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Vorwort

Der vorliegende Band dokumentiert die Vortrage, die auf einem am 15. No-
vember 2019 in Speyer veranstalteten Symposium gehalten wurden. Anlass
dieser Veranstaltung, die vom Deutschen Forschungsinstitut fur 6ffentliche
Verwaltung und der Deutschen Universitat fir Verwaltungswissenschaften
Speyer gemeinsam durchgefiihrt wurde, war die Verleihung der Ehrenme-
daille des Deutschen Forschungsinstituts fir offentliche Verwaltung an
Dr. Heribert Schmitz.

Heribert Schmitz hat nicht nur als Vertreter des Bundes dem Verwaltungs-
rat des Instituts ab 1993 fir 25 Jahre angehort und in dieser langen Zeit mal3-
geblich dazu beigetragen, dass sich das Institut konsolidiert und zu einem der
maldgeblichen Akteure der deutschen Verwaltungswissenschaft entwickelt
hat, sondern auch — weit hierliber hinausgehend — den Wissenschaftsstandort
Speyer in seiner Gesamtheit in mannigfaltiger Hinsicht geférdert.

Die Referenten des Symposiums und die Themen ihrer Beitrage sind eng
verknUpft mit den verschiedenen Facetten des Wirkens von Heribert Schmitz,
der seine Karriere im Bundesministerium des Innern im Jahre 1983 begann
und ab 1993 in der Position des Leiters des Referats flr Verwaltungsrecht,
Verwaltungsverfahrensrecht und Informationsfreiheitsrecht, spater auch Per-
sonenstandsrecht, fortsetzte. Das wissenschaftliche Wirken von Heribert
Schmitz ist beeindruckend; genannt werden sollen hier nur seine groBen Kom-
mentierungen im Posser/Wolff zur VwWGO und insbesondere im Stelkens/
Bonk/Sachs zum VwVfG. Das Anliegen, Wissenschaft und Praxis zu vernetzen,
durchzieht sein gesamtes Wirken.

Diesem vollstandig gerecht zu werden, ist in dem begrenzten Rahmen ei-
nes Symposiums naturgemald kaum moglich. Herausgeber und Autoren hoffen
dennoch, dazu einen bescheidenen Beitrag zu leisten.

Speyer, im April 2020

Ulrich Stelkens Jan Ziekow



\



Vi

Inhaltsverzeichnis
Michael Sachs
Verwaltung an den , Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” .................. 1
Ulrich Stelkens
Verwaltungsverfahrensrecht fiir vorgerichtliche Verwaltungs-
verfahren: Notwendigkeit, Ausgestaltung, Fehlerfolgen .............c............ 21

Ulrich Ramsauer
Die Dogmatik der Bestandskraft von Verwaltungsakten

auf dem Prifstand .......coooeeiiiiiiiiice e 69
Thorsten Siegel

E-Government und das Verwaltungsverfahrensgesetz ........ccccccccceeeeennen. 93
Jan Ziekow

Das Verwaltungsverfahrensgesetz als legal transplant ..........ccccceeeeevnnnnn... 113
Olaf Reidt

Beschleunigungsgesetze — Machen Gesetze wie das NABEG
Planungsverfahren schneller? ..., 125
Hans-Jorg Birk

Grundkriterien und Mal3stabe der Angemessenheit im
offentlich-rechtlichen/stadtebaulichen Vertrag ........ccooovveveeeeeiiiicccnnnnneee. 139

Lorenz Prell
Das Personenstandswesen als Spiegel gesellschaftlicher Veranderung ... 155



Vi



Verwaltung an den ,,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung”

Michael Sachs

I. Einleitung

Die ,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” gegenliber der Verwaltung sind,
soweit ersichtlich, in die juristische Terminologie durch den Grundsatzbe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts vom 17. April 1991 zum Prifungsrecht
eingeflihrt worden.! Dort wurde zunachst bekraftigt; dass die Gerichte die An-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Verwaltung uneinge-
schrankt nachprifen; dann hield es ganz allgemein: ,,Unbestimmte Rechtsbe-
griffe konnen allerdings wegen hoher Komplexitat oder besonderer Dynamik
der geregelten Materie so vage und ihre Konkretisierung im Nachvollzug der
Verwaltungsentscheidung so schwierig sein, dass die gerichtliche Kontrolle an
die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung st6l3t. Der rechtsanwendenden Be-
horde mag in solchen Fallen ohne Verletzung rechtsstaatlicher Grundsatze ein
begrenzter Entscheidungsfreiraum zuzubilligen sein [...].“ Auf eine umfas-
sende Klarung dieser Frage fiir die Kontrolle von Prifungsentscheidungen
wurde aber verzichtet, weil die Garantie von Chancengleichheit in diesen Fal-
len eine besondere Lage bedingte. Trotzdem wird durchweg gerade dieser Be-
schluss bis heute bezliglich der ,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” in Be-
zug genommen.?

1 BVerfGE 84, 30 (50), dort alle folgenden Einzelzitate; in der Sache dhnlich schon
Winfried Brohm, Die staatliche Verwaltung als eigenstdandige Gewalt und die Grenzen
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI 1986, 321 (330), wo fiir eine bloRe Kontrolle
der Vertretbarkeit behoérdlicher Entscheidungen durch die Gerichte — neben der der
Verwaltung zugeschriebenen ,starkere[n] demokratisch-politische[n] Legitimation“—
angefiihrt wird: , Diese Begrenzung der Verwaltungsgerichtsbarkeit folgt auch aus der
verfassungsrechtlichen Rollenverteilung.” Auch Gunnar Folke Schuppert, Self-restrai-
nts der Rechtsprechung, DVBI 1988, 1191 (1197), behandelt ,,Funktionell-rechtliche
Grenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit”.

2 Vgl. nur aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung BVerfGE 129, 1 (23); 140, 160
Rn. 94; BVerfG (K), NVwZ 1998, 1060; NVwZ 2002, 1368; NVwZ 2010, 435 Rn. 55;
NVwZ 2012, 694 Rn. 26; BeckRS 2013, 55213 Rn. 54; BVerwGE 116, 188 (191); 130,
39 Rn. 29; 134, 108 Rn. 11; 147, 244 Rn. 25; BVerwG, Urteil vom 25. Juli 2013 -2 C
18/12, juris, Rn. 24; BVerwGE 153, 174 Rn. 22; 154, 377 Rn. 24.



Namentlich die Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
bezlglich der Investitionszulage vom 31. Mai 2011, die fiir ,behérdliche[r]
Letztentscheidungsrechte” eine Ermachtigung durch Gesetz fir notwendig er-
klarte und einzuhaltende verfassungsrechtliche Grenzen dafiir aufzeigte, griff
auf das Judikat zurtick und lieR offen, ob ,,gerichtlich nur eingeschrankt nach-
prifbare Entscheidungsspielraume der Verwaltung ausnahmsweise auch
ohne gesetzliche Grundlage von Verfassungs wegen dann zuldssig sind, wenn
eine weitergehende gerichtliche Kontrolle zweifelsfrei an die Funktionsgren-
zen der Rechtsprechung stieRe”; der Klammerzusatz (,,so offenbar in den Pri-
fungsfallen®) ist dabei trotz der anklingenden Zweifel eher irrfiihrend.?

Eine unerwartete Wendung brachte dann vor gut einem Jahr der Beschluss
vom 23. Oktober 2018 zum Schutz der Rotmilane vor Windradern.* Die Behor-
den hatten die nach § 6 Abs. 1 Bundesimmissionsschutzgesetz vorgesehene

3 BVerfGE 129, 1 (23, zuvor 21 ff.); neben BVerfGE 84, 34 (50) wird dabei, wie auch
sonst haufiger, BVerfGE 84, 59 (77 f.) angeflihrt, wo sich der hier interessierende Be-
griff allerdings nicht findet. Wie BVerfGE 129, 1, offenlassend etwa BVerfG (K) NVwZ
2012, 694 Rn. 26.

4 BVerfGE 149, 407 Rn. 16 ff. Zu dieser Entscheidung etwa Sebastian Helmes, Anm.,
NVwZ 2019, 56 f.; Bernhard Stiier, Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1
BvR 2523/13 — (Harzer Windmdller) und — 1 BvR 595/14 — (e.n.o. energie), DVBI. 2019,
47 ff.; Johannes Buchheim, Anmerkung, JZ 2019, 92 ff.; Meinhard Schréder, Auswir-
kungen dkologischer Erkenntnisdefizite auf die verwaltungsgerichtliche Kontrolle, Eu-
rUP 2019, 91 ff.; Edmund Brandt, Anmerkungen zum Beschluss der Bundesverfas-
sungsgerichts vom 23. 10. 2018 betr. Naturschutzfachliche Einschatzungsprarogati-
ver (sic), ZNER 2019, 92 ff.; Stefan Muckel, Begrenzung gerichtlicher Kontrolle durch
den Erkenntnisstand der Fachwissenschaft, JA 2019, 156 ff.; Michael Sachs, Grund-
rechte: Grenzen des gerichtlichen Rechtsschutzes, JuS 2019, 184 f.; Karl-Ludwig Gra-
ges, Anm., RdL 2019, 97 f.; Michael Reinhardt, Umweltschutz ist wesentlich, NVwZ
2019, 195 ff.; Amadou Korbinian Sow, Uber Wissen und Nichtwissen im Verwaltungs-
recht, DOV 2019, 317 ff.; Martin Maslaton, Die Aufldsung des Spannungsverhiltnis-
ses zwischen Klimaschutz und Artenschutz durch eine TA Artenschutz/Wind?, NVwZ
2019, 1081 ff.; Michael Hartmer, Ja, ich weill es doch auch nicht..., F&L 2019,834;
Erich Gassner, Die Riicknahme richterlicher Kontrolle einer Verwaltungsentscheidung
im Falle 6kologischer Erkenntnisdefizite — Der Beschluss der BVerfG vom 23.10.2018
im Lichte des Art. 20a GG —, DVBI 2019, 1370 ff.; Michael Eichberger, Gerichtliche
Kontrolldichte, naturschutzfachliche Entscheidungsprarogative und Grenzen wissen-
schaftlicher Erkenntnis, NVwZ 2019, 1560 ff.; Klaus-Peter Dolde, Naturschutzfachli-
che Einschatzungsprarogative — Normkonkretisierung tut not!, NVwZ 2019, 1567 ff,;
auch dazu Frank Fellenberg, Kumulation, Kontrolldichte und Koharenzsicherung — ak-
tuelle Streitfragen im Habitatschutzrecht, NVwZ 2019, 177 (184); Christoph Kiilp-
mann, Anmerkungen zum gegenwartigen Stand des Umweltrechtsschutzes, DVBI.



Genehmigung fur die Windrader versagt, weil sie entgegen Nr. 2 diese Vor-
schrift gegen das naturschutzrechtliche Verbot der Tétung und Verletzung ge-
schitzter Tiere (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG) verstieBen, zu denen die Rotmi-
lane gehoren. Die Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit hatten dies ohne
abschliellende eigene Prifung, ob das Verbot wirklich verletzt war, unter An-
nahme einer den gesetzlichen Vorschriften entnommenen ,naturschutzfach-
lichen[n] Einschatzungsprarogative” der Genehmigungsbehdérden gebilligt.

Das Bundesverfassungsgericht akzeptierte dies nur im Ergebnis; es nahm
in der Begriindung abweichend an, es bestehe angesichts der (unterstellten)
wissenschaftlichen Unaufklarbarkeit der tatsachlichen Risiken fiir die be-
troffenen Rotmilane eine ,faktische Grenze verwaltungsgerichtlicher Kon-
trolle”, es bedurfe ,,nicht eigens der gesetzlichen Ermachtigung, wie sie fir die
Einraumung administrativer Letztentscheidungsrechte bei der Konkretisie-
rung unbestimmter Rechtsbegriffe” im Beschluss zur Investitionszulage ver-
langt worden war.® Die dort fiir die Reduktion der gerichtlichen Kontrolldichte
ohne gesetzliche Ermachtigung allein als Ausnahme in Betracht gezogenen
,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” werden allerdings nicht explizit unter
diesem Begriff angesprochen. Dazu spater mehr.

Il. Hintergrund

Zuvor mochte ich ganz kurz die bisherige Diskussion um Beurteilungsspiel-
raume im Allgemeinen skizzieren (zu 1.), sodann Anwendungsfalle von ,,Funk-
tionsgrenzen der Rechtsprechung” aufzeigen, die in der Judikatur bisher so
angesprochen wurden (zu 2.).

2019, 140 ff.; ders., Von Feigenblattern und Tabuzonen: Entwicklungen des Baupla-
nungsrechts am Beispiel der Windenergie, DVBI 2019, 608 (612 f.); Martin Beckmann,
Effektiver Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten? — Zur Rolle der Anwaltschaft
im Verwaltungsrechtsstreit —, DVBI 2019, 1172 (1174 f.); Klaus Ferdinand Gdrditz, Ef-
fektiver Verwaltungsrechtsschutz im Zeichen von Migration und Europadisierung, Die
Verwaltung Bd. 52 (2019), 259 (269); Ulrich Ramsauer, Funktionen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, in: Rudiger Rubel/Jan Ziekow (Hrsg.), Die Verwaltung und ihr Recht,
2019, S. 21 (38 f1.).

5 BVerfGE 149, 407 Rn. 23, unter Bezugnahme auf BVerfGE 129, 1 (21 ff.).



1. Zur Diskussion um Beurteilungsspielréume

Die Diskussion um Beurteilungsspielraume dogmengeschichtlich darzustellen,
ist eine Aufgabe fiir eine Habilschrift, wie sie ja auch schon geschrieben
wurde.® Aber auch gangige Lehrblicher’ und Kommentare,® wie der von Heri-
bert Schmitz mit herausgegebene, entfalten ein Spektrum von Auffassungen,
das sich nicht kurz genug fur diesen Vortrag wiedergeben lasst. Hier in Speyer
sei immerhin und zuerst Ules Vertretbarkeitslehre zu unbestimmten Rechts-
begriffen erwahnt, diese spezifisch verstanden als normative Begriffe mit
Wertungselementen, die Raum fiir verschiedene vertretbare und insoweit zu
akzeptierende Anwendungen lassen.® Bemerkenswerter Weise hat das Bun-
desverfassungsgericht zuletzt in seinem Beschluss zu den Rotmilanen mehr-
fach die Prifung (nur) der Vertretbarkeit der behordlichen Entscheidung an-
gesprochen.®

Abgesehen von der Vertretbarkeitslehre wurden fir unbestimmte Rechts-
begriffe in Bezug auf einige bis heute fortgefiihrte, dabei weiter entwickelte
Fallgruppen von den Verwaltungsgerichten behordliche Beurteilungsspiel-
raume angenommen, die mit den Besonderheiten der zu treffenden Entschei-
dungen bei Priifungen, Beurteilungen, bestimmten Wertungen und Progno-
sen begriindet wurden. Parallel dazu hat sich die sog. Ermachtigungslehre
durchgesetzt; diese sieht die Grundlage fiir die Spielrdaume der Behoérden da-
rin, dass diese gesetzlich zu nur begrenzt gerichtlich zu kontrollierenden
Letztentscheidungen ermachtigt werden.!! Das Bundesverfassungsgericht hat

6 Eckhard Pache, Tatbestandliche Abwadgung und Beurteilungsspielraum, 2001, S. 52 ff.

7 S. nur Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 7 Rn. 26 ff,;
ebenso ders./Christian Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 7
Rn. 26 ff.

8 S. nur Michael Sachs, in: Paul Stelkens/Heinz Joachim Bonk/Klaus Leonhardt
(Begr.)/Michael Sachs/Heribert Schmitz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 9.
Aufl. 2018, Rn. 147 ff.

9 Ausfihrlich Carl Hermann Ule in: Forschungen und Berichte aus dem o6ffentlichen
Recht, Gedachtnisschrift fir Walter Jellinek, 1955, S. 309 ff.; spater nochmals ders.,
Rechtsstaat und Verwaltung, VerwArch 76 (1985), 1 (15 ff.), obwohl er seinem (friihe-
ren) Ansatz seit BVerfGE 11, 168 ff. ,,das Lebenslicht ausgeblasen” sah; fiir blofRe Ver-
tretbarkeitskontrolle aber etwa wieder Brohm (Fn. 1), DVBI 1986, 330.

10 BVerfGE 149, 407 Rn. 21, 24, 27-30.

11  Vgl. die Darstellung bei Eberhard Schmidt-ABmann, in: Theodor Maunz/Glnter Diirig
(Begr.), Grundgesetz, Stand 87. Lieferung Marz 2019, Art. 19 Abs. 4 (2014) Rn. 185 ff,;



dies schon 1982 im Sasbach-Beschluss in einem obiter dictum als Méglichkeit
aufgegriffen,'? aber erst 2011 in grundsatzlicher Weise bestatigt und zugleich
allgemein an verfassungsrechtliche Anforderungen gebunden.!® Daneben fin-
den sich im Schrifttum betont seit den 1980er Jahren funktionell-rechtliche
Ansatze, die u. a.}* davon ausgehen, dass Verwaltungsbehorden in manchen
Bereichen besser geeignet seien, Entscheidungen zu treffen, als die Gerichte; %
auch dafir finden sich Parallelen in der Judikatur.® Jedenfalls hélt die Diskus-
sion um die richterliche Kontrolldichte gegentber der Verwaltung an; erst vor
wenigen Tagen hat mich ein Beitrag von Heribert Schmitz dazu erreicht, der
sein Interesse an den einschlagigen Fragen belegt.’

12

13
14

15

16

17

auch Friedrich Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: Wolfgang Hoff-
mann Riem/Eberhard Schmidt ABRmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. Ill, 2. Aufl. 2013, Rn. 267 f.; ferner etwa Michael Neupert,
RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit, 2011, S. 8 ff.; Florian Gonsior, Die Verfassungs-
maRigkeit administrativer Letztentscheidungsbefugnisse, 2018, S. 104 ff.; Mattias
Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenensystem, 2019, S. 31 f.

BVerfGE 61, 82 (111), wo die Bindung der Rechtsprechung an Feststellungen anderer
Gewalten nur ,,[u]lnbeschadet normativ eroffneter Gestaltungs-, Ermessens- und Be-
urteilungsspielraume” ausgeschlossen wird; damit sieht Schmidt-Afmann (Fn. 11),
Art. 19 Abs. 4 Rn. 185, die normative Ermachtigungslehre ,in der Art eines Dogmas
formuliert”. Tatsachlich erkennt das ,,unbeschadet” wohl nicht mehr als die Moéglich-
keit solcher Spielraume an; fiir HelImuth Schulze-Fielitz, Neue Kriterien fir die verwal-
tungsgerichtliche Kontrolldichte, JZ 1993, 772 (777), ist die Aussage des Bundesver-
fassungsgerichts ,i. S. prinzipiellen Uneinschrankbarkeit der Rechtsweggarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG zu lesen.”

BVerfGE 129, 1 (20 ff.).

Vgl. etwa gegen die Erweiterung auRenpolitischer Kompetenzen des Bundestags ge-
genliber der Bundesregierung nur BVerfGE 68, 1 (86): Die Gewaltenteilung ,zielt auch
darauf ab, dass staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heil’t von den Orga-
nen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funk-
tion und Verfahrensweise liber die besten Voraussetzungen verfiigen [...].“

Vgl. zu dahingehenden Ansatzen aus dem Schrifttum etwa schon Ferdinand O. Kopp,
Handlungsspielraume der Verwaltung und Kontrolldichte gerichtlichen Rechtsschut-
zes, Referat, in: Volkmar G6tz/Hans Hugo Klein/Christian Starck (Hrsg.), Die 6ffentli-
che Verwaltung zwischen Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle, 1985, S. 146
(156 ff.) (bei anderer Begrifflichkeit); Brohm (Fn. 1), DVBI 1986, 330; Schuppert
(Fn. 1), DVBI 1988, 1197 ff.; im Rickblick zusammenfassend Pache (Fn. 6), S. 76 ff.

Vgl. nur die Nachw. bei Michael Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018,
Art. 20 Rn. 81.

Heribert Schmitz, Der Blick der Verwaltung auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit, in:
Rubel/Ziekow (Fn. 4), S. 47 ff.



2. ,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” - Fallmaterial

»Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” sind vom Bundesverfassungsgericht,
wie eingangs zitiert, schon 1991 als moglicher Grund fiir einen begrenzten Ent-
scheidungsfreiraum der Behorde angesprochen und in ihren Voraussetzungen
beschrieben worden;'® 2011 hat das Gericht dann, obwohl es fur seine Ent-
scheidung ,offensichtlich” nicht erheblich war, ausdriicklich offen gelassen,
ob es neben den dort grundsatzlich behandelten Beurteilungsermachtigungen
Entscheidungsspielraume der Verwaltung ausnahmsweise auch ohne gesetz-
liche Grundlage geben kdnnte; es ging dabei davon aus, dass dies ,,offenbar in
den Prifungsfallen” von vor damals zwanzig Jahren so gesehen worden war.

Seit 1991 haben sich Senate des Bundesverfassungsgerichts, ohne auf den
Begriff der ,,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” zuriickzugreifen, mit der
Frage nur zu zwei Verfassungsbegriffen (der Anerkennung eines besonderen
padagogischen Interesses nach Art. 7 Abs. 5'° und der Gefahr im Verzug nach
Art. 13 Abs. 2 GG?°) befasst, dabei nur im ersten Fall die eigene Kontrolldichte
reduziert. Dies kann allerdings als verfassungsunmittelbare Ausnahme wegen
des Gleichrangs der Verfassungsnormen Art. 19 Abs. 4 GG nicht verletzen.

Die Kammern haben die Rechtsfigur auch fir die Anwendung von Gesetzen
gelegentlich anerkannt.?! Schon 1998 wurde, allerdings fir die Festlegung des
Verkehrsbedarfs durch das Bundesschienenwegeausbaugesetz, festgestellt:
,Beiderart Ubergreifenden, von vielen politischen und wirtschaftlichen Fakto-
ren bestimmten und auf lange Frist ausgerichteten Entscheidungen mit not-
wendig hohem prognostischem Gehalt stoRt die gerichtliche Kontrolle unab-
hangig von der Rechtsform der Entscheidung an die Funktionsgrenzen der

18  BVerfGE 84, 34 (50).
19  BVerfGE 88, 40 (56).
20 BVerfGE 103, 142 (157 ff.).

21 Gegen eine Berihrung der ,,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” etwa BVerfG (K),
BeckRS 2014, 45903 Rn. 24 (zur Angemessenheit der Kosten einer Unterkunft);
BVerfG (K) NVwZ 2012, 694 Rn. 26 (zu Entscheidungen aufgrund des TKG); tendenziell
ablehnend ohne Vertiefung BVerfG (K), BeckRS 2013, 55213 Rn. 55 (zur Festlegung
von Zielen militarischer Angriffe).



Rechtsprechung”.?? Fiir die Kontrolle dienstlicher Beurteilungen wurden sol-
che Grenzen immerhin in Betracht gezogen.? Anerkannt wurden sie auch fiir
Prognoseentscheidungen im Zusammenhang der Zuteilung von Emissionszer-
tifikaten.?* Entsprechende Aussagen wurden in der Kammerjudikatur zudem
rickblickend Senatsentscheidungen zugeschrieben, die Entscheidungsspiel-
raume anerkannt hatten, so fir das politische Ermessen im Bereich der aus-
wartigen Gewalt (vgl. BVerfGE 40, 141 [178]; 55, 349 [365]) sowie in verteidi-
gungspolitischen Fragen (vgl. BVerfGE 68, 1 [97]).%

Fir die Rezeption in der Verwaltungsgerichtsbarkeit kann hier nur auf das
Bundesverwaltungsgericht verwiesen werden. Es hat nach vorsichtiger An-
kntpfung an die bundesverfassungsgerichtliche Ausgangsentscheidung zum
Prufungsrecht? die Rechtsfigur in unterschiedlichen Rechtsbereichen wie Be-
amtenrecht,?” Besoldungsrecht,?® Gebuhrenrecht,”® TKG,*® Bauplanungs-
recht,® BafoG,*? Tierschutzrecht® und fir Sicherheitsiiberprifungen bei der
Bundeswehr,** teilweise mehrfach, zumindest in Erwagung gezogen, teilweise

22 BVerfG (K), NVwZ 1998, 1060 f., hier, weil es um die Beurteilung eines féormlichen
Gesetzes ging, wohl malgeblich allein der Verfassungsrechtsprechung; doch
konnte/musste wohl auch die Vorlage eines solchen Gesetzes durch ein Fachgericht
nach Art. 100 Abs. 1 GG unterbleiben, weil das Gericht das Gesetz ja fiir verfassungs-
widrig halten muss.

23 BVerfG (K), NVwZ 2002, 1368, wo offenblieb, ob wie in Priifungsfallen eine verstarkte
Gerichtskontrolle geboten sein kdnnte.

24 BVerfG (K), NVwZ 2010, 435 Rn. 50, 61 ff.

25 BVerfG (K), BeckRS 2013, 55213 Rn. 54; in der Tat ist (allerdings nur) in BVerfGE 40,
41 (179) (!), sinnverwandt davon die Rede, die zu treffenden Entscheidungen entz6-
gen ,sich ihrer Natur nach richterlicher Beurteilung”); BVerfGE 68, 1 (97), spricht im-
merhin davon, dass es ,rechtlicher MaRstdabe ermangelt”.

26  BVerwG, Urteil vom 21.10.1993 - 6 C 12/92 —, juris, Rn. 18.

27 BVerwGE 106, 263 (267); 147, 244 Rn. 25.

28 BVerwGE 134, 108 Rn. 11.

29 BVerwGE 116, 188 (191)

30 BVerwGE 130, 39 Rn. 29; 139, 226 Rn. 20; 143, 216 Rn. 48..

31 BVerwGE 156, 135 Rn. 18, 24, 27; 156, 148 Rn. 24, 30, 34.

32  BVerwgG, Urteil vom 25. August 2016 — 5 C 54/15 —, juris, Rn. 27.
33 BVerwG, NVwZ 2014, 450 f.

34 BVerwGE 140, 384 Rn. 32; 153, 36 Rn. 26.



auch im jeweiligen Zusammenhang durchgreifen lassen. Es hat dabei aller-
dings auch nach der Investitionszulageentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts von 2011 mehrmals zugleich im Sinne der Ermachtigungslehre eine
Grundlage im Gesetz gefordert, also die dort als Alternativen behandelten An-
satze der Ermachtigung einerseits, der ,Funktionsgrenzen” andererseits kom-
biniert.®® Erst in neuerer Zeit hat auch das Bundesverwaltungsgericht Beurtei-
lungsermachtigungen und Funktionsgrenzen der Rechtsprechung als alterna-
tive Griinde firr eine Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte angespro-
chen.?®

Auch das Schrifttum hat die Begrifflichkeit teilweise aufgegriffen.®” Na-
mentlich Maurer verwendet die , Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” ex-
plizit in zentraler Weise, wendet sich damit einerseits gegen die Ablehnung
jedes behordlichen Beurteilungsspielraums, andererseits der Sache nach auch
gegen die ,normative Ermachtigungslehre”.® Diese lehnt auch Poscher ab, der
gleichfalls die ,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” betont. Er bezieht sie
nicht auf Auslegungsprobleme unbestimmter Rechtsbegriffe, sondern zumal
auf Falle mangelnder Rekonstruierbarkeit der relevanten Situation, wie bei
Prifungen und beamtenrechtlichen Beurteilungen, will aber auch Falle nicht
auszuraumender faktischer Ungewissheit einbeziehen; insoweit soll dann der
Verwaltung eine Einschatzungsprarogative zustehen — dies im Jahre 2011, als

35 BVerwGE 134, 108 Rn. 11; 139, 226 Rn. 20; dann auch noch BVerwGE 140, 384 Rn.
32; 147,244 Rn. 25; 153, 36 Rn. 26; BVerwG, Urteil vom 25. August 2016 — 5 C54/15 —
, juris, Rn. 27.

36 NVwZ 2014, 450 Rn. 15; BVerwGE 156, 135 Rn. 18, 24, 27; 156, 148 Rn. 24, 30, 34.

37 Vgl. neben den nachstehend Angesprochenen etwa noch Hans-Joachim Koch/Riidi-
ger Rubel/F. Sebastian M. Heselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2003, §
8 Rn. 104 ff.; Hans Peter Bull/Veith Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl.
2015, Rn. 574; Winfried Kluth, in: Hans J. Wolff/Otto Bachof (Begr.)/Rolf
Stober/Winfried Kluth, Verwaltungsrecht |, 13. Aufl. 2017, § 31 Rn. 21; Franz-Josef
Peine/Thorsten Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2018, Rn. 204. Vgl. im
Ubrigen statt vieler Neupert (Fn. 11), S. 124 ff.; Sylvia Pernice-Warnke, Gerichtliche
Kontrolldichte und Bedeutung des Verfahrens bei Konkurrentenklagen beziglich der
Besetzung von Professorenstellen, WissR Bd. 47 (2014), S. 371 (377); (das BVerfG)
referierend Pache (Fn. 6), S. 96 ff.

38 Maurer (Fn. 7), § 7 Rn. 34, S. 156 unten zu c) und oben zu b) (im Anschluss an ,,BVer-
fGE 84, 34 [90]“, offenbar gemeint [50]) S. 155 f., und ebenso jetzt ders./Waldhoff
(Fn.7),§ 7Rn. 34, S. 160 unten zu c) und 159 f. Schon in der ersten Auflage des Werks
von 1980, ebenfalls § 7 Rn. 34, erkennt er einen Beurteilungsspielraum gegeniiber
gerichtlicher Uberpriifung nur an, ,wo eine solche Priifung auf sachlogische und da-
mit auch rechtslogische Grenzen stof3t.”



das Bundesverfassungsgericht bei den ,Funktionsgrenzen der Rechtspre-
chung” noch allein die Prifungsfalle erwahnte.*

lll. Rotmilane vor den Windradern
1. Zur Begriindung des Bundesverfassungsgerichts

Wie einleitend bemerkt, spricht der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
zu den Rotmilanen vor den Windradern von ,,Funktionsgrenzen der Rechtspre-
chung” nicht in genau diesen Worten; neben der ,faktischen Grenze“ fur die
Gerichtskontrolle werden nur iberhaupt deren ,Grenzen“’ sowie , objektive
Grenzen“* genannt. Und es geht in der Tat nicht um Grenzen, die sich aus der
Funktionsweise der Rechtsprechung ergeben, sondern um die vom Bundes-
verfassungsgericht so formulierte ,Grenze des Erkenntnisstandes natur-
schutzfachlicher [oder 6kologischer*’] Wissenschaft und Praxis“.** Dazu stellt
der Rotmilane-Beschluss fest: ,Sofern eine auBerrechtliche Frage durch Fach-
kreise und Wissenschaft bislang nicht eindeutig beantwortet ist, lasst sich ob-
jektiv nicht abschlieRend feststellen, ob die behordliche Antwort auf diese
Fachfrage richtig oder falsch ist [...].“*

Diese nicht aufzuklarende Ungewissheit betrifft aber nicht nur die kontrol-
lierenden Gerichte; vielmehr wissen die entscheidenden Behorden selbst
ebenso wenig, ob die von ihnen zu gebende Antwort ,richtig oder falsch” ist.

39  Ralf Poscher, Geteilte Missverstindnisse, in: Offentliches Recht im offenen Staat,
Festschrift fiir Rainer Wahl zum 70. Geburtstag, 2011, S. 528 (543 ff., 549 ff.).

40 BVerfGE 149, 407 Rn. 17.
41  BVerfGE 149, 407 Rn. 20.
42  In dieser Variante sonst wortgleich BVerfGE 149, 407 Rn. 18.

43  BVerfGE 149, 407 Leitsatz 1, auch diese Grenze wird als ,,objektiv” bezeichnet, ebda,
Rn. 25.

44  BVerfGE 149, 407 Rn. 20. Mathias Hong, Chancen und Risiken externen Sachver-
stands in den Verwaltungsverfahren der Wissensgesellschaft, Die Verwaltung Bd. 51
(2018), 367 (384), beanstandet zu Rn. 27 des Beschlusses , dass schon fehlende Ein-
deutigkeit wissenschaftlicher Erkenntnis mit Unaufklarbarkeit gleichgesetzt worden
sei; dabei diirfte er die vom Bundesverfassungsgericht gemeinte Bedeutung ,eindeu-
tiger wissenschaftlicher Erkenntnis” verkennen, wie sie sich aus dem anschlieRenden
Hinweis auf einen gesicherten Erkenntnisstand, gegeniiber dem ,andere Vorgehens-
weisen nicht mehr als vertretbar angesehen werden kénnen“ ergibt.
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Es handelt sich also allenfalls um eine faktische, objektive Grenze der Rechts-
anwendung Uberhaupt, die alle an Recht und Gesetz gebundenen Staatsor-
gane gleichermalien trifft, also neben der Rechtsprechung auch die vollzie-
hende Gewalt.

Warum in diesem Fall die Verwaltungseinschatzung entgegen dem Gebot
der umfassenden Gerichtskontrolle nach Art. 19 Abs. 4 GG die maligebliche
sein soll, begriindet das Bundesverfassungsgericht nicht liberzeugend.* Schon
die Pramisse, dass die Einschatzung der Gerichte mangels groRerer Expertise
in auBerrechtlichen tatsachlichen Fragen keine hohere Richtigkeitsgewahr
bieten kénnte als die behordliche,* kann bezweifelt werden; denn die richter-
liche Unabhangigkeit wirkt Distanzverlusten, die bei den selbst handelnden
Behorden zu ihren Anliegen eintreten mogen, ebenso entgegen, wie sie ver-
falschende Einflussnahmen anderer Stellen ausschlief3t.*

Aber selbst wenn man davon ausgeht, dass die Entscheidung durch das
Gericht wirklich keine groRere Richtigkeitsgewahr bieten konnte, hat sie doch
das Potential flir eine groBere Befriedungswirkung gegentiber den Betroffe-
nen: Denn zum einen entscheidet eben eine unabhangige und zum andern
Uberhaupt eine von der Ausgangsbehorde verschiedene, zweite Stelle als ,In-
stanz[en] der unbeteiligten Streitentscheidung”. Nicht umsonst hat das Ple-
num des Bundesverfassungsgerichts entschieden, dass auch Gerichte, wenn
sie ,,in voller richterlicher Unabhangigkeit, aber nicht in ihrer typischen Funk-
tion als Instanzen der unbeteiligten Streitentscheidung” handeln und damit
funktional vollziehende Gewalt ausliben, zur 6ffentlichen Gewalt im Sinne des
Art. 19 Abs. 4 GG gehoren und insoweit aufgrund der Rechtsweggarantie der

45 Dezidiert ablehnend, auch zu ,Funktionsgrenzen” der Rechtsprechung, Gassner
(Fn. 4), DVBI 2019, 1371 f.; Bedenken gegen die Vereinbarkeit mit Art. 19 Abs. 4 GG
auch bei Brandt (Fn. 4), ZNER 2019, 93 f.; wohl auch bei Reinhardt (Fn. 4), NVwZ 2019,
198.

46 Insoweit dem Bundesverfassungsgericht ausdriicklich zustimmend Schréder (Fn. 4),
EurUP 2019, 94.

47  Fir funktionelle Uberlegenheit der Gerichte bei der Bewiltigung rechtlicher Unbe-
stimmtheiten dhnlich Poscher (Fn. 39), S. 536 ff.; Thomas Jacob/Marcus Lau, Beurtei-
lungsspielraum und Einschatzungsprarogative, NVwZ 2015, 241 (247), sehen bei den
Gerichten immerhin ,, den Vorteil, die institutionell neutralere Instanz zu sein”.
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Kontrolle durch rechtsprechende Gerichte als einer zweiten Stelle unterwor-
fen sind.*®

Der Argumentation mit dem Fehlen hoherer Richtigkeitsgewahr flgt der
Hinweis darauf, dass die gerichtliche Kontrolle ,,nicht zum Schutz der Rechte
der Betroffenen beizutragen” vermaoge,*® nichts Substanzielles hinzu.

Im Ubrigen formuliert das Bundesverfassungsgericht, vielleicht ungewollt,
teilweise so, dass es die Ersetzung der behordlichen durch die gerichtliche Ein-
schatzung nicht ausschlieBt: So sieht es in der Ausgangssituation des unzu-
reichenden Erkenntnisstandes der Wissenschaft ,keine weitere, von der be-
hordlichen Entscheidung unabhangige, eigenstandige Einschatzung durch das
Gericht geboten“*®, damit aber noch keineswegs ,verboten”; das Gericht soll
dementsprechend ,seiner Entscheidung insoweit die [...] Einschatzung der Be-
horde zugrunde legen” kénnen,! nicht aber missen.

Dieser jedenfalls nicht klar ausgeschlossenen Freiheit der Gerichte, ver-
bindlich eigene Einschdatzungen vorzunehmen oder auch nicht, stellt das Bun-
desverfassungsgericht die fraglos unterstellte Entscheidungspflicht der Be-
horde gegentiber, zu der es heildt: ,Diese muss - wenn das Gesetz dies von ihr
verlangt - unter denselben Bedingungen eine Entscheidung notgedrungen
treffen.“*? Der sonst gern allein den Gerichten zugeschriebene ,Entschei-
dungszwang“®® wird hier auf die Exekutive verlagert, allerdings — von der wohl
nur rhetorisch bemiihten , dringenden Not“ abgesehen — nur bei dahingehen-
der gesetzlicher Anordnung.

Warum ausgerechnet Entscheidungen der Behorden, die angesichts wis-
senschaftlicher Erkenntnisliicken nur zufallig ,richtig” sein kdnnen, der von
Art. 19 Abs. 4 GG jedenfalls grundsatzlich gebotenen umfassenden Gerichts-
kontrolle in diesem zentralen Punkt entzogen sein mussten, wird nicht klar.
Die gerichtliche Kontrolle zuzulassen, mag keine Verbesserung garantieren;

48 BVerfGE 107, 395 (406); auch die Unterwerfung gerichtlicher VerstoRe gegen Verfah-
rensgrundrechte, die von Rechtsanwendungsorganen nur im Rahmen rechtsprechen-
der Tatigkeit verletzt werden konnen, unter die Justizgewahrungspflicht und damit
die Kontrolle einer anderen, zweiten Stelle belegt die Bedeutung dieses Aspekts.

49  BVerfGE 149, 407 Rn. 22.

50 BVerfGE 149, 407 Rn. 21 — Hervorhebung hinzugefiigt.
51 Ebda.

52  BVerfGE 149, 407 Rn. 21.

53  Wie z.B. bei Luhmann, vgl. Martin Schulte, Niklas Luhmann, http://www.enzyklopa-
edie-rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis/19-beitraege/110-luhmann, zu Ill 2 b.
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dass es verfassungsrechtlich zulassig ware, von Art. 19 Abs. 4 GG abweichend
den Gerichtsschutz zu verkirzen, ist damit aber noch nicht begriindet.

Dies gilt umso mehr, als es prozessuale Konstellationen gibt, in denen es
an einer behordlichen Ersteinschatzung der unaufklarbaren Frage ganz fehlt,
die das Gericht als vertretbar hinnehmen kénnte; zur Herstellung der Spruch-
reife genotigt, misste das Gericht die Frage originar selbst priifen und sich im
Rahmen einer dann gerichtlichen Einschatzungsprarogative® fir eine nur
plausible Losung entscheiden. So sieht es jedenfalls Michael Eichberger®, der
zur Zeit des Beschlusses erst gerade aus dem Bundesverfassungsgericht aus-
geschieden war.

2. Zu Reichweite und Einschrinkbarkeit von Art. 19 Abs. 4 GG

Legt man an Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG trotz seiner im Grundsatz eigentliimlichen
Struktur als rechtsstaatliches Leistungsgrundrecht die Messlatte der allgemei-
nen Grundrechtsdogmatik an, kann der Rechtsweg nur dann nicht offen ste-
hen, wenn die fiir diese Rechtsfolge aufgestellten Tatbestandsvoraussetzun-
gen nicht erfillt sind oder wenn trotz Tatbestandserfillung die grundgesetz-
lich vorgesehene Rechtsfolge zuldssigerweise ausgeschlossen ist.

a) Rechtsschutzgarantie nur fiir subjektive Rechte

Die offene Flanke des Art. 19 Abs. 4 GG im Rahmen der tatbestandlichen Vo-
raussetzungen sind die subjektiven Rechte, deren Verletzung bekampft wer-
den soll. Soweit nicht das Grundgesetz (wie bei den grundrechtlichen Abwehr-
rechten) verfassungsunmittelbar subjektive Rechte vorgibt, ergeben sich sub-
jektive Rechte aus unterverfassungsrechtlichen Rechtsnormen, soweit diese
auf die Begriindung solcher Rechte gerichtet sind, um eine Kurzformel fiir die
Schutznormlehre zu verwenden.*® Damit liegt es vorbehaltlich von Bindungen
durch hoherrangiges Recht in der Hand des jeweiligen Normsetzers, ob und
inwieweit er subjektive Rechte schafft oder nicht; selbst wenn er Regelungen
trifft, die gezielt bestimmte Personengruppen begiinstigen, kann er ihre Bin-
dungskraft fiir die Behorden reduzieren — wie beim Ermessen, was den Inhalt

54  Fir eine dahingehende ,rechtstechnische Option“ Buchheim (Fn. 4), JZ 2019, 92 ff.
55  Eichberger (Fn. 4), NVwZ 2019, 1566.

56 S. zur Schutznormlehre und der genannten Kurzformel etwa Sachs (Fn. 16), Art. 19
Rn. 129; ausfuhrlicher zu den Einzelheiten ders. (Fn. 8), § 40 Rn. 131 ff.
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subjektiver Rechte entsprechend verengt, oder den Normen auch bei voller
objektiver Bindungskraft die Ausrichtung auf Durchsetzbarkeit durch die Be-
glnstigten vorenthalten. Die Begriindung subjektiver Rechte kann auch
dadurch eingeengt werden, dass die fraglichen Normen die rechtliche Bindung
der Behorden dadurch reduzieren, dass sie ihnen Spielrdaume bei der Nor-
mauslegung oder -anwendung eroffnen. Derartige Normen mag man als ,,Er-
machtigungen” der Behorden bezeichnen, weil sie Entscheidungsfreiraume
der Behorden schaffen. Dies geschieht aber dadurch, dass sie die Reichweite
der durch die Norm begriindeten subjektiven Rechte verengen, so dass schon
die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Rechtswegeroffnung nach Art.
19 Abs. 4 GG insoweit nicht gegeben sind.

b) Gesetzliche Einschrankungen nur aufgrund kollidierenden
Verfassungsrechts

Soweit aber subjektive Rechte auf behordliches Handeln oder dagegen beste-
hen, ist der Ausschluss des zu ihrer Durchsetzung — notfalls nach Art. 19 Abs.
4 Satz 2 GG verfassungsunmittelbar zu den ordentlichen Gerichten — er6ffne-
ten Rechtswegs eine Abweichung von einem grundgesetzlichen Gebot, die auf
derselben Ebene, also durch das Grundgesetz selbst, zugelassen sein muss, um
verfassungsrechtlich zu bestehen. Soweit es an gerade auf den Ausschluss des
Rechtswegs gerichteten Verfassungsbestimmungen, wie etwa den Art. 10 Abs.
2 Satz 2 GG,* fehlt, misste die Wahrung anderweitiger Verfassungsanliegen
als Inhalt , kollidierenden Verfassungsrechts” die Grundlage fiir den Rechts-
weg ausschlieBende, damit grundrechtsbeschrankende Gesetzgebung bieten;
dies durfte nur ganz ausnahmsweise in Betracht kommen.®

c) Anwendung auf den Rechtsschutz der Windradbetreiber

Die Windradbetreiber geniellen fir ihr nachhaltiges, auf Erwerb gerichtetes
Vorhaben den grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1
GG. Dies begriindet fir sie grundsatzlich subjektive Stérungsabwehranspri-
che gegen Einschrankungen durch die grundrechtsgebundene Staatsgewalt,

57 Zu anderen Rechtsschutzausschlussklauseln im Grundgesetz Michael Sachs, in: Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2, 1994, S. 508; auch
Sachs (Fn. 16), Art. 19 Rn. 153.

58 Fir eine solche Ausnahme BVerfGE 116, 1 (21 f.), zur Insolvenzverwalterbestellung;
dazu Sachs (Fn. 16), Art. 19 Rn, 148 a.E., allgemein Rn. 153.
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zumal gegen Verbotsgesetze, hier das Bundesimmissionsschutzgesetz. Lassen
diese Verbotsgesetze hinreichend Raum fir die Genehmigung von Ausnah-
men von dem Verbot, vervollstandigt erst deren Ablehnung den abwehrrecht-
lich abzuwehrenden Grundrechtseingriff. Damit ist grundsatzlich die Moglich-
keit einer Grundrechtsverletzung gegeben, gegen die nach Art. 19 Abs. 4 GG
der Rechtsweg offen steht. Eine Verkiirzung des danach garantierten Rechts-
schutzes ist daher als Beeintrachtigung dieses Grundrechts rechtfertigungsbe-
durftig; die Rechtfertigung bedarf einer Grundlage im kollidierenden Verfas-
sungsrecht und einer darauf gestitzten gesetzlichen Einschrankungsregelung.
Ohne eine gesetzliche Ermachtigung darf der gerichtliche Rechtsschutz nicht
reduziert werden.

3. Auflésung eines ,,non liquet” (iber Beweislastregeln
a) Zum Ansatz des Bundesverfassungsgerichts

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zu den Rotmilanen sieht dies,
wie erwahnt, anders, er will angesichts der ,,objektiven Grenzen der Erkennt-
nisse der dkologischen Wissenschaft” die Gerichtskontrolle bezliglich der un-
aufklarbaren Punkte ausschlieBen, und zwar unabhangig von einer gesetzlich
begriindeten ,Einschatzungsprarogative” der Behorden,*® wie sie die Verwal-
tungsgerichte angenommen hatten.®°

Solche gesetzlichen Ermachtigungen zur ,Einrdumung administrativer
Letztentscheidungsrechte” halt der Beschluss nur ,,bei der Konkretisierung un-
bestimmter Rechtsbegriffe” fiir notig.5! Was immer damit genau gemeint sei
mag, im Fall der Rotmilane ging es nicht um (zu) unbestimmte Rechtsbegriffe:
Der Begriff ,toten” im naturschutzrechtlichen Tétungsverbot ist zwar nicht

59 Dazu und zum Folgenden BVerfGE 149, 407 Rn. 17ff.

60 Dazu nur die Zusammenfassung in BVerfGE 149, 407 Rn. 3 f.; aus dem Schrifttum zu-
stimmend etwa Rainald Enders, in: Ludger Giesberts/Michael Reinhardt (Hrsg.), Um-
weltrecht, 2. Aufl. 2018, § 6 Rn. 25a m.w.N. zur Rechtsprechung; bei anderer Begriff-
lichkeit auch Hans D. Jarass, Bundes-Immissionsschutzgesetz, 12. Aufl. 2017, Rn. 29.

61 BVerfGE 149, 407 Rn. 23.
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Uber jede Auslegungsnotwendigkeit erhaben; er hat aber nach der Interpreta-
tion im inzwischen auch gesetzlich aufgegriffenen Sinne® dahin, dass das Ri-
siko der jeweils gefahrdeten Tiere nicht signifikant erhéht sein darf,% eine fir
die Rechtsanwendung hinreichend klare Bedeutung.®

Dagegen nimmt das Bundesverfassungsgericht bei objektiver Unauf-
klarbarkeit einer fir die Entscheidung malgeblichen naturschutzfachlichen
tatsachlichen Frage eine ,faktische Grenze verwaltungsgerichtlicher Kon-
trolle” an, flr die es ,nicht eigens der gesetzlichen Erméachtigung bedirfe.“®
Allerdings hat der Beschluss dann doch Bedenken dagegen, in grundrechtsre-
levanten Bereichen Rechtsanwendung mit ihren in einem ,Erkenntnisva-
kuum‘ ja nur zufalligerweise richtigen Ergebnissen ,langerfristig” zuzulassen
und fordert eine irgendwie geartete, auch nur mittelbar gesetzliche Abhilfe.5¢

b)  Zur Losung nach Beweislastregeln

Der Senat Uibersieht oder libergeht dabei, dass es auBerhalb des Dunstkreises
von ,Beurteilungsspielraumen” und , Einschatzungsprarogativen” langst ge-
setzliche Vorgaben dafir gibt, wie Gerichte® und Behorden® in Fallen unauf-
klarbarer tatsachlicher Verhaltnisse zu entscheiden haben, namlich die Regeln

62 §44 Abs.5 Nr. 1 BNatSchG.

63 BVerfGE 149, 407 Rn. 2 unter Hinweis auf BVerwGE 130, 299 Rn. 219; entsprechend
ferner etwa BVerwGE 158, 1 Rn. 466 m.w.N.

64 Zweifelnd wohl Reinhardt (Fn. 4), NVwZ 2019, 198.
65 BVerfGE 149, 407 Rn. 17ff.

66 BVerfGE 149, 407 Rn. 24: Der Gesetzgeber misse , fir eine zumindest untergesetzli-
che Malstabsbildung beispielsweise durch Einsetzung fachkundiger Gremien zur
Festlegung einheitlicher Maf3stabe und Methoden sorgen oder wenigstens genauere
Regeln fiir die behordliche Entscheidung zwischen mehreren vertretbaren Auffassun-
gen vorgeben.” Zu Umsetzungsmoglichkeiten etwa Maslaton (Fn. 4), NVwZ 2019,
1081 ff.

67  Zur materiellen Beweislast im Verwaltungsprozess etwa Thomas Wiirtenberger/Dirk
Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 658 ff.; Wolf Riidiger (sic)
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 23; grundlegend Wilfried Berg,
Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt, 1980; Michael
Nierhaus, BeweismaR und Beweislast Untersuchungsgrundsatz und Beteiligtenmit-
wirkung im Verwaltungsprozel3, 1989.

68  Zur Bedeutung der materiellen Beweislast fir behordliche Entscheidungen im Ver-
waltungsverfahren vgl. nur Dieter Kallerhoff/Frank Fellenberg, Stelkens u.a. (Fn. 8),
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Uber die materielle Beweislast, auf deren Grundlage im Falle eines ,non li-
quet” zu entscheiden ist;® ein solches ist jedenfalls bei objektiver Unauf-
klarbarkeit der Tatsachenlage gegeben.™

Die Beweislastregeln sind allerdings jedenfalls im 6ffentlichen Recht wohl
ganz Uberwiegend nicht ausdriicklich normiert, auch in dessen materiellen
Bestimmungen nicht durchweg stillschweigend mitgeschrieben. Sie sind aber
gleichwohl bei erheblichen Unterschieden schon in der grundsatzlichen Her-
leitung™ als Bestandteile der Rechtsordnung, als geltendes, fur die Rechtsan-
wendung verbindliches Recht anerkannt. Soweit Defizite bei der praktischen
Anwendung der Beweislast im Verwaltungsrecht bestehen,’? ist es an der Zeit,
diese aufzuarbeiten.

aa) Zur behordlichen Entscheidung

Lassen sich die fir die Behordenentscheidung malgeblichen tatsachlichen
Entscheidungsgrundlagen (also: das signifikant erhohte Totungsrisiko) nicht
feststellen, hat die Behorde keinen Entscheidungsspielraum, sondern muss

§ 24 Rn. 22, 38, 55 ff.; Kluth (Fn. 37), § 60 Rn. 50 ff.; fur Parallelitdt der dort geltenden
Regeln mit denen des Verwaltungsprozesses Nierhaus (Fn. 67), S. 14.

69 Auf die durch die Anerkennung von Einschatzungsprarogativen begriindete , Gefahr
[...], Fragen der Beweislast zu (iberspielen”, weist in diesem Zusammenhang auch
Schréder (Fn. 4), EurUP 2019, 92 m.N. hin.

70 Wenn Eichberger (Fn. 4), NVwZ 2019, 1565, leugnet, dass die Klarung unmaéglich sei,
da die vertretbare Behoérdenentscheidung eben diese ja herbeifiihre, und ,,den der
Behorde hier eingerdumten Erkenntnisspielraum ernst nehmen” will, unterliegt er
damit einer petitio principii, setzt namlich die Richtigkeit dieses Losungsansatzes vo-
raus.

71  Vgl. naher Nierhaus (Fn. 67), S. 214 ff.

72  Kiilomann (Fn. 4), DVBI 2019, 140 (144), hegt gegenliber einer Losung (iber die Be-
weislast ,,doppeltes Misstrauen”: gegen die Verwaltungsgerichtsbarkeit und gegen
die Gesetzgebung; soweit auch das Schrifttum skeptisch eingeschatzt wird, sei auf die
Monographien von Berg und Nierhaus (beide Fn. 67) verwiesen. Gegeniiber der An-
nahme, angesichts der genannten Defizite dirfe auf ,herkdmmliche verwaltungs-
rechtliche Figuren zurilickgegriffen werden”, ist festzuhalten, dass diese ,Figuren”
eben nicht fiir den Fall der objektiven Unaufklarbarkeit entwickelt worden sind und
auch nicht auf sie passen: Eine Darlegungslast fiir Unaufklarbares kann es sinnvoller-
weise nicht geben, insoweit steht auch die Untauglichkeit von Prognosen von vorn-
herein fest und dass Sachverstandige nicht weiter helfen kdnnen, ist Teil der Defini-
tion der zu bewaltigenden Ausnahmesituation.
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die aus den Beweis- oder Feststellungslastregeln folgende Entscheidung tref-
fen: Sie hat daher die Genehmigung zu erteilen, wenn die Beweislast die Be-
horde trifft; das ist grundsatzlich fir die Voraussetzungen der Versagung einer
gebundenen Genehmigung zu grundrechtsgeschiitztem Verhalten, wie der zur
Errichtung einer betrieblichen Anlage im Rahmen der Berufsfreiheit, anzuneh-
men.”. Trifft die Beweislast den Antragsteller, etwa aufgrund einer vielleicht
mit Riicksicht auf Natur- oder Tierschutz anzunehmenden Beweislastumkehr’™
oder wegen einer auf diese’ oder andere Griinde’® gestiitzten gegenteiligen
gesetzlichen Verteilung der Beweislast, kann die Behorde die Genehmigung
versagen. Verkennt die Behorde die Verteilung der Beweislast, ist ihre auf die
Beweislast gestiitzte Entscheidung, gleich in welche Richtung sie geht, (mate-
riell)’” rechtswidrig.

Wollte man in der Verkennung der Beweislastverteilung nur einen Verfah-
rensfehler sehen, ware die behordliche Entscheidung ebenfalls rechtswidrig,

73  Vgl. allgemein etwa Maurer (Fn. 7), § 9 Rn. 52 f.; Mauer/Waldhoff (Fn.7), § 9 Rn. 53 f.;
zu § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG Grages (Fn. 4), RdL 2019, 97 f. (zum Rotmilane-Beschluss);
Constantin von der Groeben/Lars Kindler, Storen Windenergieanlagen die Flugnavi-
gation?, ZfBR 2015, 337340 f. m.w.N.; anders anscheinend im Kontext der § 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG, § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG fir den Regelfall OVG Sachsen-Anhalt,
Urteil vom 9. November 2016 —2 L 112/14 —, juris, Rn. 60 (unter Berufung auf ,Czajka,
in: Feldhaus BImSchG, § 6 RdNr. 34“), das sich darauf stiitzt, dass die genannten Vor-
schriften anspruchsbegriindender Natur seien.

74  Zu dieser Moglichkeit im Kontext der § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 01. Juli 2016 — 5 K 16/14 —, juris, Rn. 71,
das allerdings bei einem bloRen Anfangsverdacht auf einen moglichen VerstolS gegen
das Totungsverbot eine solche Umkehr verneint.

75  Zur Rechtfertigung von Grundrechtsbeschriankungen durch Art. 20a GG zuletzt nur
BVerwG, NJW 2019, 3096 Rn. 17 ff., 20, zur Begriindung einer entsprechenden Ge-
setzesauslegung; gegen die Reduzierung der Gerichtskontrolle mit Ricksicht auf Art.
20a GG Gassner (Fn. 4), DVBI 2019, 1374 f.

76  Etwa, indem allgemein zu § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG wie zu Nr. 1 verlangt wird, dass
die Einhaltung der anderen Vorschriften ,sichergestellt” sein muss, dass an ihr also
kein ernsthafter Zweifel bestehen darf, so Jarass (Fn. 60), § 6 Rn. 25 m.w.N.; zustim-
mend Johannes Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, hrsg. von Martin Beck-
mann u.a., Bd. lll, Stand: 1. Juni 2019 (90. Erg.-Lief.), § 6 BImSchG (2014) Rn. 28 (beide
ohne Aussage zur Beweislast).

77  Kallerhoff/Fellenberg (Fn. 68), § 24 Rn. 55 zu Fn. 270, 271.
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der Fehler ware wesentlich; denn angesichts der Unaufklarbarkeit der tatsach-
lichen Voraussetzungen ware der Verfahrensfehler fir den Inhalt der Ent-
scheidung ausschlaggebend gewesen, und nicht nur moglicherweise.’”

bb) Zur gerichtlichen Kontrolle

Die gerichtliche Kontrolle der Behordenentscheidung hat in der Beachtung der
Beweislastregeln durch die Behérden einen ohne Weiteres justiziablen Be-
zugspunkt. Das Gericht kann daher die Behordenentscheidung ungeachtet der
Unaufklarbarkeit der tatsachlichen Lage und trotz dazu fehlender besserer Er-
kenntnismoglichkeiten als "falsch" und "nicht rechtens" bezeichnen,” wenn
sie auf einer Verkennung der Verteilung der materiellen Beweislast beruht. Ist
dies zum Nachteil des Klagers der Fall, verletzt die rechtswidrige behoérdliche
Entscheidung den Klager (bei Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen im Ub-
rigen) auch in seinen Rechten.

IV. Zum Schluss

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zu den Rotmilanen hat in der
anhaltenden Diskussion um Beurteilungsspielraume, Beurteilungsermachti-
gungen und , Funktionsgrenzen der Rechtsprechung” neue Akzente gesetzt.
Letztere sind dabei mit Recht als Begriff hinter die Grenzen naturwissenschaft-
licher Erkenntnisse und damit jeder diesbezliglichen Rechtsanwendung tber-
haupt zuriickgetreten. Gleichwohl hat der Beschluss wegen der Unaufklarbar-
keit naturwissenschaftlicher Sachverhalte nur die Gerichtskontrolle der
Rechtsanwendung der Verwaltung zurliickgenommen, dieser damit bei unauf-
klarbarer Sachlage ein Letztentscheidungsrecht zugesprochen, das gleicher-
malen zu richtigen wie zu falschen Ergebnissen flihren kann. Dies ist so mit
Art. 19 Abs. 4 GG nicht in Einklang zu bringen, auch nicht, wenn den Gerichten
die Moglichkeit verbleiben soll zu priifen, ob ihnen die Einschatzung der Be-
horden ,plausibel” erscheint.?® Mit Recht ist hierzu gefragt worden, wie die

78 Vgl. allgemein Sachs (Fn. 8), § 45 Rn. 116 ff., 123 f., wobei schon die mogliche Aus-
wirkung des Verfahrensfehlers auf den Inhalt der Entscheidung ausreicht.

79 Dagegen aber BVerwGE 131, 274 Rn. 65, mangels besserer Erkenntnis des Gerichts in
tatsachlicher Hinsicht, auf die es aber nicht ankommt.

80 BVerfGE 149, 407 Rn. 21, zu verbleibenden Kontrollméglichkeiten im Ubrigen Rn. 30.
Fiir Rechtfertigungsbedirftigkeit einer bloRRen Plausibilitdtskontrolle Beckmann (Fn.
4), DVBI 2019, 1179.
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Plausibilitat einer Entscheidung festgestellt werden soll, ,,deren Pramissen
jenseits des gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisstandes liegen.“®! Letzt-
lich wird eine solche Priufung wohl nur die Plausibilitat der behordlichen Dar-
legung, ihre innere Konsistenz betreffen kénnen,® nicht aber das , Ergebnis
der Entscheidung der Behorde” in der Sache, da es ja ,,objektiv unmdglich” ist
zu wissen, ob dieses , richtig oder falsch ist.“8

Demgegenuber scheint es geboten, auf die allerdings nicht immer leicht zu
ermittelnden rechtlichen Regeln tber die materielle Beweislast zurtickzugrei-
fen, die fur Falle der Unaufklarbarkeit entscheidungserheblicher tatsachlicher
Fragen eingreifen. Diese sind auch fir behdordliche Entscheidungen in Verwal-
tungsverfahren verbindlich und bieten ohne Weiteres taugliche Mal3stdbe fiir
die Gerichtskontrolle einschlagiger Verwaltungsentscheidungen. Der Gesetz-
geber, vom Bundesverfassungsgericht aufgefordert, ,flr eine zumindest un-
tergesetzliche MaRstabsbildung” zu sorgen oder ,,genauere Regeln fir die be-
hordliche Entscheidung zwischen mehreren vertretbaren Auffassungen” vor-
zugeben,® hat insoweit die Moglichkeit, selbst unmittelbar die MaRstabe fir
die behordlichen und die gerichtlichen Entscheidungen zu prazisieren, indem
er schlicht die Verteilung der Beweislast unmissverstandlich regelt.

81  Gadrditz (Fn. 4), Die Verwaltung Bd. 52 (2019), 269: dhnlich gegen die Moglichkeit ei-
ner Vertretbarkeitsprifung Reinhardt (Fn. 4), NVwZ 2019, 196; fiir den Mal3stab der
Plausibilitat ausdriicklich Sow (Fn. 4), DOV 2019, 318.

82 Die Plausibilitat der behordlichen Darlegungen in Bezug auf Windrader und Rotmi-
lane ablehnend etwa OVG NRW, NVwZ-RR 2019, 857 Rn. 19 ff.

83 BVerfGE 149, 407 Rn. 17.
84  BVerfGE 149, 407 Rn. 24.
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Verwaltungsverfahrensrecht fiir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren:
Notwendigkeit, Ausgestaltung, Fehlerfolgen

Ulrich Stelkens®

I. Einleitung: Begriff des ,,vorgerichtlichen Verwaltungsverfahrens”,
Beispielsfille und Fragestellung

Vorgerichtliche Verwaltungsverfahren im ,Staat-Birger-Verhaltnis“! lassen
sich zwei Fallgruppen zuordnen. In der ersten Fallgruppe will der Bund, ein
Land, eine Kommune oder eine sonstige juristische Person des 6ffentlichen
Rechts (im Folgenden: Verwaltungstrager)? aktiv gegeniiber einem Privaten
einen Offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Anspruch durchsetzen.
Hier tritt der Verwaltungstrager also als Glaubiger, der Private als Schuldner

Vorbemerkung: In den FulRnoten dieses Beitrags finden sich Selbstzitate in unge-
wohnlicher Zahl. Dies liegt vor allem daran, dass dieser Beitrag Uberlegungen aus
meinen friiheren Arbeiten zusammenfiihrt, die einzelne in diesem Beitrag behan-
delte Aspekte vertiefter behandeln. Die Selbstzitate sind daher letztlich vor allem als
Querverweise zu verstehen.

Vorgerichtliche Verwaltungsverfahren sind auch vor gerichtlichen Auseinanderset-
zungen zwischen verschiedenen Verwaltungstragern moglich. Da die Rechtsbezie-
hungen zwischen verschiedenen Verwaltungstragern jedoch im Vergleich zu den
Rechtsbeziehungen im Staat-Blrger-Verhaltnis von zahlreichen Besonderheiten ge-
pragt sind (siehe hierzu m. w. N. U. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005,
S. 790 ff.), die auch zu Besonderheiten im Verwaltungsverfahrensrecht fihren (siehe
hierzu V. Jungkind, Verwaltungsakte zwischen Hoheitstragern, 2008, S. 211 ff.), soll
hier auf diese besondere Form vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren nicht einge-
gangen werden.

Im Folgenden soll es nur um vorgerichtliche Verwaltungsverfahren von Verwaltungs-
tragern in 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform gehen. Ob und inwieweit auch die
Entscheidungen von Eigengesellschaften oder gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
men der 6ffentlichen Hand bei ihrer Entscheidungsfindung den Grundsatzen des Ver-
waltungsverfahrensrechts unterworfen sind, ware ein eigenes Thema. Siehe allge-
mein zu den offenen Fragen der ,, 6ffentlich-rechtlichen Rechtsstellung” derartiger ju-
ristischer Personen des Privatrechts: U. Stelkens, Von selbstdandigen Verwaltungshel-
fern, Eigengesellschaften und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, Jura 2016,
1260 (1266 ff.).
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des durchzusetzenden Anspruchs auf (1). In der umgekehrten zweiten Fall-
gruppe will ein Privater gegenliber einem Verwaltungstrager einen 6ffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Anspruch geltend machen. Hier tritt der
Verwaltungstrager also als Schuldner, der Private als Glaubiger auf (2). In bei-
den Fallen fragt sich, ob und inwieweit der behdérdliche Entscheidungsprozess
dariber, ob die Behorde Klage erheben oder den Privaten durch Erfillung der
geltend gemachten Anspriiche klaglos stellen soll, verwaltungsverfahrens-
rechtlich ,,eingefangen” werden kann (3). Zur Klarung dieser Frage soll darge-
stellt werden, welche Bedeutung (die Unanwendbarkeit) der Verwaltungsver-
fahrensgesetze fiir die Fragestellung hat (II.), bevor auf die Gebotenheit der
Anerkennung eines Verwaltungsverfahrensrechts fiir vorgerichtliche Verwal-
tungsverfahren (lll), deren Ablauf (IV) und schlieRlich auf die Folgen von Ver-
fahrensfehlern (V) eingegangen wird.

1. Vorgerichtliche Verwaltungsverfahren liber Anspriiche eines
Verwaltungstrdgers gegeniiber einem Privaten

Vorgerichtliche Verwaltungsverfahren lGiber Anspriiche eines Verwaltungstra-
gers gegenlber einem Privaten sind solche Verwaltungsverfahren, die auf die
Entscheidung der Behorde gerichtet sind, einen ihrem Trager gegenliber ei-
nem Privaten (moglicherweise) zustehenden o6ffentlich-rechtlichen oder pri-
vatrechtlichen Anspruch, den die Behorde nicht durch Verwaltungsakt festset-
zen kann, gerichtlich durchzusetzen, insbesondere durch Erhebung einer
Klage3 vor den Zivil-, Arbeits-, Verwaltungs-, Sozial- oder Finanzgerichten (wo-
beiim Folgenden fir das jeweilige Gerichtsverfahrensrecht pars pro toto allein
die ZPO und die VwGO zitiert werden). Beispiele fiir diese Falle sind:

—  Die Behorde prift, ob kraft Gesetzes (z. B. nach § 115, § 116 SGB X, § 94
SGB XIl, § 76 BBG) ein (i.d.R. privatrechtlicher) Anspruch auf ihren Trager

3 Die folgenden Ausfiihrungen gelten entsprechend auch fiir vorgerichtliche Verwal-
tungsverfahren, die nicht auf die Entscheidung Uber die Erhebung einer Klage, son-
dern Uber die Entscheidung eines sonstigen an das Gericht gerichteten Sachantrag
(,einseitige Prozesshandlungen” und ,Aufforderungen, eine inhaltlich bestimmte
Entscheidung zu erlassen”, s. L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozess-
recht, 18. Aufl. 2018, § 64 Rn. 2) gerichtet sind, Gber den das Gericht nicht durch
Urteil, sondern zwingend durch Beschluss entscheidet.
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Ubergeleitet wurde und ob sie diesen Anspruch gegenliiber dem An-
spruchsschuldner gerichtlich durchsetzen soll.*

Ein Sozialversicherungstrager macht nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. mit
§ 266a StGB gegeniber dem schuldhaft handelnden Arbeitgeber Scha-
densersatz wegen Vorenthaltung von Sozialversicherungsbeitragen gel-
tend.’

Ein Land nimmt gegenlber einem vorsatzlich oder grob fahrlassig han-
delnden Landesbeamten im Wege der Klage vor den ordentlichen Gerich-
ten (Art. 34 Satz 3 GG) Ruickgriff nach § 48 BeamtStG.®

Eine Kammer (IHK, Handwerkskammer, Anwaltskammer) tberlegt, ob sie
(gef. gegenliber einem Kammermitglied) Unterlassungsanspriiche nach
§ 8 Abs. 1 UWG (vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 2 oder Nr. 4 UWG) oder §§ 1 ff. UKIaG
(vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 UKIaG) durchsetzen soll.’

Ein StralRenbaulasttrager erwagt die Erhebung einer Schadensersatz-
klage gegen einen Blirger wegen Beschadigung von StraBenbestandtei-
len.®

Siehe zur Rechtsnatur derartiger Legalzessionen zu Gunsten von Verwaltungstrdgern
U. Stelkens (Fn. 1), S. 426 ff. (mit Rechtsprechungsbeispielen). Siehe ferner BSG, Urt.
v.5.7.2018 -B 8 SO 21/16 R, NJW 2019, 875 (Rz. 11 ff.).

Siehe zu derartigen Féallen: BGH, Urt. v. 18.4.2005 — Il ZR 61/03, BGHZ 163, 148 ff.;
BGH, Hinweisbeschl. v. 14.7.2008 — 11 ZR 238/07, NJW 2008, 3557 f.; ferner hierzu und
zu ahnlichen Konstellationen U. Stelkens (Fn. 1), S. 619 ff. (mit weiteren Rechtspre-
chungsbeispielen).

Siehe zu den Besonderheiten der Beamtenhaftung bei Anwendbarkeit des Art. 34
Satz 3 GG: J. Beckmann, Die Haftung des Beamten gegeniber seinem Dienstherrn,
2002, S. 278 ff.; H. Schnellenbach/J. Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis 9. Aufl.
2017, § 9 Rn. 55.

Siehe zu derartigen Fallen BVerfG, Beschl.v. 26.10.2004 — 1 BvR 981/00, BVerfGE 111,
366 ff.; BGH, Urt. v. 26.5.1972 — | ZR 8/71, GRUR 1972, 607 ff.; BGH, Urt. v. 9.7.1981
— VII ZR 139/80, BGHZ 81, 229 ff.; BGH, Urt. v. 9.4.2002 — | ZR 240/90, BGHZ 118,
53 ff.; BGH, Urt. v. 25.11.1993 — | ZR 281/91, BGHZ 124, 224 ff.; BGH, Urt. v. 25. Ok-
tober 2001 — 1 ZR 29/99, NJW 2002, 2039 ff.; BGH, Urt. v. 6.4.2006 — | ZR 272/03, NJW
2006, 2481 ff.; BGH, Urt.v. 9. 6.2011 -1 ZR 113/10, NJW 2012, 235 ff.

Siehe zu Schadensersatzklagen der Strallenbaulasttrager auf Grundlage privatrecht-
licher deliktischer Anspriiche z. B. BGH, Urt. v. 14.9.2004 — VI ZR 97/04, NJW 2004,
3557 ff.; BGH, Urt. v. 6.2.2007 — VI ZR 274/05, NJW 2007, 1683 ff.; BGH, Urt. v.
15.10.2013 — VI ZR 471/12, VersR 2013, 1544 ff.; BGH, Urt. v. 15.10.2013 - VI ZR
528/12, NJW 2014, 385 ff.; BGH, Urt. v. 18.2.2014 — VI ZR 10/13, NJW 2014, 2874 ff,;
BGH, Urt. v. 9.12.2014 — VI ZR 138/14, NJW 2015, 1298 ff.; OLG Hamm, Urt. v.
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Ein Verwaltungstrager Uberlegt, gegen einen Privaten Unterlassungs-
und Storungsbeseitigungsanspriiche nach § 1004 Abs. 1 BGB (analog),
§ 862 BGB oder auch § 12 BGB oder § 97 Abs. 1 UrhG gerichtlich geltend
zu machen, weil er sich in seinen Besitz- oder Eigentumsrechten,® seinem
Namensrecht,!? seinem ,Persdnlichkeitsrecht“!! oder auch seinem geis-
tigen Eigentum?? verletzt sieht.

Eine Polizeibehorde erwagt, einen Aufwendungsersatzanspruch aus (6f-
fentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher) Geschaftsfiihrung ohne Auf-
trag gegenliber einem Blirger durchzusetzen, fir den die Polizei ein zu-
mindest ,,auch fremdes Geschaft” gefiihrt hat.

Die Behorde erwagt die gerichtliche Durchsetzung ihr gegentiber dem
Blirger aus offentlich-rechtlichem oder privatrechtlichem Vertrag zu-
stehenden Anspriichen.

10

11

12

13

14

19.6.2015-11 U 168/14, NJOZ 2016, 523 ff.; siehe ferner U. Stelkens (Fn. 1), S. 628 ff.
(mit weiteren Rechtsprechungsbeispielen).

Siehe zu Klagen von Verwaltungstragern aus § 1004 Abs. 1 BGB wegen Eigentumsver-
letzung: BGH, Urt. v. 12.3.1964 — Il ZR 243/62, NJW 1964, 1365 ff.; BGH, Urt. v.
22.03.1966 — V ZR 126/63, NJW 1966, 1360 ff.; BGH, Urt. v. 1.3.1974 — V ZR 82/72,
BGHZ 62, 186 ff.; OLG Hamm, Urt. v. 16.11.2000 —5 U 2/00, NWVBI. 2001, 447 f.; OLG
Zweibricken, Urt. v. 12.6.2003 —4 U 26/02, NVwZ-RR 2004, 11 f.; VGH Kassel, Beschl.
v.21.8.2017 -2 B 294/18, NVwZ-RR 2019, 306 ff.; OVG Munster, Beschl. v. 27.5.2003
—15A 2182/03, NWVBI. 2003, 468.

Siehe hierzu etwa BGH, Urt. v. 15.3.1963 — Ib ZR 98/61, NJW 1963, 2267 ff.; BGH, Urt.
v. 23.9.1992 — | ZR 251/90, BGHZ 119, 237 ff.; BGH, Urt. v. 28.3.2002 — | ZR 235/99,
NJW-RR 2002, 1401 ff.; BGH, Urt. v. 9.6.2005 — | ZR231/01, NJW 2006, 146 ff.; BGH,
Urt. v. 14.6.2006 — | ZR 249/03, WRP 2006, 1225 ff. ; BGH, Urt. v. 27.10.2011 - | ZR
131/10, NJW 2012, 2279 ff.

Siehe hierzu etwa BerlVerfGH, Beschl. v. 20.8.2008 — VerfGH 22/08, NJW 2008,
3491 ff.; BGH, Urt. v. 26.10.1999 — VI ZR 332/98, NJW 2000, 656 ff.; BGH, Urt. v.
30.5.2000 - VI ZR 276/99, NJW 2000, 3421 ff.; BGH, Urt. v. 22.4.2008 — VI ZR 83/07,
BGHZ 176, 175 ff.: BGH, Urt. v. 2.12.2008 — VI ZR 219/06, NJW 2009, 915 ff.

Siehe hierzu etwa BGH, Urt. v. 19.11.1992 — | ZR 254/90, BGHZ 120, 228 ff.; BGH, Urt.
v. 28.5.1998 — ZR 81/96, BGHZ 139, 68 ff.; BGH, Urt. v. 1.3.2001 - | ZR 211/98, BGHZ
147, 56 ff.; BGH. Urt. v. 9.12.2014 - V ZR 324/13, NJW 2015, 2037 ff.; BGH, Urt. v.
20.12.2018 — 1 ZR 104/17, NJW 2019, 757 ff.

Siehe hierzu U. Stelkens (Fn. 1), S. 634 ff. (mit zahlreichen Rechtsprechungsbeispie-
len).

Insoweit entspricht es weitgehend allgemeiner Auffassung, dass Anspriiche der Ver-
waltung aus offentlich-rechtlichen Vertragen nicht durch Verwaltungsakt, sondern
nur (verwaltungs-)gerichtlich durchgesetzt werden kénnen, s. nur H. J. Bonk/W.
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2. Vorgerichtliche Verwaltungsverfahren liber Anspriiche eines Privaten
gegeniiber einem Verwaltungstréger

Vorgerichtliche Verwaltungsverfahren tber Anspriiche eines Privaten gegen-
Uber einem Verwaltungstrager sind Verwaltungsverfahren, die auf die Ent-
scheidung einer Behorde gerichtet sind, ob ein von einem Privaten gegeniiber
dem Behordentrager geltend gemachter 6ffentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Anspruch zu erflllen ist, der weder auf Erlass eines Verwaltungs-
akts noch auf Abschluss eines privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen
Verwaltungsvertrags gerichtet ist. Ziel dieser Verfahren ist die Entscheidung,
ob durch Erfillung des von einem Privaten geltend gemachten Anspruchs die-
ser klaglos zu stellen ist und so ein Gerichtsverfahren vermieden bzw. beendet
werden kann.?

Anspriiche, die auf Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet sind, werden hier schon deshalb
nicht einbezogen, weil derartige Verwaltungsverfahren unproblematisch in
den Anwendungsbereich der §§ 9 ff. VwWVfG, der entsprechenden Bestimmun-
gen der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander, sowie der §§ 8 ff. SGB X
und (soweit es um Verwaltungsverfahren geht, die auf den Erlass von Verwal-
tungsakten gerichtet sind) der §§ 78 ff. AO richten (im Folgenden soll pars pro
toto nur das VwWVIG zitiert werden). Verwaltungsverfahren, die auf Abschluss
privatrechtlicher Verwaltungsvertrage gerichtet sind, sollen hier ausgenom-
men werden, weil sie teilweise Uber die Zweistufentheorie in den Anwen-
dungsbereich der §§ 9 ff. VwVfG mit einbezogen werden, in anderen Fallen in
den §§ 97 ff. GWB eine spezielle verwaltungsverfahrensrechtliche Ausgestal-
tung gefunden haben und fir sie in weiteren Fallen (etwa fiir Verfahren, die
auf Einstellung als Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes gerichtet sind, flr
bestimmte Privatisierungsverfahren und fir Vergabeverfahren aullerhalb des
Anwendungsbereichs der §§ 97 ff. GWB) besondere Rechtsprechungsgrund-
satze entwickelt wurden oder sich in der Entwicklung befinden.®

Neumann/T. Siegel, in: P. Stelkens/H.-J. Bonk/M. Sachs/H. Schmitz (Begr. u. Hrsg.),
VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 61 Rn. 1.

5 Auch soweit hier und im Folgenden von ,Klage” gesprochen wird, ist hiermit pars pro
toto jeder Sachantrag gemeint (vgl. Fn. 3).

16 Siehe zu derartigen Vertragsabschlussverfahren und der Bedeutung der Zweistufen-
theorie in diesem Zusammenhang (m. w. N.) U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs/
Schmitz (Fn. 14), § 35 Rn. 106 ff., 123 ff., 127 f., 128.
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Es geht damit bei der zweiten Fallgruppe vorgerichtlicher Verwaltungsver-
fahren (nur) um die Félle, in denen der Private darauf verwiesen ist, den be-
haupteten (nicht auf Erlass eines Verwaltungsakts oder auf Abschluss eines
Verwaltungsvertrages gerichteten) Anspruch ggf. mit der allgemeinen Leis-
tungsklage vor den Zivil-, Arbeits-, Verwaltungs-, Sozial- oder Finanzgerichten
durchzusetzen. Beispiele hierfiir waren etwa:

—  Ein Burger verlangt Erflllung eines Amtshaftungsanspruchs nach § 839
Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. mit Art. 34 Satz 1 GG oder macht Schadensersatz
wegen Verletzung privatrechtlicher Pflichten der Behorde aus § 823
Abs. 1 BGB (z. B. wegen Verkehrssicherungsverletzung) geltend.’

—  Ein Blirger macht einen Aufwendungsersatzanspruch aus (6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher) Geschaftsfihrung ohne Auftrag gel-
tend.®®

—  Ein Blrger verlangt Folgenbeseitigung wegen rechtswidriger Inanspruch-
nahme seines Grundstiicks durch einen StraRenbaulasttrager.®®

—  Ein Burger verlangt Unterlassung/Widerruf staatlichen Informationshan-
delns?® bzw. staatlicher MeinungsduBerungen.?!

—  Ein privater Verband oder ein privater Mitbewerber verlangt von einem
Verwaltungstrager das Unterlassen von unlauteren geschaftlichen Hand-
lungen nach § 8 Abs. 1i. V. mit Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2 UWG bzw. das
Unterlassen wirtschaftlicher Betatigung entgegen der gemeindewirt-
schaftsrechtlichen oder haushaltsrechtlichen Vorgaben.??

1 Zur verfahrensrechtlichen Dimension solcher Verfahren siehe bereits U. Stelkens,
Staatshaftungsreform im Mehrebenensystem, DOV 2006, 770 (778 f.).

18 Siehe zu derartigen Féllen z. B. BVerwG, Urt. v. 26.4.2018 — 3 C 7/16, BVerwGE 162,
63 ff.; siehe ferner U. Stelkens (Fn. 1), S. 563 ff. (mit weiteren Rechtsprechungsbei-
spielen).

19 Siehe hierzu etwa OVG Koblenz, Urt. v. 4.4.2017 — 1 A 10865/16, NVwZ-RR 2017,
605 ff.

20 Siehe hierzu etwa BVerwG, Urt. v. 19.2.2015 — 1 C 13.14, BVerwGE 151, 228 ff,;
BVerwG, Urt. v. 20.11.2015 -3 C 27.13, NVwZ-RR 2015, 425 ff.

21 Siehe hierzu etwa BVerwG, Urt. v. 13.9.2017 - 10 C 6.15, BVerwGE 159, 327 ff.

22 Siehe hierzu aus jungerer Zeit etwa BGH, Urt. v. 22.4.2009 — | ZR 176/06, NJW 2009,
3365 ff.; BGH, Urt. v. 1.3.2018 — | ZR 264/16, GewArch 2018, 388 ff.; VGH Mannheim,
Beschl. v. 29.11.2012 — 1 S 1258/12, NVwZ-RR 2013, 328 ff.; VGH Mannheim, Urt. v.
5.11.2014 -1 S 2333/13, NVwWZ-RR 2015, 307 ff.; OVG Munster, Beschl. v. 1.4.2008 —
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—  Ein Birger verlangt von der Behorde Erfiillung seiner (nicht auf Erlass ei-
nes Verwaltungsaktes oder auf Abschluss, Anderung oder Aufhebung ei-
nes Verwaltungsvertrages gerichteten) Anspriche aus einem offentlich-
rechtlichen Vertrag, einem Verwaltungsakt oder einer Zusage.?

—  Ein Blrger verlangt von der Behoérde Erflllung seiner Anspriiche aus ei-
nem privatrechtlichen Vertrag.

3. Fragestellung: Gibt es ein Verwaltungsverfahrensrecht fiir vorgerichtliche
Verwaltungsverfahren?

Gemeinsam ist beiden Arten vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren, dass sie
von einer Behorde des Verwaltungstragers durchgefihrt werden, der als Glau-
biger den Privaten in Anspruch nimmt oder als Schuldner von dem Privaten in
Anspruch genommen wird. Von dieser Behorde sind vorprozessual aber auch
gef. im laufenden Prozess Entscheidungen zu treffen, die letztlich dafir maR-
geblich sind, ob ein Gerichtsverfahren tiberhaupt (von der Behérde oder dem
Birger) eingeleitet wird bzw. ob ein bereits eingeleiteter Prozess durch Erfiil-
lung des geltend gemachten Anspruchs erledigt bzw. durch Abschluss eines
Vergleichs beendet werden kann. Neben der Abschatzung der Rechtslage be-
trifft dieser Entscheidungsprozess vor allem auch die Frage, wie sich der Sach-
verhalt darstellt, ob strittige Tatsachen vor Gericht bewiesen werden kdénnen,
ob das Prozessrisiko den Aufwand wert ist, ob nicht auf giitliche Weise eine
Einigung erzielt werden kann, ob ggf. auch eine Niederschlagung, Stundung
oder ein Erlass nach § 31 Abs. 2 HGRG, § 59 Abs. 2 BHO/LHO in Betracht
kommt usw.

Es finden damit in beiden Arten vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren je-
denfalls faktisch Verwaltungsverfahren statt, weil die mit der Angelegenheit

15 B 122/08, NVwZ 2008, 1031 ff.; zur Abgrenzung zwischen den Anwendungsberei-
chen offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Anspriiche in diesem Zusammen-
hang (und zu weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung) U. Stelkens (Fn. 1),
S. 484 ff.; zu offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspriichen in Zusammenhang mit
der wirtschaftlichen Betdtigung der 6ffentlichen Hand zusammenfassend K. Lange,
Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 14 Rn. 124 ff.

23 Siehe fir einen Fall einer Klage aus einer Zusage etwa VGH Mannheim, Urt. v.
16.10.1989 - 1 S 1056/88, NVwZ 1990, 892 f.
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befasste Behorde Informationen gewinnt und verarbeitet, um zu einer Ent-
scheidung Uber die Klageerhebung oder Klaglosstellung zu kommen.?* Die
Frage, fir die im Folgenden erste Antworten gegeben werden sollen, lautet
also nicht, ob in allen eingangs genannten Fallen Verwaltungsverfahren fak-
tisch durchgefihrt werden. Die Frage ist vielmehr, ob diese administrativen
Informations- und Kommunikations- und Entscheidungsprozesse rechtlich in
einer Weise ,strukturiert“® bzw. ,planvoll gliedert“?® werden, dass in diesen
Verfahren behordliche Entscheidungen ergehen, die in der Sache auf einer
richtigen und zweckmaRigen Rechtsanwendung beruhen, um so sowohl die
Verwirklichung des objektiven (materiellen) Rechts als auch die der subjekti-
ven Rechte des Einzelnen sicher zu stellen.?’ Die Frage nach einem Verwal-
tungsverfahrensrecht fiir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren ist damit die
Frage, ob der Behorde in diesen Verfahren ein strukturiertes und rechtver-
bindliches Arbeitsprogramm rechtlich vorgeben ist, das insgesamt auf eine Re-
duzierung von Komplexitat durch schrittweises und planvolles Vorgehen ge-
richtet ist.?® Das ,Abarbeiten” der vorgesehenen Verfahrensschritte wiirde
der Behorde dann v. a. ihre Aufgabe erleichtern, da gewahrleistet ware, dass

24 Siehe zur Notwendigkeit der Trennung zwischen faktischen Verfahren und seiner

rechtlichen Ordnung durch Verfahrensrecht H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und
seine Folgen im Verwaltungsrecht, 1986, S. 193 ff.; dort auch zu dem hier verwende-
ten weiten, (iber den Verfahrensbegriff des § 9 VWVfG hinausreichenden Begriff des
Verwaltungsverfahrens. Zu Letzterem auch F. Hufen/T. Siegel, Fehler im Verwaltungs-
verfahren, 6. Aufl. 2018, Rn. 29, 47 f.; E. Schmidt-AfSmann, Der Verfahrensgedanke
im deutschen und europdischen Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Il, 2. Aufl.
2012,8§ 27 Rn. 1, 47 ff.

25 F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 29.

26 E. Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2004, Rn. 6/47; ahnlich W. Hoffmann-Riem, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-AR-
mann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, S. 9
(23 ff.).

27 Bei allen Streit um die Funktionen des Verwaltungsverfahrensrechts besteht jeden-
falls dahingehend Einigkeit, dass das Verwaltungsverfahrensrecht jedenfalls auch der
der Verwirklichung des materiellen Rechts dient, s. nur (m.w.N.) M. Burgi/W. Durner,
Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts durch Starkung des VwV{G, 2012,
S. 29 f.; M. Fehling, Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht, VVDStRL 70
(20119, S. 278 (284 f.).

28 H. Hill (Fn. 24), S. 195 f.; dhnlich auch C. Briining, Verwaltung und Verwaltungsge-
richtsbarkeit, Die Verwaltung 48 (2015), S. 155 (167 f.).
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alle rechtlich relevanten Gesichtspunkte beachtet werden. Willkiirentschei-
dungen koénnten so vermieden und auch (zuldssige) Handlungsalternativen
rechtzeitig deutlich werden.?® Dem betroffenen Biirger kénnten zudem in die-
sen Verfahren Mitwirkungsmoglichkeiten und Mitwirkungsrechte und damit
auch Gestaltungsmdglichkeiten zustehen:3° Er kénnte dann — bevor es liber-
haupt erst zu einem Gerichtsverfahren kommt — auf die Informationsgewin-
nung und Informationsbewertung der Behorde einwirken, indem er bei der
Sachverhaltsermittlung durch eigene Informationen mitwirkt, Anregungen fiir
Informationsbeschaffungsmalinahmen formuliert oder auch Handlungsalter-
nativen aufzeigt, auf die die Behorde von sich aus nicht gekommen ist.

Vorsorglich klarzustellen ist aber auch, dass es bei der Frage nach einem
Verwaltungsverfahrensrecht fir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren nicht
um die Frage gehen kann, wie die Behérde zu der Uberzeugung kommt, dass
die gesetzlichen Vorgaben, die sie in einem konkreten Fall anzuwenden hat,
so und nicht anders auszulegen und zu verstehen sind. Wie die Behorde zu
ihrer Rechtsauffassung gelangt, ist (in Deutschland) nicht Gegenstand verwal-
tungsverfahrensrechtlicher Regelungen. Dass die Behorde zu einer richtigen
Rechtsauffassung kommt, kann allein eine korrekte Handhabung der juristi-
schen Methodenlehre gewahrleisten. Die ,Richtigkeit” des Ergebnisses des
behordlichen Rechtsauffassungsfindungsprozesses steht zudem immer unter
dem Vorbehalt der Bestatigung eben ihrer ,Richtigkeit” (und nicht nur ihrer
,Vertretbarkeit) in einem nachfolgenden Gerichtsverfahren.3! Die Behérde

29 Dass dem Verwaltungsverfahrensrecht eine solche ,Arbeitserleichterungsfunktion”

durchaus zukommt, zeigt deutlich die Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundes-
regierung fur ein Verwaltungsverfahrensgesetz von 1973 (BT-Drs. 7/910, S. 28 (Nr. 5):
,Der Erlal eines guten und praktikablen Verfahrensgesetzes ist flir die Verwaltung
jedes Staates von eminent politischem Interesse [...]. [Durch] ein solches Gesetz
[wird] die Arbeitsweise der Behorden entscheidend verbessert. Das Verwaltungsver-
fahren stellt die Arbeitsgrundlage der Verwaltung dar. Es bestimmt ihre Arbeitstech-
nik und rationelle Arbeitsweise und hat dadurch entscheidenden Einflu® auf die Ver-
wirklichung staatlicher Aufgaben. Je einfacher und Ubersichtlicher dieses Instrument
,Verwaltungsverfahren’ gestaltet ist, desto besser wird die Effektivitat der Verwal-
tung.”

30 p, Stelkens, Verwaltungsverfahren, 1991, Rn. 8 und 221 ff.

31 Das ist letztlich Folge des auch in der taglichen ,Rechtsarbeit” im Verwaltungsrecht
zu Grunde zu legenden , Idee der einzig richtigen, sich aus dem Gesetz ergebenden
Entscheidung” (korrekter: Idee der Existenz einer einzig richtigen Antwort auf eine
konkrete Rechtsfrage). Ausfihrlich hierzu U. Stelkens, Die Idee der einzig richtigen,
sich aus dem Gesetz ergebenden Entscheidung und ihre Bedeutung fiir die deutsche
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muss daher zwar ggf. in der Entscheidungsbegriindung ihre Rechtsauffassung
darlegen,®? ist aber grundséatzlich nicht verpflichtet (etwa auf Grundlage des §
28 Abs. 1 VWVTG) hieriiber mit den Beteiligten ein Rechtsgesprach zu fithren.33
Wenn im Folgenden von behordlicher ,Rechtsanwendung” gesprochen wird,
ist somit nur die Prifung gemeint, ob der Tatbestand einer (bereits ausgeleg-
ten) Rechtsnorm gegeben ist und welche Rechtsfolgen hieraus abgeleitet wer-
den kdnnen.3*

Il. Bedeutung (der Unanwendbarkeit) der Verwaltungsverfahrensgesetze
fiir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren

Die eingangs genannten Beispiele fir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren
zeigen weiter, dass die Frage nach dem fir diese Verwaltungsverfahren gel-
tendem Recht nicht schlicht durch einen Verweis auf das VwV{G und dies sons-
tigen Verwaltungsverfahrensgesetze beantwortet werden kann (1). Dies
schlielt jedoch eine analoge Anwendung ihrer Bestimmungen bis ins Detail in
vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren nicht aus (2).

1. Keine unmittelbare Anwendbarkeit der Verwaltungsverfahrensgesetze

Soweit es um die Durchsetzung privatrechtlicher Anspriiche des Verwaltungs-
tragers oder die , Klaglosstellung” des Blirgers wegen eines von ihm geltend
gemachten privatrechtlichen Anspruchs geht, ergibt sich die Unanwendbar-
keit des der Verwaltungsverfahrensgesetze schon daraus, dass sie insgesamt
nur die ,6ffentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit” der Behorde (vgl. § 1
Abs. 1 VWVfG) erfassen. Hierzu zahlt die Entscheidung Uber die Durchsetzung

Rechtswissenschaft, in: S. van Oostrom/S. Weth (Hrsg.), Festschrift fir Maximilian
Herberger, 2016, S. 895 ff.

32 U. Stelkens, Der Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht, DVBI. 2010, 1078
(1079).

3 Die schlieBt natiirlich nicht aus, dass die Beteiligten der Behdrde ihre Rechtsansichten
zur Kenntnis bringen kénnen. Jedoch besteht keine behordliche Pflicht (sondern al-
lenfalls im Hinblick auf anschlieRende Gerichtsverfahren eine Obliegenheit) sich hier-
mit (umfangreich) argumentativ auseinander zu setzen, vgl. etwa F. Hufen/T. Siegel
(Fn. 24) Rn. 301 f.; J. P. Schneider, Strukturen und Typen von Verwaltungsverfahren,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABRmann/VoRkuhle (Fn. 24), § 28 Rn. 45.

34 Siehe hierzu auch P. Reimer, Verfahrenstheorie, 2015, S. 48 ff. (der Verwaltungsver-
fahren daher den sog. ,,Rechtspriifungsverfahren” zuordnet).
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oder Erfullung (vermeintlicher) privatrechtlicher Anspriiche nicht.3> Soweit es
dagegen um (behauptete) 6ffentlich-rechtliche Anspriiche geht, werden vor-
gerichtliche Verwaltungsverfahren deshalb nicht erfasst, weil sie eben weder
auf Erlass eines Verwaltungsaktes noch auf Abschluss eines offentlich-rechtli-
chen Vertrages gerichtet sind und daher vom Verwaltungsverfahrensbegriff
des § 9 VWVIG nicht erfasst werden.

Dies ware nur anders, wirde man den an den Gericht gestellten Sachan-
trag der Behorde bzw. die behordliche Entscheidung lGiber die Erfiillung/Nicht-
Erfillung des vom Privaten geltend gemachten Anspruchs als Verwaltungsakt
i. S. des § 35 VwV{G konstruieren. Den von der Behorde an das Gericht gestell-
ten Sachantrag als an den Antragsgegner gerichteten Verwaltungsakt zu be-
greifen, ist allerdings ersichtlich eine (nur sehr selten) gewahlte Hilfskonstruk-
tion.3® Generell ist zudem die bloRe behérdliche Erfiillung eines (vermeintli-
chen) Anspruchs als solche ebenso wenig wie ein schlichtes behoérdliches Be-
streiten eines (vermeintlichen) Anspruchs als solches ein Verwaltungsakt, weil
die Behorde hiermit kein bestimmtes Recht begriindet, aufhebt, andert oder
feststellt und damit keine Regelung erlasst.?” Vielfach wird in die behdrdliche
Entscheidung Uber die Erflillung/Nichterfillung eines geltend gemachten An-
trags allerdings ein Verwaltungsakt hineingelesen, der Uber das Beste-
hen/Nichtbestehen des Anspruchs entscheidet. Jedoch durfte dies immer
dann ausgeschlossen sein, wenn der Behdrde offensichtlich eine entspre-
chende Verwaltungsaktsbefugnis fehlt,3® wie dies bei allen eingangs genann-
ten Fallen angenommen wird. Deshalb ist der hier verwendete Begriff des Ver-
waltungsverfahrens auch weiter als der des § 9 VwVfG.3 Die in § 9 VwVfG

35 Siehe nur H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 1 Rn. 83 ff.

36 Teilweise wurde und wird dies bei der Verwaltungsvollstreckung wegen Geldforde-
rungen in das Immobiliarvermégen des Schuldners in Zusammenhang mit Antragen
der Vollstreckungsbehorde gegeniiber dem Amtsgericht angenommen, teilweise
auch bei Antrdagen der Vollstreckungsbehorde gegeniiber dem Insolvenzgericht auf
Einleitung des Insolvenzverfahrens. Siehe hierzu (m.w.N.) U. Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 35 Rn. 166.

37 S, nur (m.w.N.) U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 35 Rn. 89 ff.,
99 ff., 145.

38 S, nur (m.w.N.) U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 35 Rn. 72.

3 Siehe zur Gebotenheit eines Uber den Begriff des § 9 VWVfG hinausreichenden Ver-
waltungsverfahrensbegriffs die Nachweise in Fn. 24.
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enthaltene Legaldefinition dient allein dazu, den Anwendungsbereich der
§§ 10 ff. VwVfG ndher zu umschreiben.

2. Mdglichkeit analoger Anwendung der Rechtsfolgen einzelner

Bestimmungen der Verwaltungsverfahrensgesetze , bis ins Detail“ auf
aufSerhalb ihres Anwendungsbereichs liegende Verwaltungsverfahren

Aus der Unanwendbarkeit des VwVfG (und der lbrigen Verwaltungsverfah-
rensgesetze) kann jedoch nicht geschlossen werden, dass eine rechtliche Ein-
hegung vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren vom Gesetzgeber nicht ge-
wollt sei. Dies ist zu betonen,*! weil das VwWVfG oft als letztlich abschlieRende
Regelung des Verwaltungsverfahrensrechts verstanden wird, die als gegentei-
lige gesetzgeberische Entscheidung der Anerkennung weitergehender Verfah-
rensrechte und damit der Fortentwicklung des Verfahrensrechts entgegenge-
halten wird.*> Symptomatisch ist insoweit etwa folgende Aussage des BGH:

»Auszugehen ist davon, dass der Gesetzgeber den sachlichen Gel-
tungsbereich des Verwaltungsverfahrensrechts in Kenntnis der sich
aus dem Verwaltungsprivatrecht ergebenden Probleme auf die 6f-
fentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit von Behorden beschrankt

40

41

42

H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 9 Rn. 83 ff.

Die folgenden Ausfiihrungen finden sich bereits mehr oder weniger wortgleich in U.
Stelkens, Kodifikationssinn, Kodifikationseignung und Kodifikationsgefahren im Ver-
waltungsverfahrensrecht, in: H. Hill/K.-P. Sommermann/U. Stelkens/). Ziekow
(Hrsg.), 35 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetz — Bilanz und Perspektiven, 2011, S.
271 (275 ff. und 292 ff.).

Sehr deutlich diese Entwicklung voraussagend (und billigend) H. J. Miiller, Zum Ver-
waltungsverfahrensgesetz des Bundes, Die Verwaltung 19 (1977), S. 513 (515): Die
Positivierung der allgemeinen Grundsatze des materiellen Verwaltungsrechts ,,bringt
— ungeachtet des eingeschrankten Anwendungsbereichs des VwVfG — vorerst eine
schopferische Rechtsentwicklung zum AbschluB, deren wesentliche Trager Recht-
sprechung und Rechtslehre waren, und verweist fiir die Zukunft die Rechtsfortbil-
dung in die —freilich nicht immer genau auszumachenden —Schranken der ergdnzen-
den rechtsfortbildenden Interpretation.” Kritisch hierzu W. Fiedler, Die materiell-
rechtlichen Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes und die Systematik
der verwaltungsrechtlichen Handlungsformen, AGR 105 (1980), S. 79 (100 ff.)
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hat und vor diesem Hintergrund bei der Heranziehung verfahrens-
rechtlicher Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts Zurlickhaltung
geboten ist.“43

Schon in dem Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes von 1963,
der in der Regierungsbegriindung zum VwV{G ausdricklich als Grundlage fir
den schlielllich zum Gesetz gewordenen Regierungsentwurf bezeichnet
wird,** war jedoch klargestellt worden, dass eine solche ,Sperrwirkung” nicht
Sinn des VWVfG ist. Denn dort heil3t es:

»,Es ware falsch zu glauben, dal eine Kodifikation des Verfahrens-
rechts die klarende und rechtsschopferische Funktion, die die
Rechtsprechung auf allen Rechtsgebieten auslibt, gerade hier tber-
flissig machen wiirde. [Mit dem VwVfG] ist die Grundlage geschaf-
fen, auf der sich das Recht des Verwaltungsverfahrens in einheitli-
chen Bahnen weiterentwickeln kann.“#

Dies ist in Zusammenhang mit folgender Aussage zu sehen:

»Nur eine gesetzliche Regelung kann die notwendige Klarung der
vielen Zweifelsfragen bringen, die auch heute noch das Verwal-
tungsverfahren belasten. Zwar haben Wissenschaft und Rechtspre-
chung in vieler Hinsicht klarend gewirkt. Die Gesamtsituation ist
aber noch ungefestigt. Diese Labilitat ist aber fliir niemanden wiin-
schenswert.“%

Hieraus folgt v. a., dass das VWVfG nur einen Zwischenschritt in der rechts-
staatlichen Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts darstellen
sollte: Das bisher Erreichte sollte kodifiziert werden, nicht jedoch eine Weiter-
entwicklung verwaltungsverfahrensrechtlicher Grundsatze durch Rechtspre-
chung und Wissenschaft verhindert werden. Das VwV{G sollte die Grundlage
fir eine solche Weiterentwicklung bilden, sofern sie notwendig erscheint, ihr

43 BGH, Urt.v. 6. 11.2009 -V ZR 63/09, NVwZ 2010, 531 (Rz. 36). Ahnlich pauschal etwa
auch C. Sennekamp, in: T. Mann/C. Sennekamp/M. Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 2. Aufl. 2019, § 9 Rn. 20.

a4 BT-Drs. 7/910, S. 29 f.

45 Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bund-Ldanderausschusses
(EVwVerfG 1963), 1964, S. 62.

4 EVwVerfG 1963 (Fn. 45), S. 61.
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aber nicht entgegenstehen. Es sollte das bisher Labile festigen, aber nicht ver-
steinern.

Dies war und ist ein deutlicher Hinweis an Rechtsprechung und Wissen-
schaft, sich an einer rechtsstaatlich gebotenen Fortentwicklung des Verwal-
tungsverfahrensrechts im Wege der Rechtsfortbildung durch das VwVfG nicht
gehindert zu sehen. Erweist sich eine Fortentwicklung des Verwaltungsverfah-
rensrechts als notwendig, steht das VwVfG seiner Erganzung und Modernisie-
rung durch weitergehende ungeschriebene Rechtsgrundsatze nicht entgegen,
sofern diese Notwendigkeit methodengerecht begriindet wird.*” Dass das
VwVFG im Wesentlichen nur Verwaltungsverfahren regelt, die auf Erlass von
Verwaltungsakten oder auf Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage gerichtet
sind, bedeutet damit nicht, dass nicht jenseits des Anwendungsbereichs des
VwV{G ungeschriebene Verfahrensregeln, die Verwaltungsverfahren anderer
Art erfassen, entwickelt werden konnen und sollen.

Der beschrankte Anwendungsbereich des VwV{G schlieRt damit auch die
analoge Anwendung seiner Bestimmungen auf vom VwVfG nicht erfasste Ver-
waltungsverfahren nicht aus. Der beschrankte Anwendungsbereich des
VwVfG sperrt nicht als ,gewollte Licke” die analoge Anwendung seiner Vor-
schriften, sondern ermoglicht sie, weil ihm letztlich eine bewusste Entschei-
dung des Gesetzgebers zu Grunde liegt, die Fortentwicklung des Verwaltungs-
verfahrensrechts fiir vom VwVfG nicht erfassten Verwaltungsverfahren der
,Wissenschaft und Praxis“ zu tiberlassen.*® Deshalb ist eine Fortentwicklung
des Verwaltungsverfahrensrechts im Wege der Rechtsfortbildung nicht nur
zur SchlieRung ,verfassungsrechtlicher Liicken” moglich, also nicht nur dann,
wenn etwa eine analoge Anwendung einzelner Bestimmungen des VwV{G
Uber deren Anwendungsbereich hinaus als in jeder Hinsicht verfassungsrecht-
lich zwingend geboten erscheint.*® Auch im Verwaltungsrecht ist eine Rechts-
fortbildung entlang des geltenden einfachen Rechts, wie sie im Zivilrecht gang

47 U. Stelkens, Europaische Rechtsakte als ,,Fundgruben” fir allgemeine Grundsatze des
deutschen Verwaltungsverfahrensrechts, ZEuS 2004, S. 129 (149 f.).

48 Siehe zu ,,gewollten Licken” im Gesetz als gesetzgeberischer ,, Kunstgriff“ zur Ermog-
lichung von Rechtsfortbildung ohne die Notwendigkeit, eine ,,ungewollte” Regelungs-
licke nachweisen zu miissen (am Beispiel des BGB): M. Brodfiihrer, Bewusste Liicken
im Gesetz und der Verweis auf ,, Wissenschaft und Praxis”, 2010, S. 19 ff.

49 Die Diskussion zu Verfahrensrechten, Verfahrenspflichten und Verfahrensfehlerfol-
gen aullerhalb des Anwendungsbereichs des VWV{G ist indes oft fast ausschlieRlich
eine Diskussion darliber, welche Vorgaben fir das Verwaltungsverfahren aus dem
Rechtsstaatsprinzip, Art. 19 Abs. 4 GG und sonstigen Verfassungsprinzipien folgen.
Vgl. insoweit (fiir Entwicklung eines Verwaltungsverfahrensrechts in Zusammenhang
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und gdbe ist und die allgemeinen Lehrblicher zur juristischen Methodenlehre
beherrscht, moglich und letztlich auch oft einzig sinnvoll.*°

Um ein Verwaltungsverfahrensrecht zu schaffen, das tatsachlich geeignet
ist, die Arbeitsablaufe der Verwaltung ,planvoll zu gliedern®, reicht es zudem
in der Regel nicht, das geschriebene Verwaltungsverfahrensrecht zu vergleich-
baren verfahrensrechtlichen Regelungen blof§ als Ausdruck letztlich unbe-
stimmter allgemeiner Rechtsgrundsatze ,entsprechend” in Form einer Art Ge-
samtanalogie anzuwenden. Ist eine Regelungsliicke im Wege der Analogie zu
schliel3en, sollte die LickenschlieBung nicht ihrerseits wieder lickenhaft sein.
Sollen verwaltungsverfahrensrechtliche Vorgaben Grundlage der taglichen
Verwaltungsarbeit und ihnen eine echte , Arbeitserleichterungsfunktion” zu-
kommen,>! missen sie dem entsprechen. Sie missen letztlich fur die betroffe-
nen Behordenbediensteten und Biirger selbsterklarend sein. Das bedeutet vor
allem: Sie mussen unmittelbar operabel sein und diirfen nicht allzu grolRe
Wertungsspielraume offen lassen. Sie miissen flr Behorde und Biirger ,hand-
festes Verfahrensrecht bieten.”>?

Auch das ungeschriebene Recht muss daher z. B. genau festlegen, ob eine
aus verfassungsrechtlichen Griinden fiir geboten erachtete Begriindung einer

mit dem Abschluss und der Durchfliihrung privatrechtlicher Verwaltungsvertrage):
BGH, Urt. v. 17. 6. 2003 — XI ZR 195/02, BGHZ 155, 166 (175 ff.); BGH, Urt. v. 6. 11.
2009 —V ZR 63/09, NVWZ 2010, 531 (Rz. 36); allgemein J. H. Park, Rechtsfindung im
Verwaltungsrecht, 1999, S. 287 ff. Zu Recht wesentlich differenzierter dagegen H.
Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 1 Rn. 276 ff.

>0 Daher bestehen etwa gegen die analoge Anwendung zivilrechtlicher Bestimmungen
auf offentlich-rechtliche Rechtsverhdltnisse keine grundsatzlichen Bedenken, auch
wenn derartige Analogien nur in den seltensten Fallen verfassungsrechtlich geboten
erscheinen (vgl. J. H. Park (Fn. 49), S. 63 ff.; H. de Wall, Anwendbarkeit privatrechtli-
cher Vorschriften im Verwaltungsrecht, 1999, S. 62 ff.). Auch sonst kommt die ana-
loge Anwendung einzelner Normen des besonderen Verwaltungsrechts durchaus
vor, wobei i.d.R. jedoch nur die Frage der Zulassigkeit belastender Analogien unter-
sucht wird; s. hierzu die Zusammenstellung der einschldgigen Rechtsprechung bei K.
Hemke, Methodik der Analogiebildung im 6ffentlichen Recht, 2006, S. 27 ff.; R. P.
Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, 2007, S. 196 ff.

51 Siehe hierzu Fn. 29.

>2 Siehe hierzu EVwVerfG 1963 (Fn. 45), S. 71: ,Jede Gbermé&Rige Perfektion zu vermei-
den, war das Bestreben des Ausschusses. Ausnahmefille von liberwiegend theoreti-
scher Bedeutung blieben daher unbericksichtigt. Andererseits wurde das entgegen-
gesetzte Extrem einer Flucht in verfahrensrechtliche Generalklauseln vermieden. Ein
Verwaltungsverfahrensgesetz muss fiir alle interessierten Stellen und nicht zuletzt fir
die Fachverwaltung ein ,handfestes’ Verfahrensrecht bieten.”
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MaRnahme, die als Nicht-Verwaltungsakt von § 39 VWVfG nicht erfasst wird, >3
nur soweit begriindet werden muss, wie dies zu ihrem Verstandnis erforder-
lich ist (vgl. § 121 Abs. 1 AO), ob in der Begriindung grundsatzlich die wesent-
lichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde mitzuteilen sind, die die Behorde
zu ihrer Entscheidung bewogen haben (§ 39 Abs. 1 S. 2 VwVfG und § 35 Abs. 1
S. 2 SGB X) und ob Ermessensentscheidungen begriindet werden sollen (§ 39
Abs. 1 S. 3 VwWVfG) oder begriindet werden missen (§ 35 Abs. 1 S. 3 SGB X).
Um diese Frage zu klaren, muss folglich bestimmt, werden, ob in einem kon-
kreten Fall, in dem eine analoge Anwendung verwaltungsverfahrensgesetzli-
cher Begriindungspflichten erwogen wird, § 39 VwV{G, § 35 SGB X, § 121 AO
oder eine entsprechende Bestimmung des Verwaltungsverfahrensgesetzes ei-
nes Landes analog anzuwenden ist. Zur Schliefung der angenommenen Rege-
lungsliicke musste daher die Rechtsfolgen der , passenden” Verfahrensvor-
schriften (im Beispiel die Rechtsfolgen der Vorschrift zur Begriindungspflicht
von Verwaltungsakten) desjenigen Verwaltungsverfahrensgesetzes bis Detail
angewendet werden, das in dem jeweiligen Verwaltungszweig anwendbar
ware, wenn es sich um ein Verwaltungsverfahren handeln wiirde, das auf den
Erlass eines Verwaltungsaktes oder den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages gerichtet ware.>* Fir die Behdrden der Lander und der landesun-
mittelbaren juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sind damit grund-
satzlich die Konkretisierungen der allgemeinen Rechtsgrundsatze in den Lan-
desverwaltungsverfahrensgesetzen mafigeblich, wahrend fiir die Behorden
des Bundes und der bundesunmittelbaren juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts grundsatzlich das VwV{G des Bundes anwendbar ist. Soweit es
sich um vorgerichtliche Verwaltungsverfahren der Sozialleistungstrager han-
delt, die in Zusammenhang mit der Vollziehung des Sozialgesetzbuches ste-
hen, ware demgegeniber das SGB X maRgeblich (§ 1 SGB X), so z. B. bei der
Durchsetzung Ubergeleiteter Anspriiche durch einen Sozialleistungstrager.
Demgegentiber konnte die Durchsetzung von vertraglichen Pflichten aus ei-
nem Bauvertrag, der von einem Sozialleistungstrager geschlossen wurde,
wohl kaum als eine ,Verwaltungstatigkeit” dieses Sozialleistungstragers ange-
sehen werden, die ,,nach dem” Sozialgesetzbuch (vgl. § 1 SGB X) ausgefiihrt
wird. Dann waren wieder die Konkretisierungen des VwV{G des Bundes oder
des jeweiligen Landes maligeblich. Auf die Konkretisierung in der Abgaben-
ordnung ware zuriickzugreifen, wenn Anspriche in Zusammenhang mit der
Erhebung von Steuern durch die Bundes- oder Landesfinanzbehorden (§ 1

>3 Fur Beispiele, in denen dies diskutiert wird: U. Stelkens , in: Stelkens/Bonk/Sachs/
Schmitz (Fn. 14), § 39 Rn. 18 ff. m. w. N.

>4 Siehe hierzu und zum Folgenden U. Stelkens (Fn. 47), S. 162 f.
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AOQ), oder — liber die Verweise in den Kommunalabgabengesetzen —in Zusam-
menhang mit der Erhebung von Kommunalabgaben stehen. In den Bereichen
auBerhalb der ,Drei Saulen” (§ 2 VwWVfG) misste — mangels Alternativen —
schlie8lich auf die Konkretisierungen zurtickgegriffen werden, die in den all-
gemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen enthalten sind.

lll. Bestehen einer Regelungsliicke im Verwaltungsverfahrensrecht fiir
vorgerichtliche Verwaltungsverfahren

Damit stellt sich die Frage, ob fir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren eine
(zwar gewollte aber Analogien nicht hindernde>®) Regelungsliicke im gelten-
den Recht dahingehend besteht, dass flir diese Verfahren eine rechtliche
Strukturierung und planvolle Gliederung durch analoge Anwendung der aus
den einzelnen Verwaltungsverfahrensgesetzen bekannten Verfahrensrechte
und -pflichten als gerechtfertigt und geboten erscheint. Dies konnte vor allem
unter Verweis auf die in dem jeweiligen Gerichtsverfahren bestehenden Ver-
fahrensrechte verneint werden (1), was jedoch im Hinblick auf die Gesetzes-
gebundenheit der Verwaltung im Ergebnis nicht Uberzeugt (2).

1. Unndétige Verdoppelung von Verfahrensrechten und -pflichten durch
Anerkennung eines Verfahrensrechts fiir vorgerichtliche
Verwaltungsverfahren?

Grundsatzlich konnten die Regelungen lber das (ggf. erst noch einzuleitende)
Gerichtsverfahren als ausreichender gesetzlicher Rahmen gesehen werden,
innerhalb dessen in einem geordneten Verfahren tiber das Bestehen/Nichtbe-
stehen der vom Klager geltend gemachten Anspriiche unter Berticksichtigung
der Einwendungen®® des Beklagten entschieden wird. Hieraus kdnnte ge-
schlossen werden, dass der Gesetzgeber annimmt, (erst) im Gerichtsverfahren
sei durch das Gericht umfassend zu prifen, ob der nach MalRgabe des ein-
schlagigen Prozessrechts aufzuklarende Sachverhalt eine gerichtliche Ent-

%> Sjehe Fn. 48.

>6 Mit dem Begriff der ,,Einwendung” wird hier das gesamte Verteidigungsvorbringen
des Beklagten gegen die Begriindetheit der Klage bezeichnet, siehe L. Rosenberg/K.
H. Schwab/P. Gottwald (Fn. 3), § 103 Rn. 1 ff.
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scheidung rechtfertigt, die den Beklagten zu der mit der Klage verfolgten Leis-
tung verpflichtet.>” Dies kdnnte der Gebotenheit einer ,Verdoppelung” von
Verfahrensrechten und Verfahrenspflichten im ,Gesamtverfahren” (vorge-
richtliches Verwaltungsverfahren + Gerichtsverfahren) entgegenstehen.

Dem lasst sich nicht bereits entgegenhalten, dass eine solchen Verdoppe-
lung von Verfahrensrechten und Verfahrenspflichten die Regel ist, wenn ge-
richtliche Rechtsbehelfe gegen eine in einem Verwaltungsverfahren im Sinne
des § 9 VwVIG getroffene Entscheidung eingelegt werden. Entscheidender
Unterschied zwischen den ,,Standardverfahren” nach den §§ 9 ff. VwVfG und
den eingangs erwahnten Fallgestaltungen ist, dass vorgerichtliche Verwal-
tungsverfahren fast durchgehend Verfahren betreffen, die von der jeweiligen
Behorde nicht routinemalig als Bestandteil ihrer eigentlichen Hauptaufgabe
durchgefihrt werden. Sie betreffen fast immer entweder Annextatigkeiten
(wie die Durchfiihrung fiskalische Hilfsgeschafte, Personalangelegenheiten) o-
der aulBergewodhnliche, wenig standardisierbare Angelegenheiten (wie die Ab-
wicklung von Amtshaftungsansprichen, die Durchsetzung lbergeleiteter An-
spriiche oder von Unterlassungsanspriichen nach UWG). Die Behorde kann
daher fir die Durchfihrung vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren nur sehr
eingeschrankt regelrechte Routinen entwickeln.® Dies kénnte die Annahme
rechtfertigen, dass sich die Bemiihungen der Behorde zur Sachverhaltsaufkla-
rung auf das Gerichtsverfahren unter Leitung Gerichts konzentrieren sollte.
Denn fiir das Gericht sind derartige Entscheidungslagen weniger atypisch, weil
es letztlich taglich z. B. mit Bau- und Arbeitsgerichtsprozessen, Nachbarrechts-
streitigkeiten, deliktischen und Amtshaftungsanspriichen, Wettbewerbskla-
gen usw. zu tun hat.

Allerdings bietet das Gerichtsverfahrensrecht weder dem Privaten noch
dem Verwaltungstrager Schutz davor, unnotigerweise in ein Gerichtsverfah-
ren verwickelt zu werden und dort seine Rechte verteidigen zu missen. Dass
an einem solchen Schutz ein nachvollziehbares Interesse bestehen kann, ist
anerkannt in den Fallen, in denen sich die Behorde unter Berufung auf eine
(angeblich) fehlende , Verwaltungsaktbefugnis” der Durchfiihrung eines Ver-

>7 Dementsprechend wird etwa als Zweck des Zivilprozesses (und damit des Zivilpro-
zessrechts als Verfahrensrecht) in der ,Feststellung und Verwirklichung subjektiver
Rechte” gesehen: BGH, Urt. v. 8.10.1953 — IIl ZR 206/51, BGHZ 10, 333 (336); BGH,
Urt.v. 18.11.2004 — X ZR 229/03, BGHZ 163, 138 (143); L. Rosenberg/K. H. Schwab/P.
Gottwald (Fn. 3), § 1 Rn. 9.

>8 Deshalb kann es sinnvoll sein, sich in diesen Verfahren friihzeitig (spezialisierter) an-
waltlicher Hilfe zu versichern, siehe hierzu auch im Text bei Fn. 100.
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waltungsverfahrens nach den §§ 9 ff. VWV{G entzieht und ihre Anspriiche so-
fort durch Erhebung einer Leistungsklage durchzusetzen versucht oder es auf
eine Klageerhebung durch den Birger ,ankommen lasst”. Hier hat das
BVerwG die Notwendigkeit, sich vor Gericht mit dem Verwaltungstrager aus-
einander setzen zu mussen, durchaus auch als eine besondere Belastung des
Blrgers im Hinblick auf die mit einem Gerichtsverfahren verbundenen Zeit-
und Kostenaufwand angesehen.>® Fraglich ist jedoch, ob ein verwaltungsver-
fahrensrechtlicher Schutz davor, unnétigerweise in ein Gerichtsverfahren ver-
wickelt zu werden, sachlich geboten ist.

Generell geht das geltende Gerichtsverfahrensrecht namlich davon aus,
dass die zeitlichen, finanziellen und psychologischen Belastungen, die von je-
dem Gerichtsverfahren fir die Beteiligten ausgehen, Belastungen sind, fur die
oftmals selbst im Fall des spateren Obsiegens kein vollstandiger Ausgleich ge-

>9 Deutlich etwa BVerwG, Urt. v. 3.3.2011 - 3 C 19/10, BVerwGE 139, 125 (Rz. 16): ,Al-
lein damit, dass [die Inanspruchnahme des Klagers] auf hoheitliche Weise — durch
Leistungsbescheid — erfolgt, ist aber kein ins Gewicht fallender Nachteil verbunden.
Hierzu missen nicht samtliche Eingriffswirkungen der Handlungsform Verwaltungs-
akt in den Blick genommen werden [...]; es genligt der Vergleich mit der alternativen
Leistungsklage. Richtig ist, dass der Leistungsbescheid gegenliber der Leistungsklage
fiir die Verwaltung den Vorteil mit sich bringt, sich selbst einen vollstreckbaren Titel
verschaffen zu diirfen; der Gegner muss demzufolge im Streitfalle die Prozessrolle
des Klagers, nicht des Beklagten einnehmen. Sollte hierin Gberhaupt ein Nachteil zu
sehen sein [...], so stlinden dem doch erhebliche Vorteile gegeniiber. Ein Leistungs-
bescheid kann nur auf der Grundlage eines Verwaltungsverfahrens ergehen, in dem
der Betroffene gesetzlich bestimmte Verfahrensrechte wie insbesondere das Recht
auf Anhorung genieldt [...]. Das flhrt dazu, dass Einwadnde des Betroffenen schon im
Leistungsbescheid Berticksichtigung finden, so dass es der — zeitaufwendigen und
teuren — Inanspruchnahme der Gerichte oft gar nicht mehr bedarf. SchlieRlich verur-
sacht der Leistungsbescheid als solcher weit geringere Kosten als ein Leistungsurteil.”
Von dhnlichen Erwdgungen geleitet ist etwa die Annahme, die ,,Schuldnerschutzvor-
schriften” des Verwaltungsvollstreckungsrechts verboten der Verwaltung, beste-
hende Handlungspflichten des Birgers nicht durch Verwaltungsakt festzusetzen (und
anschlieBend im gestuften Verwaltungszwangsverfahren zu vollstrecken), sondern
im Wege der Selbstvornahme unter Anwendung der Vorschriften Gber die Geschafts-
fihrung ohne Auftrag faktisch durchzusetzen, so z. B. (m. w. N.) E. Gurlit, in: D. Eh-
lers/H. Pinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 35 Rn. 14; kritisch zu
dieser Argumentation in Bezug auf die konkrete Fallkonstellation (nicht grundsatz-
lich) U. Stelkens (Fn. 1), S. 603 f.
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wahrt wird. So nimmt der BGH in standiger Rechtsprechung an, dass die Ein-
leitung eines Gerichtsverfahrens®® ebenso wie die Rechtsverteidigung in ei-
nem Gerichtsverfahren®® fiir sich allein keine nach Deliktsrecht schadenser-
satzbegrindende Handlung gegentiber dem jeweiligen Prozessgegner begrin-
det, selbst wenn die Aussichtslosigkeit des Prozesses oder die Unbegriindet-
heit der Rechtsverteidigung auf der Hand liegt. Insoweit hat der BGH etwa in
einem grundlegenden Urteil vom 3. Oktober 1961 ausgefihrt:

,Wer sich zum Vorgehen gegen seinen Schuldner eines staatlichen,
gesetzlich eingerichteten und geregelten Verfahrens bedient, greift
auch dann nicht unmittelbar und rechtswidrig in den geschiitzten
Rechtskreis des Schuldners ein, wenn sein Begehren sachlich nicht
gerechtfertigt ist und dem anderen Teil aus dem Verfahren Nach-
teile erwachsen. Der Glaubiger ist deshalb nicht verpflichtet, zuvor
mit Sorgfalt zu prifen, ob er sich zur Ingangsetzung des Verfahrens
fir berechtigt halten darf, oder gar seine Interessen gegen die des
Schuldners abzuwagen. Den Schutz des Schuldners, gegebenenfalls
auch durch Interessenabwagung, Gbernimmt vielmehr das Verfah-
ren selbst nach Maldgabe seiner gesetzlichen Ausgestaltung. Diese
sieht teilweise Schadensersatzanspriiche des Schuldners bei unge-
rechtfertigter Inanspruchnahme vor [...]. Wo solche Sanktionen feh-
len, sind sie nicht durch einen Ruickgriff auf § 823 Abs. 1 BGB zu er-
setzen, schon weil es an der Rechtswidrigkeit mangelt. So kénnen
aus der objektiv unbegriindeten Erwirkung eines Zahlungsbefehls o-
der Anstrengung einer Klage dem Betroffenen Nachteile Gber den
Kostenpunkt hinaus erwachsen, ohne dass er dieserhalb den Glau-
biger oder Kldger in Anspruch zu nehmen verméchte.“%?

Damit ordnet der BGH das Risiko, in ein Gerichtsverfahren verwickelt zu wer-
den, dem allgemeinen Lebensrisiko zu, das jeder selbst zu tragen hat und fir
das deliktsrechtlich kein Ausgleich gewahrt wird, soweit keiner der seltenen

60 Siehe etwa BGH, Urt. v. 25.3.2003 — VI ZR 175/02, BGHZ 154, 269 (271 ff.); BGH (GS),
Beschl. v. 15.7.2005 — GSZ 1/04, BGHZ 164, 1 (6 f.); BGH, Urt. v. 16.1.2009 — V ZR
133/08, BGHZ 179, 238 (Rz. 12).

61 BGH, Urt. v. 11.11.2003 — VI ZR 371/02, NJW 2004, 446 (447).
62 BGH, Urt. v. 3.10.1961 - VI ZR 242/60, BGHZ 36, 18 (20 f.).
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Falle einer vorsatzlich sittenwidrigen Schadigung (§ 826 BGB) oder des Pro-
zessbetrugs (§ 823 Abs. 2 BGB i. V. mit § 263 StGB) vorliegt.®® Gerechtfertigt
wird dies in einem Urteil vom 25.3.2003 wie folgt:

,Der Schutz des ProzeRgegners wird [...] regelmaRig durch das ge-
richtliche Verfahren nach Maligabe seiner gesetzlichen Ausgestal-
tung gewahrleistet. So mull der Gegner im kontradiktorischen Ver-
fahren die Rechtsgutsbeeintrachtigung nur deshalb ohne delikts-
rechtlichen Schutz hinnehmen, weil die Prifung der Rechtslage
durch das Gericht erfolgt und er sich gegen eine ungerechtfertigte
Inanspruchnahme in dem Rechtspflegeverfahren selbst hinreichend
wehren kann [...].“%

Die dieser Rechtsprechung zu Grunde liegende Annahme, ein Schutz vor un-
berechtigter Inanspruchnahme sei allein im Gerichtsverfahren zu gewahren,
wahrend es grundsatzlich keinen Schutz vor eine Verwicklung in ein Gerichts-
verfahren gibt, wird allerdings auch im Zivilrecht nicht uneingeschrankt durch-
gehalten. Die unberechtigte Geltendmachung von Anspriichen bzw. die unbe-
rechtigte Erhebung von Einwendungen gegen Anspriiche aus einem bereits
bestehenden Schuldverhdltnis® (z. B. die unbegriindete Geltendmachung von
Ansprichen, die sich aus wirksam geschlossenen Vertrag ergeben [sollen], o-
der das Erheben unbegriindeter Einwendungen gegen solche Anspriiche),
kann namlich grundsatzlich zu Schadensersatzpflichten nach § 280 Abs. 1 BGB
flihren. Denn hierin wird grundsatzlich ein VerstoR gegen die allgemeine Ne-
benpflicht des § 241 Abs. 2 BGB gesehen, nach der jeder Teil zur Riicksicht auf
die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichtet ist.®®
Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB sind in diesen Fallen daher
moglich, wenn die Nebenpflichtverletzung von demjenigen, der die Neben-
pflicht verletzt hat, zu vertreten ist, dieser also zumindest fahrlassig gehandelt
hat (§ 280 Abs. 1 Satz 2i.V. mit § 276 BGB). Zur Frage, wann eine unberechtigte

63 BGH, Urt. v. 25.3.2003 — VI ZR 175/02, BGHZ 154, 269 (273 ff.); BGH, Urt. v.
11.11.2003 - VI ZR 371/02, NJW 2004, 446 (447); BGH, Urt. v. 12.12.2006 — VI ZR
224/05, NJW 2007, 1458 (Rz. 18).

64 BGH, Urt. v. 25.3.2003 — VI ZR 175/02, BGHZ 154, 269 (271 f.); ebenso BGH, Urt. v.
11.11.2003 - VI ZR 371/02, NJW 2004, 446 (447).

65 Allein durch die Geltendmachung eines Anspruchs, der tatsachlich nicht besteht, wird
ein solches Schuldverhaltnis nicht begriindet, so dass die schlichte Berihmung, einen
Anspruch zu haben, nicht zum Schadensersatz verpflichtet: BGH, Urt. v. 12.12.2006 —
VI ZR 224/05, NJW 2007, 1458 (Rz. 13 f.).

66 BGH, Urt. v. 16.1.2009 -V ZR 133/08, BGHZ 179, 238 (Rz. 17).
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Geltendmachung von Anspriichen bzw. die unberechtigte Ergebung von Ein-
wendungen gegenliber bestehenden Anspriichen fahrlassig sein kann, hat der
BGH nun eine sehr ausdifferenzierte Rechtsprechung entwickelt. Diese setzt
unterschiedliche Sorgfaltspflichtmalistabe an, je nachdem ob ein im Ergebnis
nicht bestehender Anspruch aus einem bestehenden Schuldverhaltnis geltend
gemacht wird®” oder ob im Ergebnis unbegriindete Einwendungen gegeniiber
einen bestehenden Anspruch aus einem Schuldverhltnis erhoben werden.®®

Ob sich diese unterschiedlichen Sorgfaltspflichtmalistabe tatsachlich
rechtfertigen lassen, soll hier nicht diskutiert werden.®® Entscheidend ist im
vorliegenden Zusammenhang, dass auch das Zivilrecht jedenfalls in bestimm-
tem Umfang vorgerichtliche Priif- und Sorgfaltspflichten des Glaubigers und
Schuldners kennt, soweit den Parteien besondere Riicksichtnahmepflichten
(aus einem Schuldverhaltnis) einander gegeniiber obliegen. Dies bedeutet,
dass die mit einer Anerkennung von verwaltungsverfahrensrechtlichen Rech-
ten und Pflichten in vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren verbundene , Ver-
fahrensverdoppelung” nicht vollstandig atypisch ware. Sie kénnte sich sogar

67 Der BGH (BGH, Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08, BGHZ 179, 238 [Rz. 20]; BGH, Urt. v.
11.6.2014 - VIII ZR 349/13, NJW 2014, 2717 [Rz. 33]) nimmt an, der (vermeintliche)
Glaubiger handele nicht schon dann fahrldssig, wenn er nicht erkennt, dass seine For-
derung in der Sache nicht berechtigt sei, da dies sicher nur in einem Rechtsstreit ge-
klart werden konne. Es konne vom Glaubiger nur verlangt werden zu prifen, ob der
eigene Rechtsstandpunkt plausibel sei. Bleibe dabei ungewiss, ob tatsachlich eine
Pflichtverletzung der anderen Vertragspartei vorliege, diirfe der Glaubiger die sich
aus einer Pflichtverletzung ergebenden Rechte geltend machen, ohne Schadenser-
satzpflichten wegen einer schuldhaften Vertragsverletzung befilirchten zu missen,
auch wenn sich sein Verlangen im Ergebnis als unberechtigt herausstelle,

68 Soweit der Schuldner gegenlber einem Anspruch aus einem Schuldverhaltnis unbe-
grindete Einwendungen erhebt, fordert nach Auffassung des BGH (BGH, Urt. v.
11.6.2014 — VIII ZR 349/13, NJW 2014, 2717 [Rz. 34 ff.]) der Geltungsanspruch des
Rechts, dass der Verpflichtete grundsatzlich das Risiko eines Irrtums (iber die Rechts-
lage selbst trage. Ein unverschuldeter Rechtsirrtum kdnne bei einem Schuldner daher
i.d.R. nur vorliegen, wenn er die Rechtslage unter Einbeziehung der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung sorgfaltig gepriift habe und bei Anwendung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt auch mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu
rechnen brauchte. Dies konne letztlich nur angenommen werden, wenn eine gefes-
tigte hochstrichterliche Rechtsprechung fiir die Rechtsauffassung des Schuldners
spreche. Wer sich als Schuldner dagegen im Grenzbereich des rechtlich Zuladssigen
bewege, handele daher in der Regel fahrlassig, wenn er die Leistung verweigere.

69 Siehe hierzu etwa die umfassende Kritik von D. Damler/S Zeyher, Der Rechtsirrtum in
der offenen Gesellschaft, AcP 218 (2018), S. 905 ff.
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in die Grundgedanken des Zivilrechts und das Zivilprozessrecht einfligen, so-
weit begriindbar ware, dass in allen der eingangs genannten Falle besondere
Ricksichtnahmepflichten des Verwaltungstragers gegenliber dem Privaten
bestehen. Umgekehrt formuliert: Bestehen in allen der eingangs genannten
Fallen besondere Ricksichtnahmepflichten des Verwaltungstragers gegen-
Uber den Interessen des Privaten, lage nahe, diesen Ricksichtnahmepflichten
(u. a.) durch Anerkennung entsprechender vorgerichtlicher Verfahrenspflich-
ten der Behorde bzw. entsprechender vorgerichtlicher Verfahrensrechte des
Blirgers Rechnung zu tragen.

2. Privatautonomie, GesetzmdifSigkeit der Verwaltung und
Dispositionsmaxime

Fir die Anerkennung besonderer Riicksichtnahmepflichten der Behorde ge-
genlber dem Privaten in allen eingangs erwahnten Fallgestaltungen spricht
insbesondere, dass sich die geschilderte sehr vorsichtige Rechtsprechung des
BGH zur Schadensersatzplicht wegen unberechtigter Verwicklung in ein Ge-
richtsverfahren damit erklart, dass die Entscheidung eines Privaten, einen An-
spruch gerichtlich durchzusetzen oder seine Erflllung zu verweigern, Aus-
druck seiner Privatautonomie ist. Privatautonomie bedeutet dabei vor allem
auch, dass sich grundsatzlich niemand dafiir rechtfertigen muss, ob er be-
stimmte ihm nach Privatrecht gegeniber anderen Privaten zustehende
Rechte in Anspruch nimmt oder er hierauf verzichtet, ob er seine Rechte
durchsetzt oder es ldsst.”® Es steht im Grundsatz auch jedem Privaten frei, die
ihm zustehenden privatrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten nach Gutdiin-
ken zu nutzen ohne rational handeln zu missen.”?

Die so verstandene Privatautonomie setzt sich letztlich in der Dispositions-
maxime des Zivilprozessrechts fort:’2 Niemand ist gesetzlich gezwungen, seine
ihm zustehenden Rechte gerichtlich durchzusetzen, selbst wenn es sich um
zwingendes Recht handelt. Fiir einen Privaten ist die Durchsetzung ihm zu-
stehender Rechte — aber auch die Verteidigung gegentiber einer unberechtig-
ten Inanspruchnahme durch einen anderen Privaten — stets eine Option, keine

70 Deutlich E. Schmidt-Affmann (Fn. 26), Rn. 6/15.

1 Siehe hierzu W. Flume, Allgemeiner Teil des Blrgerlichen Rechts Il: Das Rechtsge-
schaft, 4. Aufl. 1992, S. 6 ff.; M. Wolf/J. Neuner, Aligemeiner Teil des Burgerlichen
Rechts, 11. Aufl. 2016, § 10 Rn. 27 ff.

2. Deutlich P. Reimer (Fn. 34), S. 221; L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald (Fn. 3),
§ 75Rn. 1.
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Pflicht.”® Er ist insbesondere auch nicht zur Gleichbehandlung seiner Schuld-
ner in der Form verpflichtet, dass er gleichartige Rechte bei gleicher Sachlage
konsequent gerichtlich durchsetzen musste.” Dies gilt auch, soweit Private
subjektiv-6ffentliche Rechte gegeniiber Verwaltungstragern geltend machen.
Ob und aus welchen Griinden sie die ihnen gegeniber einem Verwaltungstra-
ger zustehenden Rechte gerichtlich oder auRergerichtlich geltend machen,
mussen sie grundsatzlich nicht rechtfertigten. Selbst soweit subjektiv 6ffentli-
che Rechte unverzichtbar sind, besteht keine Pflicht zu ihrer gerichtlichen
Durchsetzung. Daher ist fiir Private auch die Dispositionsmaxime im Verwal-
tungsprozessrecht Ausdruck ihrer Privatautonomie: Wird jemand durch die
offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, steht ihm nach Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG , der Rechtsweg offen”. Es besteht keine Pflicht, ihn zu beschrei-
ten.””

Dagegen ist (heute’®) unstrittig, dass sich Verwaltungstrager schlechthin
(auch nicht bei Handeln in Privatrechtsform) auf Grundrechte und damit auf
die Privatautonomie berufen kénnen, sondern (auch bei Handeln in Privat-
rechtsform) immer unmittelbar an die Kompetenzordnung, das Haushalts-
recht, die Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG) und alle anderen Pflichten gebunden
sind, die fur jedes Verwaltungshandeln gelten.”” Das BVerfG hat dies in den
letzten Jahren mehrfach klargestellt und damit letzte Zweifel ausgerdumt.’®

3 Deutlich M. Fries, Schadensersatz ex machina, NJW 2019, 901 (904).
74 Siehe hierzu etwa BGH, Urt.v. 17.9. 1998 — | ZR 117-96, NJW 1999, 1398 (1399).

75 Dies konnte man als ,negative Rechtsschutzgarantie” beschreiben, deren Geltung so

selbstverstandlich zu sein scheint, dass sie — soweit ersichtlich — in keiner der zahlrei-
chen Kommentierungen zu Art. 19 Abs. 4 GG behandelt wird. Teilweise wird aber be-
tont, aus dem Charakter des Art. 19 Abs. 4 GG als Teilhaberecht folge, dass die Be-
stimmung den Betroffenen eine Prozessverantwortung in Form einer Obliegenheit
zuweise, sich selbst um die Durchsetzung seiner Rechte zu kimmern, s. P. M. Huber,
in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoRkuhle (Begr. u. Hrsg.), Grund-
gesetz — Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 19 Abs. 4 Rn. 374; E. Schmidt-AfSmann, in: T.
Maunz/G. Dirig (Begr.), Grundgesetz, Loseblatt, Art. 19 Abs. 4 Rn. 8 (Bearbeitung
2014); W.-R. Schenke, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Loseblatt, Art. 19 Abs. 4 Rn. 29 (Bearbeitung 2009).

76 Zur friheren Diskussion U. Stelkens (Fn. 1), S. 27 ff.

7 Siehe hierzu zusammenfassend z. B. M. Burgi, Rechtsregime, in: W. Hoffmann-
Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts |,
2. Aufl. 2012, § 18 Rn. 45 ff.

/8 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 (245); dies nur noch
knapp bestatigend: BVerfG, Urt. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 und 1 BvR 1181/10,
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Jedes Handeln eines Verwaltungstragers muss damit gerechtfertigt werden
kénnen, darf nicht willkirlich sein, ist nicht Ausdruck personlicher Freiheit,
sondern rechtlicher Bindung. Einem Verwaltungstrager steht damit — anders
als dem Birger — nicht die Freiheit zu, sich fur seine Entscheidungen nicht
rechtfertigen zu missen und damit auch nicht die Freiheit, unverniinftig oder
willktrlich zu handeln.

Hieraus folgen eine Reihe materiellrechtlicher Konsequenzen, die fir die
Frage nach der Gebotenheit eines Verwaltungsverfahrensrechts fir vorge-
richtliche Verwaltungsverfahren von erheblicher Bedeutung sind. Zunachst
folgt hieraus, dass der privatrechtliche Verwaltungsvertrag eine ,normale”
Handlungsform der Verwaltung ist, die sie zu Erflllung ihrer Aufgaben einset-
zen kann, ohne dass der Verwaltung deshalb Privatautonomie zustiinde oder
ihr ein Abstreifen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen durch eine ,,Flucht ins Pri-
vatrecht” moglich wére.”® Hieraus folgt ebenso, dass auch die gerichtliche
Durchsetzung der Verwaltung zustehender gesetzlicher Anspriche , Verwal-
tung” ist, die den genannten allgemeinen o6ffentlich-rechtlichen Bindungen
unterliegt. Insbesondere liegt auch ein Grundrechtseingriff immer schon dann
vor, wenn ein Verwaltungstrager von einem Privaten unter Berufung auf einen
gesetzlichen Anspruch Leistungen verlangt und dieses Verlangen (ggf. mit ge-
richtlicher Hilfe) durchsetzt.®

Hieraus folgt vor allem auch, dass sowohl die Beachtung des Privatrechts
durch einen Verwaltungstrager, soweit es auf sein Handeln anwendbar ist, als
auch die Beachtung der ihm auch beim privatrechtlichen Verwaltungshandeln
obliegenden 6ffentlich-rechtlichen Bindungen ein Gebot der Gesetzmdifsigkeit
der Verwaltung ist.8! Verlangt ein Verwaltungstrager von einem Privaten eine
Leistung, zu der dieser weder nach Privatrecht noch nach 6ffentlichem Recht
verpflichtet ist, stellt dies also einen Grundrechtseingriff dar, der nicht durch
eine (privatrechtliche® oder 6ffentlich-rechtliche) gesetzliche Ermachtigung

BVerfGE 138, 296 (Rz. 84); BVerfG, Urt. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u. a., BVerfGE
143, 246, (Rz. 188 f.); BVerfG (K), Beschl. v. 19.7.2016 — 2 BvR 470/08, NJW 2016,
3153 (Rz. 30).

79 U. Stelkens (Fn. 1), S. 709, 786 f., 904 f.
80 . Stelkens (Fn. 1), S. 1075.
81 . Stelkens (Fn. 1), S. 1095.

82 Gewadhrt das Privatrecht einem Verwaltungstrager einen Anspruch gegeniiber einem
Privaten, ist in der entsprechenden privatrechtlichen Bestimmung die Ermachtigung
des Verwaltungstragers zur Durchsetzung dieses Anspruchs gegenliber dem Privaten
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gedeckt ist. Damit liegt ein Verstol} gegen den Vorbehalt des Gesetzes vor.
Ergibt sich aus dem Privatrecht oder dem 6ffentlichen Recht, dass ein Verwal-
tungstrager zu einer bestimmten Leistung gegenliber einen Privaten verpflich-
tet ist, ist umgekehrt die Erflllung des hierauf gerichteten Anspruchs des Pri-
vaten Ausdruck gebundener Verwaltung.®®> Dem entspricht, dass die Beach-
tung der materiellen Anspruchsvoraussetzungen 6ffentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Anspriiche durchaus Gegenstand von Rechtsaufsichtsmal3-
nahmen z. B. der Kommunalaufsichtsbehérde sein kann.?

Ferner folgt aus dem Umstand, dass sich Verwaltungstrager nicht auf eine
Privatautonomie berufen konnen, dass die auch flr Verwaltungstrager gel-
tende Dispositionsmaxime im Zivil- und Verwaltungsprozess nicht Ausdruck
ihrer Privatautonomie sein kann. Die Entscheidung des Verwaltungstragers,
zur Durchsetzung eines Anspruchs Klage zu erheben, ist daher als Ermessens-
entscheidung anzusehen. Diese unterliegt den in § 40 VWVfG und § 114 Satz 1
VWGO zum Ausdruck kommenden Bindungen.® Sie ist daher entsprechend

zu sehen. Insoweit ist das Privatrecht also auch ,Gesetz“i. S. des Vorbehalts des Ge-
setzes: BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 (257 f.); U. Stel-
kens (Fn. 1), S. 1075.

83 Zur Entscheidung Uber die Zuerkennung von Staatshaftungsanspriichen als gebun-

dene Verwaltung U. Stelkens (Fn. 17), S. 778; deutlich in diese Richtung auch BVerfG
(K), Beschl. v. 26.8.2002, NJW 2003, 125 (126).

84 Siehe hierzu etwa OVG Lineburg, Urt. v. 11.9.2013 — 10 ME 88/12, NVwWZ-RR 2013,
995 (996); OVG Munster, Urt. v. 23.1.1963 — Il A 355/57, DVBI. 1963, 862 (863); VGH
Mannheim, Urt. v. 25.4.1989, NJW 1990, 136 (138); OVG Weimar, Beschl. v. 7.6.2006
— 4 EO 534/06, DOV 2007, 261 (262); OVG Weimar, Beschl. v. 7.12.2006 — 4 EO
534/06, ThurVBI. 2007, 141 (142): zusammenfassend K. Lange (Fn. 22), Kap. 17
Rn. 24. Ebenso zur Aufsicht gegenliber Sozialversicherungstragern BSG, Urt. v.
12.11.2003 — B 8 KN 1/02 U R, BSGE 91, 269 (272); LSG NRW, Urt. v. 29.1.2014, NZS
2014, 503 (Rz. 6). Friihere Bedenken im Hinblick auf eine grundséatzliche Subsidiaritat
der staatlichen Rechtsaufsicht gegentiber einem Gerichtsverfahren, das von dem be-
aufsichtigten Verwaltungstrager durchzufiihren sei (so BSG, Urt. v. 27.10.1966 — 3 RK
27/64, BSGE 25, 224 [226]; F. E. Schnapp, Zum Funktionswandel der Staatsaufsicht,
480 [483 ff.]), haben sich nicht durchsetzen kénnen (ausfuhrlich hierzu A. Berger, Ak-
tienrecht als Kontrollmalistab der gemeindeinternen Beanstandung, DVBI. 2013, 825
[827 ff.]; V. Hassel, Subsidiaritatsaufsicht und Kommunalaufsicht, DVBI. 1985, 697 ff.).
In Rheinland-Pfalz (§ 127 Abs. 2 GO) und im Saarland (§ 137 Abs. 2 KSVG) unterliegen
allerdings ,,birgerlich-rechtliche Verpflichtungen der Gemeinde, die im ordentlichen
Rechtsweg zu verfolgen sind“ nicht der Kommunalaufsicht, siehe hierzu OVG Koblenz,
Urt.v 21.9.1951 —2 229/50, AS 1 [RhPf.]. 288 ff.

85 Dass § 40 VwWVfG und § 114 Satz 1 VwGO allgemeine Rechtsgrundsatze konkretisie-
ren, die fiir jede behordliche Ermessensentscheidung gelten, ist wohl unbestritten, s.
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dem Zweck der Ermachtigung auszuiiben und es sind auch die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens einzuhalten. Eine wichtige Ermessensgrenze ergibt
sich aus der haushaltsrechtlichen Pflicht, dass Einnahmen vollstandig und
rechtzeitig zu erheben sind (§ 19 Abs. 1 Satz 1 HGrG, § 34 Abs. 1 BHO/LHO).
Dies kann sich zu einer Pflicht zur gerichtlichen Durchsetzung finanzwirksamer
Anspriiche des Verwaltungstragers verdichten.® Umgekehrt kénnen sich zu
Gunsten des Privaten Ermessensgrenzen etwa aus Art. 3 Abs. 1 GG mit der
hiermit verbundenen Verpflichtung ergeben, dass die Behorde nicht willkir-
lich aus einer Gruppe dhnlich gelagerter Falle nur einen Fall herausgreift und
nur in diesem Fall den Betroffenen , mit einer Klage Giberzieht”.®” Auch kann
eine behodrdliche Klageerhebung unverhaltnismaRig sein, z. B. wenn die Vo-
raussetzungen fir eine Niederschlagung, Stundung oder einen Erlass nach §
31 Abs. 2 HGRG, § 59 Abs. 2 BHO/LHO vorliegen.8®

nur M. Ruffert, in: H. J. Knack/H.-G. Henneke (Begr. u. Hrsg.), Verwaltungsverfahrens-
gesetz, 11. Aufl. 2020, § 40 Rn. 21; M. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz
(Fn. 14), § 40 Rn. 4; K. Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Fn. 43), § 40
Rn. 11 f.

8  Siehe etwa H. Tappe, in: C. Gropl (Hrsg.), BHO/LHO, 2. Aufl. 2019, § 34 Rn. 22.

87 Das BVerwG leitet in standiger Rechtsprechung aus Art. 3 Abs. 1 GG ab, dass dann,
wenn ein Gesetz die Behorde dazu erméachtige, unter bestimmten Voraussetzungen
bestimmte Verhaltensweisen nach Ermessen zu untersagen oder zu gebieten, das Er-
messen in gleichgelagerten Fallen gleichmaBig auszuliben sei. Ergreife oder unter-
lasse die Behorde z. B. Mallnahmen zur Bekdmpfung rechtswidriger Zustdande, so
habe sie in vergleichbaren Féllen in der gleichen Art und Weise zu verfahren. Bei einer
Vielzahl von VerstofRen misse sie zwar nicht gleichzeitig tatig werden, jedoch diirfe
sie nicht systemlos oder willklrlich vorgehen (zusammenfassend: BVerwG, Urt. v.
9.7.2014 — 8 C 365.12, NVwZ 2014, 1583 [Rz. 25]; BVerwG, Urt. v. 26.10.2017 -8 C
18/16, BVerwGE 160, 193 [Rz. 20 ff.]). Zur grundsatzlichen Anwendbarkeit dieser
Grundsatze auf die Falle behdrdlicher Klageerhebung: VGH Kassel, Beschl. v.
17.6.2009 — 7 D 1536/09, NJW 2010, 168 f. (fur eine Vaterschaftsanfechtungsklage
durch das Jugendamt); BGH, Urt. v. 26.10.1960 — V ZR 122/59, BGHZ 33, 230 (233);
OLG Hamm, Urt. v. 16.11.2000 — 5 U 2/00, NWVBI. 2001, 447 f. (jeweils fur eine Ab-
wehrklage nach § 1004 BGB).

8  Zur Ermessensentscheidung, einen Anspruch aus einem privatrechtlichen Verwal-
tungsvertrag durchzusetzen: BGH, Urt. v. 29.11.2002 — V ZR 105/02, BGHZ 153, 93
(106). Siehe ferner fur Ermessenskontrolle bei behordlicher Stellung eines Insol-
venzantrages: FG Berlin, Urt. v. 21.9.2004 — 7 K 7182/04, DStRE 2006, 175 f.; FG Muns-
ter, Beschl. v. 15.3.2000 — 12 V 1054/00 AO, DStRE 2000, 668 ff.; FG Saarland, Urt. v.
21.1.2004 — 1 K 67/603, EFG 2004, 759.
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Aus diesen materiellen Vorgaben ergibt sich, dass ein Verwaltungstrager
und die flir ihn handelnde Behorde kein in irgendeiner Weise rechtlich ge-
schitztes Eigeninteresse daran haben darf, sich anders als gesetzlich vorge-
schrieben zu verhalten. Aus dem objektiv-rechtlichen Grundsatz der Gesetz-
maRigkeit der Verwaltung folgt damit Pflicht jedes Verwaltungstragers, sub-
jektive Rechte Privater von sich aus zu beachten.?® Es wére folglich schlicht ein
VerstoR gegen die GesetzmaRigkeit der Verwaltung, wenn ein Verwaltungs-
trager gegenliber einem privaten Glaubiger (in der Hoffnung, dass der Glaubi-
ger schon nicht klagen werde) nicht leistet, obwohl eine privatrechtliche oder
offentlich-rechtliche Leistungsverpflichtung besteht. Ebenso lage ein Verstol
gegen die GesetzmaRigkeit der Verwaltung vor, wenn ein Verwaltungstrager
versucht, einen Privaten zu einer Leistung zu bewegen, zu der dieser nicht ver-
pflichtet ist. Deshalb hebt das BVerfG zu Recht hervor, von einer ,Gegner-
schaft” zwischen der Behoérde und dem Betroffenen im laufenden Verwal-
tungsverfahren, also bevor eine verfahrensabschlieBende Entscheidung ge-
troffen worden sei, kdnne noch nicht gesprochen werden, da die Behdrde die
Rechte des Betroffenen bei der Entscheidung von sich aus zu beachten habe.
Deshalb gehen die Gerichte auch zu Recht davon aus, dass ein Informations-
zugangsverweigerungsgrund nach § 3 IFG und der entsprechenden Bestim-
mungen anderer Informationsfreiheitsgesetze nicht allein schon deshalb vor-
liegen kann, weil jemand informationsfreiheitsrechtliche Anspriiche geltend
macht, um die erlangten Informationen in einem Gerichtsverfahren gegen den
Verwaltungstrager verwenden zu kénnen. Insbesondere sind hier weder der
Verweigerungsgrund des § 3 Nr. 1 lit. g. IFG (Schutz laufender Gerichtsverfah-
ren) noch der Verweigerungsgrund nach § 3 Nr. 6 IFG (Schutz fiskalischer In-
teressen im Wirtschaftsverkehr oder wirtschaftliche Interessen der Sozialver-
sicherungen) einschlagig. Ein sachlich richtiges Gerichtsurteil beeintrachtigt
selbst bei Prozessverlust keine schutzwirdigen Interessen des Verwaltungs-
tragers.’?

8  vgl. BGH, Urt. v. 17. 7. 2009 — 5 StR 394/08, NJW 2009, 3173 (Rz. 29): Bei einer Be-
horde entfalle im hoheitlichen Bereich die Trennung zwischen einerseits den Interes-
sen des eigenen Unternehmens und andererseits den Interessen auBenstehender
Dritter (so dass es im eigenen Interesse der Behorde liege, die Blirger vor Inanspruch-
nahme durch tGberhéhte Geblhren zu schiitzen).

% BVerfG (K), Beschl. v. 30. 6. 2009 — 1 BvR 470/09, NJW 2009, 3420 (Rz. 11). Dies fuhrte
im konkreten Fall zu der Annahme, dass die Gewdhrung von Beratungshilfe in einem
laufenden Verwaltungsverfahren verfassungsrechtlich nicht geboten sei.

o1 Siehe hierzu etwa: BVerwG, Beschl. v. 9.11.2010 — 7 B 43/10, NVwZ 2011, 235
(Rz. 11 f.); OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 8.5.2014 — OVG 12 B 4/12, NVwZ 2015,
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Hieraus folgt flr alle eingangs genannten Falle, dass der zustandigen Be-
horde allgemeine Riicksichtnahmepflichten gegeniber jedem Privaten oblie-
gen, der ihren Trager in Anspruch nimmt oder der von der Behdrde in An-
spruch genommen werden soll. Diese Riicksichtnahmepflichten reichen deut-
lich Gber die im Rechtsverkehr zwischen Privaten bestehenden Riicksichtnah-
mepflichten hinaus. Anders als ein Privater muss ein Verwaltungstrager immer
mit Sorgfalt prifen, ob er sich zur gerichtlichen (oder auRergerichtlichen)
Durchsetzung bestimmter Anspriiche oder zur Erhebung von Einwendungen
gegen ihm gegenuber geltend gemachter Anspriiche berechtigt halten darf
und muss insoweit durchaus auch seine (fiskalischen) Interessen mit denen
des betroffenen Privaten abwagen. Einfachrechtlich kommt dies (bezogen auf
die Sachverhaltsvermittlung) in § 24 Abs. 2 VWVAG letztlich unmissverstandlich
zum Ausdruck: ,,Die Behorde hat alle fiir den Einzelfall bedeutsamen, auch die
fiir die Beteiligten giinstigen Umstéinde zu berlcksichtigen®.

IV. Verfahrensrechte und Verfahrenspflichten in vorgerichtlichen
Verwaltungsverfahren

Damit kommt man fir alle der eingangs genannten Fallgestaltungen zu folgen-
dem Zwischenergebnis: Die geltenden Verwaltungsverfahrensgesetze enthal-
ten eine (zwar gewollte, aber Analogien nicht hindernde)®? Regelungsliicke in-
soweit, als sie vorgerichtliche Verwaltungsverfahren nicht regeln und damit
nicht gewahrleisten, dass in diesen Verfahren behordliche Entscheidungen er-
gehen, die in der Sache auf einer richtigen und zweckmaBigen Rechtsanwen-
dung beruhen und die subjektiven Rechte des Einzelnen sicherstellen. Diese
Regelungsliicke ist durch analoge Anwendung ,passender” Bestimmungen
aus dem Verwaltungsverfahrensgesetz zu schliellen, das in dem jeweiligen
Verwaltungszweig anwendbar ware, wenn es sich um ein Verwaltungsverfah-
ren handeln wirde, das auf Erlass von Verwaltungsakten oder den Abschluss
offentlich-rechtlicher Vertriage gerichtet wire.” Ziel dieser Analogien wire,

126; OVG Liineburg, Urt. v. 29.8.2002 — 11 LB 123/02, NdsVBI. 2003, 105 (106); OVG
Munster, Beschl. v. 8.5.2002 — 21 E 349/02, NWVBI. 2003, 23; OVG Miinster, Beschl.
v. 19.6.2002, NVwZ-RR 2003, 800 (801 ff.); OVG Schleswig, Urt. v. 6. 12. 2012 -4 LB
11/12, NVwZ 2013, 810 (Rz, 52 ff.); VG Potsdam, Urt. v. 27.4.2010 — 3 K 1595/05, LKV
2010, 573 (575); allgemein zur Nutzung der Informationsfreiheitsanspriiche zur Vor-
bereitung von Zivilprozessen gegenliber Verwaltungstragern D. Scholz, Verwaltungs-
zivilprozessrecht, 2013, S. 256 ff.

%2 Sjehe hierzu Fn. 48.

%3 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 54.



50

‘

vorgerichtliche Verwaltungsverfahren durch ein klares ,Arbeitsprogramm®
(das auch als Bestandteil umfassender Projekt-, Vertrags- und Forderungsma-
nagement-Konzepte verstanden werden kann) zu strukturieren und so (auch
durch Einbindung des betroffenen Blirgers in das Verfahren) ein Gerichtsver-
fahren moglichst zu vermeiden. Insoweit ist hinsichtlich der Ablaufe vorge-
richtlicher Verwaltungsverfahren zwischen den Fallen, in denen ein Verwal-
tungstrager einen Anspruch gegeniiber einem Privaten durchsetzen will (1)
und den Fallen, in denen ein Verwaltungstrager von einem Privaten in An-
spruch genommen wird (2) zu unterscheiden. Im Folgenden soll zudem wieder
— pars pro toto — nur das VwVfG herangezogen werden, soweit es um das Ver-
waltungsverfahrensrecht geht, und nur die ZPO und die VwGO, soweit auf das
Gerichtsverfahrensrecht verwiesen wird.

1. Ablauf eines auf Entscheidung liber die behérdliche Klageerhebung
gerichteten Verwaltungsverfahrens

Ein auf behérdliche Klageerhebung® gerichtetes Verwaltungsverfahren be-
ginnt von Amts wegen i.d.R. aus Anlass eines bestimmten Ereignisses, dass die
Moglichkeit der Entstehung eines bestimmten Anspruchs gegeniber einem
Privaten erkennen l3sst (vgl. § 19 Abs. 1 Satz 1 HGrG, § 34 Abs. 1 BHO/LHO).*®
Dem eigentlichen Verfahrensbeginn (i. S. des § 22 VwV{G), der das Verfahrens-
rechtsverhiltnis zwischen der Behdrde und den Beteiligten entstehen |asst,%
gehen aber i.d.R. eine Reihe von vorbereitenden MaRnahmen/Uberlegungen
voraus, die das spatere Verwaltungsverfahren erst konturieren.®” Hierzu zihlt
zunichst die Bestimmung des Verfahrensgegenstandes®® und der Personen,
die am Verwaltungsverfahren zu beteiligen sind: Wer soll auf welcher Rechts-
grundlage zur welcher Leistung verpflichtet werden? Dies schliel3t die Frage
ein, wen genau die Behorde in Anspruch nehmen will. Diese Person ist am
vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren als , Adressat” der erwogenen Klage
zu beteiligen (analog § 13 Abs. 1 Nr. 2 VwWV{G).

In diesem Zusammenhang ist auch die Zusténdigkeit fiir die Durchfiihrung
des vorgerichtlichen Verwaltungsverfahrens zu klaren. Das ist grundsatzlich

9%  Siehe hierzu Fn. 3.

% Siehe hierzu im Text vor Fn. 86.

%  vgl. H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 9 Rn. 10 ff., § 22 Rn. 4.
97 K. Ritgen, in: Knack/Henneke (Fn. 85), § 9 Rn. 39.

%8 Vgl. H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 9 Rn. 108 ff.
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die Behorde, die ,berufen ist”, den Verwaltungstrager ,,in dem Rechtsstreit zu
vertreten” (vgl. § 18 ZPO). Die zustandige Behorde zu bestimmen, ist insbe-
sondere in Bezug auf vermogensrechtliche Anspriiche von Bund und Landern
nicht immer einfach, weil es hierfiir oft an ausdricklichen Zustandigkeitsvor-
schriften fehlt. Mit der Rechtsprechung ist insoweit anzunehmen, dass zur
Geltendmachung offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Anspriiche — so-
weit nichts anderes bestimmt ist — regelmaRig diejenige Behorde berechtigt
ist, die zur Verwaltung des Haushaltstitels zustandig ist, auf den sich die Nicht-
erfillung der fraglichen Leistungspflichten auswirkt.”® Ferner sollte schon
frihzeitig geklart werden, ob die Behorde das vorgerichtliche Verwaltungsver-
fahren zielfihrend durch eigenes Personal durchfiihren kann oder ob wegen
der in der Regel gegebenen Nicht-Standardisierbarkeit vorgerichtlicher Ver-
waltungsverfahrens® spezialisierte anwaltliche Hilfe ,eingekauft” werden
muss. 10!

% Sjehe hierzu BGH, Urt. v. 12.12.1952 — | ZR 57/52, BGHZ 8, 197 (201); BGH, Urt. v. 15.
6.1967 — Il ZR 137/64, NJW 1967, 1755 f.; P. Schmieder, Die Vertretung des Fiskus,
Z7ZP 126 (2013), S. 359 (365 ff.); U. Stelkens (Fn. 1), S. 161 f.

100 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 58.

101 Dije Beauftragung von Rechtsanwilten mit der Wahrnehmung behérdlicher Belange

im Vorfeld gerichtlicher Auseinandersetzungen ist eine grundséatzlich zuldssige Form
,funktionaler Privatisierung”, auch wenn dies dazu fihrt, dass die eigentliche Ent-
scheidungsverantwortung in dem konkreten Verwaltungsverfahren ein Stick weit
aus der Hand der Behordenbediensteten eben in die Hand des Rechtsanwalts gelegt
wird, naher U. Stelkens (Fn. 2), S. 1262 f. Hiervon ist die Frage zu unterscheiden, ob
und auf welcher Rechtsgrundlage die Behdrde von dem in Anspruch genommenen
Biirger die ihr im vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren entstehenden Anwaltskos-
ten erstattet verlangen kann. Insoweit wird etwa zu § 80 Abs. 2 VWVfG angenommen,
dass die Beiziehung eines Rechtsanwalts im Vorverfahren durch die Ausgangsbe-
horde i.d.R. nicht notwendig sei, da die Ausgangsbehdrde mit hinreichend qualifizier-
ten Fachpersonal in einer Weise ausgestattet sein miisse, dass sie ihre ,normalen”
Verwaltungsaufgaben ohne anwaltliche Hilfe erledigen kann (vgl. D. Kallerhoff/K. Kel-
ler, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14),§ 80 Rn. 85). Teilweise werden derartige
Erwdgungen trotz des § 162 Abs. 2 VwGO auch auf die Frage der Erstattungsfahigkeit
behordlicher Anwaltskosten im Verwaltungsprozess libertragen (hierzu S. Olbertz, in:
F. Schoch/J.-P. Schneider/W. Bier [Hrsg.], VWGO, Loseblatt, § 162 Rn. 35). Die Beur-
teilung komplizierter bauvertraglicher, IT-vertraglicher oder eigentumsrechtlicher
Fragen wird jedoch i.d.R. deutlich aulRerhalb der Fachkompetenzen des Verwaltungs-
personals einer Behorde liegen. Deren Qualifikationsprofil wird sich nach deren ,,nor-
malen” und ,laufenden” Verwaltungsaufgaben richten. Eine allgemeine Pflicht, fach-
kundiges Personal auch fiir rechtliche Spezialfragen aullerhalb des normalen Aufga-
benbereichs des jeweiligen Verwaltungstragers vorzuhalten, wird man kaum anneh-
men kdnnen.
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Ist entschieden, welche Behdrde welche Leistung auf Grund welcher
Rechtsgrundlage wem gegentiber durchsetzen soll, ist eine schriftliche oder
elektronische Verfahrensakte zur Dokumentation der einzelnen Verfahrens-
vorgange anzulegen, die den Entscheidungsprozess der Behorde fir diese
selbst, den Betroffenen aber auch etwa fiir Aufsichtsbehdrden'®? tiberpriifbar
macht. Die vollstandige schriftliche oder elektronische aktenmallige Doku-
mentation des Entscheidungsprozesses wird von allen Verwaltungsverfah-
rensgesetzen implizit vorausgesetzt und ist als rechtsstaatliches Gebot aner-
kannt.1%3

Das eigentliche vorgerichtliche Verwaltungsverfahren beginnt dann von
Amts wegen (analog § 22 VwV{G) mit der ,nach auBen wirkenden” Priifung
der Behorde, ob die Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs vor-
liegen (analog § 9 VWV{G). Grundsatzlich gilt dabei der Grundsatz der Nicht-
formlichkeit des Verwaltungsverfahrens (analog § 10 VwVfG). Auch vorge-
richtliche Verwaltungsverfahren sind daher einfach, zweckmafig und ziigig
durchzufiihren. Dennoch ist der Sachverhalt von Amts wegen (auch unter Be-
ricksichtigung der fiir den Beteiligten giinstigen Umstande) nach den in § 24
und § 26 VwWVFG festgelegten (und analog anzuwendenden) Grundsatzen zu
ermitteln.'® In diesem Rahmen kann auch erwogen werden diese Amtser-
mittlung, in ein ,,selbstandiges Beweisverfahren” nach §§ 485 ff. ZPO (ggf.i. V.
mit § 98 VwGO%) auszulagern, um das Ergebnis in einem spateren Prozess
nach § 493 ZPO (ggf. i. V. mit § 98 VwGO) nutzen zu kdnnen.

102 Sjehe hierzu Fn. 84.
103 vgl. H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 9 Rn. 52 ff.

104 Soweit eine analoge Anwendung der § 24, § 26 VWV{G bei privatrechtlichen Verwal-
tungshandeln fiir ausgeschlossen gehalten wird, werden i.d.R. allein Verwaltungsver-
fahren in den Blick genommen, die auf Abschluss privatrechtlicher Vertrage gerichtet
sind. Diese sind jedoch nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung (siehe bei
Fn. 16). Im Ubrigen wird durchaus konzediert, dass die Behérde bei Durchsetzung
gesetzlicher privatrechtlicher Anspriiche nicht véllig uninformiert handeln darf (so
etwa F. Hufen/T. Siegel [Fn. 24], Rn. 699). Dann ist jedoch nicht erkennbar, weshalb
dies nicht zu einer analogen Anwendung der § 24, § 26 VwVf{G fihren kdénnen soll;
siehe hierzu auch U. Stelkens (Fn. 1), S. 1079 f.

105 Sjehe zu einem Fall der Anwendbarkeit des selbstdndigen Beweisverfahrens im Ver-
waltungsprozess: VGH Kassel, Beschl. v. 12.4.2018 — 2 B 227/18, BeckRS 2018, 9397
(Rz. 3 ff.).
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Im Rahmen der ,,nach auRen wirkenden Prifung” des Vorliegens der Vo-
raussetzungen des geltend gemachten Anspruchs ist ferner der Beteiligte an-
zuhéren (analog § 28 Abs. 1 VwWVfG),% was insbesondere voraussetzt, dass
ihm zu gegebenen Zeitpunkt mitgeteilt wird, auf Grund welcher Tatsa-
chen/Beweismittel die Behoérde davon ausgeht, dass ihrem Trager auf welcher
gesetzlichen Grundlage welcher Anspruch welchen Inhalts zusteht.%’ Die An-
horung muss sich zudem auch auf die abwagungsrelevanten Gesichtspunkte
der ordnungsgeméaRen Ausiibung des Klageerhebungsermessens'®® und die
Beachtung von deren Grenzen (z. B. VerhaltnismaRigkeit Gleichbehandlungs-
grundsatz) zu erstrecken. Auch sind spatestens in diesem Zusammenhang
mogliche Befangenheiten (analog § 20, § 21 VwWVfG) zu kldren.1® Selbstver-
standlich kann sich der Beteiligte auch im Verwaltungsverfahren durch einen
Bevollmachtigten, insbesondere einen Rechtsanwalt, vertreten lassen (analog
§ 14 VwWVfG).11% Beantragt der Beteiligte Akteneinsicht, ist ihm diese nach ver-

106 Dass die Verwaltung den Betroffenen vor einem gezielten Eingriff in SEINE Grund-
rechte auch dann anhéren muss, wenn dieser Grundrechtseingriff kein Verwaltungs-
akt ist, dirfte mittlerweile unstrittig sein (s. etwa R. Engel/M. Pfau, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz [Fn. 43], § 28 Rn. 35; F. Hufen/T. Siegel [Fn. 24], Rn. 779; D. Kaller-
hoff/T. Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz [Fn. 14], § 28 Rn. 15; K. Ritgen, in:
Knack/Henneke [Fn. 85], § 28 Rn. 27). Dies wird jedoch i.d.R. nur auf faktische gezielte
Grundrechtseingriffe bezogen, wahrend ein Grundrechtseingriff durch gerichtliche
Geltendmachung eines Anspruchs nicht in den Blick genommen wird.

107 Zur Notwendigkeit einer prazisen Anhdrungsmitteilung, damit der Beteiligte sinnvoll
von seinem Anhorungsrecht Gebrauch machen kann, siehe D. Kallerhoff/T. Mayen,
in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 28 Rn. 35.

108 Sjehe hierzu im Text bei und nach Fn. 85.

109 Die Geltung der § 20, § 21 VwVfG als Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsatze ist bei
privatrechtlichem Verwaltungshandeln allgemein anerkannt: F. Hufen/T. Siegel (Fn.
24), Rn. 695; K. Ritgen, in: Knack/Henneke (Fn. 85), § 21 Rn. 20 f.; H. Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 20 Rn. 19; M. Steinkdiihler, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz (Fn. 43), § 20 Rn. 33. Spezifische Probleme der analogen Anwendbar-
keit der § 20, § 21 VwVfG auf vorgerichtliche Verwaltungsverfahren treten im Fall der
Inanspruchnahme eines Verwaltungstragers durch einen Privaten auf, so dass sie in
diesem Zusammenhang behandelt werden sollen, siehe vor Fn. 137.

110 Wie hier (m. w. N.) F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 702.
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waltungsverfahrensrechtlichen Grundsatzen (analog § 29 VwV{G) zu gewah-
ren,!!! so dass es eines Umwegs tiber die Informationsfreiheitsgesetze!? nicht
(mehr) bedarf.1®® Es gibt kein schiitzenswertes Interesse der Behérde daran,
dass der Beteiligte die Informationen aus der Akte nicht zu seiner Rechtsver-
teidigung im spateren Gerichtsverfahren nutzen kann.*

Das vorgerichtliche Verwaltungsverfahren endet entweder mit Erflillung
des geltend gemachten Anspruchs durch den Schuldner, der wirksamen Kla-
gerhebung durch den Verwaltungstrager (der eine ,letztmalige” aulRergericht-
liche Aufforderung zur Leistung vorausgehen wird), dem Abschluss eines pri-
vatrechtlichen (§ 779 BGB) oder o6ffentlich-rechtlichen (§ 55 VwV{G) Ver-
gleichsvertrags oder durch schlichte Verfahrenseinstellung durch die Behorde.
Letzteres kommt in Betracht, wenn die Behorde auf Grund der eigenen Sach-
verhaltsermittlung oder Rechtsprifung zu dem Ergebnis kommt, dass die ge-
richtliche Durchsetzung des Anspruchs aussichtslos ist oder dass der Anspruch
nach § 31 Abs. 2 HGRG, § 59 Abs. 2 BHO/LHO nieder zu schlagen sei.!** In die-
sen Fdllen kann eine Einstellungsmitteilung an den Beteiligten zweckmalRig

11 Wie hier (m. w. N.) F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 705; im Ergebnis dhnlich (jedoch
von der Konstruktion her anders) D. Scholz (Fn. 91), S. 270 ff.

112 Dass die Geltendmachung von Anspriichen nach den Informationsfreiheitsgesetzen

in den hier interessierenden Féllen ein nicht in jeder Hinsicht passender ,Ersatz” fiir
Akteneinsichtsrechte nach dem Vorbild des § 29 VwVfG sind, machen deutlich:
BVerwG, Beschl.v.21.11.2016 - 10 AV 1/16, NVwZ 2017, 329 (Rz. 10 ff.); BGH, Beschl.
v.27.11.2013 - 11l ZB 59/13, BGHZ 199, 159 (Rz. 13 ff.).

113 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 91.

114 Dem konnen nicht die Argumente von BVerwG, Urt. v. 27.11.2014 -7 C 12/13, NVwZ
2015, 675 (Rz. 48) entgegen gehalten werden. In diesem Fall ging es um die Frage,
inwieweit der unterlegene Bieter bei einem Immobilienverkauf durch die Verwaltung
Einsicht in die Unterlagen bezliglich der Auswahl des Vertragspartners haben kann.
Insoweit hat das BVerwG eine analoge Anwendbarkeit des § 29 VwV{G abgelehnt
(dhnlich auch BVerwG, Beschl. v. 21.11.2016 — 10 AV 1/16, NVwZ 2017, 329 [Rz. 4
ff.]). Unabhangig davon, dass die dem zu Grunde liegende Behandlung von Privatisie-
rungsverfahren als ausschlielich privatrechtliche Vertragsabschlussverfahren der
Rechtsentwicklung seit den 1990er Jahren nicht mehr gerecht wird (U. Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz [Fn. 14], § 35 Rn. 127 f.), hat diese Konstellation aus
den (im Text vor Fn. 16) genannten Griinden wenig mit der Konstellation vorgericht-
licher Verwaltungsverfahren gemein.

115 vgl. H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 9 Rn. 199.
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sein, ebenso eine Angabe der Griinde fiir die Einstellung zumindest fiir die Ak-
ten. Beides ist aber wohl nicht rechtlich zwingend geboten.'® Da die Einstel-
lung auch im Fall ihrer Mitteilung an den Beteiligten nicht als Verwaltungsakt
zu qualifizieren ist,''” wiirde sie das Verfahren nicht bestandskraftig abschlie-
Ren. Das Verfahren kann also jederzeit neu aufgegriffen werden, wenn sich
neue Erkenntnisse ergeben.

Wird Klage erhoben, ergibt sich eine Pflicht zur Klagebegriindung bereits
aus dem Prozessrecht. Hiernach ist zumindest ein Klagegrund anzugeben (§
253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, § 82 Abs. 1 Satz 3 VwGO). In diesem Rahmen lassen sich
dann dem Gericht und dem Beklagten, die ,, wesentlichen tatsachlichen und
rechtlichen Griinde mitzuteilen®, die die Behorde zu ihrer Entscheidung, Klage
zu erheben, bewogen haben (analog § 39 Abs. 1 Satz 2 VwVfG). Aus § 138 Abs.
1 ZPO (i. V. mit § 173 VwGO!8) ergibt sich, dass die behdrdlichen Angaben
insoweit der prozessualen Wahrheitspflicht unterliegen. Die Behorde ist also
verpflichtet, in der Klageschrift die tatsachlichen Griinde in der Form darzu-
stellen, wie sie sich als Ergebnis des vorgerichtlichen Verwaltungsverfahrens
darstellen. Da die Ermessensgerechtigkeit der Klageerhebung!'® — wie noch zu
zeigen sein wird'?° — fiir die Frage des Rechtsschutzbediirfnisses von Bedeu-
tungist, sollte die Klagebegriindung auch die Gesichtspunkte erkennen lassen,
von denen die Behorde bei der Auslibung ihres Klageerhebungsermessens
ausgegangen ist (analog § 39 Abs. 1 Satz 3 VwVfG). Dies ermoglicht dem Ge-
richt (bei der Prifung des Rechtsschutzbedirfnisses) die Prifung, ob insoweit
der Zweck der Ermachtigung und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens ein-
gehalten wurden.'? Weil sich aus § 19 Abs. 1 Satz 1 HGrG, § 34 Abs. 1

116 vgl. K. Ritgen, in: Knack/Henneke (Fn. 85), § 9 Rn. 88; H. Schmitz, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 9 Rn. 200.

117 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 37.

118 Zur Anwendbarkeit des § 138 Abs. 1 ZPO im Verwaltungsprozess: C. Meissner/C.
Steinbeif3-Winkelmann, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 101), § 173 Rn. 151.

119 Sjehe hierzu im Text bei und nach Fn. 85.
120 Sjehe hierzu im Text bei und nach Fn. 151.

121 Sjehe zu diesem Zweck des § 39 Abs. 1 Satz 3 VwVfG: U. Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 39 Rn. 59.
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BHO/LHO grundsatzlich eine Pflicht zur gerichtlichen Durchsetzung finanz-
wirksamer Anspriiche des Verwaltungstragers ergibt,'?? ist das Klageerhe-
bungsermessen jedoch i.d.R. intendiert, so dass insoweit im Regelfall keine
besonders ausfiihrliche Begriindung notwendig ist.1?

Von der Frage der Ausgestaltung der Klagebegriindung ist die Frage zu un-
terscheiden, ob auch die ,letztmalige” aufiergerichtliche Aufforderung zur
Leistung durch die Behorde einer Begriindung entsprechend den o. g. Grunds-
atzen bedarf.1?* Hierfuir kdnnte sprechen, dass eine solche Begriindung durch-
aus den anerkannten Begriindungs-Funktionen gerecht wiirde. Sie wirde dem
Beteiligten noch einmal deutlich machen, von welcher Rechts- und Tatsachen-
grundlage die Behorde ausgeht, so dass er auf dieser Grundlage das Risiko,
sich auf einen Prozess einzulassen, besser abschitzen kann.'?> Die Behorde
wirde durch die Annahme einer solchen Begriindungspflicht auch nicht tber-
malig belastet, da sie sie fur ihre u. U. notwendige Klageschrift wieder ver-
wenden kdnnte. Vor allem aber kdnnte akzeptanzsteigernde Funktion der Be-
grindung u. U. zu einer Einsicht des Beteiligten in seine Leistungspflicht fih-
ren, so dass er den Anspruch erfillt und es gar nicht mehr zu einem Gerichts-
verfahren kommen muss.

2. Ablauf eines auf Entscheidung lber die ,,Klaglosstellung” gerichtete
Verwaltungsverfahrens

Der Ablauf eines auf Entscheidung lber die , Klaglosstellung” gerichteten Ver-
waltungsverfahrens ist dem Ablauf auf Entscheidung liber die behordliche Kla-
geerhebung gerichteter Verwaltungsverfahren weitgehend ahnlich, unter-
scheidet sich aber hiervon auch in einigen Aspekten. Zunachst wird das Ver-
waltungsverfahren hier typischerweise nicht von Amts wegen eingeleitet, son-
dern auf Grund eines Antrags der Person, die sich als Glaubiger des Anspruchs
sieht (im Folgenden: Antragsteller). Dieser Antrag kann die Form einer Forde-
rung, Anfrage, Rechnung, (Ab-)Mahnung oder sonstigen Behauptung haben,
dem Antragsteller stehe ein bestimmter privatrechtlicher oder 6ffentlich-
rechtlicher Anspruch zu. Dem Antrag sollte dann unmittelbar die Anlegung der

122 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 86.
123 vgl. hierzu U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 39 Rn. 69 ff.
124 n diese Richtung wohl auch F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 707.

125 Sjehe zu den Funktionen der Begrindung nach § 39 VwWV{G: U. Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 39 Rn. 1.
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Verfahrensakte!?® folgen. Hervorzuheben ist allerdings, dass keine Rechtsvor-
schrift existiert, nach der ein Verwaltungstrager in den eingangs genannten
Fallen nur auf Antrag leisten darf (vgl. § 22 Satz 2 Nr. 2 VwVfG). Aufgrund sei-
ner Pflicht zum gesetzmaBigen Handeln ist jeder Verwaltungstrager grund-
satzlich verpflichtet, ihm gegeniber bestehende Anspriiche von sich aus zu
erfullen. Ermessen steht ihm insoweit nicht zu.*?’

Vor dem eigentlichen Beginn des Verwaltungsverfahrens ist auch hier zu-
nachst wieder der eigentliche Verfahrensgegenstand festzulegen. Zu klaren
ist, was der Antragsteller eigentlich auf welcher Grundlage von wem begehrt.
Insoweit dirfte zumindest eine Beratungs- und Auskunftspflicht analog § 25
Abs. 1 Satz 1 VWVfG gegeben sein,'?® d. h. die Behérde miisste ggf. das genaue
Anliegen des Antragstellers kldren.? In diesem Zusammenhang ist auch die
(nicht immer unproblematisch festzustellende®) Zustédndigkeit der Behérde
fir die Entscheidung lber die Klaglosstellung zu klaren. Ferner kann sich die
Frage stellen, ob in einem etwaigen spateren Gerichtsverfahren Dritte beizu-
laden (§ 65 VwWGO) bzw. als Streitgenossen mit dem Antragsteller (§§ 59 ff.
ZPO) gemeinsam klagen konnten. Dann ware Uber die Frage ihrer Hinzuzie-
hung als Beteiligte des vorgerichtlichen Verwaltungsverfahrens (analog § 13
Abs. 2 VWVfG) zu entscheiden.3! SchlieRlich wire auch hier wieder friihzeitig
zu Uberlegen, ob das Verfahren auf Grund seiner Besonderheiten von der fe-
derfliihrenden Behorde ohne Einschaltung eines auf die fragliche Materie spe-
zialisierten Rechtsanwalts zielfiihrend durchfiihren kann.*3? Auch die Beteilig-
ten konnen sich natirlich im Verwaltungsverfahren (insbesondere durch ei-
nen Rechtsanwalt) vertreten lassen (analog § 14 VwV{G).133

126 Sjehe hierzu im Text vor Fn. 103.
127 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 81.

128 Ahnlich wie hier F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 705; K. Ritgen/A. Schink, in:
Knack/Henneke (Fn. 85), § 25 Rn. 44.

129 ygl. zum weiten Antragsbegriff des § 25 VwVfG D. Kallerhoff/F. Fellenberg, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 25 Rn. 38 ff.

130 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 99.
131 Ahnlich wie hier F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 703.
132 Sjehe hierzu Fn. 101.

133 Sjehe hierzu im Text vor Fn. 110.
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Besondere Probleme kann die Priifung der Befangenheiten (analog § 20, §
21 VwVfG)®34 vor allem in den Féllen aufwerfen, in denen Schadensersatzan-
spruche gegen den Verwaltungstrager geltend gemacht werden, der zustan-
dige Bedienstete selbst in die schadigende Handlung involviert war und damit
rechnen muss (bzw. befirchtet) fir den durch eine Schadensersatzleistung
entstehenden mittelbaren Schaden seines Dienstherrn/Arbeitgeber nach Art.
34 Satz2 GGi. V. mit § 75 BBG, § 48 BeamtStG oder arbeitsrechtlichen Grunds-
atzen in Regress genommen werden zu konnen. Vergleichbare Befangenheits-
fragen stellen sich, wenn der verantwortliche Bedienstete beflirchtet oder be-
flrchten muss, fiir eine zu ,,vorschnelle” Klaglosstellung des Antragstellers re-
gresspflichtig gemacht zu werden. Die Probleme entstehen dadurch, dass die
Beurteilung der Frage, ob insbesondere Rechtsanwendungsfehler als ,grob
fahrlassig” i. S. der Regressvorschriften zu qualifizieren sind, mit erheblichen
Unsicherheiten fiir den betroffenen Bediensteten verbunden sind%> und dass
im Falle einer Rechnungsprifung der jeweilige Rechnungshof i.d.R. die Pflicht
und die Befugnis hat (vgl. § 98 BHO)3® der zustidndigen Stelle unverziglich
Mitteilung zu machen, wenn nach seiner Auffassung ein Schadenersatzan-
spruch gegentiber dem verantwortlichen Amtswalter geltend zu machen ist.
Daher ist nicht auszuschlie8en, dass der verantwortliche Amtswalter bei unsi-
cherer Rechts- und Sachlage eine ,,Flucht in das Gerichtsverfahren® antritt, um
so einen ,entschuldigenden” Richterspruch herbeizufiihren. Diese Probleme
sollten nicht unterschatzt werden. Sie lassen sich sinnvoll wohl nur durch ver-
waltungsorganisationsrechtliche Regelungen losen, die die Zustandigkeiten
zur Entscheidung Gber besonders ,regressanfallige” Anspriiche bei einer hier-
flr besonders ausgestattete Behorde bindelt. So ware es sinnvoll, wenn ein
Land eine Landesbehorde schaffen wiirde, die fiir das Land, die Kommunen
und sonstige landeszugehorige Verwaltungstrager Verfahren Gber Staatshaf-
tungsanspriiche (unter Beteiligung der schadensverursachenden Behorde)

134 Sjehe hierzu auch die Nachweise in Fn. 109.

135 Ausfuhrlich zur groben Fahrlissigkeit bei Rechtsanwendungsfehlern: R. Simianer,
Vermogensrechtliche Haftung des Beamten dem Dienstherrn gegeniiber, ZBR 1993,
33 (42 f.); U. Stelkens, Die personliche Verantwortlichkeit der Bediensteten fir feh-
lerhafte Vergabe von Zuwendungen in den neuen Bundeslandern, LKV 1999, 161
(166); siehe ferner: J. Beckmann (Fn. 6), S. 129 ff.; H. Schnellenbach/J. Bodanowitz
(Fn. 6), § 9 Rn. 27; S. Schénrock, Beamtenhaftung und Firsorgepflichten des Dienst-
herrn, ZBR 2019, 370 (371). Fur ein Beispiel OVG Liineburg, Beschl. v. 14.08.2012 -5
LA 220/11, NdsVBI. 2013, 116 ff.

136 Zu den verschiedenen landesrechtlichen Regelungen K. A. Schwarz, in: Grépl (Fn. 86),
§ 98 Rn. 3
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vorgerichtlich abwickeln. Dies kénnte auch Verfahrensstandardisierungen er-
maoglichen und Synergieeffekte férdern. 3’

Das eigentliche auf die Entscheidung Uber die , Klaglosstellung” gerichtete
Verwaltungsverfahren beginnt auch hier erst mit der ,,nach aul’en wirkenden”
Prafung der Behorde, ob die Voraussetzungen des geltend vom Antragsteller
gemachten Anspruchs vorliegen (analog § 9 VwWVfG). Es ist vor allem der Sach-
verhalt von Amts wegen (auch unter Bericksichtigung der fiir den Beteiligten
glnstigen Umstande) nach denin § 24 und § 26 VwV{G festgelegten (und ana-
log anzuwendenden) Grundsatzen zu ermitteln, wobei letztlich nichts anderes
gilt als bei vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren, die auf Entscheidung Gber
die behdrdliche Klageerhebung gerichtet sind.**® Insoweit sind auch Ermes-
senserwagungen dahingehend anzustellen, ob u. U. der Abschluss eines pri-
vatrechtlichen (§ 779 BGB) oder o6ffentlich-rechtlichen (§ 55 VwVfG) Ver-
gleichsvertrags in Betracht kommt oder andere Formen der gitlichen Streit-
beilegung denkbar und haushaltsrechtlich zulassig sind (vgl. § 31 Abs. 1 Satz 2
HGrG, § 58 Abs. 1 Nr. 2 BHO/LHO).

Wer in Verwaltungsverfahren i. S. des § 9 VwWVI{G, die auf Erlass eines Ver-
waltungsakts gerichtet sind, § 28 VwV{G auf den Fall analog anwendet, dass
die Behérde einen beantragten begiinstigenden Verwaltungsakt ablehnt,*
wird eine doppelt analoge Anwendung des § 28 VwV{G auch bei ablehnender
Entscheidung liber die Klaglosstellung in vorgerichtlichen Verwaltungsverfah-
ren und damit insoweit eine Anhérungspflicht bejahen missen. Um spatere
Uberraschungen im sich u. U. anschlieBenden Gerichtsverfahren zu vermei-
den, ist aber unabhangig vom Bestehen einer Rechtspflicht zur Anhérung sinn-
voll, den Antragsteller eine Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, bevor
die Entscheidung lber die Klaglosstellung endgiiltig gefallt wird. Beantragt der

137 Ausfihrlich hierzu U. Stelkens, Staatshaftung und E-Government: Verwaltungsorga-

nisationsrechtliche Gestaltungsmaglichkeiten, in: H. Hill/U. Schliesky (Hrsg.), Auf dem
Weg zum Digitalen Staat — auch ein besserer Staat?, 2015, S. 189 (219 ff.). Der Sache
nach erfolgt eine solche Professionalisierung der Abwicklung von Amtshaftungsan-
spriichen und Anspriichen wegen Verkehrssicherungsverletzungen im kommunalen
Bereich iber die Kommunalversicherungen oder den kommunalen Schadensaus-
gleich i. S. des § 1 Abs. 3 VAG, vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 16.10.2013 - IV ZR 6/13,
NJOZ 2014, 1616 (Rz. 18).

138 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 104.

139 So z. B. F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 285; D. Kallerhoff/T. Mayen, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 28 Rn. 31 ff.; K. Ritgen, in: Knack/Henneke (Fn.
85), § 28 Rn. 26; a. A. R. Engel/M. Pfau, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Fn. 43), § 28
Rn. 32.
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Antragsteller Akteneinsicht, ist ihm diese nach verwaltungsverfahrensrechtli-
chen Grundsatzen (analog § 29 VwV{G) zu gewahren, so dass es auch insoweit
keines Umwegs Uber die Informationsfreiheitsgesetze bedarf. Auch hier gilt
letztlich nichts anderes als bei solchen vorgerichtlichen Verwaltungsverfah-
ren, die auf Entscheidung Uber die behordliche Klageerhebung gerichtet
sind.14

Das auf Entscheidung Uber die Klaglosstellung des Antragstellers gerich-
tete vorgerichtliche Verwaltungsverfahren endet entweder mit der Erfillung
des geltend gemachten Anspruchs durch den Verwaltungstrager, den Ab-
schluss eines privatrechtlichen (§ 779 BGB) oder o6ffentlich-rechtlichen (§ 55
VwVfG) Vergleichsvertrags oder mit der Entscheidung, den Antragsteller nicht
klaglos zu stellen. Letztere Entscheidung ware auch dann, wenn es um einen
offentlich-rechtlichen Anspruch geht, in den eingangs genannten Fallen nicht
als Verwaltungsakt zu qualifizieren,'*! so dass diese Entscheidung das Verwal-
tungsverfahren nicht bestandskraftig abschlieRen wiirde. Es konnte daher je-
derzeit — etwa parallel zu einem vom Antragsteller schlielSlich eingeleiteten
Gerichtsverfahren — wieder aufgegriffen werden.

Obwohl es sich bei der Entscheidung, den Antragsteller nicht klaglos zu
stellen, um keinen Verwaltungsakt handelt, spricht aber dennoch einiges da-
flr, dass die Behorde in diesem Fall dem Antragsteller (analog § 39 Abs. 1
Satz 2 VwWV{G) die ,wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde mitzu-
teilen” hat, die die Behorde zu ihrer Entscheidung bewogen haben, von einer
Klaglosstellung abzusehen.*? Dies wiirde den Funktionen der Begriindung
(Selbstkontrolle der Verwaltung, Akzeptanzfunktion, Beweisfunktion und
Rechtsschutzfunktion) gerecht werden.'*® Erhebt der Antragsteller Klage ge-
gen den Verwaltungstrager, hat der Verwaltungstrager diese Griinde dann —
unter Berlcksichtigung der Ergebnisse des vorgerichtlichen Verwaltungsver-
fahrens — in seiner Klageerwiderung (§ 277 Abs. 1 Satz 1 ZPO, § 86 Abs. 3 und
4 VwGO) anzugeben.

140 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 113.
141 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 37.
142 n diese Richtung wohl auch F. Hufen/T. Siegel (Fn. 24), Rn. 707.

143 Sjehe zu den Funktionen der Begrindung nach § 39 VwWV{G: U. Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 39 Rn. 1.
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V. Folgen von Verfahrensfehlern in vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, dass die Strukturierung vorgericht-
licher Verwaltungsverfahren nach den vorstehend genannten Grundsatzen
nicht nur zweckmaRig, sondern auf Grund analoger Anwendung der genann-
ten Bestimmungen der Verwaltungsverfahrensgesetze rechtlich zwingend ge-
boten ist, folgt hieraus umgekehrt, dass ihre Nichtbeachtung ist rechtswidrig
ware. Dies kann jedenfalls dienst-, haftungs- und aufsichtsrechtliche Auswir-
kungen haben (1). Hieraus folgt jedoch nicht, dass eine in einem vorgerichtli-
chen Verwaltungsverfahren verfahrensfehlerhaft zu Stande gekommene Ent-
scheidung auf Grund dieses Verfahrensfehlers nichtig ware oder in irgend ei-
ner Weise gerichtlich oder durch die Behoérde selbst aufgehoben werden
musste. Dies ist schon deshalb nicht der Fall, da keine der hier aufgezeigten
Maglichkeiten verfahrensabschlieRender behérdlicher Entscheidungen'®* ge-
eignet ist, das vorgerichtliche Verwaltungsverfahren bestandskraftig abzu-
schlieRen. Daher stellt sich auch nicht die Frage, ob Verfahrensfehler in vorge-
richtlichen Verwaltungsverfahren analog § 45 VwV{G geheilt werden oder
analog nach § 46 VwWV{G unbeachtlich sein konnen. Die Rechtsnatur dieser be-
hordlichen Entscheidungen ist auch viel zu unterschiedlich, als dass es inso-
weit einheitliche Folgen von Verfahrensfehlern geben kénnte. Vor diesem Hin-
tergrund kann nur versucht werden zu skizzieren, wie sich Fehler in vorgericht-
lichen Verwaltungsverfahren auf die Zulassigkeit behordlicher Klagen (2) und
die Position des Verwaltungstragers in dem (nicht zwingend) nachfolgenden
Gerichtsverfahren auswirken kénnen (3).

1. Dienst- und haftungs-, und aufsichtsrechtliche Auswirkungen von
Verfahrensfehlern

Ist die Nichtbeachtung des fiir vorgerichtliche Verwaltungsverfahren gelten-
den (ungeschriebenen) Verwaltungsverfahrensrechts rechtswidrig, stellt sie
zumindest eine Dienstpflichtverletzung der verantwortlichen Amtswalter dar
und kann Gegenstand rechtsaufsichtsrechtlicher Beanstandungen sein.'* In-
direkt dirften unstrukturierte Verfahren behordlicher Anspruchsdurchset-
zung oder behordlicher Rechtsverteidigung bei einer Rechnungspriifung durch

144 Sjehe hierzu im Text nach Fn. 114 und nach Fn. 140.

145 Ausfuhrlich zur personlichen Verantwortlichkeit von Beamten fiir die Verletzung von
Verfahrenspflichten und zur Zusténdigkeit der Rechtsaufsicht U. Stelkens (Fn. 32),
S.1082 (m. w. N.).
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die Rechnungshofe als Hinweis auf moéglicherweise haushaltsrechtlich be-
denkliche Entscheidungen verstanden werden, die fiir den verantwortlichen
Amtswalter das Regressrisiko steigern kénnen.*® Bei einem dokumentierten,
strukturierten und planmaRigen Entscheidungsprozess dirfte dagegen Einiges
flir zumindest vertretbare Entscheidungen unter Berlicksichtigung auch der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Haushaltsflihrung sprechen. Die ord-
nungsgemalle Durchfliihrung vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren vermag
somit auch den verantwortlichen Amtswalter vor Regressforderungen schit-
zen.

Umgekehrt kann wiederum die Nichtbeachtung der genannten Verfah-
rensvorschriften auch eine Nichtbeachtung drittschiitzender Amtspflichten
darstellen, so dass jedenfalls dann, wenn es um die Durchsetzung 6ffentlich-
rechtlicher Anspriche geht, ein Amtshaftungsanspruch nach § 839 Abs. 1 Satz
1 BGB i. V. mit Art. 34 Satz 1 GG entstehen kann, soweit dem Privaten durch
die Verfahrensrechtsverletzung ein Schaden entsteht. Dies ware etwa der Fall,
wenn er nachweisen kann, dass er sich nicht auf einen Prozess eingelassen
hatte, wenn das vorgerichtliche Verwaltungsverfahren ordnungsgemald ge-
fiuhrt worden ware und er auf Grund dessen die Aussichtslosigkeit seines
Standpunkts erkannt hatte.*” Entsprechendes sollte auch bei Verletzung vor-
gerichtlicher Verfahrenspflichten in Zusammenhang mit der Durchsetzung pri-
vatrechtlicher Anspriiche angenommen werden. Die Rechtsprechung lehnt es
aber (zu Unrecht) generell ab, die Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Vorgaben
bei privatrechtlichem Verwaltungshandeln als Verletzung 6ffentlich-rechtli-
cher Amtspflichteni. S. der § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. mit Art. 34 Satz 1 GG
anzuerkennen und behilft sich allenfalls mit einer ,kreativen“ Auslegung pri-
vatrechtlicher Haftungstatbestande unter ,Uminterpretation” o6ffentlich-
rechtlicher Pflichten in privatrechtliche Sorgfaltspflichtanforderungen, um zu
einer Haftung zu kommen. Dies ist allerdings ein generelles Problem einer we-
nig Uberzeugenden Rechtsprechung zum Staatshaftungsrecht zu den Haf-
tungsfolgen offentlich-rechtlicher Pflichtverletzungen bei privatrechtlichem
Verwaltungshandeln. Es kann nicht nur punktuell in Bezug auf Verfahrens-
pflichtverletzungen bei auf Durchsetzung privatrechtlicher Anspriiche gerich-
teten vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren angegangen, sondern miusste
grundsatzlich gelést werden. Dies kann hier nicht geleistet werden.*®

146 Sjehe hierzu oben im Text vor Fn. 137.

147" Siehe flr Staatshaftungsanspriiche bei Missachtung verwaltungsverfahrensrechtli-
cher Vorschriften U. Stelkens (Fn. 32), S. 1082 f. (m. w. N.).

148 Allgemein hierzu U. Stelkens (Fn. 1), S. 1045 ff.
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2. Auswirkungen fehlerhafter vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren auf die
Zuldssigkeit behérdlicher Klagen

Erhebt die Behorde eine Klage, ohne zuvor ein vorgerichtliches Verwaltungs-
verfahren durchgefiihrt zu haben, kénnte zunachst versucht werden, einen
Anspruch des Beklagten auf Klageriicknahme zu konstruieren. Tatsachlich
wurde in verschiedenen, allerdings sehr speziellen Konstellationen bereits an-
genommen, im Falle der ermessensfehlerhaften Klageerhebung (oder der be-
hordlichen Stellung eines sonstigen Sachantrags) konne ein (seinerseits ge-
richtlich [ggf. in einem anderen Verfahren] durchsetzbarer) Anspruch des Be-
klagten (Antragsgegners) auf Riicknahme der Klage (des Antrags) bestehen.#
Ein solcher Klagericknahmeanspruch wirde jedoch letztlich der Schutzfunk-
tion der verletzten Verfahrensrechte zuwider laufen. Sollen die vorgerichtli-
chen Verwaltungsverfahrensrechte u. a. dazu dienen, den Privaten von der
Kosten und Muhen unnétiger gerichtlicher Auseinandersetzungen mit dem
Verwaltungstriager zu bewahren,® kann die Eréffnung weiterer Verfahren,
die von dem bereits behordlich eingeleiteten Gerichtsverfahren unabhangig
durchzufiihren sind, kaum eine angemessene Reaktion auf die Verletzung die-
ser Verfahrensrechte sein.

Bei fehlerhafter Ausliibung des Klageerhebungsermessens durch die Be-
hérde®! liegt es allerdings nahe, Ermessensfehlern im Rahmen des Rechts-
schutzbediirfnisses Rechnung zu tragen, so dass im Falle ermessensfehlerhaf-
ter Klageerhebung die Klage als unzuladssig abgewiesen werden kénnte. Dies
wirde sich nicht nur sinnvoll in die zivilprozessuale Dogmatik einpassen lassen
(wie an anderer Stelle ausfiihrlich ausgefiihrt worden ist'*?), sondern auch in

149 Sjehe etwa zu Klagen auf Riicknahme behdrdlich gestellter Insolvenzantrage: FG Ber-
lin, Urt.v. 21.9.2004 — 7 K 7182/04, DStRE 2006, 175 f.; FG Saarland, Urt.v. 21.1.2004
— 1 K 67/603, EFG 2004, 759. Fur Klage auf Ricknahme einer Vaterschaftsanfech-
tungsklage durch das Jugendamt: VGH Kassel, Beschl. v. 17.6.2009 — 7 D 1536/09,
NJW 2010, 168 f.; allgemein zu dieser Konstruktion U. Stelkens (Fn. 1), S. 1084.

150 Sjehe hierzu oben bei lll.

151 Siehe hierzu und den insoweit bestehenden Ermessensbindungen im Text bei und
nach Fn. 85.

152 Ausfihrlich hierzu U. Stelkens (Fn. 1), S. 1084 ff. sowie S. 1089 f. Siehe hierzu etwa
auch BGH, Urt. v. 26.05.1972 —1ZR 8/71, GRUR 1972, 607 (wo die Zustandigkeit einer
Steuerberaterkammer zur Durchflihrung eines Wettbewerbsprozesses als Frage des
Rechtsschutzbedirfnisses behandelt wird).
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die des Verwaltungsprozessrechts.'® Da das Rechtsschutzbediirfnis als Pro-
zessvoraussetzung erst zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in
der jeweils entscheidenden Gerichtsinstanz vorliegen muss,** wird eine bloR
verfahrensfehlerhaft zu Stande gekommene Ermessensentscheidung liber die
Klageerhebung jedoch fiir sich allein kaum zur Unzulassigkeit der Klage fiihren:
Die Behorde konnte diese Ermessensentscheidung insgesamt bis zum Ab-
schluss der gerichtlichen Verhandlung vollstandig — unter Bericksichtigung
des gerichtlichen Vorbringens des Beklagten — nachholen und (auch im Ver-
waltungsprozess) nicht nuri. S. des § 114 Abs. 1 Satz 2 VwWGO erganzen. Aller-
dings erlauben fehlende Ausfiihrungen in der Klageschrift zur Begriindung des
,Klageerhebungsermessens” (analog § 39 Abs. 1 Satz 3 VwVfG)!*> dem Ge-
richt, auf einen materiellen Ermessensausfall zu schlieRen, der das Rechts-
schutzbediirfnis entfallen lassen kann.°®

3. Auswirkungen fehlerhafter vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren auf die
Rechtsstellung des Verwaltungstrégers im Prozess

Die meisten Verfahrensfehler vorgerichtlicher Verwaltungsverfahren werden
sich allerdings darauf beziehen, dass das Vorliegen der Voraussetzungen des
geltend gemachten Anspruchs nicht ordnungsgemal} geprift, insbesondere
der Sachverhalt nicht entsprechend den Vorgaben der (analog anzuwenden-
den) § 24 und § 26 Abs. 1 VwWVTG festgestellt wurde und Verfahrens- und Mit-
wirkungsrechte der Beteiligten (insbesondere nach § 26 Abs. 2, § 28 Abs. 1, §
29 VwVfG analog) im vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren nicht bertcksich-
tigt wurden. Auch hier ist es so, dass der Schutzfunktion dieser vorgerichtli-
chen Verfahrensrechte letztlich nur Rechnung getragen werden kann, wenn

153 Dies zeigt insbesondere die Behandlung der Fille, in denen das Rechtsschutzbedirf-
nis fir eine behordliche Leistungsklage mit dem Argument bestritten wird, der Be-
horde stehe mit der Moglichkeit, einen Verwaltungsakt zu erlassen, ein einfacherer
und billigerer Weg zur Anspruchsdurchsetzung zur Verfligung (siehe hierzu D. Ehlers,
in: Schoch/Schneider/Bier [Fn. 101], Vorbem zu § 40 Rn. 84 ff. [m.w.N.]).

154 D. Ehlers, in: Schoch/Schneider/Bier [Fn. 101], Vorbem zu § 40 Rn. 19 f.; L. Rosen-
berg/K. H. Schwab/P. Gottwald (Fn. 3), § 94 Rn. 40.

155 Sjehe hierzu im Text bei Fn. 118.

156 Siehe zur Indizwirkung fehlender Ermessensbegriindung fuir einen materiellen Ermes-
sensausfall: BVerwG, Urt. vom 5.9.2006 — 1 C 20/05, NVwZ 2007, 470 (Rz. 18 ff.); U.
Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 39 Rn. 28 f.
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ihre Verletzung nicht zu einer ,Neuer6ffnung” des vorgerichtlichen Verwal-
tungsverfahrens fuhrt.>” Die Lésung kann nur darin bestehen, dass Verfah-
rensfehler im vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren nachteilige Auswirkun-
gen auf die Rechtsstellung des Verwaltungstragers im Prozess haben.

In Zusammenhang mit den gerichtlichen Kostenentscheidungen kann etwa
bei der Anwendung der § 96 ZPO oder des § 155 Abs. 4 VwWGO angenommen
werden, dass Mehrkosten im Gerichtsverfahren, die dadurch entstehen, dass
keine ordnungsgemalle Sachverhaltsaufklarung bereits im vorgerichtlichen
Verwaltungsverfahren durchgefihrt wurde, Kosten sind, die auch beim Obsie-
gen des Verwaltungstragers diesem aufzuerlegen sind, weil sie auf dessen
y,Verschulden” zuriick zu fihren sind. Umgekehrt wird man den Rechtsgedan-
ken des § 45 Abs. 3 VwWVfG entnehmen kdnnen, dass Kosten, die der private
Beklagte verursacht, weil die Behorde ihre Entscheidungen nicht ordnungsge-
mald begriindet hat oder eine erforderliche Anhérung versaumt hat, keine im
Sinne des § 96 ZPO oder des § 155 Abs. 4 VwGO von dem privaten Beklagten
yverschuldeten” Kosten sind (diese dem Beklagten also auch nicht ausnahms-
weise im Falle seines Obsiegens auferlegt werden kénnen). Ebenso kann nach
§ 93 ZPO und § 156 VwGO angenommen werden, dass der private Beklagte
nicht schon dann Anlass zur Klage eines Verwaltungstragers gegeben hat,
wenn er die Klageforderung im Vorfeld des Prozesses zwar bestritten hat, je-
doch kein ordnungsgemalies vorgerichtliches Verwaltungsverfahren durchge-
fuhrt worden ist. Erledigt sich der Prozess in der Hauptsache, ware bei der
gerichtlichen Ermessensentscheidung tber die Kosten nach § 91a Abs. 2 ZPO,
§ 161 Abs. 2 VwGO ebenfalls als ,,Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstandes” dem Umstand Rechnung zu tragen, ob und inwieweit die Feh-
lerhaftigkeit des vorgerichtlichen Verwaltungsverfahrens dazu beigetragen
hat, dass es lUiberhaupt zu einem Rechtsstreit gekommen ist.

Verfahrensfehler im vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren kénnen sich
aber vor allem auch auf der Ebene der Darlegungs- und Substantiierungslasten
im Zivilprozess, der richterlichen Uberzeugungsbildung im Zivil- (vgl. § 286
Abs. 1 ZPO) und Verwaltungsprozess (vgl. § 108 Abs. 1 VwWGO) und schlieRlich
bei der Frage auswirken, inwieweit eine behordliche Unterlassung der Sach-
verhaltsfeststellungen im vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren u. U. zu ei-
ner Umkehr der materiellen Beweislast fihren kann, weil dies entweder als
Beweisvereitelung oder als Verletzung bestehender , Befundsicherungs- und

157 Siehe im Text bei Fn. 150.
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Dokumentationspflichten” anzusehen ist.!>® Insoweit ist etwa generell aner-
kannt, dass es bei nicht ordnungsgemaRer behordlicher Aktenfihrung zu einer
Umkehr der Beweislast kommen kann.*® Konkret kénnen sich daher Verfah-
rensfehler im vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren zu Gunsten des Privaten
auf der Ebene der Begriindetheit der schlielllich erhobenen Klage auswirken.
Insoweit bestatigt sich, dass (auch) vorgerichtliche Verwaltungsverfahren vor
allem der Verwirklichung des materiellen Rechts dienen.®° Dies hat insbeson-
dere den Vorteil, dass den besonderen Problemen der Beteiligung der Verwal-
tung im Zivilprozess nicht durch Schaffung eines im Ergebnis sehr unbestimm-
ten ,Verwaltungszivilprozessrechts“!®! begegnet wird, sondern eben auf der
Ebene des materiellen Rechts.

VI. Fazit

Die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander regeln das
deutsche Verwaltungsverfahrensrecht nicht abschlieBend, sondern lassen
Raum fir die Entwicklung ungeschriebenen Verwaltungsverfahrensrechts fur
behordliche Entscheidungsprozesse, die von ihnen nicht erfasst werden, weil
deren verfahrensrechtliche ,Einhegung” in den 1960er und 1970er Jahren
noch nicht fiir moglich oder notwendig erachtet worden ist. Die Anerkennung
des Vorliegens einer Regelungsliicke bezliglich vorgerichtlicher Verwaltungs-
verfahren und deren SchlieBung durch eine analoge Anwendung passender
Bestimmungen der fur den jeweiligen Verwaltungszweig geltenden Verwal-
tungsverfahrensgesetze (bis ins Detail) ist nur ein Beispiel hierfiir. Dabei ist zu
betonen, dass eine solche Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts
nicht allein der Verwirklichung von ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren“ und
der Rechtsschutzinteressen der Blirger dient. Eine klare (,,handfeste”) Struk-

158 vgl. zur Beweislastumkehr bei Beweisvereitelung und bei Verletzung vorprozessualer
Dokumentationspflichten: M. Dawin, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 101), Vorbem.
zu § 40 Rn. 19 f,; L. Rosenberg/K. H. Schwab/P. Gottwald (Fn. 3), § 116 Rn. 17 ff.

159 D. Kallerhoff/T. Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz (Fn. 14), § 29 Rn. 32; allge-
mein hierzu etwa OVG Greifswald, Beschl. v. 22. 12. 2000 — 2 L 38/99, NVwZ 2002,
104 (106 ff.).

160 Sjehe oben bei Fn. 27.

161 vgl. zum ,Verwaltungszivilprozessrecht” D. Scholz (Fn. 91), S. 183 ff.; siehe hierzu die
Kritik in der Buchbesprechung von U. Stelkens, Die Verwaltung 48 (2015), S. 299
(301 f.).
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turierung der Entscheidungsprozesse der Verwaltung durch verbindliche Ver-
fahrensregeln dient vor allem auch der Arbeitserleichterung der Behdorde, %2
weil sie sicherstellt, dass keine relevanten Gesichtspunkte Gibersehen werden,
unsachliche Einflussnahmen seitens der Politik transparent werden kénnen
(und damit letztlich unterbleiben) und auch die Beachtung der haushaltsrecht-
lichen Vorgaben gewahrleistet wird. Dies kann dem fiir die Durchfiihrung die-
ser Verfahren zustandigen Amtswalter insbesondere auch bei hohen Streit-
werten und trotz der fur vorgerichtliche Verwaltungsverfahren ,typischen
Atypik” der zu treffenden Entscheidungen'®® die Sorge vor den Risiken einer
personlichen Regresspflicht flir Entscheidungen nehmen, die sich im Nach-
hinein als materiellrechtlich fehlerhaft herausstellen. 6

162 Sjehe hierzu oben im Text bei Fn. 52.

163 Sjehe hierzu oben im Text vor Fn. 58.

164 Sjehe hierzu oben im Text vor Fn. 137.
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Die Dogmatik der Bestandskraft von Verwaltungsakten
auf dem Priifstand

Ulrich Ramsauer

I. Einfihrung
1. Die Bestandskraft als Rechtsfigur des deutschen Verwaltungsrechts

Die Bestandskraft von Verwaltungsakten gehort zu den Grundpfeilern des
deutschen Verwaltungsrechts. Aus dem Gedanken der Rechtskraft entwi-
ckelt,! hat sie die Praxis der Verwaltung seit dem 19. Jahrhundert gepragt. Ob-
wohl Art und Umfang der Bestandskraft als solche keine positiv-rechtliche Re-
gelung gefunden haben (sieht man einmal von der Uberschrift tiber dem 2.
Abschnitt des Dritten Teils des Verwaltungsverfahrensgesetzes ab),? spielt sie
auch in der Praxis der modernen deutschen Verwaltung immer noch eine ganz
wesentliche Rolle. Gemeinhin wird zwischen der formellen und der materiel-
len Bestandskraft unterschieden.? Die formelle Bestandskraft tritt ein, wenn
ein Verwaltungsakt nicht mehr mit reguldaren Rechtsbehelfen (Widerspruch
und/oder Klage) angegriffen werden kann.* Die nach den Regeln des Prozess-
rechts eintretende Unanfechtbarkeit findet ihre verwaltungsrechtliche Ent-
sprechung in dem Begriff der formellen Bestandskraft. Die materielle Be-
standskraft ist dagegen Ausdruck der spezifischen Bindungswirkung von Ver-
waltungsakten und bedeutet in ihrem Kern, dass die Wirksamkeit eines Ver-
waltungsakts (§ 43 VwVfG) nicht davon abhangt, ob der Verwaltungsakt for-
melle oder materielle Fehler aufweist, solange die Fehlerhaftigkeit nicht zu

! Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl., 2017, § 10 Rn 14;
Wolf/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Bd. |, 13. Aufl., 2017, § 50 Rn 7: Paral-
lelbegriff.

2 Gleiches gilt fiir die Uberschrift (iber §§ 39 ff. SGB X.

3 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl.,, 2019, § 43 Rn 29 ff.; Leisner-Egensperger, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, 2. Aufl., 2019, § 43 Rn 16.

4 Allg. Meinung, vgl. nur BVerfGE 60, 269; BVerwG DVBI 1980; DOV 1982, 941; VGH
Kassel, NJW 1981, 2315; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl.,
2015, § 10 Rn 16; Schenke, DOV 1983, 321; Martens, NVwZ 1985, 158; Ipsen, Vw 1984,
168.
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seiner Nichtigkeit (§ 44 VWV{G) fiihrt.> Die im Verwaltungsakt getroffene Re-
gelung hat also unabhangig von der materiellen Rechtslage ,, Bestand”, soweit
der Verwaltungsakt nicht nichtig ist und solange er nicht aufgehoben wird o-
der sich anderweitig erledigt.®

In dem mit ,Bestandskraft von Verwaltungsakten” tGberschriebenen Ab-
schnitt des Verwaltungsverfahrensgesetzes finden sich nach den §§ 43 — 47
VwVI{G allerdings auch Vorschriften, welche die Ricknahme rechtswidriger
Verwaltungsakte, den Widerruf von Verwaltungsakten sowie das Wiederauf-
greifen des Verfahrens regeln (§§ 48 ff. VWVfG). Sie betreffen die Bestands-
kraft von Verwaltungsakten insofern, als sie Moglichkeiten eréffnen, die Wirk-
samkeit eines Verwaltungsakts zu beenden und damit seinen weiteren Be-
stand aufzuheben. Wohl auch deshalb werden die §§ 48 ff. VwV{G als Teil der
Bestandskraftregelungen angesehen. Diese Vorschriften enthalten im Inte-
resse der jeweils Betroffenen aber auch Elemente eines Bestands- und Ver-
trauensschutzes. Insoweit kdnnte man auch die Meinung vertreten, es gehe
nur um ,,Bestandsschutz”, nicht um , Bestandskraft.” Das gilt insbesondere in-
soweit, als die Aufhebung beglinstigender Verwaltungsakte (vgl. die Definition
in § 48 Abs. 1 Satz 2 VwVfG) wegen nachtraglich eingetretener Umstande ein-
geschrankt wird, aber auch daruber hinaus.®

2. Bestandskraft in Zeiten der Europdisierung des Verwaltungsrechts

Die Einfllisse des Unionsrechts auf die deutsche Rechtsordnung machen auch
vor dem Verwaltungsrecht nicht Halt. Flr die Europadische Union, als Rechts-
gemeinschaft entstanden, ist die Ubereinstimmung der von der Verwaltung
getroffenen Regelungen mit dem einschlagigen materiellen Recht von erheb-
licher Bedeutung; die praktischen Aspekte der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens, die der Bestandskraft zugrunde liegen,® wiegen dagegen nicht

Ungenau ist es, wenn es heildt, die materielle Bestandskraft setze die formelle voraus,
weil die rechtliche Unabhangigkeit des Verwaltungsakts von der materiellen Rechts-
lage Unanfechtbarkeit nicht voraussetzt (zutreffend StBS).

6 BVerfGE 60, 269 f.; 32, 308; Menger, VerwArch 1975, 88; Kopp, DVBI 1983, 393;
Réf3ler, NJW 1986, 972.

7 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 9. Aufl., 2018, § 43 Rn 102.

Zum Streit um die Bedeutung des Bestands- bzw. Vertrauensschutzes im Rahmen des
Ermessens Kopp/Ramsauer, VWVTG, 20. Aufl., 2019,§ 48 Rn 135 ff.

° BVerfGE 60, 269 f.; Menger, VerwArch 1975, 88; Kopp, DVBI 1983, 393.
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vergleichbar schwer. Bestandskraftwirkungen von Verwaltungsakten kénnen
der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts im Wege stehen. In einer gan-
zen Reihe von Fallen hat der EuGH eine Durchbrechung der Bestandskraftwir-
kungen von Verwaltungsakten verlangt, um eine effektive Durch- und Umset-
zung des Unionsrechts i.S. der effet-utile-Doktrin sicherzustellen.'® Die Ent-
scheidungen betrafen nicht nur Falle anfanglicher Rechtswidrigkeit von Ver-
waltungsakten, sondern auch Falle, in denen der Widerspruch zu Bestimmun-
gen des Unionsrechts erst zu einem spateren Zeitpunkt eintrat. Die Judikatur
hat zu einer gewissen Rechtsunsicherheit gefiihrt, weil sie nur begrenzt sys-
tembildend war und Einzelfille betraf.!! Mit dem Umweltschadensgesetz'?
hat der deutsche Gesetzgeber in Umsetzung von Vorgaben der Umwelthaf-
tungsrichtlinie!® im Jahre 2007 fiir den Bereich des Umweltrechts erstmals Re-
gelungen getroffen, mit denen die Bestandskraft von Genehmigungen im Be-
reich des Umweltrechts substantiell eingeschrankt wird. Anfanglich schienen
die Auswirkungen der neuen Regelungen eher lUberschaubar zu bleiben; in-
zwischen sind zum Umweltschadensrecht bereits einige Entscheidungen er-
gangen, welche die praktische Reichweite erahnen lassen.*

Eine aktuelle Entscheidung des OVG Hamburg® befasst sich zwar nicht un-
mittelbar mit den Einschrankungen des Bestandsschutzes durch das Umwelt-
schadensgesetz; der spektakuldre Fall eignet sich aber besonders gut dafiir,
daran die Bedeutung der Bestandskraft und ihrer Einschrankungen durch das

10 EuGH, Urt. v. 2.2.1989 — Rs. 94/87 — EuZW 1990, 387; Urt. v. 20.3.1997 — C 24/95 —
DVBI 1997, 951 — Alcan; BVerwG , Urt. v. 23.4.1998 — 3 C 13.97 — BVerwGE 106, 328
= DVBI 1999, 44 — Alcan Il — § 48 VwVAG; Sttier/Rieder, EurUP 2004, 13; Stiier/Spreen
VerwArch. 1/2005; Urt. v. 14.1.2010 — C-226/98 - Slg 2010, 1-131 = DVBI 2010, 242,
Stiier, DVBI 2010, 245, Gdrditz, DVBI 2010, 247, Stiier, DVBI| 2014, 1276 — Emsvertie-
fung; Urt. v. 14.1.2016 — C-399/14 — DVBI 2016, 566 m. Anm. Stiier/Stiier 571 - Dres-
dener Waldschlosschenbriicke.

1 BVerfG, NVwZ 2012, 1033; ausfiihrlich v Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht,
546 ff.

12 Gesetz Uber die Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden (Umweltschadens-

gesetz — USchadG) v 10.5.2007 (BGBI. | S. 666) zuletzt gedndert durch G v. 4.8.2016
(BGBI. 1S. 1972).

13 Richtlinie 2004/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. April
2004 Gber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden (ABI.
L 143 S. 56).

¥ OVG Schleswig, Urteil v 4.2.2016 — 1 LB 2/13 (Trauerseeschwalbe) — NuR 2016, 572-
580.

15 OVG Hamburg, Urteil vom 8. April 2019 — 1 Bf 200/15 — NordOR 2019, 407.
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Umweltschadensrecht deutlich werden zu lassen. Der Fall wirft zwar eine
ganze Reihe spezifisch umweltrechtlicher Fragen auf; im Rahmen der vorlie-
genden Thematik soll aber der Schwerpunkt auf Fragen der Bestandskraft lie-
gen. Den umweltrechtlichen Fragen, die der Fall aufwirft, soll dagegen nicht
weiter nachgegangen werden. Das Fachrecht in Deutschland regelt die Reich-
weite der Bestandskraft von Zulassungsentscheidungen jeweils fachspezifisch
zwar sehr unterschiedlich; allgemein lasst sich aber feststellen, dass die Be-
standskraft von Verwaltungsakten nach wie vor die Grundlage bildet.

3. Ein spektakuldirer Beispielsfall

Im Jahre 2002 genehmigte das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrogra-
phie (BSH) die Errichtung und Betrieb eines Windparks mit 80 Windenergie-
anlagen (WEA) in der Nordsee etwa 35 km westlich der Insel Sylt. Das Gebiet
befindet sich vollstandig in der AusschlielRlichen Wirtschaftszone (AWZ). Die
Genehmigung wurde auf der Grundlage der Seeanlagenverordnung in ihrer
seinerzeit geltenden Fassung (SeeAnlV a.F.)® erteilt. Spater wurde die Seean-
lagenverordnung mehrmals novelliert!” und schlieBlich durch das derzeit gel-
tende Windenergie-auf-See-Gesetz (WindSeeG)*® ersetzt. MaRgeblich bleibt
fur die 2002 genehmigte Anlage die Seeanlagenverordnung.®®

Die Frist fir die Ausnutzung der Genehmigung wurde mehrmals verlan-
gert, weil sich die Errichtung des Windparks nicht zuletzt infolge diverser Prob-
leme bei der Umsetzung langer hinzog. Der Windpark wurde infolge diverser
technischer Verzogerungen erst im Jahr 2013 mit einem Kostenaufwand von
1,3 Mrd Euro fertig gestellt und in Betrieb genommen. Er ist an das Landstrom-
netz angebunden und liefert ca. 288 MW regenerativen Strom.

Der Windpark liegt im Hauptverbreitungsgebiet von Rastvogelarten, ins-
besondere der sog. Seetaucher (Sterntaucher und Prachttaucher),?° die in den

16 SeeAnlV v 23.1.1997 (BGBI. | S. 57), aufgehoben durch G v. 13.10.2016 (BGBI. |
S. 2258).

17 Verordnung zur Neuregelung des Rechts der Zulassung von Seeanlagen seewarts der

Begrenzung des deutschen Kiistenmeeres v 15.1.2012 (BGBI. 1 S. 112); Zweite Verord-
nung zur Anderung der Seeanlagenverordnung v 29.8.2013 (BAnz AT 30.08.2013 V1)

18 Gesetz zur Entwicklung und Férderung der Windenergie auf See (Windenergie-auf-

See-Gesetz — WindSeeG) v 13.10.2016 (BGBI. 1 S. 2258, 2310)
19 vgl.§ 77 Abs. 1S. 1 Nr. 1 WindSeeG.

20 Prachttaucher (Gavia arctica), Sterntaucher (Gavia stellata)
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Wintermonaten in diesem weniger tiefen Teil der Nordsee Station machen,
bevor sie etwa im April in die arktischen Brutgebiete weiterziehen. Dieser
Umstand war im Genehmigungsverfahren bekannt. Der Erteilung der Geneh-
migung gingen deshalb umfangreiche Untersuchungen und Uberlegungen im
Hinblick auf mogliche Auswirkungen des Vorhabens auf die Seetaucher vo-
raus. Die Seetaucherproblematik spielte auch deshalb eine wichtige Rolle, weil
das Hauptverbreitungsgebiet der Seetaucher zugleich als sog. faktisches Vo-
gelschutzgebiet?! eingestuft werden musste. Nach intensiven Untersuchun-
gen kam das BSH auf Grundlage der seinerzeit verfligbaren Erkenntnisse zu
dem Ergebnis, dass der Windpark nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung
des faktischen Vogelschutzgebiets und der Seetaucherpopulation fiihren
werde, weil die hierfir in Anspruch genommene Flache weniger als 1 % der
Verbreitungsflache der Seetaucherpopulation betrage. Diese sog. 1 %-Grenze
wird naturschutzfachlich gelegentlich herangezogen, um die Grenze der Er-
heblichkeit eines Habitatverlustes zu beschreiben. Es handelt sich dabei aller-
dings lediglich um einen sehr groben MaRstab, eine Art ,,Daumenregel”, die
sich im Einzelfall naturschutzfachlich auch als unzutreffend herausstellen
kann.*

Bei der Ermittlung des voraussichtlichen Flachenverlustes fiir das Habitat
der Seetaucher ging man seinerzeit zutreffend davon aus, dass das gesamte
Gebiet des Windparks fiir das Habitat der Seetaucher verloren gehen wiirde,
weil Seetaucher Gebiete mit Windenergieanlagen weitrdumig meiden.?® Wel-
chen Abstand Seetaucher zu Windenergieanlagen einhalten wirden, war sei-
nerzeit noch nicht ndher untersucht worden. Um ,,auf der sicheren Seite” zu
sein, ging das BSH fiir die Berechnung des Habitatverlustes von einem sog.
Meide- oder Scheuchabstand von 2 km zu den Windenergieanlagen aus. Hie-
raus ergab sich rechnerisch ein Flachenverlust fir das Habitat von ca. 100 gkm.
Bei einem Gesamtverbreitungsgebiet der Seetaucher in der 6stlichen Nordsee
von ca. 313.513 ha?* errechnete sich hieraus ein Flichenverlust von weniger

21 Zum Begriff des faktischen Vogelschutzgebiets siehe BVerwG, Urteil v 31.1.2002 - 4
A 15/01 - DVBI 2002, 990.

22 Ndher Wahl/Garthe/Heinicke/Knief u.a., Anwendung des internationalen 1%-Kriteri-
ums fur wandernde Wasservogelarten in Deutschland, siehe auch Mdckel, in: Schla-
cke GK-BNatschG, § 34 Rn 114 ff.

23 Garthe, S. (2003), Erfassung von Rastvogeln in der deutschen AWZ von Nord- und

Ostsee. Abschlussbericht fiir das F+E-Vorhaben FKZ: 802 85 280 — K 1 (Bundesamt fiir
Naturschutz).

24 Verordnung Uber die Festsetzung des Naturschutzgebietes ,Ostliche Deutsche

Bucht” v 15.9.2005 (BGBI |, 2782).
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als 1 %. Hieraus liel$ sich schlussfolgern, dass die Beeintrachtigung der Seetau-
cher durch den Windpark unterhalb der Erheblichkeitsschwelle bleiben
wirde.

Kurz vor der Inbetriebnahme des Windparks im Jahr 2014 stellte ein sei-
nerzeit bei der Anfechtung der Zulassungsentscheidung mangels Klagebefug-
nis erfolglos gebliebener Umweltverband beim BSH einen Antrag auf behord-
liches Einschreiten gegen den Windpark mit dem Ziel einer Verhinderung der
Fertigstellung und der Untersagung des Betriebs. Dabei stlitzte er sich u.a. auf
das 2007 erlassene Umweltschadensgesetz, das flr den Fall eines drohenden
oder eingetretenen Umweltschadens die Moglichkeit eines Einschreitens vor-
sieht.

Zur Begrindung verwies er auf neuere ornithologische Untersuchungen,
die ergeben hatten, dass der Betrieb des Windparks entgegen den Annahmen
aus dem Genehmigungsverfahren zu erheblichen Beeintrachtigungen der See-
taucherpopulation fihre. Insbesondere sei das BSH von einem wesentlich zu
geringen Meide- bzw. Scheuchabstand ausgegangen. Neuere Untersuchungen
hatten gezeigt, dass der zutreffende Meide- oder Scheuchabstand ein Mehr-
faches des zugrunde gelegten Abstands von 2 km betrage. Der Flachenverlust
fir die Seetaucher sei wegen des grolReren Abstands wesentlich groRer als sei-
nerzeit angenommen und lUberschreite insbesondere auch die 1%-Grenze, die
seinerzeit zugrunde gelegt worden sei. Bei weiterem Betrieb des Windparks
drohe eine Gefahr flir den Bestand der Population und damit fir die Mee-
resumwelt. Mit dem Ziel, das BSH zum Erlass einer Untersagungsverfiigung zu
verpflichten, scheiterte der Umweltverband vor dem VG Hamburg ebenso wie
vor dem OVG Hamburg. Der Rechtsstreit ist derzeit beim BVerwG anhangig.

Il. Fachrechtliche Eingriffsgrundlagen
1. Verhdltnis von Zulassung und fachrechtlichen Eingriffsgrundlagen

Flir nachtragliche Eingriffe in einen aufgrund einer Zulassungsentscheidung
genehmigten Bestand bedarf es einer gesetzlichen Eingriffsgrundlage. Das ein-
schlagige Fachrecht enthalt zumeist nicht nur Regelungen Uber die Zulassung
von Anlagen, sondern stellt auch Eingriffsgrundlagen zur Verfligung, mit de-
nen in unterschiedlichem Umfang etwa Gefahren abgewendet, Storungen be-
seitigt oder Anpassungen von Anlagen an neue rechtliche oder tatsachliche
Verhaltnisse verlangt werden kdnnen. Ein Beispiel hierfiir bietet das Immissi-
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onsschutzrecht, das in § 4 BImSchG flr bestimmte Anlagen ein Genehmi-
gungserfordernis aufstellt und in § 17 BImSchG die Grundlage flr nachtragli-
che Anordnungen bereitstellt.

Die Reichweite der Legalisierungswirkung einer Zulassungsentscheidung
ist grundsatzlich der im Verwaltungsakt getroffenen Regelung zu entnehmen.
Sie kann nur im Rahmen des Regelungsgehalts der Genehmigung nach deren
Gegenstand, Inhalt und Umfang eintreten.? In sachlicher Hinsicht haben Zu-
lassungsentscheidungen typischerweise zwei unterschiedliche Regelungswir-
kungen: Sie erlauben erstens die Errichtung und den Betrieb der zugelassenen
Anlage; zweitens enthalten sie die Feststellung, dass Errichtung und Betrieb
im Zeitpunkt der Zulassung mit den im Zulassungsverfahren zu prifenden
rechtlichen Regelungen vereinbar sind (bzw. waren). Soweit diese Feststellung
inhaltlich reicht und solange sie zeitlich anhalt, darf dem Betrieb der Anlage
nicht die Unvereinbarkeit mit dem materiellen Recht entgegengehalten wer-
den. Welche materiell-rechtlichen Fragen in einem Genehmigungsverfahren
geprift werden miussen, ergibt sich regelmallig aus der fachrechtlichen Ge-
nehmigungsregelung. Wenn also beispielsweise in einem vereinfachten Bau-
genehmigungsverfahren?® keine Vorschriften des Immissionsschutzrechts zu
priufen sind, dann schiitzt die Baugenehmigung auch nicht gegen MaRnahmen
zur Durchsetzung immissionsschutzrechtlicher Anforderungen.

2. Sperrwirkung der fachrechtlichen Zulassung

Die Bestandskraft einer Zulassungsentscheidung kann auch gegeniber fach-
rechtlichen Eingriffsgrundlagen eine Sperrwirkung entfalten mit der Folge,
dass nachtragliche Anordnungen in Bezug auf die zugelassene Anlage nur ge-
troffen werden diirfen, wenn zuvor oder zugleich die Zulassungsentscheidung
ganz oder teilweise aufgehoben worden ist. Wie weit eine solche Sperrwir-
kung reicht, ist grundsatzlich eine Frage des Fachrechts. Dies zeigt sich wieder
beispielhaft am Immissionsschutzrecht, das in § 17 Abs. 1 BImSchG vorsieht,
dass gegeniuber den Betreibern von nach § 10 BImSchG genehmigten Anlagen
nachtragliche Anordnungen ,,zur Erfillung der sich aus diesem Gesetz (BIm-
SchG) ergebenden Pflichten” nachtraglich Anordnungen getroffen werden
dirfen. Diese Pflichten, insbesondere die in § 5 Abs. 1 BImSchG genannten

2> BVerwGE 151, 156 Rn. 44 unter Hinweis auf BVerwGE 125, 325 Rn. 31 und BVerwGE
55,118, 123.

26 Vgl. z.B.§ 61 Abs. 2 HBauO.


https://www.juris.de/r3/document/WBRE410012909/format/xsl/part/K?oi=sHNnpkwsC2&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/WBRE410012909/format/xsl/part/L/anchor/rd_31?oi=sHNnpkwsC2&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BWRE010150000/format/xsl/part/K?oi=sHNnpkwsC2&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BWRE010150000/format/xsl/part/K?oi=sHNnpkwsC2&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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Pflichten, sind in der Weise dynamisch ausgestaltet, dass sich aus dem Um-
stand, dass die Anforderungen im Zeitpunkt der Genehmigung erfillt waren,
fur die Zukunft wenig?’ oder gar nichts hergeleitet werden kann. Demgegen-
Uber bleiben die Moglichkeiten nachtraglicher Eingriffe im Bauordnungsrecht
deutlich dahinter zurlick: Nach den § 76 Abs. 3 MBauO entsprechenden lan-
desrechtlichen Vorschriften kann die Bauordnungsbehorde die Anpassung be-
stehender baulicher Anlagen an bauordnungsrechtliche Vorschriften nur ver-
langen, wenn und soweit dies wegen einer Gefahrdung der Sicherheit oder
Gesundheit erforderlich ist.

Werden Uber diese fachrechtlich und ggfs. auch ordnungsrechtlich eroff-
neten Moglichkeiten hinaus weitergehende nachtragliche Anordnungen fir
erforderlich gehalten, so setzt dies eine nachtragliche Einschrankung oder
Aufhebung der zugrunde liegenden Zulassungsentscheidung durch Ruick-
nahme oder Widerruf voraus. Solange die Wirksamkeit der Zulassungsent-
scheidung nach § 43 VwVfG namlich andauert, sperrt sie weitergehende Ein-
griffe in den zugelassenen Bestand der Anlage und seine zweckentsprechende
Nutzung. Die Rechtsprechung hat es zwar zugelassen, eine Einschrankung o-
der Aufhebung der Zulassungsentscheidung zeitgleich und im Rahmen der Ein-
griffsentscheidung vorzunehmen; das andert aber nichts daran, dass in diesen
Fallen rechtlich zwei Regelungen getroffen werden, die nur uno actu zusam-
mengefasst werden. Fir beide Regelungen missen die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorliegen.

3. Nachtrdgliche Anordnungen im Beispielsfall

In dem oben beschriebenen Beispielsfall ist also eine Eingriffsermachtigung
erforderlich, wenn der weitere Betrieb des auf der Grundlage der erteilten
Genehmigung errichteten und betriebenen Windparks nach Art und Umfang
eingeschrankt oder von zusatzlichen Anforderungen abhangig gemacht wer-
den soll, wie dies hier vom Klager verlangt wurde. Das OVG Hamburg kam in
seinem Urteil vom 8. April 201928 zunichst zu dem Ergebnis, dass sich der kla-
gende Umweltverband nicht auf das Umweltschadensgesetz berufen kénne,

27 Gewisse Einschrankungen ergeben sich aus § 17 Abs. 2 BImSchG.

28 OVG Hamburg, Urteil v 8.4.2019 — 1 Bf 200/15, UPR 2019, 359.
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weil das Gesetz einem Umweltverband keine Verbandsklagebefugnis im Hin-
blick auf die Durchsetzung von GefahrenabwehrmaRnahmen? er6ffne*° und
prufte sein Begehren deshalb allein am MaRstab des auf die Anlage noch an-
wendbaren § 16 Abs. 3 SeeAnlIG. Diese Vorschrift erlaube indes nicht die Un-
tersagung des weiteren Betriebs, weil insoweit die Legalisierungswirkung der
seinerzeit erteilten Genehmigung entgegenstehe. Ohne vorherige Aufhebung
der Genehmigung komme eine Untersagung auf der Grundlage von § 16 Abs.
3 SeeAnlV nicht in Betracht. Damit ist im Beispielsfall die Frage nach der Sperr-
wirkung der seinerzeit erteilten Genehmigung aufgeworfen. Die vom OVG
Hamburg geprifte Eingriffsnorm lautet:

(3) Fiihrt eine Anlage, ihre Errichtung oder ihr Betrieb zu einer Beein-
trdachtigung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs oder einer
Gefahr fiir die Meeresumwelt oder einer Beeintréchtigung militdri-
scher oder sonstiger (iberwiegender éffentlicher Belange, kann das
Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie die Errichtung oder
den Betrieb ganz oder teilweise bis zur Herstellung des ordnungsge-
mdfSen Zustands untersagen, soweit sich die Beeintrdchtigung nicht
auf andere Weise abwenden Idsst oder die Einstellung der Errichtung
oder des Betriebs zur Aufkldrung der Ursachen der Beeintrdchtigung
oder der Gefahr unerldsslich ist. Kann die Beeintréichtigung oder Ge-
fahr nicht auf andere Weise abgewehrt werden, kann das Bundes-
amt flir Seeschifffahrt und Hydrographie die Beseitigung der Anlage
anordnen.

Das OVG Hamburg gelangte zu dem Ergebnis, dass diese Vorschrift nicht zu
einer Untersagung des Betriebs ermachtige, weil die Bestandskraft der Geneh-
migungsentscheidung insoweit eine Sperrwirkung entfalte. Gefahren, die be-
reits im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zu priifen gewesen seien,
kénnten eine nachtragliche Untersagung auf der Grundlage des § 16 Abs. 3
SeeAnlG nicht rechtfertigen. Die Vorschrift solle lediglich sicherstellen, dass
eingeschritten werden kdonne, wenn nachtraglich Grinde eintreten, die auch
eine Versagung der Genehmigung rechtfertigen konnten. Da im Rahmen der
Genehmigung des Windparks die Gefahr fiir die Meeresumwelt umfangreich

29 Die Durchsetzung von Sanierungsmalinahmen war vom Gericht wegen anderweitiger
Rechtshdngigkeit nicht zu prufen.

30 Ob das Umweltschadensgesetz im Einklang mit der Umwelthaftungs-RL eine Be-
schrankung der Verbandsklagebefugnis auf Sanierungsmafinahmen enthalt, ist u.a.
Gegenstand des anhdngigen Revisionsverfahrens.
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untersucht und verneint worden war, kdnne dies Ergebnis nicht tber die Ein-
griffsnorm revidiert werden. Wortlich heiRRt es im Urteil:

,8 16 Abs. 3 SeeAnlV ist dagegen nicht so auszulegen, dass er der
Genehmigungsbehdrde jederzeit die erneute Priifung einer be-
stimmten bereits in der Genehmigung behandelten Gefahr fiir die
Meeresumwelt eréffnet und auf dieser Grundlage eine Untersagung
des genehmigten Betriebs ... erméglicht.”

In diesen Fallen erfordere der Eingriff zunachst oder zugleich eine nachtragli-
che Riicknahme oder einen Widerruf der Genehmigung in dem erforderlichen
Umfang. Damit befindet sich das Gericht in guter Gesellschaft: So hat der BGH
fir einen vergleichbaren Fall entschieden, dass zunachst die Legalisierungs-
wirkung der Genehmigung durch deren Einschrankung oder Aufhebung besei-
tigt werden musse, bevor ein ordnungsrechtliches Einschreiten zulissig sei.!
Hierflr sind wiederum die Vorschriften in §§ 48, 49 VwV{G zu prifen. Diese
Position hat gute Griinde fir sich. Sicherlich soll die Eingriffsgrundlage in § 16
Abs. 3 SeeAnlV nicht die Moglichkeit er6ffnen, die Genehmigung und die ihr
zugrunde liegenden Bewertungen jederzeit zu revidieren. Fraglich ist aber, wie
weit hier die Legalisierungswirkung der Genehmigung nach § 2 ff. SeeAnlV a.F.
reicht.

a) Bindungswirkung der Seeanlagengenehmigung

Malgeblich ist insoweit die Regelungswirkung der erteilten Genehmigung, die
ihrerseits vom Tenor der Entscheidung, dem Sachverhalt und der rechtlichen
Entscheidungsgrundlage abhdngt. Die Reichweite der tatsachlich durchge-
flihrten Prifung kann demgegentiiber nicht maligeblich sein, weil eine unzu-
langliche inhaltliche Priifung durch die Behorde zwar die Rechtmaligkeit der
Entscheidung berliihren kann, nicht aber ihre Bindungswirkung und damit
auch nicht ihre Legalisierungswirkung. Fiir die Bindungswirkung kommt es hier
auf § 3 SeeAnlV a.F. an. Darin heil$t es:

,Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die Sicherheit und Leichtig-
keit des Verkehrs oder die Meeresumwelt geféhrdet wird, ohne dass
dies durch eine Befristung, durch Bedingungen oder Auflagen verhii-
tet oder ausgeglichen werden kann.”

31 BGHZ 143, 362 (Legalisierungswirkung einer wasserrechtlichen Erlaubnis).
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Weiter heilt es liber die Pflichten des Betreibers der Anlage in § 13 SeeAnlV
a.F. wortlich:

,Der Betreiber hat sicherzustellen, dass wéhrend des Betriebs oder
nach Betriebseinstellung keine Beeintréichtigungen der Sicherheit
und Leichtigkeit des Verkehrs und keine Gefahren fiir die Meeresum-
welt ausgehen."

Gefahren fir die Meeresumwelt waren demnach seinerzeit Gegenstand der
Prifung im Genehmigungsverfahren nach § 2 SeeAnlV a.F.und wurden tat-
sachlich auch geprift. Wenn es nach § 13 SeeAnlV a.F. zu den laufenden Be-
treiberpflichten gehort, dass wahrend des Betriebs keine Gefahren fir die
Meeresumwelt auftreten dirfen, dann spricht das systematische Verhaltnis
dieser beiden Vorschriften daftir, dass sich letztere Vorschrift nicht auf solche
Gefahren beziehen soll, die bereits Gegenstand der Prifung im Genehmi-
gungsverfahren waren. Das wiirde eine Sperrwirkung der Genehmigung zur
Folge haben. Es spricht in der Tat viel dafiir, dass die Eingriffsnorm des § 16
Abs. 3 SeeAnlV solche Gefahren erfassen soll, die wahrend des laufenden Be-
triebs entstehen, also nicht um Sachverhalte, die im Genehmigungsverfahren
pflichtgemal geprift und dabei nicht als Gefahren fiir die Meeresumwelt ein-
gestuft worden sind.

b) Sperrwirkung und Gefahrenbegriff

Aus dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht folgt nach allgemeiner Auf-
fassung, dass auch zugelassene Anlagen keine Gefahren fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung auslésen dirfen. Wenn also etwa aus einer zugelasse-
nen Anlage bestimmungswidrig Schadstoffe entweichen, die eine Gefahr fir
die Umwelt bedeuten konnen, dann besteht unzweifelhaft eine Moglichkeit,
ja geradezu eine Pflicht zum Eingreifen, auch dann wenn die Sicherheit und
Funktionsfahigkeit eines schadhaften Aggregats Gegenstand der Zulassungs-
prifung war. Gleiches gilt, wenn eine bauordnungsrechtlich genehmigte bau-
liche Anlage infolge einer Baufalligkeit oder wegen eines besonderen Ereignis-
ses (Explosion, Erdbeben usw.) einzustiirzen droht. Etwas anderes muss indes
gelten, wenn die Genehmigungsfahigkeit einer zugelassenen Anlage im Nach-
hinein anders — namlich negativ — beurteilt wird. Wenn also etwa ein Wohn-
haus im AuRenbereich bauordnungsrechtlich zugelassen wird, obwohl dies
nach den maligeblichen Bestimmungen des Bauplanungsrechts unzuldssig
war. In solchen Fallen kann ein Einschreiten aus Griinden der Gefahrenabwehr
nicht damit gerechtfertigt werden, die bauliche Anlage stelle eine Stérung der
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offentlichen Sicherheit dar, weil sie rechtswidrig errichtet worden sei. Glei-
ches dirfte auch dann gelten, wenn die zugelassene bauliche Anlage zugleich
einen Eingriff in Natur und Landschaft darstellt und im Zulassungsverfahren
versaumt wurde, Vermeidungs- und KompensationsmalBnahmen anzuordnen.
In derartigen Fallen fehlt es schon an einer ,,Gefahr” fir die 6ffentliche Sicher-
heit; der moglicherweise eingetretene Rechtsversto8 mag zwar ordnungs-
rechtlich eine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit darstellen; diese Stérung ist
aber durch die Zulassungsentscheidung eingriffsrechtlich nicht mehr relevant,
solange die Zulassung besteht. Wird eine bauliche Anlage genehmigt, von der
nach der Inbetriebnahme Immissionen ausgehen, so ist zu differenzieren: Im
Anwendungsbereich des § 22 BImSchG sind schadliche Umwelteinwirkungen
zu vermeiden, soweit sie nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, unver-
meidbare schadliche Umwelteinwirkungen sind auf ein ,,Mindestmal® zu re-
duzieren. Fir Anlagen, die nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz geneh-
migt werden, gelten die Betreiberpflichten des § 5 BImSchG mit den jeweils
einschlagigen Konkretisierungen. In diesen Fallen sind die Zulassungsentschei-
dungen von vorneherein mit den immissionsschutzrechtlichen Betreiber-
pflichten gleichsam belastet. Die Zulassung erfolgt mit der Maligabe, dass
diese Pflichten eingehalten werden. Sie kann allerdings diese Pflichten aller-
dings auch thematisch aufnehmen und konkretisieren; in diesen Fallen er-
streckt sich die Legalisierungswirkung auch auf diese Konkretisierungen.

In dem vom OVG Hamburg entschiedenen Seeanlagen-Fall stellt sich die
Frage, ob der vom Klager behauptete zusatzliche Habitatverlust, der aufgrund
des Meideverhaltens der Seetaucherpopulation eingetreten sein soll, eine
,Gefahr“ i.S. des § 16 Abs. 3 SeeAnlV darstellt, zu deren Abwehr ohne eine
(zumindest teilweise) Aufhebung der Genehmigung eingeschritten werden
konnte. Diese Frage diirfte zu verneinen sein: Es ist der zugelassene bestim-
mungsmallige Betrieb des Windparks als solcher, der nach Auffassung der KIa-
ger dazu fihrt, dass die Seetaucher das Gebiet um den Windpark weiterrau-
mig meiden. Hatte man diese Wirkung von vorneherein vermeiden wollen,
hatte man den Windpark gar nicht genehmigen dirfen. Es liegt auch keine
,Gefahr”i.S. der Vorschrift vor, weil der behauptete zusatzliche Lebensraum-
verlust nach dem Vorbringen der Klager nicht (mehr) droht, sondern bereits
eingetreten ware. Dass der Verlust durch die Stilllegung des Windparks mog-
licherweise riickgangig gemacht werden kdonnte, andert daran nichts. Ohne
zumindest gleichzeitige Aufhebung der Zulassungsentscheidung kdnnte eine
Betriebsuntersagung auf der Grundlage des § 16 Abs. 3 SeeAnlV deshalb nicht
erfolgen.
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Ill. Riicknahme und Widerruf als Grenzen der Bestandskraft

Das Verwaltungsverfahrensgesetz stellt fur die Aufhebung von Verwaltungs-
akten die Ricknahme (§ 48 VwVfG) und den Widerruf (§ 49 VwWV{G) zur Ver-
figung. Der auRerdem mogliche Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens
nach § 51 VwV{G kann hier aulBer Betracht bleiben. Er setzt einen Antrag ,,des
Betroffenen” voraus und stellt einen auBerordentlichen Rechtsbehelf dar, mit
dem die Bestandskraft von Verwaltungsakten in einem neuen Verwaltungs-
verfahren durchbrechen lasst.

Die Instrumente des Widerrufs und der Riicknahme sind im Fachrecht teil-
weise modifiziert, bleiben in ihren Grundziigen aber weitgehend gleich. In
dem oben beschriebenen Beispielsfall hatte das OVG Hamburg die Moglich-
keit einer Riicknahme oder eines Widerrufs der seinerzeit erteilten Genehmi-
gung nicht weiter untersucht, weil die Genehmigung nach dem Vorbringen
des klagenden Umweltverbands gerade nicht angegriffen werden sollte. Die
mit dieser Auslegung verbundenen Fragen mdégen hier auf sich beruhen. Fir
die Bestandskraft-Thematik ist es dagegen von Interesse, ob die Moglichkeit
einer Rlicknahme oder eines Widerrufs der Genehmigung aus dem Jahre 2002
bestanden hatte bzw. bestlinde, wenn sich in der Sache herausstellen sollte,
dass der Habitatverlust fiir die Seetaucher tatsachlich wesentlich groRer ist als
seinerzeit angenommen wurde.

1. Riicknahme von Verwaltungsakten bei fehlgeschlagenen Prognosen?

Die Riicknahme von Verwaltungsakten nach § 48 VwVfG setzt zunachst einmal
voraus, dass der Verwaltungsakt von Anfang an, also schon bei seinem Erlass
rechtswidrig war.22 Sodann wird hinsichtlich der Voraussetzungen danach dif-
ferenziert, ob es um die Ricknahme eines beglinstigenden oder eines belas-
tenden Verwaltungsakts geht. Insoweit ist die Definition in § 48 Abs. 1 S. 2
VwVEG maligeblich. Zulassungsentscheidungen sind danach stets beglinsti-
gende Verwaltungsakte, unabhangig davon, ob sie zugleich auch dritte Perso-
nen belasten. Weiter wird danach differenziert, ob der rechtswidrige Verwal-
tungsakt auf Geldleistungen gerichtet bzw. fir Geldleistungen Voraussetzung
ist oder eine sonstige Beglinstigung enthalt. Ist letzteres der Fall, so steht die
Ricknahme des Verwaltungsakts im Ermessen der Verwaltung mit der MaR-
gabe, dass ein Entschadigungsanspruch besteht, wenn der Beglinstigte auf

32 Suerbaum, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, 2. Aufl. 2019, § 48 Rn 42 f.



82

den Bestand des Verwaltungsakts vertraut hat und das Vertrauen schutzwiir-
dig ist (§ 48 Abs. 6 VWV{G). Fiir das nach § 48 Abs. 3 VwVfG auszuiibende Er-
messen ist umstritten, ob der Aspekt schutzwiirdigen Vertrauens zu den Zwe-
cken gehért, die in der Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen sind.3?
Richtigerweise wird man das bejahen miissen.3*

a) Prognose der Wirkungen auf die Meeresumwelt

Eine Riicknahme der Genehmigung des Windparks auf der Grundlage des § 48
Abs. 3 VwVfG kommt nur in Betracht, wenn die Genehmigung von Anfang an
rechtswidrig gewesen sein sollte. Wenn man fiir die hier zu erérternde Frage
zugunsten des klagenden Umweltverbandes unterstellt, dass sich inzwischen
tatsachlich herausgestellt hatte, dass — wie vom Umweltverband behauptet —
der Meide- bzw. Scheuchabstand von Seetauchern nach neueren Erkenntnis-
sen deutlich groBer sei als seinerzeit zugrunde gelegt, konnte dies die Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsakts begriinden, weil im Ergebnis zu Unrecht eine
Beeintrachtigung der Meeresumwelt verneint worden sein kdnnte.

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass es sich bei der fachlichen Beurtei-
lung der Auswirkungen eines Windparks auf die Seetaucherpopulation um
eine Prognoseentscheidung handelt. Belastbare Erkenntnisse tiber das Meide-
verhalten von Seetauchern gab es seinerzeit noch nicht und gibt es moglich-
erweise auch derzeit noch nicht. Deshalb beruhte die Annahme, der Wind-
park werde die Seetaucherpopulation nicht erheblich beeintrachtigen, auf ei-
ner Prognose des erwarteten Verhaltens der Seetaucher gegentiber Wind-
energieanlagen auf See. Prognosen sind nicht schon deshalb fehlerhaft, weil
sie sich spater als unzutreffend erweisen.

b) Fehlerhafte oder fehlgeschlagene Prognosen

In der verwaltungsrechtlichen Dogmatik wird zwischen fehlerhaften und fehl-
geschlagenen Prognosen unterschieden.?® Das tragt dem Umstand Rechnung,
dass ein Gesetz, das von der Verwaltung das Handeln auf der Grundlage von
Prognosen verlangt, notgedrungen eine Prognoseunsicherheit zulasst, ohne

33 Kopp/Ramsauer, VWVTG, 20. Aufl. 2019, § 48 Rn 135 ff.

34 Das muss jedenfalls dann gelten, wenn das Interesse des Betroffenen nicht mit einer

Geldentschadigung befriedigt werden kann.
35 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 40 Rn 32 f.
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daran ein Unrechtsurteil zu knlipfen, wenn die Entwicklung anders verlauft als
prognostiziert.3® Deshalb kommt es fiir Prognosen typischerweise nicht auf die
Ergebnisrichtigkeit an. Eine fehlerhafte Prognose kann sich als zutreffend er-
weisen; umgekehrt kann sich eine fehlerfreie Prognose im Ergebnis als nicht
zutreffend herausstellen. Sie ist dann zwar nicht fehlerhaft, aber fehlgeschla-
gen. Eine fehlgeschlagene Prognose ist nur dann geeignet, zu einer rechtswid-
rigen Entscheidung zu fihren, wenn sie zugleich auch fehlerhaft ist. Das ist der
Fall, wenn sie entweder auf einer unzutreffenden Prognosebasis oder auf ei-
ner ungeeigneten Prognosemethode beruht.?’” Prognosemethoden werden
auf der Grundlage von Erfahrungswissen entwickelt; es handelt sich um Mo-
delliiberlegungen, wonach bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen mit ei-
ner gewissen Wahrscheinlichkeit bestimmte Entwicklungen zu erwarten sind.
Komplexere Modellliberlegungen werden in Algorithmen mathematisiert. Ins-
besondere im Bereich natlirlicher Phanomene (Wetter, Verkehr, Lairmausbrei-
tung usw.) sind inzwischen hochkomplexe Prognosemodelle entwickelt wor-
den.38 Die Auswahl eines Prognosemodells ist grundsatzlich Sache der Verwal-
tung, die dabei aber den Stand von Wissenschaft und Technik berticksichtigen
muss.>® Von der Prognosemethode hingt ab, welche Informationen fir eine
fehlerfreie Prognose erforderlich sind. Dieses Tatsachenmaterial bildet die
Prognosebasis. Es muss vollstandig und zutreffend ermittelt sein. Insoweit gel-
ten die allgemeinen Anforderungen an die Tatsachenermittlung (§§ 24, 26
VwV{G), sofern das Fachrecht nicht noch weitergehende Forderungen auf-
stellt (z.B. nach dem UVPG).

Fiir den Beispielsfall des Windparks ist davon auszugehen bzw. zu unter-
stellen, dass seinerzeit alle verfigbaren Informationen verarbeitet wurden
und eine naturschutzfachlich geeignete Prognosemethode herangezogen
worden ist. Deshalb wird man die Entscheidung nicht als rechtswidrig behan-
deln dirfen, auch wenn sie auf einer Prognose beruht, die sich im Ergebnis als
nicht als zutreffend erweisen sollte. Dann aber kommt auch eine Riicknahme
der Genehmigung auf der Grundlage des § 48 VwWV{G nicht in Betracht.

36 Hierzu Schwabenauer/Kling, VerwArch 2010, 231, 236, dem folgend Ramsauer, Nor-
dOR 2019, 157, 163.

37 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 20. Aufl. 2019, § 40 Rn 32a.

38 Sgchs, in: Stelkens/Bon/Sachs, VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 40 Rn 198 ff.; BVerwGE 82,
260, 265 (Verkehr).

39 Kopp/Ramsauer, VWVTG, 20. Aufl. 2019, § 40 Rn 32a; Schénenbroicher, in: Mann/Sen-
nekamp/Uechtritz, VWVTG, § 40 Rn 124.



84

2. Widerruf der Genehmigung
a) Grundzige der Widerrufsregelungen

Ein Widerruf der Genehmigung nach § 49 VwVI{G setzt voraus, dass ein Wider-
rufsgrund vorliegt. Auch in § 49 VwVfG wird zwischen dem Widerruf von Ver-
waltungsakten, die auf Geldleistungen gerichtet oder hierfiir Voraussetzung
sind, und sonstigen Verwaltungsakten unterschieden. Fiir den Widerruf von
Zulassungsentscheidungen ist § 49 Abs. 2 VwVfG einschlagig. Die insoweit
maldgeblichen Widerrufsgriinde sind in § 49 Abs. 2 VwWV{G abschlieRend auf-
gefuhrt. Sie enthalten, wie bereits oben dargelegt, auch Elemente des Be-
standsschutzes bzw. des Vertrauensschutzes, die zudem ergdnzt werden
durch die Regelung in § 49 Abs. 6 VWVfG, wonach im Falle des Widerrufs nach
§ 49 Abs. 2 Nr. 3 — 5 VwWV{G der Vermogensnachteil zu entschadigen ist, der
dem Beglinstigten entsteht, weil er auf den Bestand des Verwaltungsakts ver-
traut hat, sofern sein Vertrauen schutzwirdig ist.

b) Widerruf im Beispielsfall

Als Widerrufsgrund kommt im oben geschilderten Beispielsfall nur § 49 Abs. 2
Nr. 3 VWVG ernsthaft in Betracht. Zwar hat es zwischenzeitlich auch Rechts-
anderungen ergeben, die nach § 49 Abs. 2 Nr. 4 VWVfG auch zu einem Wider-
rufsgrund flihren kénnen; dies gilt aber nur insoweit, als der Beglinstigte von
dem Verwaltungsakt, hier also von der Genehmigung nach § 2 SeeAnlV a.F.
noch keinen Gebrauch gemacht hat. Auch der Widerrufsgrund nach § 49 Abs.
2 Nr. 5 VwWVfG kommt hier nicht ernsthaft in Betracht, weil die Hirde fir
schwere Nachteile fir das Gemeinwohl sehr hoch ist.*°

aa) Nach § 49 Abs. 2 Nr. 3 VWVFG setzt der Widerruf zunachst voraus, dass
die Behorde aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt ware,
den Verwaltungsakt nicht zu erlassen. Sollten sich neuere Erkenntnisse besta-
tigen, wonach die Seetaucher einen deutlich gréBeren Abstand zu Windener-
gieanlagen halten, als seinerzeit bei Erteilung der Genehmigung angenom-
men, stellte sich die Frage, ob dies eine ,,nachtraglich eingetretene Tatsache”
sein konnte. Da davon auszugehen ist, dass sich das grundsatzliche Meidever-
halten der Seetaucher seit der Genehmigung im Jahre 2002 nicht geandert

40 Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 49 Rn 54; Ruffert, in: Ehlers/Piinder, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 25 Rn 15.
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hat, handelt es sich im Grunde nicht um eine nachtraglich eingetretene Tatsa-
che. Vielmehr hatte sich dieser Sachverhalt erst zu einem spateren Zeitpunkt
herausgestellt. Ob dies als Anderung der Sachlage i.S. des § 49 Abs. 2 Nr. 3
VwVfG angesehen werden kann, ist zweifelhaft: Das bloBe Bekanntwerden
unverdndert gebliebener Umstdnde reicht grundsatzlich nicht.** Auch neue
Bewertungen unveranderter Sachverhalte sind grundsatzlich nicht als nach-
traglich eingetretene Tatsachen anzusehen.*? Anders kann es nach der Recht-
sprechung sein, wenn die Bewertung darauf beruht, dass inzwischen neue
wissenschaftliche Erkenntnisse gewonnen wurden.* Es spricht einiges daftr,
als ,,nachtraglich eingetretene Tatsachen” jedenfalls solche anzusehen, aus
denen sich ergibt, dass sich die einem Verwaltungsakt zugrunde liegende feh-
lerfreie Prognose als unzutreffend, als ,fehlgeschlagen” erweist.

Sollte sich der Erhaltungszustand der lokalen Seetaucher-Population in-
folge des Betriebs des Windparks verschlechtert haben, konnte dies ebenfalls
als eine nachtraglich eingetretene Tatsache angesehen werden, welche die
Widerrufsvoraussetzungen des § 49 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G erfiillen kdnnte. Dies
setzte aber nicht nur die Feststellung voraus, dass es zu einer Verschlechte-
rung des Erhaltungszustandes der lokalen Population tatsachlich gekommen
ist, sondern auch, dass dies auf den Betrieb des Windparks zurickzufiihren ist.
Der behauptete grolRere Meideabstand der Seetaucher gegentiber Windener-
gieanlagen reicht fir derartige Feststellungen sicher noch nicht aus.

bb) Als weitere Voraussetzung fiir einen Widerruf nach § 49 Abs. 2 Nr. 3
VwVfG ist zu priifen, ob ohne den Widerruf das o6ffentliche Interesse gefahrdet
ware. Nicht ausreichend hierfir ist, dass der Widerruf allgemein im 6ffentli-
chen Interesse liegt.** Es muss vielmehr eine Gefahr fiir wichtige Gemein-
schaftsgliter vorliegen. Hierdurch soll im Interesse des Bestandsschutzes eine
deutliche Hlrde geschaffen werden. Eine Gefahrdung des 6ffentlichen Inte-
resses kime im Hinblick auf den unionsrechtlichen Schutz des Gebiets* und
des ebenfalls unionsrechtlich gebotenen Schutzes der Seetaucherpopulation?®
in Betracht. Da es sich dabei nach der Rechtsprechung des EuGH um wichtige

41 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl. 2018, § 49 Rn. 62 m.w.N.

42 Suerbaum, in: Mann/Sennekamp/Uechtitz, VWVfG, 2 Aufl. 2019, § 49 Rn 88; Sachs,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl. 2018, § 49 Rn 64.

43 So etwa BVerwGE 151, 81 (Flughafen Halle) Rn. 36.

4 Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019,§ 49 Rn. 48.

4 Vgl. Art. 6 FFH-Richtlinie, umgesetzt durch § 34 BNatSchG.

4 vgl. Art. 12 ff. FFH-Richtlinie, umgesetzt durch §§ 44 BNatSchG
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Umweltinteressen handelt, wird diese Voraussetzung gegeben sein, wenn das
Habitat der Seetaucher und ihre lokale Population in ihrem Bestand gefahrdet
sein sollten. Gegenlaufige Bestandsinteressen werden diese Umweltinteres-
sen auf der Tatbestandsebene nicht kompensieren, sondern erst im Rahmen
der Ermessensentscheidung zu bericksichtigen sein.

cc) Nach § 49 Abs. 2 VwWVFG steht der Widerruf im Ermessen der zustandi-
gen Behorde. Diese muss das Bestandsinteresse des Windparkbetreibers
ebenso wie das offentliche Interesse am weiteren Betrieb des Windparks ge-
gen das naturschutzrechtliche Interesse am Habitat- und am Artenschutz ab-
wagen. Letztere gehen nicht schon deshalb vor, weil der Schutz der Mee-
resumwelt und der Seetaucher als besonders geschiitzter Art unionsrechtlich
geboten ist. Denn auch das Unionsrecht bzw. das unionsrechtlich gepragte na-
tionale Naturschutzrecht sieht eine Abwagung vor, wenn es um Eingriffe in
den Habitatschutz und den Artenschutz geht. Insoweit miissen die Abwa-
gungsregelungen des § 34 Abs. 2 BNatSchG und des § 45 Abs. 7 BNatSchG be-
ricksichtigt werden. Beide Abwagungsregeln erfordern die Priifung, ob zwin-
gende Grinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses einen Eingriff in die
Seetaucherpopulation erfordern, weil es keine zumutbare Alternative gibt.
Hier wirde sich die Frage stellen, ob der Untersagung des weiteren Betriebs
des Windparks zwingende Griinde des tGiberwiegenden 6ffentlichen Interesses
entgegenstehen.

Die privaten Interessen des Windparkbetreibers sind hierbei nicht zu be-
ricksichtigen; sie werden im Ubrigen auch durch § 49 Abs. 6 VWVfG geschiitzt,
wonach ein Entschadigungsanspruch besteht, wenn der betroffene Windpark-
betreiber auf den Bestand der Genehmigung berechtigterweise vertraut hat.
Offentliche Interessen an einer Versorgung durch regenerative Energien spie-
len in Zeiten des Klimawandels und der Bemihungen um eine Energiewende
eine wesentliche Rolle. Ob diese Interessen als ,, zwingende Griinde des lber-
wiegenden o6ffentlichen Interesses” einzustufen sind, ist ebenso offen wie die
Frage, ob insoweit auf alternative Moglichkeiten der Erzeugung von regenera-
tiver Energie verwiesen werden kénnte. Diesen Fragen kann im vorliegenden
Zusammenhang nicht weiter nachgegangen werden. Sie wirden erhebliche
weitere Uberlegungen im Bereich des Tatsichlichen voraussetzen.
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IV. Rechtslage nach dem Umweltschadensgesetz
1. Grundziige des Umweltschadensrechts

Das Umweltschadensgesetz*’ wurde 2007 erlassen. Es dient der Umsetzung
der Umwelthaftungs-Richtlinie®® in deutsches Recht und soll nur subsidiar gel-
ten, soweit also Vorschriften des Fachrechts ,die Vermeidung und Sanierung
von Umweltschaden nicht ndaher bestimmen oder in ihren Anforderungen die-
sem Gesetz nicht entsprechen®. Wie auch sonst hat der Gesetzgeber bei der
Umsetzung der Richtlinie auch hier darauf verzichtet, die Regelungen in die
Systematik des deutschen Rechts einzupassen, weshalb es sich beim Umwelt-
schadensgesetz um eine Art Hybridnorm handelt, deren Bestimmungen ur-
spriinglich wohl zivilrechtlich konzipiert waren, tatsachlich aber heute 6ffent-
lich-rechtlichen Charakter haben. Der Regelungsbereich des Gesetzes ist
denkbar weit: Verpflichtet werden ,Verantwortliche”, das sind Personen, die
eine berufliche Tatigkeit ausiben (§ 2 Nr. 3 USchadG). Als solche werden
samtliche Tatigkeiten angesehen, die ,im Rahmen einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit, einer Geschaftstatigkeit oder eines Unternehmens ausgelibt ..., unab-
hangig davon, ob sie privat oder 6ffentlich und mit oder ohne Erwerbscharak-
ter ausgelibt” werden.* Fur die Verantwortlichen sieht das Gesetz eine Infor-
mationspflicht (§ 4 USchadG), eine Gefahrenabwehrpflicht (§ 5 USchadG) und
eine Sanierungspflicht (§ 6 USchadG) vor, zu deren Erfillung nach §§ 7 ff.
USchadG die zustandige Behorde die erforderlichen MaRBnahmen bestimmen
und durchsetzen kann. Die Umweltverbande kénnen von der zustandigen Be-
horde ein Tatigwerden verlangen, soweit es um die Pflicht zur Sanierung eines
Umweltschadens nach §§ 6, 8 USchadG geht.>®

Was den sachlichen Anwendungsbereich anlangt, trifft das Umweltscha-
densgesetz in § 3 eine grundlegende Unterscheidung: Fir bestimmte in der

47 Gesetz Uber die Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden (Umweltschadens-

gesetz — USchadG) v 10.5.2007 (BGBI. | S. 666) zuletzt gedndert durch G v. 4.8.2016
(BGBI. 1S. 1972).

43 Richtlinie 2004/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. April
2004 Gber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden (ABI.
L 143 S. 56).

49 Das BVerwG hat die Frage, wie der Begriff der beruflichen Tatigkeit zu verstehen ist,

dem EuGH vorgelegt (BVerwG NuR 2019, 326).

>0 Ob ein solches Recht auch im Hinblick auf GefahrenabwehrmalRnahmen besteht, ist

hochstrichterlich noch nicht geklart; das OVG Hamburg hat ein solches Recht zutref-
fend verneint.
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Anlage 1 zum USchadG enumertativ aufgefiihrte besonders gefahrliche ,be-
rufliche” Tatigkeiten®! gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG der weite Umwelt-
schadensbegriff des § 2 Nr. 1 USchadg, fir alle tbrigen beschrankt sich der
Anwendungsbereich nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG auf Schadigungen von Ar-
ten und natirlichen Lebensraumen, , sofern der Verantwortliche vorsatzlich
oder fahrlassig gehandelt hat”.

2. Umweltschadensgesetz und Legalisierungswirkung

Die Pflichten des Verantwortlichen nach dem Umweltschadensgesetz beste-
hen grundsatzlich unabhangig davon, ob der Verursacher fiir seine Tatigkeit
Uber eine Zulassung oder Genehmigung verfligt. Dies folgt aus demin § 2 Nr. 3
USchadG bestimmten Begriff des Verantwortlichen. Eine unmittelbare Legali-
sierungswirkung fur schadenbegriindende berufliche Tatigkeiten kennt das
Umweltschadensrecht mithin nicht. Fir den ,kleinen” Anwendungsbereich
des Umweltschadensgesetz nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG kénnte es aber mit-
telbar Legalisierungswirkungen geben. Sie kdnnten zum einen aus dem Scha-
densbegriff des § 2 Nr. 1 lit. a) USchadG folgen, auf den in § 3 Abs. 1 Nr. 2
USchadG fir diejenigen Tatigkeiten verweist, die nicht in der Anlage 1 zu dem
Gesetz enumerativ aufgezahlt sind, zum anderen aus dem Umstand, dass das
Gesetz nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 nur fir diejenigen Schadigungen gilt, die der Ver-
antwortliche ,vorsatzlich oder fahrlassig” verursacht hat.

a) Schadensbegriff nach § 2 Nr. 1 lit. a) USchadG i.V.m. § 19 BNatSchG

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG haftet der Verantwortliche nur fur Schadigun-
gen von Arten und nattirlichen Lebensraumen iSd § 19 Abs. 2 und 3 BNatSchG.
Zwar wird hier die Definition der Schadigung in § 19 Abs. 1 BNatSchG nicht in
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG besonders in Bezug genommen, der Schadensbegriff
in § 2 Nr. 1 lit. a) nimmt aber die Einschrankung nicht vor. Da die Regelungen
in § 19 Abs. 2 und 3 BNatSchG zudem auf dem Schadensbegriff des § 19 Abs.
1 BNatSchG aufbauen, ist die Definition auch fiir den Anwendungsbereich des
Umweltschadensgesetzes nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG malgeblich. In § 19
Abs. 1 BNatSchG findet sich eine Ausnahmeregelung, die auf eine — allerdings
sehr begrenzte — Legalisierungswirkung von Zulassungsentscheidungen hin-
deutet. Hierzu heiRt esin § 19 Abs. 1 BNatSchG:

>1 Dabei geht es in erster Linie um den Betrieb von Anlagen i.S. der Industrie-Emissions-

Richtlinie.
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»(1) Eine Schédigung von Arten und natiirlichen Lebensrdumen im
Sinne des Umweltschadensgesetzes ist jeder Schaden, der erhebliche
nachteilige Auswirkungen auf die Erreichung oder Beibehaltung des
glinstigen Erhaltungszustands dieser Lebensréiume oder Arten hat.
Abweichend von Satz 1 liegt keine Schédigung vor bei zuvor ermit-
telten nachteiligen Auswirkungen von Tdtigkeiten einer verantwort-
lichen Person, die von der zustéindigen Behérde nach den §§ 34, 35,
45 Absatz 7 oder § 67 Abs. 2 oder, wenn eine solche Priifung nicht
erforderlich ist, nach § 15 oder auf Grund der Aufstellung eines Be-
bauungsplans nach § 30 oder § 33 des Baugesetzbuches genehmigt
wurden oder zuldssig sind.”

Die begrenzte Legalisierungswirkung tritt hier ,durch die Hintertlir” zutage,
namlich durch die Einschrankung des Schadensbegriffs. Nach § 19 Abs. 1 Satz
2 BNatSchG werden namlich Schadigungen nicht erfasst, wenn und soweit es
sich um ,,zuvor ermittelte nachteilige Auswirkungen“ handelt, die ,,von der zu-
standigen Behorden nach den dort im einzelnen aufgefiihrten Vorschriften ge-
pruft und genehmigt wurden oder zuldssig sind“. Diese Voraussetzung wird in
Rechtsprechung und Literatur derzeit sehr eng verstanden: Allgemein wird
hier angenommen, dass eine Einschreiten nach dem Umweltschadensrecht
nur dann ausscheidet, wenn die nachteiligen Auswirkungen tatsachlich gese-
hen und in der Entscheidung bertlicksichtigt wurden, wenn also die Behorde
die Genehmigung in Kenntnis der Auswirkungen ,sehenden Auges” erteilt
hat.>? Eine Fehleinschatzung der Wirkungen kdnnte danach die Legalisierungs-
wirkung nicht auslésen, unabhangig davon, worauf sie beruht.

b) Das Verschuldenserfordernis des § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG

Eine weitere Legalisierungswirkung von Zulassungsentscheidungen konnte
sich hinter dem Verschuldenserfordernis verbergen. Verschulden setzt nach
deutschen Rechtsverstandnis bekanntlich Rechtswidrigkeit voraus. Ein Ver-
schulden kann nur einer Person vorgeworfen werden, die sich pflichtwidrig
verhalt. Wer sich pflichtwidrig verhalt, muss ein Unrechtsurteil gegen sich gel-
ten lassen.>® An dieser kénnte es fehlen, wenn der Verantwortliche bei seiner

>2 John, in: Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 2. Aufl. 2017, § 19 Rn 13.

>3 Zu dem Zusammenhang von Rechtswidrigkeit und Verschulden im Zivilrecht siehe nur

§ 276 BGB (der Schuldner hat ... zu vertreten) und § 823 BGB (die Handlung muss
unerlaubt sein).
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schadensbegriindenden beruflichen Tatigkeit von einer bestandskraftigen Zu-
lassungsentscheidung Gebrauch macht. Allerdings hat das BVerwG hierzu die
Auffassung vertreten, das Verschulden i.S. des Umweltschadensgesetzes
setze Rechtswidrigkeit nicht voraus.’* Insbesondere die Gesetzessystematik
und Entstehungsgeschichte der Umwelthaftungsrichtlinie deuteten darauf
hin, dass das Umweltschadensgesetz hier von der allgemeinen Systematik des
deutschen Haftungsrechts abweiche. Ob sich dieses Ergebnis nicht auch durch
eine Einschrankung der Legalisierungswirkung von Verwaltungsakten hatte
erreichen lassen, soll hier nicht weiter untersucht werden. Jedenfalls ergibt
sich im Ergebnis, dass aus dem Verschuldenserfordernis in § 3 Abs. 1 Nr. 2
USchadG keine Legalisierungswirkung hergeleitet werden kann. Allerding geht
das BVerwG davon aus, dass ,ein Verantwortlicher, der schutzwiirdig auf eine
Genehmigung vertraut, bei einem von der Legalisierungswirkung umfassten
Verhalten regelmaRig nicht fahrlassig handeln“ kdnne.>® Auf diese Weise wird
die Legalisierungswirkung einer Zulassung auf dem Umweg tber das Verschul-
denserfordernis doch wieder Bedeutung beigemessen.>® Was dies fiir die Be-
wertung spateren Verhaltens bedeutet, bleibt offen.

3. Folgerungen fiir den Beispielsfall

Geht man davon aus, dass das BSH im vorliegenden Fall den Umfang der
Meide- bzw. Scheuchwirkung des Windparks nicht richtig eingeschatzt und
deshalb nachteilige Auswirkungen verkannt hat, miisste aus der Perspektive
des Umweltschadensrechts eine Legalisierungswirkung der Genehmigung im
Beispielsfall verneint werden. Ein Einschreiten auf der Grundlage des § 7
USchadG ware danach moglich. Allerdings wiirde sich hier die Frage stellen,
ob die zustandige Behorde Regelungen zur Gefahrenabwehrpflicht des Wind-
parkbetreibers nach § 5 USchadG oder zur Sanierungspflicht nach § 6 USchadG
zu treffen hatte. Letzteres diirfte der Fall sein: Auch wenn die Behauptung des
Klagers zutreffend sein sollte, dass der Habitatverlust fiir die Seetaucherpopu-
lation grofRRer ist als in der Zulassungsentscheidung angenommen, wiirde eine

>4 BVerwG NVwZ 2018, 427, Rn. 25 m. Anm. Schwonberg; OVG Liineburg NuR 2016,
572; naher Wendt, jurisPR-BVerwG 5/2018.

> BVerwG NVwZ 2018, 427, 429 (Rn. 27).

26 S. Wendt, jurisPR-BVerwG 5/2018: ,Handlungen, die im schutzwirdigen Vertrauen
auf eine Genehmigung vorgenommen werden, kdnnen demnach — im Bereich der
verschuldensabhangigen Haftung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 USchadG — grundsétzlich keine
Haftung nach dem USchadG auslésen.”
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,unmittelbare Gefahr eines Umweltschadens” i.S. des § 5 USchadG nicht be-
stehen, weil der Habitatverlust infolge der Errichtung und Inbetriebnahme des
Windparks bereits eingetreten ist. Insofern bliebe der zustandigen Behorde
nur noch die Durchsetzung einer Sanierungspflicht nach § 6 USchadG. Im Rah-
men des Ermessens, das die Behdrde zu betatigen hatte, ware dann auch die
Frage zu prifen, ob die Voraussetzungen fiir die Erteilung von Ausnahmen
nach § 34 Abs. 3, 4 BNatSchG und ggfs. auch nach § 45 Abs. 7 BNatSchG vor-
liegen. Insoweit miissen weitgehend dieselben Uberlegungen angestellt wer-
den wie beim Ermessen nach §§ 48, 49 VwVfG. Auch hier ist also zu priifen, ob
zwingende Griinde des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses es erfordern,
von einer Untersagung des Betriebs abzusehen.

V. Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen sollten die Aufmerksamkeit auf die schwin-
dende Bedeutung der Bestandskraft in Zeiten zunehmender Dynamisierung
des Fachrechts und der wachsenden Bedeutung des Umweltrechts lenken.
Dariber hinaus zeigen gerade die Regelungen des Umweltschadensrechts,
dass sich Investoren auf die Bestandskraft von Zulassungsentscheidungen we-
niger denn je verlassen kdnnen.



92



93

E-Government und das Verwaltungsverfahrensgesetz

Thorsten Siegel”

Das Lebenswerk von Dr. Heribert Schmitz ist eng verwoben mit der Fortent-
wicklung des Verwaltungsverfahrensgesetzes. Dies gilt auch fiir die Integra-
tion des E-Government in das VwV{G. Vor diesem Hintergrund werden in dem
Beitrag einleitend die Bedeutung und die Funktionen des VwVfG verdeutlicht.
Im Mittelpunkt stehen sodann drei Abschnitte, welche die Vergangenheit, die
Gegenwart und die Zukunft der Integration des E-Government in das VwVfG
zum Gegenstand haben. AbschlieRend erfolgt ein ausblickendes Fazit.

I. Bedeutung und Funktionen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
1. Steuerungsfunktion

Das VWVI{G ist — gerade auch von Heribert Schmitz —als ,,Grundgesetz der Ver-
waltung” bezeichnet worden.! Seine zentrale Bedeutung liegt in der Rechts-
vereinheitlichung: Es hat eine Vielzahl fragmentarischer Spezialvorschriften
sowie die in der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Grundsatze des
Verwaltungsrechts abgeldst. Durch die Kodifizierung des Verwaltungsverfah-
rens in einer zentralen Norm ist es zudem der Rechtssicherheit zutraglich. Die
Vorgabe zentraler Anforderungen fir das Verwaltungsverfahren bringt zu-
gleich die wichtigste Funktion des VWVfG zum Ausdruck, namlich die Steue-
rungsfunktion.?

* Der Verfasser ist Inhaber der Professur fir 6ffentliches Recht, insbes. Verwaltungs-
recht, an der Freien Universitadt Berlin. Alle Internetseiten wurden am 2.12.2019 auf-
gerufen.

1 H. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 9. Aufl. 2018, § 1 Rn. 1.

2 Zu den unterschiedlichen Funktionen des VwWVfG T. Siegel, Das Verhaltnis des Verwal-
tungsverfahrensrechts zum Fachrecht, in: Knauff/Lee (Hrsg.), Modernisierung des
Verwaltungsverfahrensrechts, 2020, S. 33 ff.
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2. Angebotsfunktion

Hinzu gesellt sich die Angebotsfunktion des VwVfG. Bei ihr wird im VwVfG
selbst ein Grundmodell entwickelt. Der eigentliche Anwendungsbefehl und et-
waige Verfeinerungen erfolgen jedoch im Fachrecht. Ein prominentes Beispiel
fur die damit umschriebenen Offnungsklauseln bildet die Regelung zur Geneh-
migungsfiktion in § 42a VwVfG. lhre Einfihrung in das VwVf{G ist auf die euro-
paische Dienstleistungsrichtlinie zuriickzufihren.® Durch die Aufnahme sol-
cher Offnungsklauseln verwandelt sich die unmittelbare Steuerungsfunktion
des VWVIG in eine Angebotsfunktion. Ihre sachgerechte Begriindung findet
diese Entwicklung in der anderenfalls bestehenden Gefahr einer Uberfrach-
tung allgemeiner Regelungen mit fachspezifischen Besonderheiten.

3. Auffangfunktion

Die dritte Grundfunktion des VwV{G bildet schlielilich die Auffangfunktion des
Gesetzes. Sie bringt die Subsidiaritat gegentiber dem Fachrecht zum Ausdruck.
Eine besonders wechselhafte Geschichte hat hier das Verhaltnis des §§ 72 ff.
VwV{G zum Fachplanungsrecht durchlaufen. Diese schwank(t)en zwischen ei-
ner weit reichenden Auslagerung zentraler Bestimmungen in das Fachpla-
nungsrecht und einer (Re-)Integration in das VwVfG. Das innere Spannungs-
verhaltnis dieser beiden Grundstromungen kommt besonders deutlich im Pla-
nungsvereinheitlichungsgesetz aus dem Jahre 2013 zum Ausdruck.* Dem im
Titel des Gesetzes zum Ausdruck kommenden Grundanliegen einer Starkung
des VwWVfG durch die Riickfihrung zentraler fachplanungsrechtlicher Anforde-
rungen steht hier die Beibehaltung diverser fachrechtlicher Besonderheiten
gegenilber. Daher konnte das Planungsvereinheitlichungsgesetz dem Titel
zum Trotze auch als ,Zersplitterungsbeibehaltungsgesetz” bezeichnet wer-
den.> Allgemein kommt in der Forcierung fachrechtlicher Sonderregelungen
eine Schwachung des VwVfG zum Ausdruck, ebenso wie umgekehrt die Rlick-
nahme solcher fachrechtlicher Sonderregelungen eine Starkung des VwVfG
bedeutet.

3 H. Schmitz/L. Prell, NVwZ 2009, 1 (8 ff.).
4 H. Schmitz/Prell, NVwWZ 2013, 745 ff.

> T. Siegel, Friedhelm Hufen und die Fehler im Verwaltungsverfahren, in: Geis/Winkler/
Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung, Festschrift fir Friedhelm Hufen
zum 70. Geburtstag, 2015, 553 (554).
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Il. Entwicklung des E-Government (Vergangenheit)
1. Bedeutsame wissenschaftliche Verdffentlichungen

Die Entwicklung des E-Government kann auf einige bedeutsame wissenschaft-
liche Vorveroffentlichungen zurilickblicken, die ihrer jeweiligen Zeit teilweise
weit voraus waren. Zu nennen sind — in chronologischer Rangfolge —insbeson-
dere die Monografien von Karl Zeidler aus dem Jahre 1959°, von Hans Peter
Bull aus dem Jahre 1964’ sowie von Niklas Luhmann aus dem Jahre 1966.8
Nach zwei bedeutsamen Verdffentlichungen aus den 1990er-Jahren ? ist aus
jungerer Zeit die Habilitationsschrift von Martin Eifert aus dem Jahre 2006 her-
vorzuheben.'® Von besonderer Aktualitit sind schlieRlich die 2019 veroffent-
lichten Monografien von Annette Guckelberger'' und Mario Martini** sowie
der von Margrit Seckelmann herausgegebene Sammelband.? Dartiber hinaus
war ,E-Government” auch das Thema zweier Referate auf der Jahrestagung
2018 der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer.

2. Begriff des E-Government
a) Die Speyerer Definition und ihre Fortentwicklung

Die Entwicklung des E-Government wurde nicht unmalfigeblich gepragt durch
den Wissenschaftsstandort Speyer. Dies gilt insbesondere fiir die dort entwi-
ckelte Speyerer Definition: E-Government ist danach die , Abwicklung ge-
schaftlicher Prozesse im Zusammenhang mit Regieren und Verwalten
(Government) mit Hilfe von Informations- und Kommunikationstechniken

6 K. Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung, 1959.
7 H. P. Bull, Verwaltung durch Maschinen, 2. Aufl. 1964.
8 N. Luhmann, Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 1966.

E P. Lazaratos, Rechtliche Auswirkungen der Verwaltungsautomation auf das Verwal-
tungsverfahren, 1990; R.-M. Polomski, Der automatisierte Verwaltungsakt, 1993.

10 M. Eifert, Electronic Government, 2006.

11 A. Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019.
2 M. Martini, Blackbox Algorithmus, 2019.

13 M. Seckelmann (Hrsg.), Digitalisierte Verwaltung, 2019.

14 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 ff.; H. Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 ff.
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uber elektronische Medien“.* Diese Definition sieht sich allerdings zwei Kri-
tikpunkten ausgesetzt. Zum einen wird E-Government in die Nahe einer Form-
bestimmung gertickt!® und damit das dem elektronischen Handeln imma-
nente Optimierungspotential vernachléssigt.l” Zum anderen suggeriert der
Begriff ,,Government” bei wortlichem Verstandnis eine Ausblendung der Le-
gislative und der Judikative.'® Das elektronische Handeln findet jedoch auch
im Bereich dieser beiden Staatsgewalten zunehmende Verbreitung. Als Bei-
spiele mogen erwahnt sein die Moglichkeiten zur elektronischen Gesetzesver-
kiindung?®® oder die Bestimmungen der §§ 55a ff. VwGO zur Nutzung elektro-
nischer Dokumente und Fiihrung elektronischer Prozessakten.?° Beide Nach-
teile vermeidet der weitere und zugleich indifferente Begriff der Elektronisie-
rung.?!

b) Alternative Umschreibungen

Das VwVfG wurde jedoch von Beginn an durch einen anderen Begriff gepragt,
namlich denjenigen der , Automatisierung”. Er war bereits in einigen Bestim-
mungen des urspriinglichen VWVfG aus dem Jahre 1976 enthalten?? und hat
im Zuge der Einfihrung des vollautomatisierten Verwaltungsakts eine Renais-

15 J. von Lucke/K. Reinermann, E-Government — Griinde und Ziele, in: Reinermann/von
Lucke (Hrsg.), Electronic Government in Deutschland, 2002, 1.

16 T. Siegel, NVwZ 2009, 1128 (1129).

17 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (238 ff.). Zu diesem Optimierungspotential
bereits M. Eifert (Fuin. 10), S. 21.

18 Zu dieser begrifflichen Unscharfe A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (240).

1 Hierzu A. Guckelberger, Der Ubergang zur (ausschlieBlich) elektronischen Gesetzes-

verkiindung, 2009. Allgemein zur Digitalisierung im Lichte des Verfassungsrechts A.
Berger, DVBI. 2019, 1234 (1235 ff.); I. Hdrtel, LKV 2019, 49 ff.; M. Schréder, VerwArch
2019, 328 ff.

20 Hierzu die Kommentierung von N. Braun Binder, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl.

2018. Zur Digitalisierung des verwaltungsgerichtlichen Vorverfahrens M. Martini/D.
Nink, DVBI. 2018, 1128 ff.

21 Vgl. G. Britz, Elektronische Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoR-

kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 26.
22 Etwa in § 28 Abs. 2 Nr. 4 VWVTG.
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sance erfahren. Den inzwischen wohl weitesten Verbreitungsgrad weist je-
doch der Begriff der Digitalisierung auf.?® Alle Begriffe bringen neben der Ab-
kehr vom Schriftformerfordernis die Optimierung des (Verwaltungs-)Handelns
durch elektronische Kommunikationsmittel zum Ausdruck. Da der Begriff des
E-Government nach wie vor die E-Government-Gesetze auf Bundes- und Lan-
desebene pragt, soll er im Folgenden im Mittelpunkt stehen.?*

3. Entwicklungsstufen
a) Entwicklungsstufen innerhalb des VwVfG

Einige Bestimmungen zu teilautomatisierten Verwaltungsakten waren bereits
in seit Inkrafttreten des VwWVfG zum 1.1.1977 in diesem enthalten, namlich die
Ausnahmemaoglichkeiten von der Anhérung nach § 28 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G so-
wie vom Begriindungserfordernis nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwWV{G. Einen ersten
bedeutsamen legislativen Schritt bei der Fortentwicklung des E-Government
innerhalb des VwWV{G bildete die explizite Anerkennung der elektronischen
Formin §§ 3a, 37 Il 1 VwWVfG im Jahre 2002.2° Voraussetzung fiir die Ubermitt-
lung elektronischer Dokumente war jedoch die Einrichtung eines Zugangs.?®
Eine wichtige Fortentwicklung erfolgte sodann im Jahre 2008 mit der Umset-
zung der Bestimmungen der europaischen Dienstleistungs-Richtlinie Giber den
Einheitlichen Ansprechpartner in § 71e VwVfG: Darin wurde erstmals ein sub-
jektives Recht auf elektronische Verfahrensabwicklung statuiert.?’ Allerdings
war es beschrankt auf das — bei der innerstaatlichen Umsetzung so bezeich-
neten — Verfahren lber eine einheitliche Stelle. Schlielllich hat im Jahre 2017
der vollautomatisierte Verwaltungsakt Eingang in § 35a VwVfG gefunden.?®

23 Bereits im Titel zum Ausdruck kommend bei A. Guckelberger (FuRn. 11); M. Martini,
DOV 2017, 443; M. Seckelmann (FulRn. 13).

24 Zur Vorzugswiirdigkeit gegeniiber dem teilweise vertretenen Begriff des ,Smart

Government” A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235, 242 ff.
2 Hierzu H. Schmitz/A. Schlatmann, NVwZ 2002, 1281 ff.
26 Hierzu M. Eifert (FuRn. 10), S. 38 ff.
27 Hierzu H. Schmitz/L. Prell, NVwZ 2009, 1, 6.

28 Hierzu H. Schmitz/L. Prell, NVwZ 2016, 1273 (1275 f.); N. Braun Binder, DOV 2016,
891 ff.; T. Siegel, DVBI. 2017, 24 ff.; H. P. Bull, DVBI. 2017, 409 ff.; A. Berger, NVwZ
2018, 1260 ff. Eingehende Kommentierung bei U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVITG, 9. Aufl. 2018, § 35a Rn. 1 ff.
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b) Entwicklungsstufen aulRerhalb des VwV{G
aa) Die E-Government-Gesetze

MaRgeblich gepragt wird die Fortentwicklung des E-Government zudem durch
die E-Government-Gesetze. Bereits im Jahre 2009 hatte das Land Schleswig-
Holstein das erste innerstaatliche E-Government-Gesetz erlassen. Eine Vorrei-
terrolle hat sodann im Jahre 2013 das E-Government-Gesetz des Bundes ein-
genommen.?® Inzwischen verfiigen die meisten Bundeslander (iber eigene E-
Government-Gesetze.3°

bb) Fachrecht, insbesondere Vergaberecht

Aber auch in den einschlagigen Fachgesetzen findet das E-Government zuneh-
mende Verbreitung. Besonders weit vorangeschritten ist die Entwicklung bei
der Vergabe offentlicher Auftrage. Hier besteht seit Oktober 2018 in weiten
Bereichen die Pflicht zur Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel.3!
Wegen der grundsatzlichen Verortung der 6ffentlichen Auftragsvergabe im
Privatrecht3? handelt es sich zwar weder um ein Verwaltungsverfahren im en-
gen Sinne des § 9 VwWVfG noch um ein solches im weiteren Sinne des § 1
VwVfG. Allerdings sind Vergabeverfahren als Verwaltungsverfahren im wei-
testen, privatrechtlich verfassten Sinne einzuordnen. Dies ermodglicht zur
SchlieRung etwaiger Licken die analoge Anwendung solcher Bestimmungen
des VwWVIG, die Ausdruck eines verfassungsrechtlich fundierten Rechtsgedan-
kens sind.3® So wurden etwa vor Einfiihrung einschlagiger Regelung im Verga-
beverfahren die Bestimmungen zur Befangenheit nach §§ 20 f. VwV{G analog

22 EGovGv. 25.7.2013 (BGBI. 12013, 2749), zuletzt geindert durch G. v. 21.6.2019 (BGBI.
|, 846). Hierzu U. Ramsauer/T. Frische, NVwZ 2013, 1505 ff.; A. Rofsnagel, NJW 2013,
2710 ff.; T. Siegel, VerwArch 2014, 241 (248 ff.).

30 Ubersicht bei W. Denkhaus/E. Richter/L. Bostelmann, EGovG — 0ZG, 2019, Einl. EGovG
Rn. 25 ff.

31 Ubersicht bei T. Siegel, LKV 2017, 385 ff. Eingehend nunmehr V. Vogt, E-Vergabe,
2019.

32 Anders verhalt es sich in weiten Bereichen der Konzessionsvergabe, da diese oftmals

in besonderem MRae o6ffentlich-rechtlich gepragt ist; hierzu K. Rennert, NZBau 2019,
411 ff.; T. Siegel, NZBau 2019, 353 (357 f.).

33 Hierzu J. Ziekow/T. Siegel, ZfBR 2004, 30 ff.
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herangezogen.3* Dies bildet zugleich ein anschauliches Beispiel der Offenheit
des VwVIG fir Fachgebiete aullerhalb seines eigentlichen Anwendungsbe-
reichs.

c) Die Einrichtung eines Portalverbundes

Schliefilich ist auf die aktuell anstehende Einrichtung eines einheitlichen Por-
talverbundes hinzuweisen. Er knlipft an die 6ffentliche Verwaltung als Infor-
mationsverbund an®> und verfolgt die Zielsetzung der Erlangung von Verwal-
tungsleistungen in digitalisierter Form aus moglichst einer Hand. Der Portal-
verbund findet nach der verfassungsrechtlichen Weichenstellung in Art. 91c
Abs. 5 GG seine innerstaatliche Rechtsgrundlage im Onlinezugangsgesetz des
Bundes (0ZG).%® Parallel dazu sieht auch das Unionsrecht die Einrichtung eines
einheitlichen Zugangstors vor (,,Single Digital Gateway*).3” Damit wird der Eu-
ropdische Verwaltungsverbund3® zum Europ&ischen Portalverbund fortentwi-
ckelt.

lll. Aktuelle Rechtslage (Gegenwart)
1. Unterschiedliche Geschwindigkeiten der Digitalisierung

Die gegenwartige Rechtslage wird von unterschiedlichen Geschwindigkeiten
der Digitalisierung gepragt. So sind einige Bestimmungen des VwWV{G auf na-
turliche Personen als Amtswalter zugeschnitten. Dies gilt etwa fir den Aus-
schluss befangener Personen nach §§ 20 f. VwVfG.3° Andere Bestimmungen

34 OLG Brandenburg, NVwZ 1999, 1142 (1146). Zu den nunmehr einschlagigen vergabe-
rechtlichen Bestimmungen K. Greb, NZBau 2016, 262 ff.

35 Hierzu M Eifert (FuRn. 10), S. 266 ff.

36 Onlinezugangsgesetz (OZG) v. 14.7.2017 (BGBI. |, 3122, 3148). Hierzu M. Hermann/K.
Stéber, NVwZ 2017, 1401 ff.; M. Martini/C. Wiesner, ZG 2017, 193 ff.; U. Schliesky,/C.
Hoffmann, DOV 2018, 193 ff.; T. Siegel, DOV 2018, 185 ff.

37 VO (EU) Nr. 2018/1724 liber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors
(,,Single Digital Gateway”), ABIl. L 295v. 21.11.2018, 1 ff. Hierzu T. Siegel, NVwZ 2019,
905 ff.

38 Grdl. E. Schmidt-AfSmann, in: ders./Schone-Haubold (Hrsg.), Der Europaische Verwal-
tungsverbund, 2005, S. 1 ff.

39 A. Berger, DVBI. 2019, 1234 (1236).
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gehen hingegen von einer Teildigitalisierung aus. Dies gilt insbesondere fir die
Ausnahme vom Anhorungserfordernis nach § 28 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G und die
Ausnahme vom Begriindungserfordernis nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG.
SchlieRlich blickt § 35a VwVfG bereits auf eine Volldigitalisierung voraus. — Der
damit angesprochene Dreiklang der Digitalisierungsgeschwindigkeiten ist je-
doch keineswegs Ausdruck limitierten Reformwillens. Vielmehr kommt in der
Beibehaltung auf natlrliche Personen zugeschnittener Anforderungen zum
Ausdruck, dass zumindest auf absehbare Zeit die Pragung von Verwaltungs-
verfahren durch natirliche Intelligenz die vorrangige oder zumindest gleich-
wertige Alternative zur kinstlichen Intelligenz bleiben wird.*°

2. Der teilautomatisierte Verwaltungsakt als Verwaltungswirklichkeit

Der teilautomatisierte Verwaltungsakt ist langst Verwaltungswirklichkeit ge-
worden. Fur teilautomatisierte Verwaltungsakte gelten grundsatzlich diesel-
ben Anforderungen wie fir herkdmmliche, insbesondere schriftliche Verwal-
tungsakte.** Allerdings sind die allgemeinen Verfahrensgebote teilweise mo-
difiziert worden. Diese werden im Folgenden nach dem chronologischen Ver-
fahrensablauf dargestellt und bewertet.

a) Sachverhaltsermittlung (§ 24 Abs. 1 S. 3 VWV{G)

Den ersten in Bezug auf das E-Government bedeutsamen Verfahrensschritt
bildet die Sachverhaltsermittlung. Der in § 24 Abs. 1 S. 1 VwVfG verankerte
Untersuchungsgrundsatz weist ein rechtsstaatliches Fundament auf.*? Erfolgt
die Sachverhaltsermittlung in automatisierter Weise, besteht das Risiko, dass
bestimmte Angaben unentdeckt bleiben.*® Deshalb miissen nach § 24 Abs. 1
S. 3 VwWVfG im Einzelfall bedeutsame tatsachliche Angaben der Beteiligten be-
ricksichtigt werden, welche im automatischen Verfahren nicht ermittelt wiir-

40 A. Berger, DVBI. 2017, 804 (806), betont daher zu Recht das Erfordernis eines
,menschlichen Antlitzes”. Zur damit korrespondierenden Fortbedeutung der Schrift
L. Prell, NVwZ 2018, 1255 (1257).

41 Ubersicht bei F-J. Peine/T. Siegel, Allg. VWR, 12. Aufl. 2018, Rn. 478 ff.

42 D. Kallerhoff/F. Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 24 Rn. 1
mwN. Eingehend B. Spilker, Behordliche Amtsermittlung, 2015, S. 51 ff.

43 Hierzu F. Hufen/T. Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018, Rn. 196.



101

den. Die Bestimmung wurde zwar im Jahre 2017 gemeinsam mit der Anerken-
nung des vollautomatisierten Verwaltungsakts in das Gesetz aufgenommen,
erfasst aber auch teilautomatisierte Verwaltungsakte.** Durch die Beschrén-
kung auf ,,bedeutsame” Angaben wird allerdings sichergestellt, dass nicht jed-
weder individueller Vortrag zu einer Einzelfallprifung fihren muss.* — Zwar
ist die Neuregelung teilweise als unnoétig eingeordnet worden, weil sich die
Pflicht zur Ermittlung der bedeutsamen Einzelfallumstande bereits aus § 24
Abs. 2 VWV{G ergebe.*® Dabei wird allerdings ibersehen, dass die Gefahr von
Ermittlungslicken durch den Einsatz von Informationstechnologie gesteigert
wird.*” Daher bildet die Regelung des § 24 Abs. 1 S. 3 VWV{G eine angemes-
sene Reaktion auf spezifische Risiken in elektronischen Verfahren im Beson-
deren.*®

b) Absehen vom Anhorungserfordernis (§ 28 Abs. 2 Nr. 4 VWV{G)

Auch das Anhorungserfordernis nach § 28 VwV{G weist ein rechtsstaatliches
Fundament auf.* Es ist zwar nach dem Wortlaut des ersten Absatzes der Be-
stimmung auf belastende Verwaltungsakte beschrankt. Wegen des rechts-
staatlichen Fundaments sprechen allerdings gute Griinde fiir eine Erstreckung
auf formell beglinstigende Verwaltungsakte. Dies gilt jedenfalls bei der Versa-
gung grundrechtlich fundierter Begiinstigungen.>® § 28 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G ge-
stattet bereits seit Inkrafttreten des VwVfG am 1.1.1977 bei teilautomatisier-
ten Verwaltungsakten der zustandigen Behorde, nach pflichtgemaem Ermes-
sen von der Anhorung abzusehen. — Diese Ausnahmebestimmung ist jedoch
eng auszulegen. Denn die Anhorung dient der Wahrung der Einzelfallgerech-
tigkeit sowie der Transparenz.>! Daher hat die Ausnahmebestimmung nicht —

4 D. Kallerhoff/F. Fellenberg (FuRn. 42), § 24 Rn. 57b.

4 BT-Drs. 18/8434, 122. H. Schmitz/L. Prell, NVwZ 2016, 1273 (1277).

4 So M. Stegmiiller, NVwZ 2018, 353 (358).

47 M. Martini/D. Nink, NVwZ-Extra 10/2017, 1 (2 f.); T. Siegel, DVBI. 2017, 24 (27).
48 So zurecht J. Ziekow, NVwZ 2018, 1169 (1171 f.).

49 D. Kallerhoff/T. Mayen, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 28 Rn. 2.

50 J.-P. Schneider, in: Hoffmann/Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 28 Rn. 44. Hierzu auch F. Hufen/T. Siegel (FuRn.
43), Rn. 287 f.

>1 F. Hufen/T. Siegel (FuRn. 43), Rn. 317.
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oder zumindest nicht mehr — diejenige Bedeutung, die ihm vom Gesetzgeber
urspriinglich zugedacht war.

c) Absehen von einer Begrindung (§ 39 Abs. 2 Nr. 3 VWV{G)

Ahnlich verhilt es sich mit dem Absehen von einer Begriindung, welche § 39
Abs. 2 Nr. 3 VwWV{G ebenfalls bereits seit Inkrafttreten des VwVfG am 1.1.1977
fir teilautomatisierte Verwaltungsakte gestattet. Denn auch das Begrin-
dungserfordernis besitzt ein rechtsstaatliches Fundament.>® Begriindungen
sind zugleich wichtige Mechanismen zur Generierung von sozialer Akzeptanz
und Systemvertrauen.>® Das Gebot einer einschrankenden Auslegung kommt
hier bereits in der zusatzlichen Anforderung zum Ausdruck, dass die Begriin-
dung nach den Umstdnden des Einzelfalls nicht geboten sein darf.>* Aber auch
Ubrigen ist diese Ausnahme vom Begriindungserfordernis jedenfalls eng aus-
zulegen.>® —Teilweise wird sogar die Sinnhaftigkeit der Ausnahmebestimmung
in Frage gestellt.>® Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Ausnahme-
bestimmung ihre Rechtfertigung in der begrenzten Leistungsfahigkeit von
EDV-Systemen der 1970er-Jahre gefunden hat. Inzwischen sind EDV-Systeme
jedoch weitaus leistungsfahiger, selbst wenn man noch nicht die Méglichkeit
zur Nutzung kunstlicher Intelligenz berucksichtigt.

d) Bekanntgabe durch Abruf (§ 41 Abs. 2a VWVfG)

Eine letzte bedeutsame Verfahrenserleichterung bildet die Bekanntgabe
durch Abruf Gber 6ffentlich zugangliche Netze nach § 41 Abs. 2a VWVfG. Auch
das Erfordernis der Bekanntgabe ist im Rechtsstaatsprinzip verankert.>” Be-
reits im Jahre 2013 war mit dem Planungsvereinheitlichungsgesetz die Neure-
gelung des § 27a VwWV{G eingefligt worden: Danach soll im Falle einer durch
Rechtsvorschrift angeordneten 6ffentlichen oder ortsiiblichen Bekanntma-
chung zusatzlich eine Bekanntmachung im Internet erfolgen. Allerdings kntipft
§ 27a VWVIG an eine 6ffentliche oder ortsiibliche Bekanntmachung und damit

52 U. Stelkens (FuBn. 28), § 39 Rn. 2.

>3 T. Wischmeyer, AR 2018, 1 (58).

>4 F. Hufen/T. Siegel (FuRn. 43), Rn. 480.

> A. Windoffer, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 35a Rn. 33.
26 So U. Stelkens (FuBn. 28), § 39 Rn. 97, mit der Bezeichnung als ,, totes Recht”.

>’ U. Stelkens (FuBn. 28), § 41 Rn. 2.
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an echte Massenverfahren an, die sich durch eine hohe Anzahl Verfahrensbe-
teiligter auszeichnen.*® Zudem wird auch in diesen Verfahren die herkdmmli-
che Bekanntgabe nicht ersetzt, sondern lediglich ergdnzt.>® — Die Neuregelung
des § 41 Abs. 2a VwWV{G, welche ebenfalls 2017 Eingang in das Gesetz gefun-
den hat, geht nun in zweierlei Hinsicht Gber § 27a VwWV{G hinaus: Zum einen
werden auch andere als echte Massenverfahren erfasst, zum anderen kann
unter bestimmten Voraussetzungen die herkdmmliche Bekanntgabe durch ei-
nen Abruf ersetzt werden.®® Es kommt dabei allerdings auf den tatsichlichen
Abruf an; die bloBe Abrufmdglichkeit reicht also nicht aus.®* Dem etwaigen
Risiko einer bewussten Hinauszégerung des Bekanntgabezeitpunktes®? kann
die Behérde dem durch eine herkdmmliche Bekanntgabe entgegenwirken.®
Darliber hinaus muss der Verwaltungsakt auch speicherbar sein. Diesen An-
forderungen geniigen Systeme mit reiner Lesefunkton nicht.®* Die Bekannt-
machungsmoglichkeit durch Abruf wird schliellich dadurch eingeschrankt,
dass sie gemaR § 41 Abs. 2a S. 1 VwWVFG nur mit Einwilligung des Beteiligten
erfolgen darf. Insgesamt handelt es sich bei der Bestimmung des § 41 Abs. 2a
VWVG um eine behutsame Offnung des VwVfG fiir die Digitalisierung.

3. Einfach-gesetzliche Grenzen fiir den vollautomatisierten Verwaltungsakt

Der vollautomatisierte Verwaltungsakt hat zwar in § 35a VwV{G ausdriickliche
Anerkennung durch den Gesetzgeber erfahren. Er ist nach gegenwartiger
Rechtslage allerdings nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen zul&ssig.®®
Er muss zunachst durch Rechtsvorschrift zugelassen werden. Mit diesem Re-
gelungsvorbehalt zugunsten des Fachrechts soll sichergestellt werden, dass

>8 U. Stelkens (FuBn. 28), § 27a Rn. 19. Zur Abgrenzung des § 27a VwVfG von § 15 EGovG
Bund K. Ritgen, in: Knack/Henneke, 11. Aufl. 2020, § 27a Rn. 15 ff.

> B. Stiier DVBI. 2013, 700 (703).

60 BT-Drs. 18/8434, 122. Eine entsprechende Regelung enthielt bereits zuvor Art. 6 Abs.
4 des Bayerischen E-Government-Gesetzes v. 22.12.2015, Bay GVBI. 2015, 458 (459).
Hierzu J. Bdhr/W. Denkhaus, BayVBI. 2016, 1 (6).

61 BT-Drs. 18/8434, 123. Dies bereits zuvor fordernd N. Braun Binder, NVwZ 2016, 342
(346).

62 |n diesem Sinne N. Braun Binder, DOV 2016, 891 (897).
63 H. Schmitz/L. Prell, N\VwZ 2016, 1271 (1279).

64 BT-Drs. 18/8434, 123.

65 Hierzu J. Ziekow, NVwZ 2018, 1169 (1171 f.).
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die Figur auf geeignete Verfahren beschrankt bleibt.®® Darin kommt die zu Be-

ginn angesprochene Angebotsfunktion des VwVfG zum Ausdruck (s.o. 1.2.).
Dariber hinaus scheidet der vollautomatisierte Verwaltungsakt nach der Wer-
tung des Gesetzgebers aus, wenn der Behorde ein Ermessen oder Beurtei-
lungsspielraum zusteht. Diese Beschrankung auf gebundene Entscheidungen
stutzt sich auf die Erwagung, dass in Fallen mit Gestaltungsspielraum eine in-
dividuelle Beurteilung des Sachverhalts erforderlich ist.®” Dies ist wiederum
vor dem Hintergrund zu sehen, dass Gestaltungsspielraume der Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit dienen, wozu Algorithmen zumindest nach derzeitigem
Stande allenfalls begrenzt geeignet sind. ®® Die Beschrankung auf geeignete
Verfahren hat zur Folge, dass nach gegenwartiger Rechtslage fiir vollautoma-
tisierte Verwaltungsakte zumindest grundsatzlich nur standardisierte Verfah-
ren in Betracht kommen.®°

4. Zweigleisigkeit zwischen VwVfG und den E-Government-Gesetzen
a) Am Beispiel der Zugangsero6ffnung

Schlielilich ist gegenwartig die Zweigleisigkeit zwischen den Anforderungen
des VwWVfG und der E-Government-Gesetze augenfallig. Dies mag zumindest
teilweise den komplexen Abstimmungsvorgingen bei einer Anderung des
VwVfG geschuldet sein. Inhaltlich-systematisch wirkt diese Zweigleisigkeit
aber oftmals nicht liberzeugend. So ist das Zugangserfordernis fur elektroni-
sche Kommunikationsmittel in § 3a Abs. 1 VwWVfG geregelt. Eine solche Zu-
gangser6ffnung mag zwar inzwischen der praktische Regelfall sein. Eine Pflicht
zur Eréffnung eines Zugangs ist bislang im VwVfG hingegen nicht enthalten.
Diese Aufgabe hat jedoch inzwischen § 2 Abs. 1 des E-Government-Gesetzes
des Bundes Gibernommen.’® Danach ist jede Behdrde — unter Einbeziehung
von Behorden auf Landesebene — verpflichtet, auch einen Zugang fir die
Ubermittlung elektronischer Dokumente zu erdffnen.” Bei gesamtheitlicher

66 BT-Drs. 18/8434, 122.

67 BT-Drs. 18/8434, 122. Ebenso bereits P. Lazaratos (FuRn. 9), S. 220.
68 N. Braun Binder, NVwZ 2016, 960 (963).

6 T Siegel, DVBI. 2017, 24 (26).

70 W. Denkhaus/E. Richter/L. Bostelmann (FuRn. 30), § 2 EGovG Rn. 11 mit der Einord-
nung des § 2 EGovG als , lex specialis”.

L Hierzu T. Siegel, VerwArch 2014, 241 (250).
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Betrachtung wird damit der in § 3a Abs. 1 VwVfG angelegte erste Schritt au-
Rerhalb des VWVfG in einem zweiten Schritt vollendet. Hier ware zu lberle-
gen, ob nicht beide Schritte im VwV{G verankert werden sollten.

b) Am Beispiel der Akteneinsicht

Aber auch die Bestimmungen zur Akteneinsicht im E-Government-Gesetz des
Bundes erweisen sich bei ndherer Betrachtung teilweise als ,Fortsetzungen®
des § 29 VwV{G. Zwar mag die Verortung der Bestimmungen zur Art der Ak-
tenfihrung in §§ 6 f. des E-Government-Gesetzes des Bundes und damit au-
Rerhalb des VwWV{G sachlich gerechtfertigt sein. Denn die Bestimmungen des
VwV{G betreffen typischerweise das Aullenverhaltnis zum Blrger. Allerdings
ware die Erstreckung auf innenrechtliche Aspekte kein kategorisches Hinder-
nis, wie die Bestimmungen zur Amtshilfe nach § 4 VwWVfG oder zur gegenseiti-
gen Unterstltzung nach § 71d VwVfG belegen. Demgegentiber betrifft die Art
der Akteneinsicht das AuBenverhaltnis zum Blrger. Sie ist zwar im Grundsatz
in § 29 Abs. 1 und 3 VwWV{G geregelt, findet ihre Fortsetzung aber in § 8 des E-
Government-Gesetzes des Bundes. Dort wird der Aushandigung des Akten-
ausdrucks die Widergabe elektronischer Elemente auf einem Bildschirm, die
Ubermittlung elektronischer Dokumente sowie die Gestattung des elektroni-
schen Zugriffs auf den Akteninhalt gleichgestellt.”> Auch hier stellt sich die
Frage einer Zusammenfiihrung der Regelungsgehalte im VwVfG.”?

IV. Anpassungsbedarfe (Zukunft)

AbschlieRBend soll ein vorsichtiger Blick in die Zukunft gerichtet und auf etwa-
ige Regelungsbedarfe eingegangen werden.”# Hier ist zundchst an die Anpas-
sung einzelner Bestimmungen des VwWVfG zu denken, namlich an eine Aufhe-
bung des § 39 Abs. 2 Nr. 3 VWVfG sowie an eine Fortentwicklung der Bekannt-
machungsmaoglichkeiten nach § 41 Abs. 2a VwVfG und des Akteneinsichts-
rechts nach § 29 VwVfG (s.u. IV.1.). Dariliber hinaus wird teilweise wird im Zu-
sammenhang mit § 24 Abs. 1 S. 3 VwVfG — in Anlehnung an die Bestimmung

72 W. Denkhaus/E. Richter/L. Bostelmann (FuBn. 30), § 8 EGovG Rn. 14 ff.

3 U. Schliesky, in: Seckelmann (FulRn. 13), Kap. 8 Rn. 41; S. Schulz, in: Seckelmann
(FuRn. 13), Kap. 9 Rn. 23.

4 Hierzu auch L. Prell, NVwZ 2018, 1255 (1259 f.).
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des § 88 Abs. 5 AO” — auch die Normierung von Risikomanagementsystemen
erortert. Hierzu bedarf es jedoch im Anwendungsbereich des VwWV{G zunachst
der Ermittlung geeigneter Verfahren.”® Ein weiteres Desiderat bezieht sich auf
die — soweit moglich — Integration der Inhalte der E-Government-Gesetze in
das VWVFG (s.u. IV.2.). SchlieBlich ist — noch weiter vorausblickend — an eine
Offnung des VWVSG fiir kiinstliche Intelligenz zu denken (s.u. IV.3.).

1. Fortentwicklung einzelner Bestimmungen des VwVfG
a) Aufhebung der Ausnahme vom Begriindungserfordernis?

Ein naheliegender Regelungsbedarf bezieht sich auf die Ausnahme vom Be-
grindungserfordernis nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwWV{G. Wie zuvor bereits darge-
legt (s.0. lll.2.c), ist die technische Entwicklung seit Inkrafttreten des VwV{G
bereits so weit vorangeschritten, dass eine Berufung auf diese Ausnahme zu-
mindest im Regelfalle ermessensfehlerhaft ist.”” Daher ware mangels prakti-
scher Relevanz zu tberlegen, ob die Ausnahmebestimmung aufgehoben wer-
den soll.”® Dies belieRe immerhin noch die anderen Ausnahmemadglichkeiten
vom Begriindungserfordernis, insbesondere bei gleichartigen Verwaltungsak-
ten in groBerer Zahl.

b) Erweiterung der Bekanntgabemoglichkeiten?

Bereits gegenwartig ist gemal § 41 Abs. 2a VwV{G die Bekanntgabe durch Ab-
ruf im Internet moglich (s.o. lll.2.d). Die stetig zunehmende Ausweitung der
,modernen” Bekanntgabemdglichkeiten hat bereits de lege lata zur Folge,
dass die zustandige Behorde im Rahmens ihres Verfahrensermessens die Vor-

75 Hierzu ausf. N. Braun Binder, Algorithmisch gesteuertes Risikomanagement in digita-
lisierten Besteuerungsverfahren, in: Unger/Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinst-
liche Intelligenz, 2019, 161 ff.

76 N. Braun Binder, NVwZ 2016, 960 (964). Weitere Uberlegungen bereits bei H. Hill,
Vision 2013 — Anregungen an eine deutsche eGovernment-Strategie, in: BMWI
(Hrsg.), Dritter Nationaler IT-Gipfel, 2013, 54 ff.

77 U. Stelkens (FulRn. 28), § 39 Rn. 97, mit der Bezeichnung der Bestimmung als ,totes
Recht”.

8 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (274).
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und Nachteile der einzelnen Bekanntmachungsformen abzuwdagen hat.” Al-
lerdings ware de lege ferenda zu Uberlegen, ob nicht zumindest mittelfristig
der tatsachliche Abruf durch eine Abrufmaoglichkeit erganzt werden koénnte.
Immerhin genlgt es bei der herkdmmlichen Bekanntgabe, dass ein Verwal-
tungsakt in den Machtbereich des Empfangers gelangt und dieser die zumut-
bare Méglichkeit der Kenntnisnahme erlangt.®° Die Entbehrlichkeit des tat-
sachlichen Abrufs wiirde dann die Parallele zur Entbehrlichkeit der tatsachli-
chen Kenntniserlangung bilden. Wegen des rechtsstaatlichen Fundaments des
Bekanntgabeerfordernisses ware dann allerdings umso genauer auf das Erfor-
dernis der Zumutbarkeit der Abrufmaoglichkeit zu achten.

c) Moaodifizierung des Akteneinsichtsrechts?

Auch wenn angesichts der aktuellen Begrenzungen (s.o. lll.3.) flir einen voll-
automatisierten VA zunachst noch geeignete Anwendungsfelder ermittelt
werden mussen, muss bereits heute der Blick auf den Anpassungsbedarf be-
stimmter Anforderungen des VwVfG gerichtet werden. Dies gilt insbesondere
fir das Akteneinsichtsrecht nach § 29 VwVfG. Denn dieses dient der Wahrung
von Transparenz ex ante, also (rechtzeitig) vor der das Verfahren abschlieBen-
den Entscheidung. Zu Recht wurde darauf hingewiesen, dass die Akteneinsicht
bei vollautomatisierten Verwaltungsakten praktische Probleme aufwirft, da
automatisch ablaufende Prozesse in einer EDV-Anlage nicht einsehbar sind.®!
Der damit bestehende Anpassungsbedarf ist moglicherweise deshalb nicht so-
gleich erkannt worden, weil bei der Reform des Jahres 2016 die Abgabenord-
nung im Mittelpunkt stand und diese — abgesehen vom partiellen Aktenein-
sichtsrecht nach § 187 AO — keine dem § 29 VwVfG entsprechende Bestim-
mung enthilt.®? Hier wire de lege ferenda zu tiberlegen, ob bei vollautomati-
sierten Verwaltungsakten eine nachtraglichen Einsichtsmoglichkeit das klassi-
sche Akteneinsichtsrecht ersetzen kdnnte.® Ein solches Modell personalisier-
ten Verfahrensnachtrags als Reaktion auf automatisierte Vorgange ist bereits
aus der Bestimmung des § 24 Abs. 1 S. 3 VWV{G bekannt (s.o. lll.2.a).

’®  Hierzu A. Guckelberger, NVwZ 2018, 359 ff.
80 . Stelkens (FuRn. 28), § 41 Rn. 62.

81 H. Schmitz/L. Prell, NVwZ 2016, 1273 (1277). Ebenso U. Stelkens (FuRn. 28), § 35a
Rn. 52.

82 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (274, dort FuRn. 228).

8  A. Guckelberger (FuRn. 11), Rn. 520.
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2. Integration der E-Government-Gesetze in das VwVfG?

In weiteres Desiderat ware die Integration einzelner Anforderungen der E-
Government-Gesetze in das VwVfG.8* Dies gilt zumindest fiir solche Bestim-
mungen der E-Government-Gesetze, welches das AuRenverhaltnis zum Bur-
ger betreffen. Denn wie bereits dargelegt, erweisen sich einzelne Bestimmun-
gen des E-Government-Gesetzes des Bundes als ,,Fortsetzungen des VwVI{G.
Dies gilt insbesondere fiir die Zugangseroffnung und das Akteneinsichtsrecht
(s.0. lIl.4.). Trotz des komplexen Abstimmungsprozesses bei Anderungen des
VwVfG ware dies ein wichtiger Beitrag zur Starkung der Steuerungsfunktion
des VwVI{G als ,,Grundgesetz der Verwaltung”.

3. Einsatz kiinstlicher Intelligenz?
a) Begriff und Arten kiinstlicher Intelligenz

Richtet man den Blick noch weiter in die Zukunft, so ware zu Uberlegen, ob
das VWVIG fir den Einsatz kiinstlicher Intelligenz ge6ffnet werden sollte. Der
Begriff der Intelligenz umschreibt allgemein die eigenstandige Fahigkeit zur
Losung von Problemen. Zur kinstlichen wird sie dann, wenn sie nicht durch
den Menschen selbst erfolgt, sondern ihm durch Maschinen nachgebildet
wird.®> Dabei ist weiter zu unterscheiden zwischen starker und schwacher
kiinstlicher Intelligenz. ,Starke” kiinstliche Intelligenz zeichnet sich dadurch
aus, dass sie die gleichen intellektuellen Fertigkeiten wie der Mensch aufweist
oder diese sogar Ubertrifft.®® Der Einsatz starker kiinstlicher Intelligenz in der
offentlichen Verwaltung ist derzeit aber visionar und soll daher in dieser Ab-
handlung ausgeblendet werden.

8 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (281 f.).
85 Zum Begriff L. Guggenberger, NVwZ 2019, 844 (845) mwN.

86 Zum Begriff N. Braun Binder, SJZ 2019, 467 (468), unter Bezugnahme auf Bitcom
e.V./Deutsches Forschungsinstitut fur Kunstliche Intelligenz (Hrsg.), Entscheidungs-
unterstitzung mit Kinstlicher Intelligenz, 2017, S. 29 (abrufbar unter
https://www.bitkom.org/Bitkom/Publikationen/Entscheidungsunterstuetzung-mit-
Kuenstlicher-Intelligenz.html).



https://www.bitkom.org/Bitkom/Publikationen/Entscheidungsunterstuetzung-mit-Kuenstlicher-Intelligenz.html
https://www.bitkom.org/Bitkom/Publikationen/Entscheidungsunterstuetzung-mit-Kuenstlicher-Intelligenz.html
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b) Fokussierung auf schwache kiinstliche Intelligenz

Anders verhalt es sich mit schwacher kiinstlicher Intelligenz, welche den Men-
schen intelligent bei der Erreichung seiner Ziele unterstlitzen soll. Der techni-
sche Fortschritt |asst hier Gber einen Einsatz auch in der 6ffentlichen Verwal-
tung nachdenken. Allgemein muss der Einsatz (schwacher) kiinstlicher Intelli-
genz von der Erwartung eines Zusatznutzens und der Vermeidung von Scha-
den aufgrund ihrer Schwichen gepragt sein.®” Gegenwirtig wird etwa im be-
nachbarten Frankreich intensiv Giber den Einsatz eines Algorithmus diskutiert,
welcher in den sozialen Netzwerken nach Steuersiindern fahnden soll.8®

c) Erfassung determinierter Algorithmen

Kinstliche Intelligenz steht in spezifischem Zusammenhang mit der Verwen-
dung von Algorithmen.®® Diese verkorpern Vorgaben zum Erlass elektroni-
scher bzw. automatisierter Entscheidungen und weisen damit eine ahnliche
Funktion wie Verwaltungsvorschriften auf.’® Deren Rechtsnatur teilen sie aber
lediglich dann, wenn sie in diese inkorporiert werden. Im Ubrigen mangelt es
Algorithmen jedoch am fir Verwaltungsvorschriften typischen Merkmal der
Remonstrationsfahigkeit.®* Weiterhin ist zu unterscheiden zwischen vollstan-
dig determinierten Algorithmen und lernenden Algorithmen. Vollstandig de-
terminierte Algorithmen sind bereits gegenwartig von Anwendungsbereich
des § 35a VWVSG erfasst. 2 Denn sie formen standardisierte Entscheidungen,
welche einer Vollautomation nach dem zuvor Gesagten gerade zuganglich
sind. Allerdings mussen sie zunachst in ausreichendem Malle getestet wer-
den.%

87 T. Wischmeyer, A6R 2018, 1 (32).

88 Hierzu den Artikel ,Digitaler Spirhund” in der Tageszeitung ,Die Rheinpfalz“ vom
10.11.2019, abrufbar unter https://www.rheinpfalz.de/artikel/frankreich-digitaler-
spuerhund-auf-der-suche-nach-steuersuendern/?tx _rhpnews shownews|re-

duced]=true
8 M. Herberger, NJW 2018, 2825 (2827).

%0 M. Martini/D. Nink, DVBI. 2018, 1128 (1134).

%1 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (270 f.).
%2 U. Stelkens (FuRn. 28), § 35a Rn. 47.

93 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (267).
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d) Ausweitung auf lernende Algorithmen?

Von kiinstlicher Intelligenz im Sinne einer eigenstandigen Problemlosungsfa-
higkeit sollte aber lediglich bei lernenden Algorithmen gesprochen werden.
Deren Einsatz wird zwar von § 35a VwWVfG nicht explizit angesprochen. Er
scheitert aber nach gegenwartiger Rechtslage bereits am Ausschluss vollauto-
matisierter Verwaltungsakte bei Gestaltungsspielraumen.®> Zudem sind die
Entscheidungsprozesse kinstlicher Intelligenz gegenwartig noch von Intrans-
parenz gepragt, so dass sie zu Recht als ,Blackbox” bezeichnet werden.?® Da-
her kommt ihr Einsatz gegenwartig lediglich allenfalls jenseits des § 35a
VwV{G in Betracht. Zu denken ist etwa an einfache Auskiinfte durch sog.
GovBots.”” Hier stellt sich jedoch die Frage, ob es sich bereits um kiinstliche
Intelligenz mit eigenstandiger Problemlosungsfahigkeit handelt oder lediglich
um vollstandig determinierte Algorithmen.

e) Erfordernis einer rechtlichen Einhegung

Vor allem aber miissen bei einer weiteren Offnung des VwVfG fiir den Einsatz
kiinstlicher Intelligenz die allgemeinen verfassungsrechtlichen MaRstabe ein-
gehalten werden.®® Dies fiihrt zum Erfordernis einer rechtlichen Einhegung
des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz.?® Deshalb bedarf es aus Griinden der Le-
gitimation sowie der rechtsstaatlichen Vorhersehbarkeit der Steuerung durch
ein Parlamentsgesetz.'®° Angesichts der Tragweite einer Vollautomatisierung
ist die Regelung des § 35a VwVfG deshalb auch aus verfassungsrechtlichen
Grinden auf eine spezifische Ergdnzung durch Fachrecht angewiesen.®! Das

o4 M. Herberger, NJW 2018, 2825 (2827), betont zu Recht, dass Algorithmen gegenwar-
tig zumeist noch ,Gebilde des menschlichen Geistes” sind.

95 Hierzu H. P. Bull, DVBI. 2017, 409 (412); L. Guggenberger, NVwZ 2019, 844 (848).
% Ausf. M. Martini (FuBn. 12), S. 33 ff.

%7 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (278).

% Hierzu H. Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (313 ff.).

% Hierzu H. P. Bull, Der Staat 2019, 57 ff.; A. Guckelberger (FuRn. 11), Rn. 578.

100 Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (314 ff.).

101 H. Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (322).
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Erfordernis der Legitimation'®? hat zudem zur Folge, dass der Offnungsprozess
auch de lege ferenda begrenzt bleiben muss auf tiberwacht lernende Algorith-
men.1% Dariiber hinaus misste der Lernprozess begleitend von ihrerseits de-
mokratisch legitimierten natirlichen Personen begleitend Gberwacht wer-
den.'® SchlieBlich darf der Lernprozess nicht verabsolutiert werden. Daher
bleiben personalisierte Verfahrensnachtrage, wie sie bereits aus der Vor-
schrift des § 24 Abs. 1 S. 3 VwWV{G bekannt sind, unerlasslich.

V. Fazit und Ausblick

E-Government hat bereits in vielerlei Hinsicht Einzug gehalten in das VwVfG.
Der teilautomatisierte Verwaltungsakt ist in vielen Bereichen bereits Verwal-
tungswirklichkeit. Die Modifizierungen der allgemeinen Verfahrensgebote be-
dirfen jedoch der sorgfaltigen Handhabung im Einzelfall. Fir den vollautoma-
tisierten Verwaltungsakt nach § 35a VwVfG muissen jedoch zunachst geeig-
nete Anwendungsfelder ermittelt werden. De lege ferenda ware Giber Anpas-
sungsbedarfe nachzudenken. Dies betrifft etwa die Streichung der spezifi-
schen Ausnahmemaglichkeit nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 VWVfG, die Bekanntgabe
durch schlichte Abrufmoglichkeit oder die Modifizierung des Akteneinsichts-
rechts nach § 29 VwVfG. Ein wichtiges rechtspolitisches Desiderat zur Starkung
des VwWVfG ware zudem die Integration einzelner Anforderungen der E-
Government-Gesetze in das VwWVfG. Dies gilt insbesondere fiir die Zugangser-
offnung und das Akteneinsichtsrecht. SchlieBlich ware — noch weiter voraus-
blickend — Uber die Einsatzmoglichkeit Gberwacht lernender Algorithmen
nachzudenken. Allerdings sind stets auch die Grenzen eines solchen digitalen
Offnungsprozesses im Blick zu behalten. So steht die erforderliche rechtliche
Einhegung dieses Prozesses in einem Spannungsverhaltnis zu einer allzu visio-

102 Hierzu eingehend W. Hoffmann-Riem, Die digitale Transformation als Herausforde-
rung fur die Legitimation rechtlicher Entscheidungen, in: Unger/v. Ungern-Sternberg
(Hrsg.), Demokratie und kinstliche Intelligenz, 2019, 129 ff.

103 So gquch H. P. Bull, Der Staat 2019, 57 (64), mit einem klaren Votum gegen selbstindig
relevante Entscheidung vermeintlich autonomer Maschinen.

104 4 Kube, VVDStRL 78, 2019, 289 (316 ff.); U. Stelkens (FuRn. 28), § 35a Rn. 47 a.E.
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naren Betrachtung des E-Government aus Sicht der Informationstechnolo-
gie.® Das (vermeintliche) Idealbild einer vollstindig digitalisierten Verwal-
tung wird daher auch weiterhin eine Vision bleiben.1% Diesseits solcher Gren-
zen bleibt es die wichtige Aufgabe insbesondere der Rechtswissenschaft, den
unaufhaltsamen und stetig voranschreitenden Prozess der Digitalisierung der
offentlichen Verwaltung konstruktiv-kritisch zu begleiten.’

105 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (244).

106 So deutlich H. P. Bull, DOV 2019, 959, mit der Bezeichnung der vollstindig digitalisier-
ten Verwaltung als ,irrefihrendes Ziel” einer Verwaltungsreform.

107 A. Guckelberger, VVDStRL 78, 2019, 235 (282).
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Das Verwaltungsverfahrensgesetz als legal transplant

Jan Ziekow

Dass sich das Wirken von ministeriellen Rechtsetzungsreferaten utber die
deutschen Grenzen hinaus erstreckt, ist durchaus nicht haufig, erst recht,
wenn es um so etwas stark Kontextualisiertes wie prozedurale Interaktionen
geht. Heribert Schmitz hat dies immer anders gesehen und dadurch sehr be-
fruchtend fir die Rechtsordnungen anderer Staaten gewirkt. Dass es dabei
nicht nur, aber zentral um das Verwaltungsverfahrensrecht ging, lag natdrlich
zentral in der Zustandigkeit des Referats von Heribert Schmitz begriindet. Hie-
ran anknipfend soll im Folgenden versucht werden, einige Gedanken zur Wir-
kung des deutschen Verwaltungsverfahrensgesetzes im Ausland, der klassi-
sche deutsche Jurist wirde wahrscheinlich von ,,Rezeption” sprechen, der an
der internationalen Diskussion Orientierte von ,legal transplant“?, zu formu-
lieren. Bei diesen Uberlegungen wird das Beispiel der Transformationsstaaten
Zentralasiens im Vordergrund stehen. In diesen Landern sind die Entwicklun-
gen am aktuellsten — und die Probleme am virulentesten.

I. Der Rechtsstaat und die Rezeption rechtsstaatlichen
Verwaltungsverfahrensrechts

Nach deutschem Verstandnis ist das Verwaltungsverfahrensrecht auf das
engste mit dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes verwoben. Das Ver-
waltungsverfahrensrecht ist der Transmissionsriemen, der — nicht allein, aber
auch — verfassungsrechtliche Standards in den Alltag der Verwaltung Uber-
setzt. Fur die Frage des Rechtstransfers fuhrt dies zunachst zu der Frage, wel-
ches Verstandnis des Verhaltnisses von Staat und Recht, insbesondere von
Rechtsstaatsprinzip und rule of law, zugrunde gelegt wird.

Bekanntlich gibt es durchaus unterschiedliche Verstandnisse des Rechts-
staatsbegriffs, die noch komplizierter werden, weil parallel die rule of law her-
angezogen wird. Nicht selten besteht eine Tendenz, die rule of law in einem
rein formellen Sinne des sticking to the rules zu verstehen oder die rule of law

Vgl. nur Christian Kirchner/David Ehmke, Recht und Staat, in: Kollmorgen/Mer-
kel/Wagener, Handbuch Transformationsforschung, 2015, S. 455 (460).
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sogar auf die rule by law reduzieren®. Zwar gibt es in der internationalen Dis-
kussion weiterhin das formale Verstandnis der rule of law als sticking to the
rules. Doch hat sich die Diskussion schon seit langem deutlich verbreitert, in-
dem die rule of law durch materielle Elemente z. B. menschenrechtlichen Ge-
halts aufgeladen wird.? Diese Diskussion lauft parallel zu den unterschiedli-
chen Verstandnissen des Rechtsstaats in Deutschland. Wohl ganz liberwie-
gend wird in der Deutschland der Begriff des Rechtsstaats in einem materiel-
len Sinne verstanden. Uber den formellen Rechtsstaatsbegriff hinausgehend
umfasst der materielle Rechtsstaatsbegriff insbesondere eine Bindung an die
Grundrechte und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, den Schutz vor Will-
kir und die Verbindung mit einer demokratischen Staatsordnung.*

Esist offensichtlich, dass in verschiedenen Landern Zentralasiens zwar eine
Orientierung am deutschen Verwaltungsrecht, insbesondere dem Verwal-
tungsverfahrensrecht, erfolgte, ohne dass das Staatsverstandnis einem mate-
riellen Rechtsstaat entspricht. In der Rechtstranformation ist dieses Phano-
men als Unterscheidung zwischen ,,thick conception” und ,thin conception”
bekannt. Unter einer “thick conception” versteht man die Integration des
Rechtstransfers in den Aufbau eines vollwertigen “Rechtsstaats” im westli-
chen Sinne. Die legal transplants sind also von vornherein in eine Transforma-
tion, deren Ziel einer funktionierender ,Rechtsstaat” ist, eingebettet und de-
ren wesentliche Elemente. Demgegentber ist unter einer ,thin conception”
eine unter rechtsstaatlichem Blickwinkel zunachst unvollstandige Transforma-
tion zu verstehen. Bei einer thin conception geht es zunachst nur darum, be-
stimmte Kernelemente eines ,,Rechtsstaats” zu verwirklichen. Das sind insbe-
sondere die Achtung der Menschenrechte, die Gesetzesbindung der Verwal-
tung und die Unabhangigkeit der Gerichte. Insbesondere die nach deutschem
Verstandnis dem ,Rechtsstaat” immanente demokratische Komponente wird
zurlickgestellt. In diesem Fall zielt die Forderung des Rechtstransfers durch
westliche Staaten auf eine inkrementalistische Entwicklung, also auf das Be-
schreiten des Weges zum ,,Rechtsstaat”.”

2 Zur Unterscheidung zwischen rule of law und rule by law vgl. Teng-Chie Yang, Rule of
Law oder Rule by Law, JOR 65 (2017), S. 877 ff.

3 Zu den unterschiedlichen Aufladungen der rule of law vgl. nur Sarah-Ellen Bobrowski,
Rechtsstaatsexport im Rahmen bilateraler und multilateraler Entwicklungszusam-
menarbeit, 2017, S. 65 ff.

4 Helge Sodan/Jan Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 7.

> Zum Ganzen vgl. Christian Heuser, Deutsche Rechtsreformberatung zur Unterstit-
zung der Systemtransformation in der Republik Aserbaidschan, 2016, S. 62 f.
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Bereits hier wird deutlich, dass es fir die Rolle rezipierten Rechts in Trans-
formationsstaaten und insbesondere die Rolle des deutschen Verwaltungs-
rechts zentral auf die Berlicksichtigung der System- und Kontextbedingungen
ankommt.

Il. Systemtransformation und die Rolle des Rechts

Nach deutschem Verstandnis ist eine Systemtransformation ohne legal trans-
formation nicht méglich®. Dies entspricht auch dem institutionendkonomi-
schen Ansatz in der Transformationsforschung, wonach fiir eine umfassende
Transformation des staatlichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Sys-
tems auch eine neue Austarierung des Verhaltnisses von alten und neuen In-
stitutionen erforderlich ist’. Zu diesen Institutionen gehdrt auch das Recht.
Dies gilt erst recht dann, wenn die Transformation von einem totalitaren kom-
munistischen System wie der Sowjetunion hin zu einer marktwirtschaftlichen
Ordnung in einem rechtsstaatlichen Rahmen erfolgt. Hierfir ist ein grundle-
gender Wandel des gesamten Rechtssystems des betreffenden Staates erfor-
derlich.

Es gibt zwar in der Geschichte auch Falle, in denen ein solcher Wandel en-
dogen, also ohne Riickgriff auf den Bestand anderer Rechtsordnungen erfolgt.
Dies setzt allerdings in der Regel voraus, dass in dem betreffenden Staat
friihere rechtsstaatliche Erfahrungen und rechtssystematische Anknipfungs-
punkte vorhanden waren. In den Nachfolgestaaten der friiheren Sowjetunion
und der von ihr beherrschten selbststandigen Staaten konnte dies wegen der
langen Dauer der sowjetischen Herrschaft kaum der Fall sein. Hier bedarf es
eines exogenen Instruments, um die legal transformation auf den Weg zu brin-
gen.

Als ein solches Instrument konnen die in der neueren Transformationsfor-
schung so bezeichneten legal transplants angesehen werden. Legal trans-
plants sind nicht identisch mit der Rezeption von Rechtsinstituten einer frem-
den Rechtsordnung, sondern ein Ausschnitt aus dem weit umfassenderen Re-
zeptionsbegriff. Eine Rezeption fremden Rechts kann eine bewusste Uber-
nahme von Rechtsinstituten aus einer anderen Rechtsordnung sein, muss es

6 Christian Kirchner/David Ehmke, Recht und Staat, in: Kollmorgen/Merkel/Wagener,
Handbuch Transformationsforschung, 2015, S. 455.

Matthias Dauner/Stefan Voigt, Institutionen, in: Kollmorgen/Merkel/Wagener,
Handbuch Transformationsforschung, 2015, S. 47 (54 f.).
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aber nicht. Wie die Geschichte der Rezeption des Rodmischen Rechts in Zent-
raleuropa gezeigt hat, kann die Aufnahme fremden Rechts auch ein jahrhun-
dertelanger Prozesse der sukzessiven Implementation sein, der gerade nicht
auf einen bewussten Akt zurlickzufihren ist. Legal Transplants beruhen auf
einer bewussten Entscheidung, Rechtsinstitute aus einer fremden Rechtsord-
nung in die eigene zu Gbernehmen — sei es mit, sei es ohne Unterstiitzung des
Staates der fremden Rechtsordnung.

In der Forschung zur Transformation im postsowjetischen Raum wird die
These vertreten, dass die umfangreiche Ubernahme von Recht der westlichen
Demokratien im Grunde dem Prozess der Bildung von Nationen zuwiderlaufe.
Durch die Vorformung der von den nationalen Parlamenten erlassenen Ge-
setze durch auslandische Vorbilder und Beratungsorganisationen sei die Fin-
dung einer eigenstandigen rechtlichen Identitat in souveraner Entscheidung
der jungen Nationen faktisch ausgehdhlt worden.® Dies macht die Risiken ei-
nes disruptiven Ansatzes der Rechtsentwicklung in der Systemtransformation
deutlich. Indem kein eigener nationaler Konsens und Weg einer Identitatsbil-
dung im Recht verfolgt, sondern fremdes Recht bewusst rezipiert wird, wird
der Charakter der Systemtransformation verandert. Dies muss allerdings nicht
negativ sein, sofern die Rechtsiibernahme als bewusster Akt der Setzung eines
Innovationsimpulses zur Beschleunigung einer ohnehin gewollten Entwick-
lung ist. Da die Ubernahme eines Gesetzes gerade in Transformationsstaaten
schneller geht als die Entwicklung eines vollstandig eigenen Ansatzes und die
politischen Widerstinde geringer sind, ist eine Ubernahme von Recht in der
Regel mit geringeren primaren Kosten verbunden als die Entwicklung eines
eigenen Ansatzes®. Unter den primiren Kosten sind sozusagen die unmittel-
baren Transaktionskosten des Erlasses eines Gesetzes zu verstehen. Es geht
hier um die Frage, wieviel Humanressourcen zur Erarbeitung eines Gesetzes
eingesetzt werden missen, und wie hoch die sog. politischen Kosten sind, um
den Erlass des Gesetzes durchzusetzen. In diesem Fall kann die Systemtrans-
formation durch die disruptive Rezeption auslandischen Rechts vorange-
bracht werden.

8 Natalia Pankevich, Phenomena of Legal Transplants Related to the Social Model of
the Post-Soviet Countries, in: Kurzynsky-Singer (Hrsg.), Transformation durch Rezep-
tion? Moglichkeiten und Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der Zivilrechtsre-
formen im Kaukasus und in Zentralasien, 2014, S. 39 (58 ff.).

9 Christian Kirchner/David Ehmke, Recht und Staat, in: Kollmorgen/Merkel/Wagener,
Handbuch Transformationsforschung, 2015, S. 455 (461).
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Die Orientierung an rechtlichen Vorbildern eines bestimmten Rechtsrau-
mes, hier des westlichen Rechtsstaates, kann durchaus als Statement verstan-
den werden, sich diesem Rechtsraum anzundhern und mit diesem kommuni-
kationsfahig zu sein'®. Allerdings setzt dies voraus, dass die aktive Rezeption
des fremden Rechts als Transformationshebel bewusst und reflektiert erfolgt.
Dies ist die Frage der sekundaren (oder: versteckten) Kosten der Rezeption.
Die Sekundarkosten sind hauptsachlich die Implementierungskosten. Das sind
die Kosten, die durch eine mangelhafte Einpassung von legal transplants in die
aufnehmende Rechtsordnung und daraus entstehende Briiche und Anwen-
dungsunsicherheiten im Rechtssystem verursacht werden?,

Legal transplants konnen eine sehr unterschiedliche Reichweite haben: Es
kann sich erstens um den Import einzelner Rechtsinstitute handeln, die bei-
spielsweise zur SchlieBung einer Regelungsliicke oder als Innovation verstan-
den werden. Ein Beispiel im Verwaltungsverfahrensrecht wire die Uber-
nahme des Rechtsinstituts des Verwaltungsakts. Umfangreicher ist zweitens
die Ubernahme eines zusammenhingenden Regelungskomplexes. Beispiel
wire die Ubernahme aller an die Rechtsfigur des Verwaltungsakts ankniipfen-
den Regelungen, etwa zur Bekanntgabe, Bestandskraft etc. Das umfassendste
legal transplant ist schlieRlich die Ubernahme einer gesamten Kodikation, bei-
spielsweise eines ganzen Verwaltungsverfahrensgesetzes.

Die Wirkungen von legal transplants hangen davon ab, auf welcher dieser
drei Stufen das transplant steht. Fir jedes legal transplant ist zunachst zu be-
achten, dass die iUbernommenen Rechtsinstitute bzw. Regelungen in ihrem
Ursprungsland in einem rechtssystematischen und kulturellen Kontext stehen.
Innerhalb dieses Kontexts werden die Regelungen im Ursprungsland verstan-
den und angewendet. Werden nur einzelne Rechtsinstitute als legal transplant
Ubernommen, so werden sie aus ihrem bisherigen Kontext herausgelost und
in einen neuen Kontext eingebettet. Es vermischen sich das transplantierte
Rechtsinstitut und die in der rezipierenden Rechtsordnung vorhandenen, in
einem anderen Kontext stehenden Rechtsinstitute zu einem unaufléslichen
Amalgam. Das legal transplant enthalt dann Gber kurz oder lang eine andere

10 Vgl. Natalia Pankevich, Phenomena of Legal Transplants Related to the Social Model
of the Post-Soviet Countries, in: Kurzynsky-Singer (Hrsg.), Transformation durch
Rezeption? Moglichkeiten und Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der Zivil-
rechtsreformen im Kaukasus und in Zentralasien, 2014, S. 39 (64).

1 Christian Kirchner/David Ehmke, Recht und Staat, in: Kollmorgen/Merkel/Wagener,

Handbuch Transformationsforschung, 2015, S. 455 (461).
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Bedeutung als in der Rechtsordnung, aus der es kommt2. Dies muss bei der
Entscheidung, ein Rechtsinstitut zu Gbernehmen, beachtet werden.

Ein wenig anders verhalt es sich, wenn nicht ein einzelnes Rechtsinstitut,
sondern eine komplette Kodikation wie das deutsche Verwaltungsverfahrens-
gesetz als legal transplant Gbernommen wird. In diesem Fall muss zwar eben-
falls die Einbettung in die vorhandene Rechtsordnung und den kulturellen
Kontext des rezipierenden Landes bertlicksichtigt werden, doch ist die Gefahr
von Systembrichen und -widerspriichen geringer. Allerdings bleibt auch hier
zu beachten, dass die tbernommene Kodifikation in der Rechtspraxis des Ur-
sprungslandes in einer bestimmten Weise verstanden und ausgelegt wird. Ich
nehme als Beispiel das deutsche Verwaltungsverfahrensgesetz. Viele Regelun-
gen dieses Gesetzes sind sehr abstrakt. Von den Verwaltungsgerichten sind
aber in jahrzehntelanger Auslegungspraxis haufig Fallgruppen fiir die Anwen-
dung von solchen abstrakten Regelungen entwickelt worden, die das Gesetz
fiir die tagliche Praxis handhabbar machen. Mit der Ubernahme des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes gehen diese Konkretisierungen verloren.* Noch
schwieriger ist flr Linder mit sowjetischer Vorgeschichte, die auf keine kon-
solidierte Tradition richterlicher Auslegung und Rechtsfortbildung aufbauen
kénnen. In solchen Landern fehlt nicht selten das Verstandnis fiir die Konkre-
tisierungsbedurftigkeit der rezipierten Regelungen.

Dieses Problem ist auch in der EU bekannt, die viele verschiedene natio-
nale Rechtsordnungen mit sehr unterschiedlichen Rechtstraditionen enthalt.
Dort ist es z. B. im Vergaberecht, das ja auch ein besonderes Verwaltungsver-
fahrensrecht ist, tblich, dass nach einigen Jahren die Kodifikation der EU neu-
gefasst und die umfangreiche Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
in den Normtext eingearbeitet wird. Dieser Weg kénnte auch fiir die Uber-
nahme von Kodifikationen als legal transplant in Erwagung gezogen werden,
so dass wesentliche Konkretisierungen der Vorschriften durch die Rechtspre-
chung des Ursprungslandes unmittelbar in den Normtext des legal transplants
eingearbeitet werden.

12 Vgl. Natalia Pankevich, Phenomena of Legal Transplants Related to the Social Model

of the Post-Soviet Countries, in: Kurzynsky-Singer (Hrsg.), Transformation durch
Rezeption? Mdglichkeiten und Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der Zivil-
rechtsreformen im Kaukasus und in Zentralasien, 2014, S. 39 (64).

13 Eugenia Kurzynsky-Singer, Wirkungsweise der legal transplants bei den Reformen des
Zivilrechts, in: dies. (Hrsg.), Transformation durch Rezeption? Moglichkeiten und
Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der Zivilrechtsreformen im Kaukasus und in
Zentralasien, 2014, S. 3 (5).
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Dass dieser sog. Wirkungsebene, d. h. der Frage, ob und in welcher Weise
legal transplants in der rezipierenden Rechtsordnung wirken, zentrale Bedeu-
tung zukommt, ist in der Transformationsforschung bekannt. Die entstehen-
den Probleme kénnen von der schlichten Nichtanwendung der legal trans-
plants bis zur systemunangemessenen Anwendung bis zu durch informelle Re-
gelsysteme determinierten Ausweichbewegungen mit hohen sekundaren Kos-
ten reichen.*

lll. Die Rolle des Allgemeinen Verwaltungsrechts im Rechtsstaat

Fir die Rolle, die die Rezeption von Verwaltungsrecht des deutschen Typus in
postsowjetischen Transformationsstaaten spielen kann, ist das sehr unter-
schiedliche Vorverstandnis zu beachten. Gerade verwaltungsrechtliche legal
transplants sind aufs engste verbunden mit dem staatlichen Machtapparat
und der Politikformulierung und -durchsetzung Die sowjetische Rechtstradi-
tion und auch das vorsowjetische Verstandnis im zaristischen Russland beruh-
ten auf dem Topos absoluter staatlicher Gestaltungsmacht. In diesem Ver-
standnis konnte es von vornherein nicht die die deutsche Rechtsordnung pra-
gende grundsatzliche Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Pri-
vatrecht geben.?®

Demgegentber ist nach dem deutschen Vorverstandnis die Unterschei-
dung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht nicht blo8 theoretischer Na-
tur, sondern essentiell fir den Rechtsstaat: Das Privatrecht ist der Raum indi-
vidueller Freiheit, in dem Blrger auf der Ebene der Rechtsgleichheit miteinan-
der interagieren. Da der Staat machtiger ist als alle anderen Akteure, ist das
Privatrecht nicht das geeignete Mittel, um die Freiheit der Blrger gegen den
Staat zu schiitzen. Hierfiir bedarf es eines Sonderrechts zur Einhegung der
staatlichen Ubermacht in Gestalt des 6ffentlichen Rechts.

Neuere Studien zum Stand der Rechtsentwicklung in den postsowjetischen
Transformationsstaaten zeigen, dass diese fiir das deutsche Recht kategoriale
und fir die Anwendung des Verwaltungsgerichts fundamentale Unterschei-

14 Christian Kirchner/David Ehmke, Recht und Staat, in: Kollmorgen/Merkel/Wagener,
Handbuch Transformationsforschung, 2015, S. 455 (461 f.).

5 Eugenia Kurzynsky-Singer, Wirkungsweise der legal transplants bei den Reformen des
Zivilrechts, in: dies. (Hrsg.), Transformation durch Rezeption? Moglichkeiten und
Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der Zivilrechtsreformen im Kaukasus und in
Zentralasien, 2014, S. 3 (15 ff.).
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dung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht zwar nominell ibernom-
men, nicht immer aber auch strukturell verinnerlicht wurde?®. In diesem Fall
bekommt das Verwaltungsrecht eine vollig andere Konnotation.

IV. Die Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts in Deutschland als
Vorbild fiir Transformationsstaaten

Das zentrale Gesetz des deutschen Allgemeinen Verwaltungsrechts, das Ver-
waltungsverfahrensgesetz, kann durchaus als ,Exportschlager” bezeichnet
werden. Es ist die mehr oder weniger stark modifizierte Grundlage fir den
Erlass von verwaltungsverfahrensrechtlichen Kodifikationen in verschiedenen
Landern, auch Zentralasiens. Die Grinde fur diesen Erfolg des VwWVfG liegen
vor allem in seiner systematischen Klarheit und seiner Konzentration auf die
zentralen Grundsatze und Rechtsinstitute. Der damit verbundene hohe Abs-
traktionsgrad der Regelungen des Verwaltungsverfahrensrechts lasst sie flexi-
bel und anpassungsfahig auf die Rechtsordnungen von Transformationsstaa-
ten erscheinen.

Allerdings beruht das gute Funktionieren des VwWVfG in der deutschen
Rechtspraxis auf bestimmten Bedingungen, die bericksichtigt werden mius-
sen, soll das Verwaltungsverfahrensrecht zu einem erfolgreichen legal trans-
plant werden. Hierzu gehort zunachst die evolutive, organische Entwicklung
des Gesetzes aus den zuvor schon von den Gerichten entwickelten unge-
schriebenen Grundsatzen heraus. Gemessen an seinem grundlegenden Cha-
rakter ist das deutsche Verwaltungsverfahrensgesetz erst relativ spat, namlich
1976 erlassen worden. Bereits vor dem Verwaltungsverfahrensgesetz hatten
die Gerichte unmittelbar aus der Verfassung und aus allgemeinen Rechts-
grundsatzen einen umfangreichen Bestand von Grundsatzen des Allgemeinen
Verwaltungsrechts entwickelt. Diese ungeschriebenen, durch die Gerichte
entwickelten Grundsatze sind dann grol3tenteils durch das Verwaltungsver-
fahrensgesetz systematisiert und Ubernommen worden. Zusatzlich hat das

16 Eugenia Kurzynsky-Singer, Wirkungsweise der legal transplants bei den Reformen des
Zivilrechts, in: dies. (Hrsg.), Transformation durch Rezeption? Moglichkeiten und
Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der Zivilrechtsreformen im Kaukasus und in
Zentralasien, 2014, S. 3 (17 ff.).
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Verwaltungsverfahrensgesetz auch die notwendige Verzahnung mit den Ge-
setzen des besonderen Verwaltungsrechts herbeigefiihrt und einige weitere
Rechtsinstitute eingefihrt.’

Diese evolutive Entwicklung des VwWVfG aus der bestehenden Rechtsord-
nung heraus mag erklaren, weshalb das Gesetz die mit ihm verfolgten Funkti-
onen in Deutschland in der Rechtspraxis auch tatsachlich mit einem hohen
Wirkungsgrad leistet. Die Kontextbedingungen bei einer Ubernahme des
deutschen Verwaltungsverfahrensrechts als legal transplant in die im Um-
bruch befindliche Rechtsordnung eines Transformationsstaats sind vollig an-
dere. In Transformationsstaaten wirkt die Ubernahme eher disruptiv. Soll die-
ser legal transplant den mit ihm verfolgten Innovations- und Modernisierungs-
impuls fur die Zukunft des Landes wirklich setzen kénnen, so bedarf es bei der
Rezeption einer sogfaltigen Abstimmung und Verklammerung mit der sonsti-
gen Rechtsordnung des Landes.

Wenn nur das deutsche Verwaltungsverfahrensrecht lbernommen wird,
ohne diese Funktionsbedingungen bei der Rezeption zu berlcksichtigen, so
besteht die Gefahr, dass das legal transplant in der aufnehmenden Rechtsord-
nung ohne Wirkungen bleibt. So zeigen Untersuchungen zu den Wirkungen
des kirgisischen Verwaltungsverfahrensgesetzes, das schon sehr friih, namlich
im Jahre 2004, erlassen worden ist, dass seine Bedeutung in der Praxis tUber
lange Zeit sehr gering geblieben ist. Hierflir gibt es verschiedene Griinde, die
u.a. darin liegen, dass das Verwaltungsverfahrensgesetz in Kirgisistan ohne
Bezug zu den Einzelgesetzen des Baurechts, Polizeirechts etc. geblieben ist.
Diese bereichsspezifischen Gesetze haben die Rechtsinstitute des allgemeinen
Verwaltungsverfahrensrechts, z. B. die Figur des Verwaltungsakts, nicht auf-
gegriffen und nicht an sie angekniipft.® Diese spezifische Verzahnung von all-
gemeinem und besonderem Verwaltungsrecht, die im deutschen Verwal-
tungsrecht gerade die Starke des VwV{G ausmacht, ist hier nicht mitgedacht
worden.

7 Dazu Ulrich Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 20. Aufl.
2019, EinfUhrung | Rdnr. 24 ff.

18 Jérg Pudelka/Jens Deppe, Allgemeines Verwaltungsrecht in Zentralasien in der Ent-

wicklung, Wissenschaftliche Beitrage des Ostinstituts Wismar, Ost-Letter 2-2017,
S.18f.
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V. Herausforderungen

Juristen neigen dazu, aus dem blofen Umstand, dass ein Gesetz erlassen wor-
den ist, zu folgern, es werde erstens angewandt und zweitens in einer Weise
angewandt, die dem Sinn des Gesetzes entspricht. Dass Beides allerdings kei-
neswegs selbstverstandlich ist, ist flir jeden, der sich mit Rechtsgeschichte be-
schaftigt, offensichtlich.

Ein Kernelement der Entwicklungszusammenarbeit, das capacity building,
ist auch hier zu beachten. Die mit den legal transplants arbeiten Institutionen
und Personen mussen in die Lage versetzt werden, das rezipierte Recht zu ver-
stehen und in der Anwendung an die Kontexte im rezipierenden Staat anzu-
passen. Das Uibernommene Recht darf nicht statisch als erratischer Block ver-
standen werden, sondern muss ein gelebtes, dynamisches, aus sich heraus
entwicklungsfahiges System sein. Ohne eine solche Entwicklungsfahigkeit ver-
pufft der mit dem legal transplant gesetzte Innovationsimpuls weitgehend
wirkungslos. Ein capacity building konnte vor allem folgende Elemente bein-
halten:

Den wichtigsten Gesichtspunkt wirde ich als ,Anwendungssouveranitat”
bezeichnen. Darunter verstehe ich eine Zusammenfassung von verschiedenen
Aspekten, die dazu fihren, dass die legal transplants in ihrem neuen rechts-
kulturellen Kontext sinnvoll angewendet werden. Von zentraler Bedeutung ist
natirlich die sichere Beherrschung juristischer Methodik. Gerade im rechts-
kulturell durch sowjetische Traditionen gepragten Bereich war eine sehr stark
am Wortlaut der Norm haftende Auslegung herrschend. Es hat sich historisch
jedoch sehr schnell gezeigt, dass eine solche enge Wortlautbindung der dyna-
mischen Entwicklung moderner Wirtschaften und Gesellschaften nicht ge-
wachsen ist. Die notwendige Kombination von Riickbindung an den vom Ge-
setzgeber mit dem Normerlass verfolgten Zweck einerseits und Flexibilitat, die
Norm auf unterschiedliche Situationen anwenden zu kdénnen, andererseits
wird durch den Vorrang der teleologischen Auslegung gewahrleistet.

Es ist daher unbedingt notwendig, dass gerade in transformierten Rechts-
ordnungen, die ein Amalgam verschiedener Rechtsbestandteile darstellen, ein
verfestigtes Verstandnis erreicht wird, dass die Anwendung einer Norm auf
der Grundlage der Funktion und des Zwecks eines Rechtsinstituts erfolgt. Der
Rechtsanwender muss wirklich verstehen, wozu ein Rechtsinstitut dient und
welche Folgen es fiir die Losung eines Falls hat, wenn das betreffende Rechts-
institut zur Anwendung kommt oder nicht. Gerade die Vorschriften des deut-
schen Allgemeinen Verwaltungsrechts sind haufig auf Ausfillung und Abwa-
gung im Einzelfall angelegt. Dies kann nur gelingen, wenn der Rechtsanwender
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Uber eine hinreichende Methodensicherheit verfiigt. Dies ist umso mehr von
Bedeutung, weil legal transplants bei ihrer Ubernahme aus einer fremden
Rechtsordnung nicht selten auch ihre Funktion und ihren Zweck zumindest
teilweise verandern, wenn sie mit Bestandteilen der alten, in Zentralasien
sowjetischen, Rechtstradition gemischt werden. Soll diese Mischung sich zu
einer neuen, eigenstandigen Rechtsordnung entwickeln, so ist eben die auf
sicherer Beherrschung der juristischen Methodenlehre basierende ,,Anwen-
dungssouveranitat” erforderlich.

Der zentrale Ansatzpunkt fiir die Etablierung einer solchen Anwendungs-
souveranitat muss die juristische Ausbildung an den juristischen Fakultaten
sein®®. Sie muss dafiir geeignet sein, dass die kiinftigen Juristen den Zweck der
legal transplants verstehen und sie im Kontext der eigenen Rechtsordnung un-
ter Nutzung juristischer Auslegungsmethoden anwenden lernen. Hierflr be-
darf es an den juristischen Fakultaten sowohl der Ausbildung in der allgemei-
nen juristischen Methodenlehre, die nach dem Sinn und Zweck einer Norm im
Rechtssystem fragt, als auch einer vertiefenden Ausbildung im Verwaltungs-
recht. Die Ausbildung muss sowohl die theoretischen und systematischen Zu-
sammenhadnge der verwaltungsrechtlichen Normen erklaren als auch darin
Uben, diese Normen im Einzelfall anzuwenden.

Ein wesentliches Instrument zur Unterstitzung der juristischen Ausbildung
sind Lehrblicher, die es gerade im Verwaltungsrecht noch nicht in allen Trans-
formationsstaaten Zentralasiens gibt. Wichtig ist insbesondere, dass die Lehr-
blcher nicht bloR den Gesetzestext zusammenfassen und Satze zum Auswen-
diglernen enthalten, sondern Verstandnis bilden. Ein gutes Lehrbuch vermit-
telt sowohl Wissen als auch Verstandnis als auch das methodische Riistzeug
flr die einzelfallbezogene Anwendung des Rechts. Damit dies gelingen kann,
muss an den juristischen Fakultaten nicht nur die Ausbildung gestarkt werden,
sondern auch die rechtswissenschaftliche Forschung entwickelt werden. Nach
deutschen Erfahrungen ist eine starke Rechtswissenschaft das Riickgrat fir die
Fortentwicklung des Rechtssystems.

Fir die systematische Fortentwicklung des Rechtssystems in Deutschland
von groBer Bedeutung ist die Literaturgattung des Kommentars. Dies gilt ge-

9 Vgl. Lado Chanturia, Voraussetzungen einer erfolgreichen juristischen Zusammenar-
beit aus der Sicht der Transformationsgesellschaften, in: Kipper/Brenn (Hrsg.),
Rechtstransfer und internationale rechtliche Zusammenarbeit. Deutsche und japani-
sche Erfahrungen bei der Kooperation mit Osteuropa und Zentralasien, 2010, S. 117
(132 f.).
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rade im Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts. Viele Vorschriften des Ver-
waltungsverfahrensrechts sind sehr allgemein gehalten und haben einen ho-
hen Abstraktionsgrad. Fur die Anwendungspraxis sind die Vorschriften haufig
wesentlich besser verstandlich, wenn sie erlautert werden. Dies betrifft die
mit der Vorschrift verfolgten Ziele des Gesetzgebers, die systematische Stel-
lung der Vorschrift im Verhaltnis zu anderen Normen und der bei objektiver
Auslegung ermittelbare Zweck der Regelung. Eine weitere Funktion von Kom-
mentaren ist es, die zu den einzelnen Vorschriften ergehenden Gerichtsurteile
zu systematisieren, sich kritisch mit ihnen auseinanderzusetzen und Uber die
Einzelfalldarstellung hinausreichende Strukturen sichtbar zu machen. Kom-
mentare sind eine wichtige Informationsquelle fiir die Rechtspraxis, starken
die Sicherheit der Rechtsanwendung und sind ein Fundament fiir die eigen-
standige Weiterentwicklung der Rechtsordnung. Daher ist die Forderung des
Entstehens von Kommentaren in verschiedenen Landern eines der von der
deutschen Entwicklungszusammenarbeit geférderten Instrumente zur Stabili-
sierung der legal transplants fir die Zukunft.

VI. Schlussbetrachtung

Zusammenfassend muss festgehalten werden, dass der Grad der rechtsstaat-
lichen Entwicklung in den Landern Zentralasiens sehr unterschiedlich ist. Es
gibt Lander mit vergleichsweise gut etablierten parlamentarisch-demokrati-
schen Systemen wie die Mongolei, und die neuere Entwicklung in Armenien
und Georgien berechtigt ebenfalls zu Hoffnungen. Am anderen Ende der Skala
sind Staaten, die bestenfalls autokratisch zu nennen sind. Die deutsche Unter-
stitzung dieser Staaten in der Entwicklung des Verwaltungsrechts beruht da-
her auf einem durchaus instrumentellen Verstandnis des verwaltungsrechtli-
chen legal transplants.

Dieser unterschiedliche Kontext ist flir die Rolle, die das deutsche Verwal-
tungsrecht in den Transformationsstaaten Zentralasiens spielt, ebenso zu be-
achten, wie die sehr unterschiedlichen rechtskulturellen und rechtssystemati-
schen Konnotationen. Ohne ein legal capacity building in einem umfassenden
Sinne Uber einen langeren Zeitraum ist es fiir das deutsche Verwaltungsrecht
schwer, eine sinnvolle Ordnungsfunktion erfiillen zu kénnen. So gut durch-
dacht das VwVfG auch ist und so sehr es in der Tat ein ,,Exportschlager” ist:
Damit es als legal transplant tatsachlich in der aufnehmenden Rechtsordnung
Wirkungen entfaltet, bedarf es einer Fiille von anpassenden und begleitenden
Malnahmen.
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Beschleunigungsgesetze — Machen Gesetze wie das NABEG
Planungsverfahren schneller?!

Olaf Reidt

Gerade bei Grofvorhaben wird in Deutschland immer wieder das Thema Be-
schleunigung diskutiert. Im Bau- und Planungsrecht gibt es daher auch eine
Vielzahl von Gesetzen, in deren Namen auch das Wort Beschleunigung auf-
taucht. Das NABEG, also das Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertra-
gungsnetz ist dabei nur ein Beispiel von vielen.?

I. Griinde langsamer Planung und Realisierung

Bei der, mitunter sicherlich auch nur vermeintlich, zu langsamen Realisierung
von Vorhaben wird hinsichtlich der Griinde in der 6ffentlichen Diskussion hdu-
fig nicht weiter differenziert, ob die Verzégerung an einer schlechten Planung
und Vorbereitung lag, einem moglicherweise zu lange dauernden Zulassungs-
verfahren, zu langwierigen gerichtlichen Auseinandersetzungen oder ob es
daran lag, dass anschlieRende Vergabeverfahren zu lange dauerten oder es
wahrend der Bauphase zu Verzogerungen kam.

Auch die Anstrengungen, derartige Missstande zu beseitigen, gehen daher
mitunter an den eigentlichen Problemen schon deshalb vorbei, weil diese
nicht mit der gebotenen Sorgfalt analysiert werden. Etwa der Umstand, dass
der neue Berliner Flughafen bisher noch nicht in Betrieb ist (auch wenn dies
jetzt fur den 31.10.2020 angekiindigt ist), hat vollig andere Griinde als etwa
der noch immer nicht erfolgte Ausbau von Aulien- und Unterweser, der mit
ungeklarten Fragen zum Verschlechterungsgebot nach der Wasserrahmen-

! Geringfligig aktualisierter und Uberarbeiteter sowie um FuBnoten erganzter Vortrag
anlasslich des Symposiums aus Anlass der Verleihung der Ehrenmedaille des Deut-
schen Forschungsinstituts fiir 6ffentliche Verwaltung an Herrn Dr. Heribert Schmitz
am 15. November 2019 in Speyer.

2 S. etwa auch Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz, Gesetz zur Beschleuni-
gung von Planverfahren zu Infrastrukturvorhaben, Gesetzes zur Beschleunigung von
Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich.
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richtlinie und einer damit verbundenen Vorlage beim Europdischen Gerichts-
hof® zu kampfen hatte; erganzend moglicherweise allerdings auch mit einer
nicht optimalen Planung, die letztendlich vor allem deshalb beim Bundesver-
waltungsgericht scheiterte, weil sich hinter der Fahrrinnenanpassung fiir Au-
Ren- und Unterweser drei eigenstandige Vorhaben verbergen und durch de-
ren Zusammenfassung nach der durchaus plausiblen Rechtsauffassung des
Bundesverwaltungsgerichts ein falscher Vorhabenbegriff i.S.d. UVP-Gesetzes
zugrunde gelegt wurde. Dies schlug dann entsprechend auch auf die Umwelt-
vertraglichkeitsprifung durch und hatte zur Folge, dass das Bundesverwal-
tungsgericht den Planfeststellungsbeschluss fir rechtswidrig und nicht voll-
ziehbar erklarte.* Dies klingt in dem dortigen Fall allerdings freundlicher als es
ist. Denn im Kern muss das gesamte Verfahren mehr oder minder komplett
wiederholt werden. Dies kostet nattrlich Zeit. Jedoch liegt dies nicht an der
Dauer des Planfeststellungsverfahrens und auch nicht an der Dauer des ge-
richtlichen Verfahrens, sondern vor allem an materiellen Fehlern der Planung,
die nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts vorlagen. Daran dandern
daher auch MalBnahmen zur Verfahrensbeschleunigung nichts. Eher kdnnten
hier sinnvoll Anderungen des materiellen Rechts weiterhelfen.s

In anderen Projekten wiederum liegt auch bereits im Planungsverfahren
ein Hauptproblem in der schieren Masse der zu bewaltigenden Anforderun-
gen. Ein gutes Beispiel hierflir mag die Fahrrinnenanpassung von AuRen- und
Unterelbe, also die sog. Elbvertiefung, sein. Auch hier dauerte die Planung
lange und musste in Form von Planerganzungsbeschlissen nachgebessert
werden. Andererseits darf man nicht (ibersehen, dass bereits der urspriingli-
che Planfeststellungsbeschluss, also ohne Antragsunterlagen und auch ohne
die spateren Planerganzungen, 2593 Seiten umfasste (wobei man eine klei-
nere SchriftgroBe wahlte, um nicht tGber 3000 Seiten zu kommen).¢ Dies ist
natlrlich viel, andererseits darf man nicht Gbersehen, dass es um zahlreiche
Betroffenheiten ging, wie etwa die Wasserqualitat, die Deichsicherheit, Be-
troffenheiten von Fischern und Landwirten usw. Das Vorhaben quert insge-
samt 18 FFH-Gebiete und 9 Vogelschutzgebiete.

Hier, wie allerdings auch bei vielen anderen, vor allem grof8en, Vorhaben,
kommt die Intensivierung der Offentlichkeitsbeteiligung hinzu. Dies betrifft

3 BVerwG, Beschluss vom 11.07.2013 - 7 A 20/11, DVBI. 2013, 1450.
4 BVerwgG, Urteil vom 11.08.2016 — 7 A 1.15, BVerwGE 156, 20.
S. dazu noch unter Il.

6 S. zu dem Vorhaben insbes. BVerwG, Urteil vom 9.02.2017 — 7 A 2.15, ZUR 2017,
S. 424 ff.
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nicht nur Art, Umfang und Haufigkeit, sondern auch das Einwendungsverhal-
ten. In friherer Zeit gab es zwar auch haufig Vorhaben mit mehreren tausend
Einwendungen. Zumeist handelte es sich dann um einige wenige Einwen-
dungsschreiben, denen lange Einwenderlisten mit den entsprechenden Na-
men beigefligt waren. In Zeiten der Digitalisierung geht es hingegen haufig e-
her um Einzeleinwendungen, wenn auch mit vielfach inhaltsgleichem Text.
Dies fihrt zwangslaufig dazu, dass diese Einwendungen einzeln gesichtet und
ausgewertet werden muissen und man erst danach feststellt, dass sich der In-
halt ganz oder weitgehend mit bereits vorliegenden Einwendungen deckt.
Dies klingt nicht besonders dramatisch. Wenn man allerdings, wie bei groRen
Vorhaben nicht selten der Fall, Gber mehrere tausend Einwendungen spricht,
fihrt dies zu einem erheblichen Zeitaufwand, wenn die Einwendungen mit der
gebotenen Sorgfalt und Ernsthaftigkeit bearbeitet werden sollen.

Vor diesem gesamten Hintergrund fallt die Antwort, warum die Realisie-
rung gerade von wichtigen GroRvorhaben oftmals so lange dauert, schwer.
Man muss andererseits allerdings auch konstatieren, dass etwa nach den ei-
genen Angaben des Eisenbahnbundesamtes und auch der WasserstraRen-
und Schifffahrtsverwaltung des Bundes Planfeststellungsverfahren in der Re-
gel ,,nur” ein bis drei Jahre dauern.” Das ist sicherlich nicht Gberragend, ande-
rerseits aber auch nicht ganz schlecht. Dass besonders komplexe und méglich-
erweise auch umstrittene Vorhaben mehr Zeit in Anspruch nehmen kénnen,
liegt auf der Hand. Wenn das Ergebnis allerdings eine bessere Planung mit ge-
ringeren Auswirkungen auf alle betroffenen Interessen ist, muss dies indes
nicht von vornherein nachteilig sein.

Il. Lésungsansatze

Gleichwohl gibt es zum Thema Beschleunigung von Planungs- und Zulassungs-
verfahren zahlreiche Vorschlage, die sowohl das Verfahrensrecht als auch das
materielle Recht betreffen. Diese kénnen und sollen hier im Einzelnen gar

S. hierzu Eisenbahn-Bundesamt, Thema: Infrastruktur — Planfeststellung, abzurufen
Uber: https://www.eba.bund.de/DE/Themen/Planfeststellung/planfeststel-
lung_node.html;jsessio-
nid=8312391C1C0505A0174BFF892805D174.live11291#doc1527772bodyText2;
WasserstraRen- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes (WSV), abzurufen uber:
https://www.gdws.wsv.bund.de/DE/wasserstrassen/planfeststellung/planfeststel-
lung-node.html;jsessio-
nid=5BD80DFEB77B4839FD29A3AED1685651.live11291#doc1214570bodyText6.
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nicht darstellt werden. Beispielhaft hingewiesen sei hier lediglich auf den Ab-
schlussbericht des vom Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infra-
struktur durchgefiihrten Innovationsforums Planungsbeschleunigung aus
dem Jahr 20172 oder etwa auch auf das im Auftrag des Deutschen Industrie-
und Handelskammertages erstellte Rechtsgutachten zur Beschleunigung von
Planungs- und Genehmigungsverfahren fir Gewerbeansiedlungen und Infra-
strukturvorhaben vom 20. Dezember 2018.°

Ubergreifend sind fiir die Beschleunigung von Planungsverfahren und fiir
die Realisierung von Vorhaben insbesondere folgende Aspekte entscheidend:

e  personelle Ausstattung

e  Qualifikation und Schulung

e Ablaufroutinen, also eingespielte Ablaufe im Verfahren
e  moglichst klare und eindeutige materielle Vorgaben

e schneller und effizienter Rechtsschutz fiir alle Beteiligten.

Es ist sicherlich einzuraumen, dass dies mehr oder minder ,,Binsenweisheiten”
sind. Sie sind deshalb allerdings nicht falsch. Vielmehr ist dies eher ein Beleg
fir das Gegenteil. Dabei ist zu betonen, dass die genannten Aspekte weitge-
hend fir die zustandige Behorde und die Vorhabentrager in gleicher Weise
gelten. Verfahrensverzégerungen resultieren nicht zwangslaufig daraus, dass
fir die Zulassungsentscheidung zustandige Behorden zu langsam arbeiten.
Nicht selten liegt dies auch an schlechten oder unzureichenden Planungs- und
sonstigen Antragsunterlagen.

Vor allem aber dirfte fir die Dauer von Verfahren das materielle Recht
verantwortlich sein. Dies betrifft zwar auch, jedoch moglicherweise eher
nachrangig, dessen hohe Anforderungen. Was insofern an materiellen Mal3-
gaben erfillbar ist, kann und muss auch ordnungsgemaR abgearbeitet und er-
flllt werden. Die Problematik liegt vielfach eher darin, dass weder die Vorha-
bentrager, noch die beteiligten Behérden oder Dritte genau wissen, welche

8 Abzurufen Uber: https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/innovati-
onsforum-planungsbeschleunigung-abschlussbericht.pdf? blob=publicationFile.

E Das von Reidt/Fellenberg im Auftrag des Deutschen Industrie- und Handelskammer-
tages erstellte Rechtsgutachten zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmi-
gungsverfahren fiir Gewerbeansiedlungen und Infrastrukturvorhaben vom 20. De-
zember 2018 ist abzurufen Uber: https://www.dihk.de/re-
source/blob/3948/135d3aclbcf356449e57ac2c8f514798/gutachten-planungsbe-
schleunigung-data.pdf.



https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/innovationsforum-planungsbeschleunigung-abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/innovationsforum-planungsbeschleunigung-abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile
https://www.dihk.de/resource/blob/3948/135d3ac1bcf356449e57ac2c8f514798/gutachten-planungsbeschleunigung-data.pdf
https://www.dihk.de/resource/blob/3948/135d3ac1bcf356449e57ac2c8f514798/gutachten-planungsbeschleunigung-data.pdf
https://www.dihk.de/resource/blob/3948/135d3ac1bcf356449e57ac2c8f514798/gutachten-planungsbeschleunigung-data.pdf
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Anforderungen konkret erfillt werden missen. Insbesondere die naturschutz-
rechtlichen Anforderungen sind vielfach so offen und unklar formuliert und so
wenig durch fachliche Standards, Fachkonventionen o.a. untersetzt'?, dass die
Akteure nicht wissen, was sie machen miuissen. Nicht selten werden daher an-
stelle einer Verwendung einheitlicher Standards bei jedwedem, vor allem groé-
Reren Vorhaben, eigene Kriterien entwickelt, mit den zustandigen Fachbehor-
den diskutiert, modifiziert und dann letztendlich in aller Regel in sich anschlie-
Renden Gerichtsverfahren verprobt — dies leider immer wieder mit ungewis-
sem Ausgang. Ein wesentlicher Grund hierfir diirfte in den vor allem dem Uni-
onsrecht entstammenden umweltrechtlichen Anforderungen liegen, die viel-
fach sehr allgemein formuliert sind. Gute Beispiele hierfiir sind etwa das Ver-
schlechterungsverbot in der Wasserrahmenrichtlinie oder der Begriff der er-
heblichen Beeintrachtigung von Erhaltungszielen in Natura-2000-Gebieten in
der FFH-Richtlinie. Allerdings ist insofern der Vorwurf weniger dem Richtlini-
engeber zu machen als demjenigen, der die betreffende Richtlinie in nationa-
les Recht umsetzt, also zumeist dem Bundesgesetzgeber. Auf der Gesetzge-
bungsebene erfreut sich die sog. 1:1-Umsetzung groBer Beliebtheit. Die
Grinde hierfir sind leicht verstandlich: Bei einer 1:1-Umsetzung liegt es auf
der Hand, dass in dem Mitgliedstaat keine Anforderungen gestellt werden, die
Uber die unionsrechtlichen Mindestanforderungen hinausgehen. Gleichzeitig
erspart sich der nationale Gesetzgeber in der Regel von vornherein den Vor-
wurf, die betreffende Richtlinie unzureichend umgesetzt zu haben. Dies klingt
gut, stoRt aber zwangslaufig auf Probleme, wenn der nationale Gesetzgeber
selbst letztendlich gar nicht weil3, was er genau geregelt hat und dies in erster
Linie dem Gesetzesvollzug Uberlassen mochte. Dies belastet die erforderli-
chen Planungs- und Zulassungsverfahren sowie auch die nachfolgenden ge-
richtlichen Verfahren sachlich und zeitlich massiv.

IIl. Offentlichkeitsbeteiligung

Wenn man von Verfahrensbeschleunigung spricht, darf man eine gewisse Ge-
genstromung nicht aus dem Blick verlieren. Dies betrifft den Bedeutungsge-
winn der Offentlichkeitsbeteiligung, vor allem die gestufte und daher mehrfa-
che Offentlichkeitsbeteiligung einschlieRlich der eher informellen frithen Of-
fentlichkeitsbeteiligung gemall § 25 Abs. 3 VwVfG. Diese hat durchaus ihre

10 S. hierzu insbes. BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13 u.a., BVerfGE
144, 407; dazu Eichberger, NVwZ 2019, 1560; Dolde, NVwZ 2019, 1567; Kiilomann,
DVBI. 2019, 140.
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Berechtigung und entspricht in gewisser Weise auch dem herrschenden Zeit-
geist. Man muss sich allerdings dariiber im Klaren sein, dass die Offentlich-
keitsbeteiligung, vor allem dann, wenn sie auch mit einem Erérterungstermin
verbunden ist, der im Ubrigen unionsrechtlich nicht notwendig wire, sehr viel
Zeit in Anspruch nimmt. Vor allem gilt dies dann, wenn es um linienférmige
Vorhaben geht, bei denen sich vielfach die Erérterung nicht auf einen Ort be-
schrankt, sondern wie etwa bei den groBen Stromleitungsvorhaben ein Dut-
zend und mehr Erdrterungstermine stattfinden, dies dabei auf den verschie-
denen Beteiligungsstufen ggf. auch mehrfach. Dies muss daher entsprechend
auch personell und vor allem auch zeitlich bewaltigt werden, wobei es allein
mit der Durchfliihrung eines Erorterungstermins nicht getan ist. Hinzu kom-
men naturlich auch die Vorbereitung, vor allem aber auch die Nachbearbei-
tung in Form der Auswertung der Terminprotokolle usw.

IV. NABEG

Wirft man vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen einen Blick auf das
NABEG, ist zunachst die Frage zu stellen, welche Besonderheiten dieses Ge-
setz kennzeichnen und was es insbesondere von der Durchfiihrung eines kon-
ventionellen Planfeststellungsverfahrens fir Leitungsvorhaben nach dem
Energiewirtschaftsgesetz unterscheidet:

Das NABEG gilt gemalR § 2 Abs. 1 des Gesetzes fiir Vorhaben, die im Bun-
desbedarfsplangesetz enthalten sind. Dies sind, kurz zusammengefasst, alle
wesentlichen Leitungsvorhaben aus dem Gleichstrom- und Drehstrombe-
reich, die im Zusammenhang mit der Energiewende besondere Bedeutung ha-
ben. Eine Besonderheit ist dabei zunachst, dass auf der Grundlage des NABEG
i.V.m. der hierzu erlassenen Rechtsverordnung nicht eine Landesbehérde,
sondern die Bundesnetzagentur zustandige Planfeststellungsbehorde ist. Die
weitere wesentliche Besonderheit ist, dass dem Planfeststellungsverfahren
gemal den §§ 4 ff. NABEG eine sog. Bundesfachplanung zwingend vorgeschal-
tet ist.’* Was bedeutet dies nun fir die Beschleunigung?

Die Zustandigkeitskonzentration bei der Bundesnetzagentur hat sicherlich
viele Vorteile. Kompetenz und auch personelle Ausstattung der Bundesnetza-
gentur im Bereich des Stromnetzausbaus sind in positiver Hinsicht bemerkens-
wert. Gleichwohl darf man natirlich nicht Gbersehen, dass sich dies wiederum

1 S. zu den Grundlagen und der letzten Novelle des NABEG insbes. Schlacke/Rémling,
DVBI. 2019, 1429.
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in zahlreiche einzelne Zulassungsreferate aufsplittet, die wie die Projektwirk-
lichkeit zeigt, nicht stets einheitlich agieren, auch wenn dies zum Teil sicherlich
der Unterschiedlichkeit der Vorhaben geschuldet ist. Auch mag es die eine o-
der andere Schwierigkeit bei der Kooperation mit den zustandigen Landesbe-
horden geben, etwa auf Landrats- oder Gemeindeebene, die eine Landesplan-
feststellungsbehorde, etwa das zustandige Ministerium oder eine Bezirksre-
gierung, in dieser Form nicht hatte. Dennoch hat die Zustandigkeit der Bun-
desnetzagentur sicherlich wohl liberwiegende Vorteile aufgrund einer dort
moglichen Bliindelung von personeller Kapazitat und fachlicher Kompetenz.

Weniger positiv fallt hingegen das Urteil Giber das Instrument der Bundes-
fachplanung aus. Dies gilt jedenfalls im Hinblick auf das Kriterium der Be-
schleunigung. Bereits auf den ersten Blick leuchtet es nicht ein, wie man ein
Planverfahren durch beschleunigen moéchte, dass man einen zusatzlichen for-
mellen Schritt vorsieht. Hierzu lediglich einige wenige Zahlen zu dem Vorha-
ben Ultranet, einem rund 340 Kilometer langen Gleichstromvorhaben als Frei-
leitung zwischen Osterath und Philippsburg, das als Gemeinschaftsprojekt der
beiden Ubertragungsnetzbetreiber TransnetBW und Amprion realisiert wird:

Das Vorhaben zeichnet sich vor allem dadurch aus, dass es ganz liberwie-
gend, also zu fast 90 % bereits bestehende Leitungstrassen nutzt, so dass viel-
fach nur neue Leiterseile aufgelegt werden missen, teilweise Masterhohun-
gen notwendig sind oder in der bestehenden Trasse neue Masten gesetzt wer-
den mussen. Eine Neutrassierung ist also weitgehend nicht notwendig. Im
Vorfeld der Planfeststellung wurde, jeweils abschnittsweise, der erste Antrag
auf Bundesfachplanung im Dezember 2014 eingereicht. Die Bundesfachpla-
nung ist bis heute nicht fiir alle Abschnitte abgeschlossen. Die Planfeststellung
folgt erst danach. Hierflir fanden im Herbst 2019 fiir zwei Abschnitte die An-
tragskonferenzen statt.

Bei den anderen NABEG-Vorhaben sieht dies nicht anders aus. Erschwert
wurde dies etwa fir das Vorhaben SuedLink, das aus den beiden Vorhaben 3
und 4 des Bundesbedarfsplangesetzes besteht und mit seinen etwa 670 Kilo-
metern Lange haufig auch als die ,,Hauptschlagader” der Energiewende be-
zeichnet wird, dadurch, dass das Vorhaben gesetzeskonform zunachst tber
mehrere Jahre als Freileitung geplant wurde, bis der Gesetzgeber sich dannim
Jahr 2016*2 entschied, fur das Vorhaben einen Erdkabelvorrang festzulegen
Dies machte die gesamte bis dahin erfolgte Planung obsolet, weil Freileitung
und Erdkabel auf ganzlich unterschiedlichen Trassierungskriterien beruhen.

12 Art. 7 des Gesetzes zur Anderung von Bestimmungen des Rechts des Energieleitungs-

baus vom 21.12.2015, BGBI. I, 2015, S. 2490 (2493).
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Das NABEG datiert auf das Jahr 2011. Bis heute ist auf dessen Grundlage noch
kein Vorhaben planfestgestellt worden. Lediglich einzelne Abschnitte von Ein-
zelvorhaben haben bisher Gberhaupt den Beginn der Planfeststellung erreicht.

Im Vergleich zu Ultranet, das weitestgehend in einer vorhandenen Trasse
realisiert werden soll, ist etwa das konventionell auf der Grundlage einer Plan-
feststellung nach dem Energiewirtschaftsgesetz zugelassene Gasleitungsvor-
haben EUGAL zu sehen, eine rund 480 Kilometer lange, durch drei Bundeslan-
der verlaufende Erdgasleitung, die in weiten Teilen parallel zu der OPAL-Lei-
tung (Ostsee-Pipeline-Anbindungsleitung) verlaufen soll. Wegen dieser Paral-
lelitat von EUGAL und OPAL ist ein Vergleich zum Ultranet naheliegend. Leider
gilt dies allerdings trotz der flir das NABEG angestrebten Beschleunigung nicht
fur die Verfahrensdauer. Soweit Gberhaupt notwendig, was nicht in allen Ab-
schnitten der Fall war, begannen die Raumordnungsverfahren fiir EUGAL im
Dezember 2016 bzw. Januar 2017, die Planfeststellungsverfahren waren in al-
len drei Bundeslandern zwischen August und Oktober 2018 abgeschlossen. Es
geht also im Zweifelsfalle auch ohne Planungsbeschleunigung.

Das grolie Problem der vorgeschalteten Bundesfachplanung liegt neben
dem mit ihr zwangslaufig verbundenen Zeit- und Verfahrensaufwand vor al-
lem darin, dass sie zusatzliche Schnittstellen verursacht. Im Unterschied zu ei-
nem Raumordnungsverfahren, dessen Unterlassen oder auch Fehlerhaftigkeit
in der Regel nicht auf eine Planfeststellung durchschlagt, ist die Bundesfach-
planung zwingende Voraussetzung fiir die nachfolgende Planfeststellung. Ein
Leitungsvorhaben nach dem NABEG darf also nur innerhalb des Trassenkorri-
dors planfestgestellt werden, der zuvor in der Bundesfachplanung festgelegt
wurde. Ist die Bundesfachplanung ihrerseits fehlerhaft und damit unwirksam,
dirfte dies aller Voraussicht nach aufgrund der gesetzlichen Konstruktion di-
rekt auf die Planfeststellung durchschlagen, d.h. das Verfahren ist, beginnend
mit der Bundesfachplanung, zu wiederholen. Etwaige diesbezligliche Unbe-
achtlichkeitsregelungen sieht das Gesetz nicht vor. Ebenfalls bedarf es in der
Regel einer zeitintensiven Anderung der Bundesfachplanung, wenn sich in der
nachfolgenden Planfeststellung herausstellt, dass sich eine Leitungsfiihrung
aulerhalb des in der Bundesfachplanung festgelegten Trassenkorridors als
besser geeignet anbietet. Fiir derartige Anderungen sieht das NABEG in § 11
zwar gewisse Erleichterungen vor, jedoch entsteht gleichwohl nicht unbe-
trachtlicher Planungs- und Verfahrensaufwand.

Dies hat daher zwangslaufig zur Folge, dass die Sorgfalt, die auf die Bun-
desfachplanung verwendet wird, aulRerordentlich hoch ist. Es besteht bei allen
Akteuren die groRe Besorgnis, auf der Ebene der Bundesfachplanung etwas
falsch zu machen. Hierbei liegt ein besonderes Problem in der Abschichtung
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zur nachfolgenden Planfeststellung da unklar ist, was bereits auf der Ebene
der Bundesfachplanung abschieBend gepriift, bewertet und entschieden wer-
den muss und was der Planfeststellung Gberlassen werden kann. Zur Vermei-
dung von Risiken fuhrt dies zu einer erheblichen Untersuchungstiefe bereits
auf der Bundesfachplanungsebene, die allerdings gleichzeitig dadurch ge-
kennzeichnet ist, dass nicht eine Trasse von bis zu etwa 70 Metern untersucht
wird, wie sie fur das spater planfestzustellende Vorhaben in der Regel aus-
reicht, sondern ein Trassenkorridor mit einer Breite von regelmaRig etwa 1000
Metern. Auch wenn dabei die Untersuchungstiefe hinter derjenigen der spa-
teren Planfeststellung zurlickbleibt, zeigt bereits dies Umfang und Intensitat
des Untersuchungsaufwandes. Dies veranlasst zu der Frage, wie man NABEG-
Vorhaben noch weiter beschleunigen konnte, zu der sicherlich etwas provo-
kanten Antwort, dies lasse sich am besten mit einer Aufhebung des NABEG
erreichen.

Allerdings mag jenseits einer Beschleunigung immerhin von Vorteil sein,
dass mit der zusatzlichen Ebene der Bundesfachplanung auch eine zusatzliche
Offentlichkeitsbeteiligung einhergeht. Hierbei sollte man sich jedoch vor dem
Hintergrund der Beteiligung die gesamte Verfahrensstufung bei der Strom-
netzplanung vor Augen halten. Sie besteht im Wesentlichen aus folgenden
Schritten:

e  Erarbeitung des Szenariorahmens gemiR § 12a EnWG (mit Offentlich-
keitsbeteiligung)

e  Erstellung des Netzentwicklungsplans gemaR § 12b EnWG (mit zwei Of-
fentlichkeitsbeteiligungen)

e  Erstellung des Bundesbedarfsplans gemaR § 12e EnWG durch Gesetz
(ohne Offentlichkeitsbeteiligung)

e Bundesfachplanung gemiR §§ 4 ff. NABEG (mit zweifacher Offentlich-
keitsbeteiligung: Antragskonferenz und Auslegung der Planungsunterla-
gen nebst Erdrterungstermin)

e Planfeststellung gemaR §§ 18 ff. NABEG (mit zweifacher Offentlichkeits-
beteiligung: Antragskonferenz und 6ffentliche Auslegung nebst Erdrte-
rungstermin).

Insgesamt kommt man, auch ohne frithe Offentlichkeitsbeteiligung gemaR §
25 Abs. 3 VWVIG, zu einer siebenmaligen Beteiligung. Dies klingt auf den ers-
ten Blick gut, jedoch ist ein blofes Mehr an Beteiligung nicht zwangslaufig eine
bessere Beteiligung. Die Haufigkeit der Beteiligung geht zwangslaufig einher
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mit einer gréReren Ausdifferenzierung in thematischer Hinsicht, die der Of-
fentlichkeit kaum noch zu vermitteln ist. Die Betroffenen wissen vielfach nicht
mehr, was sie auf welcher Stufe geltend machen kénnen und missen. Dort,
wo sie sich zu das Vorhaben betreffenden Bedarfsfragen aufSern kénnen, spie-
len ihre Eigentumsbelange keine Rolle. Dort wo ihre Eigentumsbelange eine
Rolle spielen, sind Bedarfsfragen in der Regel langst abgeschichtet.

Ein groBer und sicherlich auch im Ergebnis zur Beschleunigung beitragen-
der Aspekt ist jedoch, dass flir die NABEG-Vorhaben die erstinstanzliche ge-
richtliche Zustandigkeit beim Bundesverwaltungsgericht liegt, den Beteiligten
also ein weitergehender Instanzenzug erspart bleibt. Die Erfahrung lehrt, dass
das Bundesverwaltungsgericht in Verfahren mit erstinstanzlicher Zustandig-
keit vergleichsweise schnell, zligig und kompetent entscheidet. Die anderen
Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit, vor allem die bei Planfeststellungen
ansonsten zumeist erstinstanzlich zustandigen Oberverwaltungsgerichte und
Verwaltungsgerichtshéfe, machen dies zwar auch, jedoch folgt ihnen zumeist
noch die nachste Instanz, sei es auch nur in Form einer Beschwerde gegen die
nicht erfolgte Zulassung der Revision.

V. MalRnahmengesetze

Gleichwohl gibt es Stimmen, nach denen selbst die Konzentration auf eine In-
stanz, zudem beim hochsten deutschen Verwaltungsgericht, unzureichend ist
und die daher liber den Erlass von sog. MalRnahmengesetzen nachdenken,
also Uber die Zulassung von Einzelvorhaben statt durch Planfeststellungsbe-
schluss oder einen sonstigen Verwaltungsakt durch Gesetz. Hierzu liegt aktuell
ein auf den 8.11.2019 datierender Gesetzesentwurf der Bundesregierung fiir
ein Gesetz zur Vorbereitung der Schaffung von Baurecht durch MalBnahmen-
gesetz im Verkehrsbereich (MaRnahmengesetzvorbereitungsgesetz (MgvG) 3
vor, das das diesbezligliche Verfahren im Sinne eines Vorschaltgesetzes regeln
soll. Betrachtet man diesen Entwurf, stellt man schnell fest, dass das Verfah-
ren als solches sich praktisch nicht von einem konventionellen Planfeststel-
lungsverfahren unterscheidet (s. insbesondere §§ 4 ff. MgvG-E). Der wesent-
liche Unterschied liegt daher vor allem darin, dass am Ende des Verfahrens
kein Planfeststellungsbeschluss, sondern ein vom Parlament zu erlassendes

13 BRat-Drs. 579/19; im Referentenentwurf der Bundesregierung vom 16.10.2019 noch

als Genehmigungsbeschleunigungsgesetz (GbG) abgekiirzt, seit der Einbringung in
den Bundesrat am 08.11.2019 MalRnahmengesetzvorbereitungsgesetz (MgvG).
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Gesetz steht. Eine relevante Verfahrensbeschleunigung ergibt sich daraus bis
zur Zulassung des Vorhabens nicht.

Beschleunigende Wirkung kann allenfalls der Umstand haben, dass an-
stelle des Bundesverwaltungsgerichts nur, in der Regel in Form einer Verfas-
sungsbeschwerde, das Bundesverfassungsgericht angerufen werden kann.
Die Verfahrensdauer bei Vorhaben, bei denen das Bundesverwaltungsgericht,
erstinstanzlich zustandig ist, lagim Jahr 2018 bei zwolf Monaten und 23 Tagen,
in den Jahren zuvor sogar geringfligig darunter.'* Ob das Bundesverfassungs-
gericht schneller ware, mag man bezweifeln.*> Dies gilt umso mehr deshalb,
weil das Bundesverfassungsgericht bei aller ihm eigenen Kompetenz, keine
besonderen Erfahrungen im Fachplanungsrecht hat und angesichts des Um-
standes, dass nur Einzelfdlle Gegenstand von Malinahmengesetzen sein sol-
len'¢, wenig daflir spricht, dass es sich diese spezielle Kompetenz aneignen
kénnte oder auch nur aneignen sollte. Selbst wenn man alle Fragen zur Ver-
fassungsmaRigkeit und Unionsrechtskonformitat derartiger MaBnahmenge-
setze zurlickstellt, bleiben daher auch im Hinblick auf die Beschleunigung
Zweifel. Ebenso wie das Bundesverwaltungsgericht bei GroRvorhaben trotz
des generell oder jedenfalls bei Vorhaben des vordringlichen Bedarfs gesetz-
lich angeordneten Sofortvollzugs'’ im Zweifel zunachst den Planfeststellungs-
beschluss gem. § 80 Abs. 5 VWGO vorlaufig auller Vollzug setzt'®, sofern der
Vorhabentrager nicht selbst darauf verzichtet, wird man dies auch beim Bun-
desverfassungsgericht bei Antragen gem. § 32 BVerfGG zumindest fir recht
wahrscheinlich halten missen, wenn angesichts der Komplexitat der Vorha-
ben und ihrer moglichen Folgewirkungen die Schaffung von Fakten vermieden
werden soll und es zudem um ein einem Verwaltungsakt sehr dhnliches Ein-
zelfallgesetz geht.

S. hierzu Pressemitteilung Nr. 20/2019 vom 06.03.2019, abzurufen unter:
https://www.bverwg.de/pm/2019/20.

15 S. hierzu die graphische Darstellung der Verfahrensdauer von Verfassungsbeschwer-

den in den Eingangsjahren 2009 bis 2018, abzurufen unter: https://www.bundesver-
fassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatistiken/2018/gb2018/A-1V-
3.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen: 27.11.2019).

16 § 2 MvgG-E benennt zwoélf Vorhaben gegeniiber nur sechs Vorhaben in § 2 GbG-E im

Referentenentwurf.

17 S. etwa §§ 17e Abs. 2 FStrG, § 43e Abs. 1 EnWG, § 14e Abs. 2 WaStrG, § 18e Abs. 2
AEG.

18 S. etwa BVerwG, Beschluss vom 14.05.2005 — 4 VR 1005.04, BVerwGE 123, 241;
BVerwGE, Beschluss vom 16.10.2012 —7 VR 7.12, EurUP 2012, 333.


https://www.bverwg.de/pm/2019/20
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatistiken/2018/gb2018/A-IV-3.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatistiken/2018/gb2018/A-IV-3.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatistiken/2018/gb2018/A-IV-3.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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Ein Beschleunigungseffekt kime daher wohl allenfalls einem im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren moéglicherweise im Vergleich zu einer fachgericht-
lichen Kontrolle reduzierten PrifungsmaRstab zu. Selbst dies dirfte zumin-
dest bei enteighungsbetroffenen Klagern im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 GG so-
wie bei Normenkontrollantragen einzelner Landesregierungen*®fraglich sein.
Wie mit Klagerechten von Umweltverbanden umzugehen ware, ist zumindest
ungewiss.?® Diesbezligliche Streitigkeiten waren zwangslaufig ebenso zu er-
warten wie Streitigkeiten darliiber, ob und inwieweit MalRnahmengesetze
Uberhaupt im Hinblick auf die Kompetenzordnung des Grundgesetzes zulassig
sind. Dass dies die Verlasslichkeit und Rechtssicherheit von Planungen nicht
erhoht und etwaige Zeitgewinne, sollten sie liberhaupt gegeben sein, wieder
zunichtemachen kann, liegt auf der Hand.

Der Anspruch sollte sein, auch bei schwierigen und komplexen Vorhaben
rechtsfehlerfrei zu planen, nicht aber den an sich zustandigen gerichtlichen
Kontrollinstanzen die Prifungskompetenz zu nehmen und sie einem anderen
Gericht zuzuweisen, dass die erfolgte Planung moglicherweise in geringerem
Umfang pruft und kontrolliert. Hierflr bendtigen die beteiligten Akteure die
erforderliche personelle Ausstattung und Qualifikation sowie mdéglichst klare
Vorgaben zu den materiell-rechtlichen Anforderungen. Daneben kénnen
selbstverstindlich auch einzelne Anderungen im Verfahrensrecht und vor al-
lem auch im materiellen Recht in Erwagung gezogen werden?, die aber im
Interesse einer Standardisierung und zur Schaffung entsprechender Routinen
moglichst einheitlich und nicht einzelfallbezogen gelten sollten. Anderenfalls
werden mehr neue Fragen und Rechtsunsicherheiten aufgeworfen als an Zeit-
gewinn Uberhaupt zu erwarten ist. Dies gilt auch im Hinblick auf MalRnahmen-
gesetze.

Das Bundesverfassungsgericht hat in den wenigen Fallen, in denen es um
die Zulassung von Vorhaben durch Gesetz ging, sehr deutlich darauf hingewie-
sen, dass MaBnahmengesetze nur im Einzelfall und bei Vorliegen gewichtiger
Grinde in Betracht kommen. Es hat dies im Anschluss an die Flutkatastrophe
von 1962 bei der Hamburger Deichordnung? fiir eine Legalenteignung bejaht,
sowie vor allem bei dem eine eisenbahnrechtliche Planfeststellung ersetzen-
den Investitionsmallnahmegesetz fiir die Sidumfahrung Stendal im Zuge der

1 Wie bei der Siidumfahrung Stendal durch die Landesregierung Hessen, BVerfG, Be-
schluss vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93, BVerfGE 95, 1.

20 S. hierzu Ziekow, Vorhabenplanung durch Gesetz, 2020, 62 ff.

2L S, vorstehend unter II.

22 BVerfG, Urteil vom 18.12.1968 — 1 BvR 638/64 u.a., BVerfGE 24, 367.
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deutschen Wiedervereinigung.?? Ob dies Uberhaupt auf die in dem Entwurf
des MalRnahmengesetzvorbereitungsgesetzes genannten Vorhaben lbertrag-
bar ist, kann man zumindest kritisch sehen. Jedenfalls die Fahrrinnenanpas-
sung der Aulienweser, die in § 2 des Entwurfs an achter Stelle genannt ist, hat
sich nicht wegen des gerichtlichen Verfahrens als solchem verzogert sondern
deshalb, weil das Bundesverwaltungsgericht unter Zugrundelegung seiner
Rechtsauffassung Mangel in der Planung festgestellt hat.?* Dies kann man dem
Gericht schwerlich vorwerfen.

Schlussendlich sei im Hinblick auf die durch MaRnahmengesetz zugelas-
sene Sidumfahrung Stendal auch angemerkt, dass das Bundesverfassungsge-
richt das Gesetz zwar in seinem Beschluss vom 17.07.19962 fiir verfassungs-
konform erklart hat. Es hat allerdings auch ausdrticklich darauf hingewiesen,
dass sich die gesetzgeberische Prognose hinsichtlich der gegenliber einem be-
hordlichen Planfeststellungsverfahren zu erwartenden Zeitersparnis nicht in
vollem Umfang bestatigt habe. Allerdings sei die Einschatzung des Gesetzge-
bers zu Beginn des Verfahrens, dass die Ersetzung der Planfeststellung durch
ein Gesetz zu einer Zeitersparnis beitrage, zumindest vertretbar gewesen.
Prognosen bergen, da sie die Zukunft betreffen, stets die Gefahr, dass sie fehl-
schlagen. Daher wird in der Rechtsprechung stets auch nur ihre Vertretbar-
keit, nicht hingegen ihre Richtigkeit, gefordert. Gleichwohl sollten Fehler aus
der Vergangenheit, selbst wenn sie vertretbar waren, nach Moglichkeit nicht
wiederholt werden.

23 BVerfG, Beschluss vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93, BVerfGE 95,1.

24 S. vorstehend unter I.; im Referentenentwurf als Fahrrinnenanpassung der Aullenwe-
ser und der Unterweser noch an erster Stelle in § 2 GbG-E.

2> BVerfG, Beschluss vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93, BVerfGE 95,1.
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Grundkriterien und Mal3stdbe der Angemessenheit im 6ffentlich-
rechtlichen/stadtebaulichen Vertrag

Hans-J6rg Birk*

I. Einleitung

Sehen wir uns die Regelung liber Vertrage im Verwaltungsverfahrensgesetz
und im Baugesetzbuch an, so begegnet uns die Angemessenheit stets im Kon-
text ,der gesamten Umstande” an denen diese zu messen und zu bestimmen
ist’. Auch das BGB arbeitet mit Inhaltskontrollen und erkldrenden Beigaben:
AGB’s ,,sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entge-
gen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen”, § 307
Abs. 1 BGB. Die Korrektur von Vertragsstrafen ist erforderlich, wenn diese un-
verhaltnismaBig hoch sind: ,,Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist jedes
berechtigte Interesse des Gldubigers, nicht nur das Vermdégensinteresse, in Be-
tracht zu ziehen”, § 343 Abs. 1 Satz 2 BGB; eine Regelung, die liber § 62 Satz 2
VwV{G auch fir Vertragsstrafenregelungen in Vertragen ,erganzend entspre-
chend” heranzuziehen ist.

Diese allgemeinen Grundsatze lassen einen in der Praxis der Vertragsver-
handlungen oder Priifung deren Ergebnisse allein. Sie enthalten keine konkre-
ten Gerechtigkeits- und damit RechtméaRigkeitsmaRstabe?. Auch die Recht-
sprechung kommt Gber nur allgemeine Aussagen zur konkreten Bewertung
des Einzelfalles kaum hinaus.

Dieser Beitrag versucht deshalb, ein Prifungssystem zu entwickeln, das
eine Anndherung an die genannten Mal3stabe ermdglicht, um so ein im Sinne
der Rechtssicherheit tragfahiges oder zumindest tragfahigeres Fundament zu
bieten.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Partner bei Eisenmann, Wahle,
Birk & Weidner Partnerschaftsgesellschaft mbB, Stuttgart/Dresden, Vorsitzender des
Beirats flir Verwaltungsverfahrensrecht beim Bundesministerium des Innern, fiir Bau
und Heimat.

1 §§ 56 Abs. 1 Satz 2 VwWVTG, 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB.
2 Grziwotz, in: Birk/Kunig/Sailer, Festschrift fir Hans-Joachim Driehaus, 2005, S. 229.
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Ich will mit zwei Arbeitsbegriffen beginnen. § 56 Abs. 1 VwV{G spricht von
Gegenleistung, wenn eine Leistung des Vertragspartners der Gemeinde ge-
meint ist; § 11 Abs. 3 BauGB spricht von ,vereinbarten Leistungen®. Ich spre-
che nachstehend zur Vereinfachung von Forderung, wenn es um das geht, was
die offentliche Hand haben will und von Erfillungsverpflichtung wenn wir von
der Leistung des Vertragspartners der 6ffentlichen Hand sprechen.

Il. Verortung der Angemessenheit
1. Gesetzliche Verbote

Die Frage nach der Angemessenheit von Forderung und Erflllungsverpflich-
tung taucht bei der Behandlung der rechtlich relevanten Fragen eines Vertra-
ges spat auf. Zuvor ist auf einer ersten Stufe zu prifen, ob der Vertrag allge-
mein oder bezlglich spezieller Regelungen abgeschlossen werden darf oder
ob diesem rechtliche Verbote entgegenstehen. Verstol3t der Vertrag gegen ein
gesetzliches Verbot, dann ist dieser selbst dann unwirksam, wenn die verein-
barte Gegenleistung angemessen ist.

Zu diesen gesetzlichen Verboten gehodren das Koppelungsverbot oder
— um ein weiteres Beispiel zu nennen —die vertraglichen Vereinbarungen tber
planungsbedingte Bodenwertabschopfungen in Gebieten, in denen eine Bau-
landumlegung und ErschlieBung zur Bebauung nicht erforderlich ist. Eine in
diesem Zusammenhang immer wieder auftauchende Fallkonstellation ist die
Nachverdichtung auf mit groRen Garten versehenen bebauten Grundstilicken.
Hier wird argumentiert, ,,jedes” neu und erstmalig zu bebauende Grundstiick
miusse sich einer Bodenordnung nach den Grundsatzen der Wert- oder Fla-
chenumlegung (§§ 57, 58 BauGB) unterwerfen und damit Flachenabtretun-
gen, oder wenn dies faktisch nicht moglich ist, Zahlungen fiir 6ffentliche Fla-
chen (§ 55 Abs. 2 BauGB) und den Umlegungsvorteil erbringen; dies solle auch
fir die Nachverdichtungsfalle gelten, so die Argumentation. Daflr stellt das
BauGB jedoch mit dem Blick auf Art. 14 GG und § 45 Abs. 1 BauGB zurecht
keine Rechtsgrundlage zur Verfliigung: Planungsbedingte Bodenwertabschop-
fungen sind (aulRerhalb des stadtebaulichen Sanierungs- und Entwicklungs-
rechts) genauso unzuldssig wie eine Umlegung, die zur Neuordnung der
Grundstlicke nicht erforderlich ist.
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Ein Verstol} gegen gesetzliche Vorgaben kann auch in der Nichtbeachtung
kommunalrechtlicher Vorschriften oder im VerstoR gegen beihilfe- oder zu-
schussrechtliche Regelungen liegen. Dies ist kein Verstol3 gegen die Angemes-
senheit, sondern ein VerstoR gegen gesetzliche Verbote3.

Ist ein Vertrag schon mangels Rechtsgrundlage nichtig, stellt sich die Frage
der Angemessenheit nicht.

2. Kausalitdt

Vor der Frage der Angemessenheit steht zusatzlich jene der Kausalitat, soweit
die Forderung und die Erflillungsverpflichtung in der Tragung von Kosten stad-
tebaulicher MaBnahmen bestehen. Sie ist in § 56 Abs. 1 Satz 2 VwV{G und
deutlich in § 11 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 3 BauGB angesprochen. Nach der Regelung
im BauGB kann die Gemeinde Kosten weitergeben, die ihr fiir stadtebauliche
MaRnahmen entstehen oder entstanden sind und die sich als Voraussetzung
oder Folge des geplanten Vorhabens bzw. der geplanten MalRnahme prasen-
tieren.

Die Frage nach der Kausalitat verknlpft zwei Gesichtspunkte, die beide
nichts mit der Angemessenheit zu tun haben:

— Die Kosten miissen zum einen fir stadtebauliche MalRhahmen entstehen
oder entstanden sein und

—  sie missen zum anderen Voraussetzung oder Folge der Realisierung die-
ser stadtebaulichen MaRnahmen sein.

§ 56 Abs. 1 VWVI{G spricht vom Vertragszweck, der an der Erfiillung o6ffentli-
cher Aufgaben orientiert sein muss; § 11 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 3 BauGB von stad-
tebaulichen Planungen und MaRBnahmen, die der Aufgabenerfiillung der Ge-
meinde als Tragerin der Planungshoheit dienen: Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB
gilt: Bauleitplane sind aufzustellen, sobald und soweit diese erforderlich sind.
Diese Kriterien gelten ebenso fiir die durch die Bauleitplane ausgelosten Mal3-
nahmen. Die Kausalitdt Planung und dadurch ausgel6ste Mallnahmen muss
geprift werden konnen. Deshalb verlangt das Bundesverwaltungsgericht zu
Recht, Vertrage tUber Kostentragungen mussten transparent, nachvollziehbar,
kontrollierbar und zuordenbar sein®.

3 So aber Bonk/Neumann/Siegel in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Auflage, 2018 (im
Folgenden: SBK), § 56 Rn. 35.

4 BVerwG, 29.01.2009 - 4 C 15/07 -; OVG Luneburg, 18.12.2016 - 1 LCZ 8/12 -.
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Ein Beispiel fur einen Fall fehlender Kausalitat mag diesen Ansatz verdeut-
lichen: Eine Grundstlickseigentimerin will ein im AuBenbereich liegendes
Grundstick an einer einseitig bebauten, erschlieBungsbeitragsrechtlich schon
abgerechneten StraRe bebauen und bittet die Gemeinde, hierfir einen Bebau-
ungsplan aufzustellen. Da keine Erschliefungsbeitrage mehr anfallen, die Ge-
meinde aber aus vermeintlichen Gerechtigkeitsgriinden einen entsprechen-
den Betrag haben will, wird eine Summe in H6he des ErschlieBungsbeitrages
vereinbart, der aber nicht flir die bereits refinanzierten Kosten der StraRen-
herstellung sondern fiir die Erhaltung von Kinderspielplatzen und Griinanla-
gen ausgegeben werden soll®.

Geht man von der grundsatzlichen Zuldssigkeit eines solchen auf Ersatz
von ErschlieBungskosten gerichteten Vertrags aus®, so fehlt es im vorliegend
geschilderten Beispiel an der Kausalitat. Die gewlinschte Bebauung hat keine
(weiteren) ErschlieBungskosten ausgelost; deshalb kdnnen diese in einem
Vertrag nicht vereinbart werden.

Das Bundesverwaltungsgericht hat den Fall am Koppelungsverbot und
nicht an der fehlenden Kausalitat festgemacht, was im ersten Augenblick
Uberraschend erscheint. Das Koppelungsverbot, so das Bundesverwaltungs-
gericht, beschranke sich nicht auf Falle in denen die Behdrde eine Leistung
verspricht (und daran eine Forderung knipft) auf die ein Anspruch besteht.
»Ein sachlicher Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung kann
auch dann entfallen, wenn die vom Blirger zu erbringende Leistung einem an-
deren 6ffentlichen Interesse zu dienen bestimmt ist, als die von der Behorde in
Aussicht gestellte Leistung™ .

Das ist aber nichts anderes als die Feststellung einer fehlenden Kausalitat
zwischen Leistung und Gegenleistung (also Forderung und Erfiillungsverpflich-
tung), hat also eigentlich nichts mit dem Koppelungsverbot zu tun?.

> BVerwG, 16.05.2000 - 4 C 4/99 -.
6 Und nicht von der Notwendigkeit einer beitragsrechtlichen Ablosung.

7 BVerwG@G, 16.05.2000, a.a.0., juris Rn. 27. Die Entscheidung hat Beriihmtheit erlangt,
weil es neben der Nichtigkeit des Vertrages auch darum ging, ob die Rickforderung
des gezahlten Beitrags durch die Grundstlickseigentliimerin gegen Treu und Glauben
verstoBt, nachdem sie aufgrund des Bebauungsplans gebaut hatte. Das BVerwG hat
dies verneint.

8 Fehlende Kausalitdt hat das OVG Luneburg, 18.02.2016 -1 LC 28/12 - festgestellt,
weil in einem Vertrag nach der Festlegung von Kosten fiir Folgeeinrichtungen folgen-
der Satz angeschlossen war: Fiir den Fall, dass eines oder mehrere der genannten Vor-
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Wir missen uns mit der Kausalitat als Rechtmaligkeitsvoraussetzung einer
vertraglichen Kostenweitergabe noch naher beschaftigen, weil nur dadurch
die manches Mal schwierige Abgrenzung zur Angemessenheit deutlich ge-
macht werden kann.

Ergibt sich durch die Ausweisung eines Baugebietes der Bedarf fiir KiTa-
Platze und will die Gemeinde deshalb mit den Bauherren die Errichtung einer
KiTa vereinbaren, so stellt sich die Kausalitatsfrage dem Grunde und dem Um-
fang nach. Dem Grunde nach ist zu prifen, ob Gberhaupt KiTa-Platze notwen-
dig sind oder in zumutbarer Nahe, z.B. in einer anderen Einrichtung Platze frei
sind, weil im dortigen Gebiet die erste KiTa-Generation ,,durch” ist und danach
ein abnehmender Bedarf auftritt. Dem Umfang nach muss geklart werden,
welchen konkreten Bedarf das angesprochene Baugebiet auslost. Die Deckung
eines Nachholbedarfes ist ebenso wenig durch das Gebiet verursacht, wie die
Vorsorge flr zukiinftige Baugebiete. Die Zuordnung eines Teils einer Einrich-
tung zu einem bestimmten Gebiet begegnet keinen Bedenken, wenn ein Zu-
ordnungsmafstab gewahlt wird, der seinerseits die Kausalitat wahrt, also
nicht das im Vertrag angesprochene Gebiet Gbermalig belastet.

Dies hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung vom
24.03.2011° anhand eines anderen Beispiels verdeutlicht: Aus Anlass der Aus-
weisung eines Gewerbegebietes wurde eine ZufahrtstraBe (Sammelstralle im
Sinne des ErschlieBungsbeitragsrechtes, aber nicht (ber Erschliefungsbei-
trage abrechenbar) zu Giberértlichen StraBen geplant, die auch der deutlichen
und erforderlichen Verkehrsentlastung eines bereits bestehenden Gewerbe-
gebietes diente. Der VGH Minchen hatte eine Aufteilung der Kosten auf beide
Gebiete (wobei flir das bestehende Gebiet die Kosten von der Gemeinde ge-
tragen wurden) abgelehnt, weil die Kausalitat gebiete, nur Mallnahmen ver-
traglich weiterzugeben, die ausschlielSlich dem Vertragsgebiet dienen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat die Entscheidung des VGH Minchen aufgeho-
ben und verdeutlicht, dass das neue Gebiet als Verursacher an den Kosten be-
teiligt werden darf, allerdings nach einem fiir beide Gewerbegebiete gleichar-
tig belastenden Schliissel. Daraus folgt: Dienen Mallnahmen mehreren Aufga-
ben oder stadtebaulichen Planungen und Zielsetzungen ist von einer geteilten
Kausalitat auszugehen. In einem solchen Fall sind die Kosten auf die verschie-

haben nicht verwirklicht werden sollten, gilt der Betrag ersatzweise fiir die Erweite-
rung des Rathauses, die Erweiterung der weiterfiihrenden Schule und die Erweiterung
des Betriebshofes.

9 BVerwG, 24.03.2011-4 C 11/10 -.
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denen Aufgaben nach einem Mal3stab aufzuteilen, der seinerseits den Krite-
rien der Kausalitat entspricht. Diese Aufteilung unterfallt nicht der Angemes-
senheit, sondern ist dem Gebot der Kausalitat abzuleiten.

lll. Angemessenheit
1. Eine Anndherung

Das Gebot der Angemessenheit ist eine Auspragung des Grundsatzes der Ver-
haltnismaRigkeit'®, der zudem verlangt, in vergleichbaren Situationen Ver-
gleichbares zu fordern. Soweit so gut!

Versucht man anhand der Literatur und Rechtsprechung sich konkreten in-
haltlichen Kriterien der Angemessenheit oder zumindest einem Priifungssys-
tem zu nahern, so bleibt man bei allgemeinen Begriffen, manches Mal auch
Synonymen hangen: Angemessen ist eine Erfullungsverpflichtung, die nicht
gegen das UbermalRverbot verstdRt, wenn eine objektive Ausgewogenheit
festgestellt werden kann'!, der Wert der Erfullungsverpflichtung nicht auBer
Verhaltnis zur Leistung steht, keine unzumutbare Belastung in der Erfillungs-
verpflichtung liegt, diese keinen Machtmissbrauch der Behérde darstellt2,
Man muss Grziwotz Recht geben, wenn er festhilt: ,,/m Ubrigen fillt die Beur-
teilung der Unangemessenheit im Einzelfall schwer. Die hierzu entwickelte For-
mel, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamtvorgangs die Gegenleis-
tung nicht aufSer Verhdiltnis zur Bedeutung und dem wirtschaftlichen Wert der
von der Behérde erbrachten oder zu erbringenden Leistung stehen darf und
sich daraus auch keine unzumutbaren Belastungen fiir den Vertragspartner o-
der fiir etwaige Dritte ergeben, enthdlt keine konkreten Gerechtigkeitsmafs-
stébe. Dies zeigt sich besonders deutlich bei der Diskussion um die Frage der
Angemessenheit von Folgelasten“*3. Sieht man sich — durchaus selektiv — ei-
nige Urteile an, dann ist nach der vorstehenden Verortung festzustellen, dass
manches als VerstolR gegen die Angemessenheit gewertet wird, was in Wirk-
lichkeit als fehlende Kausalitit einzuordnen ist. So z.B. VGH Minchen*: Ein

10 Ziekow, VWVIG, 3. Auflage 2013, § 56 Rn. 13.

11 Z.B. Krautzberger, in: EZBK, BauGB, § 11 Rn. 167.

12 Bonk/Neumann/Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Auflage 2018, § 56 Rn. 37.
13 Grziwotz, a.a.0., S. 292.

14 VGH Miinchen, 18.12.2008 - 4 PV 073067 -.
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stadtebaulicher Vertrag, der die Kosten einer Stralle nur auf neu zu bebau-
ende Grundstiicke verteilt, sei unangemessen; ich meine nein, er ist wegen
VerstoRes gegen das Kausalitdtsgebot nichtig; ebenso VG Miunchen?®?; die Ver-
teilung von 70% der Kosten einer KiTa auf ein Baugebiet, das nur 20% bis 40%
der genannten KiTa-Platze und damit Kosten auslost, ist unangemessen. Auch
in diesem Fall ist richtigerweise von einem VerstoR gegen das Kausalitatsgebot
auszugehen

Es sind die alltaglichen Probleme in der Beratungspraxis, die den Versuch
motivieren, ein Prifungssystem zu entwickeln, um die Kriterien der Angemes-
senheit zu benennen und fiir den jeweiligen Vertrag zu konkretisieren und
nachvollziehbar, z.B. als Anlage zu einem Vertrag, zu gestalten.

2. Ausgangspunkt

Die Prufung der Angemessenheit setzt einen Vergleich zweier Positionen vo-
raus, namlich jener der fordernden Gemeinde und jener des zur Erflillung Ver-
pflichteten. Diese Positionen sind zu werten und erfordern deshalb, dass fir
die Forderung und die Erfullungsverpflichtung eine einheitliche Wahrung ge-
funden wird. Diese ist in der Regel Geld; § 11 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 3 BauGB spricht
von Kosten, also von Geld, lasst aber auch andere Wahrungen zu, die ihrer-
seits wertmiRig bestimmbar sind; z.B. Uberlassung von Grundstiicksflichen;
in § 11 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 3 HS 2 BauGB ausdrticklich genannt. Dieser Leistungs-
vergleich ist leicht zu bewerkstelligen, wenn die Forderung durch entstandene
Kosten (z.B. eines Bebauungsplanverfahrens oder Beseitigung von Altlasten)
definiert ist oder durch Kosten, die der Vertragspartner anstatt der Gemeinde
aufwendet, bestimmt werden kénnen. Schwieriger ist die Leistung zu bewer-
ten, soweit sie selbst beim Fordernden keine direkt feststellbaren Kosten ver-
ursacht, sondern dem Erflillungsverpflichteten abverlangt werden, weil
Rechte eingeraumt werden, die Vorteile bringen. In diesen Fallen wird die An-
gemessenheit der Forderung am Vorteil gemessen, die der zur Gegenleistung
Verpflichtete durch das Handeln der 6ffentlichen Hand erfahrt.

Kommen wir zurick zur Feststellung, dass die Angemessenheit, den gan-
zen Umstanden nach den Vergleich zweier Positionen verlangt, jene des Leis-

15 Vergleichbar VG Miinchen - M 2 K071039 -: Verteilung von 70% der Kosten einer KiTa
auf ein Baugebiet, das nur 20 bis 40% der genannten KiTa-Pldatze und damit Kosten
auslost, soll unangemessen sein. Auch in diesem Fall ist richtigerweise von einem
Kausalitatsproblem auszugehen.
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tenden (= Fordernden) und jene des Gegenleistenden (=Erflllungsverpflichte-
ten). Beide Positionen sind einer gegenseitigen Angemessenheit unterworfen
und deshalb getrennt auf deren Voraussetzungen und konkretes Vorliegen hin
zu Uberprifen. Dieser Ansatz ist — soweit ersichtlich — neu. Meist wird die An-
gemessenheit nur aus dem Blickwinkel des zur Erflllung Verpflichteten gese-
hen'®. Dies erscheint, wie nachstehend aufgezeigt werden soll, verkiirzt.

3. Bestimmung der angemessenen Forderung

Aus den vorstehenden Uberlegungen ist abzuleiten, dass drei Kategorien der
Leistungsbestimmung vorstellbar sind:

—  Ersatz von entstandenen Kosten des Fordernden;

—  Ubernahme der kostenverursachenden MaRnahme durch den Erfil-
lungsverpflichteten;

—  Stadtebauliche MaRnahmen mit Bewertung des Vorteils auf Seiten des
Erflllungsverpflichteten.

Die Kategorien 1 und 2 knlipfen an § 11 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 3 BauGB an, wo von
,Kosten und sonstigen Aufwendungen” die Rede ist, die ,,der Gemeinde fiir
stddtebauliche MafSnahmen entstehen oder entstanden sind”“. Die dritte Kate-
gorie enthalt richtigerweise keine Leistungsbestimmung durch Feststellung
entstandener oder entstehender Kosten, sondern eine letztlich auch finanziell
zu gewichtende Wertung der Belastung des Erflllungsverpflichteten, ohne
dass Kosten des Fordernden gegenliber stehen. Es ist ein hinkender Leistungs-
vergleich, weil gerade nicht, wie bei Kosten ublich, eine wertmallige Gegen-
Uberstellung zweier (Kosten-) Positionen darstellt!’.

16 SBS, § 56 Rn. 35.

17 Diese Einordnung mag im ersten Augenblick iberraschen, weil man auf den Gedan-

ken kommen kénnte, der Bestimmung der Angemessenheit seien, zumindest fiktiv zu
berechnende Kosten zugrunde zu legen, die der Gemeinde fiir bestimmte stadtebau-
liche MaBnahmen entstehen kénnten. Ein solches Vorgehen scheitert aber bei der
Bewertung von MalRnahmen, die unter Aufrechterhaltung des Eigentums des ge-
meindlichen Vertragspartners vereinbart werden (Belegungsrecht, Mietpreisbindung
USW.).
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a) Ersatz von entstandenen Kosten

Die Angemessenheit tatsachlich entstandener Kosten fiir MalRnahmen, die der
Kausalitat gehorchen, ist einer Erforderlichkeitsprifung unterworfen. Eine
StralRe ist zur ErschlieBung, ein Kinderspielplatz zur Versorgung eines Wohn-
gebietes genauso erforderlich, wie die Aufstellung von StralRenlaternen, Park-
banken und Papierkdrben, um hinreichend banale Beispiele aufzuzeigen.

Diese stadtebauliche Erforderlichkeit im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB haben
wir vorstehend behandelt, sie gehort zur Kausalitatsprifung, die konkrete
Ausgestaltung dieser Malinahmen ist eine Frage der Angemessenheit. Es er-
geben sich keine Abstriche oder Minderungen der Kosten der Leistung, so-
lange sie den rechtlichen Vorgaben (Brandschutz, Barrierefreiheit) und den
ortlichen Gegebenheiten hinsichtlich Qualitat und Kosten vergleichbarer MaR-
nahmen gehorchen.

Hierzu gehort auch die Frage, ob eine Unangemessenheit schon deshalb
vorliegen kann, weil Arbeiten ohne Vergabeverfahren durchgefiihrt worden
sind. Dies ist zu verneinen; formelle Fehler flhren fiir sich genommen nicht
zur Unangemessenheit!®,

Lasst sich die Gemeinde Kosten bezahlen, die ihr erst in Zukunft entstehen,
weil sie die MalBnahmen selbst realisiert, wird regelmalig mit pauschalen Be-
tragen gearbeitet. Diese Betrage missen, bezogen auf die Mallnahmen, die
ortlichen Verhiltnisse und Ublichkeiten, angemessen errechnet oder prognos-
tiziert und insoweit Uberprifbar sein.

b) Realisierung kostenverursachender MalBnahmen durch den
Erflllungsverpflichteten.

Hier gelten dieselben Regeln wie beim Kostenersatz. Die Angemessenheit pra-
sentiert sich hier in der Festlegung von Umfang und Qualitat der zu erbringen-
den Leistungen. Eine entsprechende Sicherung dafiir ist angemessen (z.B. Er-
fallungsbirgschaft) wenn sie die Kosten der Realisierung der MalRnahme (und
nicht mehr) abdeckt?®.

18 BVerwgG, 30.01.2013-9C11.11 -.
19 SBS, § 56 Rn. 38.
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Ein generelles Korrektiv im Rahmen der Angemessenheit stellt die
Refinanzierung der Leistung durch Beitrage und Gebihren, aber auch
durch Zuschusse Dritter dar. Diese sind auf die Leistungen anzurechnen,
wenn sie (wie z.B. Beitrage) nicht durch den Vertrag (Erschlielungs-
vertrag) entfallen. Dabei ist zu berlcksichtigen, ob die Beitrage und
Gebuhren —je nach Kalkulationssystem — kostendeckend sind oder
nicht?.

Daraus folgt, dass die Kostenweitergabe unangemessen sein kann, wenn die
offentliche Hand anderweitig die entstehenden Kosten refinanziert und im Er-
gebnis eine Uberdeckung eintritt.

d)

Sonderfalle

Beispielhaft sollen Leistungsbereiche (Forderungen) angesprochen werden,
die aufgrund ihrer Besonderheit Angemessenheitsprobleme aufwerfen kon-

nen.

(1)

(2)

Wird der KiTa-Bedarf fiir ein Baugebiet errechnet, dann wird — der Kau-
salitat gehorchend —die Kinderzahl im Zeitpunkt der Baulandentwicklung
prognostiziert. Es ist prognostisch bekannt, dass nach 15 bis 20 Jahren
die Kinder dieses Erstbezuges des Baugebiets die KiTa verlassen haben
und mangels Wegzugs der Familien, deren Kinder dem KiTa-Alter ent-
wachsen sind, weniger Kinder aus diesem Baugebiet die KiTa in Anspruch
nehmen, so dass die freien Platze flir andere Gebiete zur Verfligung ste-
hen. Dies ist —so meine Ansicht — im Rahmen der Angemessenheit
dadurch zu bericksichtigen, dass dem urspriinglichen Baugebiet nicht
die gesamten Herstellungskosten der KiTa auferlegt werden konnen. Eine
Kostentubernahme von 1/4 bis 1/3 durch die jeweilige Gemeinde scheint
mir angemessen zu sein.

Erbringt die 6ffentliche Hand Planungsleistungen und lasst sich diese er-
setzen, was zuldssig ist?!, so stellt sich die Frage, ob hier nach der HOAI
oder anderen Honorarordnungen abgerechnet werden kann. Die Ange-
messenheit dieser Abrechnungsart durch die 6ffentliche Hand scheint
mir fraglich zu sein, da Honorare auf der Basis gesetzlicher Honorarord-
nungen auch der Gewinnerzielung, der Sicherung der Beschaftigten eines

20

21

Zum Grundsatz: BVerwG, 29.01.2009 - 4 C 15/07 -.
BVerwG, 25.11.2005 -4 C 15/04 -.
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Betriebes, der Altersversorgung usw. zu dienen bestimmt sind. Dies sind
Kostenanteile, die m.E. von der 6ffentlichen Hand nicht verlangt werden
kénnen. Hier ist also, um die Angemessenheit zu wahren, ein Abschlag
auf die HOAI erforderlich. Die H6he dieses Abschlags kann pauschaliert
werden. Dieser Erwagung kann nicht entgegengehalten werden, dass der
Erfillungsverpflichtete bei Beauftragung eines Planungsbiiros die Hono-
rare nach HOAI zu tragen hat. Wir sind beim Ersatz der Kosten, die der
offentlichen Hand fiir diese Arbeit tatsachlich entstehen, nicht bei Kosten
die durch die Tatigkeit anderer anfallen.

Streitig ist, ob auch Pflege- oder Erhaltungsmallnahmen zu den weiter-
gabefdhigen Kosten gehoren. Kausal sind sie allemal; vertreten wird, es
fehle an einer Rechtsgrundlage??. Ich folge dieser Ansicht nicht?3. Hier
macht sich die Frage der Angemessenheit an der angesetzten Dauer der
Pflege- und ErhaltungsmalBBnahmen und gegebenenfalls deren Kapitali-
sierung fest. Einer Kapitalisierung einen Zeitraum von ca. 10 Jahren zu-
grunde zu legen scheint mir nicht unangemessen zu sein.

Zwischenergebnis

Die Prifung der Forderung der 6ffentlichen Hand dient der Feststellung — sinn-
vollerweise im Vertrag festgehalten — ob diese unangemessen ist, weil der
Standard zu hoch ist, Eigenanteile fir Nachnutzungen nicht beriicksichtigt
sind; ist dies der Fall dann ist der Vertrag schon wegen VerstoRes gegen die
Angemessenheit nichtig.

Wird die Unangemessenheit der Forderungen festgestellt, dann verstoit

der Vertrag gegen die Regelungen des VwWV{G und des BauGB. Auf die Ange-
messenheit der Gegenleistung (Erflullungsverpflichtung) kommt es dann nicht
mehr an. Auf die moglicherweise heilende Wirkung einer salvatorischen Klau-
sel kann hier nicht eingegangen werden?*.

22

23

24

Burmeister, Stadtebauliche Vertrage, 4. Auflage 2018, Rn. 61 m.w.N.
Birk, Stadtebauliche Vertrage, 5. Auflage 2013, Rn. 714.

Zur Zulassigkeit salvatorischer Klauseln: BVerwG, 29.10.2010 -9 B 9/10-; BGH,
06.11.2009 - V ZR 63/009 -.
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4. Bestimmung der angemessenen Erfiillungsverpflichtung

Auch hier unterscheiden wir in einem ersten Schritt zwischen Erfiillungsver-
pflichtung fur entstandene oder entstehende Kosten. Wir beginnen mit einer
— hinreichend banalen — Feststellung: Die angemessene Forderung (= Leis-
tung) ist die Obergrenze fiir die Angemessenheit der Gegenleistung; mehr
kann rechtmafig und ohne Gefahr fir den Vertrag nicht vereinbart werden.

Aber die Frage der Angemessenheit stellt sich in Wirklichkeit dahingehend,
ob aus der Sicht des ,,Gegenleistenden” (Erflllungsverpflichteten) Griinde da-
fir sprechen, diesen Betrag niedriger anzusetzen oder gar entfallen zu lassen.
Hier gilt es gewichtbare Kriterien zu erarbeiten.

a) Vorteilsbestimmung

Das Handeln des Fordernden muss dem Erflllungsverpflichteten einen Vorteil
verschaffen, den es dem Grunde nach ohne das Handeln des Fordernden nicht
gibe. Es ist der Ansatz, den wir unter der Uberschrift Koppelungsverbot als
Rechtsgrundsatz kennen und sich hier als MaRstab prasentiert. Der Vorteil als
solcher ist als eine Rechtsposition zu bestimmen, die der Erfillungsverpflich-
tete durch das Handeln des Fordernden erhalt. Dies kann in der Schaffung von
Baurecht liegen, in der Erteilung von Lizenzen, Verkauf von Grundstiicken o.a..
Der Vorteil — so unsere Begrifflichkeit in diesem Zusammenhang — liegt in der
Moglichkeit des zur Erfillung Verpflichteten, Gewinne zu erwirtschaften. Aus
dem Gesamtsystem der stadtebaulichen und 6ffentlich-rechtlichen Vertrage
ist abzuleiten, dass der Gewinn nicht betriebs-, sondern vorhabenbezogen er-
mittelt und betrachtet werden muss. Es kann sinnvoll sein, im Rahmen von
Vertragsverhandlungen sich eine prognostizierte Gewinn- und Verlustrech-
nung fiir das fragliche Gebiet vorlegen zu lassen®.

b) Vorteilsbewertung/-gewichtung

Dieser Vorteil ist zu bewerten. Als Wahrung kommt ausschlieBlich Geld in Be-
tracht, das durch das Ausnutzen der geschaffenen Rechtsposition (Planungs-
recht) unter Berlicksichtigung der Faktoren Herstellungs- und anderer Kosten
erwirtschaftet werden kann. Im Vordergrund steht dabei vorrangig die Wert-
steigerung, die durch Ausnutzung der eingerdaumten Rechte erreicht werden

2> Burmeister, a.a.0., Rn. 62 m.w.N.
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kann. Vorrangiger Mal3stab im Baurecht ist die planungs- und baubedingte Bo-
denwertsteigerung; sie steht als Abschdpfung zu Lasten des Eigentiimers nicht
zur Verfuigung, wohl aber zur Bewertung dessen maoglichen Vorteils?®.

Ist die planungsbedingte Bodenwertsteigerung schon abgeschopft, weil
der Erflllungsverpflichtete das Baugrundstiick von einem Dritten oder von der
Gemeinde zu einem entsprechenden Preis gekauft hat, dann ist der Feststel-
lung des Vorteils als MaRstab der Angemessenheit nur der erwirtschaftbare
Gewinn zugrunde zu legen. Verkauft eine Gemeinde Grundstlicke verbilligt,
verbunden mit bestimmten Verpflichtungen, dann ist die Verbilligung in die
Vorteilsbewertung einzubeziehen.

c) Risiko bei Unrichtigkeit der Vorteilsbewertung

In diesem Zusammenhang stellt sich die schwierige Frage, wer das Risiko der
Richtigkeit/Unrichtigkeit dieser Vorteilsbewertung zu tragen hat. Sind samtli-
che vorgenannten Voraussetzungen erfillt — rechtliche Zulassigkeit des Ver-
trages, Kausalitat, Angemessenheit der Leistung —, dann liegt das Risiko der
Vorteilsbewertung und -gewichtung beim Erfullungsverpflichteten, da die
wirtschaftliche Risikobetrachtung vor Abschluss des Vertrages seine Angele-
genheit ist und in seine Sphare fallt.

Dies gilt auch mit dem Blick auf das Risiko des Inkrafttretens eines Bebau-
ungsplans. Vor diesem Hintergrund ist es nicht unangemessen, wenn die Kos-
ten des Bebauungsplanverfahrens auch fiir den Fall des Scheiterns der Bau-
leitplanung dem gemeindlichen Vertragspartner auferlegt werden?’.

Bei erfolglosen Vermarktungen, also bei Ausfall des erhofften Gewinns
wird gern und leicht mit dem Argument der Durchsetzungsfahigkeit der 6f-
fentlichen Hand — vulgo: No6tigung — gearbeitet. Dieses Argument kann abge-
wehrt werden, wenn die vorherigen Prifungsschritte ergeben, dass keine feh-
lerhafte, die offentliche Hand bevorteilende Situation festgestellt werden
kann. Dann gilt fiir beide Seiten: pacta sunt servanda.

Etwas anderes kann —als Ausnahme — nur dann gelten, wenn zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses, nicht etwa spater, fiir den objektiven Betrach-
ter die Unwirtschaftlichkeit der GesamtmaBnahme unter Berlicksichtigung

26 Krautzberger, in: EZBK, BauGB, § 11 Rn. 167a m.z.N. aus der Literatur.

27 OVG Koblenz, 18.12.2014 - 8 A 10642/14 -; VG Augsburg, 22.01.2018
-Au5K17/1924 -.
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der eingegangenen Erflllungsverpflichtung offensichtlich ist und der Erfil-
lungsverpflichtete dieses nicht bewusst in Kauf nimmt. Dazu gehort nicht das
Wegbrechen eines Marktes von dem zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ausgegangen wurde! Im Einzelfall sollte diese Situation im Vertrag dokumen-
tiert werden.

d) Die Bestimmung der angemessenen Gegenleistung bei stadtebaulichen
MalBnahmen

Ist die Erflllungsverpflichtung (z.B. fiir die Schaffung von Baurecht) eine Um-
setzung stadtebaulicher Zielsetzungen, wie z.B. GestaltungsmalRnahmen (Fas-
saden), Kunst am Bau, Belegungsrechte fir Wohnungen, Verpflichtungen zu
einem bestimmten Wohnungsmix, Deckelung von Verkaufspreisen, so gelten
die vorstehenden Kriterien ebenso.

In diesen Konstellationen bestimmt sich die Angemessenheit nur aus der
Vorteilsbewertung nach den vorstehenden Kriterien.

Aus dieser Einschatzung und Einordnung folgt die Schwierigkeit einer
rechtssicheren Uberpriifung der verbreiteten Modelle der Abtretung von Bo-
denwertsteigerungen an die Stadte und Gemeinden, damit diese die vorge-
nannten Aufgaben erflillen kdnnten. Was bei der Betrachtung dieser Modelle
Uberrascht, ist der oft fehlende vertraglich vereinbarte Nachweis, dass auch
umgesetzt wird, was als Kostenpositionen in die Kalkulation aufgenommen
wird.

e) Kumulative Feststellung der Angemessenheit

Treffen Kostenersatz fir erbrachte Leistungen und Kosten fiir stadtebauliche
Malnahmen, die bei der Gemeinde keine konkreten Kosten entstehen lassen
zusammen, sind fir die Feststellung der Angemessenheit die Verpflichtungen
kumulativ zu betrachten. Festzustellen ist die Gesamtbelastung, diese muss
den Kriterien der Angemessenheit gehorchen.

5. Abschliefsende Feststellung der Angemessenheit

Ist — getrennt — die Angemessenheit der Forderung einerseits und der Erfiil-
lungsverpflichtung andererseits festgestellt, findet unter der Uberschrift ,den
gesamten Umstanden nach angemessen” im Sinne des § 56 Abs. 1 Satz 2
VwVfG die abschlieBende Priifung, gleichsam der Blick auf die Balkenwaage
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statt, um die Ausgewogenheit insgesamt zu beurteilen®®. Sind die Einzel-
schritte der Erarbeitung oder Priifung der Angemessenheit fehlerfrei erfolgt,
so konnen ausschlielllich noch subjektive Elemente der Angemessenheit zu
bertcksichtigen sein, sowohl zu Gunsten oder zu Lasten eines oder beider Ver-
tragspartner?®. Was darunter zu subsumieren ist, lasst sich systematisch nicht
erfassen. Die meisten subjektiven Gesichtspunkte auf Seiten des Erflllungs-
verpflichteten dirften im Zusammenhang mit dessen Vorteilsbewertung, ver-
bunden mit seinen aufzuwendenden Kosten, erfasst worden sein.

Zur Absicherung der ,Haltbarkeit” des Vertrages sollte darauf geachtet
werden, die aufgezeigten Berechnungen und Wertungen im Vertrag festzu-
halten. Dies hindert das Gericht nicht an der Uberpriifung, macht aber deut-
lich, was die Vertragsparteien bewusst vereinbart haben.

Ganz zum Schluss ist festzuhalten: Fiir den Regelfall ist anzunehmen, dass
die Vertragspartner ihre Interessen sachgerecht erkannt und wahrgenommen
haben und das gewéahlte Leistungsverhaltnis angemessen ist*°. Dem ist noch
hinzuzufiigen, dass die Verwaltungsgerichte mit ihrem gegen die Verwaltung
gerichteten Kontrollblick auch bei Vertragen eher die RechtmalRigkeitskrite-
rien anlegen, die sie einer gebundenen Verwaltungsentscheidung zukommen
lassen.

IV. Zusammenfassung

Die Kriterien der Angemessenheit konnen handhabbarerer definiert und fest-
gestellt werden, wenn diese streng von der grundsatzlichen Zuladssigkeit des
Vertrages und seinen Regelungen einerseits und der Kausalitat und der stad-
tebaulichen Rechtfertigung der vereinbarten Gegenleistung andererseits ge-
trennt werden. Danach erst taucht die Frage nach der Angemessenheit auf,
die sinnvollerweise zweistufig anhand der Angemessenheit der Leistung (For-
derung) und dann anhand der Angemessenheit der Gegenleistung (Erfillungs-
verpflichtung) zu prifen ist.

28 SBK, § 56 Rn. 35.
29 SBS, § 56 Rn. 37.

30 So Ziekow, a.a.0., § 56 Rn. 14 mit dem Verweis auf Hien, in: Planung und Planungs-

kontrolle, Festschrift fiir Otto Schlichter, 1995, S. 125.
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Das Personenstandswesen als Spiegel gesellschaftlicher Verdanderung

Lorenz Prell

Einleitung

Am Ende des heutigen Symposiums mochte ich auf ein Rechtsgebiet aus dem
Tatigkeitsbereich von Herrn Dr. Schmitz eingehen, das nicht im Zentrum des
Verwaltungsrechts steht, sondern wegen seines engen Bezugs zum Zivilrecht
einen besonderen Reiz hat. Auch dieses Rechtsgebiet hat er maligeblich mit-

gepragt.

Es handelt sich um das Personenstandswesen, das uns buchstablich von
der Wiege bis zur Bahre begleitet. Zwar knlipft das Recht schon an friihere
Phasen unserer Existenz an. Die volle Rechtsfahigkeit des Menschen beginnt
aber nach § 1 des BGB mit der Vollendung der Geburt. Und aus Sicht der Ver-
waltung kann unsere Existenz selbstverstandlich erst nach staatlicher Regist-
rierung wirklich anerkannt werden. Gleich nachdem ein Mensch in Deutsch-
land das Licht der Welt erblickt hat, ist deshalb seine Geburt in einem staatli-
chen Register zu erfassen und es wird die erste Urkunde seines Lebens ausge-
stellt. Diese Registrierung hat besondere Bedeutung und ein ausgekliigeltes
Regelungs- und Mitteilungssystem? sorgt dafiir, dass auch méglichst jede Ge-
burt — ob in der Entbindungsklinik, zu Hause oder unterwegs —tatsachlich er-
fasst wird.

Zustandig hierfir ist das Standesamt. Fallt das Wort Standesamt, haben
die meisten von uns sicher zunachst ein anderes Betatigungsfeld vor Augen,
namlich die EheschlieBung. Sie stellt einen weiteren wichtigen Gegenstand
der staatlichen Registrierung und Beurkundung dar. Weniger im Fokus der
breiten Offentlichkeit steht schlieRlich die Beurkundungstitigkeit des Stan-
desamtes am Ende des irdischen Daseins. Da auch dieses seine Ordnung ha-
ben muss —hangen doch auch hiermit regelmaBig und unter Umstanden auch
weitreichende Rechtsfolgen zusammen — ist auch jeder Sterbefall vom Stan-
desamt amtlich zu registrieren.

1 Vgl. Berkl, Personenstandsrecht, 2015, Rn. 292 ff.
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Dass Geburten, EheschlieBungen und Sterbefalle ausschliefSlich durch
staatliche Standesbeamte zu beurkunden sind, ist fiir uns heute selbstver-
standlich. Wie Sie wissen, war das nicht immer so. Die langste Zeit fiel diese
Aufgabe den Kirchen zu. Bevor das staatliche Personenstandswesen und da-
mit auch die Zivilehe in Deutschland etabliert werden konnten, hatte es um
diese Zustandigkeit im 19. Jahrhundert eine lange und heftige Auseinander-
setzung zwischen Staat und katholischer Kirche gegeben. Sie ist bekanntlich
unter dem Begriff , Kulturkampf” in die deutsche Geschichte eingegangen.
Kurz nach Griindung des Deutschen Reiches wurde ab 1. Januar 1876 mit dem
Reichspersonenstandsgesetz vom 6. Februar 18752 schlieRlich die staatliche
Registrierung des Personenstands in Deutschland eingefiihrt.

I. Der Personenstand

Wenn wir von Personenstand und Standesbeamten sprechen, dann stellt sich
zunachst die Frage, was sich eigentlich hinter dem Begriff Personenstand ver-
birgt. Ich bin mir sicher, dass sich mancher von lhnen auch schon diese Frage
gestellt hat. Mir ging es jedenfalls so, als ich diesen Aufgabenbereich im In-
nenministerium Gibernehmen durfte.

Das Personenstandsgesetz gibt dazu folgende Auskunft:

§ 1 Absatz 1 des Personenstandsgesetzes (PStG) definiert den Per-
sonenstand als die ,,sich aus den Merkmalen des Familienrechts er-
gebende Stellung einer Person innerhalb der Rechtsordnung - ein-
schlieflich ihres Namens".

Das Personenstandsgesetz —und auch die Gbrigen Vorschriften® des Personen-
standsrechts — definieren also nicht selbst diese Stellung in der Rechtsord-
nung. Sie setzen sie vielmehr voraus. Maligeblich dafiir sind vor allem die fa-
milienrechtlichen Vorschriften des BGB. Von Ausnahmen abgesehen — etwa
bezuglich der Mitwirkung des Standesbeamten bei der EheschlieRBung - ist das
Personenstandsrecht somit in erster Linie reines Registerrecht.

Nach § 1 Absatz 2 PStG beurkunden die nach Landesrecht fiir das Perso-
nenstandswesen zustandigen Behorden — das sind die Standesamter - den
Personenstand nach Maligabe dieses Gesetzes und wirken bei der SchlieBung

2 RGBI. S. 23.
3 Ubersichtlich in Berkl, Personenstandsrecht, 2015, Rn. 5 ff.
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von Ehen mit. Der Personenstand umfasst dabei Daten Uber Geburt, Ehe-
schlieBung, Begriindung einer Lebenspartnerschaft und Tod sowie damit in
Verbindung stehende familien- und namensrechtliche Tatsachen.

Merkmale des Personenstands sind somit:
e  Angaben zu Geburt und Tod,

° Vor- und Familienname,

e die Abstammung,

e das Geschlecht und

° der Familienstand.

Das Personenstandsrecht spiegelt somit familienrechtliche Festlegungen, in
dem es die Registrierung und Beurkundung der sich aus diesem ergebenden
rechtsrelevanten Umstande regelt.

Das ist zum einen mit dem Titel des Vortrags gemeint, wenn vom Perso-
nenstandsrecht als Spiegel von gesellschaftlicher Veranderung die Rede ist.
Denn im Familienrecht hat es in letzter Zeit und in kurzer Folge einige ganz
erhebliche Veranderungen gegeben. Aber nicht nur die Entwicklung des Fami-
lienrechts spiegelt sich im Personenstandswesen, sondern auch wichtige Ent-
wicklungen in der Verwaltung — insbesondere im Bereich der Digitalisierung.

Im Folgenden mochte ich anhand von drei Beispielen auf einige der wich-
tigsten dieser Entwicklungen der letzten Zeit eingehen, die unter der Agide
Schmitz Niederschlag im Personenstandsrecht gefunden haben: Sie betreffen
Ehe, Geschlecht und Namen.

Il. ,Ehe fiir alle”

Art. 6 GG stellt die Ehe unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.
Eine Definition des Begriffs Ehe findet man im Grundgesetz freilich nicht. Die
Notwendigkeit einer Legaldefinition stellte sich fiur die Verfasser des Grund-
gesetzes nicht. Als Ehe wird doch traditionell die auf Lebenszeit eingegangene
Lebensgemeinschaft eines Mannes und einer Frau verstanden. Das Bundes-
verfassungsgericht* definierte die Ehe in verschiedenen Entscheidungen auch
in diesem Sinne.

4 BVerfGE 105, 313 (345); 115, 1 (19); 121, 175 (193, 198); 124, 199 (229).
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Obwohl durch das Lebenspartnerschaftsgesetz und weitere Rechtsande-
rungen die rechtliche Stellung gleichgeschlechtlicher Paare bereits fast voll-
standig an die Ehe angeglichen war, blieb der Wunsch nach einer Offnung der
Ehe bei Betroffenen bestehen. Dahingehenden Forderungen wurde regelma-
Rig entgegengehalten, dafiir bediirfte es einer Grundgesetzanderung, fur die
es keine Mehrheit gebe. Eine dahingehende Gesetzesinitiative der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN von 2017 kam nicht zum Zuge, weil sie schlicht nicht
auf die Tagesordnung des Bundestages gesetzt wurde.

Das anderte sich beinahe schlagartig im Sommer 2017. Auf einer Abend-
veranstaltung einer Frauenzeitschrift® gab die Bundeskanzlerin am 26. Juni
2017 zu verstehen, dass sie selbst die Angelegenheit als Gewissensfrage an-
sehe. Damit war der Weg frei flir eine Behandlung im Bundestag ohne die
sonst praktizierte einheitliche Abstimmung der Fraktionen — besser bekannt
als ,,Aufhebung des Fraktionszwangs®“. Und nur vier Tage spater beschloss der
Bundestag das ,,Gesetz zur Einfiihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Per-
sonen gleichen Geschlechts”. Es wurde am 28. Juli 2017 im Bundesgesetzblatt
verkiindet und trat bereits am 1. Oktober 2017 in Kraft.

Damit konnten von diesem Tag an von Rechts wegen gleichgeschlechtliche
Ehen geschlossen und bestehende Lebenspartnerschaften in Ehen umgewan-
delt werden.

Was in der dadurch ausgeldsten Euphorie von vielen ibersehen wurde,
war die Notwendigkeit flankierender Rechtsvorschriften und vor allem ver-
waltungstechnischer Anpassungen. Das Gesetz lield auch etliche Folgefragen
offen, die dann ein Jahr spater mit einem eigenen ,Ehe6ffnungsbegleitge-
setz“® geregelt werden mussten. Die rasante Vorgehensweise des Gesetzge-
bers befeuerte bei vielen Betroffenen die Erwartung, sofort den Gang zum
Standesamt antreten und die lang ersehnte Ehe eingehen zu kénnen. Entspre-
chend groR war der Unmut, als sich herausstellte, dass die Standesamter noch
gar nicht in der Lage waren, sofort mit Inkrafttreten des Gesetzes die ge-
winschten Dokumente in der erwarteten Form ausstellen zu kénnen.

Bereits 2009 hatte es eine Reform des Personenstandsrechts gegeben.
Und einen Meilenstein stellt dabei die Umstellung auf eine elektronische Re-
gisterfihrung dar. Das Personenstandswesen kann insoweit durchaus eine

> https://www.brigitte.de/aktuell/brigitte-live/ehe-fuer-alle--abstimmung-findet-am-
freitag-statt-10937354.html

6 ,Gesetz zur Umsetzung des Gesetzes zur Einfliihrung des Rechts auf Eheschliefung
fir Personen gleichen Geschlechts” vom 18. Dezember 2018 (BGBI. | S. 2639).


https://www.brigitte.de/aktuell/brigitte-live/ehe-fuer-alle--abstimmung-findet-am-freitag-statt-10937354.html
https://www.brigitte.de/aktuell/brigitte-live/ehe-fuer-alle--abstimmung-findet-am-freitag-statt-10937354.html
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Vorreiterrolle bei der Digitalisierung der Verwaltung fur sich in Anspruch neh-
men. Hier zeigte sich nun, dass im Zuge der Digitalisierung der Verwaltungs-
ablaufe vieles schneller und effizienter wird — manches aber an unerwarteter
Stelle auch komplizierter und aufwendiger. Wie Behorden in vielen anderen
Verwaltungsbereichen auch, sind die Standesamter inzwischen auf externe
Unterstiitzung bei der elektronischen Verfahrensabwicklung angewiesen. Die
wenigsten Behorden sind in der Lage, die erforderlichen Programme und Pro-
zesse selbst zu gestalten. RegelmaRig werden die benoétigen Fachverfahren
deshalb bei spezialisierten Anbietern eingekauft und dann auch von diesen
gepflegt und weiterentwickelt. Anderungen der rechtlichen Vorgaben fir
diese Fachverfahren ziehen eine mehr oder weniger aufwendige Anpassung
von Programmen und unter Umstanden auch Schnittstellen mit anderen Sys-
temen nach sich. Bevor dann der Echtbetrieb gestartet werden kann, missen
sie in Testlaufen gepruft werden.

All das bendtigt natirlich Zeit. Um den erforderlichen Aufwand in Grenzen
zu halten, haben sich flr derartige Anpassungen in der Regel feste Zyklen
etabliert. So werden im Personenstandswesen Programmanpassungen regel-
maflig zum 1. November eines Jahres vorgenommen. Fir Programmierung,
Test und Implementierung muss ein 9-monatiger Vorlauf eingeplant werden.
Fiir die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare hitte das bedeutet,
dass eine vollstdandige Abbildung in den Personenstandsregistern und eine
stimmige Beurkundung erst zum November 2018 moglich gewesen ware. Es
ware allerdings schwer zu vermitteln gewesen, die Betroffenen auf solche
Wartezeiten zu vertrosten. Daflir war ein viel zu groRBer Erwartungsdruck auf-
gebaut worden. Das Bundesministerium des Innern versandte deshalb kurz-
fristig ein Rundschreiben an die Innenministerien der Lander. Darin wurden
den Standesdmtern Anwendungshinweise’ zur Uberbriickung der Situation an
die Hand gegeben. Solche Hinweise kénnen natiirlich nur ein Notbehelf sein.
Sie kdnnen weder geltendes Recht aufheben oder fehlende Rechtsgrundlagen
ersetzen. Wie bereits erwahnt, dauerte es noch ein Jahr, bis die mit der lGber-
raschend schnellen Offnung der Ehevorschriften erforderlichen flankierenden
Regelungen in Kraft gesetzt worden waren.

Dieses Vorhaben zeigt durchaus exemplarisch, worauf sich der Gesetzge-
ber bei der Digitalisierung der Verwaltung kiinftig noch besser einstellen
muss: Verwaltung ist zunehmend von externer Unterstlitzung abhangig und
haufig nicht ohne Weiteres mehr in der Lage, allein mit eigenen Mitteln einen

7 https://www.personenstandsrecht.de/SharedDocs/kurzmeldun-

gen/Webs/PERS/DE/rundschreiben/2017/0717_2.html.
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ordnungsgemalien Gesetzesvollzug zu gewahrleisten. Und wahrend sich diese
Unterstlitzung von auBen urspringlich eher auf Hilfs- oder Vorbereitungsta-
tigkeiten beschrankte, wird sie heute im ureigenen Kernbereich der Verwal-
tung benotigt. Das stellt aber nicht nur eine Herausforderung fir die Verwal-
tung dar. Vielmehr missen schon bei der Gesetzgebung in viel starkerem
Male Auswirkungen auf elektronische Verwaltungsablaufe mitgedacht wer-
den.

IIl. Drittes Geschlecht?

Auch das Geschlecht des Neugeborenen gehort zu den eintragungspflichtigen
Merkmalen des Personenstands. Die Feststellung erfolgt regelmaRlig unprob-
lematisch nach Augenschein gleich nach der Entbindung.

Es gibt aber auch Falle, in denen unmittelbar nach der Geburt aufgrund der
sichtbaren Kérpermerkmale eine eindeutige Zuordnung zu einem der beiden
Geschlechter nicht méglich ist®. In der Vergangenheit wurde in solchen Fallen
manchmal der Geschlechtseintrag einfach offengelassen. Zwar gab es dafir
lange keine ausdriickliche Regelung. Da der Standesbeamte aber grundsatz-
lich nur Tatsachen beurkunden kann, die er fir erwiesen erachtet, war das
,Offenlassen” des Geschlechtseintrags in solchen Fallen durchaus vertretbar.
Es half auch vielen Betroffenen. Denn auf diese Weise blieb die Option eines
Nachtrags bestehen, wenn im Laufe der weiteren korperlichen Entwicklung
des Kindes eine klare Zuordnung zu einem Geschlecht doch noch moglich
wurde. Die Moglichkeit des spateren Nachtrags konnte fiir die betroffenen Fa-
milien durchaus die glinstigere Alternative zu einer belastenden Berichtigung
eines falschen Geschlechtseintrags darstellen.

Mit dem ,,Gesetz zur Anderung personenstandsrechtlicher Vorschriften
vom 7. Mai 2013° wurde fiir dieses ,,Offenlassen” des Geschlechtseintrags -
nach einer Empfehlung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags - ei-
gens eine Vorschrift in das Personenstandsgesetz aufgenommen. Damit soll-
ten auch Konsequenzen aus den Empfehlungen des Deutschen Ethikrats gezo-
gen werden, der sich zuvor dem Thema Intersexualitat angenommen hatte.
Mit dem Begriff intersexuell werden Menschen bezeichnet, bei denen eine
Variante der Geschlechtsentwicklung vorliegt, durch die sie nicht eindeutig
dem mannlichen oder weiblichen Geschlecht zugeordnet werden kénnen. Es

8 Vgl. Berndt-Benecke, NVwZ, 2019, 286.
° BGBI. 12012, S.1122.



161

handelt sich dabei um einen Sammelbegriff flir unterschiedliche somatische
Abweichungen von der typischen Geschlechtsentwicklung. Es bestand damals
die Erwartung, dass den Interessen der Betroffenen damit weitgehend ent-
sprochen werden konnte. Die tatsachlich aber geringe praktische Relevanz der
Vorschrift lasst sich daran ablesen, dass etwa im Zeitraum 2013 bis 2015 le-
diglich in 12 Fallen aktenkundig von der Moglichkeit des , Offenlassens” Ge-
brauch gemacht wurde®®,

Einer breiteren Offentlichkeit blieb das Thema Intersexualitdt und die viel-
faltigen Probleme der Betroffenen und ihrer Familien weitgehend unbekannt.
Das anderte sich durch einen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
10. Oktober 20171, Das Gericht erklarte die neue Vorschrift fur verfassungs-
widrig: Bei Fortbestehen einer allgemeinen Pflicht zur Beurkundung des Ge-
schlechts sei die bloBe Moglichkeit des Offenlassens des Geschlechtseintrags
fir Intersexuelle diskriminierend und gleichheitswidrig. Um dem abzuhelfen,
konne der Gesetzgeber entweder die Pflicht zur Beurkundung des Geschlechts
als Personenstandsmerkmal generell abschaffen oder er miisse einen positi-
ven Geschlechtseintrag fur Intersexuelle ermdéglichen. Dafiir setzte das Bun-
desverfassungsgericht eine Frist zum 31. Dezember 2018.

In dem zu entscheidenden Fall lag eine Variante der Geschlechtsentwick-
lung vor, die als Turner-Syndrom bezeichnet wird*?. In der Fachliteratur wer-
den damit Frauen bezeichnet, bei denen das zweite X-Chromosom des weib-
lichen Geschlechtschromosomen-Paares fehlt. Das Standesamt hatte im Ge-
burtenregister das weibliche Geschlecht eingetragen. Die Beschwerdefiihrerin
trug spater vor, sich weder dem weiblich noch dem mannlichen Geschlecht
zugehorig zu fihlen und beantragte eine Anderung des Geschlechtseintrags in
»inter“oder ,divers”. Das wurde vom Standesamt aber abgelehnt. Auch in den
anschlielenden Gerichtsverfahren lehnten sowohl das angerufene AG Hanno-
ver, als auch das OLG Celle und schlief3lich auch der BGH den begehrten Ein-
trag ab, weil das deutsche Recht einen solchen Eintrag nicht vorsah.

Eingangs habe ich das Personenstandsrecht als Registerrecht bezeichnet,
das die materiell-rechtlichen Grundlagen der zu registrierenden Personen-
standsmerkmale nicht selbst bestimmt, sondern sie nur spiegelt. Diesem
Grundsatz folgend, hatte der Gesetzgeber nun entweder das Geschlecht als zu

10 vgl. Berndt-Benecke, StAZ, 2019, 65.
1 1 BvR 2019/16, NJW 2017, 3643.
12 vgl. ebd.
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registrierendes Personenstandsmerkmal abschaffen oder im materiellen
Recht eine neue Kategorie einfihren kénnen.

Beides ist nicht geschehen. Aus naheliegenden Griinden war schnell klar,
dass auf eine staatliche Registrierung des Geschlechts nicht so einfach verzich-
tet werden konnte, wie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
vermitteln schien. Zum einen knlpft die Rechtsordnung nach wie vor Rechts-
folgen an das Geschlecht an. Etwa bei der — nur ausgesetzten® — Wehrpflicht
oder im Abstammungsrecht. Das Personenstandsregister ist zudem das ein-
zige personenbezogene Register mit Beweiswert. Ein genereller Verzicht auf
den Geschlechtseintrag brachte deshalb keinen Vorteil. Im Gegenteil: Die Ge-
schlechtszugehorigkeit konnte dann nicht mehr im Zweifels- oder Bestreitens-
fall einfach durch Vorlage einer Personenstandsurkunde nachgewiesen wer-
den. Das Geschlecht miisste wo moglich durch ein wohl eher entwiirdigendes
Procedere bewiesen werden. Insoweit verwundert die Qualifizierung des Ge-
schlechtseintrags als staatliche Eingriffshandlung etwas. Zum anderen ware es
auch schwer zu vermitteln gewesen, generell auf den Geschlechtseintrag im
Geburtenregister zu verzichten, nur um eine mogliche Diskriminierung fir ext-
rem seltene Fallkonstellationen zu vermeiden.

Aber auch die zweite systemkonforme Losungsoption, namlich die Einfiih-
rung einer neuen Geschlechtskategorie im materiellen Recht — etwa im BGB -
wurde nicht gewahlt. Das materielle Recht kennt Mann und Frau, mannlich
und weiblich. Ein drittes Geschlecht kennt es nicht. Unausgesprochener An-
knipfungspunkt flr das rechtliche ist dabei das biologische Geschlecht. Das
gilt auch und gerade hinsichtlich der wenigen Vorschriften, die sich mit Fragen
der Inkongruenz des biologischen mit dem empfundenen Geschlecht befas-
sen, wie etwa im Transsexuellengesetz'.

Die Einflihrung eines neuen rechtlichen Geschlechts ware schon begrifflich
in der vorgegebenen Zeit auch kaum zu leisten gewesen, da es ein weiteres
biologisches Geschlecht, an das man anknipfen kdnnte nicht, gibt. Aber auch
die generelle Verortung eines solchen weiteren rechtlichen Geschlechts im
bestehenden Rechtssystem neben Mann und Frau ware wohl nicht ganz tri-
vial. Naheliegend und pragmatisch ware zwar der Gedanke an ein grundsatz-

13 Vgl. ,Gesetz zur Anderung wehr- und zivildienstrechtlicher Vorschriften 2010“ vom

31. Juli 2010 (BGBI. 1 . 1052).

14 Gesetz liber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszuge-

horigkeit in besonderen Fallen” vom 10. September 1980 (BGBI. | S. 1654).
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liches Wahlrecht der Betreffenden, soweit Rechte und Pflichten an das Ge-
schlecht anknipfen. Aber auch damit konnten sicher nicht alle Fragen ohne
Wertungswiderspriche aufgelost werden.

Jedenfalls ist der Gesetzgeber diesen Weg nicht gegangen. Er hat vielmehr
den rechtssystematischen Schonheitsfehler einer Registrierung ohne materi-
ell-rechtliche Grundlage in Kauf genommen. Damit konnte fristgerecht und
ohne weitergehende Eingriffe in das bestehende Rechtssystem die Vorgabe
des Bundesverfassungsgerichts umgesetzt werden. Dies erfolgte mit dem ,,Ge-
setz zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben” vom
18. Dezember 2018, das am 22. Dezember desselben Jahres fristgerecht in
Kraft trat. Mit dem Gesetz wurde die neue Eintragungsmoglichkeit , divers”
eingefihrt.

Obwohl das Gericht sich in seiner Entscheidung ausdriicklich auf Men-
schen beschrankt, die nicht eindeutig dem mannlichen oder weiblichen Ge-
schlecht zugeordnet werden kdnnen — also intersexuelle Menschen - spricht
das Bundesverfassungsgericht auch die Geschlechtsidentitat, also das subjek-
tive Geschlechtsempfinden an. Das Uberrascht zunachst angesichts des Um-
stands, dass das Geschlecht lGblicherweise gleich nach der Geburt eingetragen
wird. Das Neugeborene hat namlich kein subjektives Geschlechtsempfinden —
oder kdnnte es jedenfalls nicht dulRern. Die Bezugnahme auf die Geschlechts-
identitat 6ffnete vielleicht auch deshalb Raum fiir Interpretationen, die Ent-
scheidung bezoge sich auch auf Menschen, die zwar somatisch eindeutig ei-
nem Geschlecht zugeordnet sind, sich aber dem anderen Geschlecht zugeho-
rig fuhlen.

Der Gesetzgeber ist einem solch weitergehenden Ansatz nicht gefolgt, son-
dern hat sich an den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts orientiert und
die Moglichkeit des neuen Geschlechtseintrags , divers” nicht auch transsexu-
ellen Menschen eroffnet. Fiir diese gilt vielmehr weiterhin das Transsexuellen-
gesetz, mag es auch in seiner derzeitigen Form als unzureichend empfunden
werden. Trotzdem ist das subjektive Geschlechtsempfinden, auf das das Ge-
richt Bezug genommen hat, auch bei der Anwendung der neuen Regelung re-
levant: Denn zum einen kann die Intersexualitat - wie in dem entschiedenen
Fall - bei der Geburt zunachst unerkannt bleiben und wird von der betreffen-
den Person erst spater - z. B. aufgrund arztlicher Untersuchungen — erkannt.
Und auch in den Fallen, die bereits bei der Geburt erkennbar sind, kann ja nur
die betreffende Person selbst spater entscheiden, ob sie den Geschlechtsein-
trag ,divers” tatsachlich wiinscht. Um diese Entscheidung treffen zu kénnen,

15 BGBI. 12018, S. 2635.
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muss sich aber ein subjektives Geschlechtsempfinden entwickelt haben. Des-
halb stellt das Gesetz nicht nur den Eltern*® — als Vertreter des Kindes - fiir den
origindaren Geburtseintrag die Bezeichnung ,,divers” zur Verfligung. Es er6ffnet
auch den Betroffenen selbst die Moglichkeit, ihren Geschlechtseintrag spater
andern zu lassen'’. Je nach ihrem subjektiven Empfingen kdnnen sie dabei
wahlen zwischen den Bezeichnungen mannlich, weiblich und divers — oder
den Eintrag offenlassen. Bei dieser Auswahlentscheidung kommt also das sub-
jektive Geschlechtsempfinden zum Tragen.

IV. Reihenfolge der Vornamen

Ein weiteres — eher kurioses — Beispiel fir auch unerwartete Auswirkungen
auf das Personenstandswesen durch Rechtsanderungen an ganz anderen Stel-
len betrifft die Vornamensfuhrung!®. Der Name ist, wie oben ausgefiihrt, eines
der Personenstandsmerkmale, die von den Standesbeamten zu beurkunden
sind. Der Name wird uns gegeben, wir suchen ihn uns nicht aus. Er hat damit
etwas Schicksalhaftes — und fir manchen wird er auch zum Schicksal. Eltern
konnen dieses Schicksal in Gestalt spaterer Identifikationsprobleme ihres Kin-
des mit dem Namen etwas abmildern, in dem sie sich nicht auf einen Vorna-
men beschranken, sondern mehrere vergeben. Auch wenn das nicht der pri-
mare Grund sein diirfte, so ist die Vergabe mehrerer Vornamen doch weit ver-
breitete Praxis.

Die Vornamen werden haufig nach tradiertem Familienbrauch vergeben
oder um etwa eine besondere Verbundenheit zu bestimmten anderen Tra-
gern des Namens zum Ausdruck zu bringen. Nicht immer setzen Eltern dabei
den Vornamen an erste Stelle, mit dem sie ihr Kind spater ansprechen moch-
ten. Mit diesem ,,Rufnamen” aber wird der Mensch dann in seinem sozialen
Umfeld angesprochen und identifiziert. Dabei stehen aber alle Vornamen
gleichberechtigt nebeneinander. Auch der ,Rufname” - den das Recht als sol-
chen nicht kennt - geniel3t also keine besondere Rechtsstellung vor den ande-
ren und kann jederzeit frei aus diesen gewahlt werden.

Das stellte der Bundesgerichtshof bereits in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1959 klar. Um den Rufnamen zu kennzeichnen, bestand seit 1938 auf
Grundlage einer Dienstanweisung fiir die Standesbeamten die weitverbreitete

16§22 Abs. 3 PStG.
17 §45b PStG.
18 Ausfihrlich: Berndt-Benecke, StAzZ, 2017, 260.
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Ubung, den Rufnamen im Geburtenbuch zu unterstreichen. Einzelne Linder
wie Niedersachen erklarten die Kennzeichnung mangels Rechtsgrundlage al-
lerdings bereits 1958 fiir unzuldssig. Seit Anfang der 1960er Jahre fand die
Kennzeichnung nicht mehr flachendeckend statt, 1964 hatte sie auch das Ber-
liner Kammergericht fur unzulassig erklart. In der ehemaligen DDR wurde die
Kennzeichnung des Rufnamens Ubrigens aufgrund einer Durchfiihrungsbe-
stimmung zum dortigen Personenstandsgesetz noch bis zum Beitritt zur Bun-
desrepublik praktiziert.

Praktische Bedeutung hatte allerdings die Kennzeichnung durch Unter-
streichung vor allem im alten Personalausweis. Mit der Einfiihrung des neuen
Personalausweises mit Online-Ausweisfunktion im Oktober 2010% kam es fir
jene, deren Rufname eben nicht der erste Vorname ist, zu einer bésen Uber-
raschung. Hintergrund war eine technische Umstellung: Um den internationa-
len Standards zu gentigen, mussten nunmehr in der so genannten maschinen-
lesbaren Zone des Ausweises alle Vornamen in der Reihenfolge aufgenommen
werden, in der sie im Geburtenregister und damit in der Geburtsurkunde be-
urkundet sind. Die Kennzeichnung eines Vornamens als Rufname war im
neuen Ausweis technisch nicht mehr moglich. Wer einen anderen Vornamen
aus der Reihe als Rufnamen verwendet hatte, dem konnte es nun passieren,
dass er von Amtern oder im Geschéiftsverkehr plétzlich mit dem ersten Vorna-
men angeschrieben oder angesprochen wurde. Einem Namen also, den der
Betreffende — und auch sein soziales Umfeld — zuvor noch nie verwendet hat-
ten. Das fuhrt nicht nur zu Unverstandnis, sondern kann handfeste Problem
nach sich ziehen. Etwa, wenn bei der Sicherheitskontrolle am Flughafen der
nach eigenen Angaben im Ticket ausgewiesenen Namen nicht dem im Perso-
nalausweis angegeben ersten Vorname Ubereinstimmt, und der Zugang ver-
wehrt wird.

Erst eine Anderung des Personenstandsgesetzes?® konnte hier schlieRlich
Abhilfe schaffen — allerdings nur auf eine mittelbar und nicht fir jeden befrie-
digende Weise: Seit November 2018 ist es nach einer Anderung von § 45a
PStG moglich, im Geburtseintrag die Vornamen durch einfache Erklarung ge-
genlber dem Standesbeamten neu zu sortieren und den gebrauchlichen Ruf-
namen an die erste Stelle zu setzen. Danach missen allerdings leider noch

19 Vgl. ,,Gesetz Giber Personalausweise und den elektronischen Identitdtsnachweis” vom

18. Juni 2009 (BGBI. | S. 1346).

20 7weites Gesetz zur Anderung personenstandsrechtlicher Vorschriften” vom 17. Juli

2017 (BGBI. 1S. 2522).
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kostenpflichtig neue Ausweisdokumente beantragt werden, damit die Rei-
hung dort auch alltagstauglich nachvollzogen und dokumentiert werden kann.

V. Schluss und Ausblick

Diese drei Beispiele fiir Merkmale des Personenstands — Ehe, Geschlecht und
Name — sind nicht nur wesentlich fiir unsere Stellung in der Rechtsordnung.
Sie betreffen auch Kernelemente unserer Identitat und bezeichnen, wie wir
uns sehen und wie wir wahrgenommen werden. Andert sich die Bedeutung
dieser Merkmale in der Gesellschaft, reagiert das materielle Recht zwar regel-
maldig mit mehr oder weniger groRer zeitlicher Verzogerung darauf. Aber erst
ihr Niederschlag im Personenstandsrecht macht sie im Rechtsalltag handhab-
bar. Das macht die Beschaftigung mit dem Personenstandsrecht so reizvoll.

Spannend dirfte auch ein Vorhaben werden, dass Herr Dr. Schmitz — den
Ruhestand quasi schon vor Augen — 2018 noch angestoRen hat: Zusammen
mit dem Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz hat das
Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat auch auf seine Initiative
hin eine , Arbeitsgemeinschaft Namensrecht” ins Leben gerufen. In ihr sollen
namhafte Experten aus Lehre, Justiz und Verwaltung eine mogliche Novellie-
rung des deutschen Namensrechts inhaltlich vorbereiten. |hre Vorschlage
werden mit Spannung erwartet.
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