verfahrensakt und bestimmt zugleich
gestaltend oder feststellend, begiinstigend oder belastend die individuelle
Rechtsposition des oder der Betroffenen.

Durch eine Kodifikation erhilt das Verwaltungsverfahrensrecht eine klare
Zuordnung zum Bundes- oder zum Landesrecht. Auch wenn eine iiberein-
stimmende Regelung durch den Bund und die Linder gelingt (siche oben unter
§1 II), bestiinde die Gefahr einer Rechtszersplitterung, wenn nicht unter
Durchbrechung des Grundsatzes, daff nur Bundesrecht revisibel ist (§ 137 Abs. 1
VwGO), die Revisibilitit auch des Landes-Verwaltungsverfahrensrechts ange-
ordnet werden wiirde. Das konnte durch Bundesgesetz oder durch Landes-
gesetz (gem. Art. 99 GG)* geschehen®.

1 Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung. Erstes Buch, 1950, S. 93 ff.;
Bettermann, VVDStRL 17 (1959), 118, 120; Henckel, Prozefirecht und materielles
Recht, 1970, S. 5 f.

2 Bettermann (Fn. 1) S. 120 ff.; Haueisen, DVBI 1966, 773.

3 Hans ]. Wolff, VwR 111, § 156 III b 2.

4 Art.5 Berliner AGVwGO vom 22.3.1960 (GVBL S.269); § 304 SchIHLVwG.

5 Ule/Becker, Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat, 1964, S.22ff.; Ule, in: Fest-
schrift fiir Gerhard Wadke, 1972, S. 277.
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Das Verwaltungsverfahren ist nicht nur ein Gegenstand rechtlicher Regelung
und juristischer Betrachtung. Praxis und Rationalitit® des sich im Verwaltungs-
verfahren ausdriikenden administrativen Entscheidungsprozesses gehdren zum
Arbeitsfeld der Verwaltungswissenschaft.

IL Der Begriff des Verwaltungsverfahrens

Von der groflen Vielfalt der Verwaltungstitigkeiten ist nur ein bestimmter
Ausschnitt im Sinne eines Verwaltungsverfahrens geordnet. Fiir die Abgren-
zung ist neben verwaltungspraktischen Bediirfnissen der Leitgedanke maf3-
gebend, dafl das Verwaltungsverfahren in Existenz und Ausgestaltung eine Aus-
prigung der rechtsstaatlichen Grundsitze fiir den Bereich des administrativen
Handelns ist’. Formelle Regeln fiir die Zustindigkeit und das Verfahren von
Behorden bestehen zwar fiir den Gesamtbereich des Verwaltungshandelns,
also z. B. auch fiir das nach Privatrecht abgewickelte Auftragswesen der 6ffent-
lichen Hand. Von einem Verwaltungsverfahren kann aber nur dort gesprochen
werden, wo eine Behorde kraft 6ffentlichen Rechts Entscheidungen zu treffen
hat, die ,extern® wirkend Rechte oder Pflichten von Verwaltungsunterworfe-
nen feststellend oder gestaltend bestimmen. Da weiterhin Verfahren der admi-
nistrativen Rechtsetzung wegen der Abstraktheit der normativen Regelung
und der in der Regel unbestimmten Zahl von Betroffenen von der administra-
tiven Entscheidung iiber Einzelfille spezifisch verschieden sind, so daff dort ein
konkretes Verfahrensrechtsverhiltnis nicht entstehen kann8, beschrinkt sich der
Begriff des Verwaltungsverfahrens im strengen Sinn auf den einer einheit-
lichen Regelung zuginglichen Bereich der Verfabren zum Erlaff von Verwal-
tungsakten. Dem stehen die Verfahren zum Abschlufl éffentlichrechtlicher Ver-
trige insofern gleich, als diese als eine Handlungsform der Verwaltung neben
dem Verwaltungsakt in Betracht kommen.

III. Nichtférmliche und férmliche Verwaltungsverfahren

Der Begriff des Verwaltungsverfahrens legt den sachlichen Anwendungs-
bereich der Vorschriften des Verwaltungsverfahrensrechts fest. Die Exekutive
ist, soweit das Gesetz nichts anderes festlegt, beim Erlafl von Verwaltungsakten
an die Regeln des Verwaltungsverfahrensrechts, also vor allem die Verfahrens-
grundsitze und die Bestimmungen iiber das Zustandekommen und die Be-
standskraft des Verwaltungsaktes, gebunden. Das Verwaltungshandeln ist aber

8 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, S. 201 ff.

7 Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971; Lorenz, Der
Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, 1973, S. 178 ff.

8 Hans J. Wolff, VwR 111, § 156 I c 1.

16*
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grundsitzlich keinen besonderen Formen des Verfahrensganges unterworfen
(Grundsatz der Nichtformlichkeit des Verwaltungsverfabrens).

Nur wenn und soweit das Gesetz es anordnet, findet ein férmliches Ver-
waltungsverfabren statt. In diesem Falle sind, je nach der Eigenart des
Verfahrensgegenstandes, prozedurale Formlichkeiten des Verfahrensganges vor-
geschrieben, besonders hinsichtlich der Ermittlung des Sachverhalts, der Anhs-
rung der Betroffenen und der Mitwirkung von Sachverstindigen. Im formlichen
Verwaltungsverfahren ist das verfahrensgestaltende Ermessen der Behorde
beziiglich des Verfahrensablaufes beschrinket.

Der EVwWVIG 1973 normiert einige allgemeine Regeln fiir das formliche
Verwaltungsverfahren (§§ 59 ff.) und trifft dann fiir das Planfeststellungs-
verfahren, das ein wesentlicher Anwendungsfall des formlichen Verwaltungs-
verfahrens ist, eine Rahmenregelung (§§ 68 ff.). Ein férmliches Verwaltungs-
verfahren kommt typischerweise dort in Betracht, wo die Durchfiihrung eines
Unternehmens, z.B. der Bau einer Strafle (§§ 17, 18 BFernStrG) oder eines
Flughafens (§§ 8 ff. LuftVG), oder die Erteilung einer Erlaubnis, z.B. die
Genehmigung ldstiger Anlagen (§§ 16 ff. GewO, jetzt §§ 4 ff. BImSchG) oder
die wasserrechtliche Bewilligung (§§ 8 ff. WHG in Verb. etwa mit Art. 83, 77 ff.
BayWG), die Rechte und Interessen mehrerer Betroffener beriihrt. Formliche
Verwaltungsverfahren sind ferner fiir Enteignungen und fiir die Ahndung
von Verwaltungsunrecht® eingerichtet.

IV. Typischer Ablauf eines Verwaltungsverfahrens

Das Grundmuster eines Verwaltungsverfahrens 13ft drei Stufen des Ver-
fahrensablauf erkennen: die Einleitung des Verfahrens — das Verfabren vor
der Entscheidung — die Entscheidung.

Die folgende Darstellung ordnet die verfahrensrechtlichen Bestimmungen
und Grundsitze, nach einer Erliuterung zum Subjekt des Verwaltungsver-
fahrens, entsprechend dem typischen Verfahrensablauf. Das Planfeststellungs-
verfahren als exemplarischer Fall eines férmlichen Verwaltungsverfahrens er-
fihrt eine gesonderte Behandlung.

An die Entscheidung kann sich, wenn sie ein Gebot oder Verbot eines
Handelns, Duldens oder Unterlassens oder die Verpflichtung zu einer Leistung
ausspricht, ihre Durchsetzung in Gestalt eines Verwaltungsvollstreckungsver-
fabrens anschlieflen. Sofern nicht unmittelbar die Verwaltungsklage statthaft
ist, konnen die Entscheidung und die eine selbstindige Beschwer bewirkenden
Vollstredsungshandlungen mit einem Widerspruch angegriffen werden, wodurch

® Hans ]. Wolff, VwR III, §159; Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, 11. Auflage,
1972, §74 (nicht mehr in der 12. Auflage, 1974); Cramer, Grundbegriffe des
Rechts der Ordnungswidrigkeiten, 1971. — Der EVwV{G 1973 hat die Verfolgung
und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten von seinem Anwendungsbereich aus-
genommen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2).
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ein besonderes administratives Rechtsbehelfsverfahren (zugleich verwaltungs-
gerichtliches Vorverfahren) eingeleitet wird?®.

§ 38
Die Zustindigkeit zur Entscheidung

1. Die Behorde

Das Verwaltungsverfahren wird von der zur Entscheidung iiber den Ver-
fahrensgegenstand berufenen Behrde durchgefiihre.

Verwaltungsbebérden sind durch das jeweilige Organisationsrecht geschaffene
Organe des Staates oder eines sonstigen Verwaltungstrigersl. Kraft der ihnen
zugewiesenen Zustindigkeit nehmen sie selbstindig Aufgaben und Befugnisse
der offentlichen Verwaltung gegeniiber den Verwaltungsunterworfenen wabhr.
Die Zustindigkeitsordnung legt fest, durch welche Behorde jeweils in den
einzelnen Materien das Verwaltungsverfahren durchzufithren ist. Nach den
Grundsitzen der hierarchischen Verwaltungsorganisation darf ausnahmsweise
die hohere Behorde eine Angelegenheit der unteren Behérden an sich ziehen
und selbst erledigen, also an deren Stelle handeln, wenn die Erfiillung einer
Verwaltungsaufgabe nicht auf dem fiir den Normalfall gegebenen Weg der
Weisung, sondern mit Sicherheit nur durch das unmittelbare Titigwerden der
hoheren Behdrde erreicht werden kann (,Selbsteintrittsrecht* der héheren
Behdrde)2. Davon ist das Verwaltungshandeln im Wege der aufsichtlichen
Ersatzvornahme zu unterscheiden, bei der ein aufsichtsfilhrender Verwaltungs-
triger, z. B. der Staat, fiir den beaufsichtigten Verwaltungstriger, z.B. eine
Gemeinde, titig wird.

10 6§ 68 ff. VwGO. — Neben den Kommentaren zur VwGO sei hierzu auf folgende
Abhandlungen und Gerichtsentscheidungen verwiesen: Weides, JuS 1964, 275, 466;
Hofmann, VerwArch. 1967, 63, 133; von Mutius, Das Widerspruchsverfahren der
VwGO als Verwaltungsverfahren und Prozefivoraussetzung, 1969; Ule, Verw-
prozefR, §§23—25; Stern, Verwaltungsprozessuale Probleme in der offentlich-
rechtlichen Klausur, 2. Aufl,, 1974, S. 89 ff.; Martens, Einfithrung in die Praxis des
Verwaltungsprozesses, JuS 1973, 56. — BVerfG JZ 1970, 66; BVerfGE 35, 65
(Vorlagebeschluf BayVGH DVBI 1972, 576); BVerwGE 14, 175; 15, 306, 310;
19, 121; 26, 161; 32, 243, 247; BVerwG JZ 1965, 289; BVerwG NJW 1965, 1731;
BVerwG DVBI 1970, 580; BVerwG DVBL. 1973, 366.

Vgl. §3 ShIHLVwG. — BVerwGE 9, 172; BGH NJW 1957, 1673; Forsthoff,
VwR, §23, 2b; Hans ]. Wolff, VwR 1I, §76; Rasdh, VerwArch 50 (1959), 1;
von der Groeben/H. Knack, Allgem. Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-
Holstein, 1968; Anm. zu § 3; Béckenférde, Organ, Organisation, Juristische Per-
son, in: Festschrift fiir Hans J. Wolff, 1973, S. 269.

HessVGH NJW 1960, 1317; Brunner, DOV 1969, 773; Mufgnug, Das Recht auf
den gesetzlichen Verwaltungsbeamten? 1970, S.51ff.; Vélker, Der Selbsteintrite
der iibergeordneten Behdrde, Diss. Tiibingen 1970.

-
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Es gibt monokratische (biirokratische) und kollegiale Bebérdens. Eine Be-
horde ist monokratisch organisiert, wenn die ihr zugewiesenen Verwaltungs-
geschifte von einer Person oder — so der Regelfall — von einem Personalkér-
per mit hierarchisch geordneten Amtern wahrgenommen werden. Von einer
Kollegialbehdrde kann im strengen Sinn nur dort gesprochen werden, wo die
der Behorde zugewiesene Kompetenz in Beratung, Durchfiihrung des Verwal-
tungsverfahrens, Beschlufffassung und Erlafl der Entscheidung gegeniiber dem
Betroffenen mehreren zu einem Gremium zusammengefafliten Personen (,Aus-
schufl“) zukommt, das Verwaltungshandeln also durch dieses Gremium als
Kollegialorgan erfolgt. Davon ist organisationsrechtlich der Fall zu unterschei-
den, dafl die Willensbildung zwar einem beschliefenden Kollegium zusteht, der
Vollzug der Beschliisse und die Vertretung nach auflen aber einem anderen
Organ des Verwaltungstrigers obliegt, wie z. B. im Kommunalrecht; hier ist
Behdrde nur das nach auflen handelnde Vertretungsorgan. Das klassische Bei-
spiel fiir ein Verwaltungsverfahren vor einer Kollegialbehdrde ist das ehem.
preuflische Beschlufiverfahren, bei dem staatliche Verwaltungsangelegenheiten
durch Ausschiisse der kommunalen Selbstverwaltungskdrperschaften erledigt
wurden?. Aus der neueren Gesetzgebung ist z.B. der Anerkennungsausschufd
beim Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge zu nennen, der
iber Antrige auf Anerkennung als Asylberechtigter entscheidet (§§ 29 ff.
AuslG). Zum Unterschied von monokratischen Behdrden sind Kollegialbehor-
den nicht weisungsgebunden.

Wenn das Verwaltungsverfahren von einer Kollegialbehdrde durchgefiihrt
wird, sind besondere verfahrensrechtliche Bestimmungen iiber die Willens-
bildung (Geschiftsordnung) und die Verfahrenshandlungen des Gremiums und
seiner Mitglieder erforderlich®. Die Rechtsbestindigkeit der Entscheidung einer
Kollegialbehtrde oder einer Behdrde, die an die Willensbildung eines Kolle-
gialorgans gebunden ist, hingt auch von der Einhaltung der besonderen Regeln
iiber das kollegiale Handeln abs.

IL. Unparteilichkeit der Amtsfithrung und Ausschlufl wegen Befangenheit

Die einer Behdrde zur Erledigung zugewiesenen Aufgaben und Befugnisse
offentlicher Verwaltung werden kraft eines organisatorisch umschriebenen
Amtes von Personen wahrgenommen, deren persénliche Rechtsstellung durch ein

3 Von der Groeben/Thierfelder, VerwArch 49 (1958), 231; Haas, VerwArch 49
(1958), 14; Dagtoglos, Kollegialorgane und Kollegialakte der Verwaltung, 1960;
Rasch/Patzig, Verwaltungsorganisation und Verwaltungsverfahren, 1962, S.9f.;
Forsthoff, VwR § 23, 2b; Hans ]. Wolff, VwR 11, § 75 II, III; ders., VwR III,
§ 157 1I; Berggreen, Die ,dissenting opinion® in der Verwaltung, 1972. — Kritisch
zu der allgemeinen Einfithrung quasijustizieller Widerspruchsausschiisse: Bullinger,
NJW 1974, 769.

4 Hans J. Wolff, VwR III, 1. Aufl., 1966, § 157 I, 3. Aufl., 1973, § 157 II a 4.

5 Vgl. §§ 67, 84 ff. EVwV{G 1973.

6 Vgl. §40 Abs.3 Nr.3, 41 Abs.1 Nr.4 EVwVIG 1973. — Alscher, NJW 1972
800.
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Beamtenverhiltnis oder ein sonstiges Dienstverhiltnis bestimmt wird. Ent-
sprechend dem seit jeher geltenden Grundsatz, dafl die Ausiibung &ffentlicher
Verwaltung ohne Ansehen der Person zu geschehen hat, sind die &ffentlichen
Bediensteten dienstrechtlich zu einer unparteiischen Amtsfihrung verpflichtet.
Der Beamte hat seine Amtsaufgaben unparteiisch und uneigenniitzig zu erfiil-
len (§§ 35 Abs. 1 S. 1, 36 S. 2 BRRG). Zur Sicherung eines unparteiischen Ver-
waltungshandelns sind auflerdem vor allem im Kommunalrecht, z. B. Art. 49
BayGem, § 26 NdsGemO, aber auch in verstreuten Einzelregelungen Mitwir-
kungsverbote ausgesprochen, die Personen wegen personlicher Beteiligung von
der Erledigung einzelner Verwaltungsgeschifte ausschliefen.

Der Grundsatz der Unparteilichkeit der ffentlichen Verwaltung und die
verschiedenen gesetzlich angeordneten Pflichten und Mitwirkungsverbote zu
Lasten von Amtstrigern fiithren zu der, unabhingig von ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung bestehenden Norm des Verwaltungsverfahrensrechts, dafl ein
Amtstriger, der Beteiligter des Verwaltungsverfahrens, durch den Gegenstand
des Verfahrens unmittelbar betroffen oder sonst wegen eines Grundes, der
objektiv geeignet ist, Mifitrauen gegen die Unparteilichkeit seiner Amtsfithrung
zu rechtfertigen, befangen ist, an Verfahren und Entscheidung nicht mitwirken
darf?. Ein allgemeines Recht der Verfahrensbeteiligten, einen Amtstriger — wie
vor Gericht einen Richter — wegen Besorgnis der Befangenheit abzulebnen,
ist jedoch nicht gegeben; ein derartiges Recht besteht nur, wo es das Gesetz
einriumt®. Dem eigenen Beteiligt- oder Betroffensein steht es gleich, wenn ein
Angehoriger des Amtstrigers oder eine natiirliche oder juristische Person, die
der Amtstriger kraft Gesetzes oder Vollmacht vertritt, beteiligt oder betroffen
ist.
Der EVwV{G 1973 hat die Filie des Beteiligt- und Betroffenseins als Aus-
schlufligriinde normiert (§ 16), ein Recht zur Ablehnung wegen Besorgnis der
Befangenheit aber nur fiir das férmliche Verfahren vor Ausschiissen ein-
gerdumt (§ 67 Abs. 3). Im iibrigen ist vorgesechen, dafl derjenige, der in einem
Verwaltungsverfahren fiir eine Behdrde titig werden soll, den Leiter der
Beh6rde oder dessen Beauftragten zu unterrichten und sich auf dessen Anord-
nung der Mitwirkung zu enthalten hat, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet
ist, Mifitrauen gegen eine unparteiische Amtsfiihrung zu rechtfertigen, oder
wenn von einem Beteiligten das Vorliegen eines solchen Grundes behauptet
wird (§ 17)°.

7 BVerwGE 16, 150; 29, 70; HessVGH JZ 1971, 257 mit Anm. Dagtoglou;
Hans ]. Wolff, VwR 1II, § 156 III e; Dagtoglou, in: Festgabe fiir Ernst Forst-
hoff, 1967, S. 65.

8 Wegen z.T. weitergehender Auffassungen vgl. HessVGH (Fn.7), Besdhe, DOV
1972, 636. — Ein Priifer kann wegen Befangenheit (Voreingenommenheit) abgelehnt
werden, wenn hierfiir ausreichende Tatsachen vorgebracht werden (OVG Liine-
burg DOV 1974, 67).

® Der Musterentwurf (EVwVEG 1963) und die Regierungsvorlage der 6. Wahl-

periode (Bundestag Drucks. VI/1173) hatten eine solche Bestimmung noch nicht
aufgenommen.
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Der Beteiligte eines Verwaltungsverfahrens kann ein geschriebenes oder
ungeschriebenes Mitwirkungsverbot wegen gegebener oder zu befiirchtender
Parteilichkeit im Verfahren geltend machen. Hat ein ausgeschlossener Amts-
triger an dem Verfahren mitgewirkt, ist die Entscheidung verfahrensrechtlich
fehlerhaft; bei Ermessensentscheidungen wird in diesem Fall zugleich ein
Ermessensfehler wegen unsachlicher Erwigungen vorliegen kdnnen.

IIL. ,,Partizipation“ an Verwaltungsentscheidungen

Der Fragenkreis der ,Partizipation® an Verwaltungsentscheidungen reicht
weit iiber das Verwaltungsverfahren in dem hier zugrundegelegten strengen
Sinn hinaus, wie auch das politische Thema und Programm der ,Partizipation®
jenseits des Kreises der Verwaltung Grund, Méglichkeit und Grenze der Demo-
kratie angesichts des wohlfahrtsstaatlichen biirokratischen Etatismus betrifft10.

Ein wesentliches Ziel der rechtsstaatlichen Ausgestaltung des Verwaltungs-
verfahrens ist, daf alle in ihren rechtlich geschiitzten Interessen Betroffenen
auch an dem Verfahren beteiligt werden und dafl sie ihre Rechte in dem
Verfahren hinreichend zur Geltung bringen kdnnen. Das ist eine Frage des
rechtlichen Gehors und nicht einer , Teilnahme“ an der Durchfithrung des Ver-
fahrens und der zu treffenden Entscheidung. Der Zielpunkt der ,Partizipa-
tion“ ist eine Erweiterung der Gruppe der (materiellrechtlich) Betroffenen und
dementsprechend der (verfahrensrechtlich) zu Beteiligenden iiber den Kreis
der durch das Verfahren unmittelbar in ihren rechtlich geschiitzten Interessen
Betroffenen hinaus und weiter eine Teilnahme dieser erweiterten Gruppe an der
Gestaltung des Verfahrens und der Entscheidung. Dieses Ziel ist dem Gedanken
der Selbstverwaltung zuzuordnen, wenngleich dessen herkémmlicher Anwen-
dungsbereich damit eine Expansion von einer erheblichen staatsrechtlichen Trag-
weite erfihrt. Diese, unter Umstinden fundamentaldemokratisch radikalisierte
Partizipationsforderung sto6fit auf die im Gesetz und im administrativen Ge-
setzesvollzug zum Ausdruck kommende staatliche Verfafitheit des demokra-
tischen Prozesses. Aller Erfahrung nach miindet sie, de constitutione lata, in
das Problem der Institutionalisierung des Einflusses der organisierten Interessen
auf die staatliche Willensbildung.

In dem engeren Bereich der Gestaltung des exekutivischen Verfahrens be-
zeichnet die mit dem werbenden, aber mifiverstindlichen Etikett der ,Partizi-
pation® gemeinte Forderung nach einer Stirkung des rechtlichen Gehors eine
Unzulidnglichkeit des gegebenen Rechtszustandes beim gestaltenden und pla-
nenden Verwaltungshandeln, soweit dadurch die, moglicherweise divergie-

10 Walter/Schmitt Glaeser, Partizipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL
31 (1973), dazu: Grawert, ASR 98 (1973), 103, 109 ff.; Dagtoglox, DVBI 1972, 712;
Kisker, DOV 1972, 520; P. Oberndorfer, DOV 1972, 529. — Zur stidtebaulichen
Planung: Dienel, Verwaltung 4 (1971), 151; Bielenberg, Verh. d. 49 DJT, 1972,
1 B 37 ff.; Schmidt-Afmann, DVBI 1972, 627, 628.
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renden, rechtlich geschiitzten Interessen mehrerer beriihrt werden. In diesen
Fillen muf jedenfalls ein férmliches Verwaltungsverfabren vorgesehen sein.
Auflerdem aber muf das Verfahren in der Richtung formalisiert werden, dafl
die Ermittlung des Sachverhalts, die Einbeziehung gutachtlichen Sachverstandes
und die Offenlegung der fiir das planerische oder gestaltende Ermessen wesent-
lichen Umstinde den Betroffenen in einem fiir die Wahrung ihrer Rechte hin-
reichenden Mafle zuginglich werden, so dafl sie eine gewisse Kompensation fiir
den nur nachtriglichen, meistens langwierigen und hinsichtlich des Ermessens
begrenzten verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz erlangen!!. Die materiell-
rechtliche Basis fiir die notwendig zu verbessernde verfahrensrechtliche Stellung
der Betroffenen ist die theoretisch erst noch zu entwickelnde Einsicht in das den
Verfahrensgegenstand bildende verwaltungsrechtliche Rechtsverbiltnis zwischen
der Behtrde und den Betroffenent2.

§ 39
Die Einleitung des Verwaltungsverfahrens

I. Beginn des Verfahrens von Amts wegen oder auf Antrag

Indem die einschligigen Rechtsvorschriften die normativen Voraussetzungen
des Verwaltungshandelns festlegen, regeln sie zugleich und in der Regel impli-
zit, ob und wann ein Verwaltungsverfahren durchzufiihren ist. Die Behorde
erdffnet das Verwaltungsverfahren von Amts wegen (ex officio, Offizialprin-
zip), es sei denn, dafl Rechtsvorschriften das Verwaltungshandeln von einem
Antrag des Betroffenen abhingig machen.

Das Offizialprinzip beherrscht die Verwaltungszweige, in denen die Exeku-
tive mit dem Ziel der Gefahrenabwehr, der Lenkung, der Abgabenerhebung
oder der Beschaffung sonstiger Leistungen durch Gebote, Verbote oder Auf-
erlegung von Pflichten eingreifend titig wird. Die Einleitung eines Verfah-
rens aufgrund Antrages kommt hauptsichlich dort in Betracht, wo die Titig-
keit oder Handlungsweise eines Privaten der administrativen Erlaubnis be-
darf, z. B. die Ausfiihrung eines Bauvorhabens, die Ausiibung eines Handwerks
oder die Benutzung eines Gewissers, oder wo die Verwaltung Leistungen
gewihrt, z.B. Sozialversicherungsleistungen, Wohnbeihilfe oder Subventio-
nenl. Das Antragserfordernis braucht nicht ausdriicklich aufgestellt zu sein,
sondern kann sich auch aus der Sache ergeben, z. B. durch die Statuierung einer
Genehmigungspflicht. Auch die Frage, wer Antragsberechtigter ist, bestimmt
sich mangels einer besonderen Regelung nach dem den Verfahrensgegenstand
bildenden Rechtsverhiltnis.

11 Brobm, VVDStRL 30 (1972), 245, 279 ff., 291 und Leitsitze 12, 14; Blimel in:
Festschrift fiir Werner Weber, 1974, S. 539.
12 Bachof, VVDStRL 30 (1972), 193, 230 ff. und Leitsitze 24, 25.

t Die Gewihrung von Sozialhilfe ist nicht von einem Antrag des Bediirftigen
abhingig (§ 5 BSHG).
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II. Der Antrag

Der Antrag auf Erlafl eines Verwaltungsaktes vereinigt in sich die beiden
Funktionen, die Behorde zur Einleitung eines Verwaltungsverfahrens zu veran-
lassen und die materiellrechtliche Voraussetzung fiir den Erlafl des Verwal-
tungsaktes zu schaffen, der ohne den Willen des Betroffenen nicht zustande-
kommen soll. Wenn, wie im Regelfall, das die erstrebte Erlaubnis, Leistung
oder sonstige Begiinstigung regelnde Gesetz bei der Erfiillung bestimmter Vor-
aussetzungen einen Anspruch auf den Erlaf des Verwaltungsaktes einrdumt
oder auch nur die Behdrde zur Entscheidung nach Ermessen ermichtigt, ist
die Behorde verpflichtet, ein Verwaltungsverfahren einzuleiten, wenn die for-
mellen Bedingungen der Antragstellung gegeben sind.

Wenn sich auch die verfahrensrechtliche und die materiellrechtliche Bedeu-
tung des Antrags unterscheiden lassen, so hat doch die zweite Funktion,
nimlich das Geltendmachen eines Anspruchs und die Zustimmung zu dem be-
antragten Verwaltungsakt, verwaltungsrechtlich das Ubergewicht. In diesem
Sinne ist der Antrag eine Willenserklirung des éffentlichen Rechts, fiir deren
rechtliche Behandlung mangels besonderer Rechtsvorschriften die allgemeinen
Grundsitze des biirgerlichen Rechts iiber Willenserkldrungen entsprechend an-
zuwenden sind2. So ist fiir die Auslegung von Antrigen, vor allem bei behor-
den- und rechtsunerfahrenen Antragstellern, ohne Formalismus der ,wirkliche
Wille“ zu erforschen (§ 133 BGB)2. Bis zum Wirksamwerden des Verwaltungs-
aktes kann der Antrag zuriickgenommen (§§ 130, 182 ff. BGB), danach kann er
angefochten werden (§§ 119 ff. BGB)4.

Der Antrag kann verfahrensrechtlich an eine Form oder eine Frist gebun-
den sein. Es kann schriftliche oder auch formularmiflige Antragstellung vor-
geschrieben sein und es kann die Vorlage erforderlicher Unterlagen verlangt
werden (siehe z. B. § 12 PersBefG, § 325 Abs. 4 LAG). Auch ohne ausdriick-
liche gesetzliche Anordnung kann die Behodrde eine schriftliche oder formular-
miflige Antragstellung fordern, wenn sonst eine sachgemifle Bearbeitung des
Antrages nicht mdglich ist. Fehler, die durch behdrdliche Formulare veranlafit
sind, gehen zu Lasten der Verwaltungs. Soweit Formerfordernisse lediglich eine
Ordnungsfunktion haben, ist ihre Verletzung auf die Wirksamkeit des Antra-
ges ohne Einflufl%. Auch bei Fristvorschriften ist je nach ihrem Zwedk eine
unterschiedliche Wirkung der Fristversiumnis mdglich?. In der Regel dienen
Antragsfristen dazu, in angemessener Zeit einen Uberblick iiber die zur Anmel-

2 Wolff[Bachof, VwR 1, §36 1I; Krause, VerwArch 61 (1970), 297; ders., JuS
1972, 425; Middel, Offentlich-rechtliche Willenserklirungen von Privatpersonen,
1971.

3 BVerwGE 16, 198, 203 ff.

4 BVerwG DOV 1965, 174; BVerwGE 30, 185.

5 BVerwGE 10, 12; Hans ]J. Wolff, VwR 111, § 156 V a 4.

¢ BVerwGE 9, 129.

7 Haueisen, NJW 1966, 1433.
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dung gelangten Anspriiche zu gewinnen und zu einem gewissen Zeitpunkt einen
Schlufistrich zu machen8. Bei einer derartigen Frist fiihrt die Versiumnis zum
Ausschlufl mit dem nicht rechtzeitig geltend gemachten Anspruch, vorbehaltlich
einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (vgl. § 28 EVwV{G 1973). Die
Fristbestimmung kann aber auch die Funktion haben, Anspriiche auszuschlieflen,
wenn wegen des Ablaufs der Frist die Feststellung des Sachverhalts nach
allgemeiner Erfahrung entweder iiberhaupt nicht mehr oder nur noch unter
unzumutbaren Mithen méglich ist. Sind in einem solchen Fall die Voraus-
setzungen des verspitet angemeldeten Anspruchs zweifelsfrei gegeben, wider-
spricht eine Anwendung der Fristvorschrift der Normfunktion und fithrt zu
einem sozial unangemessenen und gesetzlich nicht gewollten Ergebnis; die
Fristversiumnis ist unschidlich®.

Nicht weniger als der Vorsitzende des Verwaltungsgerichts (§ 86 Abs. 3
VwGO) ist die Behdrde im Verwaltungsverfahren verpflichtet, darauf hinzu-
wirken, dafl Formfehler beseitigt, unklare Antrige erliutert, sachdienliche An-
trige gestellt und ungeniigende tatsichliche Angaben erginzt werden. Sie soll
die Stellung von Antrigen anregen, die offensichtlich nur versehentlich oder
aus Unkenntnis nicht gestellt worden sind (§ 21 EVwV{G 1973).

Fiir die Reihenfolge der Bearbeitung von Antrdgen, die sich auf denselben
Verwaltungsvorgang beziehen, gilt grundsitzlich der Grundsatz der Prioritit.
Beispielweise ist die Fiihrung von Vormerk- oder Bewerberlisten fiir die Ertei-
lung von Taxikonzessionen (§ 13 Abs. 3 PersBefG) als zulissig und sogar gebo-
ten angesehen worden?0.

III. Antrags- und mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt

Der Verwaltungsakt, dessen Erlal von einem Antrag des Betroffenen abhin-
gig ist, wird (verfahrensrechtlich) antragsbediirftiger oder (materiellrechtlich)
mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt genannt!!.

Der ohne die vorgeschriebene Mitwirkung des Betroffenen erlassene Verwal-
tungsakt ist feblerbaft. Ob dieser Fehler die Nichtigkeit des Verwaltungsaktes
zur Folge hat, hingt von der Bedeutung des Antragserfordernisses und der
Eigenart des Verwaltungshandelns ab!2. Dabei kommt es auf die sachliche
Funktion des Antrages an. Sofern damit, wie etwa typisch bei der Beamten-
ernennung, die Zustimmung des Betroffenen vorausgesetzt wird, ist die fehlende

8 BVerwG DUV 1962, 868.

9 BSGE 14, 246 betr. §58 Abs.1 a.F. BVG. Anders BVerwGE 13, 209 fiir die
Antragsfrist im Wiedergutmachungsverfahren und BVerwGE 17, 199 fiir die
Fristvorschriften des Lastenausgleichsrecht.

10 BVerwG DUV 1964, 54 mit abl. Anm. Czermak; BayVGH NJW 1962, 2219;
HambOVG DVBL. 1963, 153.

't Forsthoff, VwR, § 11, 4; Wolff/Bachof, VwR 1, § 48; Badura, JuS 1964, 103.

12 BVerwGE 11, 18 mit Anm. JuS 1964, 103; BVerwG DUV 1966, 351.
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Mitwirkung so wesentlich, daff sie die Nichtigkeit des dennoch erlassenen Ver-
waltungsaktes zur Folge hat!3.

§ 40
Das Verfahren vor der Entscheidung

Die Behorde hat in dem Verwaltungsverfahren die tatsichlichen Grundlagen
der Entscheidung zu ermitteln, besonders durch die Erforschung des Sachver-
halts und gegebenenfalls die Beiziehung von Sachverstindigen, den Betroffenen
Gelegenheit zu geben, ihre Rechte und rechtlich geschiitzten Interessen geltend
zu machen und sich zu dem Gegenstand und Fortgang des Verfahrens zu
juflern, und die Mitwirkung der durch das Verfahren in ihrer Zustindigkeit
beriihrten Behdrden herbeizufiihren.

I. Die Beteiligten

Beteiligter eines Verwaltungsverfabrens ist, wer als Adressat der Entschei-
dung, Antragsteller, Antragsgegner, kraft einschligiger Rechtsvorschriften zu
Einwendungen oder Auflerungen Berechtigter oder sonst in seinen rechtlich
geschiitzten Interessen Betroffener eine verfahrensrechtliche Rechtsstellung be-
sitzt oder erhilt. Der materiellrechtlich Betroffene ist nicht als solcher, sondern
nur dadurch Beteiligter, dafl er als Adressat der Entscheidung, Antragsteller
oder Antragsgegner diese Verfahrensstellung besitzt oder als sonst Betroffener
erhilt. Das formelle Recht, im Verfahren gehdrt zu werden, vermittelt nur
dann auch die Rechtsstellung als Beteiligter, wenn dem materiell ein rechtlich
geschiitztes Interesse zugrundeliegt. Das entspricht der Rechtslage bei der ver-
waltungsgerichtlichen Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO), die durch ein blof}
formelles Beteiligtsein an dem vorangegangenen Verwaltungsverfahren nicht
begriindet wird!. Dementsprechend ist nicht Beteiligter, wer nur als Sachver-
stindiger oder wegen seines Sachverstandes gehdrt worden ist. Ebenso sind
mitwirkungsberechtigte BehSrden (dazu unten unter §5 III) nicht Beteiligte.
Ist jedoch ein anderer Verwaltungstriger befugt, an dem Verfahren mitzuwir-
ken oder sich in ihm zu Zuflern, ist dieser Beteiligter, wenn er dadurch die
Gelegenheit erhalten soll, eine eigene Rechtsposition geltend zu machen; so z. B.
die Gemeinden, die wegen ihrer Planungshoheit an einem Baugenehmigungs-
verfahren mitwirken (§§ 31, 36 Abs. 1 BBauG) oder in ein Planfeststellungs-
verfahren einbezogen sind2.

13 Forsthoff, VwR, S.207; BayVGHE 12, 65. In BVerwGE 30, 185, 187 und OVG
Miinster OVGE 14, 339, 344 ist die Frage offen gelassen.

! BVerwG DVBI 1960, 286; BVerwG VerwRspr 17, 270; OVG Hamburg DVBI
1963, 784; OVG Miinster DVBI 1967, 203.

2 BVerwG DVBl 1966, 177 und 181; BVerwGE 31, 263; BVerwG DUV 1970,
387; BVerwG DVBI 1973, 448.
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Die Festlegung des Kreises der Beteiligten ist wegen der mit dieser Stellung
verbundenen verfahrensrechtlichen Rechte, z.B. Recht auf Gehdr, Aktenein-
sicht, Zustellung der Entscheidung, von wesentlicher Bedeutung. Sie ist Aus-
druck eines rechtsstaatlichen Verfahrens, dient aber auch dem 6ffentlichen Inter-
esse an einer sachgerechten Entscheidungsvorbereitung, Die Behorde mufl die-
jenigen, deren rechtlich geschiitzte Interessen durch das Verwaltungsverfahren
beriihrt werden kdnnen, z. B. die betroffenen Nachbarn des Bauherrn bei einem
Baugenehmigungsverfahren, die vorhandenen Unternehmer bei der personen-
beforderungsrechtlichen Genehmigung eines Linienverkehrs (§ 14 Abs.1 Nr.2
lit. a PersBefG), bei der Einleitung eines Verwaltungsverfahrens ermitteln. Die
Betroffenen haben einen Anspruch auf Beteiligung (vgl. die Regelung in § 13
Abs. 2 EVwWVEG 1973); derjenige dessen rechtlich geschiitzte Interessen durch
die Entscheidung berithrt werden, kann die Beteiligung durch Klage auf ein-
zelne Beteiligungshandlungen erstreiten (Verpflichtungsklage, § 123 VwGO)3.
Die Beteiligten und die zu Unrecht nicht beteiligten Betroffenen, z. B. beim Ver-
waltungsakt mit Drittwirkung4, kénnen die Entscheidung anfechten.

IL Die Verfahrensgrundsitze

Bei der Ausgestaltung der Grundsitze des Verwaltungsverfahrens wirken
das offentliche Interesse an einer zuverlissigen und raschen Ermittlung der
Entscheidungsgrundlagen und die rechtsstaatliche Leitlinie, die Rechte der Be-
troffenen durch eine zur Rechtswahrung hinreichende verfahrensrechtliche
Rechtsstellung zu sichern und andererseits die Beteiligten und Dritte nur nach
dem Maf des Verhiltnismifligen und Zumutbaren zur Mitwirkung am Verfah-
ren zu verpflichten, zusammens.

1. Untersuchungsgrundsatz, Mitwirkungspflicht der Beteiligten

Die Exekutive erfiillt die ihr zugewiesenen Verwaltungsaufgaben, gleich-
giiltig ob sie von Amts wegen oder auf Antrag titig wird, im Offentlichen
Interesse. Dem entspricht der das Verwaltungsverfahren beherrschende Unter-
suchungsgrundsatz: Die Behorde ermittelt den Sachverhalt von Amts wegen. Sie
bestimmt Art und Umfang der Ermittlungen; an das Vorbringen und an die
Beweisantrige der Beteiligten ist sie nicht gebunden. Die Behérde hat alle fiir
den Einzelfall bedeutsamen, auch die fiir die Beteiligten giinstigen Umstinde

3 Siehe § 442 S. 2 VwGO in der Fass. des § 92 Nr. 2 EVwV{G 1973.

4 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 1971, S. 120 ff.

5 Mayer, BayVerwBl. 60, 332; Ule/Becker, Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat,
1964, S.28ff.; Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971;
Hans ]. Wolff, VwR 111, § 156 V.
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zu beriidssichtigen (§ 20 Abs. 1 und 2 EVwVIG 1973; vgl. auch § 204 Abs. 1
AbgO, § 150 Abs. 1 Satz 1 BBauG)t.

Die Herrschaft des Untersuchungsgrundsatzes schliefit es nicht aus, dafl auch
die Beteiligten bei der Ermittlung des Sachverhalts mitwirken und insbes. die
ihnen bekannten Tatsachen und Beweismittel angeben sollen (vgl. § 22 Abs. 3
EVwVIG 1973)7. Dies ist, streng genommen, nur eine verfahrensrechtliche Ob-
liegenheit (Last); denn eine Pflicht der Beteiligten zum persénlichen Erscheinen,
zur Aussage und zur Vorlage von Urkunden und sonstigen Schriftstiicken be-
steht nur kraft besonderer gesetzlicher Regelung, wie z.B. in §22 GaststG,
§ 150 Abs.2 BBauG, §§ 170 ff. AbgO. Die Verletzung dieser Obliegenheit
kann etwa in einem Schadensersatzprozef ein mitwirkendes Verschulden des
Beteiligten begriinden®.

2. Beweisaufnabme

Die Behorde bestimmt, nach der Richtlinie des Untersuchungsgrundsatzes,
nach ihrem verfahrensgestaltenden Ermessen iiber den Umfang der Beweisauf-
nabme und die heranzuziehenden Beweismittel. Sie ist befugt, Beteiligte anzu-
héren und Zeugen und Sachverstindige zu vernehmen oder von ihnen schrift-
liche Auflerungen einzuholen. Eine Pflicht der Beteiligten sowie von Zeugen und
Sachverstindigen, zu erscheinen und sich zu duflern, besteht jedoch nur kraft
besonderer gesetzlicher Anordnung; so sieht z. B. § 61 EVwV{G 1973 vor, dafl
im férmlichen Verwaltungsverfahren Zeugen zur Aussage und Sachverstindige
zur Erstattung von Gutachten verpflichtet sind. Die Abnahme des Eides, die das
geltende Recht der Behdrde nur ganz vereinzelt zugesteht (z. B. § 182 AbgO,
§ 167 BBG), ist im EVwV{G 1973 nicht vorgesehen?®; die Versicherung an Eides
statt kann nur kraft besonderer gesetzlicher Regelung verlangt werden.

Das verfahrensgestaltende Ermessen der Behdrde hinsichtlich der Durchfiih-
rung der Beweisaufnahme kann fiir bestimmte Verfahren in einzelnen Punkten
beschrinkt sein. Beispielsweise schreibt § 63 EVwVIG 1973 fiir das férmliche
Verwaltungsverfahren grundsitzlich eine miindliche Verhandlung vor. Nicht
selten ist die Behérde durch Rechtsvorschriften verpflichtet, Sachverstindige zu
hérento.

Der Untersuchungsgrundsatz schlieft die Geltung einer formellen Beweislast
im Verwaltungsverfahren aus. Die Beteiligten unterliegen also nicht einer mit
verfahrensrechtlichen Rechtsfolgen bewehrten Behauptungs- oder Beweisfiih-
rungslast. Auch im Verwaltungsverfahren gelten jedoch die Grundsitze der
materiellen Beweislast. Ist ein fiir die Entscheidung erheblicher Umstand mit

8 Fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren siche § 86 Abs. 1 VwGO.
7 Haueisen, NJW 1966, 764.
8 BGH DVBI 1964, 146.
% Dazu die Begriindung zum EVwV{G 1973, Bundestag Drucks. 7/910, S. 50.
10 Fyohler, Rechtsprobleme technischer Begutachtungen (insbes. im Rahmen von Ver-
waltungsverfahren), 1971.
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den gegebenen Mitteln nicht aufklirbar (non liquet), kann die Regelung man-
gels einer Voraussetzung nicht getroffen werden, so dafl die Beweislast beim
belastenden Verwaltungsakt der Behorde, beim begiinstigenden Verwaltungsakt
dem Antragsteller zufillt.

Ist der Sachverhalt wegen ungeniigender Beweisaufnahme unrichtig ermittelt,
ist die Entscheidung fehlerhaft!!; es kann darin auch eine Amtspflichtverletzung
liegen?t2.

3. Das Recht auf Gehor

Die Behorde iibt im Verwaltungsverfahren die ihr zugewiesenen Aufgaben
und Befugnisse aus und wirkt mit der Entscheidung belastend oder begiinstigend
auf rechtlich geschiitzte Interessen der Beteiligten ein. Nach rechtsstaatlichen
Grundsitzen folgt aus dieser Zielsetzung des Verwaltungsverfahrens, dafl die
Beteiligten ihre Rechte im Verfahren in der Weise geltend machen kénnen, dafl
ihnen in dem gebotenen und méglichen Maf Gelegenheit gegeben wird, sich zu
dem Verfahren, dem Gegenstand des Verfahrens, der zu treffenden Entschei-
dung und ihren tatsichlichen Grundlagen sowie zu den erheblichen rechtlichen
Gesichtspunkten und den fiir eine in Betracht kommende Ermessensabwigung
maflgeblichen Umstinden zu duflern (Grundsatz des rechtlichen Gehdrs)!3. Die
materielle Betroffenheit der Beteiligten ist der Grund und der Mafistab fiir das
Recht auf Gehor. Das Recht auf Gehdr ist im iibrigen auch ,unverzichtbarer
Bestandteil eines rechtlich geordneten Verfahrens“14, Es ist allerdings, anders als
das rechtliche Geh&r vor Gericht (Art. 103 Abs. 1 GG), nicht auch als Grund-
recht gewihrleistet?s.

Das Recht auf Gehdr besteht nach Maflgabe des zur Rechtswahrung Gebote-
nen. Soweit nicht besondere Rechtsvorschriften bestehen, bestimmt sich die Art
und Weise, in der rechtliches Gehdr zu gewihren ist, nach der Eigenart des
jeweiligen Verwaltungshandelns. Grundsitzlich ist es ausreichend, wenn der
Beteiligte Gelegenheit erhilt, sich schriftlich zu Zuflern®, Unter Umstinden,
z.B. wenn aus besonderen Griinden des offentlichen Interesses eine sofortige
Entscheidung oder sonst eine Entscheidung ohne vorgingige Anhdrung geboten
ist, kann das Recht auf Gehér beschrinkt sein (vgl. § 24 Abs. 2 EVwVIG 1973).

11 Dieser Fehler hat allerdings eine verwaltungsgerichtliche Aufhebung des Verwal-
tungsaktes nur zur Folge, wenn die gerichtliche Sachverhaltsaufklirung eine sach-
liche Unrichtigkeit des Verwaltungsaktes ergibt.

12 BGH VerwRspr 18, 447.

13 Forsthoff, VwR, S.235 f.; Kénig, DVBL. 1959, 189; Rohl, NJW 1964, 274; Ule/
Becker, (Fn.5) S.37ff.; Lerche, ZZP 78 (1965), 1, 25ff.; Ule, VerwArch 62
(1971), 114, 128 f. — BVerwG DVBI 1965, 26, 28; BayVGHE 4, 164; OVG Liine-
burg DVBI 1973, 505.

4 Forsthoff, VwR, S. 228.

15 BayVerfGH BayVerwBl 1973, 71.

16 BVerwGE 20, 160, 166; BVerwG DVBI 1968, 430; BayVGH BayVerwBl 1964, 24.
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Der EVwVIG 1973 hat das rechtliche Gehdr zwar als einen verfabrensrecht-
lichen Anspruch ausgestaltet!?, diesen Anspruch jedoch — auflerhalb des form-
lichen Verfahrens (vgl. § 62 EVwVIG 1973) — dahin eingeengt, dafl er fiir
den Erlafl von Verwaltungsakten gelte, die in Rechte eines Beteiligten ,eingrei-
fen“, und daf er sich nur auf die fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen
beziehe (§ 24 Abs. 1 EVwV{G 1973). Das ist nicht einleuchtend. Auch wenn die
Entscheidung erst eine Rechtsposition gewzhren soll, also im engeren Sinn nicht
in bestehende Rechte ,eingreift“18, trifft sie eine Regelung der rechtlich ge-
schiitzten Interessen der Beteiligten, indem sie etwa iiber eine Erlaubnis oder
eine Leistungsbewilligung entscheidet; auch insoweit miissen die Beteiligten ihre
Rechte im Verfahren geltend machen kdnnen. Das Recht, sich zu den entschei-
dungserheblichen Tatsachen zu duflern, stellt das rechtsstaatliche Minimum dar,
wird aber fiir die hinreichende Rechtswahrung hiufig nicht ausreichend sein.

Die Verletzung des Rechts auf Gehor ist ein Verfahrensfehler. Der Fehler
kann durch Nachholung der erforderlichen Anhérung im Widerspruchsverfah-
ren geheilt werden (vgl. § 41 Abs. 1 Nr. 3 EVwVIG 1973).

4. Akteneinsicht

Eine der umstrittensten Fragen des Verwaltungsverfahrensrechts ist, ob, unter
welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang den Beteiligten Einsicht in
die von der Behorde iiber das Verwaltungsverfahren gefithrten Akten zu geben
ist!? . Die Einsicht, dafl eine wirksame Ausiibung des Rechts auf Gehor bis zu
einem gewissen Grade durch die Kenntnis der in dem Verfahren anfallenden
Behordenakten bedingt ist, mul zu dem Grundsatz fithren, dafl den Beteiligten
insoweit ein Recht auf Akteneinsicht zusteht, als die Kenntnis der Akten fiir
die Wahrung ihrer Rechte in dem Verfahren erforderlich ist; dieses Recht kann
nur durch besondere Griinde des 6ffentlichen Interesses und den Schutz der
Rechte Dritter beschrinkt sein.

Der Musterentwurf (EVwVEG 1963) und die Regierungsvorlage der
6. Wahlperiode (EVwVfG 1970) hatten in einer knappen Bestimmung den gel-
tenden Rechtszustand wiedergegeben. Danach besteht ein Recht auf Aktenein-
sicht nur kraft besonderer Rechtsvorschrift und entscheidet im iibrigen die Be-
hérde nach Ermessen, ob und in welchem Umfang sie einem Beteiligten, wenn
er ein berechtigtes Interesse nachweist, Akteneinsicht gewihrt20. Bei der Ermes-

17 Die fritheren Entwiirfe hatten nur eine Sollvorschrift vorgesehen (§ 21 EVwVIG
1963, § 21 EVwV{G 1970).

18 Vgl. die Begriindung zu §24 Abs.1 EVwVIG 1973, Bundestag Drudks. 7/610,
S. 51.

19 yon Kobler, NJW 1956, 2460; Wiethaupt, MDR 1958, 474; Rasch[Patzig, Ver-
waltungsorganisation und Verwaltungsverfahren, 1962, S.23 ff.; Haueisen, NJW
1967, 2291.

20 BVerwGE 12, 296; 30, 154; HessVGH JZ 1965, 319 mit Anm. Dagtoglou,
OVG Miinster OVGE 14, 199; OVG Miinster JZ 1966, 77.
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sensentscheidung hat die Behdrde allerdings das &ffentliche Interesse an der
Geheimhaltung des Akteninhalts gegen das Interesse des Akteneinsicht Begeh-
renden abzuwigen, so dafl das Ermessen der Behdrde jedenfalls insoweit zu
Gunsten der Beteiligten gebunden ist, als dessen Unterrichtung zur Wahrung
seiner Rechte notwendig ist?!. Da demnach die Akteneinsicht nur aus besonderen
Griinden verweigert werden kann, bedeutet der geltende Rechtszustand prak-
tisch ein nur im Einzelfall beschrinkbares Recht auf Akteneinsicht. Dieses
Recht umfaflt vor allem Schriftsitze anderer Beteiligter, Niederschriften iiber
Beweisaufnahmen, Sachverstindigengutachten sowie Auflerungen anhérungsbe-
rechtigter Dritter und mitwirkungsberechtigter Behdrden; es schliefit die Befug-
nis ein, auf eigene Kosten Abschriften oder Kopien zu nehmen. Auch Akten-
notizen unterliegen gegebenenfalls dem Einsichtsrecht, nicht jedoch Entwiirfe zu
Entscheidungen und vorbereitende Aufzeichnungen. Uber die Einsicht in bei-
gezogene Akten entscheidet die diese Akten fiihrende Behdrde.

Der EVwVIG 1973 hat die fragliche Vorschrift unter Beriicksichtigung der
an den fritheren Entwiirfen getibten Kritik?2 und nach dem Vorbild des § 17
Osterr. Allgem. Verwaltungsverfahrensgesetz auf der Grundlage des Prinzips
der beschrinkten Aktendffentlichkeit™ ganz umgestaltet und stark erweitert
(§ 25 EVwVIG 1973). Den Beteiligten wird nunmehr ausdriicklich das Recht
auf Einsicht in die das Verfahren betreffenden Akten zugesprochen, soweit
deren Kenntnis zur Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Inte-
ressen erforderlich ist. Die Akteneinsicht ist nur ausgeschlossen, soweit durch sie
die ordnungsgemifle Erfilllung der Aufgaben der Behdrde beeintrichtigt,das
Bekanntwerden des Inhalts der Akten dem Wohle des Bundes oder eines
Landes Nachteile bereiten wiirde oder soweit die Vorginge nach einem Gesetz
oder ihrem Wesen nach, namentlich wegen der berechtigten Interessen der Be-
teiligten oder dritter Personen, geheimgehalten werden miissen.

Im Verwaltungsstreitverfabren haben die Beteiligten das Recht, die beigezo-
genen Verwaltungsakten, zu deren Vorlage die Behdrde grundsitzlich verpflich-
tet ist, einzusehen (§§ 99, 100 VwGO).

Ein besonderer Fall des Rechts auf Akteneinsicht auflerhalb eines Verwal-
tungsverfahrens ist das seit jeher bestehende Recht des Beamten auf Einsicht
in seine vollstindigen Personalakten (§ 56 BRRG)2. Nach der bis vor kurzem
nahezu unangefochtenen Rechtsauffassung erstreckte sich dieses Einsichtsrecht
nicht auf die getrennt von den Personalakten aufbewahrten Prifungsakten;
diese brauchten von der Behdrde auch nicht in einem Verwaltungsprozef iiber
die Priifungsentscheidung vorgelegt zu werden, weil sie ,ihrem Wesen nach®
geheim seien (§99 Abs.1 S.2 VwGO)24. Diese Rechtsansicht ist seit einiger

21 BayVGHE 22, 91; 23, 56. Die genannte Regel wird hier allerdings auf eine vor-
handene Verwaltungsvorschrift gestiitzt.

22 Siehe z. B. Ule/Becker (Fn. 5) S. 41 ff.; Spanner, JZ 1970, 671, 672.

23 BVerwGE 36, 134.

24 BVerwGE 7, 153; 14, 31; HessVGH JZ 1964, 763.

17 Allgemeines Verwaltungsrecht
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Zeit in den Priifungsvorschriften und zunehmend in der gerichtlichen Praxis
aufgegeben worden2s.

5. Auskunfts- und Beratungspflicht der Behérde

Eine allgemeine Auskunfts- und Beratungspflicht der Behdrde besteht nicht,
auch nicht gegeniiber den Beteiligten eines Verwaltungsverfahrens?. Es gehort
aber zu den Grundsitzen eines ordnungsmifiigen Verfahrens, daff die Behorde
Antrige mit dem Antragsteller erSrtert, auf sachgemifle Antrige hinwirke und
ihm die erforderlichen Wege ebnet (vgl. § 21 EVWVIG 1973; siehe auch oben
unter §4 II)?". Eine derartige durch besondere Umstinde gebotene Aufkli-
rungs- und Beratungspflicht besteht besonders gegeniiber rechts- und behdrden-
unkundigen Beteiligten. Ein solcher besonderer Umstand ist es, wenn ein Betei-
ligter erkennbar Mafinahmen beabsichtigt, die fiir ihn nachteilige Folgen haben
oder zumindest mit dem Risiko des Eintretens solcher Folgen behaftet sind.
»Der Beamte hat Helfer des Staatsbiirgers zu sein“?. Die Verletzung einer
danach bestehenden Beratungs- oder Aufklirungspflicht kann zur Amtshaftung
fithren.

Sofern ein Rat oder eine Auskunft gegeben wird, mufl die Erklirung richtig,
klar, unmiflverstindlich und vollstindig sein, auch wenn eine Rechtspflicht zu
dem Rat oder der Auskunft nicht bestanden hatte. Auch insoweit trifft den
Beamten eine Pflicht, deren Verletzung eine Amtshaftung zur Folge haben
kann?.

Durch eine Auskunft berit die Behorde den Biirger durch Mitteilung tat-
sachlicher Umstinde oder rechtlicher Beurteilungen, ohne damit eine als bindend
gewollte Erklirung iiber ihr zukiinftiges Verhalten abzugeben, so dafl der
Beratene aus der Auskunft grundsitzlich keinen Anspruch auf ein bestimmtes

25 BFH BStBl. 1967 III S.579; OVG RhPfalz JZ 1968, 562; OVG Liineburg
NJW 1973, 638; OVG Miinster JZ 1973, 242 mit Anm. Erichsen.

26 HessVGH DUV 1962, 757; OVG Liineburg DVBI 1967, 859; OVG Miinster
OVGE 23, 388; Beinhardt, DOV 1965, 480; Klinger, Rat und Beratung in der
deutschen 6ffentlichen Verwaltung, 1965; Pipkorn, DOV 1970, 171; Krieger,
Das Recht des Biirgers auf behordliche Auskunft, 1972; Merten, VSSR 1 (1973),
66.

27 BVerwG DVBI 1963, 777; OVG Liineburg BB 1960, 643.

28 BGH JZ 1971, 227. — Zur behdrdlichen ,Betreuungspflicht*: BVerwGE 20, 136;
26, 201; 30, 46.

29 BGH VerwRspr 16, 887; BGH DVBI 1965, 479; BGH DVBI 1970, 861; BayVGHE
20, 120. — Eine unzutreffende Auskunft kann hinsichtlich der dadurch ent-
standenen Rechtsnachteile, z.B. Fristversiumnis, zu einem Folgenbeseitigungs-
anspruch fithren (BVerwGE 38, 336; BSG DVBI 1973, 793; Haueisen, 1973,
739).
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Verwaltungshandeln herleiten kann; darin liegt der Unterschied der Auskunft
von der Zusages.

6. Grundsitze der Rechtsanwendung

Die gesamte Titigkeit der Behdrde im Verwaltungsverfahren muff an dem
Ziel ausgerichtet sein, aufgrund einer zutreffenden rechtlichen Wiirdigung des
ordnungsmiflig und vollstindig festgestellten Sachverhalts zu einer rechts-
bestindigen Entscheidung zu gelangen. Welche Griinde die Rechtsbestindigkeit
der Entscheidung in Frage stellen, also deren Anfechtbarkeit (Aufhebbarkeit)
oder Nichtigkeit zur Folge haben, ist Gegenstand der Grundsitze iiber den feh-
lerhaften Verwaltungsakt. Ein wesentlicher Grund fiir die Fehlerhaftigkeit
des Verwaltungsaktes ist die unrichtige Rechtsanwendung durch die Behorde, sei
es dafl die Behorde ohne hinreichende Rechtsgrundlage oder sonst aufgrund
einer unzutreffenden rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts gehandelt, sei
es dafl sie die Richtlinien und Grundsitze eines ihr eingeriumten Ermessens
verletzt hat. Die Ermittlung des fiir die Entscheidung mafigeblichen Rechts ist
somit eine grundlegende Pflicht der Behdrde im Verwaltungsverfahren.

Der spezifische Auftrag der Exekutive im Gesamtzusammenhang der Staats-
funktionen, vor allem ihre Bindung an die parlamentarische Rechtsetzung,
kommt in dem Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung zum Ausdruck.
Die Behorde darf ein entscheidungserhebliches Gesetz nicht unangewendet las-
sen, weil es nach ihrer Meinung wverfassungswidrig sei. Gegebenfalls ist eine
Weisung der hoheren Behérde, duflerstenfalls der obersten Landes- bzw. Bun-
desbehdrde einzuholen, die, wenn sie das Gesetz fiir unwirksam hilt, die Ent-
scheidung der Landes- bzw. Bundesregierung iiber einen Antrag auf abstrakte
Normenkontrolle beim Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs.1 Nr.2 GG)
oder, bei Verletzung der Landesverfassung, beim Landesverfassungsgericht,
herbeizufiihren hat3l. Soweit das Gesetz es zuliflt, ist das Verwaltungsverfah-
ren auszusetzen, wenn ernste Bedenken gegen die Verfassungsmifligkeit eines
entscheidungserheblichen Gesetzes erhoben werden konnen32. Handelt es sich
um die Wirksamkeit einer Verordnung, Satzung oder Verwaltungsvorschrift,
sind die Geltungszweifel auf dem Dienstweg zur Priifung durch das Organ zu

30 BVerwG DVBI 1964, 277; BVerwG DVBI 1966, 857; BayVGHE 20, 126; OVG
Minster OVGE 18, 281; OVG RhPfalz VerwRspr. 18, 325; Obermayer,
NJW 1962, 1465; Monreal, Auskiinfte und Zusagen von Finanzbehdrden, 1967.

31 Die Frage eines ,Priifungsrechts® der Exekutive gegeniiber dem Gesetz ist in den
Argumentationsgrundlagen und in den Einzelheiten umstritten. — Hoffmann, JZ
1961, 193; Menger, VerwArch 52 (1961), 305 ff.; Bachof, ASR 87 (1962), 1; Hall,
DOV 1965, 553; Kabisch, Priifung formeller Gesetze im Bereich der Exekutive,
1967; Ossenbiibl, Verwaltung 2 (1969), 393.

32 BVerfGE 12, 180 betr. Aussetzung der Beitreibung einer Abgabe.

17*
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bringen, das die fragliche Rechtsvorschrift erlassen hat. Findet das Verwaltungs-
verfahren vor der Behdrde eines rechtsfihigen Verwaltungstrigers statt, ist,
sofern es sich nicht um eine Satzung oder sonstige Rechtsvorschrift des Ver-
waltungstrigers selbst handelt, die zur Rechtsaufsicht zustindige Behorde
anzurufen.

Der Beamte trigt fiir die Rechtmifigkeit seiner dienstlichen Handlungen die
volle personliche Verantwortung; dieser beamtenrechtlichen Pflicht kann er auch
unter Berufung auf seine Gehorsamspflicht gegeniiber dienstlichen Anordnun-
gen (§ 37 BRRG) nicht entgehen und in den Fillen, wo das ihm aufgetragene
Verhalten strafbar und die Strafbarkeit fiir ihn erkennbar ist oder das ihm auf-
getragene Verhalten die Wiirde des Menschen verletzt, selbst im Wege der
Remonstration nicht ausweichen (§ 38 BRRG).

Die von dem Beamten bei der Ermittlung und Anwendung des fiir die Ent-
scheidung mafigeblichen Rechts aufzuwendende Sorgfalt ist eine ihm den
Beteiligten gegeniiber obliegende Amtspflicht im Sinne des Amtshaftungsrechts.
Der Erlafl einer rechtswidrigen Entscheidung stellt eine fahrlissige Verletzung
dieser Sorgfaltspflicht dar, wenn der Beamte sich iiber einen klaren, bestimmten
und véllig eindeutigen Wortlaut des Gesetzes hinweggesetzt hat oder, bei einer
durch die hdchstrichterliche Rechtsprechung noch nicht klargestellten, zweifel-
haften Rechtsfrage, nicht die ihm verniinftigerweise erreichbaren Hilfsmittel,
wie Kommentare, wissenschaftliche Verdffentlichungen, Gerichtsentscheidungen,
ausgeschopft hat®8. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung ist ein wesentlicher
Anbhaltspunke fiir die Beurteilung einer zweifelhaften Rechtslage, bindet aber
den Beamten im Sinne des Amtshaftungsrechts nicht unbedingt, so daf er beim
Vorliegen beachtlicher Gegengriinde auch abweichend entscheiden darf34. Die
Miflachtung von Ausfiihrungsbestimmungen oder sonstigen Verwaltungsan-
ordnungen zur Rechtsanwendung ist pflichtwidrig.

III. Die Mitwirkung anderer Behdrden oder Verwaltungstriger

Die Zustindigkeitsordnung legt fest, welche Behdrde jeweils in einer Ver-
waltungsangelegenheit das Verfahren durchzufiihren und die Entscheidung zu
treffen hat. Neben der entscheidungszustindigen Behdrde wirken kraft beson-
derer Rechtsvorschriften in zahlreichen Fillen an dem Verwaltungsverfahren
andere Behdrden oder Verwaltungstriger mit, deren Zustindigkeit oder Rechts-
stellung beriihrt wird oder deren Sachkunde herangezogen werden soll. Die
Rechtsposition der mitwirkungsberechtigten Behdrden oder Verwaltungstriger

33 BGHZ 30, 19; OLG Hamburg DVBl 1958, 328; Bender, Staatshaftungsrecht,
1971, RNrn 195, 255.

u Ossenlmbl Die Bindung der Verwaltung an die hodlstnchterlxche Rechtsprechung,
AGR 92 (1968), 478.
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in dem Verwaltungsverfahren ist je nach dem Zweck der Mitwirkungsbefugnis
und je nach der Ausgestaltung des mitwirkenden Einflusses unterschiedlichss,

Rechtsvorschriften, welche die Mitwirkung anderer Behrden oder Verwal-
tungstriger vorschreiben, sind verfabrensrechtliche Regelungen; sie stellen fiir
die entscheidungszustindige Behdrde das formelle Erfordernis auf, die Mit-
wirkung der mitwirkungsberechtigten Stellen herbeizufithren. Der verfahrens-
rechtlichen Position der mitwirkungsberechtigten Stelle, besonders wenn diese
ein rechtsfihiger Verwaltungstriger, z.B. eine kommunale Gebietskdrper-
schaft, ist, liegt nicht selten ein eigenes rechtlich geschiitztes Interesse zugrunde.
In diesem Fall ist das Mitwirkungsrecht tatsichlich eine Beteiligung an dem
Verwaltungsverfahren (siehe oben unter § 38 I).

Danach, ob die entscheidungszustindige Behtrde an den Mitwirkungsakt
gebunden ist oder nicht, ist zwischen einem bestimmenden und einem nur
beratenden Einfluf der mitwirkungsberechtigten Stelle zu unterscheiden. Das
Gesetz driickt den bestimmenden Einflufl in der Regel dadurch aus, dafl es
die Entscheidung von der ,Zustimmung® der anderen Stelle abhingig macht3¢
oder ausspricht, dafl die Entscheidung ,im Einvernehmen® mit der anderen
Stelle zu ergehen habe?”, Die fragliche Entscheidung kann in diesen Fillen nur
erlassen werden, wenn Zustimmung der oder Einvernehmen mit der mit-
wirkungsberechtigten Stelle vorliegen. Da aber auch hier nur eine einheitliche
Entscheidung, wenn auch nicht allein aufgrund des Willens der entscheidungs-
zustindigen Behorde, erlassen wird, ist es miflverstindlich, diese als ,gemein-
samen® oder ,mehrstufigen Verwaltungsakt zu bezeichnen38. Den beratenden
Einfluf driickt das Gesetz in der Regel dadurch aus, dafl es die ,,Anhérung®
einer anderen Stelle vorschreibt3® oder verlangt, daff die Entscheidung ,im Be-
nebmen“ mit der anderen Stelle zu treffen seit?. Bei dieser Art der Mitwirkung
ist die mitwirkungsberechtigte Stelle gutachtlich, zur Interessenwahrung oder
wegen Beriihrung ihrer Zustindigkeit zu héren, ohne daf die Stellungnahme

35 Heinze, DOV 1967, 33; Menger/Erichsen, VerwArch 58 (1967), 74 ff.; Wolff/
Bachof, VwR 1, §46 V ¢ 2; Hans |. Wolff, VwR 1I, § 77 V. Die Literatur vor
1963 ist durch die Entwicklung der Rechtsprechung teilweise iiberholt: Friauf, DOV
1961, 666; Heinze, VerwArch 52 (1961), 159, 275; Schuegraf, DVBI 1961, 654;
Frischmann|Weingart, DOV 1962, 731.

36 Beispiel: Genehmigung von Baufithrungen im #ufleren Schutzstreifen der Bundes-
fernstraflen nur mit Zustimmung der obersten Landesstraflenbaubehdrde (§ 9
Abs. 2 FStG).

37 Beispiel: Genehmigung von Bauvorhaben unter Zulassung von Ausnahmen oder
Befreiungen von den Festsetzungen eines Bebauungsplanes oder im Auflenbereich
nur im Einvernehmen mit der Gemeinde (§§ 31, 36 Abs. 1 BBauG).

38 Vgl. Schuegraf, NJW 1966, 177.

39 Beispiel: ,Anhorverfahren® vor Entscheidung iiber den Antrag auf eine personen-
beforderungsrechtliche Genehmigung (§ 14 PBefG).

0 Beispiel: Festsetzung der Ortsdurchfahrt durch die oberste Landesstrafienbau-
behdrde im Benehmen mit der h&heren Verwaltungsbehérde und nach Anhdrung
der Gemeinde (§ 5 Abs. 4 S. 4 FStrG).
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bindend wire. In der Entscheidung kann demnach von der Auflerung der ande-
ren Stelle aus sachlichen Griinden abgewichen werden?!.

Bei Verwaltungsverfahren zum Erlafl begiinstigender Verwaltungsakte ist
die Frage von praktischer Bedeutung, ob der Mitwirkungsakt ein Verwaltungs-
akt ist, ob also der Antragsteller den Mitwirkungsakt, wenn die von ihm
beantragte Entscheidung deswegen abgelehnt worden ist, weil die mitwirkungs-
berechtigte Stelle die Zustimmung etc. versagt hat, selbstindig verwaltungs-
gerichtlich anfechten kann. Aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu dem Erfordernis der Zustimmung der Landesstraflenbau-
behdrde gemafl §9 Abs.2 BFernStrG#2, die fiir andere vergleichbare Fille
fortgesetzt worden ist®3, hat sich die Auffassung durchgesetzt, dafl diese Mit-
wirkungsakte grundsitzlich keine unmittelbar wirkenden Regelungen zu Lasten
des Betroffenen und deshalb mangels ,,Auflenwirkung® keine Verwaltungsakte
sind. Das den Verfahrensgegenstand bildende Rechtsverhiltnis, aus dem der
Antragsteller den Anspruch auf die ihn begiinstigende Entscheidung ableitet,
ist einheitlich und nur zweiseitig; es gibt nur den einen unteilbaren Anspruch,
iiber den die entscheidungszustindige Behdrde zu befinden hat. Auch wenn der
erstrebte Verwaltungsakt nur deshalb abgelehnt worden ist, weil die mitwir-
kungsberechtigte Behérde die Zustimmung versagt hat, hat der Antragsteller
nicht Anfechtungsklage wegen der versagten Zustimmung, sondern nur Ver-
pflichtungsklage wegen der abgelehnten Begiinstigung zu erheben, erhilt also
Rechtsschutz in einem einzigen Rechtsstreit gegen die entscheidungszustindige
Behorde. Gegenstand dieses Rechtsstreits ist der Anspruch auf den begiinstigen-
den Verwaltungsakt, iiber dessen Bestehen das Gericht auch insoweit ent-
scheidet, als einzelne Anspruchsvoraussetzungen von der mitwirkungsberechtig-
ten Behdrde bestimmend zu beurteilen waren, so dafl das Gericht implizit auch
iiber die Rechtmifligkeit des Mitwirkungsaktes befindet. Nur wenn die mitwir-
kungsberechtigte Stelle den Mitwirkungsakt zu Unrecht dem Betroffenen als
Bescheid eréffnet, ist die Anfechtungsklage statthaft, die ohne sachliche Priifung
allein deswegen erfolgreich sein mufi, weil die Mitwirkungsregelung zu einem
derartigen Verwaltungsakt nicht ermichtigtdt.

Von dieser Rechtslage ist auch dann auszugehen, wenn die mitwirkungs-
berechtigte Stelle ein rechtsfibiger Verwaltungstriger ist. Wenn deshalb bei-

4 OVG Miinster DOV 1958, 716.

. 4 BVerwGE 16, 116 (dazu Haug, JuS 1965, 134; abl. Menger, VerwArch 55
(1964), 175); 19, 238. Vorher bereits: OVG Liineburg, OVGE 11, 404 (Anm.
Obermayer, DVBIl 1958, 140); anders dagegen: HambOVG MDR 1959, 522;
OVG Miinster OVGE 17, 254 (aufgegeben in OVGE 19, 285).

43 BVerwGE 18, 333 (Zustimmung des Bundesamtes fiir gewerbliche Wirtschaft zur
Erteilung eines Warenbegleitscheins im Interzonenhandel); BVerwGE 21, 354
(Zustimmung der Luftfahrtbehérde gem. §12 Abs.2 LuftVG); 26, 31 und 32,
148, 154 ff. (Zulassung einer Ausnahme von der laufbahnrechtl. Mindestbewih-
rungszeit durch den Bundespersonalausschuff bei der Beamtenernennung).

4 BVerwG NJW 1969, 444 (gegen BVerwGE 16, 116, 127); BadWiirtt VGH DVB!
1967, 205.
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spielsweise die Gemeinde in einem Baugenehmigungsverfahren ihr Einverneh-
men nicht erklirt (§§ 31, 36 Abs. 1 BBauG) und die Baugenehmigungsbehrde
aus diesem Grunde die Baugenehmigung versagt, kann der Antragsteller da-
gegen Rechtsschutz nur durch eine Verpflichtungsklage gegen die Baugeneh-
migungsbehdrde suchents. Die Baugenehmigungsbehdrde ist im iibrigen an die
Versagung des Einvernehmens durch die Gemeinde auch dann gebunden, wenn
sie diese fiir rechtswidrig hilt, unbeschadet der Moglichkeit, das Einvernehmen
der Gemeinde bei rechtswidriger Versagung im Wege der Rechtsaufsicht zu
ersetzen®$, Die Erteilung der Baugenehmigung trotz fehlenden oder versagten
Einvernehmens der Gemeinde leidet an einem Verfahrensfehler, der bei An-
fechtungsklage der Gemeinde gegen die Baugenehmigung zu deren Aufhebung
fithren mufi.

Fithrt die Behorde eine vorgeschriebene bestimmende oder beratende Mitwir-
kung einer Behorde oder eines Verwaltungstrigers nicht herbei, ist die gleich-
wohl erlassene Entscheidung wegen eines Verfabrensmangels fehlerhaft, nicht
jedoch nichtig (vgl. § 40 Abs.3 Nr.4 EVwVIG 1973). Die erforderliche Mit-
wirkung kann im Widerspruchsverfahren nachgeholt werden (vgl. § 41 Abs. 1
Nr.5 EVwVEG 1973), es sei denn, der Zweck des Mitwirkungserfordernisses
kann nur bei einer Mitwirkung vor der Entscheidung erreicht werden*?.

IV. Die Amtshilfe

Alle Behdrden des Bundes und der Linder leisten sich gegenseitig Rechts-
und Amtshilfe (Art. 35 GG). Redbtshilfe wird von Gerichten (§§ 156 ff. GVG)
und von Verwaltungsbehdrden gegeniiber Gerichten im Hinblick auf eine Tatig-
keit der Rechtspflege geleistet. Amtshilfe ist die im Rahmen der Erfiillung von
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung auf Ersuchen einer Behdrde geleistete
~erginzende Hilfe“ einer anderen Behérde (vgl. § 4 Abs. 1 EVwVIG 1973)48,
Sie dient einer zweckmifligen und wirtschaftlichen Erledigung von Verwal-
tungsgeschiften auf der Grundlage der gegebenen Zustindigkeitsordnung und
der gegebenen Verteilung der administrativen Aufgaben und Befugnisse. Amts-
hilfe liegt nicht vor, wenn Behorden einander innerhalb eines bestehenden Wei-
sungsverhiltnisses Hilfe leisten, z.B. innerhalb eines in sich hierarchisch

45 BVerwGE 22, 342; BVerwG DVBI 1966, 181; BVerwGE 28, 145; OVG RhPfalz
DVBI 1964, 538 und 540 (dazu Menger, VerwArch 56 (1965), 186); OVG Liine-
burg OVGE 22, 325. — Schiitz, NJW 1963, 2150; W. Schneider, DOV 1965, 513.

16 BVerwGE 22, 342 und BVerwG DVBI 1966, 181 (abl. Schrédter, DVBl 1966,
182; zust. Menger/Erichsen, VerwArch 1957 (1966), 274 und Fromm, BB 1966,
1329) gegen OVG Liineburg OVGE 22, 325.

17 BVerwG VerwRspr 16, 851 (Anhdrung der Hauptfiirsorgestelle vor der Ent-

lassung eines Schwerbeschidigten).

Forsthoff, VwR, §6,1; Hans ]. Wolff, VwR 11, § 77 VI; Rasch/Patzig (Fn.19)

S. 25 ff.; Dreber, Die Amtshilfe, 1959.

4

o
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geordneten Verwaltungszweiges oder aufgrund eines Verhiltnisses der Rechts-
oder Fachaufsicht, oder wenn die Hilfeleistung in Handlungen besteht, die der
ersuchten Behdrde als eigene Aufgabe obliegen, wie z. B. im Falle der Vollzugs-
hilfe der Polizei gegeniiber den Ordnungsbehdrden (vgl. § 4 Abs.2 EVwVIG
1973).

Die bisher nur in verstreuten Einzelbestimmungen spezifizierte verfassungs-
rechtliche Amtshilfeverpflichtung soll in den §§ 4 ff. EVwV{G 1973 eine nihere
Ausgestaltung durch eine allgemeine Regelung erhalten. Die ein Verwaltungs-
verfahren durchfilhrende Behorde will durch ein Ersuchen um Amtshilfe,
z. B. um Erteilung einer Auskunft oder um Gewihrung von Akteneinsicht, das
bei ihr anhingige und anhingig bleibende Verfahren in einem Einzelpunkt
fordern, weil die eigene Erledigung rechtlich oder tatsichlich unméglich oder
unwirtschaftlich wire. Durch das Ersuchen um und die Gewihrung von Amts-
hilfe werden die kompetenzmifligen und sachlichrechlichen Grenzen fiir das
Titigwerden der ersuchenden und der ersuchten Behdrde nicht verindert; be-
sondere Vertraulichkeits- oder Verschwiegenheitspflichten etwa, z.B. das
Steuergeheimnis, bleiben auch gegeniiber einem Amtshilfeersuchen bestehen. Die
Verantwortlichkeit fiir die Rechtmifligkeit des Verfahrens und der Entschei-
dung, die durch das Ersuchen geférdert werden sollen, bleibt Sache der ersuchen-
den Behérde, wihrend die ersuchte Behdrde fiir die Art und Weise der geleiste-
ten Amtshilfe, deren Rechtmifigkeit sich nach dem fiir die ersuchte Behérde
geltenden Recht richtet, verantwortlich ist (vgl. § 7 EVwV{G 1973). Dement-
sprechend darf die ersuchte Behérde die erbetene Amtshilfe nur leisten, wenn
diese in ihren Zustindigkeitsbereich fillt und nach den fiir die ersuchte Behorde
maflgeblichen Rechtsvorschriften zulissig ist (vgl. § 5 Abs.2 EVwVIG 1973).

Die Amtshilfe ist ein verwaltungsinterner Vorgang, in dem sich die Einheit
der Verwaltungsfunktion ungeachtet der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung, der Trennung der unmittelbaren Staatsverwaltung und der rechtsfihigen
Verwaltungstriger und der arbeitsteiligen Zustindigkeitsordnung Zuflert. Zu
dem Erlafl von Verwaltungsakten durch die ersuchte Behdrde kann ein Amts-
hilfeersuchen nur fithren, wenn die ersuchte Behdrde dazu kraft besonderer
gesetzlicher Ermichtigung befugt und der ersuchenden Behorde gegeniiber dazu
auch gesetzlich verpflichtet ist.

§ 41
Die Entscheidung

I. Der Verwaltungsakt als Bescheid

Ziel und formeller Abschlufl eines Verwaltungsverfahrens ist die Entschei-
dung iiber die verfahrensbefangenen Rechte und Pflichten der Beteiligten. Die
Entscheidung ist, abgesehen von dem an anderer Stelle behandelten Abschlufl
eines verwaltungsrechtlichen Vertrages, ein Verwaltungsakt, der die aus dem
konkreten 6ffentlichrechtlichen Rechtsverhiltnis, das Gegenstand des Verfah-
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rens ist!, hervorgehende individuelle Rechtsstellung des oder der Beteiligten
feststellend oder gestaltend regelt.

Der Verwaltungsakt hat eine wverfabrensrechtliche und eine materiellrecht-
liche Funktion. Als Verfahrenshandlung bringt er ein Verwaltungsverfahren
zum Abschlufl. Vermoge seiner Wirkung auf die Rechte und rechtlich geschiitz-
ten Interessen der Beteiligten ist er eine nach dem materiellen Recht zu beur-
teilende, begiinstigende oder belastende Verwaltungshandlung. Im Hinblick
auf seine verfahrensrechtliche Funktion kann er ,Bescheid“2, im Hinblick auf
seine materiellrechtliche Funktion kann er, nach dem Muster des Polizei- und
Ordnungsrechts, , Verfigung® genannt werden. Diese Terminologie hat keinen
festen Kurswert: ,Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Entscheidung oder
andere hoheitliche Mafinahme, die eine Behdrde zur Regelung eines Einzelfalles
auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechts-
wirkung nach auflen gerichtet ist“ (§ 31 S. 1 EVwV{G 1973). Dies hingt nicht
zuletzt damit zusammen, daf die Eigenart des Verwaltungshandelns eine scharfe
Verselbstindigung des Verwaltungsverfahrensrechts und der verfahrensrecht-
lichen Wirkungen des Verwaltungsaktes nicht zul4fit (siche oben unter § 2 I).

Der Verwaltungsakt ist ein spezifischer Modus der administrativen Verwirk-
lichung und Konkretisierung des objektiven Rechts, nimlich ein verselbstindig-
ter und einer besonderen Bestandskraft fibiger Ausspruch einer Rechtsfolges.
In der bei Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes eintretenden Bestandskraft
zeigt sich der aus der verfassungsstaatlichen Funktion der 8ffentlichen Verwal-
tung entspringende, eigene Rechtswert des Verwaltungsaktes. Denn Bestands-
kraft bedeutet, bezogen auf die im Entscheidungszeitpunkt gegebene Sach- und
Rechtslage, die Mafigeblichkeit der durch den Verwaltungsakt bewirkten Rege-
lung gegeniiber behaupteten oder bestehenden Fehlern, sofern diese nicht die
Unwirksamkeit (Nichtigkeit) des Verwaltungsaktes zur Folge haben. Der Ver-
waltungsakt, indem er hinkiinftig bestimmt, was fiir die Betroffenen in dem
konkreten Rechtsverhiltnis rechtens sein soll, verfiigt iiber eine verfahrens-
rechtlich definierte, aber in erster Linie materiellrechtlich bedeutsame Ent-
scheidungs- und Bindungswirkung. Mufl er im Wege der Verwaltungsvoll-
streckung gegen den Pflichtigen durchgesetzt werden, gewinnt er iiberdies nach
Maflgabe seiner Bestandskraft die selbstindige Bedeutung eines Titels?.

Abgesehen von den Fillen, wo die Exekutive miindlich, durch Zeichen oder
konkludent handelt, tritt der Verwaltungsakt als (schriftlicher) Bescheid in
Erscheinung. Juristisch betrachtet ist der Bescheid das Ziel und der Abschlufl
eines rechtlich geordneten Verfahrens. Die realen Bedingungen und Umstinde
dieses Entscheidungsvorganges sind Gegenstand der Verwaltungswissenschaft.

1 Badbof, VVDSIRL 30 (1972), 193, 230 .

2 Vgl. §§56ff. osterr. Allgem. Verwaltungsverfahrensgesetz. Winkler, Der Be-
scheid, 1956. — Die Entscheidung im verwaltungsgerichtlichen Vorverfahren nennt
das Gesetz ,Widerspruchsbescheid“ (§ 73 VwGO).

3 Martens, DVBI 1968, 322.

4 Arndt, Der Verwaltungsakt als Grundlage der Verwaltungsvollstreckung, 1967.



266 Peter Badura

Daaach liflt sich die Verwaltung als ein System begreifen, das darauf spezia-
lisiert ist, gesellschaftliche Komplexitit auf der Grundlage von in Rechtsvor-
schriften ausgedriickten Programmen durch verbindliche Entscheidungen zu re-
duzieren, und lassen sich das Verwaltungsverfahren als ein geordneter Prozefl
der Informationsverarbeitung und die Entscheidung als das Ergebnis dieses
Prozesses beschreiben®.

II. Form und Inhalt des Verwaltungsaktes
1. Formwvorschriften

Der Verwaltungsakt ist nur formgebunden, wenn das durch Rechtsvor-
schriften bestimmt ist. Am gelidufigsten ist die Schriftform, so z.B. bei der
Genehmigung listiger Anlagen (§ 18 S. 4 GewO, jetzt § 10 Abs. 7 BImSchG),
beim Einkommensteuerbescheid (§ 210b Abs. 1 AbgO) und bei der Entschei-
dung im férmlichen Verfahren (vgl. § 65 Abs.2 EVwVEG 1973). Dafl der
Verwaltungsakt als ein schriftlicher Bescheid ergeht, ist — auch ohne Formvor-
schrift — auflerhalb des polizeilichen Einschreitens aus praktischen Griinden
der Aktenfithrung und der Verwaltungsklarheit der Regelfall. Man wird sogar
ein ungeschriebenes Gebot der Schriftform annehmen miissen, wo es auf den
Wortlaut der Entscheidung ankommt, z. B. bei Erlaubnissen mit Nebenbestim-
mungen, bei der Vergabe von Leistungent. In dem besonders formstrengen
Beamtenrecht (§ 6 Abs.2 BBG), aber auch bei anderen rechtsbegriindenden
Entscheidungen (z.B. Einbiirgerung, § 16 RuStAngG; Genehmigung eines
Giiterfernverkehrs, § 15 GiiKG) fordert das Gesetz die Aushindigung einer
unter Umstinden auch in ihrem Inhalt normierten Urkunde.

Die Formwvorschriften sollen die Beh6rde und den Biirger vor undurchdachten
und unklaren Entscheidungen schiitzen, ihre Beachtung ist daher Bedingung der
Wirksamkeit des Verwaltungsaktes. Das gilt ausnahmsweise nur dann nicht,
wenn der Formvorschrift eine blofle Ordnungsfunktion zukommt?.

Handelt die Behdrde durch schriftlichen Bescheid, sei es kraft Formvor-
schrift oder aus praktischen Griinden, setzt die Formgiiltigkeit der Entscheidung
zwingend voraus, daf der Bescheid die ihn erlassende Behdrde erkennen lifit
(vgl. §40 Abs.2 Nr.1 EVwV{G 1973). Die Angabe des Datums ist zweck-
mifig, das Fehlen des Datums jedoch grundsitzlich kein Verfahrensmangel.
Der Bescheid muff handschriftlich oder durch Faksimile unterschrieben sein;
bei genormten Massenverwaltungsakten kann die Unterschrift gedrudkt sein
oder weggelassen werden. Ist hingegen die Form der Urkunde gefordert, sind
Datum und eigenhiindige Unterschrift Bedingungen der Formgiiltigkeits.

5 Lubmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, bes. S. 67 ff. (Rez. DOV
1970, 18); ders., Recht und Automation in der &ffentlichen Verwaltung, 1966,
S.21ff.; ders., Legitimation durch Verfahren, 1969; S.203 ff.; Schmidt, ASR 96
(1971), 321.

8 Wolff/Bachof, VwR I, § 50 II ¢ 3.

7 BVerwG JZ 1964, 687 betr. §§ 42, 17 Abs. 2, 3 KgfEG.

8 Forsthoff, VwR S.238f.; Klink, Verwaltungsakt, Vorverfahren, Vorbescheid
und Urteil, 2. Aufl., 1968, S. 20 ff.
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2. Automatisierte Bescheide

Die zunehmende Ausstattung mit elektronischen Datenverarbeitungsanlagen
hat in einigen Verwaltungszweigen das automatisiert ausgefiillte Formular zur
Regelform des Bescheides werden lassen. Derartige maschinell hergestellte
Massenverwaltungsakte sind z.B. Rentenbescheide, Steuerbescheide, Telefon-
und Stromrechnungen.

Die Nutzbarmachung der elektronischen Datenverarbeitung (EDV) fiir die
Praxis der Verwaltung und der Gerichte, fiir die Vorbereitung politischer Ent-
scheidungen der Regierung und des Parlaments und fiir die Rechtswissenschaft
wirft nicht nur Fragen der Computertechnologie und der Organisation techni-
scher Abliufe auf. Die Arbeitsweise von EDV-Anlagen und die Voraussetzungen
und Wirkungen ihrer Anwendung beeinflussen das Recht und die Rechtspraxis?.
Auf die damit verbundenen Fragestellungen, die in der Rechtsinformatik bereits
zum Gegenstand einer eigenen juristischen Disziplin geworden sind!?, kann
hier nur mit einigen Hinweisen eingegangen werden.

Die EDV-Anlage leistet eine automatisierte Verarbeitung von Informatio-
nen. Die bei einem Benutzungsvorgang eingegebenen Daten werden durch die
Anlage mit Hilfe des vorab eingegebenen Programms zu neuen Daten verarbei-
tet. Das Programm, das die Datenverarbeitung steuert, mufi, bevor es gespei-
chert und in elektrische Impulse umgesetzt werden kann, in einer fiir den
Rechner verstindlichen technischen ,Sprache® formuliert werden. Diese Pro-
grammierung der Arbeitsgrundlagen des Rechners setzt eine spezifische Forma-
lisierung der zunichst in der natiirlichen Sprache ausgedriickten Information
voraus. Die Anwendung von EDV-Anlagen hat daher jedenfalls eine zwei-

% Kilug, in: Festschrift fiir Hermann Jahrreiss, 1964, S.189; Fiedler, JZ 1966,
689; Simitis, Rechtlihe Anwendungsméglichkeiten kybernetischer Systeme,
1966; Wieacker, in: Festschrift fiir Eduard Botticher, 1969, S.383; Veranstaltung
der Datenverarbeitungskommission des 48. Dt. Juristentages, bes. die Referate
von Fiedler, von Oertzen und Simitis, Verh. d. 48. DJT, 1970, II T; Simitis,
Informationskrise des Rechts und Datenverarbeitung, 1970; Steinmiiller, EDV und
Redut, 1970; Giebl, BayVerwBl. 1971, 84; Haft, Elektron. Datenverarbeitung im
Redht, 1971; Simitis, NJW 1971, 673; EDV, Kybernetik und Recht, in: Materialien
zum Bericht zur Lage der Nation 1972, BTag Drucks. VI/3080, S.323 ff.; Peter,
Moderne Rechts- und Steuerberatung im EDV, 1973; Reisinger, Die automatisierte
Messung juristischer Begriffe, 1973; Gernert, Einfiihrung in die Datenverarbeitung
fiir Juristen, 1974. — Reihe: Kybernetik — Datenverarbeitung — Recht, Veroffent-
lichungen der Forschungsstelle fiir jurist. Dokumentation, hrsg. von Simitis, Bde.
1—4, 1971 ff. — Zeitschriften: Datenverarbeitung in Steuer, Wirtschaft und Recht
(DSWR), 1972 ff., Datenverarbeitung im Recht (DVR), 1972 ff.

19 Steinmiiller (Fn.9); Fiedler, JuS 1970, 432, 552, 603 und 71, 67, 228; Zielinski,
JuS 1971, 215.
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fache Begrenzung. Die Arbeitsgrundlagen (Entscheidungsprimissen) miissen zu
einem Computerprogramm formalisierbar sein und die Anlage kann nur pro-
grammierte, d.h. unmittelbar aus einem Programm ableitbare Daten (Ent-
scheidungen) hervorbringen. Dies, die konditionale Programmierung und Pro-
grammiertheit der Computerinformation!!, sind zugleich die Bedingungen der
qualitativ besonderen Leistung einer EDV-Anlage, der Automation. Die Auto-
mation ist die kybernetisch deutbare Arbeitsweise eines Regelkreises, der sich
nach eigenen (eingegebenen) Regeln selbst steuert und kontrolliert, ohne von
einer (weiteren) menschlichen Einfluffnahme abhingig zu sein.

Die die menschliche Fihigkeit und deren gebriuchliche Hilfsmittel weit
iiberragende Speicherkapazitit, Verarbeitungskapazitit und Arbeitsgeschwin-
digkeit der EDV-Anlage macht sie angesichts der Zeitknappheit und der ,In-
formationskrise“!2 zu einem unentbehrlichen Hilfsmittel, wo immer ein wirt-
schaftlich sinnvoller Einsatz mdglich erscheint. Mit diesem Einsatz entstehen
organisatorische Zwinge, aber auch das Bediirfnis, die fiir einen Vollzug mit
Hilfe von Rechnern in Betracht kommenden Rechtsvorschriften ,computer-
gerecht® zu fassen!3. Die in den EDV-Anlagen auf bisher unvorstellbare Weise
potenzierbare Konzentration von Daten macht gesetzliche Regelungen des
Zugangsrechts, der Kontrolle und des Datenschutzes!® unumginglich. Einzelne
Gesetze!s und Gesetzesinitiativenl® haben dieses Desiderat bereits in Angriff
genommen.

1 Lybmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 1966, S. 35 ff.

12 Simitis, Informationskrise des Rechts und Datenverarbeitung, 1970.

13 yon Berg, Automationsgerechte Rechts- und Verwaltungsvorschriften, 1968; won
Oertzen, DVBI 1969, 61.

14 Steinmiiller u.a., Gutachten iiber Grundfragen des Datenschutzes im Auftrag des

Bundesministeriums des Innern, Anlage 1 der Antwort der Bundesregierung auf

eine Kleine Anfrage betr. Schutz der Privatsphire, BTag Drucks. VI/3826; Seidel,

Datenbanken und Pers6nlichkeitsschutz, 1972; Podlech, Datenschutz im Bereich der

offentlichen Verwaltung, 1973; Simitis, Datenschutz — Notwendigkeit und Vor-

aussetzungen einer gesetzlichen Regelung, DVR 2, 1973, S.138; Tiedemann/Sasse,

Delinquenzprophylaxe, Kreditsicherung und Datenschutz in der Wirtschaft, 1973;

Bericht der Datenschutzkommission des Dt. Juristentages: Grundsitze fiir eine

gesetzliche Regelung des Datenschutzes, 1974.

Gesetz iiber die Datenzentrale Schleswig-Holstein vom 2. 4. 1968 (GVOBL S. 92);

Hess. Gesetz iiber die Errichtung der Hessischen Zentrale fiir Datenverarbeitung

und Kommunale Gebictsrechenzentren vom 16.12. 1968 (GVBIL. S.304); Hess.

Datenschutzgesetz vom 7.10. 1970 (GVBL. S. 625); Gesetz iiber die Organisation

der elektronischen Datenverarbeitung im Freistaat Bayern (EDVG) vom

12.10. 1970 (GVBL. S. 457); Gesetz iiber die Datenzentrale Baden-Wiirttemberg vom

17.11. 1970 (GVBL. S. 492).

16 U.a. Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor unbefugter Verwendung personen-
bezogener Daten (Datenschutzgesetz), BTag Drucks. VI/2885; erneut eingebracht als
Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor Miflbrauch personenbezogener Daten bei
der Datenverarbeitung (Bundes-Datenschutzgesetz), BTag Drudks. 7/1027.

1

I



Das Verwaltungsverfahren 269

In den Verwaltungen des Bundes, der Linder und der kommunalen Gebiets-
kérperschaften findet die EDV-Anlage eine in rascher Verbreitung begriffene
Anwendung!?. Neben der Dokumentation und der sonstigen fiir einen raschen
Abruf bereiten Speicherung von Daten, z. B. im Meldewesen, in der Statistik,
im polizeilichen Erkennungswesen, dienen die Rechner der Vorbereitung von
Planungsentscheidungen, z. B. durch ,Planspiele®, und schlieflich der Automa-
tisierung administrativer Entscheidungen im Rahmen von Verwaltungsverfah-
ren. Das ehrgeizige Projekt eines integrierten arbeitsteiligen Informations-
systems fiir das gesamte Gebiet der &ffentlichen Verwaltung im Verbund von
Bund, Lindern und Gemeinden ist in Gang gebracht. Der Bereich der &ffent-
lichen Verwaltung erweist sich als der gegenwirtig bedeutsamste Sektor der
EDV im Recht!®; die Rechtsinformatik iiberschneidet sich hier mit der Ver-
waltungswissenschaft19.

»Die offentliche Verwaltung bedient sich der elektronischen Datenverarbei-
tung zur rationellen Erledigung automationsgeeigneter Aufgaben und zur Ge-
winnung von Planungsinformationen und Entscheidungshilfen® (Art. 1 Abs. 1
S. 1 BayEDVG). Die Kernfrage ist, welche Verwaltungsgeschifte automatisier-
bar sind; hierzu hat vor allem die Kommunale Gemeinschaftsstelle fiir Ver-
waltungsvereinfachung in K&ln Kataloge aufgestellt??, Die prinzipielle Grenze
der Programmierbarkeit von Verwaltungsentscheidungen — abgesehen von den
Grenzen, die aus der Komplexitit der Sachverhalte und den Anforderungen

17 Berichte der Bundesregierung iiber die Anwendung der elektron. Datenverarbeitung
in der Bundesverwaltung vom 7.10.1968 (BTag Drucks. V/3355) und vom
17.4.1970 (BTag Drucks. VI/648); Mitteilung der Kommission der Europiischen
Gemeinschaften an den Rat iiber die Politik der Gemeinschaft auf dem Gebiet
der Datenverarbeitung, BTag Drucks. 7/1531. — Roembhold, DVBL. 1964, 561,
610; Ruckriegel, Elektron. Datenverarbeitung in der Landesverwaltung Nordrhein-
Westfalens, Verwaltung 2, 1969, S. 445; Meincke, Integrierte Datenverarbeitung in
der Sffentl. Verwaltung unter bes. Beriicksichtigung der Kommunalverwaltung,
1970; Ostermann, Automation in der Verwaltung. Realitit und Zukunftserwar-
tung. Verwaltung 3, 1970, S.129; Fischer/Walter (Hrsg.), Informationssysteme in
Wirtschaft und Verwaltung, 1971; Langseder, BayVerwBl 1971, 2; Nordrhein-
Westfalen-Programm 1975, S. 26, 149 ff.

18 Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 57 ff.; Fiedler, Rechen-
automaten als Hilfsmittel der Gesetzesanwendung, Dt. Rentenversicherung 1962,
149; Bull, Verwaltung durch Maschinen, 1964; Lubmann (Fn.11), Fiedler, DOV
1970, 469; Jabnig, DOV 1970, 465; ders., Automatisierte Datenverarbeitung in
der offentlichen Verwaltung, 1971; Gruber, Verwaltungsentscheidungen vom Com-
puter, Diss. Wiirzburg 1971; Hélder, Die elektron. Datenverarbeitung und die
offentl. Verwaltung, Staats- und Kommunalverwaltung 17, 1971, S.114; Kremp,
BABL 71, 400; Géttlinger, EDV-Planung in der dffentl. Verwaltung, 1972. —
Zeitschrift: Offentliche Verwaltung und Datenverarbeitung (ODV), 1971 ff.

19 Lybhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, S.67 ff.; ders., (Fn.11),
S. 21 ff.; Schmidt, A6R 96 (1971), 321.

20 Jibnig (Fn. 18).
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der Wirtschaftlichkeit der Verwaltungsfithrung hervorgehen — wird dort sicht-
bar, wo die Entscheidungsgrundlagen der Exekutive Ermessensermichtigungen
oder relativ unbestimmte Normen einschlieflen.

Die Anwendung von EDV-Anlagen im Verwaltungsverfabren unterliegt den
allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungshandelns. Die Entscheidungspro-
gramme sind Verwaltungsvorschriften?!, die automatisierten Bescheide Verwal-
tungsakte. Die These, dafl der Einsatz von EDV-Anlagen zu einer ,Zweiteilung
des Gesetzesvollzugs® in einen durch Menschen beeinflufiten und deshalb recht-
lich beurteilbaren Vorgang und einen von menschlichem Willen unabhingigen
und deshalb nicht in den Kategorien des Verwaltungshandelns faflbaren tech-
nischen Vorgang fithre und daf dementsprechend der ,Verwaltungsakt aus
der Maschine®, soweit er auf automatisierten Abliufen beruhe, ein hinsichtlich
etwaiger Fehler und der Haftung nach Sonderrecht zu behandelndes ,Ver-
waltungsfabrikat® sei??, hat zu Recht keinen Beifall gefunden23. Diese These
orientiert filschlich das Verwaltungshandeln am ,Willen“ des Verwaltungs-
personals statt an der behordlichen Zustindigkeits- und Zurechnungsordnung
und verkennt auch die Bedeutung der Entscheidungsprogramme fiir den (teil-)
automatisierten Bescheid.

Richtig ist allerdings, daf} Entstehungsvorgang und Form des automatisier-
ten Bescheids zu besonderen rechtlichen Gesichtspunkten im Hinblick auf
Formuorschriften, auf die Bediirfnisse des Rechtsschutzes und auf die Beweis-
lage bei der Haftung Anlafl geben miissen?t. Die Verwendung von EDV-An-
lagen entbindet die Behdrde nicht von den rechtsstaatlichen Erfordernissen, dafl
ein Bescheid eine klare, eindeutige und fiir den Empfinger verstandliche Aufle-
rung der Verwaltung sein und dafl der Betroffene aus dem Bescheid die
Griinde der Entscheidung in dem Mafle erkennen kdnnen muf}, wie es fiir die
Wahrung seiner Rechte notwendig ist. Die Behorde darf von dem Adressaten
eines Bescheids kein besonderes Fachwissen der EDV fiir das Lesen automati-
sierter Bescheide voraussetzen, andererseits ist es dem Betroffenen, z. B. einem
Versorgungsempfinger, grundsitzlich zuzumuten, schematisierte Kennzeichen
oder Kennziffern an Hand beigefiigter Erlduterungen zu entschliisseln?2s.

2 Schmidt (Fn. 19) S. 352.

22 Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung, 1959; ders., DVBI 1959, 681.

23 Maaf, DVBI 1961, 7; Miller-Heidelberg, DVBl 1961, 11; Entgegnung Zeidler,
DVBL. 1961, 493; H.P.Bull, Verwaltung durch Maschinen, 1964, S. 61 ff.; Lub-
mann (Fn. 11), S. 30 ff., 71 ff.

24 Byll (Fn. 23) S.116 ff.; Lubmann (Fn.11) S.75ff.; Maunz, BayVerwBl 1967, 86;
Kerkau, OVD 1971, 108.

25 BVerwG DVBI 1972, 955 betr. die riidswirkende Riidinehmbarkeit eines fehlerhaf-
ten automatisierten Verwzltungsaktes und den Umfang der dem Adressaten zumut-
baren Nachpriifung des Bescheids. — Das Gebot der Klarheit gilt auch hinsicht-
lich der Qualitit einer automatisierten Behdrdemerklirung als Verwaltungsakt
(OVG Miinster DOV 1974, 599 betr. eine ,Mitteilung iiber verinderte Dienst-
beziige“).
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Nach §33 Abs.4 EVwVIG 1973 konnen bei einem schriftlichen Verwal-
tungsakt, der mit Hilfe automatischer Einrichtungen erlassen wird, ausnahms-
weise die Unterschrift oder die Namenswiedergabe des Behordenleiters, seines
Vertreters oder seines Beauftragten fehlen und konnen zur Inhaltsangabe
Schliisselzeichen verwendet werden, wenn derjenige, fiir den der Verwaltungs-
akt bestimmt ist oder der von ihm betroffen wird, aufgrund der dazu gegebe-
nen Erlduterungen den Inhalt des Verwaltungsaktes eindeutig erkennen kann2.

3. Begriindung und Begriindungszwang

Durch die Begriindung eines Bescheids wird die Behdrde dazu veranlafit,
die tatsichlichen und rechtlichen Voraussetzungen eines Verwaltungsaktes
sorgfiltig zu priifen, und wird der Betroffene in die Lage versetzt, Inhalt und
Tragweite des Verwaltungsaktes zu erkennen und die von der Behérde ihrer
Entscheidung zugrunde gelegten Feststellungen und Erwigungen auf ihre Stich-
haltigkeit zu kontrollieren. Die Frage, ob und inwieweit ein Begrindungs-
zwang fiir Verwaltungsakte besteht, steht in engem Zusammenhang mit dem
Recht auf Gehdr und der Gewihrleistung wirksamen Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) und orientiert sich ebenso an der rechtsstaatlichen Maxime, dafl
das Verwaltungsverfahren den Betroffenen eine hinreichende Gelegenheit zur
Wahrung ihrer Rechte geben muf. Daraus folgt als Grundsatz, dafl ein Ver-
waltungsakt, der die rechtlich geschiitzten Interessen eines Betroffenen beriihrt,
einer Begriindung bedarf, es sei denn, die Behdrde habe einem Antrag des Be-
troffenen in vollem Umfang entsprochen oder der Betroffene bliebe auch ohne
Begriindung iiber die tatsichlichen und rechtlichen Erwigungen der Behorde
nicht im unklaren??. Soweit der Begriindungszwang reicht, muf} die Beh&rde
den Verwaltungsakt als schriftlichen Bescheid erlassen.

Eine allgemeine Regelung iiber den grundsitzlichen Begriindungszwang fiir
Verwaltungsakte ist in § 109 SchlHLVwG vorhanden und in § 35 EVwVIG
1973 vorgesehen. In zahlreichen Einzelvorschriften ist bestimmt, dafl Entschei-
dungen als schriftlich begriindete Bescheide zu ergehen haben, so z.B. fiir die
Genehmigung listiger Anlagen (§ 18 S. 4 GewO, jetzt § 10 Abs. 7 BImSchG),
fiir Entscheidungen im formlichen Verfahren (vgl. § 65 Abs. 2 EVwVIG 1973),
fiir den Widerspruchsbescheid (§ 73 VwGO). Bei der akzessorischen Anord-
nung der sofortigen Vollziehung eines Verwaltungsaktes ist das besondere
Interesse an der sofortigen Vollziehung schriftlich zu begriinden (§ 80 Abs. 3
VwGO)2.

26 Siehe dazu die Begriindung des EVwV{G 1963, S. 142. Der Satz 2, der erstmals
in §29 Abs. 4 S.2 EVwV{G 1970 enthalten war, hat durch die in Anm. 25 zitierte
Entscheidung des BVerwG eine Bestitigung erfahren.

27 BVerfGE 6, 32, 44; BVerwGE 10, 37, 43 {.; 38, 191; Schick, JuS 1971, 1; Sprung/
Kénig (Hrsg.), Die Entscheidungsbegriindung in europ. Verfahrensrechten und im
Verfahren vor internation. Gerichten, 1974.

8 Schifer, DOV 1967, 477.
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Die Anforderungen an Umfang und Vollstindigkeit der Begriindung sind
von der Art des Verwaltungsverfahrens und der Entscheidung abhingig und
stets an dem Leitgedanken zu messen, daf} der Betroffene den fiir die Wah-
rung seiner Rechte und die Beurteilung der Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs
notwendigen Aufschlufl iiber die tatsichlichen Umstinde und rechtlichen Ge-
sichtspunkte erhilt, auf denen die Entscheidung der Behtrde beruht. Unabding-
bar ist, daf der Betroffene Klarheit iiber die Rechtsgrundlage des Verwal-
tungshandelns hat. Von besonderer Bedeutung sind die Begriindung und die
Deutlichkeit und Ausfiihrlichkeit ihres Inhalts bei Ermessensentscheidungen?.
Die Begriindung muf hier, sofern das nicht ohne weiteres auf der Hand liegt,
die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Behdrde bei der Abwigung
ausgegangen ist (vgl. § 35 Abs. 1 S. 3 EVwVIG 1973)30,

Der Verfahrensfehler einer mangelnden oder mangelbaften Begriindung
kann im Widerspruchsverfahren geheilt werden. Der EVwV{G 1973 will von
der bisherigen Auffassung abgehen, dafl die Verletzung des Begriindungszwangs
unbeachtlich ist, wenn die Begriindung wenigstens im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren gegeben wirds!, Eine derartige Regelung wiirde bei Anfechtungs-
klage allein deswegen zur Aufhebung des Verwaltungsaktes fithren, weil er
nicht oder nicht ausreichend begriindet ist. Bei der Verpflichtungsklage stofit
sie ins Leere; denn dort ist, abgesehen vom Fall des Bescheidungsurteils (§ 113
Abs. 4 S. 2 VwGO), nicht die Ablehnung des Antrags auf einen Verwaltungs-
akt, sondern das Bestehen des geltendgemachten Anspruchs entscheidungs-
erheblich. Auch bei der Anfechtungsklage wird der bloff formelle Prozeflerfolg
oft nicht im Interesse des Kligers liegen und ist iiberdies die Niederlage
der Behdrde dann nur gewissermaflen edukatorisch gedacht. Lt man, wofiir
die besseren Griinde sprechen, die Begriindung oder — was der praktisch
wesentlichere Fall sein diirfte — die Erginzung der Begriindung im Verwal-
tungsprozefl zu, ist diese Moglichkeit zu Lasten der Behérde durch die be-
grenzte Zulissigkeit des ,Nachschiebens von Griinden® (dazu unten unter § 41
IV 3) beschrinkt und kann die Behdrde, auch wenn sie obsiegt, zur Kosten-
tragung verurteilt werden (§ 155 Abs. 5 VwGO).

4. Rechtsmittelbelebrung

Die Beifiigung einer Rechtsmittelbelehrung ist ausdriicklich nur fiir bestimmte
Verwaltungsakte vorgeschrieben, so fiir Bescheide von Bundesbehérden (§ 59

20 BVerwGE 22, 215; OVG RhPfalz DVBI 1958, 836.

30 Der Musterentwurf hatte zu der Begriindung von Ermessensentscheidungen nichts
gesagt (§ 30 EVwVIG 1963) und § 30 Abs.1 S.2 EVwV{IG 1970 hatte nur ver-
langt, daf die Begriindung von Ermessensentscheidungen erkennen lassen solle,
»dafl die Behdrde ihr Ermessen ausgeiibt hat®. Dazu kritisch: Ule, VerwArch 62
(1971), 114, 129 f.; von Welck, ZRP 1971, 124; Rupp, ZRP 1971, 233.

31 Sieche §41 Abs.1 Nr.2, Abs.2 EVwVIG 1973, dazu die Begriindung, BTag
Drudks. 7/910, S.66. Anders § 35 Abs.1 Nr.2, Abs.2 EVwVIG 1970 und § 114
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 SchIHLVwG.
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VwGQ), fiir bauplanungsrechtliche Verwaltungsakte (§ 154 BBauG), fiir
Entscheidungen im formlichen Verfahren (§ 136 Abs.2 S.2 SchIHLVwG,
Art. 80 Abs. 2 BayWG), fiir Widerspruchsbescheide (§ 73 Abs. 3 S. 1 VwGO).
Das Feblen einer Rechtsmittelbelehrung, sei diese ausdriicklich gefordert oder
nicht, hat keinen Einflul auf die Rechtsbestindigkeit des Verwaltungsaktes,
sondern stets nur die Folge, dafl die Anfechtungsfrist — d.h. beim Verwal-
tungsakt die Widerspruchsfrist (§ 70 VwGO), beim Widerspruchsbescheid und
beim ohne Vorverfahren angreifbaren Verwaltungsakt die Klagefrist (§ 74
VwGO) — nicht zu laufen beginnt, statt dessen vielmehr eine besondere An-
fechtungsfrist von einem Jahr in Lauf gesetzt wird (§ 58 VwGO).

Die unrichtige oder unvollstindige Rechtsmittelbelebrung steht der fehlenden
gleich. Der Beteiligte mufl iber den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehdrde
oder das Gericht, bei denen der Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz und die
einzuhaltende Frist schriftlich belehrt werden. An die Richtigkeit und Voll-
standigkeit der Belehrung werden strenge Anforderungen gestellt32, Die Rechts-
mittelbelehrung mufl unzweideutig sein®® und darf auch nicht iiber das Gesetz
hinausgehende formelle Erschwernisse des Rechtsbehelfs angeben, so z.B. daff
der Klage Abschriften fiir die iibrigen Beteiligten beigefiigt werden ,miifiten®
(obwohl § 81 Abs. 2 VwGO nur eine Sollvorschrift ist)34.

5. Inbalt, Auslegung und Bestimmtbheit des Verwaltungsaktes

Die Rechtsbestindigkeit eines Verwaltungsaktes beurteilt sich nach der durch
ihn getroffenen Verfiigung: Der den Inhalt des Verwaltungsakts bildende
Ausspruch iiber die Rechte oder Pflichten des oder der Betroffenen muf}
rechtmiflig sein. Dafiir kommt es nicht auf die Richtigkeit der Rechtsausfiihrun-
gen an, die von der Behrde der Entscheidung als Begriindung beigefiigt sind35.
Eine Unrichtigkeit der Begriindung kann die Rechtsbestindigkeit des Verwal-
tungsaktes nur dann in Frage stellen, wenn sie in unzutreffenden tatsichlichen
Feststellungen besteht oder einen Ermessensfehler erkennen lifit.

Im einfachsten Fall besteht der Verwaltungsakt aus einer Verfiigung, die
die Rechtsstellung des Adressaten, der zugleich der einzige Betroffene ist, regelt,
sel es belastend, wie z. B. bei der Anordnung, ein baurechtswidriges Haus zu
beseitigen, sei es begiinstigend, wie z. B. bei der Gewihrung einer Sozialhilfe-
leistung. Diese Grundkonstellation ist jedoch nicht schlechthin der Regelfall
fiir die aus einem Verwaltungsverfahren hervorgehende Entscheidung. In
einem Verwaltungsakt kdnnen mehrere an den Adressaten gerichtete Regelun-
gen verbunden sein, so beim Verwaltungsakt mit Nebenbestimmungen, und die
in dem Verwaltungsakt getroffene Entscheidung kann die Rechtsstellungen
mehrerer Betroffener teils begiinstigend, teils belastend erfassen, so beim Ver-

32 Gjehe des Niheren die Kommentare zu § 58 VwGO.

33 Zu den Anforderungen an die Rechtsmittelbelehrung bei zweifelhafter Rechtslage
vgl. BVerwG DOV 1965, 713.

3% BVerwG NJW 1957, 1613.

35 BayVGHE 7, 1, 6.

18 Allgemeines Verwaltungsrecht
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waltungsakt mit Drittwirkung. Bei dem Verwaltungsakt mit Nebenbestim-
mungen treten zu der Hauptregelung, z. B. der Erteilung einer Genehmigung,
in dienender Funktion erginzende Bestimmungen (Auflage, Bedingung, Befri-
stung, Widerrufsvorbehalt) hinzu. Fiir Voraussetzungen und Wirkungen der
Nebenbestimmungen ist das materielle Recht mafigebend; wegen des sachlichen
Zusammenhangs mit dem Verwaltungsverfahrensrecht hat der EVwVIG
1973 hierzu eine Vorschrift aufgenommen (§ 32). Der Verwaltungsakt mit
Nebenbestimmungen ist im Dritten Teil unter § 14 behandelt. Von diesem zu-
sammengesetzten Verwaltungsakt sind zu unterscheiden zum einen Verwal-
tungsakte, die mehrere Rechtsfolgen aussprechen®, und zum anderen Bescheide,
die mehrere nur duflerlich verbundene Verwaltungsakte kundmachen?. Ein
aufgrund eines formlichen Verwaltungsverfahrens ergehender Planfeststel-
lungsbeschluf ist in der Regel ein komplexer Verwaltungsakt mit Nebenbe-
stimmungen, mit Drittwirkung und — aufgrund seiner ,Konzentrations-
wirkung® (vgl. § 71 Abs. 1 EVwVIG 1973) — mehrfachen Rechtsfolgewirkun-
gen.

Der Bescheid enthilt eine Kostenentscheidung, wenn der Verwaltungsakt
eine kostenpflichtige Amtshandlung ist. Kosten, das sind (Verwaltungs-)Gebiih-
ren und Auslagen, werden nach Maflgabe der Kostengesetze des Bundes?8 und
der Linder® fiir fast alle Amtshandlungen erhoben, die nicht iiberwiegend im
Offentlichen Interesse von Amts wegen vorgenommen werden. Kosten, die
bei richtiger Sachbehandlung durch die Behorde nicht entstanden wiren, wer-
den niedergeschlagen. Die Hohe der Verwaltungsgebiihren bestimmt sich nach
den Kostenverzeichnissen, die aufgrund einer im Kostengesetz ausgesprochenen
Ermichtigung?® als Rechtsverordnungen erlassen werden.

Die den rechtlichen Inhalt des Verwaltungsaktes bildende Verfiigung wird
in einem schriftlichen Bescheid hiufig auch duflerlich in einem besonderen Ver-
féigungssatz, gegebenenfalls gefolgt von den angeordneten Nebenbestimmun-
gen und der Kostenentscheidung, von der Begriindung abgehoben, die oft
wiederum in die Wiedergabe des Sachverhalts und die rechtlichen Erwigungen

3 So z.B. die Genehmigung einer zugleich ein Bauvorhaben darstellenden listigen
Anlage, die neben der gewerberechtlichen Erlaubnis die Baugenehmigung umfafit
(§ 18 S.2 GewO, jetzt § 13 BImSchG); dazu BVerwG NJW 1956, 482; BVerwG
GewArch 1964, 244; OVG Liineburg DOV 1965, 533; BGH DVBI 1959, 814.

37 So z. B. die administrative Regelung einer Straflendemonstration durch ,Auflagen®
gem. § 15 Abs. 1 VersG und Erteilung einer Erlaubnis gem. § 29 Abs.2 StVO in
einem Bescheid.

38 Kostenermichtigungs-AndG vom 23.6.1970 (BGBL I S.805); Verwaltungskosten-
gesetz v. 23.6.1970 (BGBIL. I S.821), Regierungsentwurf mit Begriindung: BTag
Drucks. VI/330.

39 Z. B. Bayer. Kostengesetz in der Fass. der Bek. v. 25. 6. 1969 (GVBL. S. 165).

4 Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit dieser gesetzlichen Ermichtigungen:
BVerfGE 20, 257, 268 ff. betr. § 80 Abs.2 S.2 GWB (siche die Neufassung durch
Gesetz v. 22.7.1969, BGBL. 1 S.901); BVerfGE 33, 358 betr. § 23 Fleischbeschau-
gesetz; BVerwG JZ 1970, 183.
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unterteilt wird. Sofern der Verfiigungssatz fiir sich allein nicht klar und
verstindlich ist, ist die Begriindung heranzuziehen, um den Inhalt und Sinn der
Verfiigung zu ermitteln!l. Obwohl Verwaltungsakte mit privatrechtlichen
Willenserklirungen nicht vergleichbar sind, ist zur Auslegung von Bescheiden
der in § 133 BGB ausgedriickte allgemeine Rechtsgedanke heranzuziehen, dafl
es nicht auf den Buchstaben ankommt, sondern auf den wirklichen Willen der
Behorde, soweit er im Bescheid greifbar einen Niederschlag gefunden hat. Fiir
die Ermittlung des erklirten Willens der Behorde sind auch die Umstinde und
Gesichtspunkte heranzuziehen, die zur Aufhellung des Inhalts der Verfiigung
beitragen konnen und die dem Beteiligten bekannt sind, wenn der Verwaltungs-
akt sich ausdriicklich oder konkludent, aber jedenfalls erkennbar, auf sie be-
zieht. Insofern ist Mafistab der Auslegung eines Bescheides der verstindige und
die Zusammenhinge, die der Verwaltungsakt erkennbar in die Entscheidung
einbezogen hat, beriicksichtigende Beteiligte®?. Nach diesen Auslegungsgrund-
sitzen einer objektiven Wiirdigung des Erklirungsinhalts ist auch zu verfahren,
wenn zu ermitteln ist, ob eine Verwaltungsiuflerung ein Verwaltungsakt
oder eine privatrechtliche Willenserklarung ist43.

Ist der Inhalt eines Verwaltungsaktes auch mit Hilfe der Begriindung nicht
klar und eindeutig feststellbar, enthilt er keine vollziehbare, befolgbare und
vollstreckbare Entscheidung und ist unwirksam (nichtig). Der Verwaltungsakt
muf inbaltlich hinreichend bestimmt sein (vgl. § 33 Abs. 1 EVwVIG 1973)%4.
Dieser tragende Grundsatz des Verwaltungshandelns ist, besonders im Polizei-
und Ordnungsrecht, seit jeher betont worden%. Der Adressat eines Gebots
oder Verbots, mufl der Verfiigung entnehmen konnen, welche Handlungs-
weise ihm aufgegeben ist, ohne dafl das Geforderte einer verschiedenen subjek-
tiven Bemessung zuginglich sein darf. Die Mittel, mit denen der Pflichtige den
gewiinschten Zustand erreichen soll, brauchen ihm nicht genau vorgeschrieben
zu werden; oft erfordert der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit der Mittel
sogar, dafl dem Pflichtigen zwischen gleich geeigneten Mitteln die Wahl iiber-
lassen bleibt.

6. Bekanntgabe und Zustellung des Verwaltungsaktes

Der Verwaltungsakt ist demjenigen, fiir den er bestimmt ist (Adressaten),
und den sonstigen Beteiligten bekanntzugeben. Er wird fiir einen Betroffenen in
dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekanntgegeben wird (vgl. §§ 37 Abs. 1,
39 Abs.1 EVwVIG 1973). Mit der Wirksamkeit treten die in dem Verwal-
tungsakt ausgesprochenen Rechtsfolgen ein, nicht jedoch auch die Vollziehbar-

41 BVerwGE 5, 275.

42 BVerwGE 12, 87, 91; OVG Liineburg, Urt. v. 2.12.1966, III OVG A 4/64;
Wolff/[Bachof, VwR 1, § 51 VII a 3; Schwankhbart, Sozialversicherung 1965, 324.

43 BVerwG DUV 1973, 533 betr. eine Zahlungsaufforderung.

44 BVerwGE 31, 15; OVG Miinster OVGE 13, 182; 16, 263; Stumpp, DVBI 1968,
330.

45 Paradigmatisch PrOVGE 88, 209. Vgl. auch BadWiirttVGH GewArch 71, 252.
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keitt8. Von der Wirksamkeit des Verwaltungsaktes ist seine Bestandskraft zu
unterscheiden, die ihm erst bei Unanfechtbarkeit zukommt.

Auch bei mebreren Beteiligten wird der Verwaltungsakt fiir den Adressa-
ten mit der Bekanntgabe an ihn wirksam und fiir die anderen Beteiligten je-
weils mit der Bekanntgabe an diese. Die Unanfechtbarkeit, und folglich auch
die Bestandskraft, tritt fiir jeden Beteiligten selbstindig ein, je nach dem Zeit-
punkt der Bekanntgabe an ihn und dem Ende des Fristlaufes fiir ihn47. Das-
selbe gilt fiir Betroffene, die an dem Verwaltungsverfahren nicht beteiligt
worden sind; fiir diese kann der Verwaltungsakt erst aufgrund und zu dem
Zeitpunkt der Bekanntgabe wirksam und entsprechend dem Zeitpunkt der
Unanfechtbarkeit bestandskriftig werden. Die Bekanntgabe des Verwaltungs-
aktes an den Betroffenen ist die unabdingbare Voraussetzung der Wirksam-
keit und der Unanfechtbarkeit fiir diesen Betroffenen. Ein Verwaltungsakt mit
Drittwirkung wird deshalb erst dann in vollem Umfang bestandskriftig, wenn
er nicht nur fiir den Adressaten, sondern fiir alle Betroffenen unanfechtbar
geworden ist.

Die Behorde kann die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes selbst oder durch
die Post vornehmen. Die Bekanntgabe ist mit dem Zugang des nicht unmittel-
bar iibergebenen Bescheids bewirkt, hingt also nicht von der tatsichlichen
Kenntnisnahme durch den Empfinger ab (vgl. § 130 Abs.1 BGB). Die Be-
hérde hat gegebenenfalls den Zugang und den Zeitpunkt des Zugangs nachzu-
weisen. Eine Bekanntgabe und demzufolge ein wirksamer Zugang des Ver-
waltungsaktes liegt nur vor, wenn der Verwaltungsakt dem Empfinger kraft
des Willens der Behdrde erdffnet worden ist#8. Eine Kenntnisnahme ohne den
Willen der Behérde, z.B. durch Zufall oder durch Mitteilung eines Dritten,
beruht nicht auf einer Bekanntgabe und hat deshalb auch nicht die dieser zu-
kommenden Wirkungen, bes. nicht den Beginn des Laufs der Rechtsbehelfsfrist.

Wenn es durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften bestimmt ist, wie
z. B. fiir die Planfeststellung (§ 18 a Abs. 4 BFernStrG), fiir den Widerspruchs-
bescheid (§ 73 Abs. 3 S. 1 VwGO), hat die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes
formlich durch Zustellung zu erfolgen. Die Zustellung, bei der der Zugang
des Bescheids und der Zeitpunkt des Zugangs durch besondere Férmlichkeiten
gesichert und bei den strengeren Formen auch urkundlich festgehalten werden,
kann durch die Behdrde oder die Post bewirkt werden. Das Verfahren der
Zustellung ist fiir die Behdrden des Bundes und die Landesfinanzbehsrden im
Verwaltungszustellungsgesetz vom 3. Juli 1952 (BGBI. III 201—3)4 und fiir

4 Ein Verwaltungsakt, der ein vollzichbares Gebot oder Verbot enthilt, kann erst
vollzogen und gegen den Pflichtigen im Wege der Verwaltungsvollstreckung durch-
gesetzt werden, wenn er unanfechtbar geworden oder wenn die sofortige Voll-
ziehung (§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) angeordnet worden ist.

47 BVerwG NJW 1970, 263; Siegmund-Schultze, DVBI 1966, 247.

48 BVerwGE 22, 14; 29, 321.

4 Koblrust/Eimert, Das Zustellungsverfahren nach dem VwZG, 1967; dies., DStR
1968, 410, 456, 502, 567, 602.
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die anderen Behdrden der Linder durch die Verwaltungszustellungsgesetze
der Linder geregelt, die teils das Bundesgesetz inhaltlich iibernommen?, teils
in enger Anlehnung an das Bundesgesetz eigene Bestimmungen erlassen
haben5!.

Die Zustellung besteht in der Ubergabe eines Schriftstiicks in Urschrift,
Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift oder in dem Vorlegen der Urschrift.
Ist die formliche Zustellung vorgeschrieben, kommt es fiir den Beginn des
Fristlaufs einer Rechtsbehelfsfrist auf eine sonstige Kenntnisnahme des Empfin-
gers von dem Bescheid nicht an®2, Die Zustellung durch die Post kann mit
Zustellungsurkunde oder mittels eingeschriebenen Briefes erfolgen. Bei der
Zustellung mittels eingeschriebenen Briefes gilt dieser mit dem dritten Tag
nach der Aufgabe zur Post als zugestellt, es sei denn, daf} das zuzustellende
Schriftstiick nicht oder zu einem spiteren Zeitpunkt zugegangen ist; im Zweifel
hat die Behdrde den Zugang des Schriftstiicks und den Zeitpunkt des Zugangs
nachzuweisen (§4 Abs.1 VwZG)%. Liflt sich die formgerechte Zustellung
eines Schriftstiicks nicht nachweisen oder ist das Schriftstiick unter Verletzung
zwingender Zustellungsvorschriften zugegangen, so gilt es als in dem Zeitpunkt
zugestellt, in dem es der Empfangsberechtigte nachweislich erhalten hat (§9
Abs. 1 VwZG), vorausgesetzt, dafl dem Zugehen ein Bekanntmachungswillen
der Behorde zugrundelag®. Diese Heilung von Zustellungsmingeln tritt nicht
ein, wenn mit der Zustellung die Frist fiir die Einlegung eines Rechtsbehelfs
beginnt (§ 9 Abs. 2 VWZG). Auch in diesem Fall wird aber ein Verwaltungs-
akt, den der Empfinger nachweislich erhalten hat, mit dem Zugang wirksam
(er kann nur nicht unanfechtbar werden)s® und fillt der Zustellungsmangel
dann weg, wenn der Verwaltungsakt zugegangen ist und der Empfinger den
in Betracht kommenden Rechtsbehelf eingelegt, z. B. Widerspruch erhoben hat?.

7. Vorbescheid

Vor der abschliefenden Entscheidung iiber den Gegenstand des Verwal-
tungsverfahrens durch den Verwaltungsakt kann die Behorde einen ,Vor-
bescheid“ nur erlassen, wenn diese Verfahrensweise gesetzlich zugelassen ist

580 So das Niedersichs. Verwaltungszustellungsgesetz vom 20.11.1953 (GVBL. Sb.I
S. 88).

81 So das Bayer. Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz in der Fass. der
Bek. vom 11.11.1970 (GVBL. 1971 S.1). — Schmitt-Lermann, Bayer. VWZVG,
1961.

52 BVerwGE 22, 14.

53 BVerwGE 36, 127; BayVerfGH BayVerwBl 1974, 268; Maetzel, MDR 1970,
465; Herrmann, DOV 1970, 845. — In §37 Abs.2 EVwVIG 1973 ist eine
entsprechende Regelung fiir die nicht durch Zustellung bewirkte Bekanntgabe von
Bescheiden vorgesehen (siehe auch § 17 VwZG).

5 BVerwGE 16, 165; 22, 14; 29, 321.

55 OVG Berlin DVBI 1961, 212. Zur Ersatzzustellung: BVerwG NJW 1973, 1945

% BayVGHE 20, 39.
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oder wenn dadurch bestimmte, einer Verselbstindigung fihige Teile der Ent-
scheidung vorweggenommen werden’?. Der Vorbescheid ist ein Verwaltungs-
akt mit einer auf den vorab geregelten Entscheidungsteil beschrinkten Wir-
kung, der von den Beteiligten angefochten werden kann. Einen Vorbescheid zu
erlassen, ist nicht sinnvoll, wenn es zu einer Konkurrenz eines auf ihn bezoge-
nen Rechtsbehelfsverfahrens mit dem Verwaltungsverfahren und einem etwa
daran anschlieflenden Rechtsbehelfsverfahren kommen kann.

Ein praktisch wichtiger Fall des Vorbescheids ist die Bebauungsgenehmigung
als von der Baugenehmigung abgespaltene Vorabentscheidung iiber die pla-
nungsrechtliche Bebaubarkeit des Grundstiicks, mit der dem Eigentiimer oder
Bauherrn Klarheit iiber die stidtebauliche Situation des Grundstiicks verschafft
werden kann%8. Die Bebauungsgenehmigung bindet die Baugenehmigungs-
behdrde mit einer Befristung analog § 21 BBauG?®® bei der spiteren Entschei-
dung iiber die Baugenehmigung. Sie steht dementsprechend fiir die Mitwir-
kungsrechte der Gemeinde und der htheren Verwaltungsbehdrde (§§ 31, 36
BBauG) sowie fiir den Rechtsschutz des Nachbarn der Baugenehmigung
gleich.

IIL. Bedeutung und Heilung von Verfahrensmingeln

Ein Verwaltungsakt, der gegen das materielle Recht verstofit, ist fehlerhaft,
ebenso ein Verwaltungsakt, der unter Verletzung der Zustindigkeitsordnung
erlassen worden ist. Je nach dem Gewicht der Rechtsverletzung hat ein solcher
Fehlre die Unwirksamkeit (Nichtigkeit) oder Aufhebbarkeit (im Rahmen eines
Rechtsbehelfsverfahrens) zur Folge. Die Grundsitze iiber die Folgen eines
Fehlers fiir die Rechtsbestindigkeit der Entscheidung sind Gegenstand der
Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt (Dritter Teil § 15).

Ein Verfabrensmangel, d. h. ein Verstofl gegen das Verwaltungsverfahrens-
recht beim Zustandekommen des Verwaltungsaktes, hat nicht schlechthin, son-
dern nur dann die Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes zur Folge, wenn er
fiir die Entscheidung erheblich (,wesentlich“) war; nur dann ist der Verfah-
rensmangel ein die Rechtsbestindigkeit des Verwaltungsaktes beriihrender
Verfabrensfebler. Ob ein Verfahrensfehler die Nichtigkeit oder die Aufheb-
barkeit des Verwaltungsaktes auslst, ist wiederum nach den Grundsitzen der
Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt zu beurteilen. Da Verfahrenshand-
lungen der Behdrde in der Regel keine selbstindigen und abgeschlossenen Rege-
lungen darstellen und deswegen keine selbstindigen Rechtsbeeintrichtigungen
zu Lasten der Beteiligten bewirken, kann ein ihnen anhaftender oder von ihnen

57 BVerwGE 24, 23; Achterberg, DOV 1971, 397. — Siehe § 9 BImSchG.

58 BVerwG DVBl 1964, 257; BVerwG DUV 1969, 143; OVG Liineburg DVBL
1962, 757 und 65, 288. — In Bayern ist die Bebauungsgenehmigung als Vor-
bescheid gesetzlich geregelt (Art. 92 BayBauO); dazu BayVGH BayVerwBl. 1970,
366 mit abl. Anm. Mang.

% BVerwG DUV 1969, 143; OVG Liineburg DOV 1967, 278.
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herbeigefiihrter Verfahrensmangel grundsitzlich nur in der Weise von dem
Betroffenen geriigt werden, dafl dieser die Entscheidung unter Berufung auf
einen Verfahrensfehler mit dem Rechtsbehelf angreift. Verfabrenshandlungen
der Behorde sind dementsprechend nur dann selbstindig anfechtbar, wenn sie
Verwaltungsakte sind. Diese Rechtslage soll offenbar durch § 442 VwGO in
der Fassung des § 92 Nr. 2 EVwV{G 1973 klargestellt werden: ,Rechtsbehelfe
gegen behdrdliche Verfahrenshandlungen kénnen nur gleichzeitig mit den gegen
die Sachentscheidung zulissigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden. Dies
gilt nicht, wenn behordliche Verfahrenshandlungen vollstreckt werden kon-
nen oder gegen einen Nichtbeteiligten ergehen.”

Der Adressat eines Verwaltungsaktes kann jeden Verfahrensfehler mit dem
in Betracht kommenden Rechtsbehelf geltend machen. Andere Beteiligte oder
sonst Betroffene konnen sich dagegen nur auf solche Verfahrensfehler berufen,
die auf dem Verstofl gegen eine den rechtlich anerkannten Interessen dieses
Betroffenen dienende Rechtsvorschrift beruhens®?, Beispielsweise kann der Dritt-
betroffene eines Verwaltungsaktes mit Drittwirkung nur die Verletzung solcher
Verfahrensnormen geltend machen, die zumindest auch dem Schutze seiner In-
teressen dienen (§§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

Welche Verfahrensmingel erheblich sind und also einen die Rechtsbestin-
digkeit des Verwaltungsaktes beriihrenden Verfabrensfebler darstellen, hingt
von dem Inhalt der verletzten Rechtsvorschrift und ihrem Zwedk, besonders
ihrer Schutzrichtung, ab. Erheblich sind alle Verfahrensverstofle, bei denen
die Gewihrleistungsfunktion der verletzten Norm fiir die Richtigkeit und
Ordnungsmifigkeit der Entscheidung so ausschlaggebend ist, daf} sie die Nich-
tigkeit des Verwaltungsaktes zur Folge haben. Darunter fallen etwa die Nicht-
beachtung einer fiir die Entscheidung gebotenen Form, wenn die Formgebun-
denheit nicht blof8 eine Ordnungsvorschrift ist, oder ein Bescheid, der die er-
lassende Behdrde nicht erkennen il (vgl. § 40 Abs. 2 Nr. 1 EVwVIG 1973)
oder inhaltlich nicht hinreichend bestimmt ist. Unwirksam ist auch ein mit-
wirkungsbediirfter Verwaltungsakt, bei dem die Mitwirkung des Betroffenen
dessen Zustimmung einschlieflen soll, wenn diese Mitwirkung fehlest.

Hat ein Verfahrensmangel nicht die Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes
zur Folge, ist er erheblich, wenn die verletzte Verfahrensregel nach Inhalt und
Zweck ein zwingendes Gebot aufstellt. Im iibrigen ist ein Verfahrensmangel
nur dann ein Verfahrensfehler, wenn der Verfahrensversto auf den Inhalt
der Entscheidung einen Einfluf haben konnte, er ist also unerheblich, wenn
von vornherein feststeht, dafl auch bei einem ordnungsmifigen Verfahren

80 BVerwGE 24, 23, 31: Der Drittbetroffene bei der Genehmigung einer listigen
Anlage gem. §§ 16 ff. GewO kann die Verletzung des Zustimmungserfordernisses
gem. § 10 ¢ LuftVG nicht riigen. BVerwG DVBI 1974, 562: Die anderen Beteiligten
eines luftrechtlichen Planfeststellungsverfahrens konnen nicht riigen, dafl die gebo-
tene Anh6rung der in ihrer Planungshoheit beriihrten Gemeinde unterblieben sei.

6t Siche oben unter §39 III. — Ein Fall der bloflen Aufhebbarkeit in BVerwG
DOV 1966, 351.



280 Peter Badura

keine andere Entscheidung hitte ergehen und die rechtlich geschiitzten Inte-
ressen der Betroffenen nicht wirksamer hitten zur Geltung gebracht werden
konnen2. Die Auswirkung von Verfahrensverstéflen beim Zustandekommen
von Ermessensentscheidungen auf den Inhalt der Entscheidung wird sich nur
in Ausnahmefillen ausschlieflen lassen®3. Von diesen Grundsitzen geht auch die
Bestimmung des § 42 EVwV{G 1973 aus, deren Fassung allerdings zu ausle-
gungsbediirftig ist.

Ein nicht erheblicher Verfahrensmangel ist es z.B., wenn die verfahrens-
rechtlich vorgeschriebene Unterschrift unter einem Priifungsprotokoll fehlt;
denn dieser Mangel beeintrichtigt méglicherweise den Beweis des Priifungs-
herganges, kann aber auf den Inhalt der Priifungsentscheidung keinen Einflufl
gehabt haben®t. Dasselbe gilt fiir die Unterlassung der vorgeschriebenen Proto-
kollierung des Verlaufs einer Klassenkonferenz$s. Verfahrensfehler sind hin-
gegen u.a. stets die Nichtbeteiligung einer mitwirkungsberechtigten Behorde,
die Verletzung des rechtlichen Gehors, die unzureichende Sachverhaltsaufkli-
rung. Nicht als erheblicher Verfahrensmangel wird es angesehen, wenn zwar
eine Verfahrensnorm verletzt worden ist, die eine bestimmte verfahrensmiflige
Geltendmachung von Rechten durch die Betroffenen sichern soll, der Betroffene
aber seine Rechte unverkiirzt geltend gemacht hat, so daff die verletzte Norm
»ihren gesetzlichen Zweck vollauf erreicht hat. Dies ist z.B. angenommen
worden bei einer mangelhaften Bekanntmachung des Vorhabens nach §17
Abs. 2 S. 1 GewO?® (jetzt § 10 Abs. 3 und 4 BImSchG) und bei einer zu kurz
bemessenen Frist der Auslegung im Planfeststellungsverfahren®?.

Auch ein erheblicher Verfahrensmangel ist unbeachtlich, wenn er durch eine
nach der Entscheidung herbeigefiithrte Wahrung der zunichst verletzten Ver-
fahrensregel ,geheilt® worden ist; vgl. §41 EVwVIG 1973. Im Falle der
Heilung eines Verfabrensmangels liegt zwar ein Verfahrensfehler vor, dieser
kann aber — als unbeachtlich — im Verwaltungsprozefl nicht zur Aufhebung
der Entscheidung fithren. Da das Widerspruchsverfahren zu einer unbeschrink-
ten Nachpriifung der Entscheidung fiihrt, spricht man im strengen Sinn von
der Heilung eines Verfahrensfehlers nur, wenn die Nachholung des korrekten
Verfahrens in dem fraglichen Punkt nach Erlafl des Widerspruchsbescheids er-
folgt ist. Welche Verfahrensfehler spiter heilbar sind, beurteilt sich nach dem
Zweck, besonders der Schutzfunktion, der verletzten Verfahrensregel. Wenn es
auch der geltenden Auffassung nicht entspricht, dafl Verfahrensfehler nach
Klageerhebung im Verwaltungsprozefl iiberhaupt nicht mehr geheilt werden

82 BVerwGE 19, 216, 221; 24, 23, 32; 26, 145, 148; 29, 282, 283 f.; OVG Miinster
DVB! 1959, 72. Groschupf, DVBL. 1962, 627; Haueisen, DOV 1973, 653; Papier,
Der verfahrensfehlerhafte Staatsakt, 1973, S. 7 ff.

8 BVerwGE 26, 145, 148.

8 BVerwGE 6, 33.

65 OVG Miinster DVBI 59, 72.

88 BVerwGE 24, 23, 29 f.

87 BVerwGE 29, 282, 285.
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kénnen®s, so ist doch daran festzuhalten, daff die Gewihrleistung der Richtig-
keit und Ordnungsmifigkeit der Entscheidung, die durch das Verwaltungs-
verfahrensrecht gesichert werden soll, eine Heilung von Verfahrensfehlern
dann ausschliefit, wenn die Betroffenen dadurch in der Wahrung ihrer Rechte
verkiirzt werden wiirden oder wenn die verletzte Norm eine wesentliche Ent-
scheidungsgrundlage fiir die Behorde schaffen soll. Leidet ein mit der Anfech-
tungsklage angegriffener Verwaltungsakt an einem nicht heilbaren Verfahrens-
fehler, mufl die Klage allein deswegen Erfolg haben. Bei der Verpflichtungs-
klage ist, abgesehen vom Fall des Bescheidungsurteils, nicht die Ablehnung des
Antrags auf Erlafl des Verwaltungsaktes, sondern das Bestehen des geltend-
gemachten Anspruchs auf Erlaf eines Verwaltungsaktes Gegenstand der gericht-
lichen Entscheidung. Soweit hier die Sache aufgrund der gerichtlichen Ver-
handlung spruchreif ist (§ 113 Abs. 4 VwGO), kommt eine Heilung von Fehlern
des Verwaltungsverfahrens in Betracht, z.B. eine Heilung des mangelnden
rechtlichen Gehorse?.

Die Frage der Heilung von Verfahrensfehlern wird in der Gerichtspraxis
in der Regel an Hand der Zweckrichtung der verletzten Verfahrensregel und
in Ansehung der besonderen Umstinde des Einzelfalles beurteilt, so daff nur
wenige allgemeine Grundsitze erkennbar sind. Ein wesentlicher Grundsatz ist,
dafl Verfahrensfehler, die beim Zustandekommen von Ermessensentscheidungen
unterlaufen sind, nachtriglich nicht geheilt werden kdnnen, so z.B. die Ver-
letzung des Rechts auf Gehdr?. Der Fehler unzureichender Sachaufklirung
durch die Beh&rde ist, abgesehen von Ermessensentscheidungen, grundsitzlich
heilbar, soweit die gerichtliche Sachverhaltsermittlung diesen Mangel wett-
machen kann; denn je nach deren Ergebnis erweist sich die Entscheidung der
Behorde als rechtmiflig oder rechtswidrig?. Anders ist es, d. h. die Heilung
ist ausgeschlossen, wenn das Gesetz durch besondere Vorkehrungen der Sach-
verhaltsaufklirung den Betroffenen schiitzen will’2, Ebenso ist es grundsitz-
lich nicht mdglich, die erforderliche Mitwirkung einer anderen Behdrde nach-
zuholen™. Als ein heilbarer Verfahrensmangel ist es angesehen worden, dafl der
zur Entscheidung zustindige Ausschufl den fehlerhaft von einem anderen Organ
erlassenen Einspruchsbescheid im Prozef bestitigte; denn die Einspruchsbehdrde
haben damit die hinreichende Gelegenheit erhalten, den angegriffenen Verwal-
tungsakt noch einmal nachzupriifen’. Die mit § 41 EVwV{G 1973 angestrebte

% So Kopp, VerwArch 61 (1970), 219.

6 BVerwG DVBI 1958, 174,

70 BVerwG DVBI 1965, 26, 28.

1 BVerwGE 24, 23, 32. — Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren verhal-
ten sich also zum gerichtlichen Rechtsschutz nicht ebenso wie das Verfahren vor
den gerichtlichen Tatsacheninstanzen zur Revisionsinstanz.

72 BVerwGE 19, 216 betr. Zwangspensionierung eines Beamten.

78 BVerwGE 9, 69; 11, 195; 26, 145.

74 BVerwG DVBI 1964, 357. — Anders § 41 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 EVwV{G 1973.
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Regelung zielt auf eine Restriktion der Mdglichkeit einer Heilung von Ver-
fahrensfehlern.

IV. Nachschieben von Griinden und Konversion

Die Entscheidung der Behérde beruht auf tatsichlichen Feststellungen und
rechtlichen Erwigungen, die in der schriftlichen Begriindung des Verwaltungs-
aktes mehr oder weniger ausfiihrlich festgehalten sind. Die Rechtsbestindigkeit
des Verwaltungsaktes bestimmt sich nach dem Inhalt der getroffenen Verfii-
gung; auf die Begriindung kommt es dafiir nur insoweit an, als die tatsich-
lichen Feststellungen zutreffen miissen und nicht ein Ermessensfehler unter-
laufen sein darf. Die Richtigkeit einer gegebenen Begriindung ist dementspre-
chend nicht schlechthin fiir die Rechtsbestindigkeit des Verwaltungsaktes
mafigebend.

Die Behdrde darf nach Erlafl des Verwaltungsaktes und gegebenenfalls des
Widerspruchsbescheids durch ,Nachschieben von Griinden®, die im Entschei-
dungszeitpunkt bereits vorlagen, eine fehlende Begriindung nachholen (siehe
dazu oben unter § 41 II 3) und eine gegebene Begriindung erginzen, sofern
dadurch die getroffene Verfiigung inhaltlich nicht geindert und der Betroffene
dadurch nicht in der Wahrung seiner Rechte beeintrichtigt wird™. Sie kann
im gerichtlichen Verfahren die in der urspriinglichen Begriindung gegebene
rechtliche Rechtfertigung unter den genannten Voraussetzungen vervollstindi-
gen und auch indern, z. B. also sich auf eine andere Rechtsgrundlage des Ver-
waltungsaktes berufen. In denselben Grenzen mufl das Verwaltungsgericht,
auch ohne neues Rechtsvorbringen der Beh&rde, einen angefochtenen Verwal-
tungsakt als rechtmiflig bestitigen, wenn er zwar in seiner zunichst gegebenen
Begriindung keine Rechtfertigung findet, aber von einer anderen Rechtsvor-
schrift getragen wird". Ebenso konnen nese Tatsachen vorgebracht und auch
ein geinderter Sachverhalt behauptet werden, wenn dadurch der Verwaltungs-
akt inhaltlich nicht geindert, nicht eine widerspriichliche tatsichliche Grundlage
der Entscheidung angenommen? und die Rechtswahrung des Betroffenen nicht
beeintrichtigt wird. Auch bei einer Ermessensentscheidung braucht die Behérde
nicht simtliche in Betracht gezogenen Gesichtspunkte in der Begriindung auf-
gefiihrt zu haben und kann nachtriglich auch weitere Umstinde vortragen,
die der Entscheidung zugrundegelegt worden waren und mit den ausdriicklich
genannten Griinden konsistent sind. Ein gebundener Verwaltungsakt kann je-
doch nicht nachtriglich als Ermessensentscheidung begriindet werden; das wiirde
den Verwaltungsakt ,in seinem Wesen“ verindern.

75 BVerwGE 1, 311; 10, 37, 44; 11, 170; BVerwG DUV 1967, 62; BayVGHE 7, 1;
10, 126, 135; 13, 105; OVG Miinster OVGE 17, 115; Tschira/Schmitt Glaeser,
Grundriff des Verwaltungsprozefirechts, 1970, S. 226 ff.; abl. Kopp, (Fn. 68).

76 BayVGHE 7, 1, 6; BayVGH BayVerwBl. 1959, 126; HessVGH DVBI 1963, 821.

77 BSG NJW 1965, 1102.

8 OVG Miinster OVGE 22, 112.
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Die Moglichkeit des Nachschiebens von Griinden beruht auf dem Gedanken,
dafl das Gericht einen angefochtenen Verwaltungsakt, der nicht an einem un-
heilbaren Verfahrensfehler leidet, nur dann aufzuheben hat, wenn er objektiv
das Recht verletzt. Darin liegt der Unterschied zu der Heilung von Verfah-
rensfehlern. Das Nachschieben von Griinden kann der Heilung des formellen
Mangels einer fehlenden und unzureichenden Begriindung dienen, hat aber vor
allem das Ziel, im Verwaltungsprozef} die Rechtsbestindigkeit des angegriffe-
nen Verwaltungsaktes zu verteidigen. Die Frage seiner Zulissigkeit kann sich
auch bei Verwaltungsakten mit einer formell ordnungsmifligen Begriindung
stellen, ist also getrennt von der Moglichkeit zu betrachten, eine Verletzung
des Begriindungszwangs durch Sachvortrag im Verwaltungsprozef} zu heilen.

In Anlehnung an die Regelung des § 140 BGB iiber die Umdeutung eines
nichtigen Rechtsgeschifts spricht man von der Konversion von Verwaltungs-
akten: Entspricht ein nichtiger Verwaltungsakt den férmlichen und sachlichen
Voraussetzungen eines inhaltlich anderen Verwaltungsaktes, so ist dieser als er-
lassen anzusehen, wenn anzunehmen ist, dafl die Behorde diesen Verwaltungsakt
bei Kenntnis der Unwirksamkeit des ersten Verwaltungsaktes erlassen hitte,
und wenn der Verwaltungsakt, in den die urspriingliche und fehlgegangene
Entscheidung umgedeutet wird, keinen weitergehenden Eingriff in die Rechte
des Betroffenen ausspricht™. Eine derartige Konversion ist nur zulissig, wenn
die Rechtswahrung des Betroffenen dadurch nicht verkiirzt wird. Auch bei
nur aufhebbaren Verwaltungsakten ist eine Umdeutung nach denselben Grund-
sitzen in Betracht gezogen worden (vgl. § 43 EVwVIG 1973). Beispielsweise
kann im Vergniigungssteuerrecht ein fehlerhafter Heranziehungsbescheid in
einen Haftungsbescheid, nicht jedoch — wegen der dadurch eintretenden
Verschlechterung der Rechtsstellung des Pflichtigen — ein fehlerhafter Haf-
tungsbescheid in einen Heranzichungsbescheid umgedeutet werden®. Aus dem
Grundsatz, daf} eine Behorde fehlerhaft handelt, wenn sie sich bei bestehender
Ermessensfreiheit rechtsirrig fiir gebunden hilt, folgt, dafl ein gebundener
Verwaltungsakt nicht in eine Ermessensentscheidung umgedeutet werden kann8t.
Prozefirechtlich ist eine Konversion als Klageinderung zu behandeln (§ 91
VwGO).

V. Die Bestandskraft des Verwaltungsaktes
1. Bestandskraft oder Rechtskraft?

Der Verwaltungsakt erlangt mit der Bekanntgabe an den Betroffenen
Wirksamkeit und mit seiner Unanfechtbarkeit Bestandskraft (siche unter § 41 1
und § 41 II 6). Die prinzipielle Verschiedenartigkeit des Verwaltungsverfah-

7® BVerwGE 12, 9; OVG Miinster VerwRspr. 5,157; OVG RhPfalz VerwRspr 8,
647; Bachof, Rspr. BVerwG 1, S. 208 f.; Wolff/Bachof, VWR 1, § 51 V c.

8 OVG Miinster OVGE 17, 115.

81 BVerwGE 15, 196.
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rens und des gerichtlichen Verfahrens (dazu unter § 37 I) lifit es nicht zu, die
prozefirechtlichen Regeln iiber die Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen
auf die Entscheidungs- und Bindungswirkung von Verwaltungsakten zu iiber-
tragen. Welchen Inhalt und welche Tragweite die einem Verwaltungsakt zu-
kommende ,Bestindigkeit“ (Bestandskraft) hat, muff in Abgrenzung von der
materiellen Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen im Verwaltungsrecht
selbstindig bestimmt werdensz.

Eine gerichtliche Entscheidung wird formell rechtskriftig genannt, wenn sie
mit reguliren Rechtsmitteln nicht mehr angegriffen werden kann, wenn also
die zu ihrer Anfechtung offene Frist abgelaufen oder der Rechtsweg erschopft
ist. Die in einem unanfechtbaren Urteil ausgesprochene Entscheidung iiber den
Streitgegenstand ist, bezogen auf die im Entscheidungszeitpunkt gegebene
Sach- und Rechtslage, fiir die Beteiligten maflgeblich; sie bindet die Beteiligten
hinsichtlich des verfahrensbegefangenen Rechtsverhiltnisses (vgl. §§ 322, 325
ZPO, 121 VwGO). Insofern wirkt das Urteil materielle Rechtskraft.

Verwaltungsakte kdnnen nur innerhalb gesetzlich festgelegter Fristen mit
Widerspruch oder Klage angefochten werden. Sie werden mit Fristablauf oder
Erschpfung des Rechtswegs unanfechtbar. Die Unanfechtbarkeit des Verwal-
tungsaktes bedeutet nicht nur, dafl hinfort ein Rechtsbehelf unzulissig ist,
sondern auch, daff — bezogen auf die im Entscheidungszeitpunkt gegebene
Sach- und Rechtslage — die durch den Verwaltungsakt bewirkte Regelung hin-
kiinftig fiir die Behdrde und die Beteiligten mafgeblich ist, ohne Riicksicht auf
behauptete oder bestehende Fehler des Verwaltungsaktes, es sei denn, dafl
diese die Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes zur Folge haben. Da diese Ver-
bindlichkeit des Verwaltungsaktes hinsichtlich seines Entscheidungsgegenstandes
kraft Unanfechtbarkeit eintritt, in ihren Voraussetzungen verfahrensrechtlich
bedingt und zuletzt in dem allgemeinen rechtsstaatlichen Prinzip der Rechts-
sicherheit begriindet ist, kann man von einer ,Wesensverwandtschaft® der
Bestandskraft von Verwaltungsakten und der formellen Rechtskraft von ge-
richtlichen Entscheidungen sprechen. Davon abgesehen beschrinkt sich die
Parallelitic darauf, dafl in beiden Fillen mit staatlicher Autoritit umkleidete
Akte vorliegen, die selbstindige und nicht ohne weiteres wieder zu beseiti-
gende Wirkungen fiir die Beteiligten haben. Wihrend fiir das Gericht, das den
Prozef als neutraler Dritter fiihrt, ausdriicklich gesagt ist, daf es an die in
seinem Urteil enthaltene Entscheidung gebunden ist (§ 318 ZPO), liegt die
Sache beim Verwaltungsverfahren anders; denn die Behdrde ist selbst an dem
Verwaltungsverfahren materiell beteiligt. Ob die Behdrde ihren Verwaltungs-
akt aufheben darf, ist deshalb nicht ein blof8 verfahrensrechtliches Problem,
sondern hingt von der materiellrechtlich bestimmten Bindungswirkung ab, die
einem bestandskriftigen Verwaltungsakt zukommt.

8 BVerwGE 5, 312; Forsthoff, VwR, § 13, 1; Wolff/Bachof, VwR 1, § 52; Badbof,
Rspr. BVerwG 1, S. 255 ff., 11, S. 334 fI.; Bullinger, JZ 1963, 466, 468 ff.; Kréner,
Zeitschr. f. Zolle und Verbrauchssteuern 1971, 330; Saxer, DOV 1971, 150.
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Die als Bestandskraft bezeichnete Mafgeblichkeit der Entscheidung hindert
den Betroffenen daran, etwaige Fehler des Verwaltungsaktes geltend zu machen
und eine Anderung des Verwaltungsaktes oder eine neue Entscheidung in der
Sache zu verlangen, wenn sich die dem Verwaltungsakt zugrundeliegende
Sach- und Rechtslage nicht geindert hat. Er hat — verfahrensrechtlich — keinen
Anspruch auf ein Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfahrens (dazu unter
§ 41 IV 3) und — materiellrechtlich — keinen Anspruch auf eine neue sachliche
Entscheidung®. Auf der anderen Seite erwichst fiir den Betroffenen aus der
Bestandskraft des Verwaltungsaktes materiellrechtlich ein Vertranenstatbestand,
der die Behorde in gewissem Umfang daran hindert, den Verwaltungsakt
wegen eines Fehlers zuriickzunehmen oder aus anderen Griinden zu widerrufen,
das Verwaltungsverfahren also im 6ffentlichen Interesse wieder aufzugreifen
(dazu ebenfalls unter § 41 IV 3). Diese Bindungswirkung des bestandskriftigen
Verwaltungsaktes zu Lasten und zu Gunsten des Betroffenen entspringt zwar
— wie die formelle Rechtskraft eines Urteils — dem verfahrensrechtlichen Tat-
bestand der Unanfechtbarkeit84, bestimmt sich aber inhaltlich — anders als die
materielle Rechtskraft eines Urteils — nach dem materiellen Recht. Nur bei
wstreitentscheidenden Verwaltungsakten, bei denen die Behdrde in einem ge-
regelten Verfahren unter Klirung des Sachverhalts und unter Anhdrung der
Beteiligten das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts oder einer Verpflich-
tung zwischen den Beteiligten feststellt, kommt das Verwaltungsverfahren inso-
weit einem gerichtlichen Verfahren so nahe, dafl die Bestandskraft des Verwal-
tungsaktes entsprechend der materiellen Rechtskraft einer gerichtlichen Ent-
scheidung definiert ist®5.

Die als Bestandskraft bezeichnete Entscheidungs- und Bindungswirkung des
Verwaltungsaktes fiir die Behorde und die Beteiligten ist zu unterscheiden
von der Bindungswirkung, die ein Verwaltungsakt in Gestalt der Tatbestands-
wirkung und der Feststellungswirkungs® fiir andere Behdrden haben kann®,
Sie ist auch zu unterscheiden von der durch die Zustindigkeitsverteilung
zwischen den Gerichtszweigen bedingten Verpflichtung der Zivil- und Straf-
gerichte, den Inhalt eines wirksamen Verwaltungsaktes als bestehend zugrunde-
zulegen. Dazu des Niheren im Dritten Teil unter § 13.

88 BayVGHE 12, 39, 41 {.

8 Die Bestandskraft begiinstigender Verwaltungsakte lifit einen Vertrauenstat-
bestand entstehen, doch kann ein Vertrauenstatbestand auch aus anderen Umstinden
hervorgehen. Deswegen greift der Schutz des Vertrauens auf den Bestand eines
Verwaltungsaktes erst durch, wenn das Verwaltungsverfahren unanfechtbar abge-
schlossen ist, es kann sich aber ausnahmsweise im Einzelfall aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben etwas anderes ergeben (BVerwG DUV 1965, 707).

8 BVerfGE 2, 280, 293 f. betr. Haftentschidigungsverfahren; BVerwGE 4, 250;
BayVGHE 12, 39, 41.

8 Z.B. die Bindungswirkung von Vertriebenen- und Fliichtlingsausweisen im Hin-
blik auf den staatsangehorigkeitsrechtlichen Status gem. §15 Abs.5 BVFG
(BVerwGE 34, 90; 35, 316).

87 Forsthoff, VwR S. 106 f.
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2. Berichtigung von Verwaltungsakten

Die Behorde kann Schreibfehler, Rechenfehler und dhnliche offenbare Un-
richtigkeiten in einem Verwaltungsakt jederzeit, auch nach Unanfechtbarkeit,
berichtigen (vgl. § 38 EVwV{G 1973). Die Berichtigung eines Verwaltungs-
aktes betrifft nicht Verfahrensmingel, formelle Verstofle beim Erlafl eines
Bescheides oder inhaltliche Fehler, betrifft iiberhaupt nicht das Zustandekommen
und den Inhalt der getroffenen Entscheidung, sondern lediglich die duflere Er-
scheinungsweise der Entscheidung. Eine berichtigungsfihige ,offenbare Unrich-
tigkeit* kommt nur bei einem Widerspruch des erkennbar durch die Behdrde
Gewollten mit dem, was die Behdrde ausgesprochen hat, in Betracht8s. Eine
offenbare Unrichtigkeit eines Bescheides kann also nur eine Unvollkommenheit
in der Wiedergabe der Entscheidung sein, die sich bei verstindiger Betrachtung
aus der schriftlichen Niederlegung selbst ohne Zuhilfenahme der zugrunde-
liegenden Vorstellungen der Behorde ergibt, die ,ins Auge springt“®. Die
Behérde kann das Recht auf Berichtigung verwirken?.

Die praktische Bedeutung der Unterscheidung zwischen berichtigungsfihigen
»Unrichtigkeiten® und nur durch eine Anderung oder Aufhebung des Ver-
waltungsaktes korrigierbaren ,Fehlern“ besteht darin, dafl die Behdrde im
Fall der Berichtigung — da der Inhalt der Entscheidung unberiihrt bleibt —
nicht durch die Grundsitze iiber die Riicknahme und den Widerruf von Ver-
waltungsakten beschrinke ist; denn eine offenbare Unrichtigkeit kann keinen
Vertrauenstatbestand begriinden.

3. Wiederaufgreifen eines abgeschlossenen Verwaltungsverfabrens,
wiederbolende Verfiigung und Zweitbescheid, Riicknahme
und Widerruf von Verwaltungsakten

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Behdrde einen nach unan-
fechtbar abgeschlossenem Verwaltungsverfahren bestandskriftig gewordenen
Verwaltungsakt zugunsten oder zu Lasten des Betroffenen aufheben oder
indern. Diese Durchbrechung der Bestandskraft eines Verwaltungsaktes kommt
in zwei Fallgruppen in Betracht. Die eine Fallgruppe wird von der Frage
gebildet, ob und unter welchen Voraussetzungen die Behorde verpflichtet ist,
einen bestandskriftigen Verwaltungsakt wegen eines behaupteten oder beste-
henden Rechtsverstofles zugunsten des Betroffenen aufzuheben oder zu indern.
Die anderen Fallgruppe wird durch die Frage gebildet, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Behdrde einen bestandskriftigen Verwaltungsakt auf-
beben oder dndern darf, sei es in Gestalt der Riicknabme eines feblerbaften

88 BSG DVBI 1962, 29; BSG DOV 1963, 184; BVerwG DVBI 1972, 955; Schricker,
NJW 1968, 2035; Strifler, Der Versorgungsbeamte 1968, 101.

8 BVerwG DVBI 1972, 955 betr. eine automatisch hergestellte Versorgungsberech-
nung.

% BSG NJW 1966, 125.
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Verwaltungsaktes, sei es in Gestalt des Widerrufs eines feblerfreien Verwal-
tungsaktes. Beide Fallgruppen iiberschneiden sich hinsichtlich der Befugnis oder
Verpflichtung der Behorde, einen belastenden fehlerhaften Verwaltungsakt ganz
oder teilweise zuriickzunehmen. Bei beiden Fallgruppen handelt es sich um das
Aufhebungsrecht und die Aufhebungspflicht der Behérde auf der Grundlage der
im Entscheidungszeitpunkt bestehenden Sach- und Rechtslage; denn nur auf
diese Entscheidungsgrundlage ist die Bestandskraft des Verwaltungsaktes
bezogen.

Verfahrensrechtlich betrachtet setzt die Aufhebung eines bestandskriftigen
Verwaltungsaktes ein Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfabrens voraus;
denn die Behdrde setzt sich dabei iiber den unanfechtbaren Abschlufl des Ver-
waltungsverfahrens hinweg. Der § 47 EVwV{G 1973 spricht in einem engeren
Sinne nur dort von einem Wiederaufgreifen des Verfahrens, wo die Behérde
auf Antrag des Betroffenen iiber die Aufhebung oder Anderung eines unan-
fechtbaren Verwaltungsaktes zu entscheiden hat. Greift die Behdrde ein Ver-
waltungsverfahren wieder auf, sei es von Amts wegen oder auf Antrag des
Betroffenen, ist der bestandskriftige Verwaltungsakt Ausgangspunkt. Ziel des
wieder aufgegriffenen Verfahrens ist eine Entscheidung dariiber, ob und inwie-
weit eine Durchbrechung der Bestandskraft des Verwaltungsaktes erfolgen
soll. Darin unterscheidet sich das Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfahrens
von einer Wiederaufnabhme des Verfahrens entsprechend § 580 ZPO?®!, bei der
im Falle der Restitution das Verfahren unter Beiseitelassen der urspriinglichen
Entscheidung neu aufgerollt wird®2. Von beidem unterscheidet sich die nur
gegen die Versiumung einer Frist in Betracht kommende Wiedereinsetzung in
den worigen Stand (restitutio in integrum)?®; vgl. § 28 EVwVIG 1973, § 60
VwGO.

Ob und unter welchen Voraussetzungen die Durchbrechung der Bestands-
kraft eines Verwaltungsaktes moglich ist, bestimmt sich nach dem materiellen
Recht. Denn dem Verwaltungsakt kommt eine im Verfahrensrecht begriin-
dete Bindungswirkung entsprechend der materiellen Rechtskraft gerichtlicher
Entscheidungen nicht zu. Dementsprechend hingt es von dem zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnis zwischen der Behdrde und dem Betroffenen, das der Verwal-
tungsakt gestaltend oder feststellend regelt, ab, ob der Betroffene einen An-
spruch auf eine Aufbebung oder Anderung des Verwaltungsaktes zu seinen
Gunsten hat und ob der Betroffene der Behdrde, die den Verwaltungsakt auf-
heben oder indern will, eine durch den bestandskriftigen Verwaltungsakt ge-
wonnene Vertrauensposition entgegenhalten kann. Da aber andererseits die
Bestandskraft einem verfahrensrechtlich definierten Tatbestand — der Unan-
fechtbarkeit des Verwaltungsaktes — entspringt und auflerdem die Aufhebung

9 Der EVwVEG 1973 behandelt die Wiederaufnahme des Verfahrens ohne Riick-
sicht auf die im Text genannte Verschiedenheit als einen Unterfall des Wieder-
aufgreifens des Verfahrens (§ 47 Abs. 1 Nr. 3).

92 BVerwGE 15, 155. — Bettermann, in: Festschrift fiir Hans J. Wolff, 1973, S. 465.

9 BVerwGE 21, 47; M. Wallerath, DOV 1970, 653.
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oder Anderung des Verwaltungsaktes ein Wiederaufgreifen des Verwaltungs-
verfahrens voraussetzt, besteht hier ein enger Zusammenhang von Verwal-
tungsverfahrensrecht und materiellem Verwaltungsrecht, Aus diesem Grunde
hat der EVwWV{G 1973 diesen Komplex in sein Regelungsprogramm einbezogen
(§§ 44 bis 47) und dabei die Fallgruppe, dafl der Betroffene eine Aufhebung
oder Anderung des Verwaltungsaktes begehrt, in Abinderung der geltenden
Rechtslage stirker verfahrensrechtlich ausgestaltet (§ 47 EVwVIG 1973). Im
folgenden werden fiir dieses Gebiet, dessen Hauptsitz nach wie vor das mate-
riell Recht ist, nur die prinzipiellen Fragestellungen bezeichnet; des Niheren
siehe im Dritten Teil unter §§ 16 ff.

Erhebt der von einem unanfechtbaren belastenden Verwaltungsakt, z.B.
einer Beseitigungsanordnung oder der Ablehnung einer beantragten Erlaub-
nis, Betroffene Gegenvorstellungen oder stellt er einen neuen Antrag, kann die
Behorde, sofern sich seit dem Erlafl des Verwaltungsakts Sachlage und Rechts-
lage nicht gedindert haben, darauf verweisen, dafl die Angelegenheit unanfecht-
bar verbeschieden ist (,wiederbolende Verfiigung“). Die Behorde kann in
diesem Fall aber auch das Verfahren wieder aufgreifen und erneut zur Sache
entscheiden (,Zweitbescheid®). Hat die Behorde durch Zweitbescheid eine neue
Sachentscheidung getroffen, sei es als Bestitigung des Erstbescheids, sei es als
dessen Aufhebung oder Anderung, liegt ein Verwaltungsakt vor, der nach dem
Mafle der erneuten Entscheidung den Klageweg erdffnet. Ob die Behorde sich
durch eine wiederholende Verfiigung auf die Bestandskraft des Verwaltungs-
akts beruft oder ob sie diese mit einem regelnden Zweitbescheid durchbricht,
steht in threm Ermessen. Sie ist zu einem Wiederaufgreifen des Verfahrens und
zu einer erneuten Sachentscheidung nicht verpflichtet und der Betroffene hat
darauf keinen Anspruch?®%. Das gilt auch dann, wenn der Betroffene die Fehler-
haftigkeit des Verwaltungsaktes behauptet oder wenn diese sich, z.B. durch
eine hochstrichterliche Entscheidung, nachtriglich herausstellt®s, Der Betroffene
hat, was sich aus dem Gleichheitssatz ergibt, nur dann einen Anspruch auf ein
Wiederaufgreifen des Verfahrens und auf Aufhebung oder Anderung eines
unanfechtbaren fehlerhaften Verwaltungsaktes, wenn sich eine Verwaltungs-
praxis und damit eine ,Selbstbindung der Verwaltung® dahin gebildet hat, daff
in Fillen bestimmter Art regelmiflig ein Wiederaufgreifen des Verfahrens statt-
findet und eine Abweichung von einer solchen Praxis im konkreten Fall nicht
auf sachgerechten Erwigungen beruht?®. Diese Grundsitze gelten auch dann,
wenn der Verwaltungsakt gerichtlich bestitigt worden war; in diesem Fall
erdffnet allerdings — abgesehen von dem eben genannten Zweitbescheid auf-

%4 BVerwGE 11, 106 (=]Z 1961, 427 mit Anm. Hauneisen); 11, 242; 13, 99; 15, 155;
17, 256; BVerwG NJW 1965, 602; BayVGHE 12, 39; Menger, VerwArch 53
(1962), 281 ff. und 54 (1963), 286 fl.; Bullinger, JZ 1963, 466; Haueisen, NJW
1965, 561; Arndt, DVBI 1971, 252.

95 BVerwGE 11, 124; BVerwG JZ 1963, 482; BVerwG DVBI 1967, 159; BVerwG
JZ 1967, 701.

9 BVerwG DVBI 1965, 485; BVerwG DVBI 1967, 159; BVerwGE 26, 153.
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grund der Selbstbindung der Verwaltung — der neue Sachbescheid wegen der
materiellen Rechtskraft des gerichtlichen Urteils den Verwaltungsrechtsweg
ohne eine Anderung der Sach- und Rechtslage nicht erneut?”. Ein anfechtbarer
Verwaltungsakt ist nicht nur der Zweitbescheid, sondern auch die wiederholende
Verfiigung. Denn die wiederholende Verfiigung regelt das Rechtsverhiltnis
zwischen der Behdrde und dem Betroffenen insoweit, als eine Anderung der
Sach- oder Rechtslage verneint wird und als durch die Wahl der wiederho-
lenden Verfiigung und nicht des Zweitbescheids die Behorde ihr Ermessen aus-
iibt®8, Hinsichtlich dieser Entscheidung, nicht auch hinsichtlich der durch den
bestandskriftigen Verwaltungsakt getroffenen Regelung selbst, kann die gericht-
liche Kontrolle nicht ausgeschlossen sein?,

Hat sich die Sach- oder Rechtslage dagegen nach Erlafl des Verwaltungs-
aktes gedndert, kann die Behdrde den Betroffenen, der Gegenvorstellungen er-
hebt oder einen neuen Antrag stellt, nicht auf die Bestandskraft ihrer Ent-
scheidung verweisen. Der Betroffene hat in diesem Fall einen Anspruch auf ein
Wiederaufgreifen des Verfabrens und eine neme Sachentscheidung. Eine neue
Sachlage kann durch neue Tatsachen, z. B. den Nachweis der fiir eine gewerbe-
rechtliche Erlaubnis vorausgesetzten und zunichst nicht gegebenen Sachkunde,
oder neue, rechtserhebliche Beweismdglichkeiten!® geschaffen werden. Eine
neue Rechtslage entsteht durch eine Anderung der Rechtsvorschriften, nicht
jedoch durch einen Wandel der Rechtsauffassungen, etwa in der Gerichtspra-
xis!®t, In der Regel wird die Wirkung der neuen Sachentscheidung erst mit
Erlafl des Zweitbescheides (ex nunc) eintreten, also nicht eine Aufhebung oder
Anderung der urspriinglichen Entscheidung umfassen. Denn das Wiederaufgrei-
fen des Verfahrens und die neue Sachentscheidung wegen geinderter Sach- oder
Rechtslage sind keine Durchbrechung der Bestandskraft des Verwaltungsaktes,
weil diese sich auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung
beschrinkt. Anders ist es nur, wenn die neue Rechtsvorschrift sich Riickwirkung
beigelegt hat oder wenn durch neue Beweismittel der Sachverhalt der urspriing-
lichen Entscheidung sich als unrichtig erweist; unter diesen Voraussetzungen
kann eine Aufhebung oder Anderung des Erstbescheids durch den ex tunc
wirkenden Zweitbescheid stattfinden. Bei einem Verwaltungsakt mit Dauer-
wirkung hingt die Wirkung des Zweitbescheids von dem Geltungszeitraum der
neuen Rechtsvorschrift und der Bedeutung der neuen Tatsache oder des neuen
Beweismittels ab und kann dementsprechend vergangene oder nur zu-
kiinftige Zeitabschnitte erfassen.

97 BVerwG DUV 1968, 498; BVerwGE 35, 234,

98 OVG Koblenz DOV 1965, 55.

99 BVerfGE 27, 297 betr. einen Wiedergutmachungsbescheid. Dazu: Menger/Erichsen,
VerwArch 61 (1970), S.274, 285ff.; Schwabe, JuS 1970, 382; Siegmund-
Schultze, DVBI 1970, 256.

100 BVerwGE 19, 153; 25, 241; 32, 124; BayVGHE 12, 39.

101 BVerwG NJW 1968, 315; BVerwGE 31, 112.

19 Allgemeines Verwaltungsrecht
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Die Befugnis der Behdrde zur Riicknahme eines rechtswidrigen und zum
Widerruf eines fehlerfreien Verwaltungsaktes wird, soweit das Gesetz nicht
eine ausdriickliche Regelung enthilt, wie z. B. in § 222 AbgO, durch die Grund-
sitze der Gesetzmifigkeit der Verwaltung und — bei begiinstigenden Verwal-
tungsakten — des Vertrauensschutzes bestimmt. Der EVwV{G 1973 sieht aus-
fiihrliche allgemeine Vorschriften vor (§§ 44 bis 46)1%2. Siehe hierzu die Dar-
stellung im Dritten Teil unter §§ 16 ff.

N

§ 42
Das Planfeststellungsverfahren

I. Grundlagen des Planfeststellungsrechts

Das Planfeststellungsverfahren ist ein kennzeichnendes Beispiel fiir ein
formliches Verwaltungsverfahren. Es hat die verwaltungsrechtliche Priifung
eines raumbezogenen Vorbabens, z. B. eines Verkehrsweges, mit dem Ziel zum
Gegenstand, den ,Plan“, d.h. die Art, Beschaffenheit, Lage und Ausfiilhrung
des Vorhabens unter Abwigung und Ausgleichung des Anspruchs des Unter-
nehmers (, Tragers“) des Vorhabens, des &ffentlichen Interesses und der rechtlich
geschiitzen Interessen der durch das Vorhaben betroffenen Dritten in Gestalt
einer durch den Planfeststellungsbeschlufl begriindeten Berechtigung des Unter-
nehmers ,festzustellen“. Bei der Planfeststellung iibt die Exekutive Aufgaben
der Fachplanung in einem Einzelfall aus — der Planfeststellungsbeschluff ist
ein Verwaltungsakt —, zum Unterschied von der Aufstellung von Plinen der
Raumordnung, Landesplanung und Bauleitplanung, die normativ die bauliche
und sonstige Nutzung des Bodens hinsichtlich aller raumbeeinflussenden Vor-
haben und Mafinahmen regeln. Die einzelne Planfeststellung mufl sich in die
iibergreifenden Ziele und Programme der Gesamtplanungen der Bodenbean-
spruchung einfiigen und mit den etwa beriihrten anderen Fachplanungen ab-
geglichen werden und sie mufl die sonst betroffenen &ffentlichen
Interessen, z.B. des Natur- und Landschaftsschutzes, der Wasserwirtschaft,
beriicksichtigen. Diese Komplexitit des 6ffentlichen Interesses, neben den be-
sonderen Anforderungen an das Vorhaben kraft der fachgesetzlichen Rege-
lung, kommt in der notwendigen Mitwirkung oder sogar Beteiligung anderer
Behorden und Verwaltungstriger, z. B. der Gemeinden, und in den ,Raum-
ordnungsklauseln, z. B. § 6 Abs. 2 S. 1 LuftVG!, zum Ausdruck.

Das Gesetz ordnet an, fiir welche Vorhaben ein Planfeststellungsverfahren
durchzufijhren ist. Ungeachtet der Verschiedenheit der Vorhaben und der je-
weiligen speziellen gesetzlichen Regelungsziele weisen die fachgesetzlichen Be-
stimmungen so weitgehende materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Ge-

12 Ossenbiibl, DOV 1964, 511.
1 Forsthoff/Bliimel, Raumordnungsrecht und Fachplanungsrecht, 1970.
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meinsamkeiten auf, dafl man von einem prinzipiell einheitlichen Rechtsinstitut
der Planfeststellung sprechen kann? Dementsprechend sehen die §§ 68 ff.
EVwVIG 1973 allgemeine Verfahrensregeln fiir die bundesrechtlichen Plan-
feststellungsverfahren vor, womit zugleich eine Vereinheitlichung des Plan-
feststellungsrechts angestrebt wird; siche auch §§ 139 ff. SChIHLVwG.

Die Anfinge des Planfeststellungsrechts reichen, besonders im Eisenbahn- und
im Enteignungsrecht, in das 19. Jahrhundert zuriick3. Der Sache nach hat auch
das Genehmigungsverfahren bei listigen Anlagen gem. §§ 16 GewO (jetzt
§§ 4 ff. Bundes-Immissionsschutzgesetz) den Charakter eines Planfeststellungs-
verfahrens. Unter Beiseitelassen des Enteignungsrechts und enteignungsihnlicher
Verfahren, wie z. B. dem Verfahren zur Aufstellung des Flurbereinigungsplanes
gem. §§ 56 ff. FlurBG¢, lassen sich als ausdriicklich so bezeichnete und ausgestal-
tete Planfeststellungsverfabren des Bundesrechts die folgenden auffiihren:
Benutzung eines Verkehrswegs zur Ausfiihrung neuer Telegraphenlinien oder
wesentlicher Anderungen vorhandener Telegraphenlinien (§§ 7 ff. Telegra-
phenwege-Gesetz vom 18. Dezember 1899, RGBI. S. 705, in Verb. mit dem Ge-
setz zur Vereinfachung des Planverfahrens fiir Fernmeldelinien vom 24. Sep-
tember 1935, RGBI. I S. 1177); Bau neuer Anlagen der Deutschen Bundesbahn
und Anderung bestehender Anlagen (§ 36 Bundesbahngesetz, BGBI. III 931—1);
Planfeststellungsverfahren bei der Herstellung, Ausgestaltung, Anderung oder
Beseitigung von Kreuzungen (§ 9 Gesetz iiber Kreuzungen von Eisenbahnen
und Straflen, Eisenbahnkreuzungsgesetz, i. d. Fass. d. Bek. vom 21. Mirz 1971,
BGBL III 910—1, in Verb. mit dem fiir anwendbar erklirten Planfeststellungs-
recht); Bau neuer und Anderung bestehender Bundesfernstraflen (§§ 17 ff.
BFStrG); Bau neuer und Anderung bestehender. Straflenbahnen (§§ 28 ff.
PBefG); Anlegung und Anderung von Flughifen und Landeplitzen mit be-
schrinktem Bauschutzbereich (§§ 8 ff. LuftVG); Ausbau eines Gewissers oder
seiner Ufer (§ 31 WHG in Verb. mit dem Landeswasserrecht); Ausbau oder
Neubau von Bundeswasserstraflen (§§ 14 ff. Bundeswasserstraflengesetz vom
2. April 1968, BGBL II S. 173); Errichtung und Betrieb von ortsfesten Abfall-
beseitigungsanlagen sowie die wesentliche Anderung einer solchen Anlage oder
ihres Betriebes (§§ 7, 8, 20 ff. Abfallbeseitigungsgesetz vom 7. Juni 1972,
BGBL III 2129—6). Landesrechtlich geregelte Planfeststellungsverfahren finden
sich vor allem im Straflen-, Wasser- und Eisenbahnrecht.

2 Breuer, Dic hoheitliche raumgestaltende Planung, 1968; Schotthéfer, BayVerwBl
1968, 300, 342; Hoppe, Rechtsschutz bei der Planung von Straflen und anderen
Verkehrsanlagen, 1971; Hans ]. Wolff, VwR 1II, §158 II; Forsthoff, VwR
§ 16; Kodal, Straflenrecht, 2. Auflage, 1964, S.467 ff.; Beine/Lobmann, Zeitschr.
fir Luftrecht und Weltraumrechtsfragen 1965; 103; Karwath, Die Konzentrations-
wirkung der Planfeststellung nach dem Bundesfernstraflengesetz, 1968; Fromm,
DVBI 1969, 289; Bérner, Planungsrecht fiir Energieanlagen 1973. — Im iibrigen
sind die Abhandlungen und Kommentare zu den Spezialgesetzen heranzuziehen.

3 Bliimel, Die Bauplanfeststellung I, 1961.

4 Hiddemann, Die Planfeststellung im Flurbereinigungsgesetz, 1970.
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Der im Wege des Planfeststellungsverfahrens durch den Planfeststellungs-
beschlufl mit rechtlicher Verbindlichkeit ausgestattete ,Plan“ ordnet die Boden-
nutzung und Raumbeanspruchung durch das auszufiihrende Vorhaben. Die
dem zugrundeliegende fachplanerische Entscheidung der Behorde beruht auf
einer durch das Gesetz begriindeten, bestimmten und begrenzten Ausiibung von
»Planungsermessen®s. ,Planungsermessen® oder ,planerische Gestaltungsfrei-
heit* ist das prigende Element jeder Planung; denn Planung zielt auf die
programmierende Gestaltung eines Sachbereichs unter Abwigung und Aus-
gleichung aller betroffenen Rechte und Interessen und unter Beriicksichtigung
aller erheblichen Umstinde. Die Besonderheit des Planungsermessens gegeniiber
dem herkémmlich als Rechtsfolgeermessen verstandenen Verwaltungsermessen
— der Wahlfreiheit der Behdrde, beim Eintreten eines gesetzlichen Tatbestandes
zu handeln oder nicht zu handeln, oder so oder anders zu handeln — besteht
darin, dafl die gesetzlichen Grundlagen einer exekutivischen Planungsentschei-
dung nicht Tatbestinde fiir von der Behdrde nach Ermessen auszusprechende
Rechtsfolgen normieren und dafl die Pline nicht eine gesetzliche Regelung fiir
einen bestimmten Anwendungsfall ,vollziehen“. Das Gesetz gibt vielmehr der
exekutivischen Planung eine richtlinienartige Orientierung durch Zielsetzung
und Abwigungsgrundsitze im Hinblick auf den gesetzlich gewiinschten Zustand
des zu planenden Sachbereichs oder Vorhabens. Unter diesen Umstinden ist
es fiir die Rechtsstaatlichkeit und Sachgerechtigkeit von ausschlaggebender
Bedeutung, welche Behorde das Gesetz als Subjekt der jeweiligen exekutivi-
schen Planung bestimmt, welche Rechte und Interessen es in die Planung
einbezieht und wie es das Verwaltungsverfahren ausgestaltet.

Wie bei jeder Planung wird man beim Planfeststellungsverfahren zu dem
rechtsstaatlichen Minimum, das die gesetzliche Ermichtigung wahren muf, zu
rechnen haben, daff das Planungssubjekt bestimmt wird (Zustindigkeit), dafl
das Planungsverfahren geordnet wird, dafl die Planungsaufgabe definiert wird
und daf die Richtlinien fiir die Ausiibung des Planungsermessens (die fiir die
planerische Abwigung mafistiblichen Grundsitze) angegeben werden. Ein dem
Wesen rechtsstaatlicher Planung innewohnender und das Planungsermessen
nachpriifbar bindender Grundsatz ist das Gebot, die von der Planung beriihr-
ten ffentlichen und privaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht
abzuwigenS. Eine rechtsstaatliche Anforderung an das die Planung regelnde
Gesetz ist es, den Bereich der planerischen Gestaltungsfreiheit der Behdrde auf
das fiir das Planungsziel Unumgingliche zu beschrinken, die Planungsauf-
gabe so bestimmt wie mdglich zu definieren und die Richtlinien fiir die Aus-
iibung des Planungsermessens so genau und ausfiihrlich wie moglich zu fassen.

8 Fickert, BauR 1971, 1; W. Hoppe, (Fn.2) Rdnrn. 51, 138 ff.; Badura, in: Fest-
schrift zum 25jihrigen Bestehen des BayVerfGH, 1972, S.157. -—— BVerwG Bay-
VerwBl 1966, 22 und 348; BayVGH VerwRspr 16, 469; HessVGH DUV 1965,
345; OVG Liineburg DVBI 1966, 411.

¢ BVerwG NJW 1969, 1868; BVerwGE 34, 301, 307; BVerwG DVBI 1971, 186;
BVerwG DVBI 1974, 562; Redeker, DOV 1971, 757, 761.
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IL. Besonderheiten des Verfahrens

| Dem Ziel des Planfeststellungsverfahrens entsprechend muf§ das Verfahren so
ausgestaltet sein, dafl in die Abwigung und Entscheidung alle fiir den Plan
erheblichen Umstinde eingehen konnen und dafl dabei alle durch das Vorhaben
betroffenen Rechte und Interessen, alle berithrten iiber- und gleichgeordneten
anderen Planungen und alle sonst beriihrten Gesichtspunkte des &ffentlichen
Interesses beriicksichtigt werden?. Der erschdpfenden Ermittlung des Kreises
der Betroffenen, der umfassenden Gewihrung des rechtlichen Gehérs fiir alle
Beteiligten und der Mitwirkung der in ihrem Aufgabenkreis beriihrten Behdr-
den und Verwaltungstriger dient das dem Planfeststellungsbeschlufl voran-
gehende , Anbérungsverfabren® (vgl. § 69 EVwVEG 1973), das vor der — in
der Regel, aber nicht notwendig von der zur Entscheidung berufenen Plan-
feststellungsbehdrde verschiedenen — Anh6rungsbehdrde stattfindet8. Dem Ziel
des Planfeststellungsverfahrens entsprechend ist weiterhin der Planfeststellungs-
beschlufl mit besonderen rechtlichen Wirkungen ausgestattet (dazu unten unter
§ 42 I11).

Das Planfeststellungsverfahren wird auf Antrag des Unternebmers durch Ein-
reichung des Planes fiir das Vorhaben bei der Anh&rungsbehdrde eréffnet. Der
Plan besteht aus den Zeichnungen und Erliuterungen, die das Vorhaben, seinen
Anlaf und die von dem Vorhaben betroffenen Grundstiicke und Anlagen er-
kennen lassen (vgl. § 69 Abs. 1 S.2 EVwV{G 1973). Die Anhsrungsbehdrde hat
den Kreis der Betroffenen zu ermitteln, diese an dem Verfahren zu beteiligen
und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme und zur Erhebung von Einwendun-
gen zu geben. Dem dienen die befristete Auslegung des Planes und eine miind-
liche Verhandlung in einem férmlich anzuberaumenden Erérterungstermin. Vor
diesem Termin sind die Stellungnahmen der Behdrden, deren Aufgabenkreis
durch das Vorhaben beriihrt wird, und gegebenenfalls zusitzliche sachverstin-
dige Auflerungen einzuholen.

Die bei der Auslegung des Planes festgesetzte Einwendungsfrist hat eine
sachliche Priklusionswirkung derart, dafl verspitet angebrachte Einwendungen
von der Beriicksichtigung ausgeschlossen werden und auch im Wege der An-

7 Hans ]. Wolff, VwR III, § 158 I b; Bliémel, in: Festschrift fiir Werner Weber,
1974, S.539. — Die rechtswidrige Unterlassung eines gesetzlich vorgeschriebenen
Planfeststellungsverfahrens fiir ein durch den Unternchmer realisiertes Vorhaben
gibt einem betroffenen Dritten keine verfahrensrechtliche Anspriiche gegen die
Behdrde; denn die gesetzliche Planfeststellungspflicht besteht nur zum Schutz der
Interessen der Allgemeinheit (BVerwG DUV 1974, 209). Unter bestimmten Vor-
aussetzungen ist eine abschnittsweise straflenrechtliche Planfeststellung zulissig
(BVerwG DUV 1973, 785).

8 Beispielsweise ist bei der Planfeststellung fiir Bundesfernstraffen Anhdrungs-
behdrde die nach Landesrecht zustindige Behorde, bisher die hihere Verwaltungs-
behdrde, und Planfeststellungsbehdrde die oberste Landesstrafenbaubehdrde (§§ 18
Abs. 1, 18 3 Abs. 1 FStrG).
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fechtung des Planfeststellungsbeschlusses nicht mehr geltend gemacht werden
kénnen (vgl. §17 Abs.2 S.2 GewO, jetzt § 10 Abs.3 S.3 BImSchG), nur
kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung. In der Regel besteht eine solche
Ausschlufwirkung nicht, z.B. nicht im Falle des § 18 Abs. 4 BFStrG®. Ver-
spitete Einwendungen unterliegen lediglich einer ,formellen® Priklusion, d. h.
der Beteiligte hat keinen Anspruch auf besondere Behandlung der Einwendung
in dem Erdrterungstermin?®; im Planfeststellungsbeschluf} sind jedoch auch die
verspiteten Einwendungen zu verbescheiden. Die Berechnung der Einwen-
dungsfrist erfolgt entsprechend § 187 Abs. 1 BGB. Die zu kurze Bemessung der
Auslegungsfrist ist ein Verfahrensfehler; fiir diejenigen Betroffenen, die Ein-
wendungen trotz der zu kurzen Frist erhoben haben, handelt es sich um einen
unerheblichen Verfahrensmangel, weil fiir sie eine Schmilerung der Rechts-
wahrung nicht bewirkt worden ist!!. Geringfiigige Anderungen des Plans
im Anhdrungsverfahren machen eine erneute Auslegung nicht erforderlichi2.
Der EVwVIG 1973 sicht wegen der Vielzahl der Beteiligten im Planfest-
stellungsverfahren eine Akteneinsicht, abgesehen von dem ausgelegten und
damit zur Einsicht offenen Plan selbst, nur nach pflichtgemiflem Ermessen der
Behérde vor (§ 68 zweiter Halbsatz), abweichend von dem Grundsatz des
§ 25 EVwV{G 1973.

Der Erdrterungstermin trigt dem Umstand Rechnung, daf bei der Plan-
feststellung nicht nur zweiseitige Rechtsverhiltnisse zwischen der Behdrde und
einzelnen Betroffenen Verfahrensgegenstand sind, sondern die umfassende und
allseitige rechtliche Gestaltung eines Vorhabens, beziiglich dessen alle Betroffe-
nen in einer Planungssituation rechtlich verbunden sind. Sowohl vom Stand-
punkt der Sachgerechtigkeit des Verfahrens wie im Interesse einer wirksamen
Rechtswahrung der Betroffenen kommt dem Erdrterungstermin eine wesent-
liche Bedeutung zu. In ihm findet in gewissem Umfang bereits eine Ausgleichung
der betroffenen &ffentlichen und privaten Interessen statt und wird diese im
iibrigen jedenfalls vorbereitet. Deswegen kann nur ausnahmsweise eine nicht
gleichzeitig mit allen Beteiligten und den mitwirkenden Behérden erfolgende
Errterung dem Verfahrenserfordernis der miindlichen Verhandlung geniigen?s.

Dem Planfeststellungsverfahren gehen in einigen Fillen besondere Planungs-
entscheidungen voraus, welche im Verhiltnis zur Planfeststellung eine vorberei-
tende Bedeutung haben und auf die rechtlich geschiitzten Interessen der plan-
feststellungsbetroffenen Privaten nicht unmittelbar einwirken: die Entscheidung
des Bundesministers fiir Verkehr iiber die Planung und Linienfiihrung der
Bundesfernstraflen (§ 16 BFStrG), die Genehmigung von Flugplitzen durch

® BVerwGE 26, 302, 303; 29, 282, 284. Diese Entscheidungen ergingen zu § 18
Abs.3 a. F.

10 Siehe die Begriindung zu § 69 EVwV{G 1973 (BTag Drucks. 7/910, S. 88).

11 BVerwGE 29, 282.

12 BVerwGE 29, 282, 286. — Vgl. auch §69 Abs.7 EVwVIG 1973, sowie §23
WaStrG, § 27 AbfG, § 18 ¢ FStrG.

13 BVerwG VRS 37, 154; VG Schleswig DVBI. 1972, 515.
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die nach Landesrecht zustindige Behdrde (§ 6 LuftVG) und die Bestimmung
der Planung und Linienfithrung der Bundeswasserstraflen durch den Bundes-
minister fiir Verkehr (§ 13 BWaStrG). Diese in Ausiibung von Planungs-
ermessen ergehenden Entscheidungen (,Planungsakte®) sind Verwaltungsakte,
konnen jedoch von den Planungsbetroffenen nicht selbstindig (§ 42 Abs. 2
VwGO), sondern nur als ,Element* der nachfolgenden Planfeststellung an-
gefochten werden!4. Die Gemeinden, in deren Gebiet das Vorhaben liegt, sind
— unbeschadet des Vorranges der Fachplanungen vor der Ortsplanung — durch
diese Planungsentscheidungen in ihrer Planungshoheit betroffen; denn diese
schliefft, unabhingig von einer besonderen gesetzlichen Festlegung, ein ,Recht
der Gemeinden auf Mitwirkung an {iberdrtlichen, aber ortsrelevanten Pla-
nungen® ein!s. Die betroffenen Gemeinden sind deshalb an dem Verfahren vor
diesen Planungsentscheidungen zu beteiligen (siche jetzt § 18 Abs.2 S.2
BFStrG) und kodnnen sie gerichtlich angreifen, soweit ihre Planungshoheit
beriihrt ist!8. In den Fillen, in denen der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung
ein Planfeststellungsverfahren nicht nachfolgt (vgl. § 8 Abs. 1 LuftVG), kénnen
die drittbetroffenen Privaten die Genehmigung mit immissionsschutzrechtlichen
Griinden (,,Schutz vor Fluglirm®, § 6 Abs. 2 S. 1 LuftVG) anfechten.

IIL. Der Planfeststellungsbeschlufl

Im Planfeststellungsbeschluf entscheidet die Planfeststellungsbehsrde auf-
grund des Antrages des Unternehmers, des Ergebnisses des Anh8rungsverfah-
rens und der Stellungnahme der Anh&rungsbehdrde iiber die Zulissigkeit des
Vorhabens, iiber die nicht erledigten Einwendungen, iiber die Art, Beschaffen-
heit, Lage und Ausfithrung des Vorhabens (den ,Plan®) einschlieflich der not-
wendigen Folgemafinahmen und iiber die von dem Unternehmer zu beachten-
den Bedingungen und Auflagen. Auf die Verschiedenartigkeit der verfahrens-
rechtlichen und materiellrechtlichen Einzelheiten der fachgesetzlichen Regelun-
gen ist hier nicht einzugehen. Allgemeine Regelungen, mit denen die Ausgestal-
tung der Planfeststellung nach den jiingsten Fachgesetzen, dem Abfallbeseiti-
gungsgesetz vom 7. Juni 1972 (BGBL. I S. 873) und der Novelle zum BFStrG
vom 4. Juli 1974 (BGBL. I S. 1401) vielfach iibereinstimmt, sind in den §§ 70 ff.
EVwVIG 1973 vorgesehen.

Der Anspruch des Unternebmers auf 6ffentlich-rechtliche Zulassung seines
Vorhabens, der bei den typischen Genehmigungsverfahren, z. B. nach dem Im-
missionsschutzrecht (frither Gewerberecht), ganz im Vordergrund steht und
der auch bei den Verwaltungsakten mit Drittwirkung, z.B. der Baugeneh-

14 BVerwG DVBI 1969, 307; BVerwG NJW 1969, 340; BVerwG DUV 1969, 724;
OVG Liineburg DVBL. 1966, 411. Abw. sicht HessVGH DUV 1968, 737 in der
Planungsentscheidung nach § 16 FStrG eine nur verwaltungsinterne Mafinahme.

15 BVerwGE 31, 263, 266.

186 BVerwG DVBI 1969, 362; VerwG DVBI 1974, 562; BayVerfGH BayVerwBl
1971, 225; Blimel, abl. Anm. zu OVG Liineburg DVBI. 1972, 795. — Zum vor-
liufigen Rechtsschutz der Gemeinde: BVerwG DUV 1973, 342,
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migung, das Verfahren und die Entscheidung prigt, ist bei der Planfeststellung
in die umfassende und allseitige Abwigung und Ausgleichung der betroffenen
dffentlichen und privaten Interessen und Rechte nach dem Leitmaf} der Pla-
nungsaufgabe eingefiigt. | Gegenstand der Planfeststellung ist die rechtliche
Fundierung des Vorhabens entsprechend den Anforderungen aller einschligigen
Bestimmungen und Richtlinien des 6ffentlichen Rechts und unter Abgleichung
aller beriihrten &ffentlichen und privaten Interessen und Rechte. Diesen Zielen
dienen als besondere rechtliche Eigenschaften des Planfeststellungsbeschlusses
die Konzentrationswirkung und die Gestaltungswirkung.

Die Planfeststellung ersetzt alle nach anderen Rechtsvorschriften notwendi-
gen Offentlich-rechtlichen Genehmigungen, Verleihungen, Erlaubnisse, Zustim-
mungen und Planfeststellungen!? (,Konzentrations-* oder ,Ersetzungswir-
kung“)18, Fiir das einer Planfeststellung unterliegende Vorhaben soll nur ein
Verfahren vor einer Behdrde mit einer umfassenden rechtsgestaltenden Ent-
scheidung stattfinden. Die fiir die Planfeststellung angeordnete ,,Zustindigkeits-
konzentration® ist die Bedingung der angestrebten , Einheitswirkung® der Ent-
scheidung?®. Auf der anderen Seite kdnnen Festsetzungen in einem Bebauungs-
plan (§9 Abs. 1 Nr. 3 BBauG) die straflenrechtliche und die personenbefdrde-
rungsrechtliche Planfeststellung ersetzen (§ 17 Abs.3 BFStrG, §28 Abs.3
PBefG). Das soll fiir die straflenrechtliche Planfeststellung selbst dann gelten,
wenn sich der Bebauungsplan in der Festsetzung der Verkehrsfliche erschopft20.

Durch die Planfeststellung werden alle &ffentlich-rechtlichen Beziehungen
zwischen dem Unternehmer, z.B. bei der straflenrechtlichen Planfeststellung

17 Ein Vorhaben, z. B. eine Bundesstrafle, kann Mafinahmen einschliefen, die an sich
einem Planfeststellungsverfahren nach einem anderen Gesetz unterliegen, z. B. die
Anderung einer Strafle des Landesrechts oder einer Anlage der Deutsche Bundes-
bahn. Auch in diesem Fall findet nur ein Planfeststellungsverfahren statt, und zwar
in der Regel das fiir das anlafigebende Vorhaben mafigebende Verfahren (ab-
weichend wird nach §9 Abs.1 S.3 KreuzG dariiber eine besondere Anordnung
getroffen). Davon zu unterscheiden ist der Fall, daf mehrere selbstindige Vor-
haben, fiir deren Durchfithrung Planfeststellungsverfahren vorgeschrieben sind, der-
art zusammentreffen, daf fiir diese Vorhaben oder fiir Teile von ihnen nur eine
einheitliche Entscheidung mdglich ist (vgl. § 74 EVwV{GE 1973; § 18 e BFernStrG).
— Das Zusammentreffen von Planfeststellungen wirft neben den verwaltungs-
rechtlichen Fragen auch Probleme der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung auf,
z.B. ob ein Planfeststellungsverfahren des Landesrechts ein von einer Bundes-
behdrde durchzufithrendes Planfeststellungsverfahren des Bundesrechts ersetzen
kann: BVerfGE 26, 338 (KreuzG); BVerwGE 31, 263, 272 f. (§§ 17, 18 FStrG,
§ 36 BundesbahnG); OVG Liineburg OVGE 17, 329; Blimel, DVBl 1960, 697;
Brobm, Landeshoheit und Bundesverwaltung, 1968; Marschall, Bundesfern-
straflengesetz, 3. Auflage, 1971, § 17, Rn. 6.

18 BVerwGE 27, 253; 31, 263; Karwath, Die Konzentrationswirkung der Plan-
feststellung nach dem BFStrG, 1968; Braun, BaWiiVBI 1971, 33.

19 BVerwGE 31, 263, 267 f.

20 BVerwGE 38, 152 = DVBI 1972, 119 mit abl. Anm. Blimel; OVG Liineburg
DVBI 1973, 505 mit Anm. Blimel.
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dem Triger der Straflenbaulast, und den durch den Plan Betroffenen rechts-
gestaltend geregelt (,Gestaltungswirkung®). Die Sicherung der rechtlich ge-
schiitzen Interessen der Betroffenen erfolgt vor allem durch Bedingungen und
Auflagen, durch die der Unternehmer im 6ffentlichen Interesse oder zur Ver-
meidung nachteiliger Wirkungen auf Rechte anderer mit Pflichten, Vorkehrun-
gen oder Mafinahmen belastet werden kann?!, die sich aus dem jeweiligen
fachplanerischen Ziel ableiten lassen22, So sind beispielsweise im straflenrecht-
lichen Planfeststellungsbeschlufl dem Triger der Straflenbaulast die Errichtung
und die Unterhaltung solcher Anlagen aufzuerlegen, die fiir das &ffentliche
Wohl oder zur Sicherung der Benutzung der benachbarten Grundstiicke gegen
Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belistigungen notwendig sind
(§ 17 Abs. 4 BFStrG)28. Uber die 6ffentlich-rechtliche Gestaltungswirkung hin-
aus hat die Planfeststellung insofern auch privatrechtsgestaltende Wirkung, als
negatorische Anspriiche auf Unterlassung und Beseitigung des Vorhabens oder
auf Einstellung des Betriebs ausgeschlossen sind (vgl. § 26 GewO, jetzt § 14
BImSchG)?4. Der etwa geschiddigte Betroffene bleibt, sofern nicht das Gesetz
eine behdrdliche Festsetzung der Entschidigung vorsieht?s, auf einen Aus-
gleich in Geld nach den Grundsitzen iiber den ,privatrechtlichen Aufopferungs-
anspruch“28 angewiesen.

Der Planfeststellungsbeschluf8 13t das Eigentum an und die privatrechtliche
Verfiigungsbefugnis iiber die von dem Vorhaben erfafiten Grundstiicke unbe-
rithrt. Wenn der Unternehmer nicht Eigentiimer oder sonst Verfiigungsberech-
tigter ist und die Grundstiicke auch nicht freihindig erwerben kann, ist nach
den gesetzlichen Vorschriften eine Enteignung mdglich. Obwohl der Planfest-
stellungsbeschlufl einzelne Entscheidungselemente der Enteignung vorweg-
nimmt — die Zuldssigkeit der Enteignung ist nur davon abhingig, dafl sie zur
Durchfithrung des Vorhabens notwendig ist und der festgestellte Plan ist mit
Bindung fiir die Enteignungsbehtrde dem Enteignungsverfahren zugrunde-
zulegen?? —, ist die Enteignung ein selbstindiger Vorgang, der ein weiteres
Verfahren neben dem Planfeststellungsverfahren voraussetzt2s.

21 § 17 Abs. 4 FstrG; §29 Abs.2 PBefG; §9 Abs.2 LuftVG; §31 Abs.2 WHG;
§§ 18, 19 Abs. 2 und 3 WaStrG; § 8 AbfG.

2 Die Klausel ,5ffentliches Wohl® in § 17 Abs.4 BFStrG ist auf die Bediirfnisse
des Straflenverkehrs bezogen und beschrinkt (BVerwGE 26, 302).

2 BVerwG DUV 1969, 287; BVerwG DVBI 1969, 307; BVerwGE 41, 178; BVerwG
DVBI 1974, 291; VG Schleswig DVBI 1972, 515.

24§17 Abs.6 FStrG; §29 Abs.4 PBefG; §§9 Abs.3, 11 LuftVG; §21 Abs.3
WaStrG. — Vgl. § 71 Abs. 2 und 3 EVwV{G 1973.

25§17 Abs.6, 7 FStrG; § 31 Abs.2 WHG (BVerwG DOV 1974, 568); § 21 Abs. 3
WaStrG. — Vgl. §§ 70 Abs. 2 S.3, 71 Abs. 2 S. 4 EVwVIG 1973.

26 BGHZ 48, 98; 49, 148; BGH NJW 1971, 94; BGH DVBI 1973, 850 (Hochspan-
nungsleitung); Hubmann, JZ 1958, 490.

27 § 19 Abs. 1 S.2, 3 und Abs. 2 FStrG; § 31 PBefG.

28 BVerwG BayVerwBl 1963, 213; BVerwG DVBI 1969, 360; BVerwG DVBI
1971, 186. — Hoppe, (Fn. 2) S. 22 ff., 68 ff.
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Der Planfeststellungsbeschluf ist, besonders hinsichtlich der Bedingungen und
Auflagen und der nicht beriicksichtigten Einwendungen, zu begriinden und den
durch den Plan Betroffenen und den sonst Beteiligten mit Rechtsmittelbeleh-
rung zuzustellen?®. Wegen der Art seines Zustandekommens gibt ithm der
EVwVIG 1973 eine erhdhte Bestandskraft — kein Wiederaufgreifen des Ver-
fahrens (§ 68 in Verb. mit § 47) — und schliefft er fiir ihn die Notwendigkeit
eines Vorverfahrens vor einer verwaltungsgerichtlichen Anfechtung aus (§ 70
Abs.1 S.2 in Verb. mit §66; vgl. schon §25 Abs.4 AbfG; §18a Abs. 6
BFStrG). .

Rechtsschutz gegen einen Planfeststellungsbeschlufl kann seitens des Unter-
nehmers oder seitens eines durch die Planfeststellung betroffenen Dritten be-
gehrt werden®®. Der Unternehmer kann durch eine nachteilige Abweichung
von dem eingereichten Plan oder durch Auflagen und Bedingungen belastet
sein. Abgesehen von dem Fall einer belastenden Auflage, die selbstindig mit
der Anfechtungsklage angegriffen werden kann31, kommt fiir den Unternehmer
die Verpflichtungsklage (ggf. als Bescheidungsklage) auf die Planfeststellung
mit dem begehrten und nicht erreichten Inhalt in Betracht, ebenso wie wenn
sein Antrag insgesamt abgelehnt worden wire. Ein in seinen rechtlich geschiitz-
ten Interessen Betroffener kann eine ihn belastende Planfeststellung mit der
Anfechtungsklage angreifen. Die Klagebefugnis steht auch einer in ihrer
Planungshoheit beriihrten Gemeinde zu®2. Fiir die Klagebefugnis eines Dritt-
betroffenen geniigt allerdings nicht, dafl Einwendungen erhoben und abgewie-
sen worden sind oder dafl sonst eine Beteiligung an dem Verfahren erfolgt
ist. Der Drittbetroffene mufl sich auf ein durch die Planfeststellung betroffenes
rechtlich geschiitztes Interesse berufen konnen, also durch den Plan Betroffener
sein. Zielt die Rechtsschutzbitte des Drittbetroffenen auf die Beifiigung einer
Auflage iiber Schutzanlagen oder iiber eine sonstige Anordnung zu seinen
Gunsten, ist die Verpflichtungsklage (ggf. als Bescheidungsklage) statthaftss.

® §18a Abs.4 FSuwG; §30 Abs.8 PBefG; §10 Abs.7 LuftVG; §§19 Abs.2
S. 2, 20 BWaStrG; § 25 Abs. 2 und 7 AbfG.

30 Achterberg, DVBI 1960, 385; Bliimel in: Festgabe fiir Ernst Forsthoff, 1967, S. 133;
Gebrmann, SchIHAnz 1970, 147; Hoppe (Fn.2). — Zum vorldufigen Rechtsschutz
gem. § 80 Abs.5 VwGO: BVerfG NJW 1973, 2196; BVerwG DVBI 1974, 566;
OVG Miinster NJW 1974, 287 mit abl. Anm. Redeker.

31 BVerwG DUV 1973, 236; BVerwG DOV 1974, 568.

32 BVerwGE 31, 263; BVerwG DVBI 1970, 387; BVerwG DVBI 1971, 186. — Zum
vorbeugenden Rechtsschutz von Gemeinden gegeniiber einem zu erwartenden
Planfeststellungsverfahren fiir einen Grofflughafen: OVG Liineburg NJW 1974,
821.

33 BVerwG DUV 1973, 236.



