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Vorwort

Der — mittlerweile fiir das Bundesverfassungsgericht geldste — Streit,
ob einem im Kollegium iiberstimmten Richter das Recht zugestanden
werden sollte, seine abweichende Meinung dem Urteil beizufiigen, gab
AnlaB, die gleiche Frage fiir den Bereich der zweiten Staatsgewalt, der
Exekutive, zu stellen. Es soll untersucht werden, wieweit es moglich und
sinnvoll ist, einem an einer Verwaltungsentscheidung Mitwirkenden zu
gestatten, seine bei der Entscheidungsfillung nicht durchgedrungene An-
sicht bekanntzugeben. Die Arbeit beschrinkt sich auf die Rechtslage des
Bundes und Bayerns mit einer Anmerkung zu den Verhiltnissen in den
USA. Umfragen hatten ergeben, daB ein solches Sondervotum in der
deutschen Verwaltung schon angesichts ihrer vorwiegend monokrati-
schen Struktur bezweifelt wird. Fiir den Bereich kollegialer Entschei-
dungen wurde befiirchtet, dafl die ,dissenting opinion“ dem Bediirfnis
nach beweglichem, initiativem Handeln in der modernen Verwaltung
entgegenstehen werde.

Im Gegensatz dazu stand die Reaktion auf Umfragen in der Vereinig-
ten Staaten von Amerika. Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit bezlig-
lich des Rechts zur abweichenden Meinung in den USA beruhen weit-
gehend auf der Auswertung von Antworten auf ca. 60 Fragebogen, die an
Verwaltungsbehérden des Bundes und des Staates Massachusetts ver-
schickt wurden, sowie auf persénlichen Unterredungen mit Vertretern
von ca. 30 weiteren Behérden des Staates Massachusetts und der City of
Cambridge/Mass. Quellenangaben sind demzufolge in diesen Féillen nicht
moglich.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 1971 der juristischen Fakultét
der Universitdt Miinchen als Dissertation vorgelegt. Die Anregung zu
dem Thema ging von Herrn Professor Dr. Heinrich Scholler aus, der mir
mit vielfachem Rat auch wihrend der Bearbeitung stets zur Seite stand.
Hierfiir méchte ich ihm herzlich danken. Ebenso gilt mein Dank Herrn
Professor Dr. Kurt Nadelmann fiir die Betreuung beim Quellenstudium
an der Harvard Universitit, USA, den Vertretern vieler US Bundes-,
Staats- und Gemeindebehorden in Washington D. C., Boston und Cam-
bridge, Mass., USA, fiir die ausfiihrlichen und freundlichen Auskiinfte,
sowie dem Deutschen Akademischen Austauschdienst, dessen finanzielle
Unterstiitzung das Quellenstudium erméglichte.

Miinchen, den 14. 7. 1971
Ingeborg Berggreen
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Abkiirzungsverzeichnis
und Angaben zur Zitierung

Abkiirzungen fiir den Hauptteil: , Dissenting opinion“ in der BRD

Die Zitate und Abkiirzungen von Gesetzen folgen den Abkiirzungen der
Beck’schen Gesetzessammlungen: Schonfelder ,Deutsche Gesetze“, Sartorius
»Verfassungs- und Verwaltungsgesetze der Bundesrepublik¥, Ziegler-Tremel
,Bayerische Verwaltungsgesetze“.

a. A.
Anm.
AOR
AVO
BAT
BayBS
BayBSVI

BayVGH —
BayVerfGH nF

BayVBl

ber.

BGBI L, IT, III
BGHSt

BGHZ
BM

BRD
BReg
BVerfGE

BVerwGE

»dis. op.“
DOV
DRiZ
DUZ

anderer Ansicht

Anmerkung

Archiv fur o6ffentliches Recht, zitiert nach Band und Seite
Ausfiihrungsverordnung

Bundes-Angestelltentarifvertrag

Bereinigte Sammlung des Bayerischen Landesrechts

Bereinigte Sammlung der Verwaltungsvorschriften des
Bayerischen Staatsministeriums des Innern

Sammlung der Entscheidungen des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofes mit Entscheidungen des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofes, neue Folge, zitiert nach Band und
Seite

Bayerische Verwaltungsblétter, zitiert nach Jahr und Seite
berichtigt
Bundesgesetzblatt Teil I, II, II1

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen,
zitiert nach Band und Seite

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen,
zitiert nach Band und Seite

Der Bayerische Biirgermeister, Monatsschrift fiir die Ver-
waltungspraxis

Bundesrepublik Deutschland
Bundesregierung

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, zitiert nach
Band und Seite

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, zitiert nach
Band und Seite

»dissenting opinion*
Die Offentliche Verwaltung, zitiert nach Jahr und Seite
Deutsche Richterzeitung, zitiert nach Jahr und Seite

Deutsche Universitdtszeitung, zitiert nach Jahr, Heft und
Seite
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DVBI
DVO
FamRZ

Fn
GeschO
GMBI

GRUR

GVBI
hL
HSW

id. F.
JR
JUS
JW

JZ

KG
Komm
LG
LM

MABI
MDR

ME
NJwW
OLG
ovG
RFH
RGBI
RWR
SchiHA

Stz.

u. a.

u. U.

VA
VerwArch

Abkiirzungsverzeichnis

Deutsches Verwaltungsblatt, zitiert nach Jahr und Seite
Durchfiihrungsverordnung

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, zitiert nach Jahr
und Seite

FulBinote
Geschiftsordnung

Gemeinsames Ministerialblatt des Bundesministers des In-
neren, des Bundesministers fiir Angelegenheiten der Ver-
triebenen, des Bundesministers fiir Wohnungswesen, Stadte-
bau und Raumordnung und des Bundesministers fiir Ange-
legenheiten des Bundesrates

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, zitiert nach
Jahr und Seite

Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt
herrschende Lehre

Handworterbuch der Sozialwissenschaften, Stuttgart - Ti-
bingen - Géttingen 1961

in der Fassung

Juristische Rundschau, zitiert nach Jahr und Seite
Juristische Schulung, zitiert nach Jahr und Seite
Juristische Wochenschrift, zitiert nach Jahr und Seite
Juristenzeitung, zitiert nach Jahr und Seite
Kammergericht

Kommentar

Landgericht

Das Nachschlagswerk des Bundesgerichtshofes in Zivil-
sachen, herausgegeben von Lindenmaier und Modhring,
zitiert nach Gesetzesstelle und Entscheidungsnummer

Ministerialamtsblatt der bayerischen inneren Verwaltung

Monatsschrift fiir Deutsches Recht, zitiert nach Jahr und
Seite

Ministerialentschlieung

Neue Juristische Wochenschrift, zitiert nach Jahr und Seite
Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht

Reichsfinanzhof

Reichsgesetzblatt

Reichswirtschaftsrat

Schleswig-Holsteinische Anzeigen, zitiert nach Jahr und
Seite

Satzung

unter anderem, und andere

unter Umsténden

Verwaltungsakt

Verwaltungsarchiv, zitiert nach Band und Seite
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VG Verwaltungsgericht

VGH Verwaltungsgerichtshof

vgl. vergleiche

VO Verordnung

VVDStRL Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer, zitiert nach Band und Seite

ZBR Zeitschrift fiir Beamtenrecht, zitiert nach Jahr und Seite

zit. zitiert

ZZP Zeitschrift fiir Zivilprozes, zitiert nach Band und Seite

Abkiirzungen fiir den 6. Abschnitt: ,,Dissenting opinion“ in den USA

Eine Erkldrung der amerikanischen Zitierweise findet sich bei Riegert,
S. 13 f. Sie soll hier weitgehend {ibernommen werden.

»Amerikanische Bundesgesetze werden nach ,United States Statutes at
Large“, was in Deutschland dem Bundesgesetzblatt, Teil I, entspricht, folgen-
dermafBen zitiert: 38 Stat. 717 (1914) bedeutet: ,,United States Statutes at Large*,
Bd. 38, S. 717 (1914). Dieselben Gesetze werden in der gleichenn Weise auch
nach dem ,,United States Code“ zitiert, der dem deutschen Bundesgesetzblatt,
Teil III, entspricht; z. B. bedeutet 15 U.S.C. § 41: ,,United States Code*, Bd. 15,
§ 41. Der ,United States Code Annotated“ (U.S.C.A.) hat die gleiche Nume-
rierung wie der , United States Code“, enthilt aber Anmerkungen, vor allem
Hinweise auf Entscheidungen, in denen das Gesetz ausgelegt wird.“

»Rechtsverordnungen des Bundes werden in den USA chronologisch im
,Federal Register“ (Fed. Reg.) veroffentlicht. Die Bundesrechtsverordnungen
von bleibender Bedeutung werden auierdem in den ,,Code of Federal Regula-
lations“ (C.F.R.) aufgenommen.“ Auf ndhere Einzelheiten der Zitierung von
Bundesgesetzen und Verordnungen wird hier nicht eingegangen.

Einzelstaatsgesetze werden in dhnlicher Weise wie die Bundesgesetze nach
den entsprechenden Sammlungen der Einzelstaaten zitiert.

»Entscheidungen des Supreme Court werden folgendermafien zitiert:

Gray vs Powell 314 US 402, was bedeutet: United States Supreme Court
Reports, Bd. 314, S. 402. Manchmal wird hier auch noch eingefiigt: ... 314 Sp. Ct.
US 402... ,,Auf die Zitierweise der Entscheidungen der unteren Bundesgerichte
braucht nicht ndher eingegangen zu werden. Sie wurden frither im ,Federal
Reporter* und ab 1933 — soweit es sich um erstinstanzliche Bundesgerichte
handelt — im ,,Federal Supplement“ verdffentlicht.

»Einzelstaatsentscheidungen werden dhnlich zitiert, wobei fiir die Entschei-
dungssammlungen der Einzelstaatsgerichte im allgemeinen die fiir die Einzel-
staaten iiblichen Abkiirzungen verwendet werden, z. B. bei Massachusetts
152 Mass. 540. AuBerdem werden die Entscheidungen der Einzelstaaten stets in
einer Regionalsammlung zusammengefalt, z. B. im Nordosten im ,North
Eastern Reporter“ (N. E.). Da die Fundstelle in der Regionalsammlung ebenfalls
angegeben wird, lautet das volle Zitat in dem obigen Beispiel dann: Miller
vs. Horton, 152 Mass. 540, 26 N.E. 100 (1891). Steht hinter N. E. noch 2d =
»second®, ist die zweite Folge des ,,North Eastern Reporter“ gemeint.“

Die Entscheidungen der Verwaltungsbehdrden erscheinen in amtlichen
Sammlungen der jeweiligen Behorde. Meinungen und Entscheidungen des



24 Abkiirzungsverzeichnis

»Attorney General“ werden in der Sammlung ,, Attorney General’s Opinions“
vertffentlicht. Sofern nichts ndheres gesagt ist, ist hier die Sammlung des
»Attorney General“ des Bundes gemeint. Weitere Sammlungen sind: ,, Ameri-
can Maritime Cases“, ,I1.D.“ (Entscheidungen aus dem ,Department of the
Interior“), ,,US Patent Quaterly“, ,,Atomic Energy Law Reporter®, , Pike and
Fischer“ (Pike, James-Fischer, Henry, Administrative Law, 2nd series, Digest,
Albany, N. Y. seit 1952), ,,Pike and Fischer, Radio Regulations (2nd series)“ und
andere, im folgenden nicht gesondert erwidhnte Sammlungen. Die hier ge-
brauchte Zitierweise nach Band und Seite entspricht nicht genau der iiblichen

amerikanischen Zitierweise.

Ad Law Administrative Law

amtl. Samml. amtliche Sammlung von Entscheidungen (vgl. oben Zitier-
weise)

APA Administrative Procedure Act des Bundes

App. Appendix, Ergdnzungsband

CFR Code of Federal Register (vgl. oben Zitierweise)

Ch. Chapter, Kapitel

ed. edition, Auflage

FR Federal Register (vgl. oben Zitierweise)

Gen. Law General Law

Gen. Law Ann.

General Law Annonated (vgl. oben Zitierweise)

House United States Congress, House of Representatives

jud. judicial

Mass. Massachusetts

sec. section, auch §

Senate United States Congress, Senate

Sp. Ct. Supreme Court of the United States (vgl. oben Zitierweise)
Stat. United States Statutes at Large (vgl. oben Zitierweise)
Uus United States Supreme Court (vgl. oben Zitierweise)
UsC United States Code (vgl. oben Zitierweise)

USCA United States Code Annonated (vgl. oben Zitierweise)
vs. versus, gegen



,Folgenden Satz kann man als die transzendentale For-
mel des 6ffentlichen Rechtes nennen: Alle auf das Recht
anderer Menschen bezogene Handlungen, deren Maxime
sich nicht mit Publizitit vertrigt, sind unrecht.“

Immanuel Kant

(Aus: ,,Zum ewigen Frieden“)

Erster Abschnitt
Problemstellung

§ 1 Die,,dissenting opinion*:
ein Problem der Kollegialentscheidung

In den letzten Jahren stand die Frage, ob auch die deutsche Recht-
sprechung das angloamerikanische Institut der ,dissenting opinion® ein-
fithren solle — wie es jetzt beim Bundesverfassungsgericht geschehen
ist —, wiederholt im Mittelpunkt der Diskussion. Man versteht unter
diesem Begriff das Recht — nicht die Pflicht! — eines bei der Urteilsfal-
lung in geheimer Sitzung iiberstimmten Richters, seine eigene, von der
Mehrheit abweichende Meinung den Urteilsgriinden hinzuzufiigen. Auf
dem 47. Deutschen Juristentag, der sich mit diesem Problem befafite, er-
wihnte der hessische Justizminister Dr. Strelitz beildufig, ob die ,dissent-
ing opinion“ nicht auch im Bereich der Verwaltung ihre Berechtigung
habe2.

»Wir kennen“, so sagte er, ,Dienststellen in der allgemeinen Verwaltung,
Ausschiisse, die als Kollegien tdtig werden, die sogar ebenfalls streitent-
scheidende Aufgaben libernehmen. Aber auch der Magistrat einer Stadt, das
Kabinett ... sind Kollegien. Auch in ihnen wird um eine Entscheidung ge-
rungen, und oft unterliegt eine Minderheit, eine Mehrheit setzt sich durch,
und nach auBlen hin erscheint die Meinung der Mehrheit als einstimmig ge-
troffene Entscheidung. Trotzdem findet sich keine Stimme, die das Problem
der Bekanntgabe des abweichenden Votums als ein Problem der Kollegial-
entscheidung iiberhaupt betrachtet.

Diesem Vorwurf soll fiir den Bereich der Adminisrative abgeholfen

werden?. Im Folgenden wird untersucht werden, ob auch in der deutschen
Verwaltung, die nach Organisation und Aufgaben so verschieden von

1 Vgl. Friesenhahn, Vortrag, S. 36; Zweigert, S. 40; Heyde, S. 158; Federer,
JZ 1968, S. 520; Westerath, S. 112.

2 S.69,170.

3 Die Frage nach dem Recht zum Dissent im Parlament und seinen Ausschiis-
sen sowie in den Kollegien der Parteien kann im Rahmen dieser Arbeit nicht
erortert werden.
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der Rechtsprechung erscheint, das Recht eines bei Entscheidungsfillung
tiberstimmten Kollegiumsmitgliedes, seine Minderheitsansicht bekannt
zu geben,

a) entweder nach geltendem Recht méglich ist,
oder

b) delege ferenda in Erwédgung gezogen werden sollte.

§ 2 Die ,dissenting opinion*:
ein Problem jeder Meinungsdivergenz

Verwaltung wird jedoch meist nicht mit dem Kollegialprinzip in Ver-
bindung gebracht. Vielmehr erscheint der selbst entscheidende, fest in
einen hierarchischen Aufbau eingegliederte Beamte als die Verkérperung
der Exekutive. Aber auch da konnen die kontriren Meinungen zweier
oder mehrerer mit einer Angelegenheit befafiter Amtswalter oder Be-
hérden aufeinandertreffen. Dies kann geschehen, wenn der untergeord-
nete Beamte eine andere Meinung vertritt als sein Vorgesetzter; ferner
wenn das Gesetz die Mitwirkung einer anderen Verwaltungsstelle in
Form einer Zustimmung, einer Genehmigung oder auch einer bloen An-
hoérung oder Beratung vorsieht; sowie drittens, wenn die Behérde sich
durch Zusicherung, Vorbescheid oder bestindige Verwaltungspraxis im
Sinne einer bestimmten Auffassung selbst gebunden hat, nun aber davon
abweichend entscheiden will. Kann auch hier diejenige Auffassung, die
bei der AuBenwirkung der Entscheidung nicht zum Tragen kommt,
publiziert werden?

§ 3 Moglichkeiten der Ausgestaltung einer ,,dissenting opinion*

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, die abweichende Meinung eines an
einer Entscheidung Beteiligten bekannt zu machen, welche sich unter dem
Oberbegriff der ,, ,dissenting opinion‘ im weiteren Sinne“ zusammen-
fassen lassen!s 2:

! Im folgenden soll der englische terminus technicus ,dissenting opinion“
auch fiir die deutsche Darstellung verwendet werden, da er bereits in den
Sprachgebrauch eingedrungen ist und eine schwerfillige Umschreibung ver-
meidet. H. G. Rupp, S. 531, wendet sich zu Recht dagegen, den Begriff ,dis-
senting vote“ zu diesem Zweck zu verwenden, wie das z. B. bei Heyde, S. 217;
Strelitz, S. 73; Paul, Diskussion, S. 113; Rasehorn, Diskussion, S. 115, zu lesen
ist. ,,Vote“ im Englischen bezeichnet nur die abgegebene Stimme, nicht die
Meinung. Dagegen soll der Ausdruck ,,votum“ gebraucht werden.

2 Vgl. Hinweis bei Heyde, S. 17, zum Gebrauch von ,dissenting opinion* als
Oberbegriff fiir die abweichende Meinung liberhaupt. Die unten darzustellende
»dissenting opinion“ im eigentlichen Sinn nennt er ,separate opinion“.
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1. Finden Beratung und Abstimmung in 6ffentlicher Sitzung statt, ist
die Offentlichkeit iiber die Ansichten der Beteiligten in vollstem
Umfang informiert?.

2. Bei der sog. ,seriatim opinion“ handelt es sich um einen Entschei-
dungsvorgang ohne Beratung, in welchem jedes Kollegiumsmitglied
6ffentlich seine Meinung darlegt und dann im Vergleich der Voten
und durch deren Addition sich die tragende Mehrheit ergibt. Hier
werden zwar die Meinungsergebnisse der Einzelnen bekannt, man-
gels Aussprache aber nicht die Griinde. Es besteht jedoch keine Ge-
heimhaltungspflicht fiir die Griinde*.

3. Es kann auch auf eine geheime Beratung eine 6ffentliche Abstim-
mung erfolgen. Auch hier wird der Offentlichkeit nur das Endergeb-
nis bekannt. Fraglich wire, ob die spitere Begriindung einer ab-
weichenden Ansicht gegen das Beratungsgeheimnis verstiefie’.

4. Folgt dagegen auf eine 6ffentliche Beratung eine geheime Abstim-
mung, werden der Offentlichkeit die anstehenden Probleme und
auch zum Teil die Meinungsrichtungen der sich an der Beratung aktiv
Beteiligenden bekannt. Die letztlich von den Einzelnen vertretene
Auffassung bleibt jedoch verborgen.

5. Bei der ,dissenting opinion“ im engeren oder eigentlichen Sinn
ergeht nach geheimer Beratung und Abstimmung nach aufBlen eine
einzige Entscheidung, nimlich die von der Mehrheit getragene An-
sicht. Thre Griinde sind die maBgeblichen. Die Minderheitsansicht
darf dann aber entweder im Anschlufl an die Verkiindung der Ent-
scheidung miindlich begriindet werden oder bei deren schriftlicher
Abfassung und Veroffentlichung beigefiigt werden®. Aus diesen Zu-
sdtzen 148t sich dann rekonstruieren, welche Probleme bei der Be-
ratung anstanden und wie abgestimmt wurde. Auch hier ist also fiir
ein Beratungs- und Abstimmungsgeheimnis kein Raum mehr?.

3 Vgl. Zweigert, S. 50; H. G. Rupp, S. 534, 5; Heyde, S. 52 ff., Ziffer 5; Federer,
JZ 1968, S. 516; Berger, S. 962; Nadelmann, AGR 86, S. 50; Mohring, Anonymi-
tat, S. 76.

4 Vgl. Zweigert, S. 49 Nr. 3, S. 50, Nr. 1, S. 55, Nr. 2; H. G. Rupp, S. 532 mit
Nachw.; Heyde, S. 19 {f., 30 ff., 47; Federer, JZ 1968, S. 516; Nadelmann, AGR 86,
S. 41, 43; Berger, S. 962; Griinhut, S. 626 ff. mit Einschrdnkungen.

5 So hat schon Anselm Feuerbach geheime Beratung und 6ffentliche Abstim-
mung fir die Gerichtsverfassung verlangt. Vgl. Nachw. bei v. Coelln, S. 113.

% Sog. miindliches oder schriftliches Sondervotum: Unterscheidung bei Voll-
kommer, S. 241.

7 Vgl. Zweigert, S. 49, S. 51 Nr. 3, 52 Nr. 6, 52 c; Heyde, S. 32, 33 ff., 48 f, 55 £.;
Federer, JZ 1968, S. 516; Berger, S. 962; Mohring, Anonymitédt, S. 75; Nadel-
mann, AGR 86, S. 43 - 47; Adam, NJW 1959, S. 1303; Adam, DRiZ 1964, S. 17f{.;
Seibert, DRiZ 1962, S. 239, alle drei zur Entwicklung der ,,dissenting opinion“
und Arbeitsweise des Supreme Court der USA; zum internationalen Gerichts-
hof vgl. Heyde, S. 58 f.; Berger, S. 963; zum Gerichtshof fiir Menschenrechte
Nadelmann, AGR 86, S. 59.
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