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I. Ausgangsthesen’ 2

Das Verwaltungsverfahren ist die Verwaltung in Aktion.
Nicht alles, aber das meiste Verwalten geschieht in und durch
Verfahren. Deshalb spiegeln sich fast alle Leistungen, aber
auch fast alle Probleme der gegenwartigen Verwaltung im
Verwaltungsverfahren. Den Griinden dafiir méchte ich in der
1. Ausgangsthese nachgehen.

1. Das Verwaltungsverfahren als Verwirklichungsmodus des
Verwaltungsrechts

Das Verwaltungsverfahren ist im Bereich des vollzugsbe-
dirftigen Verwaltungsrechts der Verwirklichungsmodus des
Rechts. Jeder Fall der Rechtsverwirklichung muf3 ein Verfah-
ren durchlaufen und wird dabei durch das ,Medium* des Ver-
fahrens gepriagt und ausgeformt. Diese Grundthese ist zu-
nichst naher darzulegen. Das o6ffentliche Recht ist, was die
konkreten Berechtigungen und Verpflichtungen des einzelnen
angeht, in seinem uberwiegenden Teil® verfahrensabhdngig,
weil es vollzugsbedtrftig ist oder generell von Vermittlungsak-
ten der Verwaltung abhingig ist®. Um diesen Teil des o6ffentli-
chen Rechts geht es im folgenden allein. Das 6ffentliche Recht
beschrankt sich dabei nicht auf die Statuierung von priméiren
Verhaltensgeboten oder -verboten fiir die einzelnen, sondern
die generellen Gesetzesvorschriften sind durch Vermittlungs-
akte der Verwaltung zu konkretisieren. Die erforderlichen Ver-
waltungsverfahren sind notwendige Teile der Prozesse, in de-
nen das Verwaltungsrecht erst zur Verwirklichung kommt

! Angesichts der vorgegebenen Begrenzungen der Anmerkungen
werden in erster Linie die jeweils neuesten Veréffentlichungen nachge-
wiesen und dabei zugleich auf deren Literaturangaben verwiesen.
Diese inzidente Bezugnahme gilt auch fir frihere grundlegende Ar-
beiten sowie fiir die Lehrbuch-, Kommentar- und allgemeine monogra-
phische Literatur.

? Hervorgehoben-seien die Begleitaufsitze zum Thema von Ch. De-
genhart, DVBI. 1982, S. 872; F. Ossenbiihl, NVwZ 1982, S. 465; W.-R.
Schenke, VBIBW 1982, S. 313; R. Steinberg, DOV 1982, S. 619. — Der
Aufsatz von A. v. Mutius, NJW 1982, S. 2151 konnte nicht mehr bertick-
sichtigt werden.

3 Die Einschrankung bezieht sich darauf, daB nur das vollzugsbe-
dirftige und deshalb verfahrensabhingige Recht gemeint ist, dazu
unten im Text.

* In einem anderen, namlich auf die Grundrechte bezogenen, Sinn
gebraucht Ossenbtihl, in: F'S Eichenberger 1982, S. 183/184 ff. und ders.,
DOV 1981, S. 1/5 f. den Begriff Verfahrensabhiangigkeit.
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und real wird. Vor dem Durchlaufen der Verfahren existiert
die konkrete Berechtigung oder Verpflichtung des einzelnen
nicht; sie kann jedenfalls nicht geltend gemacht werden. Das
Verwaltungsverfahren ist deshalb in diesen Teilen des 6ffentli-
chen Rechts der Modus der priméren Rechtsverwirklichung in
jedem einzelnen Anwendungsfall. Verwaltungsgerichtsverfah-
ren dagegen, mit denen man das Verwaltungsverfahren ib-
licherweise vergleicht, betreffen immer nur einen Teil, nam-
lich den streitbefangenen Ausschnitt der Rechtsverwirkli-
chungsfille. In Fillen des Konflikts ist der priméare Anlauf der
Rechtsverwirklichung gescheitert; ein zweiter Anlauf, die Pha-
se der Rechtsdurchsetzung ist erforderlich.

Im weiteren interessieren einige erste Folgerungen aus die-
sem Grundsachverhalt, da3 das Verfahren der Verwirkli-
chungsmodus des Verwaltungsrechts ist. Die konkreten Be-
rechtigungen und Verpflichtungen des einzelnen sind ihrem
Inhalt nach beeinflult durch die Einwirkungsmaoéglichkeiten
des einzelnen im Verfahren, sie sind aber auch geprigt und
belastet durch die Verzerrungen, die mit Verfahren verbunden
sind, gepragt und belastet also durch die unvermeidbaren
Kosten von Verfahren®. Deshalb kann man sagen: Das Verwal-
tungsverfahren ist insoweit das Medium der Rechtsverwirkli-
chung. Und wie jedes Medium ,,spiegeln* die Verwaltungsver-
fahren und ihre Ergebnisse nicht nur die materiellen Rege-
lungsabsichten der Normen wider, sondern das Medium
bringt einiges hinzu, Positives wie Negatives.

Verwirklicht sind also z. B. viele Vorschriften des Steuer-
rechts erst, wenn sie als Ergebnisse eines weitgehend genorm-
ten, automatisierten Massenverfahrens vorliegen. Die Lei-
stungsversprechen des Sozialrechts kommen beim Adressaten
nur in der Weise an, wie ein Massenverfahren oder der hiufige
burokratische Verfahrensstil das Ergebnis gepriagt haben. Ver-
wirklicht sind die wenigen materiellen Vorschriften des Atom-
und Immissionsschutzrechtes bzw. des Fach- und Baupla-
nungsrechts nur mit dem Inhalt, den sie als typische Ergeb-

® Wenn die Notwendigkeit einer Organisation und eines Apparats
Folgen fur den Verwirklichungsgrad eines materiellen Regelungszie-
les hat, und diese Folge biirokratische Kosten genannt werden kann
(vgl. R. Wahl, Die Verwaltung Bd. 13 (1980), S. 273/275 ff.), so hat die
Notwendigkeit eines Verfahrens infolge der selektierenden und kana-
lisierenden Wirkungen des Verfahrensrechts (dazu unten III 2) Folgen,
die man als Verfahrenskosten bezeichnen kann. Wie im Hinblick auf
die Organisation kann man auch beim Verfahren sagen: Es kommt
etwas hinzu auf dem langen Marsch der Normen durch die Institutio-
nen und Verfahren. Zum ganzen vgl. auch Steinberg (Fn. 2), S. 610.
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nisse zumeist von Grofverfahren annehmen. Mit diesen Bei-
spielen sind zugleich die Verwaltungszweige aufgezihlt, die in
Teil VII behandelt werden.

Eine weitere Folgerung: Das Verwaltungsverfahren ist kon-
stitutiver Teil des Verwirklichungsprozesses im Verwaltungs-
recht®; das Verfahrensrecht ist natirlich auch konstitutiver
Teil des Verwaltungsrechts. Das Verwaltungsverfahren kann
dabei eine Teilbelastung fiir den Adressaten darstellen, z. B.
dadurch, daf3 er die Aufnahme einer Betitigung bis zum Ver-
fahrensabschluf3 aufschieben muf}. Generell gesagt: Die Ge-
samtbelastung, die das 6ffentliche Recht einem einzelnen Biir-
ger auferlegt, ergibt sich aus der Summe der Belastungen
durch das Verfahren und durch die inhaltlichen Eingriffser-
méichtigungen. Entsprechendes gilt fiur den Gesamtschutz
eines Drittbetroffenen und fur den Gesamtvorgang des Lei-
stens. Jedesmal ist das Verwaltungsverfahren ein Teil der
Verwirklichungsprozesse. Die Kennzeichnung des Verwal-
tungsverfahrens als Verwirklichungsmodus des verfahrensab-
hingigen Verwaltungsrechts lenkt die Aufmerksamkeit auf
die Selbstverstdndlichkeit der parallelen Problemstellungen
und -16sungen sowie der ungeldsten Probleme beim Verfahrens-
recht einerseits und beim materiellen Recht andererseits. Das
Verfahrensrecht ist also — natirlich - verfassungsabhingig. Es
steht als konstitutiver Teil der Verwaltungsrechts unter der
Direktive genau der verfassungsrechtlichen Prinzipien, die fur
das materielle Verwaltungsrecht geldufig sind. Es wirken also
ein das Rechtsstaats-, das Sozialstaats-, auch das Demokratie-
prinzip. Und wenn erst in jlingster Zeit die grundrechtliche
Dimension des Verwaltungsverfahrens stirker ins Bewuftsein
gehoben worden ist’, dann duBert sich darin ein — beschrankter
— Nachholbedarf; die Normallage wird jetzt erreicht. Eine be-
sondere Bedeutung wird jedoch flir das Verfahrensrecht durch
die Qualifizierung als grundrechtsbeeinflufites Recht nicht be-

® Die bekannte Lehre vom status activus processualis (P. Haberle,
VVDStRL 30, 1972, S. 43/80 ff.) erweist sich als grundrechtliche For-
mulierung dieser Einsicht, als verfassungsrechtlicher ,,Uberbau® tiber
die im Text behandelte verwaltungsrechtliche Basis; vgl. auch dazu
ders., in: W. Schmitt Glaeser, (Hrsg.), FS f. Boorberg Verlag, 1977,
S. 48 ff.

’ Siehe dazu unten V. — Die generellen Einwirkungen des Verfas-
sungsrechts auf das Verwaltungsverfahrensrecht sind aus den frithen
Arbeiten von C. H. Ule (Ule/Becker, Verwaltungsverfahren im Rechts-
staat, 1964, und zahlreiche Aufsitze, jetzt z. T. in ders., Verwaltung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1979, enthalten) und von F. Kopp, Verfas-
sungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971, bekannt.



156 Rainer Wahl

grindet. Wenn nahezu alles (Verwaltungs-)Recht letztlich kon-
kretisiertes Verfassungsrecht ist, wird damit nichts Auszeich-
nendes mehr gesagt.

2. Die verfahrensspezifische Sicht ex ante

Die aufgezeigte Parallelitit zwischen Verfahrensrecht und
materiellem Verwaltungsrecht in grundsitzlichen Fragestel-
lungen schlief3t es natirlich nicht aus, dafl das Verwaltungs-
verfahren eigenstindige Problemkreise aufwirft. Im Gegenteil
macht das Verfahren sogar eine spezifische Betrachtung erfor-
derlich. Verfahren haben es mit Abldufen in der Zeit zu tun;
die typisch verfahrensbezogene Sicht ist deshalb die Sicht ex
ante®. In der Steuerung dieser Abliufe, und nicht in der Kon-
trolle des Ergebnisses liegt die vornehmliche Aufgabe des
Verwaltungsverfahrensrechts. Diese Sicht ex ante ist aber
nicht die bevorzugte Perspektive des liberkommenen deut-
schen Verwaltungsrechts. In einiger Verkurzung gesagt: das
Verwaltungsrecht ist in seiner Entwicklung und gegenwarti-
gen Ausprigung mafigeblich von der nachtrdglichen Kontroll-
perspektive bestimmt. Priagend war und ist die Perspektive ex
post mit ihrem Ansatz bei den getroffenen Entscheidungen
und bei der nachtriglichen Beurteilung der inhaltlichen Rich-
tigkeit. Die Ursache dafir liegt darin, daf3 die entscheidenden
Fortschritte der Verwaltungsrechtsdogmatik als Antworten
auf die Herausforderungen der umfassenden Gerichtskontrol-
le entstanden sind. Dadurch ist die Verwaltungsrechtswissen-
schaft eine vorwiegend auf die Gerichtsperspektive hin orien-
tierte Doktrin geworden®.

Die weiteren Uberlegungen gehen von der These aus, daf3
die spezifischen Funktionen und vor allem auch die eigenstin-
digen Schutzmechanismen des Verwaltungsverfahrens nur in
der Sicht ex ante zureichend erkennbar sind.

8 Die typisch verfahrensbezogene Sicht geht aus von Behauptun-
gen, von Unsicherheiten, von der Offenheit der Entscheidung, die
regelmaBig am Beginn des Verfahrens noch bestehen. Zum ganzen
Degenhart (Fn. 2), S. 875 f.

® Dazu jetzt grundsatzlich E. Schmidt-Amann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee und System, 1982, S. 58 ff.
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II. Die Funktionen des Verwaltungsverfahrens
1. Zielkonflikte im Verwaltungsverfahren

Die Funktionen des eigenstidndigen Verfahrenstyps Verwal-
tungsverfahren!® sind — natirlich — auf die Funktionen der
Verwaltung bezogen und deshalb vom Gesamtauftrag der Ver-
waltung abzuleiten. Da dieser sich nicht in der Einhaltung der
Rechtmaéaligkeit des Handelns erschépft, gilt auch fiir das Ver-
waltungsverfahren zwangsliufig eine Vielzahl von Anforde-
rungen an die Qualitit seiner Abldufe und seiner Ergebnisse.
Plastisch wird das spezifische Dilemma der Verwaltung in
Kennzeichnungen, die die prinzipiellen Méglichkeiten zur Er-
flillung dieser verschiedenen Anforderungen in der Figur des
magischen Vielecks erfassen. So kann man den Erfolg des
Verwaltungshandelns als Optimierungsproblem des magi-
schen Vierecks: Rechtmafigkeit, Wirtschaftlichkeit, Zweck-
maBigkeit und Biirgernihe bestimmen!!. Beim vorliegenden
Problembezug lassen sich flir das Verwaltungsverfahren als
weitere ,Eckpunkte‘ das zeitliche Kriterium der Rechtzeitig-
keit und Schnelligkeit sowie die demokratiebezogenen Aspek-
te der Legitimierung und der Befriedung anfiigen.

In dieser Sicht erweist sich das Verhaltnis des Rechtsschutz-
auftrags zur Verwaltungseffizienz als ein Ausschnitt dieser
generellen Dilemma-Struktur; sie besetzen zwei ,Eckpunkte’
des Vielecks. Diese Kennzeichnung schlief3t Felder der wech-
selseitigen Erginzung und Neutralitiat bei der Verwirklichung
dieser Ziele nicht aus, sie besagt aber auch und grundsétzlich,
daf} ein Faktor des magischen Vielecks nicht isoliert maxi-
miert werden kann, ohne unverhiltnisméflige Nachteile fur
die anderen Faktoren zu bewirken. Im Gesamtauftrag des
Verwaltungsverfahrens sind jedenfalls auch Zielkonflikte zwi-

1 Das Verwaltungsverfahren ist neben dem parlamentarischen Ver-
fahren und dem Gerichtsverfahren ein eigengearteter dritter Verfah-
renstyp (diese Dreiteilung schon bei N. Luhmann, Legitimation durch
Verfahren, 1969); die kennzeichnende verfahrensleitende Position des
Amtstriagers ist die verfahrensrechtliche Parallele zur materiell-rechtli-
chen Befugnis der Verwaltung zur einseitig verbindlichen Konkreti-
sierung des Verwaltungsrechts. In dieser Amtsstellung ist der Amts-
trager nicht Richter in eigener Sache — der Richter kommt erst noch
moglicherweise; der Amtstrager ist auch nicht Partei, weil der Parteibe-
griff vom Gegensatz zum unabhingigen Dritten als dem Entscheiden-
den lebt.

1 So die zusammenfassende These in: F. X. Kaufmann, (Hrsg.),
Burgernahe Sozialpolitik, 1979, S. 537, s. a. S. 508.
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schen den einzelnen Anforderungen von Anfang an mitpro-
grammiert!2.

2. Zusdtzliche Anforderungen an Verwaltungsverfahren aus
Griinden der Kompensation

In einem zweiten Sinne ist der Gesamtauftrag der Verwal-
tung von anderen Faktoren abhéngig — ndmlich von der Aus-
fillung und Erfiillung der anderen Staatsfunktionen. Im Ge-
samtzusammenhang von Gesetzgebung, Verwaltung und Ge-
richtsbarkeit kommt der Verwaltung die unprizisierte Funk-
tion zu, die die bekannte Definition der Verwaltung nach der
Substraktionsmethode indiziert. Die Unschéarfen dieser oder
auch der positiven Umschreibungen der Verwaltung teilen
sich dem Begriff des Verwaltungsverfahrens mit, der durch § 9
VwVEG ja nur fiur den Zweck dieses Gesetzes und auch inso-
weit unbefriedigend eng formuliert ist'3. Jedenfalls kénnen
raumgestaltende Rechtssetzungsverfahren unterhalb der Ebe-
ne der zentralen Instanz nicht aus der Sachproblematik der
Verwaltungsverfahren ausgeklammert werden.

Nur im Kernbereich des Idealtyps der Vollzugsverwaltung
braucht die Verwaltung in ihren Verfahren Legitimationswir-
kungen nicht oder kaum zu erbringen, so wie sie dort auch
einer quasi perfekten Gerichtskontrolle unterworfen ist. In
den Brennpunkten der modernen Verwaltung, bei den gestal-
tenden und komplexen Verwaltungsentscheidungen, operiert
die Verwaltung dagegen im Feld schwacher gesetzlicher Pro-
grammierung — mit der doppelten Folge, daf3 in und durch das
Verwaltungsverfahren Legitimationswirkungen erwartet wer-
den und daf} zugleich in und durch das Verwaltungsverfahren
Defizite in nachtriaglichen Gerichtsverfahren kompensiert
werden sollen!*. Von den benachbarten Staatsfunktionen aus

2 Diese prinzipiell bestehenden Zielkonflikte schlieBen es aus, den
Auftrag des Verwaltungsverfahrens entweder nur unter Schutzge-
sichtspunkten fiir den einzelnen (nur als Spiel der Beteiligungsrechte,
Schmidt-ABmann (Fn. 9), S. 44) oder nur unter Effizienzgesichtspunk-
ten zu sehen. Zur Disposition einer Ab- und Ausgleichung mit anderen
Forderungen steht dabei nattirlich nicht die RechtmaBigkeit als sol-
che, sondern das AusmaB der Verrechtlichung und der Umfang des
Rechtswahrungsauftrags.

3 Dazu statt aller Schmitt Glaeser, in: ders., (Fn. 6), S. 1/24.

1 Es wird zuwenig im Zusammenhang gesehen, daB3 die schwache
gesetzliche Programmierung Ursache und AnlaB fiir die beiden in der
Verwaltungswirklichkeit zusammentreffenden Kompensationspostu-
late ist. Zum zweiten Aspekt J. Schwarze, Der funktionale Zusammen-
hang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem
Rechtschutz, 1974. '
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werden also Teilen der Verwaltung zusétzliche konkrete Funk-
tionen aufgelastet und damit die Anforderungen an die Verfah-
ren in einem MaBe erhoht, daf3 bei der gestaltenden und abwa-
genden Verwaltung von einem Engpal3problem der gegenwaér-
tigen Verwaltung gesprochen werden muf.

Freizeichnen kann sich die Verwaltung von keiner der bei-
den Kompensationsforderungen: zum einen ist jenseits aller
Wellenbewegungen von Partizipationsbegeisterung und Parti-
zipationsverketzerung festzustellen, daf3 angesichts manifester
Akzeptanzprobleme verwaltungs- und rechtspolitisch genii-
gend AnlaB} besteht, die komplexen Verfahren fiir Formen der
Offentlichkeits- und Jedermannsbeteiligung zu 6ffnen'®. Zum
anderen ist die gesteigerte Bedeutung der Entscheidungspra-
misse'® Verfahren bei geringer Dichte der Entscheidungspra-
misse Rechts- und Sachprogramm unter dem Stichwort des
vorverlagerten Gerichtsschutzes heute praktisch auBer
Streit!’. Man kann diesen Zusammenhang als neuere Je-Desto-
Formel bezeichnen, womit sogleich erinnert sein soll an die
bekannten ,Gleichungen‘ von Kollegen Bettermann in seinem
Referat von 1958'%. Ging es damals um eine flichendeckende
Systementscheidung zwischen insgesamt mehr Verwaltungs-
gerichtsbarkeit oder insgesamt mehr Férmlichkeit im Verwal-
tungsverfahren, so geht es bei der aktuellen Formel um Teilbe-
reiche, in denen der weit ausgebaute Verwaltungsgerichts-
schutz volle Leistungen nicht erbringen kann und deshalb der
Schutz des einzelnen verstiarkt im Verfahren gesucht wird.

III. Rechtswahrungsauftrag und Verwaltungseffizienz

Zwischen Verwaltungseffizienz und Schutzauftrag gibt es,
wie erwahnt, drei unterschiedliche Felder der Zielbeziehun-
gen. An diesen richtet sich die Gliederung der weiteren Aus-
fiihrungen aus. Zuvor ist jedoch der Inhalt der beiden Ziele zu
kennzeichnen.

5 Eindringlich dazu W. Schmidt, VVDStRL 33, 1975, S. 183/203 ff.,
207 ff., 219 ff. und ders., Einfuhrung in die Probleme des Verwaltungs-
rechts, 1982, Rn. 142 ff., 179 ff.

8 Zum grundlegenden Begriff der Entscheidungsprimisse vgl
Nachweise bei Wahl (Fn. 5), S. 277 Fn. 15; Steinberg (Fn. 2), S. 620 und
Schmidt (Fn. 15), Rn. 135.

" Dazu Degenhart, Ossenbiihl, Steinberg (Fn. 2).

18 K. A. Bettermann, VVDStRL 17, 1959, S. 118/168; vgl. auch schon
Ule, DVBI. 1957, S. 597 ff.
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1. Rechtswahrung und vorverlagerter Gerichtsschutz im Ver-
waltungsverfahren

Im folgenden werde ich terminologisch und in der Sache
unterscheiden zwischen der ,Rechtswahrung‘ als dem spezifi-
schen Schutzmechanismus des Verwaltungsverfahrens und
dem ,gerichtlichen Rechtsschutz‘ oder ,Gerichtsschutz’ als ter-
mini technici fir den gerichtlichen Kontrollauftrag'®. Rechts-
wahrung ist die Absicherung der Rechts- und Interessenssphé-
re des einzelnen schon in den priméren Prozessen der Ver-
wirklichung des Verwaltungsrechts durch eine dahingehende
objektiv-rechtliche Verpflichtung der Behérde und durch sub-
jektiv-rechtlich gesicherte Rechtsstellung des einzelnen im
Verfahren.

Der eigenstindige Rechtswahrungsauftrag des Verwal-
tungsverfahrens hat seine Grundlage darin, daB3 sich die Ver-
waltungsverantwortung von der Gerichtskontrolle qualitativ
unterscheidet?: Die Handlungsperspektive des Erstentschei-
ders ex ante stellt andere Anforderungen als die Kontrollper-
spektive des Zweitinterpreten ex post?!. Die Beurteilungs- und
Entscheidungsbefugnisse der Verwaltung {tibertreffen den
Kontrollauftrag der Gerichte unter anderem in Hinblick auf
den zu bertlicksichtigenden Personenkreis und auf die einzu-
beziehenden Interessen und Belange. Das Verwaltungsverfah-
ren erweitert den Personenkreis und die Art der zu bertick-
sichtigenden Belange uber die Betroffenen und deren subjek-
tive Rechte hinaus, etwa in den Fillen der Interessentenbetei-
ligung, bei denen ein Berihrtsein in eigenen wirtschaftlichen
und sonstigen Belangen fur die Beteiligung ausreicht?2.

Noch grundsitzlicher ergibt sich diese Ausweitung in allen
Verfahren aus der spezifisch verfahrensbezogenen Sicht ex

¥ Eine abweichende Terminologie bei Ubereinstimmung in der Sa-
che verwendet Schmidt-Afmann, Die kommunale Rechtssetzung im
Geflige der administrativen Handlungsformen und Rechtsquellen,
1981, S. 45. Dort wird ,Rechtsschutz’ als Oberbegriff fiir die administra-
tive und judikative Sicherung von Rechten verwendet.

% Dazu eingehend R. Scholz und E. Schmidt-AfSmann, VVDStRL 34,
1976, S. 146/149 ff., 163 ff. und S. 221/227 ff., 233 ff., 251 ff. sowie Degen-
hart (Fn. 2), S. 874 f.

% Zu dieser treffenden begrifflichen Unterscheidung Schmidt
(Fn. 15), Rn. 97.

2 vgl. dazu § 73 IV Vw VG (und die entsprechenden Vorschriften in
den Fachplanungsgesetzen) sowie die Kommentarliteratur dazu; s.
auch Ule-Laubinger, Gutachten K zum 52. DJT, 1978, S. 38 ff., 80 ff.
und W. Bliimel, in: ders., (Hrsg.), Fruhzeitige Blrgerbeteiligung bei
Planungen, 1982, S. 51 ff.
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ante. Zur leicht unterschatzten Eigenart des Verwaltungsver-
fahrens gehort es niamlich, daf3 zu seinem Beginn die tatsédchli-
che Lage noch offen und gerade durch die Verwaltung gestalt-
barist?. Der Sachverhalt einer méglichen Entscheidung ist erst
»im Werden“. Das Verwaltungsverfahren dient demnach der
Konkretisierung, Spezialisierung und Individualisierung eines
zunédchst in seine Auswirkungen auf Rechte und Interessen
hdufig noch konturenunscharfen Problems — und all diese
Konkretisierungsleistungen sollen gerade unter Beteiligung
mindestens der potentiell Betroffenen erarbeitet werden.
Durch die Einwirkungsmaoglichkeiten der Beteiligten auf diese
Konkretisierungsvorgéange soll erreicht werden — um es mit
Hans Julius Wolff zu sagen —, daf3 nicht nachtragliche Kontrol-
len etwas gerade biegen miissen, was besser nicht verbogen
worden wire?,

Dabei bewihrt sich der rechtswahrende Auftrag des Verwal-
tungsverfahrens gerade in den zahlreichen Féllen, in denen es
wegen der im Verfahren gewonnenen Informationen und zur
Kenntnis genommenen Interessen und Rechte nicht zu einer—
eingreifenden — Entscheidung kommt. Das Verwaltungsver-
fahren hat einen viel umfangreicheren Schutzauftrag als es die
Kontrollperspektive ex post zeigen kann.

Rechtswahrung ist ein eigenstdndiger Auftrag des Verwal-
tungsverfahrens. Sie ist weder vorverlagerter Rechtsschutz
noch tiberhaupt etwas , Vorverlagertes“?. Die Rechtswahrung
erfiillt namlich in den Verwaltungsverfahren nicht eine Funk-
tion, die an sich Sache des gerichtlichen Rechtsschutzes wire.
Die schon eroérterte Kompensationsrolle des Verwaltungsver-
fahrens fiir das Gerichtsverfahren betrifft nur spezielle Falle,
niamlich die Falle der schwach strukturierenden Gesetzesrege-
lungen.

Die Bedeutung der Rechtswahrung wird vom Gegenbild her
deutlich, ndmlich von den Situationen, in denen intensive
Schutzbedirfnisse bestehen, diese aber tiberhaupt nicht durch
ein Verfahren aufgefangen werden — also beim schlichten Han-

# Dazu und zum folgenden Degenhart (Fn. 2), S. 875 f.

% Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht III, 4. Aufl. 1978, § 156, Rn.4
(auch schon in den Vorauflagen).

% Die meist undifferenzierte Redeweise vom vorverlagerten Rechts-
schutz in Literatur und Rechtsprechung ist ein Uberbleibsel der ver-
waltungsgerichtsorientierten Sicht, die rechtliche Schutzmechanis-
men beinahe zwangsliufig mit dem gerichtlichen Rechtsschutz in
Verbindung bringt und deshalb den Schutzauftrag des Verwaltungs-
verfahrens nur als nach ,vorne“ verlagerten Schutz wahrnehmen
kann.



162 Rainer Wahl

deln®, etwa bei Betreuungsverhiltnissen in der Sozialverwal-
tung, aber auch in der konkreten Unterrichtssituation in der
Schule. Verfahren generell erméglichen Schutz durch die Di-
stanz, die das Verfahren zwischen die Handlungsimpulse und
Handlungsabsichten einerseits und den verbindlichen Ent-
schluB und die Durchfiihrung andererseits legen®’. Diese Ver-
zbgerung ermoglicht die Beteiligung der einzelnen, sie ermog-
licht es dem einzelnen Betroffenen, sozusagen den FuB in die
Tir des Verwaltungsvollzugs zu bringen. Und wenn die Ent-
scheidung in mehrpoligen Verhiltnissen mehrere einzelne be-
trifft, so ermoglicht das Verfahren, daf3 sie alle und hiufig
gemeinsam beteiligt und angehért werden, und daf3 deshalb
Prozesse des Ausgleichs zwischen den verschiedenen einzel-
nen stattfinden konnen. Beim schlichten Handeln, in den er-
wihnten ,sanften Gewaltverhéaltnissen‘ und den sich sanft ge-
benden Abhingigkeitsverhiltnissen, wird der einzelne dage-
gen ausschliefllich mit dem Handeln selbst konfrontiert, von
ihm vielleicht auch tiberrollt. Die vom schlichten Handeln
aufgeworfenen Schutzprobleme sind kaum gelost. Die gezielte
Ausdifferenzierung von — dann verfahrensabhidngigen — Ver-
waltungsakten ist nur sehr begrenzt moglich; im tGbrigen sind
nur sehr umweghafte Schutzvorkehrungen moglich?,

2. Verwaltungseffizienz

Die Einstellungen zur Verwaltungseffizienz?® sind ambiva-
lent: Ineffizienz ist Gegenstand von Kritik und Satire; anderer-
seits wird liber Effizienz mit Nachdruck gesagt, daB3 sie kein
Wert an sich sei®. Dies hilft jedoch nur wenig weiter, denn
sicherlich ist Ineffizienz auch kein Wert. Deshalb empfiehlt
sich eine etwas umweghafte Ausgangsfeststellung: Effizienz
ist zuallererst das Gegenteil von Vollzugsdefizit. So wie ein
Vollzugsdefizit unerwtunscht ist, so ist das Gegenteil, die Effi-
zienz, erwilinscht, wenn auch natirlich nicht unter allen oder
unverhiltnisméaBigen Opfern.

% Dazu schon Wakl (Fn. 5), S. 273 f. mit Nachweisen, insbes. auf die
Arbeiten von Zacher.

% Dazu Degenhart (Fn. 2), S. 873 und ders., DOV 1981, S. 477/479 f.

% Dazu grundsatzlich und konkret fiir eine nicht generalisierungsfa-
hige Konstellation P. Krause, in: FS Wannagat, 1981, S. 239 ff.

% Umfangreiche Nachweise in den Aufsitzen in Fn. 2.

3 p. Hiberle, A6R Bd. 98 (1973), S. 625/631.
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Mit dem Begriff Effizienz oder Effektivitat®! wird also ein
bestimmter Verwirklichungsgrad des komplexen Verwal-
tungsauftrags ausgedriickt. Die Verwaltung soll nicht nur
rechtméBig und sachlich ,richtig‘ handeln, sondern dies recht-
zeitig, wirtschaftlich und pro Zeiteinheit méglichst oft tun —
kurz: Verwaltungseffizienz ist die moglichst gute Verwirkli-
chung des Rechts- und Sachauftrags der Verwaltung in der
zeitlichen, finanziellen und quantitativen Dimension®,

Zur Verwaltungseffizienz tragen Verwaltungsverfahren da-
durch bei, daf} sie 6konomisch verlaufen, und deshalb Fristen
und Férmlichkeiten verlangen. Jedes Verfahren hat infolge der
selektierenden und kanalisierenden Wirkungen der Verfah-
rensregeln Folgen, die man als Verfahrenskosten bezeichnen
kann. Bei allen Verfahren entsteht deshalb eine Spannungsla-
ge zwischen den Zwecken des Verfahrens und den Eigenge-

setzlichkeiten des Verfahrens®.

3l Beides wird hier nicht unterschieden. Zur verwaltungswissen-
schaftlichen Unterscheidung zwischen Effektivitat (als Grad der
Zweckerreichung) und Effizienz (als Verhéltnis zwischen Aufwand
und Ressourcen) vgl. die Arbeiten von H. U. Derlien, B. Becker, Bohne-
Koénig und Koénig, alle in: Die Verwaltung, Bd. 7 (1974), S.1; Bd. 9
(1976), S. 273/274 bzw. S. 19 ff.; Bd. 10 (1977), S. 235 ff.

2 Effizienz ist ein rechtlich anerkanntes Gut, aber selbst kein (Ver-
fassungs-)Rechtsprinzip. Die Rechtsordnung anerkennt die Verwal-
tungseffizienz als eines der Guter und Ziele, die im Gesamtauftrag der
Verwaltung enthalten sind. Die Rechtsordnung macht die Effizienz
aber nicht zu einem Mafistab fiir die Beurteilung der RechtmaBigkeit
des Verwaltungshandelns (vgl. dazu unten im Schlufiwort S. 294).

Vorztiglich dazu A. Greifeld, Der Rechnungshof als Wirtschaftlich-
keitspriifer, 1982, S. 32 ff. (mit priziser Auseinandersetzung mit der
Gegenposition von Hiaberle und Hartisch); zum ganzen W. Leisner,
Effizienz als Rechtsprinzip, 1971; Schmidt-Afimann, JURA 1979,
S. 508 f.; Schwarze, DOV 1980, S. 581 ff.; Kopp (Fn. 7), S. 200 ff.; Hiber-
le und Obermayer, in: Schmitt Glaeser (Fn. 6), S. 80 ff. und 155 ff.; W.
Berg, Die Verwaltung Bd. 9 (1976), S. 161/167 £., S. 182; Schenke (Fn. 2),
S.316f.

% Zur Diskussion um die Beschleunigungsnovelle zur ZPO vgl. die
Lehrbiicher des ZivilprozeBrechts und P. Arens, Mindlichkeitsprinzip
und Prozeflbeschleunigung im Zivilprozef, 1971, S. 37 ff.; ders., in: P.
Gilles, (Hrsg.), Humane Justiz, 1977, S. 6 (dort weitere einschligige
Beitrige); Bettermann, ZZP Bd. 91 (1978), S. 379. — Zu den Beschleuni-
gungsvorschriften im E VPO vgl. die Zusammenstellung in BR Drs.
100/82, S. 62; dazu die Diskussionen im Umfeld und auf dem 54. DJT
1982. — Zum entsprechenden Problem im Strafprozefl H. Heubel, Der
,fair trial‘ — ein Grundsatz des Strafverfahrens?, 1982, insbes. S. 128 ff.;
C. Roxin, Strafverfahrensrecht, 17. Aufl. 1982, § 72 D I, H.-L. Schreiber,
(Hrsg.), Strafprozefl und Reform, 1979; H. Riiping, ZGesStrafRW 1979,
S. 351/361.
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Die regelmiflig wiederkehrenden Bestrebungen zur Wieder-
herstellung eines gewissen Mindestmafes an Einfachheit und
Schnelligkeit von Verfahren treffen immer auf dieses Span-
nungsverhiltnis — die neuere Gesetzgebung und Gesetzge-
bungsabsichten in allen ProzeBordnungen zeigen anschaulich
diesen Konflikt.

In einem weiteren Sinne heifit Effizienz auch sachrichtige
Verwirklichung des Verwaltungsauftrags, also Verwirkli-
chung auch und gerade der sogenannten 6ffentlichen Interes-
sen. Offentliche Interessen sind im demokratischen Staat fast
durchweg auf den Biirger — auf wen sonst — bezogene Interes-
sen. Sie sind im Unterschied zu den subjektiven Rechten
einzelner generalisierte und aggregierte Privatinteressen und
eben wegen dieser Generalisierung und Aggregierung nicht
mehr dem einzelnen Individuum zugeordnet. Zu ihrer effizien-
ten Verwirklichung tragt das Verwaltungsverfahren dadurch
in spezifischer Weise bei, daf} es alle berlihrten 6ffentlichen
Stellen am Verfahren beteiligt und damit den Ort abgibt, an
dem ,das Gemeinwohl‘ aus der Auseinandersetzung zwischen
den sektoral interpretierten Gemeinwohlvorstellungen der
einz%lnen Ressorts der pluralisierten Verwaltung erarbeitet
wird™>,

IV. Felder der Komplementaritat und Neutralitat zwischen
Verwaltungseffizienz und Rechtswahrung

Dogmatisch problemlos, aber fiir die Praxis von nicht zu
unterschitzender Bedeutung sind die Falle der wechselseiti-
gen Erginzung und der Neutralitit von Rechtswahrung und
Effizienz. In ihnen liegen die rechts- und verwaltungspolitisch
dringend auszuschépfenden Reserven fir eine konfliktfreie
Verwirklichung beider Ziele und die priaventive Vermeidung
von zugespitzten Konfliktsituationen. Zwei Stichworte sollen
dies verdeutlichen: Effizienz durch Beteiligung wird dadurch
bewirkt, daf notwendige Informationen in den Entschei-
dungsprozell gelangen und dal} Konsensbildungsprozesse er-
méglicht und dadurch die Akzeptanzchancen erhéht werden®.
Offentlichkeitsbeteiligung kann in Naturschutz und Umwelt-
schutz dazu verhelfen, die hiaufig schwache Stellung der zu-
stindigen Fachbehoérden im inneradministrativen Aushand-

# Damit ist eines der noch zu bewiltigenden groSen Themen der
gegenwirtigen Verwaltungsrechtslehre in duBerster Verkiirzung ange-
deutet.

% Dazu F. Hufen, NJW 1982, S. 2160/2169.
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lungsprozefl entgegenzuwirken — also Vermeidung von Voll-
zugsdefizit durch Beteiligung. Die eigentliche Schwierigkeit
liegt hier jedoch darin, daf3 nicht bekannt ist, unter welchen
Bedingungen es typischerweise zum Konsens und nicht etwa
zur konfliktverschirfenden Konfrontation kommt®. Die empi-
rischen Sozialwissenschaften, die insgesamt das Verwaltungs-
verfahren noch nicht wirklich entdeckt haben®, lassen uns
hier im Stich. Die Praxis muB3 oder miifite experimentieren.
Wir kéonnten aber viel mehr wissen, wenn wenigstens tiber die
wichtigsten Groflivorhaben Dokumentationen tiber den tat-
séchlichen Ablauf der Verwaltungsverfahren und der kaum zu
ubersehenden Gerichtsverfahren vorldgen.

Beim zweiten Stichwort: Effizienz durch Rechtssicherheit,
insbesondere durch klares Verfahrensrecht, gibt es eine leider
lange Mingelliste®®. Sie umfaBt etwa die Raumordnungsver-
fahren, die Umweltvertriaglichkeitsprifung, einige in der Pla-
nungslandschaft freischwebende Planungsarten, blofl mate-
riellrechtlich formulierte Raumordnungs- und Naturschutz-
klauseln, denen die verfahrensmafBige ,Unterfiitterung‘ fehlt,
und den nicht zu uberblickenden Irrgarten, der sich bei den
parallel erforderlichen Genehmigungen auftut. Verfahren, in
denen die sachliche Funktion und die rechtliche Wirkung
unklar sind, wie etwa beim Raumordnungsverfahren fiir Grof3-
vorhaben, miissen nahezu zwangsldufig effizienzminderndes
Mifltrauen hervorbringen.

3 Von Beispielen fiir und gegen das Erreichen von Effizienz durch
Birgerbeteiligung aus dem Bereich der Verkehrsplanung in einer der
ganz selten empirisch ,unterfiitterten‘ Untersuchungen berichtet F.
Salzwedel, Umweltvertraglichkeitsprifungen bei Verkehrsplanungen,
1981, S. 72 f.,, dazu auch S. 90 ff.

% So zutreffend W. Hoffmann-Riem, in ders., (Hrsg.), Biirgernahe
Verwaltung?, 1980, S. 95, Anm. 41. — Material Gber empirische Untersu-
chungen findet sich am ehesten im Rahmen des neueren Ansatzes der
Implementationsforschung (vgl. dazu R. Mayntz (Hrsg.), Implementa-
tion politischer Programme, 1980 und die Beitriage in: Jhb. fiir Rechts-
soziologie und Rechtstheorie, Bd. 7, 1980). Am besten dokumentiert
sind Verfahren der Bauleitplanung durch zahlreiche Hefte der Schrif-
tenreihen: ,,Stadtentwicklung® und ,,Stidtebauliche Forschung® des
BMin. f. Raumordnung, Bauwesen und Stidtebau.

3 Nachweise zu den Beispielen sind aus Raumgriinden nicht még-
lich. '
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V. Verfassungsrechtliche Spielraume fiir die Beriicksichti-
gung von Verwaltungseffizienz: Die Geltung der Grundrech-
te im Verwaltungsverfahren

Entscheidungsspielrdume bei einem Konflikt zwischen Effi-.
zienz und Rechtswahrung bestehen offensichtlich nur, soweit
das vorrangige Verfassungsrecht nicht bestimmte Rechtsposi-
tionen des einzelnen bindend vorgibt.

1. Die Normalitdt der Geltung der Grundrechte im Verwal-
tungsverfahren

In diesem Feld sehr kontroverser Diskussionen® tut Diffe-
renzierung not. Zwischen den Ausnahmefillen des vorverla-
gerten Gerichtsschutzes und dem Normalfall der eigenstdndi-
gen Rechtswahrung. Fiir den Normalfall ist — in Konsequenz
der Ausgangsthese — nochmals festzustellen: die Geltung ver-
fassungsrechtlicher Grundprinzipien im Verwaltungsverfah-
rensrecht (als einem konstitutiven Teil des Verwaltungsrechts)
ist selbstverstindlich. Uberraschend ist allein, da3 die Aus-
und Einwirkungen der Grundrechte auf das Verfahren erst
jetzt stiarker ins Bewulitsein getreten sind; Gberraschend ist
auch, daf3 die Geltung der Einzelgrundrechte neben dem
Rechtsstaatsprinzip als Problem angesehen wird*’. Im tibrigen
fuhrt die Aufgabe, die Reichweite der Grundrechte fur das
Verfahrensrecht zu bestimmen, in die normalen Problemstel-
lungen des heutigen 6ffentlichen Rechts hinein — nur sind eben
diese normalen Probleme des Verhiltnisses zwischen Verfas-
sungs- und einfachem Recht keineswegs einfach oder befriedi-
gend gelost*!.

Der Grund fiir die Geltung der Grundrechte im Verfahren
liegt darin, daf3 die Ergebnisse der meisten Verfahren den
Schutzbereich eines Grundrechts betreffen und deshalb die im
Verfahren zu wahrenden Rechte Grundrechte sind; ausgenom-
men sind nur Entscheidungen, die allein den status positivus
betreffen. Das Verwaltungsverfahren ist Teil der Gesamtbela-
stung, des Gesamtschutzes und des Gesamtvorgangs des Lei-

¥ Neueste Darstellungen zum Verhiltnis Grundrechte — Verwal-
tungsverfahrensrecht in den Arbeiten in Fn. 2 sowie Bliimel (Fn. 22),
S. 23 ff.; Wahl, ebd., S. 113; H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensga-
rantien, 1981, ders., DOV 1982, S. 631/633 ff.; Ossenbiihl, (Fn. 4); H.
Bethge, NJW 1982, S.1ff.; K.-P. Dolde, NVwZ 1982, S. 65 ff.; H.-W.
Laubinger, VerwArch. Bd. 73 (1982), S. 61 ff.; F. Hufen, NJW 1982,
S. 2160; J.-P. Miiller, in: 'S Eichenberger, 1982, S. 169 ff.

* Dazu insbesondere Laubinger (Fn. 39).

* Dazu mit Nachweisen Wahl, Der Staat, Bd. 20 (1981), S. 485/502 ff.
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stens; deshalb wirken auf das Verwaltungsverfahren Grund-
rechte in ihren verschiedenen Ausprigungen als Eingriffs-
schranke, als Elemente objektiver Ordnung, ais Schutzver-
pflichtung oder als Grundlage von Teilhabeansprtichen. Ob all
diese Dimensionen der Grundrechte fiir das Verwaltungsver-
fahren Auswirkungen haben, wird in erster Linie durch die -
hier nicht naher zu diskutierende — Entscheidung tber die
»richtige Grundrechtstheorie prajudiziert. Die gegenwirtigen
Auseinandersetzungen tber den ,Grundrechtsschutz durch
Verfahren“ ist in vielerlei Hinsicht eine Fortsetzung der Kon-
troversen um die teilhaberechtliche Dimension der Grund-
rechte??, ochne daB aber die aktuelle Diskussion zur Aufgabe
von Zuriuickhaltung gegentiiber dieser Variante der Grund-
rechtstheorie veranlassen konnte.

Selbstverstindlich, im Ergebnis aber nicht umstirzend, ist
die Geltung der unumstrittenen subjektivrechtlichen Dimen-
sion der Grundrechte etwa im Enteignungsverfahren oder im
Hinblick auf die Zulissigkeit oder die Dauer von Genehmi-
gungsverfahren. Der dogmatische Ertrag diirfte nicht hoher
sein als etwa beim Parallelproblem des tiberlangen Gerichts-
verfahrens nach Art. 19 IV GG und nach Art. 6 der Europii-
schen Menschenrechtskonvention®.

2. Staatliche Schutzpflicht und verfassungsgebotenes Verfah-
rensrecht

Besondere, aber grundséatzlich bekannte Probleme ergeben
sich bei der objektivrechtlichen Dimension der Grundrechte
und ihrer neuesten Variante, bei der Doktrin der Schutz-
pflicht. An dieser Stelle muf3 nun endlich der einschlagige
Mulheim-Karlich-BeschluB des Bundesverfassungsgerichts
zu seinem Recht kommen — und dies ist hier durchaus wortlich
zu nehmen, denn auch diese Entscheidung ist zum Lesen und
nicht zum Hineinlesen zu dienen bestimmt. Was ist nun der
Kern dieses Beschlusses, der auch in unserem Kreise zu so
kongenialen Bildern wie dem von der verfassungsrechtlichen

%2 So auch Schenke (Fn. 2), S. 319.

4 Dazu EuGH MR NJW 1977, S. 2011 sowie D. Suhr, NJW 1979,
S. 146; Peuckert, ENGRZ 1980, S.247. Zum ganzen M. Kloepfer, JZ
1979, S. 209 ff.

* BVerfGE 53, 30; die weiteren einschligigen Entscheidungen sind
analysiert insbes. von Laubinger, Dolde und Bliimel, alle Fn. 39.
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Radioaktivitidt der Grundrechte und von den Dosisgrenzwer-
ten bei ihrer Ausstrahlung? veranlaft hat?

Die zentrale Argumentation hat die folgenreiche und beach-
tenswerte Form einer Wenn-Dann-Aussage: Wenn der Gesetz-
geber in einem Sachbereich, in dem er eine Schutzpflicht hat,
ein Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung einrichtet, dann
hat diese Beteiligung fur die materiell Betroffenen grund-
rechtssichernde Wirkung mit der dogmatischen Folge, daf} die
Beteiligungsvorschrift subjektiv-rechtlich interpretiert wer-
den mufl. Die an Miilheim-Karlich anschlieflende Diskussion
interessiert sich dagegen besonders fiir den Wenn-Bestandteil
der Aussage, also fur die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen der Gesetzgeber zur Erfiillung seiner Schutzpflicht? ein
Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung vorsehen muf3: Diese
besonders problembeladene Frage ist vom BVerfG bewufit
offen gelassen worden. Aber auch als — naturlich legitime —
»freie* wissenschaftliche MeinungsduBerung sind Aussagen
uber das verfassungsrechtliche Gebotensein bestimmter Be-
teiligungsvorschriften grundséatzlich nicht begriindet. Die ob-
jektive Schutzpflicht als solche ist nach der Rechtsprechung
und der Literatur regelméaflig sehr weit gefa3t und meist recht
pauschal abgeleitet!’. Die These, daB ein konkretes Mittel zu
ihrer Erfiillung verfassungsrechtlich geboten ist, verneint aber
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers entschieden; des-
halb ist das Gebotensein einer bestimmten Gestaltung im Ver-
fahrensrecht, wie auch sonst, eine Figur, die verfassungsrecht-
lich &uBerst voraussetzungsvoll und fir das funktionelle
Grundverhiltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Ge-
setzgeber duBlerst sensibel ist; sie ist nur ganz ausnahmsweise
begrindbar, wie etwa im Atomrecht*®, und sie ist deshalb zu
Recht so umstritten, wie ihre Bejahung im § 218 StGB-Urteil.

% Ossenbiihl, (Fn. 2), S. 468. Recht kritische Bemerkungen zu dieser
Entscheidung finden sich bei hohen Verwaltungsrichtern, s. F. Wey-
reuther, DOV 1982, S. 171/173 und 175; H. J. Miiller, Die Verwaltung
Bd. 13 (1982), S. 389.

% Zur (Rechtsprechung zur) Schutzpflicht zuletzt P. Badura, in: FS
Eichenberger, 1982, S. 481 ff., vgl. insbes. dort S. 489 ff.; kritisch zur
Schutzpflicht-Doktrin Goerlich, NJW 1981, S. 2616; ders., DOV 1982,
S. 633; insgesamt dazu H. Steiger, in: Berberich u. a., (Hrsg.), Neue
Entwicklungen im 6ffentlichen Recht, 1979, S. 255 ff.

4 So wird das gesamte Polizeirecht als Erfallung einer Schutz-
pflicht aus Art. 2 II GG verstanden, vgl. Ossenbiihl, DOV 1981, S. 1/4.

% Eine Andeutung dazu im Sondervotum BVerfGE 53, 69/88.
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3. Verfassungskonforme Auslegung von Verwaltungsverfah-
rensrecht

Wendet man sich dem im Miilheim-Kirlich-Beschluf} allein
vorliegenden Begrindungsduktus der verfassungskonformen
Auslegung von vorhandenem Verfahrensrecht zu, so ist festzu-
stellen: Aus dem materiellen Verwaltungsrecht sind die offen-
bar nicht behebbaren Unschirfen des Konzepts der Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte mit ihren destruierenden Aus-
wirkungen auf die Unterscheidbarkeit von Verfassungsrecht
und einfachem Recht hinlinglich bekannt®®. Diese Unschérfen
tauchen nattirlich auch im Verhaltnis von verfassungsrechtli-
cher Schutzpflicht zu ausfiillendem einfachem Verfahrens-
recht auf’’. Die neuere Rechtsprechung des BVerfG zum Ver-
fahrensrecht hat diesem problembeladenen Fragenkreis einige
weitere spezielle Schwierigkeiten zugefigt — so durch die nicht
hilfreiche Formel von der Grundrechtsrelevanz und durch
einige hoffentlich nur mi3verstindliche Bezugnahmen auf das
einfache Recht im Asylbeschlu$®!. Hier wie auch sonst kann
nicht der einfache Gesetzgeber dartiber entscheiden, was Ge-
genstand des vorrangigen Verfassungsrechts ist. Im ubrigen
erlangt die noch langst nicht abgeklirte Doktrin von den
Schutzpflichten dann notwendige Konturen, wenn man Ver-
fassungsrang nur der Schutzpflicht als solcher zuerkennt,
wahrend die sie ausflillenden Regelungen als verfassungs-
rechtlich notwendiges Recht, aber deshalb doch nur als einfa-
ches Recht qualifiziert werden®.

4. Vorverlagerter Gerichtsschutz im Verwaltungsverfahren

Bei einem zweiten, meist unterschitzten Konkretisierungs-
problem geht es darum, die bisherige blof3 funktionale Be-
schreibung vom Vqrverlagerten gerichtlichen Rechtsschutz

* Generell dazu Wahl (Fn. 41). Zur parallelen Problematik beim
Gerichtsverfahrensrecht E. Schumann, NJW 1982, S. 1609 ff.; W. Ger-
hardt, ZZP Bd. 95 (1982), S. 467 sowie E. Schumann, demnéchst in ZZP
Bd. 96 (1983). Zur Problematik bei Art. 103 GG F. Kopp, A6R Bd. 106
(1981), S. 604 ff.

% Dazu Wahl (Fn. 39), S. 131 ff., F. Ossenbiihl (Fn. 4), S. 190 ff.; Dolde,
(Fn. 39).

! BVerfGE 56, 216/241. MiBverstindliche Formulierungen konnen
sich aus der Konstellation ergeben, dafl die vom BVerfG fiir richtig
gehaltene verfassungsrechtliche Direktive mit dem aus den Materia-
lien belegbaren Willen des Gesetzgebers ibereinstimmte.

52 So zutreffend J. Ipsen, AGR Bd. 107 (1982), S. 269/285.
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zur dogmatisch faBbaren Rechtsfigur mit spezifischer Rechts-
folge zu préazisieren. Diese Figur kann nur dort angewendet
werden, wo rechtlich relevante Defizite fiir die gerichtliche
Kontrolle und damit auch fir die effektive Durchsetzung der
Grundrechte bestehen, wo Rechtsschutz, der an sich nach
Art. 19 IV gefordert ist, nicht moglich ist. Wenn deshalb Schutz
des einzelnen, der sonst im Gerichtsverfahren stattfindet, auf
das Verwaltungsverfahren vorverlegt wird, dann heifit dies
nichts anderes, als dafl das Verwaltungsverfahren insoweit
unersetzbare Funktionen erfiillt — die zwangslaufige Konse-
quenz liegt auf der Hand: wenn bei unersetzbaren Funktionen
des Verwaltungsverfahrens Fehler gemacht werden, muf3 al-
lein wegen dieser Verfahrensfehler aufgehoben werden - es ist
dies genau der Gedanke, der § 46 VwV{G und seiner Zweitei-
lung des Verfahrensrechts zugrunde liegt.

Unersetzbare Funktion in diesem Sinn hat das Verwaltungs-
verfahren bei Beurteilungsspielraumen, bei denen das Verwal-
tungsgericht den relevanten Sachverhalt nicht vollstindig re-
produzieren kann, und bei Planungs- und Abwigungsent-
scheidungen, weil dort rechtserhebliche Vorzugs- und Zuriick-
stellungsentscheidungen inhaltlich nicht voll Gberprift wer-
den koénnen. Von diesem Ausgangspunkt aus muf} die weitere
Prazisierung des bisher recht grofBziigigen Umgangs mit der
Figur des vorverlagerten Gerichtsschutzes vorgenommen wer-
den. So ist z. B. nicht alles am Entscheidungsgehalt eines
Planfeststellungsbeschlusses in der gleichen Weise unbe-
stimmt geregelt und der Abwégung geoffnet wie die raumliche
Verortung. So entspricht etwa die Entscheidung tliber die ge-
naue Ausgestaltung von Schutzauflagen nach § 17 IV FStrG,
wenn erst einmal die Grundentscheidung flir das Vorhaben
gefallen ist, in wesentlichen Teilen einer gebundenen Ent-
scheidung des Immissionsschutzrechts. Es ist deshalb zu er-
wigen, ob trotz des Grundsatzes von der Einheit der Planungs-
entscheidung hier Differenzierungen zwischen den von Ent-
eignungen Betroffenen® und den im Hinblick auf Schutzaufla-
gen Anspruchsberechtigten anzustellen sind.

% Zu den notwendigen Differenzierungen unter den von einer (stra-
Benrechtlichen) Planfeststellung Betroffenen G. Korbmacher, DOV
1982, S. 517 ff., mit einem systematischen Konzept.
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V1. Die Regelungen des Konfliktverhiltnisses zwischen Ver-
waltungseffizienz und Rechtswahrungsauftrag im Verwal-
tungsverfahrensgesetz

1. Verwaltungsverfahren als Verwirklichungsmodus von spe-
ziellem Verwaltungsrecht

Von echten Konfliktsituationen zwischen Effizienz und
Rechtswahrung kann nur dort die Rede sein, wo die im Inter-
esse von Effizienz veranlafiten rechtsbegrenzenden Regelun-
gen die beabsichtigten Effizienzeffekte auch wirklich haben.
Manchmal gelingt es dem Gesetzgeber, beide Ziele zugleich zu
gefihrden — so vermutlich im Falle des § 155b BBauG®4. — Aber
es gibt diese echten Konfliktsituationen und zwar im Verfah-
rensrecht dhnlich haufig wie im 6ffentlichen Recht generell
zwischen 6ffentlichen Interessen und Individualinteressen —
eben deshalb, weil der hier betrachtete Konflikt ein Teil jenes
grundsitzlichen (Spannungs-)Verhiltnisses zwischen 6ffentli-
chen und Individualinteressen ist®®. Deshalb kann die Lésung
dieser Zielkonflikte nicht in einer einmaligen abstrakten, sozu-
sagen heroischen Vorrangentscheidung zugunsten des einen
oder des anderen Zieles gefunden werden, sondern wie bei
jenem Grundproblem des materiellen 6ffentlichen Rechts sind
es letztlich alle Einzelgesetze, alle sonstigen Vorschriften,
nicht zuletzt alle Rechtsanwendungsakte, durch die die Kon-
flikte schrittweise abgearbeitet werden. Diese Einsicht hat
grundsatzliche Folgen: Der primir zur Konfliktsentscheidung
aufgerufene Gesetzgeber wird differenzierende Verfahrensre-
gelungen fir einzelne Sachmaterien vornehmen mussen. Die-
ses Postulat steht zwar im klaren Gegensatz zu den auf weitge-
hende Vereinheitlichung abzielenden Absichten und Ab-
sichtserklarungen des Gesetzgebers. Das hier vertretene
Postulat der Differenzierung leitet sich jedoch zwanglos aus
der Ausgangsthese ab. Das Verwaltungsverfahren ist der Ver-
wirklichungsmodus des Verwaltungsrechts und zwar der Mo-
dus der Verwirklichung von konkretem und speziellem, sehr
differenziertem Verwaltungsrecht. Im Grundgedanken des
Verwirklichungsmodus ist die spezielle Nidhe und wechselsei-

% Zu §§ 155a ff. BBauG vgl. die Kommentierung von H. Meyer, in:
Kohlhammer-Kommentar, Bundesbaugesetz sowie R. Breuer, NVwZ
1982, S. 273 £.; s. a. BVerwG, NJW 1982, S. 591; Skepsis gegeniiber der
Regelung der §§ 155a und b BBauG leitet sich daraus ab, daf3 der zum
Parforceritt angetretene ,Beschleunigungs‘gesetzgeber die Praxis
schlieBlich in den dichten Wald zusitzlich verfassungskonform ver-
komplizierter Einzelregelungen hineinstolpern lief.

% F. Ossenbithl (Fn. 4), S. 194.
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tige Abhéingigkeit zwischen materieller Regelung und Verfah-
ren immer schon mitgedacht. Von den jeweils einschligigen
Verwaltungsaufgaben erhilt das Verfahren und damit auch
das Verfahrensrecht mafgebliche Herausforderungen. Die
Aufnahme dieser Regelungsimpulse und ihre Ausformulierun-
gen in speziellen Regelungen bringt das besondere oder sekto-
rale Verwaltungsverfahrensrecht hervor; in ihm dringt das
Verfahrensrecht erst zu der ihm abverlangten Sachzugewand-
heit vor®.

In dieser zweiten Regelungsschicht wird das Verfahrens-
recht als Verwirklichungsmodus des speziellen Verwaltungs-
rechts in je gesonderten Interessenstrukturen und differen-
zierten Sachproblemen der verschiedenen Verwaltungssekto-
ren gerecht oder muBte ihnen gerecht werden®. Dabei ist nun
aber — und dies ist hervorzuheben - diese zweite Regelungs-
schicht nicht véllig neu oder autonom zu ,erfinden‘; stattdessen
erhilt dieses spezielle Verfahrensrecht seine Anregungen, sei-
nen Argumentationshaushalt und seine Losungsvorbilder etwa
auch im Konflikt zwischen Effizienz und Individualrechten zu
einem guten Teil daraus, wie das jeweilige sektorale materielle
Recht die Verwaltungsaufgaben, -zwecke und -ziele ausge-
formt hat. Das besondere materielle Verwaltungsrecht hat es ja
schon mit der speziellen Sachproblematik und der konkreten
Interessenkonstellation zu tun gehabt, es hat z. B. in mehrpoli-
gen Verhiltnissen das Gewicht der Interessen der unterschied-
lichen einzelnen bewertet und entschieden, welches Interesse
subjektivrechtlich verfestigt ist und welches Gewicht die
Rechte des Betreibers im Verhiltnis zu den Rechten des Nach-
barn haben. Ehe auf das vorhandene oder hier postulierte
besondere Verfahrensrecht einzugehen ist, sind die generellen
Regelungen des VwWVfG zu analysieren.

2. Losungen des Konflikts zwischen Verwaltungseffizienz und
Rechtswahrungsauftrag im VwVfG

Gesetzliche Konfliktsregelungen im VwV{G enthalten zum
einen Regelungen nach dem Grundsatz-Ausnahme-Schema®.

% Zur verbreiteten Forderung nach sektoraler, problemorientierter
Dogmatik neuerdings in gréBerem Zusammenhang W. Meyer-Hese-
mann, Methodenwandel in der Verwaltungsgerichtswissenschaft,
1981, S. 167 ff., auch S. 160 ff.; vgl. auch Schmidt-Afmann, (Fn.9),
S.9ff.

% In den VwVfGen sind die Vorschriften tber das Planfeststel-
lungsverfahren schon ein Schritt zu einem (sehr spezialisierte Sonder-
vorschriften generalisierenden) bereichsspezifischen Verfahrensrecht.

% F. Ossenbiihl (Fn. 2), S. 470.
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Danach gibt es Ausnahmen von der grundsétzlichen Anhé-
rungspflicht und von der Begrindungspflicht, Ausnahmen
vom Akteneinsichtsrecht in Planfeststellungsverfahren oder
dann, wenn die ordnungsgemaéfle Erfiillung der Verwaltungs-
aufgaben sonst beeintrachtigt wire; hierher gehéren auch Son-
derregelungen fiir Massenverfahren im Hinblick auf die Be-
kanntmachung und die Vertretung®.

Zum zweiten sind Kollisionsregelungen schon in der primd-
ren Ausgestaltung des Verfahrensrechts enthalten, so in den
Fristenregelungen mit Priklusionsfolge (§ 76 VI 1 VwV{G), in
der teilweisen Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern nach
§ 46 VWVIG und in der in § 44a VwWGO zum Ausdruck kom-
menden Maxime der Verfahrenskonzentration. Zum dritten
sind Konfliktlésungen im Einzelfall durch die Verwaltung er-
moglicht, wenn die Behoérde verfahrensleitendes Ermessen, et-
wa liber Art und Umfang der Ermittlungen (§ 24 VwV{Q), hat
oder ihr Formfreiheit eingeraumt ist, u. a. dazu, Verwaltungs-
effizienz beriicksichtigen zu kénnen, wie § 10 VwVfG zeigt®.

3. Die Notwendigkeit von sektoralem und bereichsspezifischem
Verfahrensrecht

In der Literatur ist bei der Interpretation dieser gesetzlichen
Konfliktsregelungen eine Betrachtungsweise einflufireich, die
jedes effizienzorientierte Regelungsmerkmal quasi naturge-
setzlich mit Urteilen versieht wie: verfassungsrechtlich be-
denklich, sehr zweifelhaft, nur bei verfassungskonformer Aus-
legung oder nur beim Eingehen auf den Einzelfall haltbar und
—natiirlich — nur bei Beachtung des Verhaltnismafigkeitsprin-
zips zulissig®. Diese Argumentationsweise ist angesichts der
Abstraktionslage des VwV{fG verstandlich, das Ergebnis

% Zu den Rechtsgrundlagen und zu ihrer Effizienzorientiertheit vgl.
§ 28 II (Kopp, VWVIG, 2. Aufl. 1980, § 28 Rn. 30, 43, 47 £.); § 39 II Nr. 3;
§ 721 (Kopp, § 72 Rn. 6); § 29 I1 (dazu Schwarze, (Fn. 32), S. 592). Son-
derregelungen fur Massenverfahren: Vertreterbestellung nach den
§§ 17 £.; offentliche Bekanntmachung statt individueller Benachrichti-
gung und Zustellung nach den §§ 671, 6911, 73V Nr. 4, 73 VI, auch
41 III (vgl. Kopp, § 41 Rn. 44).

® Kopp, § 10 Rn. 2; ders. (Fn. 7), S. 20, 65 ff., 108, 201; Hdberle (Fn. 6),
S. 60 mN; Knack — Clausen, VWVIG, 2. Aufl. 1982, vor § 9 Rn. 3.2; § 10
Rn. 2; Wolff — Bachof, Verwaltungsrecht, Bd. ITI, 4. Aufl. 1978, § 156
Rn. 37.

8 Kopp, §28 Rn. 43 f., 47f., 55; § 29 Rn. 19; § 39 Rn. 23; § 72 Rn. 6;
vgl. auch Meyer — Borgs, VW VTG, 2. Aufl. 1982, § 28 Rn. 6; Ule— Laubin-
ger, Verwaltungsverfahrensrecht, 2. Aufl. 1979, § 28 I1 1.
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gleichwohl unbefriedigend. Die hochgradig generalisierten
Regeln des VwWVSQG, deren tatsdchlichen Anwendungsbereich
man nicht genau abschitzen kann, werden bei dieser reprisen-
tativen Interpretation von einem unmittelbaren verfassungs-
rechtlichen Einzelabwéigungsgebot tiberlagert und zurickge-
schnitten®2,

Verfassungsrechtlich ist damit zwar alles in Ordnung, aber
um welchen Preis? Um den Preis, daf3 die Steuerungs- und
Entlastungsfunktionen der gesetzlichen Regelungen flir die
Rechtsanwendung in betrachtlichem Umfange verloren ge-
hen, daf} ein iibergrofler Anteil der wirklichen Konfliktlosun-
gen auf die Anwendung im Einzelfall verschoben wird — und
das heilit auf den Inspektor und den Verwaltungsangestellten
in der Verwaltungspraxis.

An dieser angedeuteten Gesamtsituation kommt der Ent-
wicklungsstand des Verwaltungsverfahrensrechts zum Aus-
druck. Es liegt an einer zu starken Betonung des allgemeinen
Verfahrensrechts und der Generalisierung, daf3 die allgemei-
nen Generalklauseln des Verfassungsrechts — das Verhdiltnis-
maéBigkeitsgebot, die Abstufung nach der Bedeutung der
Grundrechte, das Prinzip des schonendsten Ausgleichs — in
einem betriachtlichen Umfang als dogmatische Mittel erforder-
lich sind, um tiberhaupt Differenzierungen zwischen unter-
schiedlichen Sachbereichen zu erzwingen. Aber so wie das
VerhéltnismaBigkeitsprinzip im Polizeirecht entwickelt und
ausdifferenziert worden ist, um dann der umfangreichen Spe-
zialgesetzgebung Richtung und Inhalt der dort anzutreffenden
Tatbestandstypisierungen zu weisen, so ist jetzt im Verfah-
rensrecht nach der Erarbeitung des allgemeinen Teils, der
seine bleibende Bedeutung hat, die Aufmerksamkeit auf die
Ausdifferenzierung von bereichsspezifischem Verfahrens-
recht zu richten. Dort kann der Gesetzgeber den Konflikt
zwischen Effizienz und Rechtswahrung einige Schritte weiter
und in der Sache entschiedener l6sen — die Parallele zum Da-
tenschutz liegt auf der Hand. Vor allem kann das Spezialgesetz
bei der Regelung des Verfahrens direkt die Interessenbewer-
tungen des konkreten materiellen Rechts aufnehmen. Was
zum Beispiel einem Beteiligten an Mitwirkung abverlangt wer-

8 Eine Stufe komplizierter ist die Situation bei § 28 VwV{G: erstens:
grundsitzliche Anhorungspflicht, § 28 I — zweitens: generalklauselarti-
ge Ausnahmevorschrift im Einzelfall, § 28 IT 1 - drittens: Formulierung
von gesteigerten Anforderungen fiir die Annahme der Ausnahme in
der Literatur (Meyer — Borgs, § 28 Rn. 20; Kopp, § 28 Rn. 33; Stelkens —
Bonk - Leonhardt, VWVIG, 1978, § 28 Rn. 21). Vgl. die sarkastische
Bemerkung von J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, S. 152.
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den darf®, hiangt wesentlich davon ab, ob er etwa ein Hilfsbe-
durftiger ist, von dem das materielle Regelungsprogramm an-
nimmt, daB er sich selbst nur schwer zu helfen weif}, oder ob es
sich um ein Grofunternehmen handelt, das fiir die erstrebte
komplizierte Anlagengenehmigung der einzige Wissenstréger
in Fragen der technischen Fertigung ist®. Die bereichsspezifi-
sche Regelung der Mitwirkungspflichten in Rechtsvorschrif-
ten oder Verwaltungsvorschriften® bietet mehr Rechtssicher-
heit als der unkonturierte Verweis auf die VerhiltnismaBigkeit
und Zumutbarkeit, und Rechtssicherheit tut not im Verfah-
rensrecht. Aus den genannten Grinden mochte ich mich auch
dagegen aussprechen, die Mitwirkungspflichten und -oblie-
genheiten auf die Annahme einer generalisierten Grundpflicht
im Verfahren zu stiitzen, wie es gestern erwogen wurde®,

4. Die effizienzorientierte Regelung des § 46 VwVfG: Die Uber-
holung des Verwaltungsverfahrens durch das Gerichtsverfah-
ren

Auch zwei der umstrittensten Vorschriften des Verwaltungs-
verfahrensrechts sollten mehr als es geschieht, unter der Fra-
gestellung: Generalisierung und Ubergeneralisierung oder
Differenzierung durch den Gesetzgeber beurteilt werden — § 46
VwVfG® und § 44a VwGO. Verfahrensfehler ist nicht gleich
Verfahrensfehler und einfache Verfahren sind nicht gleich zu
beur&eilen wie komplexe Verfahren; darauf ist zuriickzukom-
men®®,

8 Zum Verhaltnis zwischen Untersuchungsgrundsatz und Mitwir-
kungspflichten W. Berg, Die Verwaltung, Bd. 9 (1976), S. 161 ff.; ders.,
Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachver-
halt, 1980, insbes. S. 245; Kopp, § 24, Rn. 17 ff.,, § 26 Rn. 41.

# Spezialregelungen sind z. B. im Immissionsschutzrecht vorhan-
den, vgl. §§ 3-5 9. BImSchV.

% Vgl. dazu J. Martens, Verwaltungsvorschriften zur Beschrankung
der Sachverhaltsermittlungen im Steuerrecht, 1980.

8 H. Hofmann, in diesem Bande, S. 83.

% Eine zu wenig beachtete Differenzierung hat der Gesetzgeber in
der von § 46 VwVIG erheblich abweichenden Vorschrift des § 42 SGB
X vorgenommen. Anhérungsfehler sind danach von der Unbeachtlich-
keit ausdriicklich ausgenommen; zum Problem P. Krause, in: Jahrb.
des Sozialrechts der Gegenwart, Bd. 2 (1980), S. 35/40 und Bd. 3 (1981),
S. 49/53.

% Vgl. unten VII 8, dort insbes. zu § 44a VwGO.
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Die Regelung des § 46 VwV{G ist effizienzorientiert®, aber in
erster Linie im Hinblick auf das Gerichtsverfahren. Die Vor-
schrift soll verhindern, daf} ein Streitfall vor Gericht wegen
Verfahrensfehlern zur Verwaltung zurickverwiesen wird, um
dann vielleicht wegen der materiellen Problematik erneut zum
Gericht zu gelangen. Der Grundgedanke hat m. E. entschieden
mehr mit einer gezielten Schwiachung des Verwaltungsverfah-
rens zu tun. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat geméf3 der
deutschen Tradition die Befugnis und die Pflicht zur umfas-
senden Sachverhaltsaufklirung und zum selbstindigen
szoburchentscheiden“ in der Sache zur Herbeiflihrung der
Spruchreife™. Dieses in seiner weichenstellenden Bedeutung
nicht ausreichend erkannte Prinzip fihrt in den Féillen der
gebundenen Verwaltung zwangsldufig zu einer Relativierung
der Bedeutung des Verwaltungsverfahrens. In der sogenann-
ten gebundenen Verwaltung, also bei den unbestimmten
Rechtsbegriffen, gibt es natuirlich regelmiflig keine Eindeutig-
keit. Das Gericht findet in Wahrheit nicht die einzig-richtige
Entscheidung, sondern es hat die Kompetenz zur Feststellung
der einzig-verbindlichen Entscheidung. Dies bedeutet fiir Feh-
ler im Verwaltungsverfahren: Die Sache ist im Falle des § 46
VwV{G inzwischen vor dem Gericht, also vor der Instanz, die
voll aufklaren muf3 und letztverbindlich entscheiden kann. In
dieser Situation werden die Verfahrensfehler aus dem Verwal-
tungsverfahren tiberholt — nicht geheilt — durch das Verfah-
ren”! vor dem Gericht. Das fehlerhafte Verfahren vor der Ver-
waltung kann jetzt nachteilige Auswirkungen nicht mehr ha-

% Zu den Kontroversen um § 46 VwV{G vgl. die Kommentarlitera-
tur, Hufen (Fn. 35) und grundlegend Bettermann, in: FS H. P. Ipsen,
1977, S. 237 ff. Zur Effizienzorientiertheit des § 46 VwVfG Ossenbiihl
und Degenhart (Fn. 2), S. 471 und S. 883.

™ Die deutschen Verwaltungsgerichte verweisen grundsitzlich
nicht an die Verwaltung zurlick, wenn der Sachverhalt schlecht aufge-
klart oder ein Beteiligter nicht angehort worden ist, sondern erforschen
selbst, horen selbst an und entscheiden den Fall. Zur Rechtsprechung
zuletzt BVerwG, DOV 1982, S. 744 mN der st. Rspr. Gewisse Modifika-
tionen sieht § 124 III E VPO (BR-Drs. 100/82) vor; dazu Gutachten,
Referate und Aufsiatze zum 54. DJT 1982,

" Alle Fehler im Verwaltungsverfahren, die sich auf den Inhalt der
Entscheidung ausgewirkt haben kénnen, verwandeln sich fir das voll
aufkliarende Gericht in Griinde der materiellen Rechtswidrigkeit: Hat
die Verwaltung mangels Anhérung einen richtigen Sachverhalt ange-
nommen, so stellt das Gericht das Fehlen von tatbestandlichen Vor-
aussetzungen, also die materielle Rechtswidrigkeit der Entscheidung
fest.
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ben - das Gericht muf} in seinem Verfahren alles Notwendige
kldaren und Durchentscheiden. Das — sowieso ,bessere* — Ge-
richtsverfahren 148t jeden Fehler im Verwaltungsverfahren
vergessen, auch die Verletzung der sogenannten grundrechts-
relevanten Verfahrensvorschriften.

Dieser Grundgedanke entfillt nattirlich dann, wenn das Ver-
waltungsgericht den einschldgigen Sachverhalt nicht voll her-
stellen kann - so beim Beurteilungsspielraum —, oder wenn
seine Kontrollbefugnisse beschrinkt sind — so beim Ermessen
~ oder mangels ausreichender rechtlicher MaBstibe nicht voll
greifen — so bei Planungs- und Abwigungsentscheidungen.

Im Anwendungsbereich des § 46, also bei der durch Gesetz
und die Gerichtsbarkeit gebundenen Verwaltung, bleibt nattir-
lich die wirksamste Sanktion fiir die Regeln des Verwaltungs-
verfahrensrechts, die Aufhebung und deren edukatorische
Funktion™, auf der Strecke. Dies reicht aber zur Begriindung
einer Verfassungswidrigkeit nicht aus, sondern kann rechtspo-
litische Anderungen erwiinscht sein lassen”™, insbesondere
auch die Aufmerksamkeit auf inneradministrative Aufsichts-
mi;cl;el lenken — wozu sind eigentlich Widerspruchsbehoérden
da®?

Das normale Verhaltnis zwischen der Verwaltungsbehorde,
die im Regelfall ein korrektes Verfahren durchfiihrt, und den
Verwaltungsgerichten, die in wenigen Fillen selbst erstmals
ermitteln und anhéren, ist offensichtlich im Asylrecht auf den
Kopf gestellt, wenn dort massenhaft die eigentliche Anhorung
erst vor dem Gericht stattfindet™. Das kann mit dem konstitu-
tionellen Grundverhéltnis zwischen Verwaltung und Gerichts-
barkeit nicht vereinbar sein.

™ So Hufen (Fn. 35), S. 2162; vgl. auch Kopp (Fn.7), S. 267 und E.
Melichar, VVDStRL 17, 1959 S. 184. Zum Problem auch J. Martens,
NVwZ 1982, S. 13/14 und J. Nehls, NVwZ 1982, S. 494 mit aufschluf3rei-
chem Hinweis auf eine gesetzwidrige Praxis und der Reaktion der
Rechtsprechung darauf.

™ S. dazu oben Fn. 67.

™ Jeder von einem Gericht festgestellte Verfahrensfehler der Aus-
gangsbehorde ist immer zugleich auch ein Vorwurf an die Wider-
spruchsbehérde, in ihren Kontrollaufgaben versagt zu haben.

" Dazu Schlink-Wieland, DOV 1982, S. 426. Nach der Asylrechtsno-
velle 1982 ist die Anhérungspflicht des Bundesamtes wieder ausdriick-
lich normiert. Es wird darum gehen, daB sie auch in der Praxis ausrei-
chend gehandhabt wird.

" H. Girardi, Zschr. f. Sozialversicherung, 1976, S. 1 ff.
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VII. Konfliktsentscheidungen zwischen Verwaltungseffi-
zienz und Rechtswahrung in den verschiedenen Sektoren des
Verwaltungsrechts™

1. Nicht-formliche Verfahren
2. Asylverfahren’®
3. Massenverwaltung am Beispiel der Steuerverwaltung

Die Massenverwaltung tritt uns in der zugespitzten Form der
automatisierten Verwaltung mit ihren Merkmalen der Typisie-
rung und Standardisierung’® in Teilen des Steuerrechts entge-
gen. Dieser Verfahrenstyp zeigt die Vor- und Nachteile des
,bedenkenlosen Vollzugs‘ (Luhmann) und des hier zur Wirk-
lichkeit und zuweilen zum Alptraum gewordenen Subsum-
tionsideals®”: GleichmiBige und strikte Anwendung der
Rechtsvorschriften stehen auf der Aktivseite, die sehr starke
Entleerung des Modells des individuellen und kommunikati-
ven Verfahrens, das das VwV{fG und die Abgabenordnung
voraussetzen, schlagen auf der Negativseite zu Buch. Beim
automatisierten Verfahren schrumpft der Handlungsraum des
Verfahrens hiufig auf den Akt der Informationsaufnahme zu-
sammen, bei dem zudem Formulare und ihre Kategorien wie
ein Prokustesbett wirken, dem sich die Einzelumstinde der
Fille zwangsweise anpassen mussen. Wie kann mit den be-
schriankten Mitteln des Verfahrensrechts den starken Eigen-
tendenzen des automatisierten Verfahrens zur Entindividuali-
sierung begegnet werden? Regelungen und Regelungsabsich-
ten, die sich auf die konkreten Verfahren beziehen und dafir
etwa die Ermittlungspflichten des konkreten Sachbearbeiters
verdeutlichen oder vielleicht sogar verschiarfen wollen, darf-

™ Der weitere Text und die Gliederung der Leitsatze 15-20 orientie-
ren sich an einer Typisierung der Verwaltungsverfahren in: Verfahren
fir repressive Uberwachungseingriffe, V. der Steuer- und Abgaben-
ordnung, V. zur Gewihrung von (Geld-)Leistungen, V. bei ,einfachen*
Genehmigungen vom Typ Personalerlaubnis, V. bei Anlagegenehmi-
gungen von einfacher und solcher von hoher Komplexitit, Planfest-
stellungsverfahren, Planungsverfahren (insbes. Bauleitplanung),
Rechtssetzungsverfahren mit raum- und umweltgestaltendem Gehalt.

™ Dazu LS 15 und 16 (der Text wurde aus Zeitgriinden nicht vorge-
tragen).

™ Dazu grundsitzlich Isensee (Fn. 62); zuletzt K. Grimmer, DOV
1982 S. 258.

8 Dazu Grimmer / HeuBner / Horn / Karlsen / Lenk, Rechtsverwirkli-
chung bei strikt geregeltem Verwaltungshandeln, 1978 und andere
Hefte des Kasseler Forschungsprojekts ,Verwaltungsautomation‘.
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ten zu spit ansetzen und gegentiber der Faktizitit des genorm-
ten Verfahrens wenig Aussicht auf Erfolg haben. Die Schutz-
mechanismen des individuellen Verfahrens miissen fiir die
automatisierte Verwaltung umformuliert und in anderen und
grofleren Zusammenhingen rekonstruiert werden — namlich
bei der Konstruktion der Gesamtanlage der automatisierten
Verwaltung®'. Dabei ist die Gestaltung der organisatorischen
Rahmenbedingungen ebenso wichtig wie die Ausformulie-
rung der Computerprogramme und Formulare, die ja die stan-
dardisierenden Vorwegentscheidungen treffen. In diesen vor-
weggezogenen Stationen wird liber das Ausmalf} der Typisie-
rung entschieden.

Welcher Grad an Typisierung dabe1 rechtlich zuléssig ist, ist
in erster Linie unter Ruckgriff auf das materielle Steuerrecht
und seine Wertungen zu entscheiden. Dort ist die sogenannte
typisierende Betrachtungsweise ein bekannter, aber ein eben-
so umstrittener Topos®. Gerade die Unentschiedenheit des
Schrifttums und der Rechtsprechung tiber Legitimitit, Illegiti-
mitiat oder Notstandscharakter®® dieses Gesichtspunkts 1483t
erkennen, daB der dogmatische Einbau des Effizienzargu-
ments hier schon im materiellen Recht nicht gelungen ist. Man
hat dies auch die Schamhaftigkeit genannt, mit der paradoxer-
weise gerade der Steuerstaat Verwaltungskosten und Verwal-
tungseffizienz zu behandeln pflege®. Wie dargelegt ist jedoch
bei Effizienz und Typisierung weder Schamhaftigkeit noch
Verlegenheit am Platz, sondern es sind in der Sache schwieri-
ge Konflikts- und Kompromi3entscheidungen erforderlich.
Die Massenverwaltung hat zweifellos einen Bedarf an Typisie-
rung — andererseits diirften bei der Programmierung der auto-
matisierten Verfahren noch betriachtliche Reserven an Indivi-
dualisierung liegen, die gezielt auszuschépfen sind.

Die originaren verfahrensrechtlichen Besonderheiten im
Massenverfahren der Steuerverwaltung — die Reduzierung der
Anhérungs- und Begriindungspflicht® — erscheinen mir grund-

8 Dazu gehort etwa die grundsitzliche Dezentralisierung der auto-
matisierten Verwaltung; materialreich dazu zuletzt H. Reinermann
u. a., (Hrsg.), Organisation informationstechnikgestiitzter 6ffentlicher
Verwaltungen, 1981.

8 Dazu Isensee (Fn. 62); P. Kirchhoff, VVDStRL 39, 1981, S. 264 mN.

8 Isensee (Fn. 62), S. 171; dazu auch schon Wahl (Fn. 5), S. 283.

¥ Schmidt-ABmann (Fn. 9), S. 23.

% Vgl. dazu §§ 91, 121 AO (eingeschriankte Anhérungs- und Begriin-
dungspflicht). Die Literatur antwortet mit dem gewohnten Gegenzug,
dafB der Gesetzestext in besonderer Weise rechtsstaatsbezogen inter-
pretiert werden muf}, vgl. W. Fiedler, NJW 1981, S. 2093/95 mN.
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satzlich aus der Situation der Massenhaftigkeit heraus gerecht-
fertigt — sofern flankierende Mafinahmen insbesondere im ge-
nerellen Beratungswesen und fur die Gestaltung des konkre-
ten Kontakts zwischen der Verwaltung und dem Publikum
getroffen werden; die ernst zu nehmende Literatur tiber Bir-
gernihe oder Burgerorientiertheit enthilt dazu einige Vor-
schliage®,

4. Baugenehmigungsverfahren®’
5. GroBverfahren — komplexe Verwaltungsentscheidungen

Das Kernproblem der komplexen Verwaltungsentscheidun-
gen® ist — definitionsgemaf — ihre Komplexitit. Nach dem
bisher unwiderlegten Grundtheorem der Systemtheorie folgt
daraus die Notwendigkeit einer ausreichenden Eigenkomple-
xitdt der Verfahren®. Mit anderen Worten: Wenn man Grof8-
vorhaben und komplexe Verwaltungsentscheidungen fiir un-
verzichtbar hilt, darf man bei ihrer Verwirklichung nicht die
Idylle einfacher, konzentrierter Verfahren erwarten. Auf den
Prifstand geraten damit die Regelungen des VwV{G. Zur
Charakterisierung seiner relativen Riickstindigkeit hat man
generell dem VwVfG den ,liebenswiirdigen Charme des Ge-
strigen‘ attestiert®. Da nun die GroBvorhaben in der Sache
sicherlich nichts von diesem Charme des Gestrigen haben,
sollten die fiir die Grofivorhaben einschligigen Regeln des
VwVfG in ganz besonderem Mafle den heutigen Erfordernis-
sen an Eigenkomplexitat gerecht werden.

Probleme ergeben sich in erster Linie aus dem Zusammen-
spiel der Konzentrationsmaxime des § 44a VwGO und der
Fehlersanktion nach § 46 VwVfG®!. Wenn auch bei GroBvorha-
ben die gerichtliche Kontrolle von Verfahrensfehlern geméf
§ 44a VwGO wihrend des noch laufenden Verwaltungsverfah-
rens grundsitzlich nicht zulissig ist, dann darf man bei der
Anfechtung der Endentscheidung nicht dartiber erschrecken,
dafl bei Ermessens- und Planungsentscheidungen nach der

% Vgl. dazu die zahlreichen Versffentlichungen und Vorschlige von
Grunow / Hegner /| Kaufmann, Birger und Verwaltung, 4 Bde., 1978.

8 Vgl. dazu LS 18 und unten S. 263.

8 Dazu zuerst und zuletzt wieder Schmidt-ABmann (Fn. 9), S. 24 f.
mN; weiterfiihrend auch Steinberg (Fn. 2), S. 619 ff.

8 Z.B. Luhmann (Fn. 10), S. 52; Steinberg (Fn. 2), S. 622.

% P. Lerche, BayVBL. 1980, S. 257/262.

1 Dazu Plagemann, NJW 1978, S.2261; Meyer-Borgs, §46 Rn. 1;
unbefriedigend BVerwG NJW 1982, S. 120.
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Grundentscheidung des § 46 VwVG ,blof}‘ wegen eines Ver-
fahrensfehlers aufgehoben werden muf3 und das ganze schoéne
Verfahren wiederholt werden mu8.

So richtig mir dieser Appell an das Ertragen von gesetzlich
verursachten Folgen erscheint, so wenig bin ich von seiner
tatsdchlichen Wirksamkeit tiberzeugt: Nach dem Ende eines
Grofiverfahrens wird der Druck stark und tubermaichtig, die
Wiederholung des gesamten Verfahrens wegen eines Verfah-
rensfehlers zu vermeiden. Wir sollten dies auch niichtern ein-
gestehen. Es ist in der Tat auch nicht vernunftig, in diesem
Stadium wegen jedes Verfahrensfehlers alles nochmals aufzu-
rollen — wenn sich dies vermeiden 143t und trotzdem die Ver-
fahrensvorschriften ihrer Bedeutung gemifl Relevanz behal-
ten. Es ist vor allem nicht verninftig, alle Verfahrensfehler
geradezu zu speichern und aufzubewahren, um dann maéglichst
oft — denn GroBverfahren sind nattrlich fehleranfillig — in
diese schlechteste aller Situationen zu kommen. Die Konzen-
trationsmaxime des § 44a VwGO ist fiir diese komplexen Ver-
fahren disfunktional und verfehlt®. Die Maxime fiir GroBver-
fahren mufl demgegenuber lauten: Den Beteiligten ist még-
lichst viel und immer wieder Gelegenheit zu geben und sie
sind verfahrensrechtlich in die Pflicht zu nehmen, bekannte
Verfahrensfehler rechtzeitig zu riigen und einen dariiber ent-
stehenden Streit auch rechtzeitig zur gerichtlichen Klirung zu
bringen. In den zeitlich langgestreckten Etappen dieser Ver-
fahren ist meines Erachtens einiger zeitliche Spielraum vor-
handen, so dal} solche Klarungen keinesfalls immer verzogernd
wirken mussen.

Dagegen ist es de lege lata nicht moglich und auch de lege
ferenda nicht erwiinscht, an der grundséatzlichen Beachtlich-
keit von Verfahrensfehlern bei Ermessens- und Planungsent-
scheidungen Abstriche zu machen®,. Der Sinn des vorverlager-
ten Gerichtsschutzes und vor allem auch die Entstehungsge-

92 Unter dem Vorbehalt eines niheren Durchtestens der Vor- und
Nachteile (vgl. dazu SchluBBwort unten S. 294f) und beschrank-
ter gesetzgeberischer Experimente wire an eine Ausschlufifrist
von etwa 2 oder 3 Wochen nach der miindlichen Erérterung zu
denken. Innerhalb dieser Frist mif3ten die den einzelnen Beteiligten
bekannten Verfahrensfehler, die den Ablauf des bisherigen Verfah-
rens betreffen, vorgebracht werden.

% Zu diesem sehr umstritttenen Problem Bettermann, in: FS H. J.
Ipsen, 1977, S. 271 ff.; Lerche, Kernkraft und rechtlicher Wandel, 1981,
S. 24 ff.; Bliimel (Fn. 22), S. 65 ff.; Degenhart, DVBL. 1981, S. 201; ders.,
(Fn. 2), S.855; Meyer-Borgs, §46 Rn.21; Ossenbiihl, (Fn.2), S.471;
Steinberg (Fn. 2), S. 629.
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schichte sprechen auch bei dreipoligen Rechtsverhiltnissen
dagegen, in diesen Fillen Verfahrensfehler fiir unbeachtlich zu
halten. In den Verfahren bei privaten Grofivorhaben bestehen
grundsitzliche Probleme im Hinblick auf die Symmetrie der
Interessenbertcksichtigung zwischen Betreibern und Drittbe-
troffenen, insbesondere im Hinblick auf die inzwischen be-
kannten Probleme der Vorausbindungen durch Vorverhand-
lungen®. Das formalisierte Verfahren dient hier auch betont
der Herstellung der Symmetrie nach Maf3igabe der materiell-
rechtlichen Interessenbewertung. Feehler im Verfahren mis-
sen deshalb wenigstens einmal eine wirkungsvolle Station der
Sanktionierung haben — wenn schon nicht wihrend des Ver-
fahrens, wie hier vorgeschlagen, dann unverzichtbar am Ende.

Uberlastungen als das Gegenteil von ausreichender Eigen-
komplexitiat werden bei komplexen Verwaltungsentscheidun-
gen regelmifBig dadurch bewirkt, daf3 bei ihnen die erwidhnten
beiden unterschiedlichen Kompensationsanforderungen zu-
sammentreffen®®. Zur Entschirfung dieser EngpaBsituation er-
scheint mir eine interne Differenzierung der Gesamtverfahren
in funktionsspezifische Teilschritte und Teilverfahren in An-
lehnung an schon vorhandene Gliederungen erforderlich. Das
Leitprinzip einer solchen Aufgliederung ist die Spezifizierung
der einzelnen Entscheidungsstufen bzw. Teilentscheidungen
nach Funktion und Sachgehalt®® samt aller daraus abzuleiten-
der Konsequenzen fir das Verfahren und die Beteiligungsfor-
men. Die in der Anlage beigefligte Skizze will diese Aufgliede-
rung anschaulich machen.

Konsensbildungs- und Legitimationsbedlirfnisse wirft in be-
sonderer und zugespitzter Weise das Entscheidungselement
der Standortauswahl bzw. Standortbestimmung auf, die als
raumgestaltende (Teil-)Entscheidung sachlich immer ein
planerisches Abwiagungselement im Hinblick auf die vielfaltig
beriihrten (raumlichen) Belange und aggregierte Interessen
enthalt”. Die Jedermanns- oder Offentlichkeitsbeteiligung hat
deshalb ihren funktionsadidquaten Gegenstand in dieser Ent-
scheidungsbildung liber den Standort - und umgekehrt. Die

% Dazu insbes. W. Hoffmann-Riem, VVDStRL 40, 1982, S. 190 ff.
mN.

% Vgl oben IT 2.

% Zum grundsitzlichen Ankniipfen an eine Analyse des Sachge-
halts Wahl, DOV 1975, S. 373 ff.

9 Die folgenden Ausfiihrungen fassen Uberlegungen zusammen,
die ndher ausgefilihrt sind in Wahl, DVBI. 1982, S. 51 ff.; dort insbes. zur
inhaltlichen Umschreibung der spezifischen gestaltenden Abwagung,
die bei allen planerischen Standortentscheidungen notwendig ist.
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Maxime fiir die Ausgestaltung dieser Art der Beteiligung ist
dabei nicht die hochstmogliche Formalisierung, um die Darle-
gung von je individuellen Einzelumstidnden zu sichern, son-
dern Offenheit fiir Prozesse der Artikulation von Meinungen
und von Interessen von vielen, insbesondere auch von Grup-
peninteressen und von Gruppenauffassungen®.

Die rechtswahrende und rechtsschiitzende Betroffenenbe-
teiligung ist jedenfalls allen Entscheidungsschritten und -ele-
menten zuzuordnen, in denen es um (Schluf3-)Entscheidungen
der letzten Konkretheitsstufe des jeweiligen Gesamtvorha-
bens geht, also um die rdumlich exakte Planung des Planfest-
stellungsbeschlusses und um jede Art von Errichtungsgeneh-
migungen, die konkrete BaumaBnahmen gestatten®.

Mit diesen Leitlinien der funktionsspezifischen Verfahrens-
aufgliederungen geht die hier vorgetragene Auffassung tiber
das vorhandene Gesetzesrecht bei der Fachplanung entschie-
den hinaus, plaziert Offentlichkeitsbeteiligung nach vorne, wo
schon prajudizierende Entscheidungen fallen, postuliert aber
nicht die Verdoppelung von Beteiligung und von Verfahrens-
schritten, sondern die funktionsspezifische Differenzierung
und eine Kongruenz von Sachgehalt, Rechtsgehalt und Beteili-
gungsart. Das vorgelegte Denkmodell kann auch zur Erkla-
rung des geltenden Rechts bei komplexen Verfahren verwen-
det werden. Dabei deckt eine Analyse nach den hier verwende-
ten Kategorien schon optisch die kritischen und sensiblen
Problempunkte des geltenden Fachplanungs- und Anlagenge-
nehmigungsrechts auf, so etwa die ungeniigende sachlich-
inhaltliche Strukturierung mancher Gesamtverfahren, die
mangelnde Differenzierung zwischen dem planerischen
Standortanteil und dem Gefahrenabwehranteil bei den Anla-
gegenehmigungen, das Fehlen von Offentlichkeitsbeteiligung
bei den vorgelagerten Planungsstufen u. 4.1%,

% Der geringen rechtlichen Formalisierung der vorgeschlagenen
Offentlichkeitsbeteiligung auf der vorgelagerten Stufe entspricht eine
geringere Fehleranfilligkeit der Verfahren.

® In Abhebung zu den im Text angestellten rechtspolitischen Mo-
dellerwigungen ist daraufhinzuweisen, daf3 im geltenden Recht die
erste Teilerrichtungsgenehmigung im immissionsschutz- und atom-
rechtlichen Verfahren multifunktional ist, und gerade die im Text
unterschiedenen beiden Hauptfunktionen zugleich erfaft.

100 Weitere Problempunkte betreffen die mangelnde Differenzie-
rung zwischen einer vorverlagerten, der Standortauswahl dienenden
Planungsstufe und der Einzelgenehmigung und die kaum zu entwir-
renden Sachgehalte der luftverkehrsrechtlichen Genehmigung
einerseits und der Planfeststellung andererseits.
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Nach der geltenden Rechtslage sind Uberlastungserschei-
nungen im Planfeststellungsverfahren!® und bei der ersten
Teilerrichtungsgenehmigung gegeben. Sie rechtfertigen Son-
derregelungen, wie etwa die 6ffentliche Bekanntmachung. Ab-
zulehnen ist in diesemm Zusammenhang die Auffassung, die
auch bei diesen Grof3verfahren fir den Betroffenen jede recht-
liche Einzelheit der Beteiligung flir unabdingbar hilt, dem
Effizienzgedanken gegentiber den Betroffenen iiberhaupt kei-
ne Relevanz zuweisen will, andererseits aber Entlastung da-
durch erzwingen will, daf3 die Nichtbetroffenen aus ihrer bis-
herigen Verfahrensstellung verdriangt werden!%?. Differenzie-
rungen zwischen Betroffenen und Nichtbetroffenen sind je-
doch nicht beim Ob der Beteiligung, sondern beim Wie der
Beteiligung moglich und notwendig. So kann und mufl etwaim
Erérterungstermin gentigend Zeit fiir das detaillierte Eingehen
auf die letzten konkreten Probleme der vom Eigentumsverlust
oder von Lirmeinwirkungen unmittelbar Betroffenen'® vor-
behalten sein — gegebenenfalls zu Lasten des Zeitanteils des
allgemeinen Disputs mit dem Jedermann. Eine besondere Be-
handlung der intensiv Betroffenen ist auch bei der Frage der
Bekanntmachungen, etwa tiber das Vorhaben und tiber die
miindliche Erorterung, geboten. AuBerdem ist die Zahl 300
keine magische Zahl, die das Zuriicktreten der Rechtswah-
rung und des vorverlagerten Gerichtsschutzes hinter Effizienz-
gesichtspunkten in jedem Falle rechtfertigen kénnte. Jeden-
falls den von Eigentumsverlust bei Planfeststellungen unmit-
telbar Betroffenen ist deshalb m. E. entgegen den gesetzlichen
Bestimmungen (etwa § 18 VI3 und 4 FStG, § 73 VI3 und 4
VwVEG) die Einleitung des Verfahrens und die Ladung zur
miindlichen Verhandlung individuell zuzustellen; wegen des
sie treffenden Rechtsverlusts miissen diese Betroffenen sowie-
so im Verlauf des Planfeststellungsverfahrens individuell
festgestellt werden, auch miussen ihre Rechtsverhiltnisse

101 Nachteilig ist das Fehlen einer rechtlich abgesicherten Abschich-
tung in mehrstufigen Planungsverfahren, da nach der Rechtsprechung
im Planfeststellungsverfahren alles nochmals als zur rechtlichen Dis-
position gestellt betrachtet wird. Gdnzlich unzureichend ist die Veror-
tung der Linienbestimmung im Bundesfernstralenbau im Binnen-
raum der Bundesaufiragsverwaltung, wobei die Aufgabenverflech-
tung zwischen Bund und Land ein rein inneradministratives und
introvertiertes Verfahren erzeugt und von Einwirkungen der Offent-
lichkeit abschirmt. Dazu BVerwG NJW 1981, S. 2592 und dazu Stein-
berg, demnichst in NVwZ 1983, Heft 3.

12 Pointiert so Blitmel (Fn. 22), S. 50 ff. mN.

183 Zugrunde liegt die Unterscheidung von Korbmacher (Fn. 53).
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dann individuell geregelt werden. Mit anderen Worten: Die
o6ffentliche Bekanntmachung ist wegen der sonstigen Betroffe-
nen, nicht aber im Hinblick auf die unmittelbar von Eigen-
tumsverlust oder intensiven Lirmeinwirkungen Betroffenen
zulissig.

6. Raum- und umuweltgestaltende Rechtssetzungsverfahren!%

VIII. SchluB

Ich komme zum SchluB; aus Zeitgrinden kann ich mir dabei
keinen klassischen Schluf}, das heifit einen Schluf3 mit Klassi-
ker-Zitaten leisten. Ich kniipfe an die Eingangsbemerkung an:
Im Verwaltungsverfahren spiegeln sich nahezu alle Probleme
der heutigen Verwaltung - jedoch nicht alle kénnen im Verwal-
tungsverfahren gelost werden. Vorsicht ist insbesondere gegen-
ber zu hohen Erwartungen im Zusammenhang mit Kompen-
sationspostulaten geboten. Auch unter den Anforderungen
von Kompensationsforderungen bleibt das Verwaltungsver-
fahren immer noch ein Verfahren der Verwaltung, das politi-
schen Prozessen keinesfalls so weit ge6ffnet werden kann, wie
parlamentarische Verfahren. Und auch in der anderen Rich-
tung bleibt der qualitative Unterschied zwischen Verwaltungs-
und Gerichtsverfahren bestehen; er ist allein schon deshalb
unaufhebbar, weil im Verwaltungsverfahren die verfahrenslei-
tende und die entscheidende Position der Verwaltung als der
aktiven und gerade in und durch Verfahren gestaltenden
Staatsfunktion zukommt, wihrend im Gerichtsverfahren der
passiv bleibende und neutralisierte Richter Kontrollaufgaben
hat, eine Zweitinterpretation gegeniber einer vorhandenen
Erstentscheidung durchfiihrt.

Kompensationsforderungen lassen sich in der Theorie
leichthindig und einfach aufstellen. Aber so wie die Kompen-
sationsforderungen damit begriindet werden, dafl die Gesetz-
gebung und Gerichtsbarkeit die von ihnen an sich verlangten
Leistungen aus gewichtigen Griinden heraus nicht erbringen
kénnen, so ist es nattirlich alles andere als selbstverstidndlich,
dal} die Verwaltungsverfahren die ihnen angesonnenen Lei-
stungen auch tatsédchlich erbringen kénnen, empirische For-
schung tut auch hier not.

Fur die Regel- und Normalfille des ,,blof3 eigenstandigen
Rechtswahrungsauftrags fasse ich die Ausgangsthese wie folgt

104 ygl. LS 20 (der Text ist aus Zeitgrunden nicht vorgetragen wor-
den).
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zusammen: Jenseits eines allen Verwaltungsverfahren ge-
meinsamen Mindeststandards an Verfahrensregeln und Betei-
ligungsrechten sind die konkreten Regeln der Beteiligung spe-
zifisch zuzuschneiden auf die Interessenlagen und Interessen=
bewertungen des jeweiligen materiellen Rechts, dessen Ver-
wirklichungsmodus das Verfahren ist. Verfahren ist nicht
gleich Verfahren. Effizienz ist nichts Losgelostes, nicht etwas,
das abstrakt zu berticksichtigen wire, sondern die Entschei-
dung zwischen Effizienz und Rechtswahrung im Verfahren ist
die Fortsetzung der im materiellen Recht getroffenen Grund-
entscheidung zwischen offentlichen Interessen und Individu-
alinteressen im konkreten Rechtsgebiet.
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Leitsdtze des Berichterstatters tiber:

Das Verwaltungsverfahren zwischen Verwal-
tungseffizienz und Rechtsschutzauftrag

I. Ausgangsthesen

1. @) Das Verwaltungsverfahren ist im Bereich des vollzugs-
bediirftigen Verwaltungsrechts der Verwirklichungsmodus des
Rechts: Jeder Fall der Rechtsverwirklichung muf ein Verfah-
ren durchlaufen und wird dabei durch das ,Medium® des
Verfahrens geprdgt und ausgeformt.

b) Als konstitutiver Teil des Verwaltungsrechts steht das
Verwaltungsverfahrensrecht unter der Direktive genau der
verfassungsrechtlichen Prinzipien, die fiir das materielle Ver-
waltungsrecht gelten: Verfassungsabhdngigkeit des Verfah-
rensrechts, Einwirken der Grundrechte, des Rechts- und Sozial-
staatsprinzips sind selbstverstdndliche Folgerungen.

2. Die typisch verfahrensbezogene Betrachtungsweise ist die
Sicht ex ante. Die Funktionen des Verwaltungsverfahrens,
auch der eigenstdindige Rechtswahrungsauftrag, sind nur in
der Sicht ex ante zureichend erkennbar. Die Verwaltungs-
rechtslehre ist dagegen vorwiegend verwaltungsgerichtsorien-
tiert und deshalb der ex-post-Kontrollperspektive verhaftet.

II. Funktionen des Verwaltungsverfahrens

3. a) Die Funktionen des Verwaltungsverfahrens leiten sich
vom Gesamtauftrag der Verwaltung ab, der eine Vielzahl von
Anforderungen umfafit, wie Rechtmdpfigkeit, Wirtschaftlich-
keit (Effizienz), Sachrichtigkeit. Das Verwaltungsverfahren
muf zusdtzlich den Zielen der Biirgerndhe, der Rechtzeitigkeit
und Schnelligkeit sowie Anforderungen der Legitimierung und
Befriedung gerecht werden.

b) Die Moéglichkeiten, die verschiedenen Anforderungen zu
erfiillen, stehen zueinander im Verhdltnis eines ,magischen
Vielecks‘. Zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauy-
trag als zweier ,Eckpunkte” eines solchen Vielecks gibt es Fel-
der der wechselseitigen Ergdnzung, der Neutralitdt und des
Zielkonflikts.
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4. Der Gesamtauftrag der Verwaltung ist von der Erfiillung
der anderen Staatsfunktionen, Gesetzgebung und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, abhdngig. In den Fdllen schwacher ge-
setzlicher Programmierung werden vom Verwaltungsverfah-
ren zweifache Kompensationsleistungen erwartet. Die dadurch
bedingte Be- und Uberlastung des Verfahrens stellt ein Engpaf-
problem der gegenwdrtigen Verwaltung dar.

II1. Rechtswahrungsauftrag und Verwaltungseffizienz

5. Terminologisch und in der Sache wird zwischen ,,Rechts-
wahrung als spezifischem Schutzmechanismus des Verwal-
tungsverfahrens und ,gerichtlichem Rechtsschutz oder ,,Ge-
richtsschutz” als termini technici fiir den gerichtlichen Kon-
trollauftrag unterschieden.

6. a) Rechtswahrung im Verwaltungsverfahren ist die Absi-
cherung der Rechts- und Interessensphdre des einzelnen schon
in den primdren Prozessen der Verwirklichung des Verwal-
tungsrechts.

b) Das Verwaltungsverfahren dient der Konkretisierung,
Spezialisierung und Individualisierung eines zundchst in sei-
nen Auswirkungen auf Rechte und Interessen hdufig noch kon-
turenunscharfen Problems. Der rechtswahrende Auftrag des
Verwaltungsverfahrens besteht darin, daf3 diese Konkretisie-
rungen unter Beteiligung mindestens der potentiell Betroffenen
vorgenommen werden.

7. a) Die Rechtswahrung ist ein eigenstdndiger Auftrag des
Verwaltungsverfahrens, sie ist weder ,vorverlagerter Rechts-
schutz“ noch iiberhaupt etwas ,,Vorverlagertes®.

b) Nur in einigen Fdllen hat das Verwaltungsverfahren iiber
die Rechtswahrung hinaus die zusdtzliche kompensatorische
Funktion des vorverlagerten Gerichtsschutzes.

8. Der Begriff Effizienz bezeichnet einen bestimmten Ver-
wirklichungsgrad des komplexen Verwaltungsauftrags. Ver-
waltungseffizienz ist die moglichst gute Verwirklichung des
Rechts- und Sachauftrags der Verwaltung in der zeitlichen,
Ffinanziellen und quantitativen Dimension.
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IV. Felder der Komplementaritit und Neutralitdt zwischen
Verwaltungseffizienz und Rechtswahrung

9. Indiesen beiden Feldern liegen verwaltungspolitisch drin-
gend auszuschopfende Reserven fiir die konfliktfreie Verwirkli-
chung beider Ziele gemdf3 den Maximen: Effizienz durch Betei-
ligung und Effizienz durch rechtlich klares Verfahrensrecht.
Ein dringendes Desiderat ist empirisch gesichertes Wissen iiber
die Verwaltungsverfahren und tiber die Erfiilllung ihrer Funk-
tionen.

V. Verfassungsrechtliche Spielrdume fiir die Beriicksichtigung
von Verwaltungseffizienz: Die Geltung der Grundrechte im
Verwaltungsverfahren

10. a) Das Verwaltungsverfahren ist Teil der Gesamtbela-
stung, des Gesamtschutzes und des Gesamtvorgangs des Lei-
stens: deshalb wirken die Grundrechte in allen dogmatisch
anerkannten Ausprdgungen auf das Verwaltungsverfahren
ein,

b) Im Anwendungsbereich der Schutzpflichten hat Verfas-
sungsrang allein die Schutzverpflichtung als solche; konkrete
Mittel zur Ausfiillung sind nur ausnahmsweise verfassungs-
rechtlich abzuleiten und geboten. Im fiibrigen sind die die
Schutzpflicht ausfiillenden Regelungen einfaches Recht.

11. Im Anwendungsbereich der Figur des vorverlagerten Ge-
richtsschutzes (in den Fdllen der Planungsentscheidungen und
des Beurteilungsspielraums) kommen zusdtzliche Gesichts-
punkte der effektiven Durchsetzung der Grundrechte hinzu, die
aus den einzelnen Grundrechten und aus Art. 19 IV GG abgelei-
tet werden kénnen.

VI. Die Regelung des Konfliktsverhdltnisses zwischen Verwal-
tungseffizienz und Rechtswahrung im Verwaltungsverfahrens-
gesetz

12. Der Zielkonflikt zwischen Effizienz und Rechtswahrung
muf3 durch die Gesamtheit der Einzelgesetze und der Rechtsan-
wendungsakte abgearbeitet werden. Dies erfordert ein beson-
deres oder sektorales Verwaltungsverfahrensrecht.

13. Die Konfliktregelungen des VwVfG sind stark generali-
siert. Notwendige Differenzierungen kénnen durch — nicht nd-
her zu konturierende — Verweise auf die Anforderungen der
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Verhdltnismdpfigkeit erreicht werden. Bereichsspezifische Re-
gelungen in einem sektoralen Verwaltungsverfahrensrecht
kénnen die Interessenbewertungen des materiellen Rechts un-
mittelbar aufnehmen und bieten mehr Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit; sie sind deshalb vorzuziehen.

14. Die Regelung des § 46 VwVSfG ist bei der sogen. gebunde-
nen Verwaltung eine Folge der starken Stellung der deutschen
Verwaltungsgerichtsbarkeit, die umfassend aufkldren, selbst
wdurchentscheiden” und dadurch die Fehler aus dem Verwal-
tungsverfahren iiberholen kann.

VII. Konfliktentscheidungen zwischen Verwaltungseffizienz
und Rechtswahrung in den verschiedenen Sektoren des Verwal-
tungsrechts

15. Bei den sogenannten nicht-formlichen Verfahren darf die
— derzeitige — Unauffdalligkeit kein Anlaf3 zur forcierten Effi-
zienzverfolgung sein.

16. Im Asylverfahren ist die Feststellung eines angenomme-
nen Mifbrauchs verfahrensabhdngig. Das Verfahren bis zur
Feststellung eines MifBbrauchs muf in sich ausreichenden
rechtswahrenden Schutz bieten.

17. Die Massenverwaltung ist in Teilen der Steuer- und So-
Zialverwaltung im zugespitzten Typ des automatisierten und
deshalb genormten und standardisierten Verfahrens ausge-
Jormt. Die Schutzmechanismen des Verfahrens miissen hier in
der Gestaltung der organisatorischen Rahmenbedingungen
der Gesamtanlage des automatisierten Verwaltungsverfahrens
rekonstruiert werden.

18. Beim Baugenehmigungsverfahren als dem Prototyp des
dreipoligen (Anlagen-)Genehmigungsverfahrens von geringer
Komplexitdt muf3 der Kreis der nach den Landesbauordnun-
gen Verfahrensbeteiligten auf den Kreis der nach der Recht-
sprechung im Baunachbarprozef3 Klagebefugten erweitert
werden. Die derzeitige uniibersichtliche Rechtslage ist effi-
zienz- und rechtsschutzmindernd zugleich.

19. a) Das Kernproblem der Groflverfahren ist deren man-
gelnde Eigenkomplexitdt; dies hat Uberlastungserscheinungen
zur Folge.
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b) Die Konzentrationsmaxime des § 44 a VwGO ist bei GroS-
vorhaben disfunktional.

¢) Die Uberlastung der Grofverfahren bei komplexen Ver-
waltungsentscheidungen durch die zweifachen Kompensa-
tionserwartungen kann gemildert werden durch eine systema-
tische Entzerrung von Legitimationsfunktionen einerseits und
Rechtswahrungs- und Gerichtsschutzfunktionen andererseits
gemdf einem Modell, das die Standortfragen mit der Offent-
lichkeitsbeteiligung und die Planfeststellung bzw. die Errich-
tungsgenehmigungen mit der Betroffenenbeteiligung verbindet
(vgl. Schema in der Anlage).

20. Umwelt- und raumgestaltende Rechtssetzungsverfahren
sind im Hinblick auf die Beteiligung und die Formen der
Beteiligung gleich zu behandeln wie die in Form eines Verwal-
tungsakts ergehenden Planungsentscheidungen und deren Vor-
stufen.
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1. Effizienz und Recht im Verfahren
1. Das Erscheinungsbild

Das Thema zielt auf den ersten Blick in die Mitte der gegen-
wartigen Zweifel am Rechtsstaat. Die normative Einbindung
staatlichen Handelns ist perfektioniert, die Masse subjektiver
Rechte durch extensive Grundrechtsauslegung vermehrt, ihre
gerichtliche Durchsetzung in einem dreiztigigen Instanzenzug
gesichert. Am Ende dieser Entwicklung steht die Erkenntnis,
daf3 materielles Recht und Gerichtsschutz versagen. Nun soll
das Verwaltungsverfahren den bislang verfehlten effektiven
Rechtsschutz gewéahrleisten.

Gleichzeitig mull man feststellen, dafi die Verwaltung im
Steuerrecht der Masse der Falle kaum mehr Herr wird, daf3 die
Dauer der Asylverfahren bis zum rechtskriftigen Urteil die
Hauptsache fiir mehrere Jahre positiv vorwegentscheidet und
dadurch die Zahl der Antrage hochtreibt, dafl Flughafen- oder
Kraftwerksprojekte nach mehrjahrigen Verwaltungsverfahren
in zehnjahrigen Gerichtsverfahren stecken bleiben. Den
rechtsstaatlichen Mechanismen scheint vor allem die Funk-
tion zuzukommen, die Entscheidungsfindung zu verzdgern; an
eine gesteigerte RechtmaBigkeitsgewahr mag man angesichts
des endlichen Abschlusses eines Verfahrens durch Vergleiche
und Abfindungszahlungen nicht guten Gewissens glauben.
Die Aufwertung des Verwaltungsverfahrens und Einrdumung
von Verfahrensrechten verlangert die Verfahrensdauer, gibt
illegitimen Einfliissen Raum und macht die Sachentscheidung
wegen der verfahrensrechtlichen ,,Stolperdriahte‘ noch fehler-
anfalliger. Der Staat als organisierte Entscheidungs- und Wir-
kungseinheit scheint sich in seinen rechtsstaatlichen Bindun-
gen bis zur Entscheidungsunfihigkeit und Wirkungslosigkeit
zu verstricken: er ist nicht mehr effizient.

Dieser diisteren Ansicht 143t sich ein freundlicheres Bild der
Lage gegeniiberstellen. Die Grofiverfahren, die sich in den
Vordergrund schieben, sind ja nicht der Alltag der Verwal-
tung, sondern die seltene Ausnahme. Dal} Gro3vorhaben mit
gewaltigen Auswirkungen nicht in wenigen Wochen ausfiih-
rungsreif entschieden sind, ist selbstverstindlich. Sobald ein
Unfall geschieht wie in Harrisburg, ist nicht mehr von Inve-
stitionsstau, sondern von ungentigenden Sicherheitsvorkeh-
rungen und nachlissigem Genehmigungsverfahren die Rede.
Ein griindliches Verwaltungsverfahren wire effizienter gewe-
sen, manchmal sogar der blof3e Zeitablauf, der frithere Progno-
sen als irrig erweist. Die Grollvorhaben sprengen auch inso-
fern den Rahmen einer dogmatischen Erfassung des Verwal-
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tungsverfahrens, als in ihnen der grundlegende Streit um die
Fortentwicklung der Industriegesellschaft ausgetragen wird;
viele Seiten benutzen ihre Verfahrensmaoglichkeiten und -rech-
te strategisch, um die vorgefalite Entscheidung durchzuset-
zen!. Ein so tiefgreifender gesellschaftlicher Dissens kann
nicht durch schnelle Verwaltungsentscheidungen tliberspielt,
freilich in den Extremfillen auch nicht durch eine noch so
gesprichsbereite, partizipationsoffene Verwaltung Gberbriickt
werden. Trotzdem scheint eine gewisse Ausfiihrlichkeit im
Verfahren dieser Situation angemessen zu sein.

Schon typischer fir die Lage der Verwaltung sind die Mas-
senprobleme im Steuerrecht. Nun ist die Steuerverwaltung
keineswegs ineffizient in dem Sinne, daf} die Steuererhebung
sich tiberméaBig verzogert oder unterbleibt; als problematisch
werden vielmehr die nicht gesetzlich vorgesehenen Pauscha-
lierungen und Typisierungen angesehen, zu denen die Finanz-
verwaltung greift und die sich teils zulasten, 6fters aber zugun-
sten des Biirgers auswirken?®. Es 148t sich kein klarer Gegen-
satz von Effizienz und Rechtsschutz erkennen: die grof3ziigige
Sachverhaltsermittlung erlaubt es der Verwaltung, mit der
Gesamtmenge der Fille fertig zu werden, und ist regelméaflig
auch fiir den Biirger vorteilhaft. Genauere Aufkliarung wiirde
vielleicht mehr Kosten verursachen als Einnahmen erbringen.
Auf der Strecke bleibt bei dieser Praxis also weder Effizienz
noch eigentlich Rechtsschutz, sondern die strenge Gesetzma-
Bigkeit.

Im Verwaltungsalltag des Baurechts, der Wirtschafts- oder
der Sozialverwaltung erscheint das Verhiltnis von Effizienz
und Rechtsschutz weniger dramatisch, aber nicht weniger rat-
selhaft. Formale Verfahrensregeln sichern die Verwaltung ab
und helfen ihr bei der Strukturierung des Sachverhaltes; die
Beteiligung Betroffener verringert das Rechtsmittelrisiko,
kann auch im Wege von Mitwirkungslasten oder Praklusionen
die Behorde entlasten.

Der Burger sieht das Verwaltungsverfahren nur als Weg der
Verwirklichung seiner Rechte und dréngt auf unbtlirokratische
Entscheidung, wahrend der Verwaltung die Individualrechte
je nachdem als lastige Hindernisse oder auch niitzliche Mittel

! Der Streit um die Sache wird also auf der falschen Ebene des
Verfahrens ausgetragen. S. dazu R. Schnur, VVDStRL 33 (1975), 296
sowie Lemhdfer, 52. DJT, Bd. 2, S. K 70 ff. Dieselbe Beobachtung fur
die USA bei P. Verkuil, 78 Columbia Law Review 258 (298) (1978).

? Dazu J. Isensee, Typisierende Verwaltung, 1976, passim; J. Mar-
tens, Verwaltungsvorschriften zur Beschriankung der Sachverhaltser-
mittlung, 1980, S. 17.
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bei der Wahrnehmung ihrer tibergreifenden Handlungsauftra-
ge erscheinen®. Geht es um Wirtschaftsférderung durch Unter-
nehmensansiedlung, stehen die Anliegerrechte der effizienten
Zielverwirklichung im Wege; ist Luftsanierung das politische
Ziel, sind sie ein geeignetes Vehikel der Verwaltung im Unter-
sagungsverfahren. Dem Sachbearbieter beim Sozialamt be-
gegnen Einzelrecht und Verwaltungsauftrag in noch engerer
Verschrankung: er soll den Sozialetat nicht verschleudern,
aber sein Ziel muB es doch sein, die wirklich Bedurftigen zu
erreichen und den Antragsteller auf eine ihm nicht bekannte,
aber benoétigte Leistung hinzuweisen®.

Wie lassen sich diese Konstellationen in dem Koordinaten-
feld begreifen, das durch Effizienz und Rechtsschutz markiert
ist?

2. Verwaltungseffizienz im Rechtsstaat

Effizienz als Modus der Zweckverfolgung ist ein Relations-
begriff, bezogen auf einen Zweck-Mittel-Zusammenhang®. Ef-
fizienzuntersuchungen der o6ffentlichen Verwaltung gelten
meist unternehmerischen Einheiten mit begrenztem Auftrag,
z. B. der Millabfuhr®. Kann man aber sinnvoll nach Verwal-
tungseffizienz fragen angesichts der fast unendlichen Zweck-
vielfalt der Verwaltung, und 146t sich zudem im Rechtsstaat
der Auftrag, Rechte zu schutzen, als Gegensatz zu diesen Ver-
waltungszwecken verstehen?

Der soziale Rechtsstaat ist nicht effizienz- und zweckblind.
Sein Charakteristikum ist aber die Zweckverfolgung in den
Formen des Rechts’. Soweit Zwecke in objektives Recht und
subjektive Rechte umgeformt sind, ist ein Ruickgriff auf Zwek-
ke gegen die Norm nicht méglich. Auch die teleologische Aus-

3 v. Heyl/Prdtorius, in: W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Blirgernahe Ver-

waltung?, 1980, S. 260 f.

* H.-W. Laubinger, in: Demokratie und Verwaltung, 1972, S. 439
(441).

5 P. Eichhorn/H. Siedentopf, Effizienzeffekte der Verwaltungsre-
form, 1976, S. 21 ff. Grundséatzliche Kritik an der Zweck-Mittel-Tren-
nung bei N. Luhmann, z. B. schon VerwArch. 51 (1960), 97 (100, 113).

¢ Verwaltungswissenschaftliche Analyse bei K. Reding, Die Effekti-
vitit staatlicher Aktivitiaten, 1981 (mit krit. Bemerkungen insb. S. 18,
28, 32).

" Vgl. die vielzitierte Bestimmung von F. J. Stahl, Philosophie des
Rechts, 3.A. 1856, Bd. II, S. 137. Tiefergehende Kritik an technokrati-
schen Effizienzmodellen bei W. Hennis, Festschrift fiir D. Sternberger,
1977, S. 170.
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legung erlaubt ihn nur, soweit ein normativer Anhaltspunkt
besteht?.

In der Entgegensetzung des Themas sind demnach nicht
Recht und aufBerrechtliche Zwecke, sondern verschiedene
Rechtzwecke benannt. Die Vorstellung einer gleichsam natur-
haften, rechtsexternen und monolithischen Verwaltungseffi-
zienz verstellt den Blick auf die Zweckvielfalt und die Ver-
schrankung von Verwaltungsdynamik, rechtlich gewahrten
Handlungsspielraumen und strikten Rechtsvorgaben®. Gerade
die komplexen Rechtisverhéltnisse haben bewuf3t gemacht,
dafl das Zweckbilindel ,Verwaltungseffizienz® sich letztlich
wieder auf Biirger und ihre Interessen bezieht!’. Verwaltungs-
effizienz und Rechtsschutz lassen sich also nicht als antinomi-
sche Begriffe verstehen, sondern enthalten in der themati-
schen Gegeniiberstellung die Aufforderung, dem Ineinander
und Gegeneinander der Verwaltungsziele und dem Verhéltnis
von Sachrecht und Verfahrensrecht in diesem Spannungsfeld
nachzugehen. Mit Verwaltungseffizienz ist demnach auch
nicht nur der Modus der Zielverwirklichung, sondern sind die
Zielkonflikte selbst angesprochen.

3. Die Ebene der Verwaltung

Das diffuse Bild der Effizienz im Verwaltungsverfahren ge-
winnt Konturen, wenn die Ebene des Gesetzgebers und die
Ebene der Verwaltung klar unterschieden werden.

8 So auch P. Hdberle, ASR 98 (1973), 625 (629, aber auch 633). Es
bedarf im Einzelfall sehr genauer Untersuchung, wie weit eine Ein-
schrankung subjektiver Rechte durch in der Verfassung vage ange-
deutete Zweckvorstellungen zuléssig ist; vgl. etwa R. Eckertz, Die
Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgrinden, 1981, S. 32 ff. sowie
die Kontroverse zwischen G. Grinwald, JZ 1976, 767 ff. und W. Zeid-
ler, 53. DJT, Bd. I1 (1980) S. 123. S. a. N. Luhmann, VerwArch 56 (1965),
301 (308): ,,Das Postulat des Rechtsstaats ist letztlich nichts anderes als
eine Kritik des Schlusses vom Zweck auf das Mittel.*

® Zutreffend W. Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip? 1971, S. 45. Die
Effizienz ist uberpointiert und zu sehr auBerrechtlich verstanden bei
H. Kriiger, in: Festschrift fur H. P. Ipsen, 1977, S. 88 (91, 94). Die
Spannung zwischen Effizienz und Individualschutz ist andererseits
beseitigt bei F. O. Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfah-
rensrecht, 1971, S. 200 ff.

10 ygl. A. Rinken, in: Hoffmann-Riem (0. FN. 3), S. 41; Ph. Nonet, in:
E. Blankenburg (Hrsg.), Innovations in the Legal Services, (1980),
S. 183 (190); R. Steinberg, DOV 1982, 621 f.
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Die Verwaltung sieht sich der Wahl zwischen Effizienz und
Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren nur konfrontiert, wo
sie tiber Spielraume verfligt. Soweit der Gesetzgeber klare
Verfahrensrechte gewihrt oder z. B. die Amtshilfe durch Da-
tenschutzrechte einschrinkt, bilden diese Individualschutz-
aspekte einen festen Teil des Gesamtauftrages und entheben
die Verwaltung einer Abwégung.

Typisch ist fur sie aber eine gewisse Freiheit im Verfahren.
Das materielle Recht mag mehr oder weniger klare Vorgaben
enthalten. Wie und mit welchem Aufwand das Recht in Wirk-
lichkeit umzusetzen ist, 143t sich daraus nicht exakt ableiten.
Die Formulierung materieller Normen und Rechte definiert
nicht hinreichend den Verwirklichungsaufwand!!. Aber auch
die Verfahrensgesetze, die inzwischen wichtige Teile des Ver-
waltungshandelns binden, lassen der Verwaltung groBlen
Spielraum, welchen Aufwand sie dem Individualrechtsschutz
widmet. Es liegt bei ihr, wie schnell sie einen Antrag aufgreift,
in welchem Zeitpunkt und wie genau sie Antragsteller und
Betroffene aufklart und berat, oder wann sie sich mit der
Sachverhaltsaufklirung zufrieden gibt'2. Hier findet sie ein
breites Feld, auf dem sie befahigt und gezwungen ist, selbst die
Gewichte zwischen Rechtmaéfligkeit und Rechtsschutz im Ein-
zelfall einerseits, Sparsamkeit und verniinftiger Erfallung des
Gesamtauftrages andererseits zu verteilen. Daf3 sie allemal
geneigt sein wird, mehr den Gesamtauftrag oder einzelne poli-
tische Ziele als den Individualschutz zu favorisieren, ist evi-
dent.

Aber nicht nur im einzelnen Verfahren kann die Verwaltung
Akzente setzen, sondern schon zeitlich vorgelagert bei der
Entscheidung dartiber, wie sie ein Problem definiert und wel-
che Bearbeitungswege sie einschliagt. Schliefit die Universitit
einen langfristigen Blicherbezugsvertrag mit einer Buchhand-
lung, dann kommen mégliche Rechte der Konkurrenz nur bei
diesem einmaligen Abschlufl ins Spiel. Will die Gemeinde eine
Fulligangerzone einrichten, sind je nachdem, ob sie den Weg
des Bebauungsplanes, der strafenrechtlichen Teileinziehung
oder der blofien straBenverkehrsrechtlichen Regelung wihlt,
ganz unterschiedliche Verfahrensvorschriften und Verfah-
rensrechte zu beachten. Ubrigens ein Hinweis darauf, wie
schwierig es sein wird, den Gedanken des Rechtsschutzes im

! Die darin fiir den Gesetzgeber liegende Entlastung ist nicht gering
einzuschiitzen.

12 Treffend N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl.
1978, S. 213 £.
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Verwaltungsverfahren in den einzelnen Materien konsistent zu
verwirklichen?®,

4. Die Ebene des Gesetzgebers

Die wichtigsten Entscheidungen Uber die Gestaltung des
Verwaltungsverfahrens fallen auf der Ebene des Gesetzgebers,
der, im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben, politi-
sche Ziele in Recht umsetzt. Aus seiner Handlungsperspektive
sind globale Ziele wie Luftreinhaltung, Kriminalitatsbekdmp-
fung oder Forderung des Mittelstandes das Primére. Einrau-
mung und Schutz subjektiver Rechte lassen sich durchaus zur
Erreichung des Globalzieles einsetzen, doch werden haufiger
erhebliche Abstriche an einer extensiven Gewahrung und ver-
fahrensmaéBigen Sicherung von Rechten vorgenommen!*.

Der Bereich der Koinzidenz gerade im Verfahrensrecht ist
freilich nicht zu unterschéitzen. Eine tibersichtliche und nicht
zu zeitaufwendige Gestaltung des Verwaltungsverfahrens
dient meist gleichermaBen der Gesamtzielverwirklichung wie
den Interessen betroffener Burger'. Sie ist allerdings nicht
leicht zu bewerkstelligen; man muf3 umgekehrt formulieren:
ineffiziente Verfahrensgestaltungen gefihrden sowohl die
Zielverwirklichung wie den Individualschutz.

Wir stoflen hier auf eine doppelte Komplizierung, aber auch
Relativierung des Effizienzproblems fiir den Verfahrensge-
setzgeber. Die erste ist empirischer Art. Es ist ein Hauptpro-
blem der Gesetzgebung, daB sie auf hochkomplexe Situatio-
nen trifft und sich der beabsichtigten Wirkung nicht sicher
sein kann. Manches spricht dafiir, daf3 dies fiir Verfahrensrege-
lungen in gesteigertem Mafe gilt, weil sie den schwer greifba-
ren Verwirklichungs- und Zeitaspekt betreffen'?; es sei an die
anhaltende Debatte um Vor- und Nachteile vertikaler und

3 S. auch das Beispiel bei W. Bliimel, in: ders. (Hrsg.), Friihzeitige
Burgerbeteiligung bei Planungen, 1982, S. 23.

14 Material und Analyse bei W. Berg, Die verwaltungsrechtliche
Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt, 1980, z. B. S. 31 ff., 296 ff.;
J. Schwarze, DOV 1980, 581 (588). Die Skepsis gegeniiber dem Einbau
des Topos ,,Praktikabilitit” in die juristische Dogmatik bei R. Wahl,
DV 1980, 281 f., durfte sich nicht so sehr auf das Verhiltnis von
Gesetzgeber zu Verfassung beziehen.

15 0. Bachof, VVDStRL 17 (1959), S. 225 f.; G. Langrod, DVBI. 1961,
305 (309).

8 E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee und System, 1982, S. 41; P. Verkuil, 78 ColLRev 258 (293)
(1978).
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horizontaler Entscheidungskonzentration!” oder an die MaB-
nahmen zur ProzeBSbeschleunigung erinnert. Der Gesetzgeber,
der sich Rechtsschutz im Verfahren zum Ziel gesetzt hat, steht
vor erheblichen Zielerreichungsproblemen. Das sollte man
auch fur die Erérterung verfassungsrechtlicher Ableitungenim
Auge behalten.

Die zweite Relativierung liegt im Normativen. Der Gesetzge-
ber verfolgt regelméiflig eine Vielzahl unterschiedlicher, oft
konfligierender Ziele. Schon das eine Ziel des Rechtsschutzes
birgt verschiedene Teilziele. Der Gerichtsschutz beispielswei-
se mull rechtzeitig, aber auch griindlich erfolgen, und die
Parteien sollen das Urteil akzeptieren. Effizienz im Hinblick
auf das eine ist oft Vereitelung des anderen Zieles®,

Das Akteneinsichtsrecht kann das Zusammentreffen der
normativen und empirischen Schwierigkeiten veranschauli-
chen. Der Gesetzgeber mag das Einsichtsrecht erweitern, so-
gar Uber die Betroffenen und ihren Schutz hinaus, um das
demokratische Element 6ffentlicher Verwaltungskontrolle zu
befordern, was sich in Schweden seit 200 Jahren bewahrt hat!®.
Neuerdings stof3t er dabei an zahlreichen Punkten auf Daten-
schutzforderungen, die nach Geheimhaltung der Behérdenin-
formation auch vor Dritten verlangen?. Er gerit also in einen
Konflikt zwischen zwei blirgerschiitzende Ziele. Die Vereinig-
ten Staaten machen mit ihrem recht weitgehenden Einsichts-
recht auBBerdem die Erfahrung, daf3 entgegen den Erwartun-
gen nicht so sehr Presse und Offentlichkeit das Aktenein-
sichtsrecht wahrnehmen, sondern mehr noch Wirtschaftsun-
ternehmen, die an Geschiftsdaten der Konkurrenz interessiert
sind. Es zeichnet sich schon die Folge ab, dafl wichtige Daten
nicht mehr zur Kenntnis der Behorde gelangen, weil sie dann

"'S. H. Jarass, DOV 1978, 21; R. Breuer, NJW 1978, 1558 (1565); D.
Scheuing, VVDStRL 40 (1982), S. 179.

' P. Lerche, ZZP 78 (1965), 1 (18); W. Leisner (0. FN. 9 , S. 19), spricht
von der Effizienz einer gewissen Ineffizienz; P. Haberle, A6R 98 (1973),
625 (630) bezeichnet Effizienz als ,,in hohem MaBe ambivalent*.

¥ D. Rowat, International Review of Administrative Sciences 1982,
59, 62.

» Die J. Scherer, Verwaltung und Offentlichkeit, 1978, S. 47, 49,
m. E. zu gering einschitzt (s. aber auch S.67); vgl. S. Simitis, in:
Festschrift fur H. Coing, Bd. 2 (1982), S. 495 (516 ff.) und z. B. Ch. Kopf,
in: 52. DJT, Bd. II, S. K 87. Zum Stichwort Amtsverschwiegenheit s. E.
Melichar, VVDStRL 17 (1959), S. 200.
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der Konkurrenz zuginglich sind®. Das Akteneinsichtsrecht
beeintrachtigt hier die Informiertheit und damit die Arbeitsfa-
higkeit und Qualitit der Verwaltung.

Der Gesetzgeber mufl nicht nur diesen Knoten unterschied-
licher Ziele und ihrer Verwirklichungsprobleme entwirren,
sondern sein Vorgehen zugleich an der grofieren Perspektive
der Notwendigkeit und Problematik einer Verfahrensaufwer-
tung orientieren.

II. Die Aufwertung des Verwaltungsverfahrens

Rechte sind gewéihrt, damit sie Wirklichkeit werden kénnen.
Das Grundgesetz thematisiert den Verwirklichungsaspekt
nicht ausdriicklich, setzt ihn aber fiir die Grundrechte in Art. 1
III und in den Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen
voraus. Der Siegeszug des Verfahrensgedankens, dessen Sta-
tionen durch die Stichworte status activus processualis, Parti-
zipation, Verwaltungsverfahrensgesetz und Mihlheim-Karlich
markiert sind, nimmt von dieser Verfassungsgarantie der
Rechtsverwirklichung seinen Ausgang?. Die Forderung nach
Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren findet eine dreifache
Begrundung:

1. Griinde

An erster Stelle durfte der Verlust des Vertrauens in die
Zulanglichkeit des Gerichtsschutzes stehen. Dessen beispiel-
loser Ausbau hat die Schattenseiten immer deutlicher hervor-
treten lassen: Prozef3dauer, vollendete Tatsachen und Ungenti-
gen des punktuell angelegten, retrospektiven richterlichen
Problemzugriffs in komplexen Verteilungssituationen sind die

2% D. Rowat (0. FN. 19), 65 f.; Federal Aviation Administration V.
Robertson, 422 US 255 (266 f.) (1975). AufschluBireich auch der Fall
Brockway, Department of the Air Force, 518 F 2nd 1184 (1975), bei dem
es um zwei Verfahren der Air Force zur Untersuchung von Flugzeug-
unfallen ging: das eine zur Vorbereitung von Schadensersatz- und
Disziplinarverfahren, dessen Akten eingesehen werden kénnen; ein
zweites zur Aufkliarung der Unfallursache zu praventiven Zwecken —
hier sind die Unterlagen im wesentlichen geheim, damit nicht Ruck-
sichten auf Schadensersatzprozesse zu Verfalschungen fihren.

Z 7Zusammenfassende Nachweise bei K. Hesse, EuGrZ 1978, 427; K.
Redeker, NJW 1980, 1593; H.-W. Laubinger, Verw Arch 73 (1982), 60,
62 ff.



202 Jost Pietzcker

wichtigsten Kritikpunkte®. AuBerdem: Gerichtsschutz erhilt
nur der Klager. Ist es nicht angemessen, die Rechte aller
Betroffenen zu schiitzen und deshalb schon im Verwaltungs-
verfahren anzusetzen??

Ein zweiter Grund liegt im Verlust des Vertrauens in die
Steuerungsfihigkeit der materiellen Norm. Wo unbestimmte
Begriffe wie ,verunstaltend“, ,volkswirtschaftlich wertvoll*
oder Abwigungsformeln von der ,Bertcksichtigung aller 6f-
fentlichen und privaten Belange* die Verwaltungsentschei-
dung steuern, daist fiir den Birger ein gehériges Verfahren mit
der Méglichkeit, schon dort Sachverhaltshinweise und Interes-
senaspekte zur Geltung zu bringen, von hervorragender Be-
deutung®. Das Verstindnis von Verwaltungsentscheidungen
als Informationsverarbeitungsprozessen bestirkt diese Sicht-
weise: wer an der Informationssammlung und -verarbeitung
teilnimmt, nimmt dadurch an der Sachentscheidung teil®®.
Materielles Recht und Verfahrensrecht bilden einen untrenn-
baren Verbund, wobei das materielle Recht nur eine unter
mehreren Entscheidungspriamissen darstellt?”. Die Verfah-
rensabhéngigkeit der Entscheidung 146t die blofl materiell-

B P. Lerche, ZZP 78 (1965), 1 (27); P. Hdberle, VVDStRL 30 (1972),
S. 43 (88); W. Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), S. 203 ff.; R. Scholz
und E. Schmidt-Afmann, VVDStRL 34 (1976), passim; J. Schwarze,
Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsgerichtsverfahren, 1974, S. 32 ff., 44; zuletzt W. Brohm, DOV
1982, 1.

# E. Melichar (0. FN. 20), S. 183 (185 £.); H. Sendler, A6R 94 (1969), 130
(134).

% P. Héberle (0. FN. 23), S. 88; W. Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 279;
R. Scholz (0.FN. 23), S.173 (mit Folgerungen fiir die gerichtliche
Verfahrenskontrolle); s. a. F. Ossenbiihl, NVwZ 1982, 465 (466); W.-R.
Schenke, BaWuVBL. 1982, 313 (314 f.). F. Scharpf, Die politischen Ko-
sten des Rechtsstaats, 1971, S.21f. hat am Beispiel der USA das
umgekehrt reziproke Verhiltnis von materiellem Recht und Verfah-
rensrecht aufgewiesen. Freilich ist dort heute eine Gegenbewegung
hin zum materiellen Recht deutlich, s. Dickson v. Love, 97 S.Ct. 1723
(1977); P. Verkuil, 43 UChiLRev 739 (754 f.) (1975/76) sowie R. Dolzer,
DOV 1982, 578.

% W. Schmidt, VVDStRL 33 (1975), S. 180 (200 f.) folgt diesem An-
satz, halt aber rechtlich an der Trennung von Entscheidungsvorberei-
tung und Entscheidung fest; kritisch dazu P. Badura, ebd. S. 296.

¥ W. Brohm (0. FN. 25) S.261, 279; R. Wahl, DV 1980, 275 ff.; R.
Steinberg, DOV 1982, 619, 620. Deshalb ist die Bettermann’sche Glei-
chung — K. A. Bettermann, VVDStRL 17 (1959), S. 168 — in ihrem ersten
Teil je mehr und je bessere Verwaltungsgerichtsbarkeit, desto weni-
ger Justizférmigkeit der Verwaltung) nicht unangreifbar.
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rechtliche Sicht staatlicher Téatigkeit umso unbefriedigender
erscheinen, je mehr im Verwaltungsstaat der beherrschte Le-
bensraum schrumpft und staatlichen Planungen und Zutei-
lungen Platz macht®.

In die gleiche Richtung weist drittens eine Auffassung, die
Grundrechte nicht als fixierte Positionen, sondern prozedural
versteht, derart, dafl sie liberhaupt erst in staatlichen Verfah-
ren zur Entfaltung zu bringen sind®. Verbindungslinien fiih-
ren zu einem an angelsédchsische due process-Traditionen an-
knipfenden Verstindnis, das dem Verfahren nicht nur eine
dienende Rolle, sondern Eigenwert zumif3t, weil in ihm die
Subjektstellung des Blirgers Ausdruck findet.

2. Probleme

Dies alles sind gute Griinde fiir eine Betrauung des Verwal-
tungsverfahrens mit Rechtsschutzaufgaben. Sie geben aber
keinen Mafstab dafiir, wie weit die Umpolung vom Gericht
hin zur Verwaltung und vom materiellen Recht hin zum Ver-
fahrensrecht zu gehen hat. Das 6ffentliche Recht war bisher
vom materiellen Recht und vom Gerichtsschutz gepragt®. Ehe
diese priagenden Elemente mit latent verfassungsrechtlichen
Argumenten tiefgreifend veriandert werden, ist es unabweis-
lich, sich die vermutlichen, ebenfalls verfassungsrechtlich be-
deutsamen Auswirkungen einer solchen Umpolung zu verge-
genwaértigen.

a) Abwertung des materiellen Rechts

Die Hinwendung zu einem verfahrensméfligen Rechtsver-
stdndnis zerstort die oft trigerische Vorstellung fest umrisse-
ner materieller Rechte, gefahrdet damit aber auch, was an
substantiellem Gehalt da ist. Der Gesetzgeber fiihlt sich weni-
ger gedrangt, abgegrenzte materielle Positionen zu formulie-
ren, sondern fltichtet ungehemmter in Generalklauseln, Abwa-
gungsformeln und verfahrensrechtliche Zuordnungen. Er
kann damit den politischen Entscheidungen ausweichen und

% K. Hesse, EuGRZ 1978, 427 (437 f.).

® H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, 1981, z. B.
S. 21; s. a. BVerfGE 49, 220 (235) (Sondervotum Béhmer).

3 S. nur F. Scharpf (0. FN. 25), S. 38.
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sie dem Verwaltungsverfahren zuschieben®. Sicherlich ge-
schieht das heute schon, ist im Planungsrecht sogar unver-
meidlich und hat zur Forderung nach Verfahrensaufwertung
gefiihrt; doch muBl man den in Gang gesetzten Verstarkungsef-
fekt in Rechnung stellen.

b) Rollenverdnderung (Mitwirkungslast, Praklusion)

Die Aufwertung des Verwaltungsverfahrens und der Beteili-
gungsrechte bewirkt eine Rollenveridnderung. Die Alleinver-
antwortung der Verwaltung fir ihre Entscheidung erfahrt
durch die Beteiligungsrechte jedenfalls faktisch eine Ab-
schwichung. Wenn aus entscheidungstheoretischer Sicht die
Verfahrensbeteiligten die Informationssammlung und -verar-
beitung mitleisten oder, in anderer Sprache, den rechtlich
relevanten Sachverhalt mit konstituieren, dann entscheiden
sie ja in gewissem Sinne mit*. Die Zuerkennung von Verfah-
rensrechten bindet die Betroffenen ein und dringt sie in eine
aktivere Rolle, was wiederum auf das Verhalten der Verwal-
tung zurtickwirkt. Es ist bemerkt worden, daf3 die Verwaltung
in groBeren Verfahren gelegentlich eher als passiver Schieds-
richter zwischen den streitenden Beteiligten auftritt’. Die Ge-
fahr der Vernachlissigung nicht im Verfahren vertretener In-
teressen ist uniibersehbar®.

3 Vgl. die Andeutungen in BVerfGE 33, 303, 341; 41, 251 (265); 44, 10
(116); 53, 30 (75). R. Novak, VVDStRL 40 (1982), S. 62 (These 7); E.
Schmidt-ABmann (0. FN. 16), S. 54 (,,nachbessernde Gesetzgebung*).
Kritisch zur Tragfihigkeit genereller Normen beispielsweise W. Hoff-
mann-Riem, VVDStRL 40 (1982), S. 202. — Die Verfahrensbetontheit
des US-amerikanischen Verwaltungsrechts mufl nicht nur vor dem
ganz anderen institutionellen Hintergrund (insb. dem wenig ausgebau-
ten Gerichtsschutz) gesehen werden, sondern hingt auch mit der am
Einzelfall orientierten Case-Law-Tradition zusammen. — Die Verfah-
rensaufwertung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts steht vielleicht in innerem Zusammenhang mit seiner Neigung,
die Strenge der Norm durch Billigkeitsklauseln und Einzelfallausnah-
men abzumildern, s. z. B. BVerfGE 55, 134.

8. 0. FN. 25 u. 26 sowie K. Vogel, VVDStRL 33 (1975), S. 305.

3 K. H. Schréder, 52. DJT Bd. 2, S. K 181; G. Kisker, VVDStRL 40
(1982), S. 280 f. und P. Badura, ebenda, S. 292 f. Fiir die USA vgl. P.
Verkuil (0. FN. 1), S. 264, mit dem Hinweis auf den Zusammenhang
von Untersuchungsmaxime und Allgemeininteresse (S. 282).

3 R. Walter, VVDStRL 31 (1973), S. 147, 165; W. Schmidt (0. FN. 26),
S. 201, und die Diskussionsbemerkungen von W. Martens, ebd., S. 288,
und R. Schnur, ebd., S.296; R. Mayntz, in: H. von Oertzen (Hrsg.),
»Demokratisierung“ und Funktionsfihigkeit der Verwaltung, 1974,
S. 60; F. O. Kopp, BayVBI 1980, 97 (102); Bethge, NJW 1982, 1 (7); W.
Hoffmann-Riem (0. FN. 31), S. 208.
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An diesem Punkt werden die engen Grenzen sichtbar, die
das oOffentliche Recht, und zwar die rechtsstaatliche wie die
sozialstaatliche Komponente, einer rechtlichen Anerkennung
der Rollenveridnderung zieht. Der Gesetzesbindung der Ver-
waltung und ihrem Handlungsauftrag entspricht bei der Auf-
klirung des Sachverhalts die Untersuchungsmaxime, die in
der Sozialverwaltung durch weitgehende Aufkliarungs- und
Beratungspflichten ergianzt wird®. Die Aufwertung des Ver-
fahrens und der Beteiligtenrechte beruht zwar auf der Einsicht
in die unzulidngliche Steuerung durch das Sachrecht, bewirkt
aber keinen Ubergang der Verantwortung auf die Beteiligten®.

Der Gesetzgeber kann freilich Mitwirkungslasten anordnen,
wo es um Sachverhaltselemente geht, die in der Person oder
Sphire des Betreffenden liegen¥’. Das Steuerrecht bietet rei-
ches Material hierfur®. Es ist aber nicht unproblematisch und
bedarf genauer Begrenzung, wenn das Bundesverwaltungsge-
richt ohne eine solche gesetzliche Anordnung bei der Bauleit-
planung als abwagungserheblichen Belang nur ansieht, was
sich der Behérde ,,aufdriangen“ muBlte, und fiir weitergehende
Belange Hinweise der jeweils Betroffenen verlangt®. Gerade
bei Planungen und GrofBlvorhaben stiinde die Einwirkungs-
moéglichkeit des Einzelnen oft in keinem Verhéltnis zu einer
ausgedehnten Mitwirkungslast. )

In der materiellen Praklusion, die die im Verwaltungsverfah-
ren nicht vorgebrachten Einwendungen sogar von der gericht-
lichen Geltendmachung ausschlieflt, ist die Kehrseite der Ver-
fahrensaufwertung manifest!*. Der Gesetzgeber benutzt die
Beteiligungsrechte zur Stiitzung vollstiandiger Sachverhalts-
aufkliarung, zur Unterbindung von Verzogerungstaktiken und

% §§13-15 SGB-AT, § 8 BSHG und abgeschwicht § 25 BVwVIG;
Laubinger (0. FN. 4), S. 439.

% Insbesondere bei GroBverfahren sind die meisten Betroffenen
uUberfordert. S. auch R. Mayntz (o.FN. 34), S.58; J. Delbriick,
VVDStRL 31 (1973), S. 284 f.; Bickel, 52. DJT Bd. 2, S. K 98.

3 Genauer dazu W. Berg, BV 1976, 161 und Ch. Pestalozza, in: W.
Schmitt Glaeser (Hrsg.), Verwaltungsverfahren, 1977, S. 188 ff. Zur
Frage der Statuierung von Mitwirkungspflichten durch Verwaltungs-
vorschriften s. J. Martens (0. FN. 2), S. 41.

% S, §90 AO 1977; J. Martens (o. FN. 2), S. 68 ff., 98, pladiert fur
weitergehende Mitwirkungspflichten anstelle von Beweislastentschei-
dungen.

% BVerwGE 59, 87 (104).

¥ So auch R. Wahl, in: Blimel (Hrsg.) (0. FN. 13), S. 139 ff. Die
VerfassungsmiBigkeit der materiellen Priklusion hat das BVerfG be-
jaht (NJW 1982, 2173). Gegenpositionen bei R. Wolfrum, DOV 1979, 497;
H.-J. Papier, NJW 1980, 313; S. de Witt, DVBI 1981, 1006.
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zur Herbeiflihrung von Bestandskraftwirkung auch gegentber
Dritten, denen die Entscheidung nicht zugestellt wird. Diese
Vorteile werden erkauft um den Preis einer nicht geringen
Beeintrichtigung gerichtlichen Rechtsschutzes. Der Betroffe-
ne kann nicht mehr wie bisher die Verwaltungsentscheidung
abwarten, sondern muf} seine Einwendungen schon im Ver-
waltungsverfahren substantiieren. Da den ausgelegten Unter-
lagen oft nicht das wahre Ausmalf3 moglicher Beeintrachtigun-
gen zu entnehmen ist und gleichzeitig kein gesetzlicher Akten-
einsichtsanspruch besteht!!, diirfen gerade im Hinblick auf
Art. 19 IV GG nur geringe Anforderungen an die Substantiie-
rung gestellt werden??. Wenig substantiierte Einwendungen
entwerten wiederum die Entlastungsfunktionen der Praklu-
sion. Der Effizienzgewinn ist also gering; lediglich die Zustel-
lungsproblematik wird wirklich geldst, doch lie3e sich das
auch Uber eine Ausdehnung der 6ffentlichen Bekanntmachung
erreichen. Der Verlust des Gerichtsschutzes kann betrédchtlich
sein. Man sollte, wie es auch den meisten Gesetzen entspricht,
auf dieses Mittel verzichten®.

c) Abwertung des Gerichtsschutzes

Die Gefahr der Abwertung des gerichtlichen Rechtsschutzes
durch Verfahrensaufwertung reicht sehr viel weiter. Gerichte
mégen sich unter Verweis auf den funktional dquivalenten®
verfahrensrechtlichen Rechtsschutz von der inhaltlichen Kon-
trolle weiter zurtlickziehen, wie es das Sondervotum im Miihl-
heim-Karlich-Beschlu3 angedeutet hat*¥3. Der Betroffene ver-
liert dann die umfassende Kontrolle durch unabhéngige Rich-
ter, die wieder attraktiv erscheinen konnte im Vergleich mit
seiner extensiven Beteiligung am Verwaltungsverfahren, des-
sen Ergebnis vielleicht schon vor Verfahrensbeginn

8. § 721 BVWVIG, § 6 III AtVfV, § 10 IV 9. BImSchVO.

“2 Dazu D. Sellner, BauR 1980, 391 (398); Hoffmann-Riem (0. FN. 31),
S. 221.

4 Wohl positivere Einschitzung bei E. Schmidt-ASmann (0. FN. 16)
S. 51 f. Eine von seinem Standpunkt aus konsequente Verteidigung
unternimmt K. Redeker, NJW 1980, 1597.

# Zum funktionalen Zusammenhang von Verwaltungs- und Ge-
richtsverfahren s. C. H. Ule, DVBI 1957, 597; O. Bachof, DVBI 1958, 6;
Bettermann (o. FN. 27), S. 164 ff.; J. Schwarze (0. FN. 23), S. 57; restrik-
tiv-kritisch W. Schmitt Glaeser (0. FN. 23), S. 241; R. Scholz (0. FN. 23),
S. 215 und E. Schmidt-ABmann, ebd., S. 267; K. Stern, Staatsrecht I,
1977, S. 655 ff.

“2 BVerfGE 53, 30 (81 {); s. auch D. Sellner, BauR 1980, 401 £.



Verwaltungsverf.zw. Verwaltungseffizienzu. Rechtsschutzauftrag 207

feststeht!>. Die gelegentlich vorgeschlagene Arbeitsteilung in
Form der Zuweisung technischer Fragen an die Verwaltung
und der Beschrankung des Gerichts auf Rechtsfragen® greift
zu kurz: im Berstschutz und in der TA Luft stecken Grund-
rechtsfragen.

Andere Vorstellungen gehen dahin, durch Beteiligung von
Richtern am Verwaltungsverfahren spéateren Gerichtsschutz
teilweise tiberfliissig zu machen?’; sie tibersehen den wesentli-
chen situativen Unterschied zwischen einer Verwaltungs- und
einer Gerichtsentscheidung; der Richter wiirde doch nur zu
einem - besseren oder schlechteren — Verwaltungsbeamten,
der nicht mehr in richterlicher Distanz dem Geschehen gegen-
Ubersteht, sondern in die Entscheidungsfindung verstrickt
wird®. Art. 13 IT und 104 II GG sind kein Modell fiir Genehmi-
gungen von Grofivorhaben®’.

II1. Der Auftrag des Verwaltungsverfahrens
1. Grundrechtsverwirklichung durch Verfahren

Der verfassungsrechtliche Akzent, den Art. 19 IV GG mit der
Garantie richterlichen Rechtsschutzes setzt, erlaubt es, die
spezifische Bedeutung des Verwaltungsverfahrens fiir die
Rechtsverwirklichung und deren grundrechtliche Absiche-
rung herauszuarbeiten.

Wo staatliche Verfahren den Grundrechtsgebrauch kanali-
sieren, steckt im Grundrecht zugleich die Garantie, daf3 das
Recht durch Verfahren zur Verwirklichung gelangen kann.
Dies ist der richtige Kern der neueren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Nun lat sich erstens aus der nor-
mativen Formulierung des materiellen Rechts nicht eindeutig
die Verwirklichung deduzieren. Dieser Umstand ist ein we-

% Dazu beispielsweise Hoffmann-Riem (o. FN. 31), 211 f., 214 f. All-
gemein zur Unersetzbarkeit des unabhingigen Richters Bettermann
(0. FN.27), S. 169.

* Vorschlige in dieser Richtung beispielsweise bei F. Werner, DVBI
1957, 221, 226; J. Schwarze (0. FN. 23), S. 62; s. auch K. Redeker, DOV
1971, 757 (760). Anderer Ansatz bei W. Schmitt Glaeser, Landkreis 1976,
442 ff.

% Ch. Pestalozza, Staat 1979, 481 (504 ff.); fiir das atomrechtliche
Verfahren auch Andeutungen bei F. Ossenbiihl, DVBI 1978, 1 (9) und
(zurickhaltender) K. Hansmann, 52. DJT, Bd. II, 1978, S. K 54.

% E. Schmidt-Afmann (o. FN. 23), S. 236; P. Lerche, BayVBI1 1980,
257 (261).

4 Anderer Akzent bei Bettermann (0. FN. 27), S. 173 ff.
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sentlicher Grund fur die Forderung nach Aufwertung des Ver-
fahrens und nach Einbeziehung des Betroffenen in den Ver-
wirklichungsprozef3. Denn der Verwaltung begegnen Indivi-
dualrechte oft nicht als isolierte und fixierte Positionen, die
nur ein einziges rechtliches Urteil erlauben, sondern gleichen
manchmal eher Steinen im Spiel, die auf unterschiedliche
Weise einander zugeordnet und zur Geltung gebracht werden
koénnen®. Gleichzeitig verfiigt aber der Gesetzgeber mangels
strikter Abhéingigkeit der Verwirklichungsschritte von dem
materiell formulierten Recht von vornherein bei der Gestal-
tung des Verfahrens tiber Spielraume®!. Die Verfahrensabhin-
gigkeit des materiellen Rechts wirkt also dialektisch; erst das
Verfahren konkretisiert und verwirklicht das materielle Recht,
das aber wegen seiner defizienten Struktur keinen strikten
MaBstab daflr abgibt, wie das Verfahren auszusehen hat.
Zweitens erlaubt es die Gewiéhrleistung des Art. 19 IV GG
dem Gesetzgeber, den besonderen Handlungsauftrag der Ver-
waltung zur Geltung zu bringen. Er darf das Verwaltungsver-
fahren nicht wie das Gerichtsverfahren nur als Streit- und
Erkenntnisverfahren gestalten®, sondern hat dem Handlungs-
aspekt Rechnung zu tragen®. Er muB3 zwar gewihrleisten, daf3
die Verwaltungsentscheidung in jedem Einzelfall rechtméafig
sein kann, er darf und mul} aber zugleich dafiir sorgen, daf die
Verwaltung der Summe aller Einzelfélle gerecht wird und daf
sie insbesondere ihren Handlungsauftrag, der weit Uber die
Sicherung und Verwirklichung von subjektiven Rechten hin-
ausgeht, zweckmiflig erflillen kann. In den meist mit dem
Effizienzbegriff assoziierten Forderungen nach schnellem und
sparsamem Handeln steckt die Riicksicht auf die knappen, im
Sozialstaat besonders wertvollen Ressourcen Zeit und Geld,

% Ch. Degenhart, DVBI 1982, 872 (875 f.), hat diesen Aspekt starker
entfaltet. Hierher gehort auch die Unterscheidung zwischen Grund-
rechten und Grundrechtsinteressen bei P. Hdberle (0. FN. 23), S. 122.

% Einer verwandten Erscheinung im Rahmen des Art. 19 IV GG
geht D. Lorenz, A6R 105 (1980), 630 (646), nach. S. auch H. H. Lohmann,
A6R 100 (1975), 415 (433), zur besonderen Bedeutung des Praktikabili-
titsaspektes gegentiber dem Verfahrensrecht.

52 Es gibt freilich Tendenzen, das Gerichtsverfahren mit genuinen
Verwaltungsaufgaben zu betrauen, s. Brohm, DOV 1982, 1 (7 f.); fur die
USA z.B. O. M. Fiss, 93 HarvLRev 1 (1979). Kritik bei P. Lerche,
BayVBI 1980, 260; auch K. Redeker DOV 1971, 758.

% N. Luhmann (0. FN. 12), S. 216. R. Scholz (0. FN. 23), S. 154 f, stellt
Verwaltungszweck und Rechtszweck gegentiber; das ist terminolo-
gisch mifiverstandlich, da die Ubrigen Verwaltungszwecke nicht
rechtsextern sind; kritisch auch P. Hdiberle, in: Schmitt Glaeser (0. FN.
37), S. 81.
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die gerecht auf alle Verwaltungsaufgaben, und das heif3t eben
auch: auf die anderen Rechtstriger zu verteilen sind. Der
Garantie des Art. 19 IV GG liegt eine Arbeitsteilung zwischen
Verwaltung und Gericht zugrunde®, die eine Formulierung
wie in § 10 VwV{G erlaubt: das Verwaltungsverfahren ist ein-
fach und zweckmafig durchzufiihren. Zweckmafig bedeutet:
im Sinne der méglichen Verwirklichung aller jeweils bestehen-
den Handlungsziele.

Das ist keine Absage an die Einwirkung von Grundrechten
in das Verwaltungsverfahren®. Die grundrechtlichen Anforde-
rungen zielen aber nicht auf die Maximierung gerichtsgleichen
Individualrechtsschutzes, sondern lassen im Lichte dieser Ar-
beitsteilung und des Gesamtauftrages der Verwaltung dem
Gesetzgeber Spielraum, wie er die Rechtsverwirklichung im
Verwaltungsverfahren gestaltet®®.

Wenn man tberhaupt von einer Pflicht zu optimalem Grund-
rechtsschutz im Verwaltungsverfahren sprechen will®’, muf
man dieses Optimum gesamthaft denken, mu8 also die Grund-
rechte aller oft gegenlaufig betroffenen Grundrechtstrager und
die sonstigen legitimen Sachziele in die Herstellung der Ver-
wirklichungskonkordanz einbeziehen®. In der Ausgestaltung
des Verfahrens der Studienplatzvergabe, der Anerkennung als
Kriegsdienstverweigerer, der Aufstellung eines Bebauungs-
planes oder auch der Vergabe 6ffentlicher Auftrage pragen sich
mit flieBenden Ubergingen zum materiellen Recht die Beson-
derheiten des jeweiligen Sachbereichs aus. Die verschiedenen
Einzelrechte und die ihnen gegentliberstehenden Interessen
haben unterschiedliches Gewicht: bei der Anerkennung von
Kriegsdienstverweigerern ist das Individualrecht gewichtiger
als bei der Auswahl von Beamtenbewerbern, bei der Vergabe
offentlicher Auftriage ist das staatliche Effizienzinteresse stér-
ker als bei Anlagengenehmigungen. Der Verfahrensgesetzge-

% Sie wird akzentuiert von Bettermann (o. FN. 27), S. 167 ff.; ferner
Isensee (0. FN. 2), S. 157 f., 176; U. Battis, DOV 1981, 433 (438). Histori-
sche Darstellung der Entwicklung in Preuf3en bei R. Gneist, Verhand-
lungen des 12. DJT, Bd. 3, Berlin 1975, S. 221 (225 ff.). Zur amerikani-
schen Verwaltung insoweit dhnlich F. Morstein Marx, Amerikanische
Verwaltung, 1963, S. 163 f.

% So aber wohl N. Luhmann (0. FN. 12), S. 203 ff., 215 ff.

% In diese Richtung auch F. Ossenbiihl, DOV 1981, 1 (9), und ders.,
NVwZ 1982, 470; R. Wahl, in: Blamel (Hrsg.) (0. FN. 13), S. 131 ff.

5 So BVerfGE 53, 30 (74 f., 88); W. Bliimel (0. FN. 13), S. 24. Kritisch
E. Schmidt-Afimann, Jura 1979, 505 (509); P. Dolde, NVwZ 1982, 70; H.-
W. Laubinger, VerwArch 73 (1982), 74 Fn. 72.

% So auch schon P. Hdberle (0. FN. 23), S. 87.
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ber kann also keine Einheitslésung wihlen. Forderungen nach
Vereinheitlichung des Verfahrensrechts sind deshalb nur in-
nerhalb dieser Sachbereiche sinnvoll®. Das Verwaltungsver-
fahrensgesetz war eine notwendige Grundlegung, die aber be-
reichsspezifische Modifikationen und Ergianzungen erfordert.
Es geht auch keineswegs nur um die aligemeinen Verfahrens-
rechte wie Anhérung und Akteneinsicht, die in der aktuellen
Diskussion sehr im Vordergrund stehen, sondern mehr noch
um besondere Verfahrensgestaltungen: beispielsweise darum,
ob Beamtenstellen ausgeschrieben werden, wie Taxikonzes-
sionen verteilt werden, ob an die Qualifikation der Entschei-
dungsinstanz in Asylverfahren besondere Anforderungen zu
stellen sind oder ob sich an die zentrale Verteilung von Stu-
dienplitzen ein dezentrales Verteilungsverfahren der freige-
bliebenen Plitze anschlieBen muB3®.

Die besondere, vom Gerichtsschutz unterschiedene Aufgabe
des Verwaltungsverfahrens 1a8t sich an der Frage der Formali-
sierung und an den Massenproblemen exemplifizieren.

2. Die Frage der Verfahrensformalisierung

In jeder rechtlichen Regelung steckt ein Element der Forma-
lisierung. Die Verrechtlichung formalisiert das Verfahren also
zwangslaufig.

a) Verfahrensablauf und Verfahrensrechte

Gemeinhin versteht man unter Formalisierung des Verfah-
rens aber in einem engeren Sinne die gerichtsihnliche Ausge-
staltung mit formalen, wenig flexiblen Handlungsmoglichkei-
ten der Verwaltung und strikt zugewiesenen Verfahrensrech-
ten der Beteiligten. Die Warnung vor einer Judizialisierung des

® Grundlegend hierzu schon Bettermann (o. FN. 27), S. 143 ff., 173.
F. Ossenbiihl, DOV 1981, 5 ff., méchte in erster Linie nach betroffenen
Grundrechten differenzieren. Weitergehende Vereinheitlichungsfor-
derungen bei Steinberg, DOV 1982, 622 ff. Fur die USA s. A. Scalia,
1978 Supreme Court Review 345 (405), der vorschligt, im Administrati-
ve Procedure Act zehn bis flinfzehn Verfahrenstypen zu statuieren, auf
die dann Spezialgesetze verweisen konnen; ahnlich P. Verkuil
(0. FN. 1), 293 ff.; s. auch Mathews v. Eldridge, 424 US 319 (334) (1976):
»Due process is flexible and calls for such procedural protections as
the particular situation demands.*

8 Aus der Rechtsprechung s. z. B. BVerfGE 33, 303 (356 £.); 43, 34
und 232; 56, 216 (237 f.); BVerwGE 49, 232; BVerwG DOV 1982, 746;
OLG Diisseldorf DOV 1981, 539.
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Verwaltungsverfahrens® bezieht sich beispielsweise auf die
Bindung an Beweisantriage der Beteiligten, den Umfang der
Anhorungspflicht beim Abweichen von Sachverhaltsangaben
des Betroffenen, auf das Gebot des gesetzlichen Verwaltungs-
beamten oder auf die Pflicht, zu nachtriglich eingegangenen
Stellungnahmen wiederum die Stellungnahmen aller Beteilig-
ten einzuholen.

Eine derart gerichtsiahnliche Verfahrensgestaltung bedeutet
regelméfBig hoheren Zeitaufwand — was wie beim zu spit kom-
menden Urteil in Rechtsverweigerung miinden kann - und
vermag das Verfahren in einem schlechten Sinn zum Selbst-
zweck werden zu lassen, hinter dem sich der Sachbearbeiter
verschanzt und dabei die eigentliche Sachaufgabe aus den
Augen verliert®?. Uberformalisierung provoziert auBerdem
Versuche, auf scheinlegalen Umwegen dem formlichen Verfah-
ren auszuweichen®, Beide Erscheinungen werden an der ame-
rikanischen Verwaltung kritisiert®*. Man sollte auch nicht ver-
gessen, da3 dem Biirger das Prozefirecht immer besonders
fern war®® und dem gesteigerten Verdacht der Férmelei unter-
liegt: fir ihn zdhlt das Ergebnis.

Gewill wird man sehr genau differenzieren miissen. In Gro8-
verfahren ist schon im Interesse einer tibersichtlichen Struk-
turierung eine stirkere Formalisierung angebracht® und vom

& Z.B.F. Werner, DVB1 1957, 221 (223); O. Bachof, DVB1 1958, 6 f.; F.
Haueisen, DVBI 1962, 881 (888); H. Sendler, A6R Bd. 94 (1969), S. 130
(135); P. Lerche, BayVBL1 1980, 257 (258 £.).

€ Schmidt-ABmann (0. FN. 23), S. 267. A. Scalia, 1978 SCtRev 345
(402) berichtet, dal die Gegner der Verbraucherschutzbehérde, die ihre
Errichtung nicht verhindern konnten, eine Erschwerung ihrer Arbeit
durch hochgespannte Verfahrensanforderungen erreichten; ein dhnli-
ches Detail aus der Bundesrepublik bei Bickel, 52. DJT, Bd.II,
S. K 167.

8 S. Bliimel (0. FN. 13), S. 71 Fn. 300; F. Ossenbiihl, DOV 1981, 1 (8);
Wintersperger, 52. DJT Bd.II, S.K112; auch W. Hoffmann-Riem
(0. FN. 31),z. B. S. 204 {., 226 f., mit anderer Bewertung.

8 Morstein Marx (0. FN. 54), S. 163 f.,, 171; P. Verkuil, 78 ColLRev
258 (312) (1978). Man muf3 auch in Rechnung stellen, da3 das formali-
sierte amerikanische Verwaltungsverfahren die kostspielige Einschal-
tung von Rechtsanwilten bedingt, s. F. Scharpf (o. FN. 25), S. 23.

% Dazu W. Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher
Normen, 1966, S. 7, 25.

% Zu Einzelheiten H.-W. Laubinger, VerwArch 73 (1982), 64 f.; Blii-
mel (0. FN. 13), S. 10 ff. Verfehlt ist etwa die Vorenthaltung des An-
spruches auf Akteneinsicht. Die Forderung von K. Redeker, DVBI
1971, 369 (372) nach Formalisierung bezieht sich hauptsichlich auf
komplexe Verfahren.
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Gesetz vorgesehen®’. Eine Formalisierung ist auch bei Prifun-
gen wegen des reduzierten Gerichtsschutzes nétig. Sie hat aber
je nach Sachbereich an unterschiedlichen Punkten anzuset-
zen. Bei den Grof3verfahren geht es um die Strukturierung des
Uberkomplexen Sachverhaltes und um die Beteiligtenrechte,
bei den Priufungen um Chancengleichheit. Auch sind die je-
weiligen Negativeffekte in Rechnung zu stellen. Die gegenwar-
tig hochformalisierten Medizinerprifungen, die das medizini-
sche Ausbildungsziel gefihrden, sind kein gutes Beispiel
rechtsschutzsichernder Formalisierung®®. Ebenso darf der
Schulunterricht, in dem die Bildungsrechte der Schiiler Wirk-
lichkeit gewinnen und den ein Uberdehntes Verfahrensver-
stindnis als Vorbereitung der Versetzungsentscheidungen an-
sehen kénnte, um dieser Rechte willen nicht formalisiert wer-
den.

Gelegentlich kann das Gesetz einen Kompromifl schliefien
und die Formalisierung an einen Antrag Beteiligter knilipfen,
wie es fiir die schriftliche Bestitigung eines mundlichen Ver-
waltungsaktes®® oder weitergehend in der Stufung von gebiih-
renpflichtiger Verwarnung und Buligeldverfahren geschehen
ist.

b) Institutionelle Neutralisierung

Auf eine andere Grenze der gerichtsihnlichen Formalisie-
rung des Verfahrens stoflen wir in dem Umstand, dafl die
Verwaltung in eigener Sache entscheidet™. Es ist ihre Aufga-

8 Zur Frage des Anspruches auf Durchfithrung eines solchen Ver-
fahrens und Beteiligung daran s. einerseits BVerwG, DOV 1982, 639
mit Nachweisen, andererseits K. Redeker, NJW 1980, 1593 (1595) und
zuletzt H. Goerlich, DOV 1982, 631.

8 Vgl. BVerwG DVBI 1982, 894.

® §37 BVwWVIG, s. auch § 67 II BVwVfG. Ahnliche Vorschlige
schon bei W. Schmitt Glaeser (0. FN. 23), S. 247, und R. Wahl, DV 1980,
273 (287). Zu den vorlaufigen Verwaltungsentscheidungen (z. B. § 164
AO) s. Bettermann (0. FN. 27), S. 173; F. Kopp (0. FN. 9), S. 115; Berg,
DV 1976, 161 (183 f.).

™ Bettermann (0. FN. 27), S. 123. D. Lorenz, Der Rechtsschutz des
Birgers und die Rechtswegegarantie, 1973, S. 174, spricht von der
»aktuell sachlichen und virtuell institutionellen Parteistellung der Ver-
waltung. Zum Verhiltnis von Ndhe und Distanz bei kommunaler
Ratstitigkeit E. Schmidt-Afmann, Die kommunale Rechtssetzung im
Gefilige administrativer Handlungsformen und Rechtsquellen, 1981,
S. 15. Mit negativem Akzent s. auch Hoffmann-Riem (o. FN. 31), S. 231.
Kritisch zu dem weitgehenden Verbot der ex parte-contacts P. Verkuil,
78 ColLRev 258 (290, 323) (1978); R. M. Neustadt, 32 AdLRev 306 f.
(1980) und J. Bernstein, ebenda, S. 330.
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be, unter der Direktive des offentlichen Wohls die rechtlich
vorgegebenen und die selbstgesetzten Ziele zu verwirklichen.
Daf} das Finanzamt das Interesse an der Steuererhebung ver-
korpert, daf} die Gemeinde ihre Ziele im Bebauungsplan selbst
verwirklicht, ist eine systemimmanente Selbstverstindlich-
keit. Die Unparteilichkeit und Distanziertheit des Richters
entspricht nicht dem Bild der Verwaltung™'.
Dementsprechend sieht das Verwaltungsverfahrensgesetz
diesen institutionellen Aspekt auch nicht als Problem an, son-
dern behandelt in den Befangenheitsvorschriften nur die Ge-
fahr privatnitziger, individueller Parteilichkeit. An einem
Punkt kommt es freilich zur Uberschneidung: Ein Amtswalter
darf nicht tatig werden, wenn er bei einem Verfahrensbeteilig-
ten gegen Entgelt beschiftigt oder im Vorstand oder Auf-
sichtsrat vertreten ist; dies gilt nicht fur den, dessen Anstel-
lungskérperschaft Beteiligte ist’. Im Klartext heit das: wenn
das Land eine Genehmigung benoétigt, darf ein Landesbe-
diensteter sie erteilen. Beantragt aber die vom Land gehaltene
Flughafengesellschaft eine Ausbaugenehmigung, so ist der
das Land im Aufsichtsrat vertretende Ministerialrat vom Ge-
nehmigungsverfahren ausgeschlossen™. Der Interessenkon-
flikt wird individualistisch geldst; nicht die Aufsichtsbehorde
als Ganzes oder gar das Land als Tréager sind ausgeschlossen,
sondern nur der dorthin entsandte Vertreter - mit der Folge,
daf} sein Kollege vom Schreibtisch nebenan den Genehmi-
gungsantrag bearbeitet. Das ist keine Lésung des Konflikts™.
Aber ist nicht umgekehrt die Anwendung der Befangenheits-
vorschrift fragwiirdig bei In-Sich-Konflikten 6ffentlicher Inter-
essen, deren Abkliarung zum Auftrag der Verwaltung gehort?
Bei Planfeststellungen gibt das geltende Recht eine uneinheit-
liche Bewertung zu erkennen. Teilweise ist flir den Feststel-
lungsbeschluf eine andere Koérperschaft als der Vorhabentri-
ger zustindig, teilweise wird nur einer anderen als der planen-

" Vgl. den Hinweis bei von Heyl/Prdtorius (0. FN. 3), S. 270 auf die
Rollenanderung bei der planenden Gemeinde aufgrund der Einschal-
tung von Planungsbuiros.

2 § 20 I Nr. 5 BVWVIG.

™ So jedenfalls BayVGH, BayVBl 1981, 401; s. auch BayVGH,
NVwZ 1982, 508 und die Einengungsversuche von E. Wais, NJW 1982,
1263.

™ Positivere Einschitzung hingegen bei D. Scheuing, NVwZ 1982,
487.
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den Behérde das Anhérungsverfahren tibertragen, teilsist auch
alles in einer Hand™.

Ich meine, daf3 derartige inneradministrative Gewaltenauf-
teilungen gerade im Planungsrecht sinnvoll sein kénnen, wenn
sie auch - etwa im Fall der Trennung von Anhérungs- und
Feststellungsbehérde - sinnwidrige Nebenwirkungen zeiti-
gen’® und gelegentlich eher kosmetischen Korrekturen glei-
chen”. Verfassungsrechtlich gefordert sind sie nicht™. Ob fiir
Organisationseinheiten mit enger definiertem wirtschaftlichen
Auftrag wie die Bundesbahn anderes gilt, sei dahingestellt™.

¢) Verfahrensabgrenzung

In ganz anderer Weise ist das Verwaltungsverfahren formali-
siert, um die. Verfahrensbindungen im Interesse der Hand-
lungsfahigkeit der Verwaltung zu begrenzen, um also eine
gewisse Strukturierung zu erreichen, die das Gerichtsverfah-
ren in viel grélerem Mafe genieflt. Hier tritt ein wesentlicher
Unterschied zutage: das Gericht handelt nur im Prozef, wih-
rend fir die Verwaltung die Verfahren lediglich herausgehobe-
ne Etappen einer andauernden Tétigkeit sind.

Das Verwaltungsverfahren i. S. d. Gesetzes ist ein kunstli-
ches Gebilde, mit formalisiertem Anfang und Ende und mit
der kiinstlichen Beschrankung auf Verfahren, die mit einem
Verwaltungsakt oder einem Vertrag abschlie3en. Die Formali-
sierung kommt der Verwaltung zugute, weil die Verfahrens-
rechte der Beteiligten nur eingreifen, wenn und solange ein
derart definiertes Verfahren abliauft. Die dogmatisch klare, fiir
die Verwaltung leicht handhabbare Abgrenzung befriedigt
nicht unter Gesichtspunkten der Rechtsverwirklichung. Wenn
das Recht verfahrensabhingig ist, dann miifite die Rechtsbe-
troffenheit Ausloser der Verfahrensrechte sein. Eine solche
Ankniipfung der Verfahrensrechte und -regeln an die blofBe
Rechtsbetroffenheit wiirde aber der Verwaltung keine prakti-

™ S. die Ubersicht bei KopfiSchonefelder/Richter, BayVBI 1979, 393,
und die ndheren Darlegungen zur Verwaltungswirklichkeit bei E.
Gassner, NuR 1982, 81.

" DaB namlich derjenige, der entscheidet, nicht selbst die Anhérung
unmittelbar miterlebt. S. H. Geiger, NuR 1982, 127 (128). Zur weiteren
Perspektive einer Verwischung der Verantwortlichkeit in anderem
Zusammenhang E. Steindorff, BB 1970, 824 (830).

™ Positivere Sicht bei W. Hoffmann-Riem (0. FN. 31), S. 231 f..

" Ebenso E. Gassner, NuR 1982, 81 (83); H. Geiger, NuR 1982, 127
(128); BVerwGE 58, 344.

" Vgl § 36 BBahnG.
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kable Richtschnur geben. Die Verfahrensrationalitit verlangt
eine gewisse Formalisierung.

Allerdings ist die Abgrenzung des § 9 VwV{G unnoétig eng
und beinahe willkirlich in ihrer Beschrinkung auf Verwal-
tungsakte und verwaltungsrechtliche Vertrige. Die dogmati-
sche Qualifizierung der Umsetzung eines Beamten oder der
Vermietung einer Stadthalle darf nicht zugleich tiber die Zuer-
kennung von Verfahrensrechten entscheiden®. Solange das
Gesetz zu eng abgrenzt, ist aus Gleichheitsgriinden eine Aus-
dehnung geboten, wie sie das BVerfG beispielsweise in dem
ebenfalls nicht erfafiten Fall des schweigenden Priiflings vor-
genommen hat®. Wohl aber ist die Formalisierung grundge-
setzkonform, soweit sie einen Anfangszeitpunkt der Verfah-
rensrechte setzt und sie derartigen, auf eine Einzelfallentschei-
dung zulaufenden Verfahren vorbehilt, also beispielsweise
Presseerklirungen des Bundeskartellamtes oder informelle
Vorverhandlungen nicht einbezieht??. Auch die enge Abgren-
zung des Kreises der notwendig Beteiligten beruht auf diesem
Gesichtspunkt®,

3. Das Problem der grof3en Zahl
a) Sachverhaltsermittlung in der Massenverwaltung

Im Bereich der Massenverwaltung gewinnt die Forderung
nach einfacher und zweckmaliger Gestaltung des Verfahrens
besondere Bedeutung. Jeder Einzelfall muf3 rechtméiBig ent-
schieden werden. Das Verfahrensrecht allein kann das nicht
leisten, vielmehr miissen Sachrecht, Verfahrensrecht und
haushaltsmiBige Mittelausstattung im Zusammenwirken eine

% Ebenso M. Bullinger, VVDStRL 30 (1972), S.337f.; K. Vogel,
BayVBI 1977, 617 (619). S. auch E. Melichar (o. FN. 20), S. 196 f. und -
ohne Bezug auf die Verfahrensrechte — Bettermann (o. FN. 27), S. 122,
135.

8 BVerfGE 52, 380 (s. §2 III Nr.2 BVwVfG); das Ergebnis der
Entscheidung kénnte aber vielleicht auf die Aufklarungspflicht gemaf
§ 256 VwWVIG gestiitzt werden.

8 Kritisch W. Hoffmann-Riem (o. FN. 31), S. 224, der die rechtlichen
Moglichkeiten tiberschitzt; wie hier im Ergebnis W. Brohm, ebenda,
S. 275 und K. Lange, ebenda, S. 306.

8 Hinweise auf die Abgrenzungsschwierigkeiten bei E. Melichar
(0. FN. 20), S. 205; J. Isensee (0. FN. 2), S. 151. Flr weitere Ausdehnung
F. O. Kopp, in: Schmitt Glaeser (0. FN. 37), S. 165 f., 171; ferner F. Wey-
reuther, DVBI 1972, 93 (100). Zu Systembriichen hinsichtlich der Betei-
ligung s. K. Hansmann, 52. DJT Bd. 11, S. K 44.
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Konkordanz von Einzelrecht und Gesamtauftrag herstellen.
Das Sachrecht bestimmt den Umfang der Sachaufklarung®,
kann also z. B. durch Pauschalen im Steuerrecht die Sachver-
haltsermittlung sehr vereinfachen. Die Intensitit der Ermitt-
lung ist gesetzlich dahin bestimmt, daB3 alle fiir den Einzelfall
bedeutsamen Umstande zu beriicksichtigen sind, was letztlich
zu dem Kriterium fihrt, ob die Behdérde vom Vorliegen der je
bedeutsamen Umsténde tiberzeugt ist und es auch sein darf®.
Damit erlangt sie eine Flexibilitit, die ihr die Ricksichtnahme
auf ihre Handlungsfihigkeit und ihre sonstigen Aufgaben er-
laubt. Es kommt zu einer universalen und sinnvollen Anpas-
sung der Ermittlungsintensitit an ihre Kapazitat, die erst dort
problematisch wird, wo ersichtlich der Sachverhalt keine
wirkliche Aufklarung mehr erfihrt, wie es in Teilen der Steuer-
verwaltung®, neuerdings anscheinend auch des Asylrechts der
Fall ist?”. Eine derart unzureichende Sachaufklirung wird dem
Gesetz nicht gerecht und 145t sich, von kurzfristigen Notstidn-
den abgesehen, nicht auf eine Notkompetenz der Verwaltung
zur vorrangigen Erflillung des Gesamtauftrages auf Kosten der
RechtmaBigkeit stutzen®®.

Das Gewicht des Verstof3es ist allerdings unterschiedlich.
Das Steuerrecht als Massenverwaltungsbereich mit dichter
Normierung ist viel typisierungsniher, vom Einnahmezweck
und der Rechtsbetroffenheit her viel effizienzoffener als das
Uberlebensnotwendige Asylrecht, das freilich ebenfalls zum
Massenproblem geworden ist. Deshalb konnte der Gesetzgeber
im Steuerrecht durch Vereinfachung des Sachrechts und Ver-
fahrensrechts leicht Abhilfe schaffen®, sehr viel schwerer da-
gegen im Asylbereich, solange Art. 16 GG nicht gedndert wird.
Wenn derartige als Ausnahme gedachte uneinschrinkbare

8 Zu diesemn Aspekt W. Berg (0. FN. 14), S. 31 f. Eine nicht unproble-
matische Ausweitung der Figur der Anscheinsgefahr, die zwischen
Sachrecht und Verfahrensrecht steht, findet sich in OVG Muinster,
DOV 1982, 458.

% §24 II BVwVIFG. Zur Uberzeugung s. Ch. Pestalozza, in: W.
Schmitt Glaeser (0. FN. 37), S. 194.

% Dazu J. Isensee (0. FN. 2), insbesondere S. 17 £, 102 ff., 156 ff.; J.
Martens (0. FN. 2), S. 61 ff.

% Vgl. den Sachverhalt in BVerwG, DOV 1982, 744.

% Ebenso J. Martens (0. FN. 2), S. 132, 150; wohl auch J. Schwarze,
DOV 1980, 581 (593). Anders J. Isensee (0. FN. 2), S. 173 £, 183 fiir den
Bereich des Steuerrechts.

8 Zur Grenze der Anderung des materiellen Rechts durch Herabset-
zen der Anforderungen an die Sachverhaltsaufkliarung zutreffend J.
Martens (0. FN. 2), S. 139.
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Grundrechte wie das Asylrecht oder das Recht auf Kriegs-
dienstverweigerung massenhaft in Anspruch genommen wer-
den, provoziert das den MiBbrauchsvorwurf, rechtfertigt aber
nicht eine Verfahrensgestaltung, die der gerade hier grund-
rechtlich garantierten Einzelfallbehandlung zuwiderlduft.
Auch der Mifbrauch mull nachgewiesen und darf nicht nur
vermutet werden®. Typisierungen sind freilich auch im Asyl-
recht notig, wenn der Antragsteller sich auf die politische Ver-
folgung seiner Volksgruppe beruft, doch taucht die Frage der
Intensitdt der Sachverhaltsaufklirung wieder auf in Gestalt
des Zweifels, ob die Behorde sich mit einer Auskunft des
diplomatisch vorgehenden Auswirtigen Amtes zufriedenge-
ben darf®’.

b) Grof3verfahren

Wo gleichartige Falle in grof3er Zahl nach striktem Gesetz zu
entscheiden sind, also insbesondere im Sozialversicherungs-
und Steuerrecht, entscharft die Verwaltung das Massenpro-
blem durch EDV-Einsatz, was einige nicht unwesentliche Ab-
striche an den allgemeinen Verfahrensrechten zur Folge hat®.

Auf ganz andere Weise muf} die Verwaltung an das Massen-
problem in GroBverfahren herangehen. Da das materielle
Recht die Planfeststellung oder Anlagengenehmigung nicht
strikt determiniert, fordert, abgesehen von Demokratieaspek-
ten®®, der Gedanke der Rechtsverwirklichung besonders dran-
gend nach Verfahrensbeteiligung. Mit finfzigtausend Einwen-
dern gegen eine Flughafengenehmigung ist aber keine indivi-
duelle gespriachsartige® Entscheidungsfindung moglich. Die
Zahl der Beteiligten steht der Beteiligung im Wege. Diese
Dialektik ist in der Partizipationsdiskussion zur Sprache ge-

¥ BegriiBenswert insoweit BVerfGE 56, 216 (s. auch BVerfG, DOV
1981, 711).

1 Vgl. z. B. G. Miiller, ZAR 1982, 25 (31).

2 Dazu insbesondere Bettermann (o. FN. 27), S. 169 f.; Badura, in:
W. Schmitt Glaeser (0. FN. 37), S. 218 ff.; K. Grimmer, DOV 1982, 257.

% Zu dieser nicht unproblematischen Trennung von Demokratie-
und Rechtsstaatsaspekten vgl. W. Schmidt (0. FN. 26), S. 207 ff. und R.
Bartlsperger, ebenda, S. 251 f. Auch bei W. Bliimel (0. FN. 13), S. 26,
tritt die Schwierigkeit der Trennung hervor, obwohl Bliimel im allge-
meinen scharf trennen will.

% Dieses Erfordernis findet sich beispielsweise in BVerfGE 45, 297,
335 und bei P. Hdberle (0. FN. 23), S. 89. Zur Praxis s. V. Henle, BayVBI
1981, 1.
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kommen®: wenn zu viele partizipieren, muB man auf Seiten
der Partizipanten zu Bilindelungsmechanismen greifen. In
Groflverfahren mit Massenbeteiligung finden sich derartige
Mechanismen in informeller Weise bei den Bilirgerinitiativen
oder Unterschriftenlisten, in rechtlicher Form als Regelung
der gemeinsamen Vertretung®®. Die 6ffentliche Bekanntma-
chung anstelle der Zustellung? ist aus dem Arsenal der Norm-
setzungsregeln entnommen. Diese Biindelung und der partiel-
le Ubergang zur Normsetzung bedeutet zweifellos eine Einbu-
Be an individuellem Rechtsschutz, ist aber im Grundsatz nicht
falsch®, Denn diese Entscheidungen fithren zwar zur unmittel-
baren Gestaltung im Einzelfall, es geht aber iberwiegend nicht
um einen Eingriff in fest umgrenzte Rechte, sondern um die
planerische Zuordnung von unzihligen Positionen, deren Cha-
rakter als subjektive Rechte meist schwer dingfest zu machen
ist.

Die Zwischenstellung der Entscheidung zwischen Norm
und Einzelakt dulert sich also auch verfahrensrechtlich. Beim
Bebauungsplan, der als Satzung ergeht, sind ja umgekehrt
dem Normsetzungsverfahren sonst fremde Beteiligungsele-
mente aufgenommen.

c) N ormsétzung

Man muf} freilich grundsétzlicher fragen, weshalb der Ge-
danke des Rechtsschutzes durch Verfahren nicht auf echte
Rechtsetzungsverfahren Gbertragen wird, die nicht selten den
Einzelnen ebenso unmittelbar beriihren'®. Eine Rechtsverord-
nung, die die Verarbeitung von Asbest einschrinkt oder ver-
bietet, betrifft unmittelbar die Hersteller, auch die Arbeiter
einer solchen Fabrik. Die Betroffenen haben aber keinen An-
spruch auf Einsicht der Unterlagen und auf Anhorung. Versagt
hier der Gedanke des Grundrechtsschutzes durch Verfahren?
DaB eine Ausdehnung von Verfahrensrechten auf die Norm-
setzung nicht undenkbar ist, beweisen die USA, wo die

% A. Hartisch, Verfassungsrechtliches Leistungsprinzip und Partizi-
pationsverbot im Verwaltungsverfahren, 1975, S. 124, 138; von Heyl/
Prdtorius (0. FN. 3), S. 273.

% Deren ZweckmaiBigkeit umstritten ist — s. nur die Kritik bei F. O.
Kopp, BayVBI 1980, 97, 102.

9 §§ 671,69 11,7211, 73 VI, 74 V BVWVIG.

% Kritisch teilweise W. Bliimel, VerwArch 73 (1982), 11 ff.

% Dazu auch W. Brohm (0. FN. 25), S. 281 ff.; E. Schmidt-ABmann
(0. FN. 16), S. 44.

1% Das Bundesverfassungsgericht nihert sich dem Problem von der
anderen Seite in BVerfGE 24, 367, 398.
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Rechtsetzung durch Behérden ausgedehnten Beteiligungs-
rechten unterliegt!?’. Eine weitere Offnung gegentiber den Be-
troffenen, die schon heute oft informell gehort werden, lief3e
sich durchaus in Form der 6ffentlichen Bekanntmachung und
Auslegung mit der Moglichkeit von Einwendungen bewerkstel-
ligen!®”, Insbesondere die problematische Abgrenzung von
Norm und Einzelakt im Planungsbereich wird Druck in Rich-
tung auf eine weitere Angleichung der Verfahren ausiiben!®.
Von Verfassungs wegen sind aber parlamentarische Reprisen-
tation und Delegation als ausreichende Rechtsverwirklich-
ungsgarantien des Rechtsetzungsverfahrens anzusehen!'®, Wo
diese Garantien geschwicht sind wie bei technischen Nor-
mungsausschiissen, mull durch ihre Zusammensetzung und
durch Offentlichkeitselemente eine Kompensation erreicht
werden. Offenbar geht es dann nicht um Rechtsschutz durch
individuelle Einwirkung, sondern um die Kanalisierung und
Chancengleichheit des Verbandseinflusses, also um die Ebene
der organisierten Interessen.

Diese aus der Fiille des Materials herausgegriffenen Aspekte
des Verwaltungsverfahrens bestitigen seine grundrechtsver-
wirklichende Bedeutung, aber auch seine Orientierung nicht
am isolierten Einzelrechtsschutz, sondern an der Summe der
Verwaltungsziele. Das Einzelrecht setzt Zwangspunkte, diri-
giert aber nicht die gesamte Verfahrensgestaltung.

4. Grundrechtsdogmatische Einordnung

Grundrechtsdogmatisch ware noch der Status von Verfah-
rensregeln zu klaren. Man kann schon die Notwendigkeit eines
staatlichen Verfahrens, etwa bei der Anerkennung als Asylant,
als Eingriff ansehen!®. Das Verfahren ist aber nicht Eingriff

01 Finige Hinweise bei J. Pietzcker, Der Staatsauftrag als Instru-
ment des Verwaltungshandelns, 1978, S. 113 ff.

12 Bir eine Ausweitung F. O. Kopp, BayVBI 1980, 97 (100 £.).

1% F{r den Krankenhausbedarfsplan nach dem KHFG fordert Rede-
ker, NJW 1980, 1593 (1597) die Beteiligung der einzelnen Krankenhaus-
triger; auch hier geht es um einen Planungsvorgang, weniger um
echte Normsetzung. ‘

14 S, auch Schmidt-ABmann (o. FN. 70), S.16; a. A. wohl Kopp,
VVDStRL 30 (1972), S. 350.

1% S0 Ch. Gusy, Asylrecht und Asylverfahren in der Bundesrepublik
Deutschland, 1980, S. 255 ff.
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oder Leistung, sondern kanalisiert diese!®®, Dem Garantiege-
halt einer verfahrensrechtlichen Verwirklichung wird das Ein-
griffsverstandnis nicht gerecht'?”. Vielmehr geben die Grund-
rechte einen eigenstidndigen, der due process-Garantie ver-
wandten, rechtsstaatlich gestiitzten Anspruch auf ein ange-
messenes Verfahren!®.

Vielleicht hingt es mit dieser besonderen Struktur zusam-
men, dafl das BVerfG neuerdings geneigt ist, Verfahrens-
rechtsverletzungen als Grundrechtsverstéfe einzustufen, ohne
ausdriicklich das verletzte Gesetz als grundrechtsgefordert an-
zusehen!®. Vor allem ein prozedurales Rechtsverstindnis
konnte darin einen bestechenden Gedanken angelegt sehen:
daB3 namlich das Grundrechte beriihrende Verfahren unter
Grundrechtsschutz steht, weil sich das Grundrecht in ihm
verwirklicht. Der Verwirklichungsaspekt dringt, in der Ver-
fahrensverletzung zugleich eine Grundrechtsverletzung zu
sehen.

Dieser Gedanke geht letztlich fehl, denn er tiberschétzt das
Verfahrensrecht gegeniiber dem materiellen Recht, das ja
ebenfalls dem Grundrechtsschutz dient!!’. Ob nun die Behérde
eineindustrielle Anlage unter Verletzung der Anhérungspflicht
oder unter Verletzung der rechtlichen Emissionswerte aus-
spricht, beidesmal kann die Gesundheit der Anlieger gefihr-
det sein. Es wére unverstéandlich, lieB3e sich jeder Verfahrens-
verstof3, nicht aber jeder materielle Versto3 mit der Verfas-
sungsbeschwerde angreifen. Das Dilemma der Abgrenzung
von einfachem Recht und Verfassungsrecht bei der Verfas-
sungsbeschwerde muf3 flir materielles und Verfahrensrecht

parallel gelost werden!!?,

1% AnlaBlich des Verfahrens kann es freilich zu Grundrechtseingrif-
fen kommen - vgl. BVerfGE 51, 324; 52, 214; auch kann die — unzurei-
chende — Verfahrensvorschrift das jeweils betroffene Grundrecht ver-
letzen.

" Ebenso H. Bethge, NJW 1982, 1, 4, 5; s. auch R. Thode, DVBI 1982,
713 (716).

8 S U. Scheuner, VVDStRL 17 (1959), S. 238; kritisch Bettermann,
ebenda, S. 245.

1% BVerfGE 53, 30 (65 f.); 56, 216 (236, 241 f.). Kritisch dazu P. Dolde,
NVwZ 1982, 65. Auch bei der Rechtsprechung des Gerichts zu Art. 103
I GG findet sich diese Erscheinung, vgl. K. Schlaich, JuS 1982, 280.

110 Zur Uberschitzung des Verfahrensrechts gegeniiber dem mate-
riellen Recht in anderem Zusammenhang K. Hansmann, (o. FN. 47),
S.K 38.

11 Wie die Abgrenzung vorzunehmen ist, muf ich hier offenlassen.
Fur das Prozefirecht s. D. Lorenz, A6R 105 (1980), 624, 647; vgl. auch
Gerhardt, ZZP 95 (1982), S. 467 ff.
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IV. Das fehlerhafte Verfahren

Welches Gewicht kommt liberhaupt den Verfahrensfehlern
zu? In der Durchsetzung und Sanktion des Verfahrensrechts,
also in seiner Pathologie spiegelt sich wohl am deutlichsten
das Dilemma der Verfahrensaufwertung. Ware Verfahrens-
recht von gleicher Dignitidt wie das Sachrecht, miifite seine
Verletzung zur Aufhebung der Sachentscheidung fiihren; sub-
jektive Verfahrensrechte maften einklagbar sein. Beides ist
von Gesetzes wegen nur sehr eingeschriankt der Fall. Verfah-
rensrechte sind meist nicht selbstindig einklagbar; Verfah-
rensverstdfBe sind teils heilbar, teils unbeachtlich, teilweise bei

Satzungen nur auf zeitlich begrenzte Riige hin zu beachten!'2.

1. Die Besonderheit des Verfahrensrechts

Man kann diesen Kontrast zur Verfahrensaufwertung als
gesetzgeberische Inkonsequenz beklagen!’. Ich meine frei-
lich, daf} diese scheinbare Inkonsequenz im wesentlichen auf
der Besonderheit des Verfahrensrechts beruht!!4,

Aus der Handlungsperspektive der Verwaltung ist das Ver-
fahrensrecht zu wenig eindeutig, als daf3 sich das richtige
Verfahren ex ante klar bestimmen lieBe!!® — die Anwesenden
kennen diese Schwierigkeiten zumindest aus universitiren
Gremiensitzungen. Die Entscheidung, ob ein Gemeinderats-
mitglied befangen ist, ist oft riskant. Die Verwaltung muf
diese Verfahrensentscheidung unter Zeitdruck treffen und
lauft Gefahr, daf3 die Sachentscheidung entweder wegen des
Ausschlusses oder wegen des Nichtausschlusses aufgehoben
wird!*%, Das Verfahrensrecht ist nicht nur aus guten Griinden
wenig formalisiert, ihm kommt auch im Vergleich zum mate-
riellen Recht mit seiner statischen Sicht die schwierigere Auf-

U2 yvgl. §§ 45, 46 BVWVIG, §§ 126, 127 AO, §§ 155a, b BBauG, § 4
Abs. 6 GemONW, § 44 a VwGO.

3 So deutlich F. Hufen, NJW 1982, 2160 (2161 £.).

4 Zur ,.ambivalenten Wertigkeit* des Verfahrensrechts F. Weyreut-
her, DOV 1980, 389.

15 R. Wolfrum, DOV 1981, 606 (610) unterschitzt m. E. diese Schwie-
rigkeit, zumal bei § 2 Abs. 5 BBau@G, den er ins Visier genommen hat,
der Kreis der Trager 6ffentlicher Belange nicht klar abgegrenzt ist. Vgl.
auch W. Hoffmann-Riem (0. FN. 31), S. 225 mit dem Hinweis auf die
dinne Grenze zwischen gebotener Beratung und — nach seiner Auffas-
sung — unzulassiger Vorabkliarung.

152 gl OVG Mstr. E 27, 60 einerseits, BayVGH, BayVBL. 1976, 753
andererseits.
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gabe zu, das Handeln im Zeitablauf in Bahnen zu lenken. Die
Entlastung, die die Verengung des rechtlichen Urteils auf die
Momentaufnahme der Entscheidung bietet!!, fehlt hier.

Endlich ist in dem Schlagwort von der dienenden Rolle des
Verfahrens die Priaponderanz des sachlichen Ergebnisses an-
gesprochen, die unser Verwaltungsrecht gepriagt hat. In der
richtigen Sachentscheidung verschwindet der Verfahrensfeh-
ler'!'”. Nun hat die Erkenntnis der strukturellen Mingel des
Sachrechts dieses Dogma relativiert, aber doch keineswegs
beseitigt. Es wirde auf Unverstindnis stoflen, wenn neben-
sachliche formale Fehler, wenn Verfahrensfehler, die ersicht-
lich auf die Sachentscheidung keinen Einflull haben konnten,
zu ihrer Aufhebung fithrten'!®, wobei auch die Aufhebung von
Amts wegen einzubeziehen ist. Es kommt hinzu, daf} sich an
das Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren das Gerichts-
verfahren anschliefit, in dem die unterlassene Anhérung oder
nichtgewihrte Akteneinsicht nachgeholt wird"!®. In dem Insti-
tut des Verpflichtungsurteils ist die Uberholung des Verwal-
tungsverfahrens durch das Gerichtsverfahren verankert; Ver-
waltungsverfahrensfehler spielen keine Rolle mehr, das Ge-
richt hat die Verfahrensherrschaft iibernommen!?.

Aus dieser Sicht der Lage fillt die Kritik an den gesetzlichen

Lésungen milde aus!?.

118 Das Bild von der Momentaufnahme des Verwaltungsakts ge-
braucht O. Bachof, VVDStRL 30 (1972), S. 231.

NT K. A. Bettermann, in: Festschrift far Hans Huber, 1981, S. 25
(44 ff)), hat die Kategorien des Verfahrens- und des Inhaltsfehlers far
Ermessensakte genauer untersucht. Kritisch zur Vorstellung der ,,die-
nenden Rolle“ des Verfahrens J. Schwarze (0. FN. 23), S. 65.

118 3 das Beispiel BVerwG, DVBI 1972, 678 (680): Uberholung eines
Bekanntmachungsfehlers durch dennoch erhobene Einwendungen;
OVG Liineburg, DVBI 1977, 347 (349).

19 30 0. Groschupf, DVBI 1962, 627 (631); BVerwGE 24, 23 (32).

120 g .J. Papier, Der verfahrensfehlerhafte Staatsakt, 1973, S. 12; K.
A. Bettermann, in: Festschrift fir H. P. Ipsen, 1977, S. 296. Wo die
Sachverhaltsaufklarung ganz fehlt, ist allerdings an die Verwaltung
zuriickzuverweisen, s. F. O. Kopp, BayVBI1 1977, 513 (515) (zu weitge-
hend); B. Schlink/I. Wieland, DOV 1982, 426 (432); anders BVerwG,
DOV 1982, 744.

121 Sehr viel weitergehende Kritik bei F. Hufen, NJW 1982, 2160;
auch W. Bliimel (0. FN. 13), S. 65 1f.
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2. Heilung

Die Heilungsnormen bergen zwar die Gefahr, dal3 etwa die
nachgeholte Beteiligung einer dritten Behoérde nur der Form
halber erfolgt und die schon gefillte Entscheidung nicht mehr
beeinfluBt'??, Die Alternative ware aber doch nur, daB das
ganze Verfahren noch einmal von vorn ablauft, wobei auch bei
einer gerichtlich angeordneten Neudurchfiihrung des Verfah-
rens die Behorde unter Umstianden als Gefangene ihrer ersten
Entscheidung unter Rechtfertigungszwang steht!®. Es er-
scheint mir umgekehrt zweifelhaft, ob der gesetzliche Aus-
schluB der Moglichkeit, Begrindungsmaingel im Prozef zu hei-
len'?* nicht nur dazu fiihrt, daB die Behérde auf die Darstellung
ihrer1 2];_’]ntscheidung mehr Zeit verwendet als auf ihre Herstel-
lung .

3. Unbeachtlichkeit

Bei der Regelung des Aufhebungsanspruches wegen eines
Verfahrensfehlers in § 46 VwV{G vermag die scharfe Trennung
zwischen gebundenen und Ermessensakten mit absoluter Be-
achtlichkeit hier, absoluter Unbeachtlichkeit dort nicht zu
uberzeugen, weil die Grenze zwischen beiden Arten von Akten
eine der durchldssigsten und ungesichertsten in unserem
Recht darstellt'?®. Das Gesetz zieht die lange schon umstrittene
Figur der einen rechtmafigen Entscheidung zur Losung eines
Problems heran, das sozusagen erst durch das Ungeniigen
dieser dogmatischen Lehre entstanden ist. Die Verwaltung
verfiigt auch bei strikt gebundenem Handeln tber Spielraume,
deren vertretbare Ausfiillung dann von den Gerichten oft mit
dem Pradikat der einzig richtigen Entscheidung versehen

122 Zutreffend betont bei F. Hufen, NJW 1982, 2165.

123 Hufen (a.a.0.) begegnet diesem Einwand mit der Forderung nach
Sicherungen im Wiederholungsverfahren, die aber weit Gber entspre-
chende Prozefirechtsnormen hinausgehen. Aus der Rechtsprechung
vgl. z. B. BVerwGE 37, 307; 58, 80.

124 Nachweis bei L. Osterloh, JuS 1982, 785; s. a. H. Sendler, A6R 94
(1969), 130 (149).

1 S, auch den Hinweis bei von Heyl/Prdtorius (0. FN. 3), S. 271, daB3
die Betroffenenbeteiligung die Behorde absichert, weil sie auf die
Argumente schon in der Begriindung eingehen kann, und daf im
Gegenzug Biirgerinitiativen ihre besten Argumente fur den Prozef
aufsparen.

128 Kritisch schon F. Ossenbiihl, DOV 1964, 511 (516).
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wird!?’. Deswegen ist auch in diesen Fillen das Verfahren der
Entscheidungsfindung wesentlich, und deswegen ist es so un-
befriedigend, wenn das Gesetz an die gerade in diesem Zusam-
menhang irrefihrende Fiktion der strikten Bindung ankniipft.
Man muf} sich vergegenwirtigen, daf3 die Versagung der Auf-
enthaltserlaubnis mit der Begriindung, die Anwesenheit des
Auslinders beeintrachtige Belange der Bundesrepublik, eine
gebundene Entscheidung darstellt, ebenso die Nichtanerken-
nung als Kriegsdienstverweigerer.

Rechtspolitisch erscheint es mir sinnvoll, den scharfen
Bruch abzumildern, indem bei Ermessensakten das Erforder-
nis moglicher Kausalitit des Verfahrensfehlers eingefiihrt
wird, was im Wege der Auslegung geschehen kann!?®. Zumin-
dest fur manche Verfahren der gebundenen Verwaltung, bei-
spielsweise die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer
oder die Anlagengenehmigung, wo das Verwaltungsverfahren
nicht einfach vor Gericht nachgeholt werden kann und wo sich
die strikte Bindung deutlich der Fiktion nahert, sollten einige
gravierende Verfahrensverstéf3e spezialgesetzlich als absolute
Aufhebungsgriinde normiert werden'®.

Verfassungsrechtlich ist §46 VwVfG nicht angreifbar.
Art. 19 IV GG denkt vom materiellen Recht her und verlangt
regelméafig nicht, dafl ein Verfahrensfehler zur Aufhebung
einer materiell rechtméaBigen Entscheidung fiihrt. Wenn fur
Fille der Grundrechtsbetroffenheit Ausnahmen von der Unbe-

2T Das scheint mir von H.-J. Papier (0. FN. 120), S. 13 nicht hinrei-
chend gewlrdigt. Kritisch zur Trennung auch Ch. Degenhart, DVBI
1981, 201 (206 f.), aber mit anderer Losung. W.-R. Schenke, BaWiiVBI1
1982, 313 (325) betont mit Recht, da man aus gewaltenteilenden
Griinden durchaus in anderen Zusammenhingen an der Fiktion fest-
halten kann.

28 9o verfihrt die Rechtsprechung grofenteils, vgl. F. Ossenbiihl,
NVwZ 1982, 471; ebenso H. Sendler, A6R 94 (1969), 130 (150); Better-
mann (0. FN. 120), S. 294; P. Lerche, Kernkraft und rechtlicher Wandel,
1981, S. 22 ff.; a. A. W. Bliimel (0. FN. 13), S. 65 ff. D. Seliner, BauR 1980,
391 moéchte nicht auf die mogliche Kausalitat, sondern auf die Schwere
des Fehlers abstellen. M. E. kénnten beide Kriterien kombiniert wer-
den. S. auch § 42 des Osterreichischen Verwaltungsgerichtsgesetzes.

123 Schon das bisherige Recht kennt in §§ 44 und 46 VwV{G in wenig
systematischer Weise einige absolute Fehlergriinde, s. Bettermann
(0. FN. 120), S. 283 ff. Ob § 44 VwV{G allein zur Losung des Problems
ausreicht, erscheint mir angesichts seiner restriktiven Handhabung in
Lit. und Rspr. zweifelhaft.
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achtlichkeit gefordert werden'®, so widerspricht das der Dog-
matik, die mit gutem Grund in keiner vergleichbaren Lage —
weder bei der Riicknahme von Verwaltungsakten noch etwa
bei Fristen oder Wiedereinsetzungsregeln — dieses Kriterium
heranzieht. Es deckt lediglich das Ungeniigen der verraumli-
chenden Grundrechtsvorstellungen auf'®!, ist viel zu unkon-
turiert und mufl deshalb hier ebenso wie im Staatshaftungsge-
setz'3? versagen.

4. Fehler im Normsetzungsverfahren

Bei der Normsetzung war die Einhaltung des Verfahrens
nach herkommlicher Doktrin Wirksamkeitsvoraussetzung,
wohl nicht zuletzt im Hinblick auf die geringe inhaltliche
Kontrolle und auf den Rang der Norm. Abstriche wurden bei
untergesetzlichen Normen fir unwesentliche Fehler ge-
macht!, In den neuen Riigevorschriften des Bundesbaugeset-
zes und der Gemeindeordnungen sind nun, als Gegenstuck der
aufgezeigten Annaherung von Planungsentscheidungen an die
Normsetzung, Elemente der Verwaltungsaktlehre tbernom-
men worden!*!, Mit gutem Grund. Kaum ein Bebauungsplan
erwies sich als verfahrensfehlerfrei, teils, weil die Gerichte die
Verfahrensvorschriften tiberstreng und tiberraschend ausleg-
ten, teils auch deshalb, weil das Satzungsverfahren — ganz im
Gegensatz zum parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren —
einer Fulle von Anforderungen unterliegt!®>, Nach dem Nich-
tigkeitsdogma waren die Verfahrensfehler Sprengsitze mit
unbegrenzter Lebensdauer.

130 50 z. B. VG Arnsberg, DVBI 1981, 648; D. Sellner, BauR 1980, 391
(396); wohl auch W. Bliimel (0. FN. 13), S. 65 ff.; 4hnlich zu § 44 a VwGO
K. Redeker, NJW 1980, 1593 (1597); s. auch das Gegenbeispiel OVG
Muinster, DVBI 1980, 964.

31 In diesem Punkt tbereinstimmend F. Hufen, NJW 1982, 2160
(2162).

132 vgl. § 2 Abs. 2 des (fur nichtig erklirten) Staatshaftungsgesetzes
v. 26. 6. 1981.

33 5, z. B. H. Meyer, in: Kohlhammer-Kommentar BBauG, Stand
Januar 1982, § 155 a Rdnr. 52.

134 § 155 a, b BBauG; § 4 VI GemONW; weitere Vorschriften bei E.
Schmidt-Afmann, Verwaltungsrundschau 1978, 85 (86); s. dazu schon
W. Brohm (0. FN. 25), S. 283.

135 Hierzu O. Groschupf, DVBI 1960, 401f.; M. Pagenkopf, BauR
1979, 1 ff.
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Die Losung des Gesetzes ist freilich zweifelhaft!3%, Manches
ist unklar, und die einjidhrige Riigemoglichkeit stellt mangels
eines Akteneinsichtsrechts unerfiillbare Anforderungen. Eine
Vereinfachung der Verfahrensvorschriften erscheint ange-
zeigt, auch wenn sie als Abwertung des Verfahrensgedankens
miBbilligt wird. Wichtiger noch durfte es sein, gewisse Verfah-
rensvorschriften von untergeordneter Bedeutung sanktionslos
zu stellen, wie es in § 155 b I BBauG geschehen ist. Im Prinzip
liegt hierin eine sinnvollere Annidherung an Verwaltungsaktre-
geln als in der befristeten Rigemoéglichkeit, die beim Bebau-
ungsplan wegen seiner dinglichen Wirkung angehen mag, an-
sonsten aber mit dem generellen Charakter gemeindlicher Sat-
zungen nicht in Einklang steht.

5. Durchsetzung subjektiver Verfahrensrechte

Wenn die Fehlersanktion nach alledem stark eingeschrankt
ist, liegt es auch im Hinblick auf Art. 19 IV GG nahe, einen
Ausgleich Uber den praventiven Schutz subjektiver Verfah-
rensrechte zu gewéhren. Gerade diesen Schutz vereitelt § 44 a
VwGO, Sein Ziel, die Verfahrensherrschaft der Behérde zu
sichern und die Verzégerung des Verfahrensabschlusses durch
Zwischenprozesse zu vermeiden, die sich hinterher als unnétig
herausstellen konnten, ist legitim und auch im fritheren Recht
anerkannt worden!®®, Wenn freilich ein langwieriges Verfah-
ren, obwohl ein Verfahrensrecht im Streit ist, zuerst einmal
durchgefiihrt und dann wegen des Verfahrensfehlers wieder-
holt wird, so ist das ein gleichzeitig rechtsschutzfeindliches
und ineffizientes Ergebnis. Bei gebundenen Entscheidungen

13 Scharfe Kritik bei H. Meyer (0. FN. 133), § 155 a Rdnrn. 37, 81, 103;
§ 155 b Rdnr. 14 m.w.N.; E. Schmidt-ABmann, Verwaltungsrundschau
1978, 85, milder aber ders. (0. FN. 70), S. 16 {ff. R. Breuer, NVwZ 1982,
273 (280) begriifit die befristete Rugemoglichkeit im Prinzip und will
die Monatsfrist des Verwaltungsakts iibernehmen.

37 H. Meyer, in: Meyer/Borgs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl.
1982, § 97 Rdnr. 15 ff. und W. Schmidt, JuS 1982, 745, beziehen § 44 a
VwGO in einengender Auslegung nur auf Widerspruch und Anfech-
tungsklage gegen Verwaltungsakte; dem Zweck der Vorschrift diirfte
das nicht entsprechen, und es fiihrt auch zu gleichheitswidrigen Er-
gebnissen, so etwa, wenn ein Beteiligter die Akteneinsicht eines ande-
ren Beteiligten verhindern méchte. Aus der Rechtsprechung vgl. OVG
Miinster, NJW 1981, 70; BVerwG, NJW 1982, 120.

138 3. F. O. Kopp (0. FN. 9), S. 232 f.; H.-W. Laubinger, VerwArch 73
(1982), 79; vgl. auch § 64 des Osterreichischen AVG; EuGH, Common
Market Law Review 1981, 635 (IBM v. EEC Commission).
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kommt es dartiber hinaus zu einem rechtsvernichtenden Zu-
sammenspiel mit der Unbeachtlichkeitsregel und nicht, wie
der Wortlaut suggeriert, zu einem bloBen Aufschub des
Rechtsschutzes: die Verfahrensrechte sind nicht einklagbar,
und die Sachentscheidung wird nur auf materielle Richtigkeit
Uberpriift. Dennoch ist die Gerichtsschutzgarantie des Art. 19
IV GG nicht verletzt, weil der Gesetzgeber die dienende Funk-
tion der Verfahrensrechte herausstellen durfte, indem er sie
zugleich mit ihrer Gewidhrung unter diese Einschriankung
stellte, — zumal im Prozef3 dann Rechtsbeistand, Anhérung und
Akteneinsicht gewédhrt werden. In einem Punkt fordert die
Garantie effektiven Rechtsschutzes freilich eine Begrenzung
des § 44 a VwGO: wo das in der Sachentscheidung angespro-
chene materielle Recht durch Verfahrenshandlungen in seiner
Verwirklichung gefihrdet wird, mufl einstweiliger Rechts-
schutz méglich sein'®.

SchluB

Die Pathologie des Verfahrensrechts deckt also seine Durch-
setzungsschwéiche auf, aber doch keineswegs seine Bedeu-
tungslosigkeit. Die Einsicht in die Verfahrensabhingigkeit der
Rechtsverwirklichung ist unverlierbar. Es kommt darauf an,
sie so umzusetzen, daf3 die Theorie des Verfahrensgedankens
nicht durch die Verwaltungspraxis widerlegt wird. Das kann
nur gelingen, wenn das Verfahrensrecht nicht isoliert hochge-
zlichtet und Uberlastet wird, sondern in der Reihe tragender
Elemente des Verwaltungsrechts neben dem materiellen
Recht und dem Gerichtsschutz seinen Ort findet.

1% Ebenso oder dhnlich M. Pagenkopf, NJW 1979, 2382; Redeker/v.
Oertzen, VWwGO, 7. Aufl. 1981, § 44a, RN 3a; P. Stelkens, NJW 1982, 1137;
W.-R. Schenke, BaWuVBI 1982, 313 (325); in diesem Sinne auch die von
der Bundesregierung vorgeschlagene Anderung des §44a VwGO,
Bundesrats-Drucksache 100/82 (§ 68 EVwPO).



Leitsdtze des Mitberichterstatters iiber:

Verwaltungsverfahren zwischen Verwal-
tungseffizienz und Rechtsschutzauftrag

1. Effizienz und Recht im Verfahren

1. Der soziale Rechtsstaat ist nicht effizienzblind. Er verfolgt
Zwecke in den Formen des Rechts. Ein normwidriger Riickgriff
auf Zwecke und Effizienzgesichtspunkte ist nicht moglich.

2. Verwaltungseffizienz ist weder rechtsextern noch monoli-
thisch. Sie kann in der Entgegensetzung zum Individualrechts-
schutz nicht nur als Modus der Zweckverfolgung verstanden
werden, sondern steht fiir die Summe der Verwaltungsziele.

3. Zur Konturierung des diffusen Bildes von Effizienz im
Verfahren ist klar zwischen den Ebenen der Verwaltung und
der Gesetzgebung zu unterscheiden:

a) Mangels hinreichender Bestimmung des Verfahrensauf-
wandes durch Sach- und Verfahrensrecht verfiigt die Verwal-
tung regelmdpig iiber einen betrdchlichen Spielraum zwischen
Rechtsschutz und sonstiger Zweckerfiillung. Teils stehen wahl-
weise — oder je nach Problemdefinition alternativ — verschiede-
ne Verfahren mit unterschiedlicher Rechtsschutzdichte zur Ver-
fiigung.

b) Fiirden Gesetzgeber, der Zwecke in Recht umformt, ist die
Gestaltung des Schutzes individueller Rechte Teil umfassender
Zweck- und Effizienziiberlegungen. Die unsichere Prognose der
Wirkung von Verfahrensgestaltungen, die Zielvielfalt und die
In-sich-Konflikte des Einzelzieles ,,Rechtsschutz” komplizieren
und relativieren die Effizienzproblematik.

II. Die Aufwertung des Verwaltungsverfahrens

4. Im Verwaltungsstaat verwirklichen sich materielle Rechte
im Verwaltungsverfahren. Dessen Aufwertung beruht auf
Schwdchen des materiellen Rechts und des Gerichtsschutzes.
Der Gerichtsschutz ist punktuell angelegt und kommt nicht
selten zu spdt. Die Steuerung der Verwaltungsentscheidung
durch die materielle Norm ist prinzipiell unvollkommen, insbe-
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sondere aber dort ungeniigend, wo das Gesetz nur Formelkom-
promisse oder Abwdgungsauftrdage bietet.

5. Die Verfahrensaufwertung steht gleichzeitig in Gefahr,
die Abwertung des materiellen Rechts zu verstirken. Dem Ge-
setzgeber wird die Flucht in Generalklauseln und Abwdgungs-
formeln und damit die Ubertragung der politischen Entschei-
dung auf das Verfahren erleichtert.

6. Desgleichen zeichnet sich eine Abwertung des Gerichts-
schutzes ab, die dem Rechtsschutz mehr nehmen wiirde, als die
Aufwertung des Verwaltungsverfahrens ihm geben kann.

a) Vorstellungen, die Gerichtskontrolle in technischen Fra-
gen zurickzudrdingen und auf Rechtsfragen zu beschrdinken,
greifen zu kurz; im Berstschutz und in der TA Luft stecken
Grundrechtsfragen.

b) Die Beteiligung von Richtern an Grofverfahren ersetzt
nicht den Gerichtsschutz; der Richter wiirde dort nur zum
besseren oder schlechteren Verwaltungsbeamten.

7. Die Aufwertung des Verwaltungsverfahrens fithrt zu einer
Rollenverdnderung mit der Folge einer faktischen Verschie-
bung der Verantwortung von der Verwaltung auf den beteilig-
ten Biirger. Aus rechts- und sozialstaatlichen Grinden muf die
Verantwortung bei der Behdrde bleiben. Mitwirkungslasten
sind regelmdfig auf Sachverhaltselemente aus der Sphdre des
Beteiligten zu beschrdnken, die der Behdrde schwer zugdnglich
sind. Materielle Prdklusionen sind von zweifelhaftem Wert.

II1. Der Auftrag des Verwaltungsverfahrens

8. Die Grundrechte enthalten die Garantie einer Verfahrens-
gestaltung, die ihre Verwirklichung ermdglicht. Die Verfah-
rensabhdngigkeit des materiellen Rechts ist aber dialektisch:
die defiziente Struktur des materiellen Rechts erfordert eine
Ergdanzung durch Verfahren, steht aber zugleich der strikten
Ableitung der Verfahrensgestaltung aus dem materiellen Recht
im Wege. Der Verfahrensgesetzgeber verfiigt iber erhebliche
Spielrdume.

9. Die in Art. 19 IV GG zum Ausdruck gebrachte Arbeitstei-
lung zwischen Verwaltung und Gericht spricht im Regelfall
gegen eine gerichtsihnliche, am einzelnen bestrittenen Recht
orientierte Gestaltung des Verwaltungsverfahrens. Die Verwal-
tung hat nicht einen individuellen Rechtsschutz-, sondern einen
umfassenden Rechtsverwirklichungsauftrag.
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10. Die grundrechtsverwirklichende Ausgestaltung, die sich
keineswegs in den allgemeinen Verfahrensrechten (insbesonde-
re Anhorung) erschopft, muf3 dem jeweiligen Sachbereich ange-
paft sein und dem unterschiedlichen Gewicht der Individual-
rechte Rechnung tragen. Eine iibergreifende Verfahrensverein-
heitlichung wdre falsch.

11. Auch die Formalisierung des Verfahrensablaufes hat je
nach Sachbereich an unterschiedlichen Punkten anzusetzen
und die Negativeffekte zu beachten. Eine zu weit getriebene
Formalisierung verleitet die Verwaltung dazu, iiber dem rich-
tigen Procedere den Sachauftrag aus den Augen zu verlieren;
dem Biirger, der keinen momentanen Nutzen daraus zieht, ist
sie unverstdandlich.

12. Die Verwaltung entscheidet in eigener Sache. Institutio-
nelle Neutralisierungen, beispielsweise in der Trennung von
Vorhabentrdger und Planfeststellungsbehbrde, kénnen sinn-
voll sein, haben aber gelegentlich nur kosmetische Bedeutung
und sind nicht verfassungsgefordert.

13. Die Begrenzung von Verfahrensrechten auf das formali-
sierte Gebilde ,Verwaltungsverfahren“ (§9 VwVfG) ist im
Grundsatz richtig; eine Auslosung der Verfahrensrechte durch
die blofle Rechtsbetroffenheit ohne eine derartige Formalisie-
rung und Strukturierung wdre kaum zu handhaben. Eine vor-
sichtige Ausdehnung auf abgrenzbare Verfahren schlichten
oder privatrechtlichen Verwaltungshandelns ist geboten.

14. In Massenverwaltungsbereichen ist die Verwaltung nicht
von der hinreichenden Aufkldrung des gesetzlichen Sachver-
halts in jedem Einzelfall entbunden. Engpdsse miissen durch
den Sach-, Verfahrens- oder Haushaltsgesetzgeber beseitigt
werden.

15. In Grofverfahren mit einer Vielzahl von Beteiligten sind,
auch angesichts der flieBenden Ubergdnge zur Normsetzung,
Biindelungen der Beteiligungsrechte und Anleithen bei Mecha-
nismen der Normsetzung (6ffentliche Bekanntmachung) zulds-
sig.

16. Fiir echte Normsetzungsverfahren sieht die Verfassung
auch bei unmittelbarer Betroffenheit parlamentarische Reprd-
sentation und Delegation als ausreichende Rechtsverwirklich-
ungsgarantien an.
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17. Verfahrensregelungen sind grundrechtsdogmatisch nicht
als Eingriff zu verstehen. Das Recht auf ein gehoriges Verfah-
ren (due process) folgt aus dem Grundrecht selbst. Verfahrens-
rechtsverstéfle sind darum aber nicht zugleich schon immer
Grundrechtsverstife; Verfahrensrecht ist nicht grundrechtsnd-
her als das materielle Recht.

IV. Das fehlerhafte Verfahren

18. Das Verwaltungsverfahrensrecht ist nicht hinreichend
eindeutig und formalisiert, um in der Handlungsperspektive
der Verwaltung das Risiko verfahrensfehlerhaften Vorgehens
in Grenzen zu halten. Die Aufhebung einer Sachentscheidung
allein wegen eines Verfahrensfehlers ist als Regelsanktion im
Hinblick auf die dienende Rolle des Verfahrens nicht angemes-
sen.

19. Die scharfe Zdsur zwischen Ermessensakten und gebun-
denen Akten in § 46 VwVSG ist angesichts des hdufig fiktiven
Dogmas der ,einen richtigen Entscheidung” und wegen der
Bedeutung des Verfahrens auch bei gebundener Verwaltung
verfehlt. Die Zdsur sollte durch das Erfordernis der méglichen
Kausalitdt bei Ermessensakten und durch die Einfiihrung eini-
ger absoluter Aufhebungsgriinde bei solchen gebundenen Ak-
ten, die tatsdchlich in hohem Mafe verfahrensabhdngig sind,
abgemildert werden.

20. Das kommunale Rechtsetzungsverfahren verlangt auf-
grund der vielfdltigen Verfahrensvorschriften nach einer Ab-
schwdchung der absoluten Beachtlichkeit von Verfahrensfeh-
lern. Aufer fir den dinglich wirkenden Bebauungsplan sind
Riigefristen weniger sachgerecht als die Anordnung der Unbe-
achtlichkeit gewisser Verfahrensfehler.

21. § 44 a VwGO hindert nicht den Erlaf einer einstweiligen
Anordnung zur Sicherung des gefdhrdeten materiellen Rechts,
auch wenn sie Verfahrenshandlungen betrifft.



3. Aussprache und Schluﬁworte

Verwaltungsverfahren zwischen Verwal-
tungseffizienz
und Rechtsschutzauftrag

Vorsitzender (Schmidt-ABmann): Verehrte, liebe Kollegen!
Wir wollen mit der Aussprache zum 2. Beratungsgegenstand
beginnen. Die Referenten haben sich tberlegt, inwieweit wir
Ihnen einen Vorschlag zur Diskussionsgliederung unterbrei-
ten sollen. Nach den guten Erfahrungen, die wir am gestrigen
Tage mit nur wenigen Vorgaben gemacht haben, meinen wir,
auch heute keine detaillierte Aufteilung des Diskussionsab-
laufs anstreben zu sollen. Immerhin empfehlen mochte es sich
allerdings, zunichst die eher allgemeinen Fragen, die in beiden
Berichten behandelt worden sind, zu besprechen. Hierher wa-
ren zu rechnen ~ um einige Stichworte zu nennen: der Begriff
der Effizienz und die pragende Wirkung, die die Lehre von den
Auftragen der Verwaltung flir diesen Begriff besitzt, weiter die
Arten und der Begriff des Verwaltungsverfahrens; auch die in
den Referaten behandelte grundrechtliche Seite, ebenso wie
Stellungnahmen zu der besonders von Herrn Pietzcker einlei-
tend geschilderten Verfahrensrealitdt gehéren wohl in den er-
sten Teil. Es wére schoén, wenn sich dabei auch Verbindungsli-
nien zum gestrigen Thema ziehen lieflen. Sicherlich werden
allgemeine Fragen gerade bei unserem Beratungsgegenstand
nicht darzustellen sein, ochne in dem einen oder anderen Punk-
te auf Sonderprobleme einzugehen. Nur Diskussionsbeitrage,
die sich mit ausgesprochenen Sonderfragen befassen wollen,
also z. B. mit der Verfahrensfehlerlehre oder mit dem Zusam-
menspiel von Mitwirkungslast und Priklusion, sollten einem
spateren Abschnitt der Aussprache vorbehalten bleiben. — So-
weit unser Gliederungsvorschlag!

Es liegen eine Anzahl von Wortmeldungen zu allgemeinen
und zu besonderen Punkten bereits vor. Aus der ersteren
Gruppe darf ich zunachst Herrn Badura bitten, das Wort zu
nehmen.

Badura: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! In den héchst
anregenden beiden Referaten haben wir liber die Verwaltung
hauptsdchlich gehort, wie sie zwischen Verwaltungseffizienz
und Rechtsschutzauftrag sich einfiigt. Dazu méchte ich bemer-
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ken, daf} die Verwaltung durch die Durchfiihrung des Verwal-
tungsverfahrens Verwaltungseffizienz und Rechtsschutz nur
in einem verhéltnismifig geringen Malfle selbst beeinflussen
kann, und dal man, wenn man anstrebt, das richtige Mittel-
maf oder die richtige Mischung von Verwaltungseffizienz und
Rechtsschutzauftrag zu finden, wie das in den Referaten ja
auch geschehen ist, sowohl den Gesetzgeber als auch den
Richter in die Betrachtung notwendig einbeziehen muf.

Ich moéchte die These vertreten, dafl Verwaltungseffizienz
und Rechtsschutzmoglichkeiten hauptsidchlich vom Gesetz ab-
hingig sind, da das Gesetz die Entscheidungsaufgabe, die
Entscheidungskriterien und auch das Verwaltungsverfahren,
das hier im Vordergrund steht, bestimmt und regelt. Das Ge-
setz darf dann, wie es von beiden Referenten auch empfohlen
worden ist, nicht nur global sein. Vielmehr muf3 es sachge-
bietsbezogen, sachgebietsspezifisch differenziert regeln, in
welcher Weise die verschiedenen bertihrten Belange, Aufga-
ben, Interessen, Rechte in dem Verwaltungsverfahren erledigt
werden kénnen. Ich glaube, daB es richtig ist zu sagen, daf vor
allem durch Rechtssicherheit Effizienz gefunden werden kann.
Herr Wahl hat gesagt: Effizienz durch Rechtssicherheit, und
auch Herr Pietzcker hat in seiner These 4 diesen Punkt hervor-
gehoben. Rechtssicherheit kann aber in erster Linie durch das
Gesetz, vielleicht Gberhaupt nur durch das Gesetz, geschaffen
werden. Dafl etwa eine unklare Fassung des Gesetzes der
Rechtssicherheit Abbruch tun kann, zeigt die Interpretation
des § 20 VwVI{QG, auf die Herr Pietzcker abgestellt hat, vor allem
aber des § 46 VwV{QG, mit dem sich beide Referenten, und zwar
mit unterschiedlichem Ergebnis, befaf3t haben. Herr Wahl
meinte, der § 44 a VwGO sei disfunktional, aber er meint das
offenbar deswegen, weil er den § 46 doch nicht ganz so ernst
und fest nehmen will, wie Herr Pietzcker es getan hat. Ich
glaube, daf3 die Losung von Herrn Pietzcker mehr Erfolg ver-
spricht, weil sie die dienende Rolle des Verwaltungsverfahrens
gegentliber dem materiellen Recht entschiedener zur Geltung
bringt, als der in seiner Konsequenz schwer tiberschaubare
Versuch, durch Abschichtung innerhalb des Verwaltungsver-
fahrens Fehler gewissermaflen wieder loszuwerden, sie nicht
zu ,speichern“, wie sehr anschaulich gesagt worden ist. Man
hatte eben dann stattdessen einen bunten Straufl von Ge-
richtsverfahren auf den verschiedensten Instanzebenen paral-
lel zu einem, zwei oder drei Verwaltungsverfahren laufen, und
ich glaube, daf3 da zuviel an Komplexitit ware. Ich meine also,
daf fur dieses offenkundig bestehende Problem die Losung
von Herrn Pietzcker eher den Vorzug verdienen diirfte — vor
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allem die Thesen 18 und 19 — als der Versuch, durch eine
stirkere Verflechtung von Verwaltungsverfahren und verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren der Sache Herr zu werden.

Durch das Gesetz muf} auch klar festgelegt werden, ob und
welche Rechte Dritter im Hinblick auf das Verwaltungsverfah-
ren und auf die Entscheidung bestehen. Ich finde es nicht
richtig, wenn ein grofer Teil der Energie der Verwaltungsge-
richte und auch der Wissenschaft der Interpretation schlechter
oder unverstindlicher oder unklarer Gesetze gewidmet wird,
statt sich der eigentlichen Sachaufgabe zuzuwenden, die in
diesen Verfahren ja eigentlich in der Mitte stehen sollte: die
Verwaltungsaufgabe und ihre sachgemaéilfe Erledigung, die Ef-
fizienz sowohl], als auch — unter Beachtung der betroffenen
Rechte — der Rechtsschutzauftrag. Es ist also der Politiker, an
den man sich in erster Linie adressieren mufl, wenn man
Effizienz und Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren in einer
verninftigen und gerechten Weise verwirklicht finden will.
Dall man mit Hilfe des Rechtsstaatsprinzips und der Grund-
rechte die Unzuldnglichkeit der Gesetzgebung beheben kann,
glaube ich nicht. Die Hypertrophie der Betrachtung von
Rechtsschutzfragen und Grundrechtsfragen in diesem Berei-
che kann ich mir nur so erkliren, dafl man eben nur auf diesem
Wege, liber die Verfassung, versucht, das herzustellen, was der
Gesetzgeber nicht in einer hinreichenden Weise zustandege-
bracht hat — abgesehen von dem vielleicht mehr technischen
Punkt, dal eben manchmal die Revisibilitit nur durch die
Grundrechte vor dem Bundesverwaltungsgericht gesichert ist.

Das Gesetz, meine ich, muf3 auch konkretisieren, bestim-
men, regeln, festlegen, ausformen, inwieweit das Rechtsstaats-
prinzip und die Grundrechte im Verwaltungsverfahren zur
Geltung zu kommen haben. Die geldufig gewordene Methode,
gewissermafBen beides zugleich wie gleichartige Normen —
Verfassungsgesetze, Grundrechte und einzelne Normen, Ver-
waltungsvorschriften, alles mogliche — im Verwaltungsverfah-
ren als EntscheidungsmafBstibe zu verwenden, dirfte ein we-
sentlicher Grund fir die Unsicherheit sein, die liber dem Aus-
gang von vielen dieser Verfahren schwebt. Durch das Gesetz
mul festgelegt werden, in welcher Weise Grundrechte und das
Rechtsstaatsprinzip flir die Durchfiihrung der Verwaltungs-
aufgaben auszuformen sind, und die Verwaltung sollte, was
ihre Aufgabe betrifft, so verstanden werden, daB sie das Gesetz
»vollzieht* und nicht die Verfassung.

Meyer: Ich stimme mit Herrn Badura darin véllig Giberein,
daf} der Gesetzgeber gefordert ist, habe aber kein Verstindnis
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dafiir, daB die Schwierigkeiten in der Unklarheit von § 20 und
§ 46 VwVIG liegen sollen. Im Gegenteil, die §§ 20 und 46
VwVEG sind in ihrer Entstehungsgeschichte und in ihrem
Wortlaut vollig klar. Nur, sie passen Herrn Badura nicht. Und
weil sie ihm nicht passen und weil sie Herrn Pietzcker nicht
passen, legen sie sie contra legem aus und schaffen damit jene
Unsicherheit in den Verwaltungsprozessen, die Herr Badura
gerade beklagt hat.

Battis: Herr Vorsitzender, meine verehrten Kollegen! Ich
mochte Herrn Badura widersprechen, und zwar bin ich nicht
seiner Meinung, dafl vom Gesetzgeber gro3e Abhilfe zu erwar-
ten ist. Vielmehr meine ich, daB3 eine Wende zum Besseren, die
— darin bin ich mir mit Herrn Badura einig — gefordert ist und
eintreten muf, daf3 diese Wende zum Besseren am ehesten und
mit groBerer Aussicht auf Erfolg durch die Verwaltungsgerich-
te selbst herbeigefihrt werden kann; mit anderen Worten:
Abhingigkeit auch des Verwaltungsverfahrens in erster Linie
von der Handhabung seiner Kontrolle durch die Verwaltungs-
gerichte. Ich glaube, dafiir gibt es auch einige Beispiele in der
Praxis, z. B. einerseits die sehr weitgehende Kontrolle und
darin eingeschlossene Steuerung der Bauleitplanung durch
die Verwaltungsgerichte, die ein ganz spezifisches Selbstver-
stindnis haben, das ja auch Herr Wahl zu Recht angesprochen
hat, und zum anderen die Baulandkammern, die ebenfalls die
Anwendung genau derselben Verfahrens- und Planungsnor-
men kontrollieren, jedoch als Zivilgerichte sehr viel vorsichti-
ger vorgehen, sehr viel weniger aufheben und damit letztlich
dem Hauptinteresse der Beplanten — zu verlidfilichen Daten zu
kommen ~, in der Regel eher gerecht werden. Ich meine, daf
ein Wandel des Selbstverstidndnisses der Verwaltungsgerichte
wichtiger ist als irgendwelche MaBnahmen des Gesetzgebers.
Dafur lassen sich als weiteres Beispiel anfiihren die §§ 155 a
und b BBauG. Der Gesetzgeber hat in den §§ 1 ff. BBauG ein
hochentwickeltes Verfahren vorgeschrieben, hat es dann im
SchluBteil zurickgenommen, in dezidierter Frontstellung ge-
gen die Verwaltungsgerichte. Das kann man ja in den Bundes-
tagsprotokollen nachlesen. Und was machen die Verwaltungs-
gerichte — natlrlich assistiert von einigen aus unserem
Kreis —? Uberspitzt formuliert: Sie ignorieren diese Vorschrif-
ten, indem sie sie ganz restriktiv auslegen und weiter in ihrer
bisherigen Art judizieren. Natlirlich kénnen sich die Gerichte
dabei immer berufen auf Art. 19 IV GG und in Zukunft auch
auf Herrn Pietzcker.
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Ich stimme Herrn Badura insofern zu, dal — und das ist ja
auch gemeinsamer Nenner der beiden Referate gewesen —, die
Grundrechtediskussion um Verfahrensrechte wohl ihren
Scheitelpunkt schon tiberschritten hat. Das zeigte sich auch in
den Begleitaufsitzen. Ich finde es sehr bedauerlich, wenn die
Teilhabelehre, die ja hun doch, wenn man es so sagen darf,
weniger erbracht hat, als es zundchst den Anschein hatte,
wenn diese nun im Verfahrensrecht frohliche Urstand’ feierte
und hier ebenfalls mehr zur Verwirrung als zur Klarung beitrt-
ge. _
Erlauben Sie mir noch eine letzte Bemerkung: Beide Refe-
renten haben Gbereinstimmend betont — und ich meine auch
zu Recht —, daB3 das Verfahren sachbereichsbezogen und sach-
bereichsspezifisch kodifiziert werden sollte. Sie haben sich
beide insoweit gegen weitere generalisierende Vorschriften
des Verwaltungsverfahrensgesetzes ausgesprochen. Ich
stimme dem zu, wiirde aber das Verwaltungsverfahrensgesetz
etwas in Schutz nehmen wollen. Denn wenn wir mal reinguk-
ken in den fiinften Teil, wo von den besonderen Verwaltungs-
verfahren die Rede ist, ja, was steht denn da? Das ist nicht
unbedingt der ,,Charme des Gestrigen*, sondern da steht doch
im wesentlichen gar nichts drin, sondern es wird verwiesen auf
die Spezialgesetze, die ohnehin hier schon in grofem Umfang
Regelungen treffen. Ich finde, es ist gut, daB sich der Gesetzge-
ber hier zurlickgehalten hat. Er sollte dies auch in Zukunft im
Verwaltungsverfahrensgesetz hinsichtlich der Regelung be-
sonderer Verwaltungsverfahren so belassen. Ein anderes Pro-
blem - und da stimme ich Herrn Pietzcker zu — ist, daB gesetz-
lich ausgeschlossen werden miif3te, dal3 bei bestimmten Pro-
jekten eine zu grof3ie Wahlmaéglichkeit besteht. Sie brachten das
Beispiel der Einrichtung einer FuBBgéangerzone —, daf3 die Ver-
waltung es sich gewissermafien an den Knépfen abzihlen kann,
nach welchem Verfahren sie vorgehen will, mit schwerwiegen-
den Folgen fiir die Betroffenen. Aber im librigen wiirde ich
auch insoweit meinen, sollten wir vom Gesetzgeber nicht zu
viel erwarten. Vielen Dank.

Ossenbiihl: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren!
Ich habe das Votum von Herrn Badura in dem Sinne verstan-
den, daB es sich gegen den seit dem Miuihlheim/Kéirlich-Be-
schlufl Mode gewordenen forschen Zugriff unmittelbar auf die
Verfassung wendet, um aus dieser Verfassung dann ganze
Verfahrensordnungen abzuleiten oder zumindest jene verfah-
rensrechtlichen Ergebnisse und Konsequenzen, die man sich
winscht. Und wer denn nun recht hat — Herr Meyer, Sie oder
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Herr Badura — im Hinblick auf den § 46 VwV{G, das will ich
jetzt nicht weiter prifen, sondern es kommt mir jetzt auf die
Methode an, mit der hier Verfahrensrecht betrachtet und be-
handelt wird. Insoweit sehe ich einen Problemzusammenhang
mit unserem Thema. Denn auch bei der Behandlung des ge-
strigen Themas hatten wir doch stindig Stufenprobleme. Es
war unklar, wo man Grundpflichten ansiedeln sollte, in der
Verfassung oder unterhalb der Verfassung, und diese Unsi-
cherheit in der Verankerung von Rechtsprinzipien und
Rechtsgrundsitzen im Stufenbau unserer Rechtsordnung ist
eigentlich der Grund auch fiir die Verunsicherung der neueren
Verfahrensdiskussion. Kein Mensch weif3 genau, was ist hier
an verfassungsharter Substanz vorhanden, das seinerseits
eben wieder mit Bindungswirkung das einfache Recht diri-
giert und auspragt. Das ist meines Erachtens auch das Pro-
blem dieser verfahrensrechtlichen Diskussion, und ich wiirde
meinen, wir muf3ten zurtiickfinden zu einer strengen gesetzes-
orientierten Betrachtungsweise, d. h. wir miif3ten eine Front-
stellung einnehmen gegen die Tendenz, aus Grundrechten
einzelne Verfahrensprinzipien abzuleiten, um mit diesen Ver-
fahrensprinzipien im Ricken gewtinschte verfahrensrechtli-
che Ergebnisse zu erzielen. Wir wissen, daf natiirlich in verfah-
rensrechtlichen Regelungen Grundrechtsgehalte aufgehoben
sein konnen, die — nach der Terminologie des Bundesverfas-
sungsgerichts — ,,spezifisches Verfassungsrecht” sein kénnen
und dann den Weg nach Karlsruhe er6ffnen. Aber was ,,spezifi-
sches Verfassungsrecht“ ist, das ist ja bekanntermaf3en’ dem
unerforschlichen Ratschlul des Gerichts anheimgestellt, so
daB ich meine, es wiirde zu einem Chaos fithren, wenn man mit
diesem verunsichernden Etikett jetzt die verfahrensrechtliche
Diskussion belastet.

Thieme: Meine Herren, ich glaube, wir sollten dem Vorstand
sehr dankbar sein, dafB er dieses Thema heute auf die Tages-
ordnung gesetzt hat, dafl er uns mit dem Effizienzbegriff, d. h.
mit einem sozialwissenschaftlichen Begriff konfrontiert und
die Frage gestellt hat: Wie sieht es denn bei uns Juristen
eigentlich aus, wenn wir auf sozialwissenschaftliche Katego-
rien Bezug nehmen miissen. Ich glaube, hier ist noch einiges
zu tun! Ich will die Verdienste, die die Referenten haben,
keineswegs schmailern. Aber vielleicht sollten wir doch einige
Punkte hierzu notieren. Zunichst hat Effizienz mit Leistung
zu tun, mit den verschiedenen Leistungen, wobei nicht nur die
Rechtsrichtigkeit, sondern — die Referenten haben es gesagt —
u. U. auch ZweckmaiBigkeit, Burgernihe und manches andere
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wichtig sind. Aber dazu gehort — und das macht die Diskussion
schwieriger — nicht nur die Leistungsseite, sondern auch die
Frage des Ressourcenverbrauchs, Menschen, Geld, Zeit.

Wenn wir also jetzt anfangen, unser Problem, niamlich den
Rechtsschutz, mit der Effizienz zu konfrontieren, so haben wir
es mit einem hochst diffusen Thema zu tun. Wir haben voéllig
inkommensurable Teilbegriffe, die dazu fiihren, dal3 eigentlich
eine Antwort auf das Thema kaum moéglich ist, es sei denn, man
macht es an einigen kleinen Details fest, so, wie das sowohl bei
den Referenten als auch von den bisherigen Diskussionsteil-
nehmern schon geschehen ist.

Nun hat uns die Diskussion noch eine weitere Schwierigkeit
unseres Themas gelehrt, nadmlich die Tatsache, dall wir zum
Teil mit der Illusion herumlaufen — Herr Badura hatte das
noch einmal so schon klargemacht — daf} es eine Losung gibe,
dafl das Recht einfach da sei, von uns Juristen also nur aufge-
nommen werden miif3te; doch stimmt das nicht. Bei der Pro-
blemstellung geht es dann um die Frage, welche Tatbestande,
welche Tatbestandselemente wir in das Verfahren einbeziehen
und welche wir herauslassen. Weiter sind da die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe, die Ermessensbereiche usw. So ist das
Recht — und das haben die Referenten uns gezeigt und im
Grunde wissen wir das auch — etwas, was es gar nicht gibt,
sondern was im Verfahren entsteht. Wir moégen also sagen: Von
der Rechtsnorm, die ist da, haben wir eine Vorstellung; aber
die Anwendung des Rechts ist jedes Mal eine Sache, die im
Einzelfall erst das Recht zum Leben bringt. Nehmen wir bei-
des zusammen: einerseits den diffusen und nicht recht regier-
baren Begriff der Effizienz, und auf der anderen Seite die
Tatsache, daB3 auch die Rechtsfindung, die Rechtsanwendung,
auch mit erheblichen Unsicherheiten und Risiken, belastet ist,
so wird deutlich, welche Rolle das Verfahren in unserer Frage-
stellung hat. Damit ist das Verwaltungsverfahrensgesetz ange-
sprochen, mit Recht, aber das Verwaltungsverfahrensgesetz
ist ja ein sehr offenes Gesetz. Man hat ja damals einen ,,Trick*
benutzt, dal man das allgemeine materielle Verwaltungsrecht
mit aufgenommen hat. Die Zahl der eigentlichen Verfahrens-
vorschriften ist dadurch wesentlich geringer als die Zahl der
Paragraphen. Hinzu kommt weiter, daf3 das férmliche Verfah-
ren, so, wie es im Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt ist,
praktisch gar nicht existiert, so daB3 die Gesamtzahl der Vor-
schriften noch weiter zusammenschmilzt.

Tatséachlich ist das Verwaltungsverfahrensgesetz nur ein In-
strument, um einen Informationsvorgang zu organisieren und
der rechtsanwendenden bzw. ermessensanwendenden Behor-
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de moglichst eine gute Chance der vollen Information zu ver-
schaffen. Unter diesem Gesichtspunkt sollte man das Thema
sehen. Das heif3t aber: Wir befinden uns gar nicht in einem
Konflikt zwischen Rechtsschutz und Verfahrenseffizienz, son-
dern wir haben im Grunde eine parallele Interessenlage. Das
Verfahren ist tiberhaupt nur dazu da, durch eine moglichst
vollstandige Information, durch die Schaffung des Gesprachs
zwischen der Behorde und den sonstigen Beteiligten, evtl. auch
zwischen mehreren Behorden, das Recht in einer Weise zur
Anwendung zu bringen, daf3 die Entscheidung, die eine Einzel-
fallentscheidung ist, konsensfihig wird. Das ist das Wesentli-
che an der Effizienz unseres Rechts, dafl die Entscheidungen
konsensfihig werden oder bleiben.

Quaritsch: Beide Referenten haben die von ihnen bevorzug-
te hohe Abstraktionsebene gelegentlich verlassen und sind auf
konkrete Verfahren eingegangen, unter anderem auf das Asyl-
verfahren. Mit ihm muissen wir uns in der Tat wohl befassen,
nachdem seit zwei Jahren an vielen deutschen Verwaltungsge-
richten ein oder zwei Kammern ausschliefllich mit Asylsachen
beschaftigt sind und auch noch einige Zeit beschaftigt sein
werden. Beide Referenten waren sich darin einig, die gesetz-
lich vorgesehenen Schwerpunkte seien verlagert worden in
der Weise, dafl die grundrechtlich garantierte Einzelfallbe-
handlung aus dem Verwaltungsverfahren in das Gerichtsver-
fahren gewandert sei. Die Beobachtung ist tendenziell richtig.
Diese Verlagerung ist aber nicht zu tadeln, sondern ein Bei-
spiel fiir die hohe Flexibilitdt unserer Staatsorganisation. Ver-
waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit haben auf eine atypi-
sche Situation und auf einen atypischen Sachverhalt richtig
reagiert. Ich mochte das erlautern.

95 % unserer Asylverfahren sind keine Anwendungsfille
von Art. 16 GG; dieses Grundrecht und die deutschen Verfah-
rensgarantien werden dazu benutzt, um sich entweder den
Daueraufenthalt in der Bundesrepublik zu erschleichen oder
doch zumindest einen zeitlich begrenzten Aufenthalt in der
Bundesrepublik zu erreichen. Das Mittel dazu sind die spezi-
fisch deutschen Modalititen des Anerkennungsverfahrens,
Gerichts- und Anwaltskosten sind betriebswirtschaftlich ein-
kalkulierte Kosten fiir den Aufenthalt in der Bundesrepublik.
In allen diesen Fillen wissen die Beteiligten, daB3 der 1973
verfligte Anwerbestop umgangen werden soll. Die Beteiligten
wissen auch, daB alle Verfahrensméglichkeiten bis zur Nichtzu-
lassungsbeschwerde ausgeschopft werden. Wenn das Asylver-
fahren beim Bundesverwaltungsgericht abgeschlossen ist,
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wird mit einem neuen Asylgrund das Ganze u. U. noch einmal
durchexerziert. Ist aber von vornherein in 95 % aller Fille
sicher, da} sich an das Verwaltungsverfahren ein verwaltungs-
gerichtliches Verfahren bis zum Bundesverwaltungsgericht
anschlieflen wird, dann reagiert die Verwaltung richtig, wenn
sie ihr eigenes Verfahren tunlichst abkiirzt, weil ohnehin das
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht folgen wird. § 2 des
Zweiten Gesetzes zur Beschleunigung des Asylverfahrens von
1980 hat daher zu Recht dem alten Anerkennungsverfahren
(§ 30 AuslinderQG) eine Schlankheitskur verordnet. Immerhin,
es findet noch eine Anhorung statt, und interessanterweise
kommt in der Praxis die erste Anhérung des Asylbewerbers der
Wahrheit meistens am nichsten, jedenfalls dann, wenn er
nicht von einem Rechtsanwalt beraten oder begleitet ist. Die
grindliche Sachverhaltsaufklarung und die Auseinanderset-
zung mit den Behauptungen des Asylbewerbers ist in das
verwaltungsgerichtliche Verfahren verlegt. Der vorgetragene
Lebenssachverhalt kann im Grunde auch nur in einem richter-
lichen Verfahren umfassend gewurdigt werden. Denn — und
hiermit komme ich auf meinen zweiten Punkt - es ist diese
eigentliche Sachverhaltsaufklarung im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren auch eine Reaktion auf einen fiir die Verwal-
tung atypischen Sachverhalt: Hier werden Lebensschicksale
vorgetragen. Es mufl ein schwieriger, verworrener und dunk-
ler Sachverhalt aufgeklart und aus den vielen unechten miis-
sen die echten Asylbewerber herausgefiltert werden. Dazu
gehort die Befahigung zum Richteramt; § 30 AuslianderG hatte
dies flir den Vorsitzenden des Anerkennungsausschusses vor-
geschrieben. Aber ein gerichtliches Verfahren eignet sich zur
Aufklarung dieser Fille besser als ein Verwaltungsverfahren,
jedenfalls dann, wenn jedem Asylbewerber die Verfahrensga-
rantien einer Grof3en Strafkammer geboten werden sollen (das
Ausland sieht dies anders und kennt regelméaflig nur ein Ver-
waltungsverfahren). Unter diesem Aspekt ist zu fragen, ob das
Anerkennungsverfahren vom Gegenstand her fiir das Verwal-
tungsverfahren taugt. Wir kennen auch sonst Verfahren, in
denen materiell verwaltet wird, die aber von vornherein den
Gerichten Uberwiesen sind. Herr Bettermann hat vor Jahren
deutlich gemacht, daf3 die meisten Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit eigentlich in die Verwaltung gehoren, aber aus
praktischen Griinden den Gerichten tibertragen worden sind,
weil dort eine weisungsfreie Wiirdigung des Sachverhalts und
eine bessere Abwéigung aller Umstinde garantiert sind. Die
Konstruktion des § 30 AuslinderG, aber auch die Ausgestal-
tung des Anerkennungsverfahrens fiir Kriegsdienstverweige-
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rer zeigen zwar, daBl auch Verwaltungsverfahren gerichtsfor-
mig ausgestaltet werden konnen. Wirklich notwendig sind sol-
che gerichtsférmigen Gestaltungen in der Verwaltung aber nur
dann, wenn sich ein verwaltungsgerichtliches Verfahren nicht
anschlief3t. Das ist aber in der Bundesrepublik wegen Art. 19
IV GG unmoglich.

Doch zurlck zur Auffassung der Referenten. Die scheinbar
systemwidrige Verkirzung und Umwandlung des Verwal-
tungsverfahrens in ein formularméafliges Anhoérungsverfahren
mit formularméfBiger Begrindung erfiillt die Forderung nach
Effizienz, weil die eigentliche Entscheidung ohnehin im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren fillt. Dem Rechtsschutzan-
spruch wird Gentige getan, weil Rechtsschutz die Verwal-
tungsgerichte gewihren und es zum Verfahrensbild gehort, daf
der Rechtsschutz stets von den Verwaltungsgerichten einge-
fordert wird.

Herr Pietzcker hat die Verwertung der Gutachten des Aus-
wirtigen Amtes im Asylverfahren kritisiert. Dieser Kritik ver-
mag ich mich nicht anzuschlieen. Die Gutachten sind besser
als die Anwilte der Asylbewerber glauben machen wollen.
Auch sind die Verwaltungsrichter durchaus in der Lage, diese
Gutachten zu deuten. Verglichen mit der Glaubwurdigkeit von
Zeugen und Zeugnissen, die von den Asylbewerbern auf- und
angeboten werden, sind die Verwaltungsgerichte mit den amt-
lichen Gutachten immer noch am besten bedient. Im tibrigen
haben sich die Verwaltungsrichter sehr schnell in die innenpo-
litische Situation ihrer ,,Dezernatslinder“ eingearbeitet und
konnen durch entsprechende Befragung des Asylbewerbers
Spreu vom Weizen trennen.

Das Beispiel des Asylverfahrens flihrt zu der allgemeinen
Frage, ob es fir die Zuweisung zur Verwaltung oder Justiz
irgendwelche Maf3stdbe gibt. Dazu wiren die Erwigungen zu
repetieren, die Vereins- und Handelsregister, Grundbuch und
Nachlafsachen in die freiwillige Gerichtsbarkeit und die sog.
Justizverwaltungsakte in das Verfahren nach §§ 23 ff. EGGVG
gefuhrt haben. Ein Indiz fur die Tauglichkeit des Verwaltungs-
verfahrens: wenn es von den Beamten des gehobenen Dienstes
sachkundig durchgefithrt werden kann. Ist von vornherein ein
Ausschuf3 notwendig, dessen Vorsitzender zum Richteramt
befahigt sein muf}, dann sollte im Zweifel ein Gericht zustin-
dig sein. Die bisherige Aneinanderreihung zweier Verfahren
ist in solchen Fillen regelmiBig ineffizient. Das gerichtliche
Verfahren allein wiirde flir den Rechtsschutz ausreichen und
die Verwaltung von einem ihr wesensfremden Verfahren ent-
lasten.
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Vorsitzender: Danke schon. Jetzt drei Zwischenmeldungen.
Zunéchst Herr Zuleeg.

Zuleeg: Heute friih ist davor gewarnt worden, daf} Effizienz
in den Vordergrund gertickt werden und das Gesetz vielleicht
in den Hintergrund treten konnte. Ich meine, dieser Vorschlag
von Herrn Quaritsch, die Gewichte so stark in Richtung Effi-
zienz zu verschieben, geht erstens am Gesetz vorbei: § 24
VwVI{G erlegt den Verwaltungsbehorden die Erforschung des
Sachverhalts auf. Und was formularméfig hier bei den Asylbe-
horden geschieht, das ist keine Erforschung des Sachverhalts.
Zweitens ist es so, dal meiner Meinung nach auch ein Verwal-
tungsjurist in der Lage sein sollte, die Falle herauszusuchen,
die Asyl verdienen und die anderen abzuweisen.

Bullinger: Das ist genau der Punkt, wo ich nicht Ihnen
zustimmen kann, sondern nur Herrn Quaritsch. Verwaltungs-
richter sind geneigt, ihre eigenen MafB3stibe fur eine griindliche
Aufkliarung eines Falles auch an die Verwaltung erster Instanz
anzulegen und zu sagen, es liege ein Verfahrensfehler vor, weil
die Verwaltungsbehorde nicht ebenso sorgfiltig aufgeklirt ha-
be wie der Verwaltungsrichter. Das ist ein grundlegender Irr-
tum. Man kann von der Massenverwaltung beim besten Willen
nicht verlangen, daf3 sie dieselbe Griindlichkeit in jedem ein-
zelnen Fall walten 148t wie der Richter. Ich gebe Ihnen ein
Beispiel: Ich bin Richter in ErschlieBungsbeitragssachen und
rechne, zusammen mit dem Zeitaufwand der tibrigen Richter,
pro Akte etwa 80 Stunden fir grindliche Aufklarung. Nehmen
Sie an, 100 Verfahren seien in einem ErschlieBungsgebiet an-
hingig. Rechnen Sie: 80 Stunden mal 100 — Sie kidmen auf 8000
Arbeitsstunden. Das zeigt Ihnen, dafl man in der Massenver-
waltung gestufte Anforderungen an die Aufklarung stellen
mul}: geringe Anforderungen in der ersten Instanz, héhere im
Widerspruchsverfahren, noch héhere im erstinstanzlichen Ver-
waltungsgerichtsverfahren, erst recht héhere in der zweiten
Gerichtsinstanz.

Bettermann: Wenn Sie 100 ErschlieBungsfille haben aus
derselben Anlage fiir die ErschlieBung, deren Finanzierung
durch den ErschlieBungsbeitrag gedeckt werden soll, dann
haben Sie nicht 100 mal 80 Stunden, sondern einmal 80 Stun-
den, denn die Fille werfen alle dieselben Fragen auf —ich fithre
zur Zeit einen Anliegerprozes.

Isensee: Nur eine Zwischenbemerkung zum Dilemma des
Asylverfahrens: In der Praxis des Asylrechts, aber auch in
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anderen Bereichen des Aufenthaltsrechts fiir Ausldander, steht
das Verfahrensrecht nicht im Dienst des Sachrechts. Vielmehr
ersetzt und tberwuchert das Verfahren weithin das materielle
Recht. Der bloBe Antrag auf Asyl ist das ,,Sesam-6ffne-Dich*.
Er verschafft kraft des verfahrensrechtlichen Automatismus,
den er auslost, die Sache, auf die sich der Antrag richtet:
ndmlich das Aufenthaltsrecht. Der Antragsteller erhilt das
Aufenthaltsrecht, damit er sein Verfahren, das tiber seinen
Aufenthaltsantrag entscheidet, austragen kann: das moéglichst
weit hinzuziehende Verwaltungsverfahren und das moglichst
lange hinzuschleppende Gerichtsverfahren. Solange das Ver-
fahren dauert, besitzt der Antragsteller, was er eigentlich erst
beantragt. Er kann es erst verlieren, wenn die Entscheidung
ergeht, die das Verfahren rechtskréftig abschlief3t. In mehr als
90 v. H. der Asylverfahren geht das verfahrensfundierte Auf-
enthaltsrecht denn auch verloren. Das Urteil tber die Ver-
pflichtungsklage erhélt hier eine vllig perverse Funktion. Frei-
lich ist die Gefahr, da} das Aufenthaltsrecht endet, trotz einer
ProzefBniederlage nicht unbedingt gegeben, weil nach dem
Asylverfahren sich ein Verfahren auf Erteilung der normalen
Aufenthaltserlaubnis, ein Verfahren gegen Ausweisung und
Abschiebung beginnen 14t, so daB3 der Auslinder am Ende
selbst dann, wenn er in der langen Zeit keinen aufenthaltsga-
rantierenden Eheschlull mit einer Deutschen zustande brach-
te, der Nachweis gelinge, dafl er aufgrund seines langen In-
landaufenthalts und seiner intensiven ProzeBerfahrung dauer-
haft in den deutschen Rechtsschutzstaat integriert ist.

Fazit: Hier herrscht die Spannung nicht zwischen Rechts-
schutzauftrag und Verwaltungseffizienz, sondern zwischen
formellem und materiellem Recht. Das Verfahrensrecht ist
dem einzelnen niitzlicher als die Sache selbst. Eine Patentlo-
sung fir das Dilemma weif} ich nicht zu nennen. Doch wenig-
stens ein Hinweis auf die Art des Dilemmas: Die Verfahrens-
probleme, die das Asylrecht aufwirft, haben nichts zu tun mit
denen des Massenverfahrens, die es im Steuerrecht und im
Sozialversicherungsrecht gibt. Dort geht es um flichendek-
kende Verwaltungsaufgaben, hier dagegen ausschlieSlich um
den Einzelfall (mag dieser auch in grofer Zahl auftreten): die
Feststellung, ob eine einzelne Person politisch verfolgt ist, also
die Feststellung hochstpersénlicher Grundrechtsvoraussetzun-
gen.

H. P. Schneider: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen! Die
bisherige Diskussion bringt mich auf den Gedanken, eine
Differenzierung vorzuschlagen. Fiir Art, Umfang und Intensi-
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tat grundrechtlichen Verfahrensschutzes miif3ite man wohl
zwischen Verfahren mit grundrechtsfeststellender und grund-
rechtsausgestaltender Wirkung unterscheiden. Grundrechts-
Seststellende Wirkung hat ein Verfahren dann, wenn sein —im
Sinne des Antragstellers — erfolgreicher Abschluf3 die Voraus-
setzung fiir eine tatsdchliche Inanspruchnahme des jeweiligen
Grundrechts ist. Hierzu gehéren alle ,,Anerkennungsverfah-
ren“, z. B. als Kriegsdienstverweigerer oder als Asylberechtig-
ter. Demgegeniiber wiirde ich von ,nur“ grundrechtsausge-
staltender Wirkung bei den Verfahren sprechen, die — wie etwa
das numerus-clausus-Verfahren oder das Baugenehmigungs-
verfahren — lediglich bestimmte Grundrechte unmittelbar be-
rithren oder sachlich auf sie bezogen sind. Von dieser Unter-
scheidung ausgehend, mochte ich behaupten, dafl zumindest
bei Verfahren mit grundrechtsfeststellender Wirkung das Ver-
fahrensrecht zweifellos verfassungsniher, auch ,,grundrechts-
niher“ ist als das materielle Recht.

Hier ergibt sich nun fiir mich ein gewisser Dissens zur These
17 von Herrn Pietzcker, die ich mit einem Fragezeichen verse-
hen mufl. Selbst wenn man Threm Satz 1, Herr Pietzcker,
weitgehend zustimmt, wonach Verfahrensregelungen grund-
rechtsdogmatisch nicht als Eingriff zu verstehen seien, geht es
doch bei der Frage nach Umfang und Intensitit grundrechtli-
chen Verfahrensschutzes nicht in erster Linie um die Verfah-
rensregelungen als solche, sondern um ihre verfassungskon-
forme Auslegung und darum, ob und inwieweit Verfahrens-
verstdfe u. U. Eingriffscharakter haben kénnen. Hier wiirde ich
nun meinen — und das hat nichts mit einer Hypertrophie des
Grundrechtsschutzes zu tun, Herr Badura —, daB3 bei Verfah-
ren mit grundrechtsfeststellender Wirkung in der Tat Verfah-
rensverstéffe auch als Grundrechtseingriffe anzusehen sind.
Dagegen konnte man sich bei Verfahren mit grundrechtsausge-
staltender Wirkung Ihrer Meinung anschliefen, Herr Pietzk-
ker.

Mit meiner Anregung, entsprechend zu differenzieren, méch-
te ich zugleich den Vorschlag von Herrn Quaritsch noch ein-
mal aufgreifen. Ich bin ebenfalls der Ansicht, da3 Verfahren
mit grundrechtsfeststellender Wirkung jedenfalls de lege fe-
renda bei den Gerichten eigentlich besser aufgehoben sind als
bei den Verwaltungsbehorden.

Bachof: Dies sollte eigentlich eine ,,Spontanbemerkung* zu
Herrn Bettermann sein, weil er gesagt hat: iudex non calculat.

Wie gut, daB3 hier nur Verwaltungsrichter und keine Familien-
richter anwesend sind. Die hitten aufgeschrien, die Versor-
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gungsausgleichsgeplagten. Aber auch der Verwaltungsrichter
mul heute rechnen. Beim Asylverfahren freilich nicht. Aber
wenn man z. B. in einem Planungssenat sitzt und in einem
groBeren Bebauungsplanverfahren vier oder funf divergieren-
de Gutachten zur TA Luft und TA Lirm und zur prozentualen
Uberschreitung oder Unterschreitung der diesbeziiglichen
Werte beurteilen soll, dann muf3 man seitenlange Berechnun-
gen nebst Tabellen nachpriifen. Da sitzen dann die Richter
und arbeiten mit dem Taschenrechner. Ohne den ist das uber-
haupt nicht zu machen. Die schéne Zeit, wo der iudex nicht
rechnete, ist leider lange vorbei.

Bullinger: Es geht um keinen Rechenfehler, sondern in
jedem ErschlieBungsbeitragsfall sind so viele besondere Gege-
benheiten, die eine eigene Aufklirung erforderten, daf3 in der
Tat ein sehr hoher Stundenaufwand entstiinde, wenn von der
erstinstanzlichen Verwaltungsbehorde in jedem einzelnen Er-
schlieBungsbeitragsfall die Verfahrensgarantien ebenso ange-
wendet werden miif3ten wie sie dann im richterlichen Verfah-
ren zu beachten sind. Im Widerspruchsverfahren ist es schon
wieder etwas anders.

Kloepfer: Ich mochte einiges sagen zu dem Verhéltnis von
Grundrechten und Verfahrensrecht. Die Referenten sind ja
vorsichtig und behutsam vorgegangen, wahrend einige Dis-
kussionsbeitriage vielleicht tiberakzentuiert etwa appelliert ha-
ben: Zurick zur Grundrechtsferne von Verwaltungsverfahren!
Und wir haben ja auch schon Verdikte gehort Gilber grundrecht-
liches Leistungsdenken. Ich meine, hier muf3 man doch stéar-
ker differenzieren. Natiirlich ist es nicht richtig, in jedem Ver-
fahrensfehler einen Grundrechtsverstofi zu sehen. Aber mei-
nes Erachtens ist es auch nicht richtig, sozusagen zur totalen
Isolierung des Verwaltungsverfahrens von den Grundrechten
zuriickzukommen.

Insoweit ist die These 17 von Herrn Pietzcker bereits ge-
nannt worden, der ansonsten doch in sehr eindriicklicher
Form dargestellt hat, wie eng zum Teil auch die Grundrechte
auf das Verfahrensrecht einwirken kénnen. Nun ist dieser Satz:
»verfahrensregelungen sind grundrechtsdogmatisch nicht als
Eingriff zu verstehen“ zunichst einmal davon abhingig, was
man unter Eingriff versteht. Dieser Satz wird umso richtiger, je
rigider man den Eingriffsbegriff fafit, je enger, je traditioneller.
Wenn man aber die neuere Entwicklung der Eingriffslehre im
Grundrechtsbereich zugrundelegt, wird man wohl tiber den
klassischen Grundrechtseingriff im Sinne des finalen und un-
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mittelbaren , Einschneidens” hinausgehen mussen, und ob
dann dieser Satz so noch haltbar ist, erscheint in der Tat doch
wohl problematisch zu sein.

Ich frage zunichst einmal: Selbst wenn man einen techni-
schen Eingriffsbegriff zugrundelegt, ist etwa bei Justizgrund-
rechten dieser Satz, der zugegebenermallen spezifisch auf das
Verwaltungsverfahren zielt, haltbar? Jedenfalls wenn man den
Satz verallgemeinert auf das Prozefirecht, ist er nicht Uiberzeu-
gend, auch wenn man einen technisch engen Eingriffsbegriff
zugrundelegt. Eine Verfahrensregelung, die ein Justizgrund-
recht einschrankt, ist selbstverstindlich ein Grundrechtsein-
griff in verfahrensrechtlicher Form. Aber nattirlich gelten die
Justizgrundrechte nicht unmittelbar im Verwaltungsverfah-
ren, das hier vorrangig zu erortern ist. Im Ubrigen wird man
wohl nicht davon absehen kénnen, dafl Verfahrensregelungen
sehr wohl grundrechtliche Begleiteingriffe (z. B. Durchsu-
chungen) enthalten kénnen, und auch diese sind regelmaflig als
klassische Eingriffe zu sehen.

Nun ist ja zu Recht in den Referaten der Gedanke der Grund-
rechtsverwirklichung immer wieder in den Vordergrund ge-
stellt worden und mit mehr oder weniger kritischer Absetzung
von dem Schlagwort des Grundrechtsschutzes durch Verfah-
ren. Auch hier, meine ich, sollte man differenzieren, und Herr
Schneider hat ja schon eine interessante Differenzierung ge-
bracht. Man muf3 meines Erachtens unterscheiden zwischen
verschiedenen Aspekten der verfahrensbezogenen Grund-
rechtsrealisierung. Es gibt mehrere, sehr unterschiedliche Ar-
ten der Grundrechtsverwirklichung durch Verfahren und
nicht nur einen Typ. Im Vordergrund steht zunichst der Ge-
danke der Grundrechtsdurchsetzung, also die Vorstellung,
daf} ich ein Verwaltungsverfahren brauche, um Grundrechte
durchzusetzen. Jetzt frage ich mich aber: Wenn es Verfahrens-
regelungen gibt, die diese Grundrechtsdurchsetzung faktisch
verhindern — ob diese nicht einen grundrechtlichen Eingriff
darstellen. Ob in einem anderen Bereich der Grundrechtsver-
wirklichung, namlich der staatlichen Grundrechtsentfaltung,
der Satz von Herrn Pietzcker liberzeugt, ist eine andere Frage.
Die Grundrechtsentfaltung geschieht z. T. durch den Verfah-
rensgesetzgeber. Hier wiirde ich dem Satz von Herrn Pietzcker
viel eher zuneigen kénnen, daf3 eben eine fehlende verfahrens-
rechtliche Grundrechtsentfaltung, soweit sie nicht die Intensi-
tdt der Verhinderung der Grundrechtsdurchsetzung annimmt,
kein Eingriff ist. Hier hat der Gesetzgeber in der Tat einen
Ausgestaltungsspielraum. Ob fiir den dritten Bereich der ver-
fahrensbezogenen Grundrechtsverwirklichung — dem Grund-
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rechtsgebrauch im Verfahren (z. B. Art. 5 GG) — die Formulie-
rung von Herrn Pietzcker so akzeptabel ist, wiirde ich auch
bezweifeln. Verfahrensregelungen, die einen Grundrechtsge-
brauch wiahrend des Verfahrens verhindern, kénnen sehr wohl
Eingriffscharakter bekommen.

Und nun noch ein letzter Gedanke, der sich an diese Uberle-
gung: Verhéltnis von Grundrechtseingriff und Verfahrens-
recht, anschlief3t. Ich meine, daf3 es Verwaltungsverfahren wie
auch Gerichtsverfahren gibt, wo das Verfahren als solches
einen Eingriff bedeutet, also das Verfahren selbst einen Ein-
griff darstellt: das (iberlange, belastend wirkende Verfahren,
was etwa dazu fiihrt, daB ein Gewerbebetrieb nicht mehr funk-
tioniert, oder dafl jemand (z. B. ein Beschuldigter oder Ange-
klagter) an seiner Gesundheit Schaden nimmt, wenn er einem
zu langen Ermittlungs- oder Strafverfahren ausgesetzt wird.
Da dies ein Grundrechtseingriff durch das Verfahren selbst ist,
koénnen die Grundrechte diesen Eingriff auch steuern und be-
grenzen, indem sie z. B. die Uberlinge von Verfahren limitie-
ren.

Insgesamt bitte ich, meinen Diskussionsbeitrag nur als
einen Appell zu sehen, nicht in dem Angriff auf Uberzeichnun-
gen des Satzes: ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren“ nun alle
einschligigen Schutzgehalte auszuschiitten. Vielmehr ist dif-
ferenziert zu priifen, wo die Grundrechte gebraucht werden
koénnen und wo sie nicht brauchbar sind. Und hier meine ich,
miiflte der Satz von Herrn Pietzcker ein wenig starker differen-
ziert werden.

Bachof: Ich meine, Herr Pietzcker hat doch klar und deutlich
gesagt, Verfahrensrechtsverstéfle seien nicht zugleich schon
immer Grundrechtsversté3e. Er wendet sich also gegen Uber-
ziehungen, wie wir sie z. T. erlebt haben. Ich denke z. B. an den
Fall, daf eine inhaltlich rechtméfBige Enteignung unter Beteili-
gung eines Befangenen ausgesprochen wurde. Selbstverstind-
lich ist eine solche Ma3nahme rechtswidrig. Aber ist sie des-
wegen auch ein Grundrechtsverstofl, ein Verstof3 gegen die
Eigentumsgarantie, nur weil hier gegen Verfahrensvorschrif-
ten verstoflen ist? Da meine ich sagen zu sollen: Nein!

Dagtoglou: Herr Vorsitzender, eine Bemerkung zum Referat
von Herrn Pietzcker. In seiner These 18 vertritt er die Auffas-
sung, die Aufhebung einer Sachentscheidung allein wegen
eines Verfahrensfehlers sei als Regelsanktion im Hinblick auf
die dienende Rolle des Verfahrens nicht angemessen. Zugleich
betont er auch, daB in der richtigen Sachentscheidung der
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Verfahrensfehler verschwinden wiirde. In These 19 spricht der
Referent vom fiktiven Dogma der ,,einen richtigen Entschei-
dung“, und in der Tat kénnen manche Ermessensentscheidun-
gen richtiger sein als die anderen; ob sie die Optimalentschei-
dungen sind, kann auch davon abhéngen, ob die Verfahrensre-
geln die erforderliche Beachtung gefunden haben. Verfahrens-
regeln haben eine vorbeugende Wirkung; davon hat Herr
Pietzcker, wenn ich mich recht erinnere, nicht gesprochen.
Verfahrensregelungen sind keine sinnlosen Protokollregeln,
sondern sie sind Garantien und zugleich Indizien fur eine
richtige Losung. Das Preufliische Oberverwaltungsgericht war
in dieser Hinsicht sehr viel strenger als die heutigen Gerichte;
ein Beispiel ware die Frage der Mitwirkung von befangenen
Beamten in Kollegialorganen. Eine solche Mitwirkung fiihrte
auch dann zu der Aufhebung der betreffenden Kollegialent-
scheidung, wenn diese Entscheidung materiell-rechtlich nicht
zu beanstanden war. Eine Ermessensentscheidung ist ja ohne-
hin in den meisten Fallen materiell-rechtlich nicht zu bean-
standen. Dem Preuf3ischen OVG war es wichtig, daf3 Ermessen
nur von solchen Beamten ausgelbt wird, die nicht befangen
sind, und auch, daf3 die Verwaltung ihre Glaubwiirdigkeit den
Burgern gegenltber bewahrte. Das ist ein sehr wichtiger
Punkt, gerade in unserer Zeit, in der die Bilirger gleichsam bei
jedem Schritt ihres Lebens von der Verwaltung abhéngig sind.
Die Verwaltung kann nicht ,in eigener Sache“ entscheiden,
Herr Pietzcker. Die Verwaltung hat keine ,,eigene Sache*, Nur
die Biirger haben ,eigene Sachen“, nur die Privaten haben
»eigene Sachen‘. Die Verwaltung entscheidet im offentlichen
Interesse, und dabei geht es nicht um ihre Angelegenheit,
sondern um eine Angelegenheit von uns allen. Die Verfahrens-
regeln sind eine Garantie dafiir, daf3 die Verwaltung sich dieser
Situation bewuBt bleibt. Damit will ich die Verfahrensregeln
nicht tber die MaB3en aufwerten. Wenn man sie aber zu sehr
abwertet, dann kann man sie auch gleich streichen. Mit Recht
wies Herr Pietzcker darauf hin, dafl der Gerichtsschutz nicht
selten zu spat kommt. Gerade dies aber spricht fur die gro3e
Bedeutung der Verfahrensregeln. Hitten wir einen hinrei-
chend schnellen Gerichtsschutz, so kénnten wir es vielleicht
bei einer einseitigen Akzentuierung der materiellen Richtig-
keit belassen. Aber einen solchen Gerichtsschutz haben wir
eben nicht.

Fleiner: Herr Vorsitzender, meine Herren, gestatten Sie mir
zuerst eine nicht juristische Vorbemerkung. Wenn die Verwal-
tung effizient sein will, muB sie sich zunichst einmal einfach,
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klar und verstandlich ausdriicken. Oder, um den Fachjargon
der Verwaltungswissenschaft Deutschlands zu verwenden:
Das Effizienzdefizit der Verwaltung erfihrt einen wesentli-
chen Verstarkungseffekt durch das von ihr durch Uneinsich-
tigkeit gekennzeichnete Verstindnis des letztlich auch effi-
zienzorientierten Verstandlichkeitsauftrags. Es ist dies ein lei-
ser Appell eines Schweizers, der immer mehr Miihe hat, die
Verwaltungswissenschaft und ihre Entwicklung in seiner eige-
nen Muttersprache als z. B. in der franzésischen Sprache zu
verfolgen. Ich glaube, dafl die Forderung der einfachen und
verstandlichen Sprache zu den zentralen Aufgaben der Ver-
waltungsjuristen gehoren sollte. Die Verwaltung muf sich dar-
um bemiihen, sich einfach, klar und verstidndlich auszudriik-
ken. Doch nun zu meinen vier Punkten, die ich kurz erwihnen
mochte:

Zunichst einmal die erste These: Die Effizienz des Verfah-
rens hangt nicht so sehr von seiner gesetzlichen Ausgestaltung
ab — da bin ich mit den Referenten einig —, als vielmehr von
seiner vernunftigen Handhabung durch die Verwaltung. Wird
das Verfahren verniinftig angewandyt, so ist es effizient, wird es
unverniinftig, perfektionistisch angewandt, so ist es nicht effi-
zient. Die verntinftige Handhabung des Verfahrens 14/t sich in
erster Linie durch eine gute Ausbildung der Verwaltungsjuri-
sten verwirklichen.

Zweitens: Das Verwaltungsverfahren und seine Effizienz ist
m. E. weitgehend auch abhingig von der Dezentralisation.
Dies kam, von mir aus gesehen, in den Referaten etwas zu
wenig zum Ausdruck. In kleinen tibersichtlichen Verhiltnis-
sen braucht es weniger komplexe und komplizierte Verwal-
tungsverfahren als in grof3en Burokratien. Darum sollten wir,
im Interesse der Effizienz, danach streben, Entscheidungen
soweit als méglich auf die untere Stufe zu delegieren.

Drittens: Das Verwaltungsverfahren hat m. E. leider, zumin-
dest in der Schweiz, einen gewissen negativen Einflufl auf die
ubrige Verwaltungstatigkeit. Es flihrt dazu, dafl in der Unter-
nehmensflihrung immer zuerst nach der Zustdndigkeit und
nach der Kompetenz gefragt wird, als nach der eigentlichen
Verwaltungsaufgabe, wie: Was kann und soll fiir die Gesell-
schaft und fiir den Biirger getan werden? Ich glaube, dies ist
darauf zurtickzufiihren, daB3 sich das Verwaltungsverfahren
hemmend auf die Tatigkeit der Leistungsverwaltung auswirkt.
Diesem Ubel muB3 man entgegenwirken. Vielleicht ist in den
Referaten auch zu wenig zum Ausdruck gekommen, daf} sich
letztlich der grof3te Teil der Verwaltungstitigkeit eben nicht im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens abspielt, sondern in der
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vorausschauenden Planung, in der Vorbereitung von Erlassen,
in der Unternehmensfiihrung usw.

Und schlieBlich das vierte Problem, auf das ich hinweisen
mochte: Herr Schneider beurteilt das Verfahren aufgrund der
Grundrechtseingriffe. Ich wirde einen Unterschied machen
zwischen solchen Verfahren, die vom Biirger eingeleitet wer-
den und solchen Verfahren, die die Verwaltung von sich aus
einleitet. Wenn der Biirger ein Verfahren einleitet, weil er auf
eine Baugenehmigung oder einen Férderungsbeitrag angewie-
sen ist, dann ist er letztlich auch darauf angewiesen, dal} die
Verwaltung schnell und effizient handelt. Wenn die Verwal-
tung von sich aus eingreift, liegt es in ihrem eigenen Interesse,
moglichst schnell zu handeln, denn sie moéchte zu einem Ent-
scheid kommen. Aber die Verwaltungseffizienz — unsere Ver-
waltungseffizienz — leidet hier vor allem darunter, daf3 solche
Verfahren, die von den Biirgern, die auf einen schnellen Ent-
scheid, z. B. eine Subvention, angewiesen sind, eingeleitet
werden, in die Linge gezogen werden.

Trzaskalik: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen, ich méch-
te einige Anmerkungen mehr aus der Sicht des Steuerrechts
machen, das heute ja dankenswerterweise auch von beiden
Referenten angesprochen wurde.

Erster Punkt: Es scheint sehr weitgehende Einigkeit hier im
Raum zu herrschen, daf3 wir mehr bereichsspezifisches Ver-
waltungsverfahrensrecht haben sollen. Das verwundert mich
eigentlich sehr. Ich denke an den Juristentag 1982, da wurde
gerade wieder flur die Vereinheitlichung, z. B. der Prozef3ord-
nungen, pladiert. Von daher ist, so meine ich, mit der Alternati-
ve: mehr bereichsspezifisches Verwaltungsverfahrensrecht
oder mehr vereinheitlichtes Recht tiberhaupt nichts gewon-
nen. Nur ein Beispiel aus dem Verfahrensrecht: Abgabenord-
nung und Verwaltungsverfahrensgesetz sind angeglichen. Das
beschert uns im Beteiligtenbegriff der AO den 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag, obwohl Steuerrechtler den 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrag ablehnen. Solche Unstimmigkeiten kommen
heraus, lielen sich auch vermeiden. Daran wiirde sich aber
nicht allein deshalb etwas &ndern, wenn man mehr sektoral
regelt.

Néchster Punkt: Verwaltungsverfahren — Gerichtsverfahren
— unterschiedliche Funktionen. Ich habe mit Freude von bei-
den Referenten vernommen, daf3 das Verwaltungsverfahren
heute doch offenbar nicht mehr Rechtsschutzfunktion hat
oder sehr wenig — das hat mir nimlich Herr Bachof einmal vor
langem als grobe verfassungsrechtliche Unkenntnis angekrei-
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det. Heute ist das aber doch offenbar wieder in Mode gekom-
men. Ich sehe allerdings die Akzentuierung anders. Herr Wahl,
Sie sagen das so: Im Verwaltungsverfahren wird mehr gestal-
tet, die Gerichte kontrollieren nachtraglich. Das stimmt fir
den Bereich des Steuerrechts sicherlich nicht. Da werden gute
»Geschifte* geschlossen zwischen dem Bundesfinanzhof und
den Ministerien, etwa in der Form, da3 man von vornherein
weil}, welche Fille kritisch werden. Dann erldfit man Verwal-
tungsvorschriften und Verwaltungsakte in Form von Vorbe-
haltsfestsetzungen. Man wartet, bis moglichst schnell der Bun-
desfinanzhof sich mit dem jeweiligen Erlaf3 beschiftigt. Wenn
die Sache dann der Verwaltung nicht paf3t, gibt man u. U. tiber
einen Nichtanwendungserla3l dem BFH die Moéglichkeit, er-
neut dariiber nachzudenken. Das ist ein sehr subtiles, nicht
geregeltes Geschift, aber da wird sicherlich gemeinsam gestal-
tet. Da bin ich ganz, ganz sicher.

Néachster Punkt, vielleicht nur eine Kleinigkeit: Mich wun-
dert, da3 Sie offenbar Verwaltungsverfahrensrecht unter-
schiedlicher Art haben wollen, gebundene Entscheidungen
und Ermessensentscheidungen. Herr Wahl, Sie haben den § 46
VwV{G fir gebundene Entscheidungen ausdricklick akzep-
tiert. Mich verblufft das, wenn wir einmal daran denken, daf}
wir den Strafprozef haben, und im Strafproze8 ist man ja mit
Verfahrensfehlern sehr rigide und das aus guten Grinden.
Dort hat man die Differenzierungen nicht. Ich will IThnen ein
Beispiel aus dem Steuerrecht daftir bringen, warum wir nicht
nach dem Motto leben konnen: ist die Entscheidung richtig,
zahlt das Verfahren nicht. Nehmen wir einmal an, Sie hitten
unter Ihren Bekannten einen Inspektor, dem Sie abends bei
einem Glas Bier erzdhlen, daf3 Sie, wie jeder zweite Deutsche,
Ihre Zinsen bei der Steuer nicht angeben, weil Sie den Ban-
kenerlafl kennen, und nehmen Sie an, Sie verkrachen sich mit
dem Menschen. Daf3 der Inspektor diese private Kenntnis
sofort ausnutzen kann, um das Besteuerungsverfahren einzu-
leiten, ist ja nach Ihrer These tiberhaupt nicht schiadlich. Oder
treiben Sie es noch weiter: Sie konnen die perfidesten Ermitt-
lungsarten nehmen. Wenn das Ergebnis stimmt, d. h. die Fi-
nanzverwaltung flindig wird, missen Sie es immer akzeptie-
ren, weil Sie sagen: unerheblich, und die Besteuerung beruht
im wesentlichen auf gebundenen Entscheidungen. Von daher,
so meine ich, hat Herr Pietzcker recht, dal man bestimmte
Verfahrensverstte auch im Bereich der gebundenen Verwal-
tung sanktionieren mufl. Wir operieren im Steuerrecht gerade
deshalb mit Verwertungsverboten, die uns sehr am Herzen
liegen.
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Letzter Punkt: das spezifisch steuerrechtliche Massenver-
fahren, wobei ich meine, man sollte priziser von einer Masse
von Verfahren sprechen. Das Massenverfahren — da bin ich
anderer Meinung als Herr Isensee — ist im Steuerrecht eine
Masse von Verfahren. Herr Wahl, Sie haben sich beklagt tiber
die vielfaltigen Typisierungen, dall zu wenig auf das Individu-
um geachtet wird, u. 4. Das ist richtig. Nur missen Sie eins
berticksichtigen. Es geht im Steuerrecht nicht nur um die
Masse, sondern um die Gleichheit. Wir sind sogar in diesem
Punkt — gleiche Belastung, gleiche Besteuerung — sehr sensi-
bel, viel sensibler eigentlich als in der Frage: Werden meine
Steuern richtig festgesetzt? Ob man weniger oder mehr zahlt
als der andere, interessiert komischerweise oder vielleicht aus
verstindlichen Griinden den Birger viel mehr als die Frage,
ob man selbst zu Recht zahlen mufl. Und wenn Sie das haben,
Massenverfahren plus Streben nach Gleichbehandlung plus
halbwegs effizientes Verfahren, dann miissen sie pauschalie-
ren, und das Problem ist nur, da méchte ich Herrn Pietzcker
zustimmen und auch Herrn Badura: Die hausgemachten Pau-
schalierungen der Verwaltung funktionieren nur deshalb, weil
sie im Schnitt fir den Steuerpflichtigen glinstig sind. Dal3
damit das Gesetz vom Tisch ist, dartiber mu3 man sich im
klaren sein, und deshalb meine ich, gibt es nur zwei Losungen:
Entweder man sagt, man will ein schnelles Verfahren, dann
heiflt das aber auch, daB3 hart pauschaliert wird. Ich will ein
Beispiel bringen, das Sie alle betrifft. Dann werden etwa Fahrt-
kosten zu Tagungen u. dgl. generell aus den Werbungskosten
ausgeklammert. Damit haben Sie etwa 50 % der Finanzge-
richtsprozesse schon vom Hals. Ob man das will, ist eine
andere Sache. Will man mehr individuelle Gerechtigkeit, wird
das Verfahren ineffizient. Jedenfalls mif3ten die Typisierun-
gen und Pauschalierungen vom Gesetzgeber vorgenommen
werden, da bin ich ganz der Meinung von Herrn Badura.

Allerletzter Punkt: Im Verfahrensrecht liegen die Schwierig-
keiten m. E. auf anderer Ebene. Sie haben beide das Verwal-
tungsverfahren unter dem Gesichtspunkt gesehen: Rechts-
schutz richtet sich gegen die Verwaltung, die moglicherweise
Rechte des Biirgers verletzt. Das ist nicht die Problematik,
zumindest nicht im Bereich der Steuerverwaltung. Da sehen
die Dinge anders aus. Nach der Abgabenordnung soll jeder
Steuerpflichtige alle fiir die Besteuerung relevanten Daten
vollstindig und korrekt angeben. Es weill jedermann, daf} dies
nicht getan wird. Wenn das aber — der Grundansatz fiir unser
Verfahrensrecht in der Abgabenordnung — nicht mehr stimmt,
wenn die Steuerehrlichkeit fehlt, wenn Erkliarungspflichten
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nicht erfiillt werden, dann bekommt das Verfahrensrecht
zwangsldufig einen ganz anderen Gehalt. Sie durfen dann
namlich nicht mehr das Verfahrensrecht unter dem Gesichts-
punkt konzipieren: Wie schitze ich den Biirger gegen Uber-
griffe der Verwaltung? Sie mussen es eher dahingehend ausge-
stalten: Wie sichere ich, daBl der Burger seine Erklarungs-
pflichten erfiillt? Wenn Sie sich darum nicht kiimmern, dann
bekommen wir Ergebnisse wie in den bekannten ,GNOFA“:
Man teilt die Steuerpflichtigen in drei Sorten ein; bei den einen
wird kontrolliert, bei anderen nicht und bei noch anderen sehr
ernsthaft. Ich danke sehr.

Wilke: Nicht nur das von Herrn Quaritsch genannte Asylver-
fahren und das soeben von Herrn Trzaskalik bezeichnete Steu-
erverwaltungsverfahren zeigen, dafl allgemeine Sentenzen
dann problematisch werden, wenn man sie auf bestimmte
Verwaltungsrechtsgebiete anwendet; das gleiche gilt flir das in
These 18 von Herrn Wahl genannte Bauaufsichtsverfahren.
Beide Referenten haben sich fiir sog. sektorale oder bereichs-
spezifische Verwaltungsverfahrensvorschriften ausgespro-
chen. Solche sektoralen oder bereichsspezifischen Verwal-
tungsverfahrensvorschriften gibt es im Bauordnungsrecht
schon, allerdings kann man nicht sagen, dafl der dadurch
herbeigefiihrte Rechtszustand befriedigend ist. Denn die Ver-
fahrensregelungen in den Bauordnungen lassen, was die Be-
teiligung Dritter anbelangt, eine sehr enge Einstellung erken-
nen. Als Dritte werden im wesentlichen nur unmittelbare
Nachbarn im Wege der Anhérung herangezogen, und zwar nur
dann, wenn es um die Befreiung von nachbarschiitzenden
Vorschriften geht. Im Gibrigen werden also Dritte ausgeschlos-
sen. Deshalb ist es nicht zutreffend, dafl das Baugenehmi-
gungsverfahren als ein dreipoliges Verfahren zu bezeichnen
ist. Es ist nach den Bauordnungen im wesentlichen ein zwei-
poliges Verfahren. Es schliet Betroffene weitgehend aus. Die
viel weiter reichenden Beteiligungs- und Anhoérungsrechte
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz gelten entweder fir
das Bauaufsichtsrecht nicht oder werden von den Bauauf-
sichtsbehérden nicht praktiziert.

DaB dieser Rechtszustand, der sicherlich sektoral und be-
reichsspezifisch ist, rechtsstaatlich erfreulich ist, kann man
nicht behaupten, zumal es zu folgender Komplikation kommt:
Der Verwaltungsrechtsschutz geht sehr viel weiter Gber die
Beteiligung am Verwaltungsverfahren hinaus. Nachbarklagen
sind ja keineswegs nur dann zuldssig und gegebenenfalls be-
griindet, wenn es um die Anfechtung von Befreiungen von
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nachbarschiitzenden Vorschriften geht, sondern man kann je-
den Eingriff in drittschiitzende Normen mit der Nachbarklage
anfechten, man kann dariber hinaus auch die Nachbarklage
unmittelbar auf Art. 14 GG stiitzen, und wenn man den Worten
des Bundesverwaltungsgerichts glaubt, kann man sogar unter
bestimmten Voraussetzungen eine Nachbarklage wegen Ver-
letzung des richterrechtlichen Gebots der Riicksichtnahme in
die Wege leiten. Alle diese Kliger, die gegebenenfalls sogar
den Wegfall der Baugenehmigung bewirken kénnen, sind am
bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren nicht beteiligt.
Diesen Rechtszustand bezeichnet Herr Wahl in These 18 als
rechtsschutzmindernd und nicht effizient. Sein Vorschlag ist
der: Erweiterung des Kreises der Beteiligten auf den Kreis, der
nach der Rechtsprechung im Baunachbarprozef3 klagebefugt
ist. Das mag rechtsstaatlich sehr erwigenswert sein. Daf} die
Vermehrung der bauaufsichtlichen Verfahrensbeteiligten zu
groferer Effizienz flihrt, wird man jedoch nicht sagen kénnen,
im Gegenteil, im Interesse vermehrten Rechtsschutzes wird
das bauaufsichtliche Verfahren sehr viel weniger effizient. Da
die Masse der bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren sich
auf Ein- oder Zweifamilienhduser und Mietshiuser bezieht,
wiirde eine personelle Aufblidhung auch solcher bauaufsichtli-
cher Verfahren stattfinden. Am Genehmigungsverfahren hin-
sichtlich eines Einfamilienhauses wire die ganze Nachbar-
schaft beteiligt — eine Vision, die nicht jedermann erfreuen
wird.

Zur Herbeiftihrung dieser rechtsstaatlich méglicherweise ge-
botenen Konsequenz bedarf es im tibrigen keiner groflen An-
strengung des Gesetzgebers. Es wiare ein leichtes, den Bauauf-
sichtsbehérden die Anwendung des § 13 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes vorzuschreiben. Es bedarf also keiner umfing-
lichen gesetzgeberischen Bemuhungen; die Rechtslage 143t
sich mit Hilfe der Kodifikation lésen. Davor zu warnen ist, allzu
viele sektorale oder bereichsspezifische Regelungen vorzuse-
hen. Der Riuckgriff auf die Kodifikation des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes ist rechtsstaatlicher als die Technik, in
undurchsichtigen Bauordnungen, die dem Gros der Juristen
verschlossen sind, der Behorde die Moglichkeit zu geben, sich
den rechtsstaatlichen Anforderungen des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes zu entziehen.

Bettermann: Ich mochte nicht zu Grundsatzfragen spre-
chen, sondern einige praktische Bemerkungen machen. Herr
Pietzcker hat beanstandet, dall das Bundesverwaltungsgericht
die Untersuchungsmaxime entschiarfe und sage, daf3 die Ver-
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waltung und spiter das Verwaltungsgericht, trotz der gesetz-
lich verankerten Untersuchungspflicht, nur Dingen nachzuge-
hen habe, die sich ihm aufdriangen, und nicht entfernte Még-
lichkeiten oder gar alle Moglichkeiten eines Sachverhalts auf-
zukldren habe. Es nimmt eine Mitwirkungslast der Verfahrens-
beteiligten an, und zwar je nach Art des Verwaltungsverfah-
rens eine mehr oder weniger grofle Mitwirkungslast. Ich mei-
ne, daf} das nicht zu beanstanden, sondern eine verniinftige
Praxis ist, die auf effizientes Verwaltungsverfahren ausgerich-
tet ist. Im Steuerrecht ist das eklatant. Herr Trzaskalik hat mit
Recht darauf hingewiesen, dafl im Regelfall die Besteuerung
allein aufgrund der Angaben des Steuerpflichtigen anhand der
Formulare erfolgt. Es werden die Angaben nicht nachgepriift.
Keineswegs muf} jeder Posten der Steuererklirung belegt wer-
den. Bestimmte Dinge miissen belegt werden, andere Dinge
werden einem so abgenommen. Das Korrektiv liegt darin, daf
die Veranlagung vorlidufig erfolgt.

Meines Erachtens mufite, wenn wir tiber Effizienz und
Rechtsstaatlichkeit von Verwaltungsverfahren nachdenken,
die Figur der vorldufigen Regelung berticksichtigt werden.
Genau, wie wir im gerichtlichen Verfahren heute in immer
zunehmendem Mafie summarische Prozesse kennen: ein Teil
von Prozessen wird ja gar nicht mehr im ordentlichen Verfah-
ren, sondern nur noch im summarischen Verfahren — einstwei-
lige Verfligung, einstweilige Anordnung, Verfahren nach 80 V
der Verwaltungsgerichtsordnung — ausgetragen. Das ist auf die
aktive Verwaltung zu tlibertragen. Es ist dartiber nachzuden-
ken, in welchem Bereich, zum Beispiel im Steuerrecht, wo das
geregelt ist, summarische Verfahren, vorlaufige Entscheidun-
gen, ermoglicht werden, die dann - Zeit gewonnen — in einem
ruhigen Uberpriifungsverfahren oder im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren nachgepruft werden.

Es ist mir in beiden Referaten zu wenig Instrumentarium
entwickelt worden, wenn ich eine kritische Bemerkung ma-
chen darf. Insbesondere hitte das Institut der Beweislast und
der Beweisfiihrungslast angefiihrt werden miissen. Herr
Pietzcker, ich bin nicht der Meinung, dafl der Mi3brauch in
den Asylverfahren, die wir alle kennen, nicht die Ermittlungs-
pflicht der Behorde erleichtere, sondern es misse in jedem
Einzelfalle bewiesen werden, dafl ein MiBBbrauch vorliegt.
Nein, wenn die Vermutung fur MiZbrauch spricht, wenn die
Regelfille Mif3brauchsfille sind, dann kehrt sich die Beweis-
last um. Dann ist es Sache des Antragstellers zu beweisen, daf
sein Fall kein Mifibrauchsfall ist, sondern daf} er einer von den
weillen Raben ist, von den finf Prozent aussichtsreicher oder
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wenigstens vertretbarer Asylgesuche. Wir haben - vor fiinf-
zehn oder gar siebzehn Jahren — auf dem Juristentag tber die
Frage: Beweislast und Beweisfiihrungslast im Verwaltungs-
prozef3? geredet. Das ist leider alles untergegangen. Ich meine,
dafl mit dem Instrument gesetzlicher oder auch richterrechtli-
cher Regelungen der Beweislastumkehr und des prima facie-
Beweises eine Menge ausgerichtet werden kann, um die Ver-
waltungsverfahren ziigiger und effektiver, aber auch gerechter
zu gestalten; denn in der Verteilung der Beweislast liegt eine
grofle Kunst richtigen Interessenausgleiches.

Zweite Bemerkung: zu § 46 VwVfG - Herr Pietzcker hat
einerseits gemeint, die Unterscheidung nach gebundenem
Verwaltungsakt und Ermessensverwaltungsakt sei unzutref-
fend oder nicht die richtige Scheidelinie, weil das mit der
allein richtigen Entscheidung ja eine Fiktion sei. Andererseits
akzeptiert er den § 46, riigt aber das Fehlen absoluter Verfah-
rensméngel, was ich begrifle. Es ist mir unerfindlich, daf3 der
Gesetzgeber das Problem nicht gesehen hat, das wir aus den
absoluten Revisionsgriinden des Prozefirechts kennen. Die
mussen auch hier herein, wobei zu fragen ist: Welche Fehler
sind absolute Revisionsgriinde? Das kann nur der Gesetzgeber
beantworten. Dagegen ist der Umkehrschluf} aus § 46, dafl nun
bei allen Ermessensakten jeder Verfahrensfehler zur Aufhe-
bung flihren misse, schon im Wege der Interpretation zu
beseitigen. Selbstverstiandlich muB es sich um einen entschei-
dungskausalen Mangel handeln.

Was die Abscheidung angeht: gebundener Verwaltungsakt
oder nicht, so ist m. E. der Kern nicht der: Ist er nun wirklich
so total gebunden oder gibt es mehrere richtige Entscheidun-
gen? Die Frage ist vielmehr: Ist der Fall von einem Verwal-
tungsgericht voll durchentscheidbar? Darauf kommt es an: auf
die Entscheidungskompetenz des Verwaltungsgerichts. Wenn
der Fall vom Verwaltungsgericht hundertprozentig entscheid-
bar ist, dann ist § 46 anwendbar; wenn aber da ein Rest ist, an
den das Verwaltungsgericht nicht herankann, wenn es also
den Fall nicht in vollem Umfang zu sich heraufziehen kann,
dann muf3 der Verfahrensfehler zur Aufhebung fihren, wenn
er moglicherweise die Richtigkeit der Entscheidung beeinfluf3t
hat oder beeinflu3t haben kann. Die volle Entscheidungsge-
walt des Verwaltungsgerichts, daf3 es den Fall durchentschei-
det, haben wir nicht nur bei der Verpflichtungsklage, sondern
genauso bei der Anfechtungsklage immer dann, wenn es sich
um gebundene Verwaltungsakte handelt. Auch da - ich habe
das friiher falsch gesehen — findet die Kontrolle der Rechtma-
Bigkeit des Verwaltungsaktes in der Form statt, da3 neu ent-
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schieden werden mufl und das Verwaltungsgericht die von
ihm gefundene Entscheidung vergleicht mit der Entscheidung
der Verwaltungsbehorde. Wenn sie tibereinstimmen, wird die
Anfechtungsklage abgewiesen; wenn sie nicht Gibereinstimm-
ten, wird der Verwaltungsakt entweder aufgehoben oder unter
gewissen Voraussetzungen gedndert. Das ist genau wie bei der
Berufung im Prozefl — aber immer nur bei gebundenen Ver-
waltungsakten.

Meyer: Herr Bettermann, die Auffassung, die Sie und wie es
scheint, auch die beiden Referenten von der Funktion des
Verwaltungsprozesses haben, ist, glaube ich, irrig. Fiir Sie ist
der Verwaltungsproze3 die Fortsetzung des Verwaltungsver-
fahrens mit anderen Mitteln. Fiir mich hat der Verwaltungs-
prozel3 die Kontrolle eines Verwaltungsverfahrens zu leisten.
Das ist ein grofBler Unterschied. Bei beiden Referaten sehe ich
einen Widerspruch zwischen dem allgemeinen Teil, in dem das
Verwaltungsverfahren, meines Erachtens zu Recht, eigenstéin-
dig begriindet ist, und dem besonderen Teil, in dem die Konse-
quenzen daraus nicht gezogen werden, vielmehr gesagt wird,
das Verwaltungsverfahren habe eine rein dienende Funktion,
bei den Richtern sei die Entscheidung viel besser aufgehoben
als bei den Verwaltungsbeamten, und wenn die Gerichtsbar-
keit das Verfahren auf Klage sozusagen an sich ziehen kann,
dann seien alle Verfahrensfehler geheilt. Darin sehe ich ein
vollig falsches Verstindnis des Verwaltungsverfahrens. Der
Birger hat Anspruch darauf, seine Verwaltungsentscheidung
in einem rechtméafligen Verfahren zu erhalten, und dieses
Recht wird verletzt, wenn ein Verfahrensfehler — jetzt wirde
ich allerdings einschrianken — gravierender Art vorkommt.

Mit Ihrer Billigung, Herr Vorsitzender, schlief3e ich zur Ver-
kirzung meine ,,normale*“ Wortmeldung an: An den derzeiti-
gen Gesetzen ist einiges zu dndern. Ich warne aber davor, tiber
die Schwierigkeiten der Grof3iverfahren unser Verfahrensrecht
insgesamt zu zerstoren. Das ist die eigentliche Gefahr. Die
Grof3verfahren sollten durch den Gesetzgeber anders geregelt
werden. Die §§ 72 ff. VwV{G sind wirklich nicht in Ordnung;
sie sollten gedndert werden. Der § 46 VwWV{G sollte, was die
»absoluten“ Aufhebungsgriinde angeht, im Sinne von Herrn
Pietzcker geandert werden; das Verwaltungsverfahren im So-
zialrecht sieht im tibrigen schon den absoluten Aufhebungs-
grund bei Anhorungsfehlern vor, und kein Blrger wird die
unterschiedliche Bedeutung von Anhérungsfehlern verstehen
koénnen. Ich widerspreche aber dem Versuch, die Kausalitats-
prifung in den § 46 VwVfG hineinzuinterpretieren. Wissen
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Sie, Herr Bettermann, wozu das fithrt? Die Gerichte {iberlegen,
wie wollen wir denn in der Sache entscheiden, und bemessen
danach ihre Einstellung zur Kausalitit. Was wiirde in den
Grofiverfahren passieren? Im bayerischen Erding z. B. ist das
teuerste Moor gekauft worden, bevor sicher war, ob dort ein
Flughafen gebaut werden wird. Welche Verfahrensfehler auch
vorgekommen sind, die Verwaltung wird immer mit einem
gewissen Recht sagen: Wir wiirden nie von Erding als Stand-
ortentscheidung abgewichen sein. Ob der zustiandige Minister
und dazu noch der zustindige Abteilungsleiter fir den Luft-
verkehr im Aufsichtsrat des Antragstellers gesessen hat, das
spielt dann Uberhaupt keine Rolle mehr. Das heif3t, wenn Sie
die Kausalititsfrage gegen den Wortlaut in § 46 VwV{G hinein-
interpretieren, sprechen Sie der Gerichtsbarkeit ein Gerichts-
ermessen zu, das sie nach unserem Prozefirecht nicht hat und
aus verfassungspolitischen Griinden auch nicht haben sollte.

Bettermann: Ich méchte klarstellen, Herr Meyer, daf3 diese
Kausalitatsprifung nur bei Ermessensentscheidungen erfolgt.
Ich will den § 46 VwVfG ja nicht einschrianken. Er regelt die
Frage der Anfechtbarkeit und Aufhebbarkeit bei gebundenen
Verwaltungsakten. Was bei Ermessensakten ist, sagt er nicht.
Da kann ich einen Umkehrschluf} ziehen. Es gentigt jedenfalls
nicht zu sagen, die Entscheidung ist ja materiell richtig. Aber
deswegen kann doch die Kausalitdtspriifung einsetzen. Daf3
sie unmoglich sei oder zu beliebigen Ausfliichten der Verwal-
tung fuhre, ist nicht richtig; diese Kausalitatspriifung ist ja
nicht neu, sondern im Gerichtsverfahren, im Revisionsverfah-
ren, ist sie tdgliches Brot: Die Entscheidung muf3 auf der
Gesetzesverletzung beruhen, und dafir ist nicht beweispflich-
tig der Revisionsfiithrer, sondern es genigt, dal3 sie darauf
beruhen kann. Es ist Sache der Behérde, nachzuweisen, daf3
eine Kausalitidt nicht moglich ist. Ob die Méglichkeit besteht, ist
keine Glaubensfrage; das ist vielmehr eine Frage, ob Sie an die
Redlichkeit der Verwaltungsgerichte glauben. Wenn Sie die
nicht unterstellen, kénnen wir unsere Diskussion abbrechen.

Muflignug: Auch ich mochte — wie Herr Meyer — fiir eine
dezidierte Beachtung der allein kassatorisch-kontrollierenden
Funktion des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens pldadieren.
Denn ich halte es flir einen Mifistand, daB das behordliche
Verwaltungsverfahren neuerdings allzu oft vor den Verwal-
tungsgerichten einfach unverindert weitergetrieben wird, so,
als sei der verwaltungsgerichtliche ProzeB3 nicht ein Krieg mit
anderen Mitteln, sondern lediglich ein solcher auf einem ande-
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ren Schlachtfeld. Diese Beobachtung ist nicht nur bei den
Grofiverfahren zu machen. Meine nebenamtlichen Erfahrun-
gen, die ich ebenso wie Herr Bullinger beim VGH Mannheim
sammle, beziehen sich vor allem auf Prozesse um Fahrerlaub-
nisse, also vorwiegend auf ausgesprochene ,,Kleinverfahren®.
Auch bei ihnen wird fortwiahrend versucht, das Verwaltungs-
verfahren in toto neu aufzurollen. Die Verkehrsbehorden lei-
sten dem dadurch Vorschub, daf3 sie ihre Ermittlungen tiber
den Sachverhalt nicht immer grindlich und préazise genug
betreiben und das auch gar nicht kénnen. Die Schuld daran
triagt zum einen natirlich ihre liberméafBlig hohe Arbeitslast.
Zum anderen ist aber auch das VwVf{G dafir verantwortlich,
weil es die Verwaltungsbehérden allzu unzulidnglich mit den
Befugnissen ausgestattet hat, die sie zur Sachverhaltsaufkli-
rung benoétigen. In diesem Punkt bleibt das Vw VG auffallig
weit hinter der Abgabenordnung zurtck. Die Abgabenord-
nung erméichtigt die Finanzamter zur Zeugenvernehmung, zur
Aussageerzwingung und sogar zur Abnahme von Eiden und
eidesstattlichen Versicherungen. Die Verwaltungsbehoérden in-
dessen diirfen Zeugen nur vorladen, kénnen sie aber nicht zur
Aussage zwingen. Wird ein Sachverstindigengutachten bené-
tigt, so mussen sie die Auswahl des Sachverstidndigen in aller
Regel den Betroffenen t(iberlassen. Gutachtenauftrige an
Sachverstindige ihrer Wahl sind den Behorden zwar nicht ver-
boten. Aber sie scheitern meist an der Kostenfrage. Soweit
Haushaltsmittel tiberhaupt zur Verfligung stehen, sind sie
rasch erschopft, weil die Behérden mit ihren Sachverstiandigen
nicht nach dem Gesetz Uber die Entschidigung der Sachver-
stindigen im gerichtlichen Verfahren abrechnen kénnen. Des-
halb ergehen viele Verwaltungsakte aufgrund hoéchst ober-
flichlicher Tatsachenermittlungen mehr oder weniger ,,auf gut
Glick”. Ob es mit ihnen seine Richtigkeit hat, wird erst im
anschlieenden gerichtlichen Verfahren ermittelt, wo das Pro-
zefirecht die im VwV{G grob vernachlissigte Sachverhaltsauf-
klarung besser regelt.

Ich habe auch bereits mehrfach erlebt, daf3 ein vom Verwal-
tungsgericht eingeholtes Sachverstiandigen-Gutachten zu dem
Ergebnis flihrte, daf3 dem Kliger die Fahrerlaubnis seinerzeit
zwar zu Recht verweigert worden war, dall aber im Laufe des
ProzeBverfahrens in seiner Person Verianderungen eingetreten
sind, die nunmehr zu ihrer Erteilung zwingen. Die Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts lautet dann: ,,Der Klage wird
stattgegeben; die Kosten des Verfahrens trigt das beklagte
Land.“ Zu den Verfahrenskosten gehoren - jedenfalls prima
facie — auch die Auslagen fiir das vom Gericht eingeholte
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Gutachten. Hatte der Kliger, statt voreilig zu klagen, mit sei-
nem Antrag so lange zugewartet, bis ihm auch im Verwal-
tungsverfahren hitte stattgegeben werden kénnen, so wiren
die Gutachtenkosten dagegen eindeutig ihm zur Last gefallen.
Die Verwaltungsgerichte finden nattirlich Wege, die an diesem
ersichtlich unbilligen, die Staatskasse zu Unrecht belastenden
Resultat vorbeifiihren. Aber es bereitet Miithe, das zu begriin-
den. Das alles zeigt, da3 beim Zusammenspiel von Verwal-
tungs- und Gerichtsverfahren einiges nicht ganz in Ordnung
ist.

Ebenfalls nicht ganz in Ordnung ist, daf3 die Verwaltungsbe-
horden dem von Herrn Bettermann beschworenen ,,judex non
calculat“ vielfach den Satz hinzufligen ,et magistratus non
deliberat“. Denn die Verwaltungsbehorden verhandeln gerade
in Kleinverfahren hochst ungern mit den Betroffenen und wr-
digen auch ihre schriftlichen Eingaben vielfach nicht grind-
lich genug. Auch das verschafft den Verwaltungsgerichten
Arbeit. Sie miissen das Rechtsgesprich mit dem Burger fih-
ren, das eigentlich schon von der Verwaltungsbehoérde hitte
geflihrt werden miissen, die es jedoch dadurch umgeht, daf sie
auf schriftlichen Eingaben besteht, fiir die computergerechte
Formulare zu verwenden sind, die noch nicht einmal dem
schreibgewandten Burger Raum zur umfassenden Schilde-
rung seines Anliegens lassen. Solange sich das nicht grundle-
gend dndert, werden die Verwaltungsgerichte weiterhin dem
Gewaltenteilungsprinzip zuwider unvollstindig betriebene
Verwaltungsverfahren zu Ende fiihren miissen, anstatt sich
auf die Kontrolle ihres Ergebnisses beschrinken zu kénnen.

Gestatten Sie mir noch eine Bemerkung zu Herrn Pietzckers
These 13. Sie fordert die vorsichtige Ausdehnung des formali-
sierten Verwaltungsverfahrens auf das schlichte und auf das
privatrechtliche Verwaltungshandeln. Mir scheint hier eher
vorsichtige Zurlickhaltung geboten zu sein. Denn ich kann mir
eine verfahrensméflige Gestaltung des schlichten Verwal-
tungshandelns (also eines Handelns ohne Verfahren!) nicht
vorstellen. Soll denn der Verkehrspolizist, der den Verkehr
stoppt, die betroffenen Fahrzeugfiihrer zuvor anhéren, seine
,Entscheidung* begrinden und sich der Amtshandlung ent-
halten muissen, wenn er entdeckt, daf} sich unter den Betroffe-
nen auch ein naher Angehdériger befindet, dem gegentiber er
nicht tatig werden darf? Auch gegen eine analoge Anwendung
des VwV{G auf das privatrechtliche Verwaltungshandeln hege
ich schwere Bedenken. Denn das privatrechtliche Verwal-
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tungshandeln zeichnet sich gerade dadurch aus, daf3 uber sei-
ne RechtméiBigkeit im Zivilproze zu streiten ist, dem das
Institut des formalisierten Vorschaltverfahrens unter den Par-
teien fremd ist. Das Zivilrecht braucht dieses Vorschaltverfah-
ren nicht, weil alle seine ,,Verfahren* darauf hinauslaufen, daf3
die eine Partei die andere zur freien Einwilligung in ihre Ange-
bote und Wiinsche tiberreden mufl. Dieses ,,Verfahren“ endet
nicht mit einem einseitig dem Partner auferlegten ,,Bescheid®.
Es fiihrt zur Einigung. Dabei gibt es zwar Verhandlungen, aber
kein formliches Verfahren. Nehmen Sie als Beispiel den Ehe-
vertrag: Solange der Brautigam die Braut seiner Wahl nicht
zum Ja-Wort bewogen hat, kénnen weder er, noch die Braut
Verfahrensfehler begehen. Lehnt die Braut den Brautigam ab,
so mogen ihr dabei zwar Abwéigungsdefizite unterlaufen, wenn
sie z. B. nur seine eher dirftige &uBere Erscheinung beachtet,
aber sein daflir umso brillanteres Vermégen aus ihren Erwé-
gungen ginzlich ausklammert; wenn sie ihre Verwandtschaft
nicht am Verfahren partizipieren 148t und deren Anregungen
in ihre Erwéagungen nicht miteinbezieht, wenn sie sich durch
Absprachen mit einem anderen bereits auf Vorbindungen ein-
gelassen hat etc. Dal} es auf dies alles zwar im Verwaltungs-,
aber nicht im Zivilrecht ankommt, ist der Segen des Zivil-
rechts. Dieser Segen kommt auch dem privatrechtlichen Ver-
waltungshandeln zugute. Da es auf die freie Einigung der
Verwaltung mit ihrem Partner hinzielt, bedarf es keines Ver-
fahrens. Ein formliches Verfahren tut nur dort not, wo einseitig
hoheitlich gehandelt wird, wo der Burger also nicht Verhand-
lungspartner, sondern Adressat eines Verwaltungsakts ist. Soll
wirklich tiber den Ankauf von Kohlen fiir die Universitaten
nach den gleichen Regeln verhandelt werden wie uber die
Aufstellung eines Bebauungsplans? Ich fiirchte, wenn es da-
hinkommt, werden wir im nichsten Winter zwar mehr , Legiti-
mation durch Verfahren“ haben, aber unsere Kohlen erst im
ubernichsten Sommer geliefert bekommen.

Auch beim schlichten Verwaltungshandeln bleibt, so meine
ich, die Einsehbarkeit wichtiger als seine Bindung an verfah-
rensrechtliche Férmlichkeiten. Der Befehl des Unteroffiziers
gewinnt nicht dadurch an Uberzeugungskraft, da3 aber ihn
zuvor mit denen, die ihn auszufiihren haben, in einem Anho-
rungsvcrfahren diskutiert und verhandelt wird. Es kommt
darauf an, daf3 der Unteroffizier sich klar und verstindlich
auszudriicken versteht und daf3 er seinen Untergebenen die
sichere GewiBBheit zu vermitteln vermag, dal} seine Befehle
stets wohliiberlegt, begriindet und sinnvoll sind. Autoritit
muf nicht zum autoritiren Handeln flihren. Allzu komplizierte
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und in Wahrheit nicht erforderliche Verfahrensregeln aber
flihren mit Sicherheit dazu, daf3 die natlirliche Autoritiat des
schlichten Verwaltungshandelns ohne Not in Frage gestellt,
zerredet wird.

Vorsitzender: Danke schén, Herr Mufgnug. Ich darf nun den
Herren Referenten Gelegenheit geben, in einem Zwischenwort
auf die bisherige Diskussion einzugehen. Bitte, Herr Wahl.

Wabhl: Ich darf zunichst bei den grundsétzlichen grundrecht-
lichen Fragen ansetzen. Herr Badura und Herr Ossenbtihl ha-
ben, wenn ich recht sehe, beide ein Pladoyer dafiir gehalten,
dafl das Verwaltungshandeln wieder mehr der Vollzug von
Gesetzen ist und sein kann, und da8 es nicht zu haufig auf den
unmittelbaren Durchgriff auf die Verfassung angewiesen ist.
Dies trifft sich genau mit meiner Position, wobei es dann aber
wesentlich darauf ankommt — und dies ist nochmals ein Pla-
doyer fiir das bereichsspezifische Verfahrensrecht—, dafl in
den Rechtsvorschriften die Zielkonflikte so weit wie méglich
durch ausdruckliche Regelungen abgearbeitet werden und
daB man nicht im Ubermal3 zum verfassungsrechtlichen Ver-
hiltnismaBigkeitsgebot greifen muf. Ich weifl naturlich, da
der VerhéaltnismaBigkeitsgrundsatz seinen unbestreitbaren
und wichtigen Anwendungsbereich bei der Feineinpassung
von konkreten (Ausnahme-)Sachverhalten in das generelle
Recht hat. Ich halte es aber fiir verfehlt, mit dem nicht weiter
konturierten VerhiltnismafBigkeitsgebot grundsétzliche Diffe-
renzierungen zwischen den sehr unterschiedlichen Verwal-
tungsbereichen herbeifithren zu wollen, anstatt diese notwen-
digen Differenzierungen durch bereichsspezifisches Recht zu
treffen. Dabei muf} dieses bereichsspezifische Verfahrensrecht
— und das mochte ich hervorheben — nicht notwendigerweise
Gesetzesrecht sein; Differenzierungen kénnen auch ebenso an-
gemessen durch eine Verwaltungsvorschrift getroffen werden.
Eine solche Verwaltungsvorschrift kénnte z, B. fur die Anwen-
dung eines konkreten Verwaltungsgesetzes in der Form eines
EinfGhrungserlasses im einzelnen darlegen, welche von den
finf Ausnahmetatbestanden bei der Anhérungspflicht des § 28
VwVEG flir das konkrete Rechtsgebiet nicht einschligig sind,
damit nicht jeder Verwaltungsinspektor oder -angestellte sich
dies immer wieder selbst Giberlegen muf3 -~ und dann vermut-
lich immer wieder zu unrichtigen Ergebnissen kommt. Es geht
mir also — wie in den Stellungnahmen von Herrn Badura und
Herrn Ossenbiihl — um die Verminderung der Notwendigkeit
des unmittelbaren Riickgriffs auf die Verfassung durch aus-
drickliche und deutlichere Regelungen.
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Wenn ich beim Stichwort des von mir postulierten besonde-
ren und sektoralen Verwaltungsverfahrensrechts bin, dann
darf ich kurz auf die diesem Punkt gewidmeten Beitriage ein-
gehen. Herr Wilke, was Sie fur das Baugenehmigungsverfahren
dargelegt und gefordert haben, deckt sich wohl mit meiner in
Leitsatz 18 angedeuteten, im Referat aber nicht ausgefiihr-
ten Auffassung. Das Verwaltungsverfahren nach den Lan-
desbauordnungen denkt derzeit beim Nachbarbegriff noch
bauplanungsrechtlich eng und meint meist nur dem sog. An-
grenzer. Die Verwaltungsgerichte denken und urteilen dar-
Uber hinaus bauordnungsrechtlich weit. Im Bauplanungsrecht
haben wir uns gemaf der vorherrschenden Gerichtsorientiert-
heit des Verwaltungsrechtsdenkens daran gewohnt, dall der
Nachbarbegriff im bauplanungsrechtlichen Sinne recht weit
gefafit ist; die Konsequenz fiir das Baugenehmigungsverfah-
ren, namlich die Beteiligung bzw. die Beteiligungsmoglichkeit
fiir diese kiinftig klagebefugten Dritten wird jedoch nicht aus-
driicklich gezogen. Fiir die Beteiligung(smoglichkeit) aller
,Nachbarn‘ im Baugenehmigungsverfahren zu sorgen, bedeu-
tet nun keineswegs, diese Verfahren unangemessen aufzubla-
hen. Es gibt schon in einigen der geltenden Landesbauordnun-
gen die Moglichkeit, dafl ein Nachbar dann im Verfahren nicht
formlich beteiligt werden muf3, wenn er den Bauantrag mitun-
terschrieben hat, wenn sich also der Bauherr vorher selbst um
die Abstimmung mit dem Nachbarn bemiiht und damit seinen
Beitrag zur Erleichterung des Verfahrens geleistet hat.

Beim Asylverfahren mochte ich den Ausfilhrungen von
Herrn Pietzcker zustimmen. Ich mochte zudem pointiert sagen,
daf3 der Begriff des MiB3brauchs ein ungewéhnlich problemati-
scher Begriff ist. Er suggeriert, dafl schon zu Beginn des Ver-
fahrens das klar oder evident ist, was erst am Ende des Verfah-
rens deutlich sein kann. Wenn von einem Anteil von 95%
mifbrauchlicher Asylantriage gesprochen wird, dann wird da-
mit von einem in der ex-post-Betrachtung vielleicht statistisch
faf3baren Ergebnis gesprochen. Vor dem einzelnen Verwal-
tungsbeamten steht aber nicht jedesmal ein Antragsteller, der
schon zu 95% des MiBbrauchs Uberfiihrt ist, sondern es steht
ein Einzelfall zur Entscheidung, der nicht durch die Nennung
von Prozentzahlen statistisch verrechnet werden darf. Mif3-
brauch ist nichts anderes als ein Fall des Nichtvorliegens der
Tatbestandsvoraussetzungen des Asylantrags; die Annahme
eines MiBbrauchs ist deshalb verfahrensabhingig. Fir den
einzelnen Fall und damit fiir den einzelnen Menschen muf3 das
Verfahren ausreichenden rechtswahrenden Schutz bieten,
auch das Verfahren, das mit der Feststellung des Miflbrauchs
des Asylrechts enden kénnte.
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Zu dem - fiir mich neuen — Gedanken von Herrn Quaritsch,
die gesamten Asylentscheidungen von vornherein auf die Ver-
waltungsgerichte zu verlagern, moéchte ich hier nicht spontan
Stellung nehmen, weil dieser von der gesamten gegenwirtigen
Rechtslage abweichende Vorschlag eine ganze Fiille von Fra-
gen und Problemen aufwirft. Bei der bestehenden Rechtslage,
die von der primiren Entscheidungszustindigkeit der Verwal-
tungsbehodrde ausgeht, kann es jedoch nicht dem prinzipielien
Verhiltnis zwischen dem Verwaltungsverfahren und dem Ge-
richtsverfahren entsprechen, wenn vor der Behorde regelméBig
nicht angehért wird, wie es im Asylverfahren jedenfalls in einer
Zwischenzeit bis zur Asylrechtsnovelle 1982 der Fall war.

Zum Steuerverfahren: Herr Trzaskalik, vielleicht habe ich
mich insoweit undeutlich ausgedriickt: Die typisierende Be-
trachtung im Steuerrecht habe ich ausdriicklich bejaht und
dies sogar in Abweichung gegentiber den héiufig ablehnenden
Stellungnahmen im steuerrechtlichen Schrifttum, die legiti-
men Effizienzgesichtspunkten zu wenig Rechnung tragen.

Meine letzte Bemerkung in diesem Zwischenwort betrifft
Fragen des § 46 VwVIG. Fir mich ist die entscheidende und
weichenstellende Frage in diesem Zusammenhang die nach
den Befugnissen der Verwaltungsgerichte zum ,Durchent-
scheiden‘. Mir scheint, daf dieses Problem, z. B. auf dem ver-
gangenen Juristentag im September in seiner Tragweite nicht
richtig erkannt worden ist. Zum Teil hat man dort Auflocke-
rungen dieser Pflicht zum Durchentscheiden mit der Begriin-
dung verworfen, daf3 dann entscheidungsschwache Richter zu
haufig die Moglichkeit ausniitzen wiirden, einen schwierigen
Fall an die Verwaltung zuriickzugeben - ein an der Peripherie
des Problems liegender Gesichtspunkt. Die entscheidende
Weichenstellung, die aus dem Prinzip von der Pflicht zum
Durchentscheiden folgt, besteht darin, dafl in den Fallen der
sog. gebundenen Verwaltung das Verwaltungsgericht das ge-
richtliche Verfahren vollstiandig durchfithren muf, also vollig
aufklaren, untersuchen und selbst anhdéren mufl. Nach dem
Verwaltungsverfahren kommt also ein weiteres Verfahren,
und zwar das Gerichtsverfahren mit seinen im Vergleich zum
Verwaltungsverfahren besseren Garantien. Herr Meyer, wenn
ich dies so sage, hat das nichts damit zu tun, dafl ich hier den
eigenstindigen Auftrag des Verwaltungsverfahrens relativie-
re. Die spezifische Konstellation des § 46 VwV{G besteht darin,
daB ein konkreter Einzelfall jetzt vor dem Verwaltungsgericht
angelangt ist. Angesichts der Pflicht des Verwaltungsgerichts,
alles Notwendige selbst aufzukliren, geht es jetzt nicht mehr
darum, was im Verwaltungsverfahren, moéglicherweise fehler-
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haft, geschehen ist. Fur den konkreten Einzelfall kann in der
Konstellation des § 46 VwV{G lGiberhaupt nichts mehr Nachtei-
liges daraus entstehen, dafl im Verwaltungsverfahren ein Feh-
ler aufgetreten ist, weil jetzt das sowieso ,bessere‘ Gerichtsver-
fahren folgt.

Worin § 46 VwV{G moéglicherweise fatal ist, ist seine Breiten-
wirkung Gber den konkreten Einzelfall hinaus, dal namlich
manche Verwaltungsbehorde das Verwaltungsverfahren des-
wegen nicht ausreichend wichtig nimmt, weil Verfahrensfeh-
ler bei Entscheidungen der sog. gebundenen Verwaltung kei-
ne Beachtlichkeit vor dem Verwaltungsgericht haben. Natlir-
lich geht durch § 46 VwV{G die edukatorische Funktion, die
eine Aufhebung im konkreten Fall auch fiir andere Falle hitte,
verloren. Auf diese nachteilige Auswirkung habe ich hingewie-
sen; ich bleibe dabei, dafl durchaus mogliche Kritik an diesen
Nachteilen AnlaB fir rechtspolitische Uberlegungen sein
kann, dafl diese Kritik aber § 46 VwVfG nicht verfassungs-
rechtlich in Frage stellen kann. Solange wir im materiellen
Verwaltungsrecht bei der Doktrin vom unbestimmten Rechts-
begriff mit der Konsequenz der vollen Uberpriifbarkeit durch
die Gerichte in der einzig-verbindlichen Entscheidung blei-
ben, so lange hat meiner Meinung nach § 46 VwV{G seine
immanente Richtigkeit. Zutreffend ist dann aber auch die aus
§ 46 VwVIG abzuleitende Umkehrung, da bei Entscheidun-
gen, bei denen die Behorde einen Beurteilungs- oder Ermes-
sensspielraum hat, allein wegen eines Verfahrensfehlers im
Verwaltungsverfahren aufzuheben ist. Daran kniipft sich die
letzte Bemerkung, daf3 mehr als bisher die notwendige Inte-
gration zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht
deutlich gemacht werden muf3: Die materiell-rechtliche Ent-
scheidung fiir die Annahme eines Beurteilungs- oder Ermes-
sensspielraums hat immer die verfahrensrechtliche Konse-
quenz, daf3} das Verwaltungsverfahren in diesen Fiéllen eine
besondere Bedeutung hat und dafl deshalb allein wegen eines
Fehlers im Verwaltungsverfahren die Entscheidung aufgeho-
ben werden muB.

Pietzcker: Ich darf vielleicht nur die Punkte ansprechen, in
denen ich besonders Kkritisiert worden bin. Fiir das Asylverfah-
ren, Herr Bullinger, sagten Sie, in der Massenverwaltung kann
man natlrlich nicht mit derselben Griindlichkeit entscheiden
wie vor Gericht. Das ist ganz klar. Es geht nur darum, wo ist
die Schwelle, bei der wir sagen: Das ist nicht mehr grindlich
genug selbst fur die Massenverwaltung; und wenn Herr Isensee
sagt, im Asylrecht sind es Einzelprobleme, gerade dann diirfen
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wir das eben nicht zu sehr zur Massenverwaltung werden
lassen. Ob man dann fordert, wir schaffen das Verwaltungsver-
fahren ganz ab und fangen gleich vor Gericht an, ist eine zweite
Frage. Aber dann miiiten eben 100% der Fille voll durch das
gerichtliche Verfahren, und das wiirde auch sehr lange dauern.
Immerhin ist das eine Alternative, die man Giberlegen kann. Zu
Herrn Isensee in diesem Punkt: Natiirlich ist hier der Verfah-
rensgewinn schon der Sachgewinn, jedenfalls zeitweilig, fiir
diese drei Jahre oder wie lange immer. Aber das ist eine
Situation, die steckt im Institut der aufschiebenden Wirkung,
und wir konnen sie hier auch nicht durch irgendwelche Mecha-
nismen vermeiden. Ich sehe da keinen Ausweg.

Dann die Grundrechtsrelevanz von Verfahrensregelungen.
Zur ersten Frage: Sind Verfahrensregelungen als Grund-
rechtseingriffe zu verstehen oder nicht? Die These ist natiirlich
gefahrlich, ich habe mir tiberlegt, ob ich sie so formulieren soll
—ich glaube aber, daf} sie im Ansatz zutrifft, und ich wiirde den
Ansatz immer noch verteidigen. Wenn ich ein Verfahren zur
Verfligung stelle, gleichgultig, ob es um einen Eingriff oder
eine Leistung geht, ob also jemand Asyl bekommt oder enteig-
net wird, dann ist dieses Verfahren nicht ein Eingriff, sondern
es kanalisiert die Leistung oder den Eingriff. Deshalb glaube
ich auch, daf3 es hier keine Rolle spielt, ob das Grundrechtsver-
wirklichung, Grundrechtsentfaltung oder itberhaupt erst Vor-
aussetzung des Grundrechtsgenusses ist wie im Asylrecht —
ich glaube, in all diesen Fillen steht das Grundrecht dahinter.
Bei der Enteignung geht es auch um das Grundrecht — und daf
im Verfahren gesichert wird, daB es zur Geltung kommt. Ich
mdochte das vielleicht parallelisieren mit den Vorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuches. Es 14t sich mit den Kategorien
Eingriff und Leistung nicht hinreichend fassen, sondern hier
wird eben (u. a.) die Institution Eigentum ausgeformt, so daf
sie im Rechtsleben wirklich werden kann. So dhnlich wiirde
ich prinzipiell das Verfahren sehen. Nattirlich kénnen wir sa-
gen: Diese eine Verfahrensvorschrift, die es etwa dem Grenz-
beamten gestatten wirde zu sagen: Du bist kein wirklicher
Asylant, wir lassen dich nicht einreisen, ist ein Eingriff. Wir
konnen aber genauso gut dahin formulieren, dal} eine solche
Vorschrift dem grundrechtlichen Garantiegehalt nicht gerecht
wiirde. In diesem Sinne hatte ich das gemeint: Verfahrensrege-
lungen sind nicht als Eingriff zu verstehen.

- Die Frage, ob Verfahrensrecht grundrechtsniher ist als ma-
terielles Recht, bejaht Herr Schneider fur das Asylrecht - ich
mochte das bezweifeln. Ob jemand politisch verfolgt ist, ist eine
materielle Frage, und die ist mindestens so grundrechtsnah
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wie die Frage, ob das Bundesamt entscheiden muf3 oder die
Auslanderbehorde. Ich wiirde da keinen Unterschied machen.

Zu den Mitwirkungslasten, die Herr Bettermann insbeson-
dere angesprochen hat: Ich sehe keinen so groen Gegensatz
zwischen Ihrer Position und meiner. Ich sagte, im Steuerrecht
sei ein breites Feld flir Mitwirkungslasten und fiir Beweisfiih-
rungslasten; Herr Martens hat das in seiner Schrift ausfiihrlich
dargelegt. Dem wurde ich weitgehend zustimmen. Mein
Punkt, den Sie aufgriffen, betraf das Bauplanungsrecht und
die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, in der als
abwigungserheblich bei der Bauplanung die Belange bezeich-
net wurden, die sich aufdrangen mussen. Ich sagte, das mufl
man sehr vorsichtig handhaben, das ist gefihrlich. Das kann
man weit und eng auslegen, und gerade bei der Bauleitpla-
nung ist es in erster Linie die Aufgabe der Behoérde, den Sach-
verhalt aufzukliaren und nicht so sehr die Aufgabe der Beteilig-
ten, nun der Behorde alle méglichen Hinweise zu geben; dafiir
halte ich die Beteiligungsmoglichkeit in der Realitit wieder
nicht fir gewichtig genug. Im Prinzip kénnen im Steuerrecht
selbstverstindlich weitgehende Mitwirkungslasten, auch Be-
weislasten, geschaffen werden.

Zu den Verfahrensfehlern hat Herr Wahl schon einiges ge-
sagt, ich will mich kurz fassen. Wenn Sie, Herr Bettermann,
meinten, es komme darauf an, ob das Verwaltungsgericht voll
durchentscheiden kann, dann ist zu fragen, ob Sie das dogma-
tisch verstehen oder ob Sie sozusagen einen Schuf} Realitit
hineinbringen und sagen: das ist zwar im dogmatischen Sinne
voll durchentscheidbar, aber in der Praxis wissen wir, daf3 das
Verwaltungsverfahren und das Gerichtsverfahren hier nicht
dasselbe ist. Deshalb mein Versuch, der natiirlich mit her-
kémmlichen dogmatischen Kategorien schwer zu fassen ist,
weshalb ich auf den Ausweg der absoluten Verfahrensfehler
gekommen bin. Schéner wire es gewesen, man hitte sagen
konnen, es kommt auf die Kausalitit an, auch bei gebundenen
Entscheidungen. Das gibt es da natirlich nicht. Entweder sind
sie rechtméaBig oder rechtswidrig. Es gibt keine Kausalitit.
Aber faktisch konnen wir sehr wohl sagen: Es mag sein, daf3 die
Behérde dem Auslinder die Aufenthaltserlaubnis nicht verlan-
gert hat, weil sie ihn nicht angehért hat und er seine plausiblen
Griinde nicht vortragen konnte; vielleicht hitte die Behorde
anders entschieden. Herr Trzaskalik hat Beispiele hierfur ge-
bracht, und deshalb wiirde ich eben diese scharfe Trennung
nicht mitmachen, auch wenn es dogmatisch schwieriger zu
fassen ist. — Ist § 46 VwVfG uberhaupt richtig oder ist er
verfehlt? Missen wir nicht stiarker unterscheiden zwischen
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Verwaltungsverfahren und -prozef3? Herr Meyer hat uns vorge-
halten, im allgemeinen Teil hitten wir das gemacht, und da, wo
es um die Wurst geht, hiatten wir es wieder zurtickgenommen.
Ein biichen stimmt das schon — nur: Weshalb haben wir das
zuriickgenommen? Welil ich der Meinung bin, im allgemeinen
Teil und bei der Funktionsbestimmung des Verwaltungsver-
fahrens sind sehr viele Dinge angesprochen, die viel weiter
reichen als die Frage der Verfahrensfehler. Bei Verfahrensfeh-
lern kommt einiges zusammen. Und wenn Sie Ihre Position
konsequent durchhalten, Herr Meyer, dann miissen Sie das
Verpflichtungsurteil streichen. Denn das Verpflichtungsurteil
beruht darauf, da3 das Gericht in der Sache das Verfahren
durchfiihrt und entscheidet. Wenn jemand BaF6G einklagt,
dann miifite das nach Ihrer Auffassung letztlich dazu fihren,
daf} ein Bescheidungsurteil ergeht; es kénnte kein Verpflich-
tungsurteil ergehen. Die Verwaltung hat die Leistung bisher
abgelehnt, also muf3 ein neues Verwaltungsverfahren kom-
men. Dieses Ergebnis halte ich far zweifelhaft, zumal vielleicht
wieder ein Verfahrensfehler unterlauft. Dann bekommt der
Antragsteller seine Leistung vielleicht sehr lange nicht. An
dem Institut der Verpflichtungsklage wiirde ich also festhalten
und deshalb bei § 46 VwV{G Abstriche machen.

Ein Wort zum privatrechtlichen Handeln und schlichten
Verwaltungshandeln, das Herr MufBgnug angesprochen hat.
Sicherlich gibt es im Privatrecht kein vorheriges Verfahren,
aber das stimmt natiirlich doch nicht so ganz. Wenn die Ver-
mietung der Stadthalle privatrechtlich geschieht, warum gibt
es da kein vorheriges Verfahren? Es gibt Verhandlungen, die
Leute reden miteinander. Wenn wir die Entscheidung dogma-
tisch als Verwaltungsakt bezeichnen, und die Auffassung gibt
es ja (Zwei-Stufen-Theorie), dann ist das ein Verwaltungsver-
fahren. Wenn wir es privatrechtlich qualifizieren, dann kénnen
wir trotzdem von einem Verwaltungsverfahren sprechen. Wir
miuissen gewisse Rechte geben. Zweites Beispiel, auf dem ich
nun sicher nicht herumreiten will: die Vergabe o6ffentlicher
Auftrige. Das ist fliir mich so etwas wie ein Verwaltungsverfah-
ren, auch wenn es dogmatisch als privatrechtliches Verfahren
qualifiziert wird. Nattrlich kann man das nicht unbegrenzt
ausdehnen, und deshalb habe ich von vorsichtiger Erweite-
rung gesprochen.

Als letztes der Punkt, den Herr Dagtoglou angesprochen hat:
die Verwaltung entscheidet nicht in eigener Sache, sondern im
Interesse aller. Wir kénnen das umdefinieren: das Gemeinwohl
ist eben die eigene Sache der Verwaltung. Damit ist aber nicht
sehr viel gewonnen. Wenn wir sagen, die Verwaltung entschei-
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det nicht in eigener Sache, sondern fiir alle, welche Antwort
folgt daraus fir das Problem, ob die planende Behérde die
Planfeststellung selbst beschlieSen kann, ob der Ministerial-
rat, der in der Flughafengesellschaft im Aufsichtsrat sitzt, mit-
wirken kann? Das ist doch die entscheidende Frage, und wir
miussen sehen, daf} es hier einen Unterschied zwischen Richter
und Verwaltungsbeamten gibt. Die Verwaltung entscheidet
eben in diesem Sinne doch in eigener Sache.

Vorsitzender: Danke schén. Wir fahren nun in der Diskus-
sion fort.

Rauschning: Herr Vorsitzender, meine verehrten Kollegen!
Ich méchte eine kleine Vorbemerkung machen, um Mifver-
stdndnissen vorzubeugen. Ich meine, da} wir alle unter Ver-
waltungseffizienz natirlich rechtméafBige Verwaltung, verfas-
sungsmifige Verwaltung und auch Verwaltung unter dem
Gesichtspunkt der Wertentscheidung der Grundrechte verste-
hen, daf3 also der Rechtsschutz hier nicht die einzige Méglich-
keit der Verfassungsverwirklichung ist. Wenn wir uns aber
dem Rechtsschutz zuwenden, gewéhrt durch die Verwaltungs-
gerichtsordnung und die Verfassungsbeschwerde, dann wére
es hilfreich, in der Begriffsbildung recht scharf zu sein. Es hilft
uns hier nicht fiir die Frage des Rechtsschutzes, ob wir von
Grundrechtsbetroffenheit, Bertihrung der Grundrechtssphare
sprechen oder auch, wie Herr Pietzcker in Leitsatz 6 sagen, ,,in
der TA Luft stecken Grundrechtsfragen“. Das bringt uns je-
denfalls fiir die Rechtsschutzfrage nicht weiter. Beim Rechts-
schutz geht es konkret, wenn wir die Grundrechte ansprechen,
um die Grundrechtsverletzung. Und sicherlich — und ich glau-
be, das steht aufler Streit — haben Verfahrensrechte, auch
auflerhalb des Verfassungsrechts, einen Grundrechtsbezug.
Wenn z. B. durch die Vollstreckung eines Mieturteils wahr-
scheinlich der Tod des Vollstreckungsschuldners ausgelost
wird, dann ist hier eine unmittelbare Grundrechtsverletzung
gegeben, gleichermalien, wenn die Vorfiihrung oder die Eroff-
nung eines Hauptverfahrens zu einem schweren Gesundheits-
schaden flihren wiirde. Nur, wenn wir jetzt in hohem Abstrak-
tionsgrad aus solchen Fillen herauslesen, daf3 auch materielle
Grundrechte {(iberall einen Verfahrensbezug haben, dann
scheint mir das von einer anderen Qualitidt zu sein. Insofern
mochte ich Herrn Wahl in der These 10 b sehr zustimmen, wenn
er sagt, Verfassungsrang haben im Bereich der Schutzpflich-
ten allein die Schutzverpflichtungen als solche, und sie sind
objektiv-rechtlich. Denn wenn sie unmittelbar anwendbar wa-
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ren, wenn es wirklich um eine Grundrechtsverletzung bei der
Verletzung oder bei der Nicht-Erflillung einer Schutzpflicht
ginge, wozu brauchten wir dann tiberhaupt diese Konstruk-
tion der Schutzpflicht aus der 218er Entscheidung (im
39.Band der Entscheidungssammlung des Bundesverfas-
sungsgerichts)? Diese Schutzpflicht ist immer als eine objek-
tiv-rechtliche Schutzpflicht bezeichnet worden, die den allge-
meinen Wertentscheidungen nahesteht. Wenn aus der in dem
Grundrecht enthaltenen objektiv-rechtlichen Schutzpflicht
stets wieder ein subjektives Recht von Grundrechtscharakter
hergeleitet werden konnte, dann wiirden wir diesen Umweg
uber die objektiv-rechtliche Schutzpflicht nicht brauchen. In-
sofern moéchte ich die Grundthese von Leitsatz 17 weiterhin
verteidigen und unterstiitzen, dafl eben das Verfahrensrecht
nicht grundrechtsnéher ist als das materielle Recht.

Gegen Herrn Schneider oder vielleicht sogar gegen Herrn
Pietzckers eigene Bemerkung mochte ich folgendes sagen:
Wenn der Grenzbeamte ermichtigt ist, nein zu sagen, dann
liegt in der materiellen Entscheidung vielleicht eine Verlet-
zung des Asylrechts; wenn auch in diesem Verfahren heraus-
kommt, daB3 das Asylgesuch zu Unrecht abgelehnt wurde,
dann ist materiell das Asylrecht verletzt, und das Asylrecht
wird nicht mit der Verkurzung der Anhorung verletzt. Nur: Wir
haben eben konkret den Rechtsschutz nur bei der Grund-
rechtsverletzung, in Form der Verfassungsbeschwerde oder
vorher in Gestalt der verwaltungsgerichtlichen Klage, und
nicht beim Nichterfiillen einer allgemeinen Schutzpflicht. Ich
meine, daf3 uns auch der Miihlheim-Kérlich-Entscheid des
Bundesverfassungsgerichts keineswegs zu einer anderen Auf-
fassung zwingt.

Eine Randbemerkung moéchte ich noch machen: Ich méchte
darauf hinweisen, dafl auch bei Errichtungsgenehmigungen
regelméafBig lGber einen konkreten Antrag entschieden wird,
der mit Nein oder Ja zu bescheiden ist. Auch wenn bei der
Entscheidung der Genehmigungsbehérde bei Anlagengeneh-
migungen vielleicht ein besserer Standort vor Augen schwebt,
dann kann sie zu einem auch geeigneten Standort nicht sagen:
Dieser Antrag wird abgelehnt. Insofern handelt es sich auch
hier um eine gebundene Entscheidung; fir diesen Fall raumt
auch die Kalkar-Entscheidung kein Ermessen ein.

Miinch: Vor 25 Jahren ungefiahr haben sich die Polen sehr
intensiv damit beschiftigt, eine Verwaltungsverfahrensord-
nung auszuarbeiten. Sie sagten: Wir haben keine funktionie-
renden Grundrechte, wir haben keine Verwaltungsgerichts-
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barkeit, da muB also die Verwaltungsverfahrensordnung uns
das ersetzen. Eine Vorstellung, die uns etwas merkwlirdig
vorkommt, aber es ist hier in den Referaten zur Sprache ge-
kommen, daB auch die Verwaltungsverfahrensordnung uns
Schutz fiir Grundrechte gewihren kann und soll.

Der erste Punkt, auf den ich eingehen mochte, ist der, daf3 das
Verfahren, das auf Grofivorhaben angewendet wird, nicht
recht addquat sei — so habe ich Herrn Wah!l verstanden, und
einige Diskussionsredner haben das auch gesagt. Mir kommt
es in der Tat so vor, da3 das Verwaltungsverfahren von Hause
aus, so wie es tradiert ist, eigentlich abgestellt ist auf die
Kontrolle der Tatigkeit von Privaten daraufhin, ob sie andern
Privaten schaden kann. Bei den GroBvorhaben und bei den
Aktionen, die gegen GroBvorhaben vorgenommen werden,
geht es eigentlich um etwas anderes. Die 6ffentliche Hand,
wenn auch in der Verkleidung von Aktiengesellschaften
u. dgl., kimmert sich um die Infrastrukturen, etwa die Ener-
gieversorgung. Nun kommen die Widerspriiche nicht eigent-
lich aus den Interessen derjenigen, die durch die Anlagen
betroffen werden, und nicht einmal aus angeblichen allgemei-
nen Interessen, sondern aus der politischen Opposition gegen
die Energie- und Infrastrukturpolitik des Staates und werden
sogar auch von auf3en her beeinfluflt. Ich glaube, das mufl man
ganz besonders im Auge behalten, wenn man Remedur sucht.
Was indirekt immer bevorzugt war, ist z. B. der Bergbau. In
den Berggesetzen kommt eine gewisse Vorzugsstellung bei
der Bewertung der Wichtigkeit des bergbaulichen Betriebs
und der bergbaulichen Anlagen zutage. Das ist schon beinahe
150 Jahre her, ist schon traditionell, und steht gewissermalf3en
zwischen der Verwaltungsentscheidung fiir Anlagen eines ein-
zelnen und den Grof3ivorhaben von heute.

Zweitens: Wir erértern mit Effizienz und mit Grundpflichten
Dinge, die im positiven Recht nicht formuliert sind, aber hin-
ter ihm einen groflen Lebenswert ausmachen. So haben die
beiden Themen Aufmerksamkeit bei Au3enstehenden hervor-
gerufen, als ob etwas ganz Neues aufkdme. Aber Effizienz und
Grundpflichten stehen immer schon hinter den Texten und
Institutionen; ihr Verhéltnis zu diesen ist indes unklar.

In der geisteswissenschaftlichen Sektion der Max-Planck-
Gesellschaft hat einmal ein Kollege aus einem anderen Fach
gesagt: Jura ist gar keine Wissenschaft. Am Anfang der Dige-
sten steht in der Tat der Satz: ,ius est ars, boni et aequi“.
Rechtspflege, Rechtsanwendung, und — wir kénnen hier auch
sagen — Verwaltungshandeln ist eine Kunst, und die Rechts-
wissenschaft liefert Hilfe dafur, daf3 die Kunst richtig ausgeubt
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wird. Das ist, glaube ich, zu unterscheiden. Lebenswichtig ist
die Kunst des richtigen Handelns, die Kunst der Rechtspflege,
gegeniiber Wucherungen und Ubergriffen der Wissenschaft.
Herr Eichenberger hat in mehreren seiner Aufséitze dagegen
protestiert, da3 man die Rechtswissenschaft zu ernst nimmt
fir die praktische Arbeit an der Verfassung, Gesetzgebung
und Verwaltung, obwohl sie, eben als Wissenschaft, keine
Verantwortung hat. Dieser Gesichtspunkt ist, glaube ich, ein
sehr allgemeiner. Man kann das hier nicht vertiefen oder Giber-
héhen, aber wir sollten mehr an diesen Gesichtspunkt denken.

Wagener: Herr Vorsitzender, meine Herren! Zunichst darf
ich einen verspéteten ,,.Spontan“-Beitrag bringen: Es ist Ihnen
sicher verstiandlich, daB3 ich das Wort ,, Effizienz* hier wieder in
Erinnerung bringen maéchte. Dies ist mir zwar schwer gemacht
worden durch das Zitat des Kollegen Fleiner aus der Schweiz.
Nach der vorgetragenen Definition ist es in der Tat héchst
unklar, was wohl ,,Effizienz“ ist. Ich weif3 nicht, wer da Uber
»Effizienz* geschrieben hat. Sicher war es kein Jurist, jeden-
falls kein guter Jurist. Ich neige dazu, gar nicht von ,,Effizienz“,
sondern von ,Effektivitit“ oder von , Wirtschaftlichkeit®,
»Wwirksamkeit” und ,,Leistungsfihigkeit* zu sprechen.

Nun zu meinem eigentlichen Anliegen: Ganz verkirzt geht
es bei unserer Fragestellung um ,,RechtmaBigkeit” oder ,,Effi-
zienz“. Es ist darauf aufmerksam zu machen, dafl bei dieser
Gegenitiberstellung sowohl in den Referaten als auch in der
Diskussion doch wieder ganz liberwiegend (vielleicht mehr als
95%) tiber die RechtmaiBigkeit gesprochen worden ist. Die
Frage der Effizienz wurde fast ganz ausgeklammert. Wenn
man an die Thesen 1 und 3 von Herrn Wahl ankniipft, dann
mull gefragt werden, was ist eigentlich der Auftrag der Verwal-
tung. Selbstverstandlich soll die Verwaltung rechtmiflig han-
deln. Schon nach Art. 20 GG ist die vollziechende Gewalt an
Gesetz und Recht gebunden. Die Rechtméifligkeit ist also ein
wichtiger Mafistab. Wie steht es aber um die Wirtschaftlichkeit
und Leistungsfihigkeit der Verwaltung? Wann kommt die
Sachrichtigkeit und in welchem Verhiltnis steht dazu die
»Burgerniahe“? Ich spreche tibrigens lieber von ,,Anliegensge-
rechtigkeit”. , Burgernihe*“ unterliegt immer dem Mifver-
stindnis der rdumlichen Nihe. Die Verwaltung soll sicher
auch schnell sein. Sie soll eine Befriedungswirkung haben. Es
gibt eine ganze Reihe weiterer wichtiger Mafstibe fiir das
Handeln der Verwaltung, die ich hier nicht alle aufzidhlen
moéchte. Es geht nicht nur um ein ,,magisches* Viereck, Funf-
eck oder Sechseck. Es geht um sehr zahlreiche Maf3stabe fir
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das Handeln der 6ffentlichen Verwaltung, die zum Teil im
gegenseitigen Konflikt miteinander stehen. Das ganze hat 1ib-
rigens nichts ,magisches* an sich. Das Problem ist nun, wie
Verwaltungsrechtler und Verfassungsrechtler eine solche
Konstellation behandeln. Offenbar, indem sie sich fast aus-
schliefllich auf das Merkmal der RechtmaiBigkeit stiirzen. Im
Grunde kann man das Problem aber nur mit einer Nutzwert-
untersuchung lésen. Alle MaBstdbe, die fur das Handeln der
Verwaltung gelten, mussen formuliert werden, und man muf
sie in einer bewertenden Betrachtung nebeneinanderstellen.
Die Gewichtung der einzelnen Maf3stidbe im Verhiltnis zuein-
ander ist dabei kaum ,,wissenschaftlich® objektiv durchzufiih-
ren. Fast immer handelt es sich um subjektive Vorlieben fiir
den einen oder den anderen MaBstab. Ihre subjektive Vorliebe
liegt offenbar so sehr bei der RechtméaBigkeit, daf3 Sie — ohne
es zu sagen — davon ausgehen, dafl die Rechtméifigkeit absolut
gesichert sein muf}, daf} dies also ein Mafstab ist, der in der
Sozialwissenschaft als , K.O.-MaB3stab* angesehen wird. Nutz-
wertiiberlegungen koénnen dann gar nicht durchgefiihrt wer-
den. Im Grunde gibt es gar keinen Konflikt zwischen Recht-
maéBigkeit und Effizienz. Rechtméfigkeit mufl immer im vol-
len Umfang sichergestellt sein, bevor tiberhaupt Wirtschaft-
lichkeits- und Leistungsfihigkeitstiberlegungen kommen. Ei-
gentlich brauchen wir dann die Hauptfrage tberhaupt nicht
mehr zu Uberlegen. Weithin hatte ich den Eindruck, als ob es
schliefllich und endlich ausschlieBlich um die RechtmaBigkeit
ginge. Ich wurde an eine Situation erinnert, wie sie manchmal
tatsichlich in der Verwaltung entsteht. Irgendwo gibt es eine
Katastrophe, eine Uberschwemmung oder dhnliches. Dann
sagen Politiker gewohnlich, dafl die Verwaltung schnell und
unbitrokratisch helfen werde. Dies heif3it heute jedoch, daB3
schnell und ,rechtswidrig” geholfen werden soll. Daran sieht
man, wie der TeilmaBstab der RechtméaBigkeit und der Teil-
mafstab der Effizienz, namlich Schnelligkeit, im Konflikt zu-
einander stehen. Es ist unter heutiger Regelungsdichte weit-
hin nicht mehr méglich, schnell und gleichzeitig rechtmafig zu
handeln. Tatsidchliche Lagen, bei denen Mafistdbe und Ziele
sich gegenseitig behindern, sind heute mehr und mehr zu
entscheiden. Denken Sie an die vielen ,,Abwagungs“-Bedurf-
nisse. Optimierungsentscheidungen nehmen der Zahl und der
Bedeutung nach zu. Sie sind heute tiberall anzutreffen in der
Verwaltung. Die schlicht normative Entscheidung — ein Sach-
verhalt paf8t zur Norm und dann ist durch die Entscheidungs-
regelung in der Norm die Entscheidung vorgegeben - ist fast
zur Ausnahme geworden. Diese Lage umgeht die Staatsrechts-
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lehre und die Verwaltungsrechtslehre weitgehend dadurch,
daf3 sie alle Maf3stibe, die nicht rechtlicher Natur sind, aus
ihrem Interessenkreis ausschaltet und sagt, wir begniligen uns
mit der RechtméiBigkeit, das ist unser Feld. Wenn dort etwas
nicht in Ordnung ist, dann gibt es die Gerichte. Sie werden die
Entscheidung schon finden. Wir miissen uns aber stiarker der
gegenwirtigen Problematik nihern. Die meisten Entschei-
dungslagen sind nicht eindimensional. Es gibt, um im Sprach-
gebrauch von Herrn Wahl zu bleiben, Dreiecke, Vierecke,
Sechsecke, aber auch Zehn- und Zwanzigecke. Unausweich-
lich muf3 dabei entschieden werden, ob die Rechtméfigkeit
ein ,,K.O.-MaBstab* ist. Unausweichlich ist zu entscheiden, ob
unter heutigen Bedingungen der Anspruch der ,,Rechtméaflig-
keit“ vielleicht nicht mehr im vollen Umfange durchgehalten
werden kann. Mul3 eventuell die RechtmaBigkeit bis zu einem
gewissen Grade zuriickstehen gegentuiber der Erfiillung ande-
rer Anforderungen an die Verwaltung? Dies ist fiir den Offent-
lichrechtler sicher eine ganz ,schlimme* Vorstellung. Es ist
aber zu fragen, ob man diese Frage deshalb nicht stellen darf,
ob man sie ,,verdrangen“ mu$.

Schenke: Herr Vorsitzender, sehr verehrte Herrn Kollegen!
An beiden Vortriagen hat mir sehr gefallen, daf3 sich die Refe-
renten der im Gefolge des Miihlheim-Karlich-Beschlusses zu-
weilen in der rechtswissenschaftlichen Diskussion feststellba-
ren Tendenz, aus den Grundrechten zu weitreichende Folge-
rungen fir das Verwaltungsverfahrensrecht zu ziehen, wider-
setzten. Damit kam klar zum Ausdruck, daB3 es in erster Linie
die Aufgabe des Gesetzgebers sein muf, ein in den Grundrech-
ten enthaltenes verfahrensrechtliches Element zu entfalten.
Im Grunde stellen sich in diesem Zusammenhang ganz dhnli-
che Probleme, wie jene, die sich in Verbindung mit der Frage
,arundrechte als Teilhaberrechte?* ergeben. Wenn man niam-
lich die verfahrensrechtliche Komponente, die in den materiel-
len Grundrechten ohne Zweifel mit angelegt ist, liberbetont
und optimiert, droht auch hier — wie bei der Anerkennung von
in den Freiheitsgrundrechten angelegten Teilhaberechten —
eine schwerwiegende Krifteverschiebung innerhalb des
grundgesetzlichen Organisationsgefliges zwischen Legislative
und Judikative.

Fir noch problematischer als eine zu gro3ziigige richterliche
Deduktion von Verwaltungsverfahrensgrundsitzen aus den
materiellen Grundrechten wiirde ich den Versuch ansehen,
aus einem Prinzip der Verwaltungseffizienz zu weitreichende
Konsequenzen flir die Ausgestaltung des Verwaltungsverfah-
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rensrechts abzuleiten. Es erscheint mir bereits fraglich, ob wir
wirklich davon ausgehen konnen, daf} es ein verfassungsrecht-
lich garantiertes Prinzip der Verwaltungseffizienz gibt, das ja
vielfach in Art. 20 Abs. 2 GG angesiedelt wird. Ich darf inso-
fern auf meinen Aufsatz in VBIBW 1982, S. 315 ff. verweisen.
Selbst wenn man von der Existenz eines solchen verfassungs-
rechtlichen Prinzips ausgeht, mufl man sich m. E. davor hiiten,
hieraus zu weitreichende verfassungsrechtliche Folgerungen
abzuleiten. Verwaltungseffizienz ist eben in erster Linie eine
verwaltungspolitische Maxime, und dementsprechend ist hier
primdr der Gesetzgeber dazu aufgerufen, dartiber zu entschei-
den, auf welche Weise er der Verwaltungseffizienz Rechnung
tragen will.

Wichtig scheint mir im Gbrigen die Feststellung zu sein, daf3
Rechtsschutzauftrag und Verwaltungseffizienz des Verwal-
tungsverfahrens keineswegs Gegensatze umschreiben, son-
dern Rechtsschutz und Verwaltungseffizienz enge Bezugs-
punkte aufweisen. Bezugspunkte vor allem unter dem Aspekt,
dafl die Forderung nach Verwaltungseffizienz sich ja nur in
bezug auf eine ganz bestimmte objektive Rechtsordnung zu
stellen vermag, durch die ihr die Richtung gewiesen wird. Da
unsere Rechtsordnung aber in weitem Umfang durch die An-
erkennung subjektiver Rechte gepréigt ist, decken sich die
Forderung nach dem Schutz dieser subjektiven Rechte — und
damit zugleich der objektiven Rechtsordnung — und jene nach
der Sicherung des durch das Recht geleiteten Prinzips der
Verwaltungseffizienz in nicht unbetrichtlichem Umfange.

Bedenken hatte ich gegentiber der von Herrn Quaritsch in
der Diskussion aufgestellten These, nach der in bestimmten
Bereichen das Verwaltungsverfahren — so kénnte man es in
Anfiihrungszeichen formulieren — quasi durch die Gerichte
durchgefuhrt werden soll, die Gerichte also hier bereits in
erster Instanz anstelle der Verwaltung entscheiden sollen. Ich
meine, dal} dieser Vorschlag nicht unproblematisch ist. Dies
einmal deshalb, weil die Gefahr besteht, dal3 die Gerichte die
erforderliche Distanz — oder, wenn Sie wollen distance — zur
hier zu treffenden Entscheidung verlieren, indem sie quasi
selbst Partei sind. Zudem scheint mir hier die Gefahr einer
betriachtlichen Verschiebung der Aufgabenverteilung zwi-
schen Verwaltung und Gerichten gegeben. Damit wird das
Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG betroffen. Die-
ses ist zwar durchaus unterschiedlichen Ausgestaltungen fa-
hig. Bei einem quasi durch die Gerichte durchgefiihrten , Ver-
waltungsverfahren* wiirde es jedoch sicher in ganz empfindli-
cher Weise tangiert.
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Ansprechen mochte ich noch kurz die Probleme, die sich in
Verbindung mit den §§ 44 a VwGO und 46 VwV{G stellen. Hier
vertrete ich weitgehend den gleichen Standpunkt wie Herr
Pietzcker. So scheint es auch mir nicht zu sein, wenn man bei
gebundenen Verwaltungsakten stets von der Unbeachtlichkeit
der in § 46 VwVTG angesprochenen Verfahrensfehler ausgehen
will. Die Basis fiir eine verfassungsrechtliche Korrektur des
§ 46 VwV{G liefert dabei allerdings m. E. nicht, wie dies viel-
fach vertreten wird, die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG. Ubereinstimmend mit Herrn Pietzcker meine ich,
daB Art. 19 Abs. 4 GG keine Aussage dartiber enthilt, ob und
inwieweit sich aus subjektiven Rechtsverletzungen Reaktions-
anspriiche ableiten, Art. 19 Abs. 4 GG setzt das anderweitig
begriindete Bestehen solcher Rechte vielmehr voraus. Den
Ansatzpunkt fir solche Reaktionsanspriiche liefert m. E. das
Grundrecht, in das in verfahrensfehlerhafter Weise eingegrif-
fen wurde. Wenn der Ausbau des Verwaltungsverfahrens als
Kompensation fur das Fehlen materiellrechtlicher Bindungen
der Verwaltung, insbesondere bei mit vagen, unbestimmten
Rechtsbegriffen operierenden Gesetzen, dienen soll, so mufl
auch hier, ebenso wie bei der Verletzung von materiellen sub-
jektiven Rechten, ein in den Grundrechten angelegter verfas-
sungsrechtlich garantierter Reaktionsanspruch zum Zuge
kommen, sofern diese Verfahrensfehler nur — was auch bei
gebundenen Verwaltungsakten zutreffen kann — fiir das Ver-
fahrensergebnis von Einflu3 sein kénnen und die Fehler des
Verwaltungsverfahrens nicht durch das Gericht heilbar sind.
Von dieser Fallgestaltung abgesehen erscheint mir die Rege-
lung des § 46 VwV{G unbedenklich. Selbst wenn dann hier ein
Anspruch auf Aufhebung des verfahrensfehlerhaften Verwal-
tungsakts in wirksamer Weise ausgeschlossen ist, mufl jedoch
bei diesen Rechtsverletzungen in Analogie zu § 113 Abs.1
Satz 2 VwGO fur den Betroffenen die Moglichkeit bestehen,
festzustellen, dal er durch den Verwaltungsakt in seinen
Rechten verletzt wird. Genauso wie dort, wo die Aufhebung
eines Verwaltungsakts wegen seiner Erledigung ausgeschlos-
sen ist, wenigstens die Feststellung der Rechtsverletzung maog-
lich sein muf, ist Gleiches dann anzunehmen, wenn die Aufhe-
bung des rechtsverletzenden Verwaltungsakts ausnahmsweise
aus materiellrechtlichen Grinden scheitert. An einer solchen
Feststellung gem. § 113 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann insbesonde-
re unter dem Gesichtspunkt der Priavention ein berechtigtes
Interesse bestehen.
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Haberle: Erlauben Sie, verehrter Herr Vorsitzender, einen
Ad-hoc-Beitrag, den ich angesichts der gedrangten Rednerliste
gewill nicht zu einem ,,Quereinstieg” mifSbrauchen werde, um
den geglickten Ausdruck Herrn Muf3gnugs zu verwenden, so
gerne ich etwas zum Verfahrens- bzw. Grundrechtsproblem
gesagt hitte. Lieber Herr Schenke, Sie sind hier in diesem Saal
fast mein rdumlicher Nachbar. Erlauben Sie gleichwohl einen
kleinen Widerspruch zu Ihrem Votum von soeben. Sie haben
grofle Zweifel an der ,,Verwaltungseffizienz* und ihrer verfas-
sungsrechtlichen Grundlage geduflert. Meines Erachtens hat
sie als Rechtsprinzip indes durchaus eine vielfiltig differen-
zierte Ausprigung in der Verfassung von Bund und Léndern:
einmal im Prinzip des sozialen Rechtsstaates, sodann in der
auch von Ihnen erwihnten Eigenstindigkeit der Verwaltung
nach Art. 20 Abs. 2 GG samt ihrer Gemeinwohlfunktion. Ich
erinnere auch an Elemente von Art. 33 Abs. 2 und 5 GG und
vor allem an das Haushaltsverfassungsrecht, an die Aufgabe
des Bundes- und der Landesrechnungshoéfe (vgl. Art. 114 Abs. 2
GQ), die Wirtschaftlichkeit und Ordnungsmaéagigkeit zu priifen.
Gewifl wiren noch anderen Grundgesetznormen in Einzelana-
lyse verfassungsrechtliche Aspekte der Verwaltungseffizienz
abzugewinnen, und die beiden Referenten haben dies in ihren
schonen Referaten der Sache nach auch getan.

Kisker: Das geht in dieselbe Kerbe. Ich glaube, wir miissen
Herrn Wagener recht geben. Wir haben die ganze Zeit von
Rechtsschutz gesprochen. Die Frage nach dem Stellenwert des
Gegenpols ,,Effizienz“, die Frage also nach dem Stellenwert
von Wirtschaftlichkeit, Schnelligkeit und Sachgerechtigkeit
ist kaum erértert worden. Das Problem, wo Effizienz verfas-
sungsrechtlich festzumachen ist, wurde eigentlich eben erst
angesprochen. Insoweit darf ich darauf hinweisen, dal3 auller
jenen Vorschriften, die Herr Hdberle genannt hat, zu bertick-
sichtigen ist, was, wenn ich recht verstanden habe, Herr
Pietzcker erwahnte, dal es ndmlich im Verfahren nicht nur um
den Rechtsschutz fiir den Antragsteller geht, sondern auch um
die Berucksichtigung einer Vielzahl von Rechten und Interes-
sen direkt oder indirekt Mitbetroffener (Steuerzahler einge-
schlossen).

Steiner: Ich will einen kurzen Beitrag zu zwei Grundaussa-
gen im Referat von Herrn Wahl leisten und sie zugleich begrii-
Ben. Herr Wahl, Sie haben ja, wenn ich Sie richtig verstanden
habe, einen eigenstandigen Rechtswahrungsauftrag der Ver-
waltung herausgearbeitet, ihn unserer stirkeren Beachtung
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empfohlen und, wenn ich das richtig sehe, auch unserer Unter-
stiitzung. Naturlich zeigt die Realitit im Verwaltungsverfah-
ren, das wissen wir alle, erhebliche Vorwirkungen des Rechts-
schutzverfahrens. Wir wissen, dafl oft allein der Hinweis auf
das Rechtsschutzrisiko dem Juristen, der ja in vielen Verwal-
tungen eine Art, Alleinunterhalter* ist, die Durchsetzungsmog-
lichkeit gegentliber der groflen Schar von Ingenieuren ermog-
licht, die berufsgemif und verstindlich eben durchfiihren
wollen, was technisch machbar ist. Dennoch wiirde ich aus
meinen Beobachtungen heraus Ihre These insofern unterstiit-
zen, als wir auch in Verwaltungsverfahren mit einem kompli-
zierten Umfeld haufig leitende Juristen haben, die diesen
Rechtswahrungsauftrag ganz bewulit und durchaus offensiv
wahrnehmen, und, dafl - vielleicht von auflen her nicht so
erkennbar — der Jurist sehr haufig eine Vermittlerstellung
zwischen den Wiinschen des Publikums und den Vorstellun-
gen der Techniker spielt; dies gilt vor allem bei der Formulie-
rung der Schutzauflagen. Sie haben weiter, Herr Wahl - und
das ist sehr bedenkenswert, wie ich meine — davor gewarnt,
den Vereinheitlichungsauftrag im Zusammenhang mit dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vorschnell durchzufiihren. Sie
haben ja, wenn ich IThren Terminplan richtig tibersehe, ohne-
hin 1983 Gelegenheit, Ihre Bedenken umzusetzen in Einzelvor-
schlige. Ihr Stichwort ,,Notwendigkeit berufsspezifischer Re-
gelungen“ 1aBt sich, glaube ich, gut durchfiihren an einem
Beispiel, namlich der materiellen Praklusion, wo wir in der Tat
uns einmal liberlegen miissen, ob die Entscheidung des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes, namlich sie abzuschaffen, rich-
tig, und zwar fiir alle Verwaltungsbereiche richtig ist. Ein
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aus dem August dieses
Jahres, noch nicht veroffentlicht, akzeptiert die materielle Pra-
klusion und — deshalb erwéhne ich das Urteil — mit einer ganz
speziell aus dem Sachbereich ,,Vollzug des Bundeswasserstra-
Bengesetzes“ heraus begriindeten Rechtfertigung.

Erichsen: Herr Vorsitzender, lassen Sie mich zunichst an
das, was Herr Steiner eben sagte, und an die AuBerungen
einiger anderer Diskussionsteilnehmer ankniipfen, die in
Ubereinstimmung mit den Referenten die Notwendigkeit ge-
setzlicher Regelung des Verwaltungsverfahrens bejaht haben.
Eine solche rechtliche Notwendigkeit 148t sich nur aus der
Verfassung ableiten, wie das wohl auch in vorbereitenden
Aufsitzen im einzelnen dargelegt worden ist. Verfassunggefor-
derte Gesetzgebung ist hier also das Stichwort! Lassen Sie
mich allerdings in diesem Zusammenhang zugleich eine Sorge
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auBlern. Es ist hier eine zunehmende- Ausdifferenzierung, der
Erla bereichsspezifischer Verfahrensgesetze befurwortet
worden. Im AnschluB3 an die AuBerungen von Herrn Wilke darf
ich einwenden, daf} die vorhandenen bereichsspezifischen ver-
fahrensgesetzlichen Regelungen nicht unbedingt geeignet
sind, von der Qualitit dieses Vorschlags zu tliberzeugen. So-
dann habe ich Sorge, da3 wir dergestalt dahin kommen, die
Entstehung von Sonderverwaltungen mit all den damit ver-
bundenen Problemen zu begtlinstigen. Ich sehe die Gefahr, daB

wir im Bereich der é6ffentlichen Verwaltung zunehmend einem
Denken in Hoheitsrechten — im historischen Sinne — anheim-
fallen, welches Regalien voneinander sondert und dann je-
weils ,,regaladiaquat®, also bereichsspezifisch, verfahrensrecht-
liche Agenden vergibt. Dies wire der Weg zuriick in die staats-
wissenschaftliche Betrachtung des 18./19. Jahrhunderts und
der Abschied von den Erkenntnissen Otto Mayers. Auf der
Strecke bliebe wahrscheinlich dann die Effizienz der 6ffentli-
chen Verwaltung als Einheit.

Eine zweite Bemerkung: Ich sehe abweichend von Herrn
Wahl eine Friktion zwischen der Funktion des Verwaltungs-
verfahrens und der in § 46 VwV{G getroffenen Regelung. Auch
bei gebundenen Entscheidungen ist ja immer noch Dezisionis-
mus im Spiel. Wenn die Funktion des Verwaltungsverfahrens
- zumindest auch — darin besteht, eine Optimierung der ,,Rich-
tigkeit“ der Entscheidung herbeizufiihren, dann miifite folge-
richtig doch wohl die Anwendung des § 46 VwV{fG auch auf
gebundene Entscheidungen ausgeschlossen sein. Es ist zwar
richtig, da3 Fehler des § 46 VwVfG im Prozel3 kompensiert
werden koénnen, doch ist das nur dann iberzeugend, wenn man
davon ausgeht, daf3 das verwaltungsgerichtliche Verfahren die
Fortsetzung des Entscheidungsprozesses der Verwaltung mit
anderen Mitteln ist, eine These, an deren Richtigkeit man
zweifeln kann. Far vielleicht entscheidender halte ich indes
den Hinweis auf den contraedukatorischen Effekt des § 46
VwV{G. Diesen Effekt teilt er mit § 45 VwV{G. Beide Vor-
schriften haben in der Verwaltungspraxis dazu gefiihrt, dafl
man die Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes nicht
so furchtbar ernst nimmt und ‘dafl man im Rahmen des § 45
VwV{G etwa die Anhérung durch das Widerspruchsverfahren
ersetzt sieht. — IThnen, Herr Pietzcker, mochte ich entgegen den
Ausfilhrungen von Herrn Mufgnug beipflichten in dem vor-
sichtigen Bemuihen, die Regelungen des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes auch auf das schlichte Verwaltungshandeln und
auf das Handeln der 6ffentlichen Verwaltung in privatrechtli-
chen Formen zu erstrecken. Ich weil3 nicht, Herr Mufgnug, ob
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die Segnungen des Privatrechts, etwa gar jene des Familien-
rechts, auch zum Gluck der 6ffentlichen Verwaltung beitragen
konnen. Zwar sind beim Handeln in den Formen des Privat-
rechts zwei privatrechtsfihige Subjekte beteiligt, aber diese
Subjekte, namlich der Staat oder die 6ffenltiche Verwaltung
auf der einen Seite und der Private auf der anderen Seite sind
doch von sehr unterschiedlicher, je eigener Qualitat, so daf
man erwigen sollte, auf das Handeln der 6ffentlichen Verwal-
tung Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes anzu-
wenden.

Eine kurze Schlu3bemerkung: Ankniipfend an das, was
Herr Kloepfer vorhin angesprochen hat, mochte ich der Not-
wendigkeit einer differenzierenden Wirdigung des Inhalts
subjektiver Rechte das Wort reden. Ich gebe zu bedenken, ob
hier nicht der Schltissel fir eine bessere Verfahrensfehlerlehre
sowohl im Hinblick auf das Verwaltungsverfahren wie im
Hinblick auf das gerichtliche Verfahren liegt. Insbesondere ist
die Dimension und Bedeutung des subjektiven Rechts im
Hinblick auf die Rechtswidrigkeit und die Aufhebbarkeit von
staatlichen Entscheidungen nicht ausgelotet. Danke schén.

Breuer: Ich méchte ebenfalls auf die Frage zurtickkommen,
inwieweit der Gesetzgeber gefordert ist, das Verwaltungsver-
fahrensrecht zu regeln, und ob er den geteilten Anforderungen
im Spannungsfeld zwischen der Effizienz der Verwaltung und
ihrem Rechtsschutzauftrag gerecht geworden ist. Dabei will
ich ankniipfen an die Thesen 9 sowie 12 und 13 von Herrn Wahl
und die These 10 von Herrn Pietzcker. Beide Referenten haben
in gleicher Weise Stellung bezogen, daf} ein einheitliches Ver-
waltungsverfahrensrecht nicht moglich oder jedenfalls nicht
wiinschbar sei, und fiir ein spezielles Verwaltungsverfahrens-
recht pladiert. Nun wird man sich kaum der Erkenntnis entzie-
hen koénnen, dal3 das Verwaltungshandeln so vielfaltig ist, daf
man mit einem monolithischen Verwaltungsverfahrensrecht
nicht auskommt. Ich meine aber dennoch, daf3 die Referenten
etwas zu bescheiden gewesen sind in ihren Forderungen. Zu-
mindest scheint es mir wiinschenswert zu sein, daf3 das Ver-
waltungsverfahrensrecht verschiedene Modelle von Verfah-
rensarten bereitstellt und daB gesetzlich klargestellt ist, fir
welche Arten des Verwaltungshandelns welches Verfahrens-
modell gilt. Wenn man von diesem Postulat ausgeht, bereitet
uns die berihmte Subsidiaritatsklausel der Verwaltungsver-
fahrensgesetze erhebliche Schwierigkeiten. Ich sehe hier Defi-
zite der Gesetzgebung. Wenn wir uns einmal die Grof3anlagen
ansehen, die in verschiedenen Zulassungsverfahren bewiltigt
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werden missen, stellen wir fest, dal durchaus heterogene
Verfahrensarten und Zulassungsakte vorgeschrieben sind, oh-
ne daf ein sachlicher Grund dafur erkennbar ist. So werden
z. B. Strafienbauvorhaben in einer Planfeststellung zugelas-
sen, die unter der Konzentrationsmaxime steht. Schon fiir den
Bau von Flughéifen finden wir insofern eine Variante vor, als
die Unternehmergenehmigung und die Planfeststellung einan-
der nachfolgen und es der Rechtsprechung auflerordentlich
grofle Schwierigkeiten bereitet hat, den Inhalt dieser beiden
Verfahrensschritte voneinander abzuschichten. Atomanlagen
und Anlagen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz un-
terliegen einer Genehmigung, wobei wiederum unterschied-
lich geregelt ist, ob und inwieweit die Genehmigungen Kon-
zentrationswirkung haben; hier spielen die parallelen Gestat-
tungsverfahren eine beriuhmt-beriichtigte Rolle in der neueren
Diskussion. Ich meine nun, daf3 all dies nicht notwendig ist
und dal} der Gesetzgeber gefordert ist, méglichst einheitliche
Regelungen fir diese verschiedenen Groflanlagen und ihre
Zulassung bereitzustellen.

Lassen Sie mich daran eine weitere Bemerkung anknupfen:
Wenn man vom Postulat der Systematik und der Sachgerech-
tigkeit des Verwaltungsverfahrens ausgeht, dann ist es auf die
Dauer nicht ratsam, wenn der Gesetzgeber im Bundesbauge-
setz unter einem anderweitigen Ansatz zunichst Beteiligungs-
rechte in weitem Umfang einflihrt, das Verfahren auf3erordent-
lich diffizil ausgestaltet und dann im nachhinein in den mehr-
fach erwihnten §§ 155 a und 155 b BBauG Verfahrensverstéfie
weithin fir irrelevant erklirt. Ich stimme Herrn Wahl insofern
zu, als er darauf hingewiesen hat, da das Verwaltungsverfah-
rensgesetz zu eng ist, wenn es lediglich fur den Erlafl von
Verwaltungsakten und den Abschlufl3 verwaltungsrechtlicher
Vertrage gilt. Hier wiren auch die atypischen Normsetzungs-
verfahren der Bauleitplanung einzubeziehen; dies ist ein wei-
teres Desiderat an den Gesetzgeber.

Ich meine schlieBlich, daf3 auch die Priklusion einer einheit-
lichen Regelung fiir die verschiedenen erwihnten Verfahrens-
arten zugefiihrt werden sollte. Hier finden wir miflliche Unter-
schiede vor zwischen den Anlagengenehmigungsverfahren,
wo es eine materielle Priklusion jedenfalls nach der Erkennt-
nis des Bundesverwaltungsgerichts gibt, und Planungsverfah-
ren, wo es eine solche Priaklusion nicht gibt.

Zum SchluB mochte ich einen gewissen Widerspruch anmel-
den im Hinblick auf die These 7 von Herrn Pietzcker, wo
materielle Priklusionen prinzipiell fiir zweifelhaft erklart wer-
den. Bei der von mir vorgeschlagenen einheitlichen Regelung
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hat meines Erachtens die materielle Priaklusion durchaus ih-
ren Platz. Wenn der Gesetzgeber Beteiligungsrechte in weitem
Umfang einflihrt und das Verwaltungsverfahren sehr kompli-
ziert gestaltet, wird das Verfahren fehleranfillig. Mit der Feh-
leranfilligkeit taucht die Frage auf, wie die Fehlerrisiken auf
die verschiedenen Beteiligten verteilt werden. Der Antragstel-
ler, Drittbeteiligte und die Behérde stehen sich gegeniiber, und
die Verteilung der Fehlerrisiken kann meines Erachtens nicht
mehr einseitig zu Lasten der Behérde und des antragstellenden
Unternehmens gehen. Hier mufl schon mit den weitergehen-
den Beteiligungsrechten eine gewisse Risikobelastung einher-
gehen dergestalt, dall ein versdumter Einwand spéter nicht
mehr vorgetragen werden kann. Innerhalb der einheitlichen
Regelung wire meines Erachtens vor allem die Priaklusionsfra-
ge einer derartigen Regelung bedtirftig.

Piattner: Herr Vorsitzender, meine Herren, ich méchte auf
einen Punkt zuriickkommen, der eben kontrovers gewesen ist
zwischen Herrn Schenke und Herrn Hdberle. Ich méchte gegen
Herrn Hdberle annehmen, daf3 das Prinzip der Effizienz, von
dem wir in der Tat mehr hidtten reden sollen, dal3 dieses
Prinzip kein Verfassungsprinzip ist, auch nicht aus Art. 20
Abs. 2, 3 GG und aus anderen Verfassungsprinzipien abgelei-
tet werden kann. Ich halte es fiir eine Uberfrachtung der
Verfassung, wenn man sie so weit auslegen wollte. Ich bin
andererseits der Meinung, daf3, wenn in den einzelnen Fachge-
setzen bestimmte Aufgaben und Ziele normiert sind, diesen
Aufgaben und Zielen immanent ist, daf3 sie erfiillt werden
sollen, daf} die Ziele erreicht werden sollen. Das ist es, was ich
Effizienz nennen wiirde: Zielerreichung, Erfiillung der Aufga-
ben. Insofern ist dieses Prinzip den Gesetzen immanent, aber
als ein Verfassungsprinzip wiirde ich es deshalb nicht anse-
hen. Ich kénnte IThnen, Herr Wagener, darin zustimmen, daf} es
darum gehen muf}, einen méglichst hohen Grad von Effizienz
zu erzielen, und daf3 man irgendein Verfahren zur Messung
dieser Effizienz bendétigt. Ob allerdings die Nutzwertanalyse,
auf die Sie Bezug nehmen, dieses leisten kann, wage ich zu
bezweifeln. Mein Einblick in die Nutzwertanalyse, wie sie die
Okonomen uns vorschlagen, gibt mir eher den Eindruck, daf
dort erquickliche Rechenspiele vorgefiihrt werden, daf3 dabei
aber am Ende wenig herauskommt. Bei den Analysen miissen
wir, meine ich, eine gewisse Fehlerquote, das wiirde ich ande-
rerseits auch betonen, in Kauf nehmen, wenn nur das Sacher-
gebnis gut ist.
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Ich stimme Herrn Pietzcker vollkommen zu, wenn er in
These 18 sagt, das Verwaltungsverfahren misse eine dienende
Rolle haben und durfe nicht zum beherrschenden Faktor wer-
den; wenn nur das Endergebnis gut ist, wenn also insofern
Effizienz gegeben ist, dann sollten einzelne Verfahrensfehler
nicht bestimmend sein. Es ware schlimm, wenn in einzelnen
Fillen das ganze Ergebnis eines Verwaltungsverfahrens das
wiére, daf} ein schénes Verfahren stattgefunden hat, aber kein
Ergebnis erzielt wird. Das kann wohl nicht der Sinn der Sache
sein. Ich meine weiter, daf3 auch dem Rechtsschutz in gewisser
Weise eine dienende Rolle zukommt. Der Rechtsschutz soll
auch dazu dienen, ein moéglichst gutes Ergebnis zu finden,
vielleicht ein besseres Ergebnis als das der Verwaltungsent-
scheidung, aber immerhin doch ein gutes Ergebnis. Der
Rechtsschutz kann nicht I’art pour I’art dazu dienen, den Per-
sonen, die gerne einmal in einer Gerichtsverhandlung auftre-
ten, eine Bihne zu er6ffnen, um ihre Verfahrenskunststiicke
vorzufithren. Deshalb mufl3 auch die Gerichtkontrolle, der
Rechtsschutz, sich diesem Prinzip unterordnen, und es wire
deshalb in meinen Augen durchaus richtig, dafi der Rechts-
schutz an der Effizienz-Funktion gemessen wird und ggf. eben
auch Einschrinkungen der Prifung dort stattfinden, wo die-
ses libergeordnete Ziel nicht mehr im Vordergrund stehen
kann.

Ich habe, Herr Bullinger, gewisse Zweifel, ob es wirklich
schoén ist, daf} ein Verwaltungsrichter (vielleicht auch noch ein
hochbezahlter, nicht nebenamtlicher) sich 80 Stunden mit
einem Fall beschiftigt, fiir den die Verwaltung, die ja in ihren
Mitteln und Ressourcen gebunden ist, vielleicht nur eine Stun-
de aufwenden kann. Hier tritt doch eine merkwiirdige Asym-
metrie ein. Derjenige, der auf jeden Fall klagt, bekommt eine
so griindliche Priifung, und derjenige, der bereit ist, sich mit
der Arbeit der Verwaltung abzufinden, der wird mit der mogli-
cherweise schlechteren Entscheidung abgespeist. Aber wenn
nun jeder klagt, dann kénnen Sie keine 80 Stunden mehr
aufwenden; dann geht das nicht mehr und wére auch keine
Lésung des Problems. Deshalb meine ich, wir sollten in diesem
Fall sicherlich im Laufe der Zeit noch einmal tiberdenken, was
zu tun wire. Ich meine jedenfalls, dafl schon die Verwaltung
eine moglichst gute Entscheidung treffen sollte, daf3 also nicht
die Verwaltung nur vorlidufig entscheiden und dann erst das
Gericht in die tatsichliche Priifung eintreten sollte. Danke
schon.
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H. P. Schneider: So sehr man Ihnen bei der letzten Bemer-
kung wird zustimmen kénnen — bei Ihrer ersten Bemerkung
glaube ich auch hier differenzieren zu miissen: Es gibt Verfah-
ren, deren strikte Einhaltung die einzige Gewéhr fir die Rich-
tigkeit des Ergebnisses bleibt, und das ist gerade bei den
sotatusverfahren mit grundrechtsfeststellender Wirkung
nach Art. 4 III und 16 II GG der Fall. Entweder hat man tiber-
haupt keine materiellen Kriterien (,,Gewissenspriifung*), oder
es bestehen trotz gebundener Verwaltung nur sehr vage An-
haltspunkte (,,politische Verfolgung*). Hier ist das Verfahren
in der Tat die einzige Richtigkeitsgewéhr, und hier sind daher
meines Erachtens Grundrechtsschutz und Verfahrenstreue
identisch. Dies bedeutet, dal3 ein Verfahrensfehler in solchen
Fillen unmittelbar auch als Grundrechtseingriff durchschligt.
Das noch einmal zur Klarstellung, Herr Rauschning.

Schwabe: Ich mochte nur zwei Punkte bertihren: einen zum
Verfahren, einen zur Sache. Der zum Verfahren betrifft das
Verfahren der Vortrége. Und hier hat mir besonders gefallen,
wie Herr Pietzcker seinen Vortrag durch die Hinzufligung
vieler Beispiele plastisch und anschaulich gemacht hat, und da
das, wie ich meine, leider nicht dem Standard bei den Vortra-
gen hier in der Vereinigung und auch nicht dem Standard bei
der begleitenden Aufsatzliteratur entspricht, verdient es aus
meiner Sicht ein Lob. Zwar mufl man vorsichtig sein, da man
sich damit leicht dem Verdacht der Einfalt aussetzt. Es kénnte
gesagt werden, da3 hochkomprimierte Abstraktion nicht so
gut verstanden wird. Aber seitdem ich gelesen habe, daf3 in
einer der friitheren Verhandlungen kein Geringerer als Ulrich
Scheuner nach mehr Beispielen verlangt hat, habe ich hier die
letzten Hemmungen verloren, solches zu loben. Die Bemer-
kung zur Sache ist, daB3 ich einen kleinen Widerspruch einle-
gen mochte gegen das starke Akzentuieren der Grundrechts-
schutzpflicht, die von Herrn Wahl vorgenommen worden ist,
und in der er bestirkt worden ist eben von Herrn Rauschning,
durchaus in konsequenter Fortfiihrung dessen, was Herr Rau-
schning uns in Berlin vorgetragen hat. Ich méchte noch mal zu
bedenken geben, ob das wirklich notwendig ist, da} wir mit
dieser Figur, fur die das Grundrecht ja nicht sonderlich viel
hergibt, wo wir Konstruktionsschwierigkeiten haben — be-
zeichnenderweise wird die Schutzpflicht vom Bundesverfas-
sungsgericht auch gar nicht mehr grof3 begriindet, die ist ein-
fach plotzlich da — ob wir damit operieren miissen und ob wir
nicht zurechtkommen mit der negatorischen Funktion der
Grundrechte. Ein Verfahren spielt sich beim GroBanlagenbau
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beispielsweise nicht in einem autonomen Raum des Betreibers
und der Betroffenen ab, bei dem der Staat sozusagen auBlen
steht, zuschaut und, wenn sich da Gefahren auftun, plétzlich
qua Schutzpflicht aufgerufen ist, irgendwie gegen Gefahren zu
intervenieren, sondern der Rechtsstaat muf3 auch in einem
solchen Verfahren immer quasi Mittiter sein; und in dem
Moment, wenn er Mittiter ist, wirken die Grundrechte in ihrer
negatorischen Funktion. Dies ist meine Konzeption. Vielen
Dank.

v. Mutius: Herr Vorsitzender, meine Herren Kollegen, es ist
das Los derer, die bei langen Rednerlisten am Ende stehen,
daf sie nur noch einige Brotkrumen aufsammeln kénnen, die
andere vielleicht liegengelassen haben. Deshalb erlauben Sie
mir nur folgende Ergdnzungen:

1. Ich bin mit Herrn Kloepfer und Herrn H. P. Schneider
dezidiert der Meinung — und insoweit weiche ich ein wenig von
Ihrer These 17, Herr Pietzcker, ab—, dall eine Reihe von ab-
strakten Verfahrensregelungen und Verfahrensgestaltungen
sowie im konkreten Einzelfall Verfahrensablauf und das Er-
gebnis von Verfahren allgemein gesprochen Grundrechtsrele-
vanz besitzen, gleichglltig, ob man insoweit darin schon einen
Grundrechtseingriff sieht bzw. wie man diesen definiert. Nur
ist diese Erkenntnis bzw. dieses Ergebnis keineswegs von so
weitreichender Tragweite, wie manche meinen, weil wir damit
in der Grundrechtsdogmatik verhangen sind, und die kennt
eben auch eine Schrankenlehre. Deren verfassungsunmittelba-
re wie verfassungsmittelbare Grundrechtsbegrenzungen rea-
gieren aber ebenfalls keineswegs nur auf den klassischen
Grundrechtseingriff, sondern setzen richtigerweise bei samtli-
chen Ausgestaltungen und Einschriankungen grundrechtli-
cher Schutzbereiche ein. Infolgedessen meine ich, da3 tiberall
dort, wo wir die Grundrechtsrelevanz von Verfahrensregelun-
gen (abstrakt-generellen wie konkret-individuellen) bejahen,
in der Tat — Herr Badura hat dies am Anfang betont, Herr
Erichsen hat es mit Recht aufgegriffen — der Gesetzgeber aufge-
rufen ist, mit der hinreichenden Eindeutigkeit und Bestimmt-
heit die normativen Voraussetzungen solcher Verfahrensrege-
lungen zu schaffen und dabei insbesondere die im Zentrum
der heutigen Referate liegende Konfliktentscheidung zu tref-
fen. Dabei mul méglicherweise nach der Art der Grundrechts-
relevanz differenziert werden; insofern begriifie ich den Vor-
schlag von Herrn H. P. Schneider, den ich allerdings noch um
eine weitere Variante erginzen wiirde. Ich wirde neben den
grundrechtsfeststellenden Verfahren die grundrechtsausge-
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staltenden und als dritte die grundrechtsbeschrinkenden Ver-
fahren unterscheiden.

2. Wenn wir ungeachtet der Definition des Grundrechtsein-
griffs akzeptieren, daB} bei jeder Grundrechtsrelevanz von ab-
strakt-generellen Regelungen oder konkret-individuellen Re-
gelungen des Staates Fragen der Grundrechtsschranken ange-
sprochen sind, dann gelangen wir zu dem zweiten Problem,
welches im Mittelpunkt der heutigen Referate steht, namlich
der Verwaltungseffizienz. Ich wére sehr dankbar, wenn die
Referenten, insbesondere Herr Wahl, im Anschluf3 an die Bei-
trage von Herrn Thieme und Herrn Wagener, noch einmal
deutlich machen wiirden, was sie eigentlich unter Verwal-
tungseffizienz verstehen. Herr Wahl, Ihr ,magisches Viereck*
interessiert mich dabei ganz besonders. Ich mochte dies aus
meiner Sicht ein wenig verdeutlichen: Fir mich ist Effizienz
zunichst ein rein formales Prinzip. Es kennzeichnet lediglich
eine Zweck-Mittel-Relation in der Weise, dall bestimmte
Zwecke mit minimalem Mitteleinsatz erreicht oder bei kon-
stantem Mitteleinsatz maximale Zwecke verwirklicht werden.
Durch Konkretisierung auf Organisation und Funktionen der
offentlichen Verwaltung werden die materiellen Verwaltungs-
ziele zu einem der mafigeblichen Bezugspunkte dieser Rela-
tion. Es sind dies die verfassungsrechtlichen Oberziele, insbe-
sondere in den verfassungsgestaltenden Grundentscheidun-
gen, gesetzlich formulierte Mittelziele und Unterziele sowie die
normativ zugeordneten, definierten und eingegrenzten Aufga-
ben der 6ffentlichen Verwaltung. Deshalb heif3t Verwaltungsef-
fizienz — Herr Piittner hat es, glaube ich, dhnlich gesagt —
optimale Verwirklichung dieser materiellen Verwaltungsziele
mit geringem Mitteleinsatz. Da diese Ziele aber im materiellen
Recht normiert oder verwirklicht sind und hierzu nicht zuletzt
uber den Grundrechtsschutz auch der Schutz des einzelnen
gehort, ist der Rechtsschutz, oder wie Sie, Herr Wahl, es gesagt
haben, der Rechtswahrungsauftrag in den Zielen selbst enthal-
ten. Damit ist auch der Ansatz, den Konflikt zu steuern, im
materiellen Recht selbst verankert, und ich wiirde Thnen, Herr
Wahl, deshalb sehr dankbar sein, wenn Sie demgegenuber die
Selbstandigkeit der von Ihnen genannten Topoi ,,Blirgernihe,
Wirtschaftlichkeit* usw. vielleicht erlautern kénnten.

3. Mich hat an der bisherigen Diskussion ein Punkt ein
wenig gestort. Namlich der, dal wir diese Konfliktsteuerung
nahezu ausschliefilich an den komplexen Groflverfahren der
offentlichen Verwaltung orientieren. Die Masse der Verwal-
tungswirklichkeit, nicht die sog. ,,Massenverfahren®, also etwa
die 95% der Fille, spielen sich in ganz anderen Verfahren ab,
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namlich in Einzelverfahren des einzelnen Burgers gegentiber
der einzelnen Verwaltungsbehérde bzw. dem einzelnen Ver-
waltungsbeamten. Deshalb miif3te auch fiir die Masse dieser
bipolaren Verwaltungsverfahren m. E. eine generelle Rege-
lung des Konfliktes zwischen Verwaltungseffizienz und Indi-
vidualschutz vorgenommen werden. Dies ist auch im Allge-
meinen Verwaltungsverfahrensgesetz erfolgt, und insofern
stimme ich dem zu, was Herr Erichsen gesagt hat, dal} es
namlich gerade flir die Masse der Verwaltungsverfahren nicht
sinnvoll ist, in bereichsspezifische Besonderheiten auszuwei-
chen. Die Frage ist fr mich nur, ob das Allgemeine Verwal-
tungsverfahrensrecht mit seiner bisher angebotenen Typisie-
rung sachgerechte Differenzierungen vorgenommen hat. Die
Unterscheidung etwa zwischen formlosen und formlichen Ver-
fahren halte ich fir relativ willkurlich. Ich méchte demgegen-
iber entsprechend den Uberlegungen zum vorlaufigen
Rechtsschutz im gerichtlichen Verfahren vorschlagen, eine
andere Differenzierung auf die Dauer gesetzlich vorzunehmen,
etwa in bilaterale Verfahren, in mehrpolige Verfahren und in
komplexe Grofiverfahren mit Entscheidungen, die raumbe-
deutsame Wirkungen haben. Erst nach einer solchen Differen-
zierung sollte man fragen, ob darlber hinaus bereichsspezifi-
sche Sonderregelungen erforderlich sind.

4. Dies leitet Uiber zu einer letzten Bemerkung: Wenn es
richtig ist, dafl Verwaltungstathandlungen, die nicht Rechts-
entscheidungen sind (Verrichtungen und Wissenserklirun-
gen), ebenfalls Grundrechtsrelevanz besitzen, dafl also die
Grundrechte vor unmittelbar faktischen Beschrinkungen
durch Realakte gleichfalls schiitzen sollen, und wenn es 2.
richtig ist, daf} Verfahren im weitesten Sinne (einschlieBlich
Organisation, Zustindigkeit und Verfahrensablauf) mehr oder
weniger Grundrechtsrelevanz haben, dann ist in der Tat die
Beschriankung der Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes
und der Liander auf Rechtshandlungen unverstindlich, und
dann gebietet der. Gesetzesvorbehalt, dall der parlamentarische
Gesetzgeber insoweit eine Erweiterung vornimmt auch auf die
Verwaltungstathandlungen, méglicherweise sogar auch auf die
Vorentscheidungen der 6ffentlichen Verwaltung, die dann spa-
ter in privatrechtliche Handlungs- und/oder Organisationsfor-
men der Verwaltung einmtiinden. Insoweit wire ich den bei-
den Referenten dankbar, wenn sie ihre Ansitze — Herr Wahl
hat es so formuliert: ,,Die nur umweghaft angedeutet sind* - in
der dogmatischen Ableitung und im Ergebnis verdeutlichen
koéonnten. Herr Muf3ignug, wenn Sie sagen, es kdme nur auf
Begriindung und Einsehbarkeit der Ergebnisse des Verwal-
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tungshandelns an, dann frage ich, wie denn der Bilrger diese
Ergebnisse akzeptieren soll, wenn sie flir ihn nicht transparent
gemacht werden. Gerade Sie haben in Ihrer friiheren Schrift
liber den gesetzlichen Verwaltungsbeamten aufgezeigt, dafl
fiir den Biirger die Binnenstruktur der 6ffentlichen Verwaltung
insgesamt von erheblicher Bedeutung sein kann, und — wie wir
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts na-
mentlich in der Asylrechtsentscheidung vom Februar 1981
erginzen miissen — auch Grundrechtsrelevanz besitzen.

Isensee: Das Referat Herrn Pietzckers enthilt eine provozie-
rende These, die zwar nicht meinen Widerspruch, wohl aber
meine Neugier weckt: Verfahren sei kein Grundrechtseingriff.
Wenn diese These beim Wort genommen wird, so bestand vor
dem ErlaB der Verwaltungsverfahrensgesetze keine rechts-
staatlich bedenkliche Lucke, war also die gesetzliche Rege-
lung nicht durch den Vorbehalt des Gesetzes geboten.

Doch wichtiger als eine solche akademische Feststellung
wire die praktische Anwendung der These auf eine zeitgemaé-
Be Verfahrensneurose: das Verfahren der Einstellung fiir den
o6ffentlichen Dienst. Hier bestehen heute nur noch Verfahrens-
probleme, nachdem die materiell-rechtlichen Fragen im we-
sentlichen vom Bundesverfassungs- und vom Bundesverwal-
tungsgericht gelost worden sind. Wenn das Verfahren kein
Grundrechtseingriff ist, wenn es, im Prinzip jedenfalls, Grund-
rechtsbedingung, nicht Grundrechtsbeschrinkung bedeutet:
konnen dann die Verfahrensakte bei der Bewerberprifung
Grundrechtseingriffe sein? Die Frage bezieht sich vor allem
auf die juristisch umstrittenen Verfahrensakte der Amtshilfe
Uber personenbezogene Daten. Falls aber die These nicht so
verstanden werden darf, wie sie formuliert ist, und Amtshilfe
einen Grundrechtseingriff bilden soll, dann wire eine grund-
rechtliche Rechtfertigung geboten. Sie ergidbe sich daraus, daf3
der Bewerber mit seinem Antrag auf Einstellung in den 6ffent-
lichen Dienst ipso iure sein Einverstindnis daruber erklart,
daf die Behorde alle relevanten Tatsachen nach dem Untersu-
chungsgrundsatz, falls notwendig, auch durch Amtshilfe, er-
mittelt. Die verfahrensrechtliche Ermittlungsmafinahme konn-
te nicht wie ein belastender Verwaltungsakt behandelt wer-
den, weil es sich um die Voraussetzung fiir den Erlafl eines
beantragten beglnstigenden Verwaltungsaktes handelt.

Herr Pietzcker versucht, das verfahrensrechtliche Dilemma
der Asylpraxis mit dem Hinweis auf den Suspensiveffekt her-
unterzuspielen. Doch der Suspensiveffekt hat damit nichts zu
tun. Er wird ausgelost durch die Anfechtungsklage und den
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Widerspruch, der ihr vorausgeht. Er erreicht eine vorliaufige
Freiheitsverschonung gegeniiber dem Eingriff. Er schiitzt den
status negativus. Die Zuerkennung des Asyls ist dagegen eine
Frage des status positivus. Die Vorwegnahme der Leistung,
auf die sich die Verpflichtungsklage richtet, kann ausnahms-
weise durch einstweilige Anordnung erfolgen. Die automati-
sche verfahrensrechtliche Vorwegnahme aber, die der Asylan-
trag bewirkt, ist daher eine Anomalie.

Eine Bemerkung zum Grundsatz der Verhiltnisméifligkeit,
der sich heute von seiner urspriinglichen Bedeutung abldst und
zur mehrdeutigen Allerweltsformel auswachst: Im urspringli-
chen, im polizeirechtlichen Verstindnis bezieht sich der
Grundsatz auf die Relation zwischen einem Verwaltungsziel
und der Rechtseinbufle, die ein Privater deshalb erleidet. Neu-
erdings wird er auch auf die Relation des Verwaltungsaufwan-
des zum Verwaltungsziel angewendet; er wird also in den
Dienst der Verwaltungsékonomie gestellt (die im Polizeirecht
kein Thema der VerhiltnismafBigkeit ist, sondern eines des
Opportunititsprinzips). Bei der Diskussion Uber das Einstel-
lungsverfahren in den 6ffentlichen Dienst scheint das Argu-
ment ,,VerhdltnismafBigkeit* doppeldeutig: als Schutz der Ver-
fahrens6konomie und als Schutz der Grundrechte. Die Verhailt-
nismaBigkeit gewinnt dariiber hinaus Bedeutung, wenn sie
der Verwaltungstkonomie den Rechtstitel gibt, das Gesetz zu
korrigieren. Diese Funktion ibernimmt sie in der typisieren-
den Finanzverwaltung; diese verschiebt contra legem den Un-
tersuchungsgrundsatz, das Gebot der materiellen Wahrheit,
letztlich sogar die Besteuerungsgleichheit zugunsten der Ver-
waltungsdkonomie.

Zacher: Wie das von mir erwartet wird, passen mir die
beiden Referate schon vom Ansatz her nicht. Sonst pafit mir
vieles. Aber der Ansatz paft mir nicht. Sie haben die Provoka-
tion des Rechts auf das Recht wirken lassen, nicht die Provo-
kation der Sache auf das Recht.

Meine Kritik bezieht sich z. B. auf den Anfang von Herrn
Wahl. In der These 1 a definieren Sie den Verwirklichungsmo-
dus des Rechts. Sie kommen in These 3 dann auf weitere
Dinge. Aber was finden wir da wirklich iber die elementare
prozedurale Konstellation der Verwaltung? Daf3 da ein Sach-
verhalt ist und eine Verwaltung, die darauf reagieren muf3, daf3
es da Beteiligte gibt, und daB3 die Verwaltung mit ihnen und in
sich nun kommunizieren mufB3, um zu einer Willensbildung zu
kommen, - das sind die Probleme, die nun ja eigentlich das
Verwaltungsverfahren erst konstituieren. Und dariber finde
ich in dieser Konzeption zu wenig.
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Das zweite, was ich unter dem Gesichtspunkt aufgreifen
mochte, findet sich bei Herrn Pietzcker in der These 7. Es geht
um die These mit den Mitwirkungslasten — darum, daf} die
Verantwortung bei der Behorde bleibt. Ich bin der Letzte, der
der Behorde nicht die Verantwortung zuteilen wurde. Aber das
darf doch nicht realitatsfern gedacht werden. Fur den Kommu-
nikationsvorgang, um den es da geht, gentigen der Behérde
doch nicht die Mitwirkungslasten. Sondern sie mul} wissen,
welche Interessen da sind, wie die Interessen gesehen werden,;
sie muB ja auch, damit das Recht nicht verfehlt wird, sogar die
Rechtsstandpunkte kennen. Ich halte immer das rechtliche
Gehor schon flir einen Ausflufl des VerhaltnismaBigkeitsprin-
zips. Wenn man nicht weif3, wie die Betroffenen denken, ver-
fehlt man mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit die Verhalt-
nisméBigkeit allein schon deshalb. Ich wiirde also hier diese
Kommunikation der Behérde mit den Beteiligten in einer viel
umfassenderen Weise und damit nattirlich auch einer sehr viel
regelungsbedirftigeren und ,,gefahrlicheren“ Weise sehen.

Dritter Punkt - der geht nun etwas tiefer. Sie sind ausgegan-
gen von dem Verwaltungsverfahren, wie es im Verwaltungs-
verfahrensgesetz geregelt ist. Und Sie gehen nun in einigen
Thesen, die heute schon mehrfach zitiert worden sind, von
diesem Kernbereich — scheinbaren Kernbereich — von Verwal-
tungsverfahren aus. Sie blicken von da aus hinaus und sagen:
Vielleicht gilt Entsprechendes auch beim schlichten Verwal-
tungshandeln (das Herr Mufignug nur mit dem Kommando
eines Unteroffiziers identifiziert hat — merkwirdige Identifika-
tion), und dann vielleicht auch fur das privatrechtliche Han-
deln. Es wurde heute schon mehrfach gesagt, daf3 das Handeln
der Verwaltung, in dem ,,Verfahren* sich vollzieht und vollzie-
hen muf8, ja ganz breit ist. Herr Fleiner hat viele Beispiele
genannt, von der Gesetzgebungsvorbereitung bis zur Unter-
nehmensfiihrung. Ich wiirde aber vor allem — und das fehlt mir
immer noch - das nennen, was alltdglich an anstaltlichen
Leistungen, an Dienstleistungen, in der Schule, in der Betreu-
ung, in der Behandlung — Sie haben es irgendwann einmal
erwidhnt — geschieht. Und aus dieser Masse von Verwaltung
heben sich erst nun diese abgrenzbaren und — sozusagen —
besonders feierlichen Verwaltungsverfahren, von denen Sie
gesprochen haben, heraus. Hier, wiirde ich sagen, muf} man
eigentlich die ganze Verwaltungshandlungslehre einbringen.
Gerade wenn der Realakt — ich mag den Ausdruck ,,schlichtes
Verwaltungshandeln* nicht, weil er zu unscharf ist und gele-
gentlich ganz komplexe Geschifte meint — am Ende steht,
dann passiert etwas, was nicht mehr einfach ,aufgehoben*
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werden kann wie ein Verwaltungsakt. Wenn ein Kind falsch
erzogen ist, wenn ein Patient falsch behandelt ist, da passiert
etwas Unwiderrufliches. Warum nehmen wir das soviel weni-
ger ernst als das, wo wir hintennach noch drei, vier, finf
Instanzen bis zum Menschenrechtsgerichtshof hin haben, wo
alles noch korrigiert werden kann. Die realen Endgtltigkeiten,
die miissen wir mindestens so ernst nehmen wie die Gescheh-
nisse in der Welt des Wollens und Sollens.

Vorsitzender; Wir kommen zu den Schluf3worten. Zunichst
bitte Herr Pietzcker!

Pietzcker: Wenn ich auswéahlen darf und muf3 — der Herr
Vorsitzende hat mich dazu animiert — ganz kurz, Herr Isensee,
weil Sie es noch einmal angesprochen haben: die Frage des
Grundrechtseingriffes. Ich habe die These vorhin schon relati-
viert, ich wei3 nicht, ob ich sie noch weiter relativieren soll,
das uberlege ich mir noch, das mache ich im Moment noch
nicht. Bei der Amtshilfe und dem Datenschutz geht es natiir-
lich um Grundrechtseingriffe. Daf3 im Verfahren Grundrechts-
eingriffe geschehen kénnen, ist unbezweifelbar. Auch bei der
Vollstreckung gegen einen Herzkranken — Sie erinnern sich an
diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im
Zwangsvollstreckungsverfahren — handelt es sich um Grund-
rechtseingriffe. Mir ging es darum, ob die grundséatzliche Kate-
gorie Eingriff (mit der Folge, dafl dann die Schranke des
Eingriffes, die Herr von Mutius nennt, gilt) fiir das Verfahrens-
recht als solches, firr die Regelung paf3t. Ich meine, man kann
das Verwaltungsverfahrensgesetz nicht als Eingriff verstehen
und nun messen, ob irgendwo wiederum Schranken des Ein-
griffs bestehen. Das pafit von vornherein nicht. Das war mein
Ansatz. Es geht also um eine generelle Bewertung des Verfah-
rensrechts und nicht darum, ob an einzelnen Punkten Verfah-
rensregelungen grundrechtswidrig sind.

Herr Zacher hat uns vorgehalten, da3} wir nur sehr wenig
herausgegriffen haben und eigentlich das Wichtigste nicht
behandelt haben. Das mag schon sein, nur meine ich, daf3 das
auch nicht Aufgabe des Verwaltungsverfahrens ist. Die Erzie-
hung der Kinder —~ damit hat das Verwaltungsverfahren nichts
zu tun, und es wire wahrscheinlich gar nicht gut, wenn es als
Verwaltungsverfahren stirker verrechtlicht und verféormlicht
wilrde. Das versuchte ich im Referat hervorzuheben. Viele
Dinge konnen gar nicht sinnvoll in diesen Bereich hineinge-
nommen werden. Vielleicht habe ich Sie falsch verstanden —
dann bitte ich um Entschuldigung.
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Ein dritter Punkt, der verschiedentlich angesprochen wur-
de: Verwaltungseffizienz als eigenstandiges Verfassungsprin-
zip. Da darf ich vielleicht die Briicke zu gestern schlagen, was
ich sonst sehr wenig getan habe. Mir scheint hier eine Parallele
zu den Grundpflichten zu liegen. Es ist vielleicht nicht nétig,
Grundpflichten und Verwaltungseffizienz als Verfassungs-
prinzipien zu verstehen. Es gentigt zu fragen, welche Rechte
bestehen und wie sie einschrankbar sind, im Interesse der
Verwaltungseffizienz, die ein legitimes Ziel ist, das der Gesetz-
geber durchsetzen kann. Deshalb halte ich es nicht fir notig,
ein eigenstindiges Verfassungsprinzip zu kreieren. Ich sehe
wie bei den Grundpflichten darin keinen dogmatischen Ge-
winn, eher eine gewisse Verunsicherung.

Auf der Suche nach einem SchluBwort habe ich natiirlich
auch in den Veroéffentlichungen der Vereinigung geblattert und
bin bei Herrn Bettermanns Referat fundig geworden: Sein
letzter Satz lautete sinngemif (ich kann das nicht wortlich
zitieren): Herrn Scheuners These, dafl ndmlich aus Art. 19 IV
die Garantie eines ordentlichen Verwaltungsverfahrens folge,
habe er zum ersten Mal gehort, und er glaube nicht, daB sie
hilfreich und nutzlich sei. Heute wiirden die meisten, wie ich
das auch der Diskussion enthommen habe, libereinstimmen,
dafl zwar nicht aus 19 IV GG, aber aus den einzelnen Grund-
rechten in der Tat die Garantie einer grundrechtsgemafien
Verfahrensgestaltung und Verfahrensverwirklichung folgt. In
meinem Referat ist der Akzent vielleicht etwas zu sehr auf die
Grenzen dieser grundrechtlichen Verfahrensgestaltung und
-garantie gelegt worden; das hidngt damit zusammen, daf} die
Diskussion in den letzten Jahren und Monaten sehr stark in
die andere Richtung gegangen ist und sich von daher natiirlich
das Gegenargument aufdriangt: Sind wir wirklich mit dem
Mihlheim-Kiérlich-Beschluf3, wenn das verallgemeinert wird,
auf der richtigen Spur? Deshalb tdte es mir leid, wenn das
Referat nun verstanden wird als grundséatzliche Absage. Ich
habe versucht, die Schwierigkeit eines Weges aufzuzeigen, der
sowohl die Grundrechtsverwirklichung ernst nimmt als auch
die Praxis oder die moglichen praktischen Auswirkungen ein-
bezieht. Hier scheint mir ein gro3es Problem zu liegen, das ich
natiirlich nicht 16sen konnte: dafl viele der Vorschlige viel-
leicht plausibel sind, vielleicht nicht plausibel sind, ihre tat-
séchliche Auswirkung aber ungewil ist. Das erschien mir bei
dem Referat das Hauptproblem. Vielen Dank.

Vorsitzender: Herr Wahl, darf ich nun Sie um ein SchluB-
wort bitten.
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Wahl: Verfahren ist nicht gleich Verfahren, aber, Herr Za-
cher, es mufl immerhin ein Verfahren sein — und daran fehlt es
beim schlichten Handeln. Bei allen von mir geteilten Forde-
rungen, den Schutzbediirfnissen der Betroffenen beim
schlichten Verwaltungshandeln besser gerecht zu werden,
sind mir bisher befriedigende Losungen nicht sichtbar gewor-
den, vor allem nicht Lidsungen, die die Schutzbediirfnisse tiber
die Konstruktion von Verfahren befriedigen kénnen. Das Ver-
waltungsverfahren ist der Verwirklichungsmodus des Verwal-
tungsrechts, so habe ich es in These 1 a ausgedrtickt. Dies war,
Herr Zacher, von Jurist zu Jurist gesprochen, weil sogleich
These 1 b folgt, die die Konsequenz dieser Ausgangsfeststel-
lung fir das Recht zieht. Die tiber die Rechtsverwirklichung
hinausgehenden Funktionen des Verfahrens habe ich spéter
mit dem Gesamtauftrag der Verwaltung in These 3 a angespro-
chen und in dem Bild des Fiinf- oder Sechsecks wohl auch
umfangreich und umfassend beschrieben.

Zweitens: Wenn ich in der Ausgangsthese sage, dal das
Verwaltungsverfahren Teil des Verwirklichungsprozesses des
Verwaltungsrechts ist, dann zielt diese Feststellung bewuft
aufdas einfache Verwaltungsrecht. Ich halte es nicht fir férder-
lich, wenn in diesem Zusammenhang vorwiegend von Grund-
rechtsverwirklichung gesprochen wird. Das Referat argumen-
tiert bewufit weniger aus der Vogelperspektive der Grund-
rechte, als von der Basis, vom Verwaltungsrecht aus. Insge-
samt geht es meiner Meinung nach nicht um Fragen der Auf-
oder Abwertung des Verfahrensrechts, sondern um die Nor-
malitit des Verhiltnisses zwischen Verfassungsrecht und Ver-
waltungsrecht, auch im Verwaltungsverfahrensrecht. Normal
ist es, dal auf das Verfahrensrecht die Grundrechte einwirken,
und zwar die Grundrechte in all den Dimensionen, die dogma-
tisch anerkannt sind. Daraus folgt jedoch nichts Umstiirzen-
des, weil das Verwaltungsverfahrensrecht lingst konkretisier-
tes Verfassungsrecht ist. Ich meine, wir sollten uns, was die
Frage der Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts be-
trifft, von der Pose der ersten beiden Jahrzehnte nach Inkraft-
treten des Grundgesetzes abwenden, nach der namlich grund-
sédtzlich alles Verwaltungsrecht als iberkommenes und vor-
konstitutionelles Recht dem Verdacht der mangelnden Verfas-
sungsmaBigkeit ausgesetzt wurde. Das war damals richtig;
heute geht es meist um etwas anderes, niamlich um verschiede-
ne Auslegungsvarianten der neuen Gesetze; und haufig geht es
dabei um Meinungsverschiedenheiten zwischen obersten
Bundesgerichten einerseits und dem BVerfG andererseits. Im
Milheim-Kérlich-Beschlufl z. B. wurde eine Interpretation der
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Verwaltungsgerichte zur Frage der subjektiv-rechtlichen Be-
deutung von Verfahrensvorschriften durch das BVerfG korri-
giert. Um diese Art von Korrektur einer Gerichtsentscheidung
durch die Entscheidung eines anderen, des hochsten Gerichts,
handelt es sich bei einer Vielzahl der heutigen Verfassungsfra-
gen, jedoch nicht mehr um einen grundsiatzlichen Verdacht,
alles einfache Verwaltungsrecht sei nicht verfassungsgemaif
oder nicht verfassungsorientiert.

Drittens moéchte ich nochmals auf die Notwendigkeit hinwei-
sen, das Verwaltungsverfahrensrecht als integralen Bestand-
teil des Verwaltungsrechts zu verstehen. In der Stellungnahme
zu den Problemen des § 46 VwV{G habe ich deshalb hervorge-
hoben, welche immanenten Konsequenzen aus Weichenstel-
lungen im materiellen Verwaltungsrecht oder aus der Stellung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir die Bedeutung des Ver-
waltungsverfahrensrechts folgen, dafl man also die Annahme
eines Beurteilungs- oder Ermessensspielraums zusammen se-
hen muB mit der Folge der dann immer gegebenen Beachtlich-
keit von Verfahrensfehlern.

Viertens einige Bemerkungen zur Effizienz: Ich habe sie
definiert als Verwirklichung des Sach- und Rechtsauftrags der
Verwaltung, und damit natiirlich auch als Verwirklichung der
Vielzahl der Ziele, die die Verwaltung hat. Insoweit halte ich
Effizienz nicht flir ein Rechtsprinzip oder ein Verfassungs-
rechtsprinzip. Die Effizienz lebt nicht von Beziigen zu ver-
schiedenen Verfassungsrechtspostulaten, sondern aus der
Kraft dessen, was im Verwaltungshandeln verwirklicht wer-
den soll. Die Rechtsordnung stellt nicht neben jede Kompe-
tenz, die sie der Verwaltung einrdumt, noch ein zuséatzliches
Rechtsgebot an die Verwaltung, diese Kompetenz effizient
auszutliben, sondern die Rechtsordnung begnligt sich damit,
Zustandigkeiten und Handlungspflichten zu statuieren; Effi-
zienz ist ein Sammelbegriff flir weitere Ziele, die die Verwal-
tung im Rahmen der Rechtsordnung zu verfolgen hat.

Beim letzten Punkt habe ich im Hinblick auf den Beitrag zu
Herrn Badura noch einige Gesichtspunkte zu dem Problem
der Grofiverfahren nachzutragen. Es geht dabei um meine
These, dal die Konzentrationsmaxime des § 44 a VwGO bei
Grofivorhaben disfunktional ist. Was meinen Vorschlag, Strei-
tigkeiten Uber Verfahrensfehler gegebenenfalls in einem Zwi-
schenrechtsstreit zu erledigen, betrifft, so ist zunichst zu wie-
derholen, daf3 auch insoweit empirische Untersuchungen oder
plausible Abschiatzungen der moéglichen Folgen fehlen. Gleich-
wohl sehe ich nicht, daB3 die z. Z. noch unbekannten Auswir-
kungen des von mir vorgeschlagenen Modells grundsitzlich
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schlechter sein wurden als die bekannten Auswirkungen der
derzeitigen Lage. Insgesamt halte ich es fiir sehr viel angemes-
sener, wenn der Gesetzgeber hier begrenzte Experimente vor-
nehmen wurde, als dall, wie derzeit, ilber Gerichtsentschei-
dungen von Fall zu Fall Prozesse des trial and error gerade bei
diesen jeweils sehr folgenreichen Grof3vorhaben gemacht wer-
den miissen. In diesem Zusammenhang der von mir vorge-
schlagenen Dekonzentration des Streitstoffs bei Groflvorha-
ben noch kurz zwei praktische Gesichtspunkte, weil deren
Fehlen gerugt worden ist. Zum einen braucht das Verwal-
tungsverfahren nicht vollig zum Stillstand zu kommen, wenn
ein Zwischenrechtsstreit gefiihrt werden mufl — schliefllich
koénnen die Akten des Verwaltungsverfahrens auch fotokopiert
werden, wenn ein Streit iiber Akteneinsicht oder tiber Verfah-
rensfehler durch das Gericht zu entscheiden ist. Zum anderen
gibt es auBBerdem in dem langgestreckten Ablauf der komple-
xen Verfahren immer wieder genug Zeit, um solche gerichtli-
chen Zwischenstreite durchfiihren zu kénnen. SchlieBen méoch-
te ich mit der nochmaligen Forderung nach mehr empirischer
Forschung und nach mehr gesetzgeberischen Experimenten
in diesem Bereich der Grof3vorhaben.

Vorsitzender: Vielen Dank allen Diskussionsteilnehmern
auch fiir die Kurze der Beitridge. Vielen Dank vor allen Dingen
an die beiden Referenten. Damit ist das wissenschaftliche
Programm zu Ende, und ich schliefle die Aussprache zum 2.
Beratungsgegenstand.






