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VORWORT ZUR ERSTEN AUFLAGE

Die vorliegende Skizze zur deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit
wurde fiir ein rechtsvergleichendes Seminar geschrieben, das in der Zeit
vom 7. bis 9. November 1991 an der Universitit Sevilla veranstaltet wird.
Die Linderberichte, darunter auch Berichte aus Frankreich, GroBbri-
tannien, Italien und den Vereinigten Staaten sollen in spanischer Spra-
che in einem Sammelband veréffentlicht werden, Bereits an dieser Stelle
mochte ich dem Leiter der Veranstaltung, Herrn Professor Dr. Javier
Bamés Vézquez, der sich in Verbffentlichungen! als Kenner des deut-
schen VerwaltungsprozeBrechts ausgewiesen hat, fiir dic in kiirzester
Zeit gefertigte zuverlassige Ubersetzung ins Spanische herzlich danken.

Nach dem Wunsch von Javier Bamés sollte in den Berichten zum
einen das geltende prozeBrechtliche System, zum anderen aber auch der
EinfluB des Verfassungsrechts, insbesondere der Rechtsschutzgarantie,
auf die Ausgestaltung des Verwaltungsrechtsschutzes dargestellt werden.
Die spanische Lehre erblickt in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu Art. 19 Abs. 4 GG eine wichtige Argumentationshilfe
ihrer auf die Rechtsschutzgarantie der spanischen Verfassung2 gestiitz-

[ - ST | Py e g [P, JUp, B

ten Forderung nach eciner grundiegenden Reform des spanischen
Vcrwaltungsprozeﬂrcchts3. Dieses ist nach wic vor in der Ley reguladora

1 Vgl nur seinen Beitrag "La tutela cautelar y la celeridad en la justicia
administrativa alemana: Crénica de las nuevas tendencias legislativas (el proyecto
de ley de 1990), in: Revista Andaluza de Administracién Piblica, Nr. 3, 1990,
S. 6391,

2 Art. 24 Abs, 1 der Verfassung von 1978 lautet: “Alle Personen habe bei der
Ausiibung ihrer legitimen Rechte und Interessen ein Recht auf effektiven Schutz
durch die Richter und Gerichte; in keinem Falle darf jemand ohne Verteidigung

lolise.. B
VICIUCil.

3 Die umfangreiche Rechtsprechung des spanischen Verfassungsgerichts zur
Rechtsschutzgarantie liuft zwar in weiten Bereichen zur Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts parallel, ist bisher aber noch nicht sehr ergicbig zu
der Frage, welchen Anforderungen das System der Klage- bzw. Rechtschutzarten
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de la Junsdiccion Contencioso-Administrativa von 1956 geregelt und
weist trotz der Rechtswegeroffnung durch eine Generalklausel weder ein
alle Rechtsschutzbegehren erfassendes System von Kiagearten noch
einen zufriedenstellenden vorldufigen Rechtsschutz auf’. Die bereits seit
Jahren gefithrte Reformdiskussion® scheint sich nunmehr zu konkretisie-

ren.

Der Beitrag iber die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit entstand
am Forschungsinstitut fiir 6ffentliche Verwaltung bei der Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer, Fiir wertvolle Hinweise bin ich sei-
nem Geschiftsfithrenden Direktor, Herrn Universititsprofessor Dr.
Willi Bliimel, zu Dank verpflichtet. Den Mitarbeiterinnen des Sekretari-
ats des Instituts, insbesondere Frau Elisabeth Lerchenmiiller, danke ich
fiir dic bewihrte Fertigung der Druckfassung des Manuskripts.

Speyer, im Oktober 1991 Karl-Peter Sommermann

geniigen muB, um ecinen liickenlosen und effektiven Rechtschutz zu
gewihrleisten.

4 Seinerseits vorbildlich ist freilich der in Arf.53 Abs.2 der Verfassung
vorgeschene und noch im Jahre 1978 durch Gesetz ausgestaltete beschleunigte
Rechtschutz fiir bestimmte Grundrechte; vgl, dazu K.-P. Semmermann, Der
richterliche Schutz der Grundrechte in Spanien, in: H.-R. Horn/A. Weber
(Hrsg.), Richterliche Verfassungskontrolle in Lateinamerika, Spanien und
Portugal, Baden-Baden 1989, S. 23, 41 ff.

5 Vgl dazu bereits R Sdnchez Sudrez, La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, Madrid 1980, S. 59-81; J. A. Samamaria Pastor, Veinticinco afios
de aplicacién de [a Ley reguladora de ia Jurisdiccidn contencioso-administrativa:
balance y perspectivas, RAP 1981, Nr. 95, 5. 125-15); J. L. Gonzdlez-Berengue
Urrutia, La futura Ley de Jurisdiccidn contencioso-administrativa, RAP 1983, Nr.
100-102, 8. 1271-1279.
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VORWORT ZUR ZWEITEN AUFLAGE

Abgesehen von kleinen redaktionellen Anderungen ist der Text mit
dem der ersten Auflage identisch. Wegen der zeitlichen Nihe zur Vor-
auflage konnte auf eine Aktualisierung verzichtet werden.

Speyer, im November 1991 Kari-Peter Sommermann



VIII



IX

INHALTSVERZEICHNIS
VOIWOIE ctoricrisvemiiisiernmisssssnsnsssmssarsenssesisssesssmasssstussenssasshonasamassnan snsasasess \%
ADKUrZUNZSVErZEIChNIS «.vucuevvesiie e strs s issessasnsstseeseessssssssnearass X1t
I) Die Entstehung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
In Deutschland ...t rsississsesenssssseaseseressssssmanrns 1
If) Verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Grundlagen
des geltenden Systems der Verwaltungsgerichtsbarkeit .......... 10
1) Die Vorgaben des Grundgesetzes .........orvieeremiessinerenses 11
a) Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ... 11
aa) Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes ... 1
bb) Effektivitit des Rechtsschutzes .....vcevennecsinnnee 16
b) Grundrechte als Verfahrensgarantien .......occcoeerverenees 19
¢) Art. 101 und 103 GG st 24
d) Art. 92,95 97 und 98 GG ...t 24
2) Die einfachgesetzlichen Grundiagen ... 25
a) Die drei VerwaltungsprozeBordnungen, ins-
besondere die Verwaltungsgerichts-
OTdnung von 1960 ..o rrseeeas 26
b) Die Diskussion um eine einheitliche
VerwaltungsprozeBordnung ..........ooicoiisinnensess 28
IIl) Grundziige des Hauptverfahrens der allgemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit ..............ccocmircncnnrimsommnn 30
1) Rechtswegerdffnung durch die Generalklausel des
§ 40 VGO oeeceeestercreestsanenseaserssissssessersstassaesass sssoneaseass 30
) Die Klagearten und ithre besonderen Sachentechei-
2) Die Klagearten und ihre besonderen Sachentschei
AUNZSVOTAUSSEIZUNZEI «.ouvvisiseenrmcmssissrressensissssmssenssssssaressissinsn 33
a) Die Anfechtungsklage .........ccoo.... 34
aa) Statthaftigkeit der Anfechtungsklage .................. M

bb) Klagebefugnis ....vereisssercnissisieamessssssesnmsssesssss 36




3)

4)

IV) Der vorlaufige Rechtsschutz

1)

cc) Die Notwendigkeit eines Vorverfahrens ............
dd) KIAZETTISE ..ecnervrereerermcrneereeneremtenreeseasitecsesensrnsnese
ce) Begriindetheit der Anfechtungsklage .......c.er....

b} Die Verpflichtungsklage ...........corcveeerrmneonserscnsrsncrnaens
aa) Statthaftigkeit der Verpflichtungsklage ..............
bb) Klagebefugnis ...t
cc) Notwendigkeit eines Vorverfahrens ...
dd) KIAEfTist .....oieeecrrcrerriesenmtireemsesreesstssesneseeseasaaan
ee) Begriindetheit der Verpflichtungsklage ..............

c) Die allgemeine Leistungsklage .......oueeveeniernissirnninne
aa) Statthaftigkeit der allgemeinen Leistungsklage .
bb) Klagebefugnis ........cccummrsicermsesesessrsssissecsssennns
cc) Vorverfahren und Klagefrist ......coovrecrvinseenennanns
dd) Begriindetheit der allgemeinen Leistungsklage .

d) Die Feststellungsklage ...........conroninncimiconisnineeninanas
aa) Statthaftigkeit der Feststellungsklage .......cocv...e..
bb) Subdidiaritit der Feststellungsklage .......cuuu......
cc) Feststellungsinteresse ....ommmesicsnssesscsresenns
dd) Vorverfahren und Klagefrist .......cvvevevierircsins
ce) Begriindetheit der Feststellungsklage ...

e) Das verwaltungsgerichtliche

MNavmmnmbantealloaefobhean

ANV MTGIIRUHILL LML VWL RALIL WLE  sssvsvssararavansnsasrorransonsansansransonn

aa) Statthaftigkeit des verwaltungsgerichtlichen
Normenkontrollverfahrens .......cccvmennivcen.
bb) Antragsberechtigung ........ovcecsssivmmesssssssnricnns
cc) Vorverfahren und Antragsfrist ..o
dd) Begriindetheit des Normenkontroilantrags ........
RechtSmILE] o
a) Die Berufung ...
b) Die ReVISION v cesessssscssnasssssssssssssssssassnns

¢) Die Beschwerde ... ceccsrrercrerreconmcnsrsesenscnanses

Maximen des Verwaltungsprozesses .

Vorliufiger Rechtschutz als Verfassungsgebot ..............



2)  Aufschicbende Wirkung und Aussetzangsver-
fahren (§§ 80, 802 VWGO) ...,

3)

a)

b)

<)

Die aufschiebende Wirkung bei zweipoligen
Rechtsverhiltnissen ............

Die aufschiebende Wirkung bei mehrpoligen

Da~lbtcerachiltmine o
DVGLLILD YL LIRS LL caastniranrretsttnaneittsasanaanriittssassansentidssans

Rechtsbehelfe ......coeeenen. reeteseenennereas

Die einstweilige Anordnung (§ 123 VWGO) ...vcvcinene,

a)
b)

©)

d)

€)

Sicherungsanordnung und Regelungsanordnung ......
Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch ............

Das Verbot der Vorwegnahme der
Hauptsacheentscheldung ........ovrensisirmmenieinnes

Die einstweilige Anordnung im Normen-
kontrollVverfahren ... orncsenseesresasnrnnncas

RechtShEhelfe ...ttt senmessr s

V) Vollstreckung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen

VI) Die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit am Scheideweg? ....

Allgemeine Literaturhinweise .............c.cocoovmermnsnnmnnssssimennmnssseeas

Anhang: Rechtsprechung zom Yerwaltungsrechtsschutz ...............

D

Bundesverfassungsgericht ... meminmismmmmssssssmssssses

1)

2)

Art. 19 Abs. 4 GG und vorlaufiger Rechtsschutz .............

a)

b)

Beschluf vom 19.6.1973 - 1 BvL. 39/69
und 14/72 -, BVEHGE 35, 263 ..coooeveroesessreriien

BeschluBl vom 19.10.1977 - 2 BvR 42/76 -,
BVerfGE 46, 166 ...cocvsvereee.

Grundrechte als Verfahrensgarantien .........oevsisiennns

a)

Beschiull vom 10.16.1978 - 1 BvR 475/78 -,
BVeriGE 49, 252

69

70
70

70
72

77

79

79

79



X

b} BeschiuB vom 20.4.1982 - 2 BvL 26/81 -,
BVEerfGE 60, 253 ...orrecrecermresnsenessseesssmssneneseeses

II} Bundesverwaltungsgericht ....o.miimensncsisssiesnsisssssnsasssnnens

1) Klagebefugnis auslindischer Grenznachbarn
Urteil vom 17.12,1986 - BVerwG 7 C 29.85 -,
BVerwGE 75, 285 ...vcirrsisenmsnnannsssssisssesnasssasmessonas

2) Vorbeugender Rechtsschutz (Beispiel)
Urteil vom 17.12.198] - BVerwG 5 C 56.79 -,
BVerwGE 64, 298 ... asssncsesnseseann



X

ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Abs. Absatz

Anm. Anmerkung

AR (N.F) Archiv des offentlichen Rechts (neue Folge)

Art, Artikel

Aufl, Auflage

BayVBI. Bayerische Verwaltungsblitter

Bd. Band

BGBI. Bundesgesetzblatt

BR-Drucks. Drucksache des Deutschen Bundesrats

BT-Drucks. Drucksache des Deutschen Bundestags
{Wahlperiode und Nummer)

Buchholz Buchholz, Sammel- und Nachschlagewerk der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(Loseblattsammiung)

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(amtliche Sammiung)

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

BVerwGE Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
(amtliche Sammlung)

d.h. das heilBt

DDR Deutsche Demokratische Republik

ders. derselbe

Diss. Dissertation

DOV Die Offenliche Verwaltung

DRIiZ Deutsche Richterzeitung

DtZ Deutsch-deutsche Zeitschrift (Beilage zur Neuen
Juristischen Wochenschrift)

DVBL Deutsches Verwaltungsblatt



X1V

ebd.

ff.
FGO

GV.NW

GG
GVBL

Halbb.
Hrsg.

1.8,
L.V.m,

insbes.

JURA

m.w.N.
NIwW
Nr,
NVwZ
QvG

PrOVGE

ebenda

folgende

fortfolgende
Finanzgerichtsordnung
Fufinote

Gesetzes- und Verordnungsblatt von Nordrhein-
Westfalen

Grundgesetz

Gesetzes- und Verordnungsblatt

Halbband
Herausgeber

im Sinne

in Verbindung mit

insbesondere

Juristische Ausbildung (Zeitschrift)
Kapitel

mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenschrift
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Oberverwaltungsgericht

Entscheidungen des preuBischen
Oberverwaltungsgerichts (amtliche Sammiung)



Racc. Uff,

RAP
Rdnr,
RGBL

™Iy

KUYy

SGB
SGG

u.
u.a.

v,

VBIBW
VerwArch
VGH

vgl.

Vorb.
VVDStRL

VwGO
VwViG

z.B.
Ziff.

XV

Raccolta Uffiziale delle sentenze e ordinanze della
Corte costituzionale

Revista de Administracién Pablica

Randnummer

Reichsgesetzblatt

Recht in Ost und West

Seite
Sozialgesetzbuch
Sozialgerichtsgesctz

und
und andere; unter anderem

von; vom

Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg
Verwaltungsarchiv (Vierteljahresschrift)
Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Vorbemerkung(en)

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes

zum Beispiel
Ziffer



XVI



D DIE ENTSTEHUNG DER VERWALTUNGSGERICHTSBAR-
H D

KEIT IN DEUTSCHLAN

"Recht und Gesetz knnen nur da wahre Bedeutung und Macht ge-

“n"lﬂﬂf‘l'l wo gie einen n"‘l’\fP‘l‘Enfllf‘l’l 7n ll"II'Ff va\U‘lfktlf‘hllﬂU I"IPTP!‘ fn-
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den." Diese Feststellung Otto Béhrs in seinem im Jahre 1864 erschie-
nenen Werk "Der Rechtsstaat™ verdeutlicht, daB in Deutschland die
Entwicklung des Rechtsstaatsbegriff bereits frith mit der Forderung nach
einer gerichtlichen Kontrolle der Verwaltung verkniipft war. In den
sechziger und siebziger Jahren des 19, Jahrhunderts wurden die ent-
scheidenden Schritte zum Ausbau eines gerichtlichen Verwaltungs-
rechtsschutzes vollzogen: Im Jahre 1863 fithrte Baden eine unabhingige
Verwaltungsrechtspflege ein’, in den Jahren 1872/1875 folgte PreuBen’,
sodann Hessen (1874/75)4, Wiirttemberg (1876) und Bayern (1878), um
nur die "Avantgarde” unter den deutschen Lindern zu nennen’®, Na-
mentlich die Rechtsprechung des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts

1 O. Bihr, Der Rechtsstaat. Eine publicistische Skizze, Kassel/Gottingen 1864
{Neudruck Aalen 1961), S. 12.
2 Vgi. hierzu M. Rapp, 100 Jjahre Badischer Verwaiiungsgerichishof, in: H. K.

Kiilz/R. Naumann (Hrsg.), Staatsbiirger und Staatsgewalt. Verwaltungsrecht und
Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und Gegenwart, Bd. 1, Karlsruhe 1963,
S. 1-24; E. Walz, 100 Jahre Verwaltungsgetichtsbarkeit in Baden, in: M. Baring
(Hrsg.), Aus 100 Jahren Verwaltungsgerichisbarkeit, K6In/Berlin/Bonn/Miin-
chen 1963, S. 102-123.

3 Vgl. dazu U. Stump, PreuBische Verwaitungsgerichtsbarkeit 1875-1914. Verfas-
sung - Verfahren ~ Zustiindigkeit, Berlin 1980; G.-C. von Unruh, Zur verfas-
sungsrechtlichen Bedeutung der Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
PreuBien, JURA 1982, S. 113-126; H. Egidi, Paul Persius, der Schipfer der Preu-
Bischen Verwattungsgerichtsbarkeit, in: Baring (votige Anm.), S. 1840,

4 Vgl dazu J. Weitzel, 100 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Hessen, DVBL

o
1975, S. 869-875.

5 Zu den verschiedenen Verwaltungsgerichtsbarkeiten der deutschen Staaten, ins-
besondere Badens, PreuBens und Wiirttembergs, vgl. E. Trostel, Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit von der Griindung bis zum Ausgang des Kaiserrcichs,
VBIBW 1988, §. 363-371.



war fiir eine moderne Verwaltungskontrolle wegweisend. Beriithmtheit
erlangte etwa das gegen Gberkommenes wohlfahrtsstaatliches Rechts-
ber-Urteile” aus den Jahren 1893/94 /96, welche Ordnungsverfiigungen
aufhoben, die Auffithrungen des gleichnamigen Schauspiels von Gerhard
Hauptmann untersagten-".

Vorldufer oder Ansitze einer Verwaltungsrechtspflege hat man frei-
lich, je nach Weite der Definitionsmerkmale, bis zum Anfang des 19.
Jahrhunderts®, teilweise bis in die frithe Neuzeit zurﬁckverfoigtg. Die im
Laufe des 19. Jahrhunderts zunehmend strengere Scheidung des offent-
lichen Rechts vom Privatrecht fiibrte einerseits zu einer Finschrankung
der Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte!®, andererseits zur Entste-

6 PrOVGE 9, 353-384. Zum EinfluB der Rechtsprechung des PreuBischen Ober-
verwaltungsgericht auf das Stidtebaurecht vgl. M. Schrddrer, Vom Kreuzbergur-
teil zur Bauregelungsverordnung, DVBI, 1975, S. 846-857.

7 Dazu L. Frege, Der Status des PreuBischen Oberverwaltungsgerichtes und die
Standhaftigkeit seiner Rechtsprechung auf politischem Gebiet, in: Kiilz/Nau-
mann (Anm. 2), S. 131, 140 ff.

8 Vgl C.-F. Menger, Der Schutz der Grundrechte in der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, in: K A. Bettermann/H. C. Nipperdey/U. Scheuner (Hrsg.), Die Grund-
rechte. Handbuch der Theoric und Praxis der Grundrechte, Bd. 3, 2. Halbb,,
Berlin 1959, 8. 717, 719 ff.; W. Riifner, Verwaltungsrechtsschutz im 19, Jahrhun-
dert vor Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, DOV 1963, S. 719-726.

s Siehe etwa J. Popitz, Die Anflinge der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: AGR NF.
Bd. 33 (1943), 5. 158-221; M. Sellmann, Der Weg zur ncuzeitlichen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit - ihre Vorstufen und dogmatischen Grundlagen, in: Kiitz/Nau-
mann (Anm. 2), S. 25-86; wegen des 18. Jahrhunderts vgl. auch W. Rifner, Ver-
waltungsrechtsschutz in PreuBen von 1749 bis 1842, Bonn 1962, sowie ders., Ver-
waltungsrechtsschutz in PreuBien im 18, und in der ersten Hiilfte des 19. Jahrhun-
derts, in: H.-U. Erichsen/W. Hoppe/A. v. Mutius (Hrsg), System des verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutzes. Festschrift fiir Christian-Friedrich Menger
zum 70. Geburisiag, Koin/Beriin/Bonn/Miinchen 1985, 3. 3-20.

10 Fortschrittlich liest sich allerdings 2B. § 49 Abs. 1 der Verfassung des Kiinig-
reichs Sachsen von 1831 (enthalten in: X H. L. Pdlitz, Die europdischen Verfas-
sungen seit dem Jahre 1789 bis auf dic neueste Zeit, Bd. 1, Leipzig 1832, 8. 220,
228): *Jedem, det sich durch einen Act der Staatsverwaltung in seinen Rechten



hung einer Administrativiustiz, d.h. zur Schaffung von Organen der
Selbstkontrolle der Verwaltung'!; dafiir ist etwa auch der gemiB § 60
der Wiirttembergischen Verfassung von 1819'2 mit Befugnissen einer
Beschwerdeinstanz ausgestattete Geheime Rat ein BcispielB. Vorbild
war in den meisten Fillen der franzdsische Conseil d’Etat in sciner ur-
spriinglichen Form, welchem - sicht man einmal von einer Zwischen-
reform wilhrend der Zweiten Republik ab - erst im Jahre 1872 die
Rolle cines eigenstindigen Rechtsprechungsorgans zuwuchs', Gegen
die in die Exekutive cingegliederte Administrativjustiz hegte das Biir-
gertum verstindlicherweise MiBtraven. Vor diesem Hintergrund ist §
182 der Paulskirchenverfassung von 1849' zu sehen, welcher bestimmte:
"Die Verwaltungsrechtspflege hort auf; iiber alle Rechtsverletzungen
entscheiden die Gerichte,” Hier ging es also nicht um die Abschaffung
einer (nicht existenten) Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern im Gegen-
teil um die Begriindung einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle der
Verwaltung. Bekanntlich erlangte die fiir jhre Zeit auBerordentlich fort-
schrittliche Verfassung der Frankfurter Nationalversammlung keine
Geltung,

verletzt glaubt, steht der Rechtsweg offen.” Dafiir, daBl diese Rechtsweggarantie
in der Praxis wenig mit Leben erfillt wurde, sorgie einc extensive Ausnutzung
der Vorbehaltsklausel in Abs. 2 der Verfassungsvorschrift: "Ein besonderes Ge-
setz wird dic nothigen Ausnahmen und Bestimmungen treffen, damit durch die
Avsiibung dieses Befugnisses der freie Fortgang der Verwaltung nicht gechemmt
werde.”

11 Vgl. W. Riifner, Verwaltungsrechtsschutz im 19. Jahrhundert vor Einfiihrung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, DOV 1963, S. 719-726.

12 Der Text der Verfassung ist enthalten in: K H. L. Pdliz (Anm. 10), 8. 434-458;
ebenso in: H. Boldt (Hrsg), Reich und Linder. Texte zur deutschen Verfas.
sungsgeschichte im 19. und 20. Jahrhundert, Minchen 1987, S. 299-334.

13 Zy ihm ausfiihrlich K. Reimold, Der Wiirttembergische Geheime Rat als oberste
Administrativjustizbehorde, Diss. Tiibingen 1985.

14 Zum Ubergang von der “justice retenue” zur "justice déléguée” vgl. nur G, Vedel/
P. Delvolvé, Droit administratif, 9. Aufl., Paris 1984, S. 121 ff.

15 RGBI. 1849 S. 101; abgedruckt in: R. Schuster/H.-U. Evers (Hrsg.), Alle deut-
schen Verfassungen, Miinchen 1985, S. 29 ff.



In der Diskussion des 19. Jahrhunderts iiber die Einfithrung einer ge-
richtlichen Kontrolle der Verwaitung standen zwei Fragen im Mittel-
punkt, die filr das Verstindnis der Verwaltungsrechtspflege bis heute
von Bedeutung sind. Die erste Frage lautete: Soll die gerichtliche Kon-
trolle durch die ordentlichen Gerichte oder durch spezielle Verwal-
tungsgerichte wahrgenommen werden? Wihrend Otto Béhr noch in er-
ster Linie an einen Rechtsschutz durch die bewahrten ordentlichen Ge-
richte dachte, trat insbesondere Rudolf von Gneist nachdriicklich far
eine eigenstindige unabhingige Verwaltungsgerichtsbarkeit ein'®, Be-
reits mit den erwihnten Reformen in Baden und PreuBen ficl die Ent-
scheidung zugunsten einer spezialisierten Verwaltungsgerichtsbarkeit,
die anfangs freilich der Anforderung institutioneller beziehungsweise
personlicher und sachlicher Unabhingigkeit, wie sie heute verstanden
wird, allein hinsichtlich der hochsten Instanz, d.h. der Oberverwaltungs-
gerichte, geniigte. Zudem folgte die Zuldssigkeit des Rechtsweges dem
Enumerativprinzip, welches auch noch in der Zeit der Weimarer Repu-
blik vorherrschte!’; die Erdffnung des Rechtsweges zu den Verwal-
tungsgerichten durch eine Generalklausel sollte sich in Deutschland afl-

gemein erst nach dem Zweiten Weltkrieg durchsetzen'®,

Die zweite Frage bezog sich auf den Zweck der Verwaltungsge-
richtsbarkeit: Dient sic dem subjektiven Rechtsschutz des einzelnen oder
der Gewihrleistung der objektiven Rechtsordnung? Wahrend das sid-
deutsche System auf den Schutz subjektiver ffentlicher Rechte der Biir-

16 R. Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschiand, 2. Aufl,
Berlin 1879, S. 233 ff.; ders., Bericht auf dem zwolften deutschen Juristentag, in:
Verhandlungen des zwilften deutschen Juristentages (1875), Bd. 3, S, 221-241.

17 R. Grawerr, Verwaitungsrechtsschutz in der Weimarer Republik, in: Erichsea/
Hoppe /v, Mutius (Anm. 9), S, 35, 51, Bei E. R. Huber, Deutsche Verfassungsge-
schichte seit 1789, Bd. 6, Stuttgart/Berlin/Koln/Mainz 1981, S. 574 {., kann man
lesen: "Vorherrschend war nun das Enumerathvprinzip mit beschrdnkter General-
Klausel, wic ¢s sich in PreuBen und den deutschen Mittelstaaten gebildet hatte.”
Siehe auch O. Kimminich, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Weimarer Re-
publik, VBIBW 1988, S. 371, 376.

18 Vgl. dazu C. H. Ule, VerwaltungsprozeBrecht, 9. Aufl, Miinchen 1987, § 5 (S.
32 ).



ger abstellte, war die Verwaltungsgerichtsbarkeit nach der preuBischen
Konzeption in erster Linie ein Mittel zur Wahrung der Unverbriichlich-

Lkeit r‘Pr obhiektiven Rechtecordnune: der cubieltive Rechtsechutz war
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demgegeniiber sekundiir'®. Erst mit Inkrafitreten des Grundgesetzes von
1949 gewann — wie zu zeigen sein wird - der Gedanke des Individual-
rechtsschutzes cindentig die Oberhand, was nicht heiBt, daB die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit heute nicht zugleich (sekundir) der Gewihrlei-
stung der objcktiven Rechtsordnung dient®.

Doch die Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutsch-
land vollzog sich keineswegs ohne Briiche; sic weist gerade im 20. Jahr-
hundert schwere Riickschidge auf. Wihrend der Zeit des Nationalsozia-
lismus wurde dic Verwaltungsgerichtsbarkeit zwar institutionell fortge-
fihrt und im Jahre 1941 in Ankniipfung an Reformpline aus der Wei-
marer Zeit - unter Auflosung des PreuBischen Oberverwaltungsge-

19 Vgl Menger (Anm. B), S. 723 ff. In "groBtem Gegensatz* sah bereits Q. Biihler
(Die subjektiven Sffentlichen Rechte wnd ihr Schutz in der deutschen Verwal-
tungsrechtsprechung, Berlin/Stuttgart/Leipzig 1914, S, 320) die preuBische und
die wiirttembergische Verwaltungsrechtspflege. Demgegeniiber hatte der als Re-
prasentant der siiddeutschen Konzeption bekannte O. v. Sarwey (Das dffentliche
Recht und die Verwaltungsrechispfiege, Tibingen 1880, § 20, insbes. S. 407 1.,
415) stiirker die Ahnlichkeiten zwischen der preuBischen und der wiirttembergi-
schen Verwaltungsgerichisbarkeit im Auge. Zum Grundkonzept des preuBlischen
VerwaltungsprozeBrechts flihrte das PreuBische Oberverwaltungsgericht in sei-
nem Urteil vom 5.5.1877 (PrOVGE 2, 399, 404) aus: "Der leitende Gesichtspunkt
dieser Gesetzgebung fiir diec Umgrenzung der Verwaltungsrechtsprechung ist der
der Rechtskontrolle. Wo rechtlich geschiitzte Interessen, subjektive Rechte, sei
es ciner einzelnen physischen Person oder einer Korporation, von den durch die
Verwaltungsbehrden vertretenen Anforderungen des Sffentlichen Interesses be~
riitirt werden und mit diesen in Koilision gerathen, da solicn nicht jene Behdrden
selbst, sondern die Verwaltungsgerichte entscheiden, und das Verfahren vor den
letzteren weist den Beh&rden, der rechtlichen Lage der Sache entsprechend, die
Rolie der Partei zu."

20 Zutreffend W. Krebs, Subjektiver Rechisschutz und objektive Rechtskontrolle, in:
Erichsen/Hoppe /v. Mutius (Anm. 9), S. 191, 210; "Subjektiver Rechtsschutz
schlieBt — allerdings begrenzt auf dic Wahrnehmung seiner Funktion - die
Funktion objektiver Rechtskontrolle mit ¢in.*



richts, des Verwaltungsgerichtshofs in Wien und oberster Spezialge-
richte?! ~ durch "Fiihrererla88” ein Reichsverwaltungsgericht errichtet??,
Durch die Exemtion "politischer" Entscheidungen, die Errichtung von
Sondergerichtsbarkeiten sowie den zunehmenden Einfluf} nationalsozia-
listischen Rechtsdenkens™ war die Verwaltungsgerichisbarkeit indes
schon frith in entscheidenden Bereichen des Individualrechtsschutzes

hadantungslas in andaran Barsichan stark oasrhusinoht wordan2d Thiaedk
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"ErlaBl des Fiihrers und Reichskanzlers iiber die Vereinfachung der
Verwaltung® vom 28. August 1939” hatte man dic Zulissigkeit des ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens iiberdies von einer (diskretiondren)
Zulassung durch die Verwaltung (Beschwerdebehorde) abhingig ge-
macht®®, und schlicBlich wurde durch EntschlieBung des Deutschen
Reichstages vom 26. April 1942 die Verwaltungsgerichtsbarkeit wie dic

21 Des Reichsdienststrafhofs, des Reichswirtschaftsgerichts, der Obersten Spruch-
stelle fiir Umlegungen, der Obersten Spruchstelle fiir Wasser- und Bodenver-
binde und des Entschidigungsgerichts.

22 RGBL. 1941 [ 5. 201. Dazu ausfithrlich W, Koh!, Das Reichsverwaltungsgericht.
Ein Beitrag zur Batwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland,
Tiibingen 1991, S. 452484,

23 Vgl C. Kirchberg, Die Selbstentmachtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Dritten Reich, VBIBW 1988, 8. 379-381; H. Walter, Die nationalsozialistische
Staatsauffassung in der Rechtsprechung des PreuBischen Oberverwaltungsge-
richts. Dargelegt an ausgewdhlten Beispielen rechtsstaatlicher Grundsitze, Berlin
1974, S, 92-178. Nicht vergessen werden sollten freilich diejenigen verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen, dic unter Berufung auf das positive Recht im Wider-
spruch zur nationalsozialistischen Ideologie an rechtsstaatlichen Prinzipien
festhiclten. Dies gilt gerade auch fiir einen Teil der Rechtsprechung des PreuBi-
schen Oberverwaitungsgerichts unter seinem Prisidenten Bill Drews (bis 1937).

24 Vgl. im einzelnen M. Stolleis, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Nationalsozia-
lismus, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Anm. 9), S. 57, insbes. S. 64 ff.; W Rif-
ner, in: K. G. A Jeserich/ H. Pohl/G.-C. von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwal-
tungsgeschichte, Bd. 4, Stuttgart 1985, 8. 1099-1113; Kok (Anm. 22), S. 399451,

25 RGBI. 19391 8. 1535,

26 Siehe dazu Stolleis (Anm. 24), 65 f; Kokl (Anm. 22}, S. 440 f. Angesicht einer zu
restriktiven Zulassungspraxis der Behiirden wurde freilich am 11.8.1M1 per
RunderiaB die Zulassung der gerichtlichen Uberpriifung zum Regelfall erklirt.



anderen Gerichtszweige "dem Fithrer und Reichskanzler als oberstem
Gerichtsherrn" unterstellt?”,

Nach 1945 wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeit zunichst auch in
den Lindern der sowjetischen Besatzungszone wiederbelebt, jedoch be-

reits im Jahre 1952 von der Staatsfithrung der DDR vollstindig abge-
Sghafftzs obwaohl Art, 138 der DDR.Verfassune von 104029 den Schutz
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der Biirger durch Verwaltungsgerichte vorsah. Eine gerichtliche Kon-
trofle der Verwaltungstitigkeit sah man als mit dem Prinzip der Einheit
der sozialistischen Staatsmacht unvereinbar an, Der damalige Staatsrats-
vorsitzende Walter Ulbricht folgerte auf der Babelsberger Konferenz
1958 weitergehend und mit verbindlicher Wirkung, daB man im soziali-
stischen Staat von einem "speziellen Verwaltungsrecht”, das "mit der bi-
rokratischen Staatsmaschine der Bourgeoisie” aufgekommen sei, nmicht
mehr sprechen konne™. An die Stelle formlicher Rechtsschutzverfahren
vor unabhéingigen Gerichten trat — sicht man einmal von den fiir ein-
zelne Materien spezialgesetzlich geregelten formlichen Verwaltungsbe-

27 Vgl G.-C. von Unruh, in; K. G. A, Jeserich/H. Pohi/G.-C, von Unruh (Hrsg.),
Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 5, Stuttgart 1987, 5. 1178 .

28 Vgl das Gesetz iiber die weitere Demokratisierung des Aufbaus und der Ar-
beitsweise der staatlichen Organe in den Lindern der DDR vom 23. 7.1952 (Ge-
setzblatt der DDR 1952 8. 613), durch das die Linder beseitigt und durch Bezir-
ke erseizt wurden, sowie das Gerichisverfassungsgesetz vom 2.10.1952 (Gesetz-
blatt der DDR 1952 8. 983). Zu den Grundsiitzen dicses Gesetzes heiBt es bei H.
Benjamin u.a. (Autorenkollektiv), Zur Geschichte der Rechtspflege der DDR
1949-1961, Beriin (Ost} 1980, S. 121: Sie "bestitigten nochmals die Einheit der
sozialistischen Staatsmacht, die Abkehr von der Gewalienteilung und kennzeich-
neten die politische Furtktion von Justiz und Rechtsprechung. In ihnen widerspie-
gelten sich die Gedanken Lenins {iber Rolle und Aufgaben der Gerichte.”

29 Gesctzblatt der DDR 1949 I S. 5; enthalten auch in: Schuster/Evers (Anm. 14),
5. 189 ff.

30 W. Ulbrickt, Dic Staatslehre des Marxismus/Leninismus und ihre Anawendung in
Deutschland, in: Staats- und rechtswissenschaftliche Konferenz in Babelsberg am
2. und 3. April 1958. Protokoll, Berlin 1958, S. 35; zitiert auch bei W. Bernet, Das
Problem der Gerichtsbarkeit iiber Verwaltungssachen in der Entwicklung der
DDR, DOV 1990, 5. 409, 412,
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schwerdeverfahren ab°! - das Eingabewesen, bei dem der Erfolg weni-
ger von abstrakt-generellen rechtlichen Mallstiben als gesellschaftlicher
Opportunitit abhing. Die Eingaben wurden auch weniger als Rechts-
schutzmittel denn als Instrumente "demokratischer” Mitwirkung an der
Gestaltung der sozialistischen Gesellschaft verstanden™. Erst in den
siebziger Jahren wurde die Marginalisierung des Verwaltungsrechts ge-
mildert und spiter durch Gesetz vom 14, Dezember 1988, auf der
Grundlage von Vorarbeiten des Jenenser Verwaltungsrechtlers Wolfgang
Bernet™, fiir einen eng begrenzten Kreis von Verwaltungsentscheidun-
gen eine Prifungszustandigkeit der (allgemeinen) Gerichte in einem
nicht-kontradiktorischen Verfahren™ begrﬁndct%.

k)| Von kurzer Lebensdauer waren dic 1969 ins Leben gerufenen Beschwerdeaus-
schiisse bei den Ortlichen Volksvertretungen, denen die Bevilkerung mit MiB-
trauen begegnete. Sie wurden wenige Jahre spéter wieder beseitigt. Vgl Berner
(Anm. 30), 8. 413 £; K..J Kuss, Gerichiliche Verwaltungskontrofle in der DDR -
Entstehungsgeschichte und intrasozialistische Standortbestimmung - , ROW
1989, S. 209, 211 f.

kA Vygl. H. Pohl, Verwaltungsrechtsschutz, in: K. Konig (Hrsg.), Verwaltungsstruktu-
ren der DDR, Baden-Baden 1991, S. 263, 264 ff. Zum Eingabewesen vg!. auch W.
Bernet, Eingaben als Ersatz fiir Rechte gegen dic Verwaltung in der DDR, in:
Kritische Justiz Bd. 23 (1950}, S. 153-161.

33 Gesetz iiber die Zustdndigkeit und das Verfahren der Gerichte zur Nachpriifung
von Verwaltungsentscheidungen, Gesetzblatt der DDR 19881 8. 327,

3 Als Nachweise finden sich bei Kuss (Anm, 31), Fn, 5§ u. 49, sowie bei Bermet
(Anm. 30), Fn. 29-31: W. Berner, Staatliche Leitung und Sicherung der Biirger-
rechte, Diss. B (maschinenschrifilich), Jena 1978, S. 421 {f; ders., Gerichtliche
Nachpriifbarkeit von Verwaltungsakten in der DDR?, in: F. Bolck (Hrsg.), Biir-
ger im sozialistischen Recht (= Wissenschaftliche Beitriige der Friedrich-Schil-
ler-Universitit Jena), Jena 1983, S. 48 ff.

35 Das Verwaltungsorgan, dessen Entscheidung nachgepriift werden sollte, wurde
nicht ProzeBpartei; ¢ine kontradiktorische Stellung von Biirger und Staat wéire
als Versto gegen das sozialistische Gesellschaftsmodel] betrachtet worden,

36 Siche dazu K-A. Christoph, Erweiterung des gerichtlichen Rechtsschutzes in
Verwaltungsangelegenheiten, Neue Justiz 1989, S, 11-13; G.-A. Liibchen/R
Brackmann, Zustindigkeit und Verfahren der Gerichte zur Nachpriifung von
Verwaltungsentscheidungen, ebd., 8. 13-17; Kuss (Anm. 31), 5. 209-217; C. H. Ule,
Gerichtliche Nachpriifung von Verwaltungsentscheidungen in der DDR, DVBI.



Nachdem die DDR nach ihrer Offnung bereits durch den Staatsver-
trag mit der Bundesrepublik vom 18. Mai 1990°" in Anlehnung an Art.

10 Abg 4 GG38 eine Reachtcwaooarantie sinapfithet hattp39’ ':l‘n-“-de mit
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Inkrafttreten des Einigungsvertrages am 3. Oktober 1990% auch das
hochentwickelte bundesdeutsche VerwaltungsprozeBrecht in seinen we-
sentlichen Teilen auf das Gebiet der ehemaligen DDR erstreckt, Uber-
gangsregelungen gelten insbesondere noch im Bereich der Gerichtsor-
ganisation®!, Der Aufbau einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in den neuen
Bundeslindern*? ist eine der Kernaufgaben bei der Herstellung rechts-
staatlicher Verhiltnisse auf dem Gebict der ehemaligen DDR. Der Bei-
tritt der fiinf neuen Bundeslinder wird indes auf das bundesdeutsche
VerwaltungsprozeBrecht und seinen hohen Standard nicht ohne Auswir-
kung bleiben. In cinem von zehn Bundestindern*® beim Bundesrat cin-
gebrachten Entwurf eines "Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege”
heibt es, daB angesichts der auf herkdmmliche Weise nicht zu iberwin-
denden Personalknappheit — auch die Justiz in den alten Bundeslandern

1989, §. 581-589; S. Lorler, Verwaltungsgerichtsbarkeit — ein Attribut des soziali-
stischen Rechtsstaats in der DDR?, DOV 1989, S. 801-806; 0. Kringe, Gerichtli-
cher Rechtsschutz gegen Verwaltungsentscheidungen in der DDR, NJW 1989, S,
2450-2452; Bernet (Anm. 30), S. 415 fF.

37 Vertrag iber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Re-
publik, BGBI. 1990 I, S. 537.

38 Dazu sogleich unter I1 1 a.

39 Siche Art, 6 des Staatsvertrages.

40 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demo-
kratischen Republik iiber dic Herstellung der Einheit Deutschlands, BGBY. 1990
11, S. 8%9.

41 Siehe Anlage 1 Kap. III Sachgebiet A Abschnitt III Ziff. 1 lit. t und u des Eini-
gungsvertrages. Vgl im cinzelnen P. Stelkens, Binfihrung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit im Gebict der friiheren DDR - Dic Rechtslage avfgrund des Bini-
gungvertrags, DtZ 1991, 8. 7-12.

42 Vgl. dazu W. Heermann, Aufbau ciner Verwaltungsgerichtsbarkeit in den neuen
Bundeslindern, BayVBI. 1991, 8. 388-393.

43 Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, Bremen, Mecklenburg-Vor-
pommern, Nordrhein-Westfaien, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringea.
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stoBt wegen des Personaltransfers in die neuen Bundeslinder an die
Grenzen ihrer Belastbarkeit — "alle Moglichkeiten zu einer Vereinfa-
chung und Straffung der Gerichtsverfahren ausgeschopft” werden miiB3-

e und Straliun anr Usges dén mil

ten .

II) VERFASSUNGSRECHTLICHE UND EINFACHGESETZLI-
CHE GRUNDLAGEN DES GELTENDEN SYSTEMS DER
VERWALTUNGSGERICHTSBARKEIT

Wie bercits angedeutet, wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeit bald
nach Ende des Zweiten Weltkrieges in den verschiedenen Besatzungs-
zonen wiedercrrichtet®, Eine bundesverfassungsrechtliche Basis fiir eine
unabhingige und effektive Verwaltungsgerichtsbarkeit auf dem Gebiet
der drei Westzonen sowie in Berlin schuf der Grundgesetzgeber im
Jahre 1949. Auch wenn das Bundesverwaltungsgericht bereits im Jahre
1952 mit Sitz in Berlin errichtet wurde46, trat eine bundeseinheitliche
Verwaltungsgerichtsordnung erst am 1. April 1960 in Kraft. Das schon
friih initiierte und iiber viele Jahre hin verfolgte Reformanliegen, fir die
spezicllen Verwaltungsgerichtsbarkeiten, néimlich die Sozial- und die Fi-
nanzgerichtsbarkeit, sowie fiirr die alligemeine Verwaltungsgerichtsbar-
keit eine gemeinsame VerwaltungsprozeBordnung zu schaffen, ist vor-
erst gescheitert. Die jingsten Reformen beschrinken sich auf eine
Straffung des Systems der Verwaltungsgerichtsordnung als prozeBrecht-
licher Grundlage der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit.

4 Bundesrats-Drucksache 314/91 vom 24.5.1991, S. 1. Zu den Anderungsvorschli-
gen siehe unten unter V1,

45 Siehe dazu C. H. Ule, Die geschichtliche Entwicklung des verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsschutzes in der Nachkriegszeit, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Anm.
9), . 81-103.

46 BGBI. 1952 [ S. 625.
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1) Die Vorgaben des Grundgesetzes

Der Grundgesetzgeber hat nach den Erfahrungen des "Dritten Rei-
ches” auf die Gewihrleistung einer unabhingigen Gerichtsbarkeit sowie
auf einen wirksamen Schutz des Einzelnen vor rechtswidrigen Eingriffen

der Staatsgewalt in seine Rechtssphire besonderes Gewicht gelegt. Die
Garantie eines wirksamen Individualrechtsschutzes ist zugleich komple-
mentir zur strikten Normativitit der Verfassung, wie sie hinsichtlich der
Grundrechte in Art. 1 Abs. 3 GG deutlich zum Ausdruck kommt und in-
soweit zusitzlich durch die Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-

sungsgericht garantiert wird,

a}  Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG

"Wird jemand durch die 5ffentliche Gewalt in seinen Rechten ver-
letzt, so steht ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustindig-
keit nicht begriindet ist, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben.” So lau-
ten die ersten beiden Sitze des Art. 19 Abs. 4 GG, den man als "Kro-
nung des Rechtsstaates™’ apostrophiert hat. In der Tat spielt dicse Ver-
fassungsbestimmung als "formelles Hauptgrundrecht“48 eine Schliissel-
rolle fiir die Ausgestaltung der gerichtlichen Verwaltungskontrolle. Aus
ihm werden vor allem zwei Forderungen hergeleitet: ersiens Liickenlo-

sigkeit und zweitens Effektivitit des Gerichtsschutzes.

aa) Lickenlosigkeit des Rechtsschutzes

Die Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes ist ihrerseits aof zwei De-
terminanten bezogen. Zum einen muB Schutz gegen cinen Akt der "of-
fentlichen Gewalt" begehrt werden, zum anderen muf der Schutzsu-
chende die Verletzung eigener ("seiner”) Rechte geltend machen.

47 G, J. Ebers, Die Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich, in:
Verfassung und Verwaltung in Theotie und Wirklichkeit. Festschrift fur Withelm
Laforet, Miinchen 1952, 8. 269, 271.

48 F. Klein, Tragweite der Generalklausel in Art. 19 Abs, 4 des Bonner Grundgeset-
zes, in: YVDStRL Bd. 8 (1950), S. 67, 88.



(1) Unter dffentlicher Gewalt verstcht das Bundesverfassungsgericht
im Falle des Art. 19 Abs. 4 GG allein die (deutsche) Exckutive, also
nicht die rechtsprechende Gewalt ("Schutz durch den Richter, nicht ge-
gen den Richter")”, ebensowenig den parlamentarischen Gesetzgeberso.
Aus der Ausgrenzung der Judikative folgt, daB Art. 19 GG auch nicht
die Garantic ecines mehrinstanzlichen Gerichtsverfahrens entnommen
werden kann!, was den Gesetzgeber freilich keinesfalis hindert, iiber
den Mindeststandard von ciner Instanz hinauszugehen. Schafft der Ge-
setzgeber weitere Instanzen, so verbictet Art. 19 Abs. 4 GG allerdings,
"den Zugang zur jeweiligen nichsten Instanz in unzumutbarer, aus Sach-
griinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren™2, Soweit
Grundrechte verletzt werden, bietet in jedem Fall die in Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG vorgesehene Verfassungsbeschwerde Rechtsschutz auch ge-
gen Gerichtsentscheidungen; der Begriff der "offentlichen Gewalt" wird
jedenfalls in dieser Verfassungsbestimmung in einem umfassenden Sin-
ne verstanden.

Was die Kontrolle der formellen Gesetze anbetrifft, so ist die Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts, Legislativakte gehorten nicht zur "6ffent-
lichen Gewalt" im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG im Schrifttum weithin
auf Widerspruch gestoBen®. Doch ist dic Streitfrage eher akademischer

49 BVerfGE 15, 275, 280, unter Bezugnahme auf Diirig; siehe auch BVerfGE 22,
106, 110; 49, 329, 340; 65, 76, 90; 76, 93, 98.

50 BVerfiGE 24, 33, 49 (f.; 45, 297, 334.

51 Vgl nur BVerfGE 49, 329, 340; 65, 76, 90; 78, 88, 99; siche bercits dic allgemcin-
rechtsstaatlichen Erwdigungen in BVerfGE 4, 74,94 (.

52 BVerfGE 49, 329, M1 (stindige Rechtsprechung).

53 Die Legislative zihlen zur "offentlichen Gewalt” etwa: K A. Bettermann, Der
Schutz der Grundrechte in der ordentlichen Gerichtsbarkeit, in: K. A. Better-
mann/H. C. Nipperdey/U. Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte. Handbuch der
Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. 3, 2. Halbb,, Berlin 1959, S. 779, 78%;
ders., Zur Verfassungsbeschwerde gegen Gesetze und zum Rechisschutz des
Biirgers gegen Rechtssetzungsakte der dffentlichen Gewalt, AGR Bd. 86 (1961),
§.129, 153 fi.; W.-R. Schenke, Art. 19 Abs. 4 GG (1982), in: Bonner Kommentar,
Rdnr. 249 ff.; E. Schmidt-Afimann, Art. 19 Abs. 4 GG (1985), in: Maunz/ Diirig/
Herzog/Scholz, Grundgesctz. Kommentar, Miinchen 1990, Rdnr.90 fi,; S. Hend-
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Natur, da das Grundgesetz zur XKontrolle der formellen Gesetze speziel-
le und daher in jedem Fall vorrangig zu beachtende Vorschriften enthilt.
Wenn Art. 100 Abs. 1 GG bestimmt, daB die Gerichte (formelle) Geset-
ze, von deren Verfassungswidrigkeit sie iiberzeugt sind, nicht einfach un-
angewendet lassen diirfen, sondern die Frage der VerfassungsmaBigkeit
dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen haben, so wird stillschwei-
gend vorausgesetzt, daB die Gerichte die VerfassungsmifBigkeit der von
ihnen anzuwendenden Gesetze in Ubereinstimmung mit dem Grundsatz
der Hierarchie der Normen zu priifen verpflichtet sind. So kommt es je-
denfalls bei Gesetzen, die im Einzelfall des Vollzugs durch die Exekutive
bediirfen, zu einer inzidenten Normenkontrolle durch die Gerichte, wo-
bei das Bundesverfassungsgericht — soweit das Grundgese(z Priifungs-
maBstab ist™ ~ das "Verwerfungsmonopol” besitzt. Dort, wo ein Parla-
mentsgesetz ausnahmsweise unmittelbar in Grundrechte des Einzelnen
eingreift, was insbesondere der Fall sein kann, wenn es im Einzelfall
ohne Zwischenschaltung eines Vollzugsaktes wirksam werden soll, darf
im Wege der Verfassungsbeschwerde direkt beim Bundesverfassungsge-
richt um Schutz nachgesucht werden, jedenfalls dann, wenn die vorheri-
ge Herbeifihrung einer Verwaltungsentscheidung und dic darauf ge-

richs, in: 1. V. Miinch (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., Miinchen
1985, Art. 19 Rdnr. 42b; H.-J. Papier, Rechtsschutzgarantie gegen die Sffentliche
Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, Bd. 6, Heidelberg 1989, S. 1233, 1249 (Rdnr. 24 f£.). —
Die Ansicht des Bundesverfassungsgerichts teilen hingegen: K. Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 17. Aufl., Heidelberg
1990, S. 135 (Rdor. 337); B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht 11, 6.
Aufl., Heidelberg 1990, Rdnr. 1098 (8, 260 £.); H.-D. Jarass/B. Pieroth, Grund-
gesetz fiir dic Bundesrepublik Deutschland, Miinchen 1989, Art. 19, Rdnr. 25.

54 Soweit formelle Landesgesetze an der Landesverfassung gemessen werden, steht
die Verwerfungsbefugnis den Landesverfassungsgerichten zu, Zur Landesverfas-
sungsgerichtsbarkeit vgl. C. Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, Die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit des Bundes und der Liinder mit einem Anhang zum Inter-
nationalen Rechtsschutz, 3. Aufl.,, Miinchen 1991, S. 372-654,
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grindete Inanspruchnahme fachgerichtlichen Rechtsschutzes nicht zu-
mutbar ist>,

Von den Akten der Exekutive werden grundsaiziich alle erfaBt, die
geeignet sind, Rechisverletzungen herbeizufithren. Per se "gerichtsfreie
Hobheitsakte" kann es demnach nicht geben, wohl Hoheitsakte, die ihrer
Natur nach der "AuBenwirkung” und somit der unmittelbaren Einwir-
kung auf die Rechtssphire der Birger ermangeln®. Auch gibt es Ho-
heitsbereiche, in denen ein erweiterter Ermessensspielraum der Exeku-
tive zu beachten ist, so namentlich im Bereich der auswirtigen Gewalt,
wo die Regierung in die Lage versetzt werden muf, flexibel auf Ande-

rungen der auBenpolitischen Lage zu reagieren”.

(2) Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG greift wic gesagt
nur, soweit es um die Verletzung eigener Rechte geht. Ziclrichtung ist
mithin der auf die Einzelperson bezogene subjektive Rechtsschutz; die
Forderung einer Popularklage lieBe sich nicht auf die Verfassung stiit-
zen, ebensowenig die Forderung nach einer (altruistischen) Verbands-
klagess, solange der einfache Gesetzgeber den Verbadnden nicht eine be-

55 Zu den Voraussetzungen einer Verfassungsbeschwerde gegen Gesetze, inshe-
sondere auch zur Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde gegeniiber fachge-
richtlichem Rechtsschutz, vgl. im ¢inzelnen K. Schiaich, Das Bundesverfassungs-
gericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen, 2. Aufl,, Miinchen 1991, S. 138 ff,,
146 ff (Rdnr. 231, 244 ff.) mit Nachweisen aus der jiingsten Rechtsprechung des
BVerfG; W.-R Schenke, Die Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde gegen Ge-
setze, NJW 1986, S. 1451-1461; M. van den Hovel, Zulissigkeits- und Zulassungs-
probleme der Verfassungsbeschwerde gegen Gesetze, Berlin 1990,

56 Vgl. Schmide-Afmann (Anm. 53), Rdnr. 77 ff; Papier (Anm. 53), S. 1247 f.
(Rdnr. 30 ff.). Beide Autoren betonen zu Recht, daB dic Rechtsschutzgarantie
grundsditztich auch in den sogenannten "besonderen Gewaltverhditnissen” gelte;
ebenso Schenke (Anm. 53), Rdnr. 197 £,

57 Vel BVerfG 55, 349, 355 (Fall "Rudolf Hess™); vet. auch BVerfGE 68, 1, 84 ff.

58 Bei der "altruistischen Verbandskiage™ setzt sich der Verband nicht fiir eigene
subjektive Rechte, sondern fiir Interessen und Belange der Allgemeinheit cin;
vgl. zum Begriff R Pietzner/M. Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentli-
chien Recht, 7. Aufi., Diisscidorf 1991, § 14 Rdar, 28 ff. (5. 136 .}
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sondere Klagebefugnis cinraumt™. Uber die verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistung hinausgehend haben einige Bundeslinder z.B. im Bereich
des Naturschutzes die Verbandsklage eingefiinrt®,

Bei den in Art. 19 Abs. 4 GG genannten "Rechten” geht es keines-
wegs nur um die im Grundgesetz verankerten Grundrechte, sondern
grundsdtzlich um alle von der Rechtsordnung, auf welcher Ebene der
Normenhierarchic auch immer, anerkannten subjektiven Rechte, in er-
ster Linic um alle diejenigen Rechte, die als "subjektive offentliche
Rechte" bezeichnet werden. Der Begriff des subjektiven offentlichen
Rechts wird gemafl der an Oftmar Biihler ankniipfenden herrschenden
Schutznormlchre®! weit verstanden und umfaBt alle von der Rechtsord-
nung als schutzwiirdig anerkannten Individualinteressen, also im we-
sentlichen auch die Positionen, die in anderen Rechtsordnungen (insbe-
sondere der italienischen und spanischen) mit dem Begnff der "legiti-
men Interessen” umschrieben werden®2, Fiir die Anerkennung eines sub-
jektiven Rechts ist demnach nicht erforderlich, daB die Rechtsnorm, aus
der man cine subjektives Recht ableiten will, ausdriicklich vor einem
"Recht auf ..." spricht, sondern lediglich, daB sie nach dem objektivierten
Willen des Gesetzgebers nicht (nur) den Interessen der Allgemeinheit,
sondern — zumindest auch — den Individualinteressen zu dienen be-

59 Vel. nur BVerwG NJW 1981, 362; BVerwGE 78, 347, 48 {. = NVwZ 1988, 527 1.

60 S0 z.B. § 39 des Berliner Naturschutzgesetzes vom 30.1.1979 (GVBL 1979 S.
183; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 25.9.1990, GVBI. 1990 8. 2077).

61 O, Biihler, Die subjektiven &ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen
Verwaltungsrechtsprechung, Berlin/Stuttgart/Leipzig 1914, insbes. S. 42 ff; seine
zusammenfassende Definition lautet (ebd., S. 224) "Subjektives Offentliches
Recht ist diejenige rechtliche Stellung des Untertanen zum Staat, in der auf
Grund cines Rechtsgeschiiftes oder eines zwingenden, zum Schutz seiner Indivi-
dualinteressen erlassenen Rechtssatzes, auf den er sich der Verwaltung gegen-
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62 Vgl. dazu K-P. Sommermann, Der Schutz der Grundrechte in Spanien nach der
Verfassung von 1978, Urspriinge, Dogmatik, Praxis, Berlin 1984, S. 279 f. (mit
Fn. 4).
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stimmt ist®®. Dabei kommt es im Rechtsstreit auf das Individualinteresse
dcsjcnigcn an, der sich auf die fragliche Rechtsnorm beruft. Die Abgrcn-
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nen bezwecken, von solchen, dic den Einzelnen lediglich faktisch (reflex-
artig) begiinstigen, kann iiberaus schwierig sein. In vielen Rechtsgebie-
ten, etwa im Bereich des Bauplanungsrecht, kann man aufgrund der blo-
Ben Gesetzeslektiire hiufig nicht eindeutig sagen, ob eine Norm ein sub-
jektives Recht vermittelt, In der Rechtspraxis muB3 man insoweit auf die
Kasuistik der Gerichte zurickgreifen, die in der Regel bei der Anerken-
nung subjektiver Rechte groBziigig sind.

bb)  Effektivitit des Rechtsschutzes

Die Forderung nach Effektivitit des Rechtsschutzes ergibt
sich — anders als in Spani(:n64 - nicht unmittelbar aus dem Verlas-
sungstext, sondern ist wie in Italien® Ergebnis der Verfassungskonkreti-
sierung durch die Verfassungsgerichtsbarkeit. Das Bundesverfassungsge-
richt hat immer wieder betont, daB Art, 19 Abs. 4 GG nichi nur das
formelle Recht und die theoretische Moglichkeit garantiert, die Gerichte
anzurufen, sondern auch einen substantiellen Anspruch auf tatsichlich
wirksame gerichiliche Kontrolle®, Fiir die Wirksamkeit des Rechts-
schutzes spielt insbesondere der Zeitfaktor eine Rolle. Wenig hilft ge-

63 Vel. BVerfGE 27, 297, 307, BVerwGE 52, 122, 128; 72, 226, 229 f,; W. Schmin
Glaeser, VerwaltungsprozeBrecht, 10. Aufi., Stuttgart/Miinchen/Hannover 1990,
S. 88 (Rdnr. 218); H.-U. Erichsen, in: H.-U. Erichsen/W. Martens (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 8. Auft,, Berlin/New York 1988, § 10 IL 5 (S. 155 {f.);
H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Miinchen 1990, § 8 Rdnr. 1 ff.
(8. 117 f£); E. Eyermann/L. Fréhler/l. Kormann, Verwaltungsgerichtsordnung,
Kommentar, 9. Aufl., Miinchen 1988, § 42 Rdnr. 155.

64 Art. 24 Abs. 1 der Verfassung von 1978; der Wortlaut ist oben in Anm. 2 des
Vorworts abgedruckt.

[i%) VIﬂ die Rechtssnrechune der Corte Costituzionale zu Art. 24 der italienischen

1L Nechissprecnung CCr LOone Lostiuziona zu Ar, 4 ¢er

Verfassung von 1947, etwa die Urteile 93/1962 vom 13.11,1962 (Race. Uff. Bd.
15, 97, 103) und 139/1967 vom 12.12.1967 (Racc. UIE. Bd. 26, 419, 427).

6 Vgl etwa BVerfGE 135, 263, 274; 37, 150, 153; 46, 166, 178; 49, 329, 340 ff; 65, 1,
F0; 77, 275, 284,



17

richtlicher Schutz, der zu spit kommt. Die Gerichte sollen moglichst in
der Lage sein zu intervenieren, ehe die Verwaltung vollendete Tatsachen
geephnffam Lot adae tennmnusliln Qoali dom Atmmatontas afm Ace 10 Al 4
scbblldllUll di ouct uicpdiaiv Obllducl.l CLRCUL UL amu ML LT AR S
GG ist daher dic Forderung eines vorliufigen Rechtsschutzes zu ent-
nehmen, der neben der Suspendicrung von Verwaltungsentscheidungen
auch die Maoglichkeit des Erlasses einstweiliger Anordnungen, die dic
Verwaltung zu einem bestimmten Verhalten verpflichten, einschlieBen

muB. Darauf wird noch niher einzugehen sein®’,

Wenn Art, 19 Abs. 4 GG die Forderung zu entnehmen ist, "irrepa-
rable Entscheidungen ... soweit als moglich auszuschlieBen"®, so folgt
zudem aus Art. 19 Abs. 4 GG die Notwendigkeit eines vorbeugenden
Rechtsschutzes. Wenngleich der Eingriff der Rechtsprechung in die Do-
mine der Verwaltung hier noch weiter geht, hat sich diese Ansicht zu
Recht durchgesetztﬁg. Jedenfalls in Fallen, in denen Rechtsverletzungen
drohen, die unwiderruflich vollendete Tatsachen schaffen wiirden, ohne
daB dem durch vorliufigen Gerichtsschutz entgegengewirkt werden
konnte, mull es moglich sein, durch Gerichtsentscheidung bereits den
ErlaB der verletzenden Mallnahme (Realakt, aber auch Verwaltungsakt)
zu unterbinden,

Einzurdumen ist freilich, daf man sich hier bereits in einem Grenz-
bereich der verfassungsrechilichen Gewihrieistung (Art. 19 Abs. 4 GG)
einerseits und der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit (unter dem Ge-
sichtspunkt der Gewaltenteilung nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) ande-
rerseits befindet. Das Gebot effektiven Rechtsschutzes ist keine "Zau-

67 Unten unter IV 1.
68 BVerfGE 65, 1, 70 mw.N.
69 Vgl aus der Rechtsprechung nur BVerwGE 40, 323, 326 f. (allerdings ohne aus-
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Schenke (Anm. 53), Rdnr. 390 ff., Papier (Anm. 53), S. 1266 (Rdnr. 76), und D.
Lorenz, Die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 19 Abs. 4 GG fiir das
VerwaltungsprozeBrecht, in: Erichsen/Hoppe/Mutius (Anm. 9), §. 143, 157. Be-
denken bei Schmitt Glaeser (Anm. 63), S. 175 . (Rdnr, 444 ff.).
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berformel"™, die dem Rechtsschutzsuchenden alle ihm witnschenwert
erscheinenden prozessualen Mittel an die Hand gibe. Bei mehrpoligen
Rechtsverhiltnissen ist insbesondere zu ucauu.cﬁ, da die emsemge
Steigerung der Rechtsschutzmoglichkeiten eines der Beteiligten zu einer
Schlechterstellung der andercr Beteiligten fiihren kann’". Um ein einfa-
ches Beispiel zu geben: Wenn A auf Antrag eine Baugenehmigung er-
teilt wird und der Nachbar B sich gegen die Baugenehmigung wendet,
darf der Rechtsschutz nicht so ausgestaltet sein, daB allein den Interes-
sen des B Rechnung getragen wird, indem etwa der Suspensiveffekt sei-
nes Widerspruchs und seiner Klage — und damit die Nichtvollziehbar-
keit der Baugenchmigung bis auf weiteres — von A unabénderlich hinzu-
nehmen wire. Hier mull der Rechtsschutz vielmehr so ausgestaltet wer-
den, daB den Interessen aller Seiten Rechnung getragen werden kann,
d.h. daB im Rzhmen des vorlaufigen Rechtsschutzes beiden Nachbarn
der Rechtsweg offenstehen und das Gericht in die Lage versetzt werden
muB, auf der Grundlage einer Interessenabwigung eine vorlaufige Rege-
lung zu treffen. Die Betonung der Effektivitit des Rechtsschutzes fiir die
eine Seite darf nicht zu einer Rechtsschutzverkiirzung auf der anderen
Seite fithren.

Vorlidufiger Rechtsschutz ist fiir den Ausnahme-, den Eilfall gedacht.

In jedem Fall ist das gerichtliche Hauptverfahren zu durchlaufen, wel-

ches ebenfalls dem Gebot wirksamen Rechtsschutzes geniigen muB.
Wenn zuvor festgestellt wurde, daB Art. 19 Abs. 4 GG einen Instanzen-
zug nicht garantiert, so heiBlt das nicht, daB das Effektivititsgebot nur
fur die erste Instanz gilt. Sieht das ProzeBrecht mehrere Instanzen vor,
so besteht der Anspruch auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle hin-
sichtlich aller bestehenden Instanzen’. Gerade bei eincm mehrinstanz-
lichen Verfahren kann sich allerdings zeigen, daB der Ausbau des ge-
richtlichen Schutzes dem Effektivititsgebot unter dem Gesichtspunkt

70 Schenke (Anm. 53), Rdnr. 386. Es ist aber auch keine "Leerformel”, wie D. Lo-
renz, Der grundrechtliche Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, ASR Bd. 105
(1980), S. 623, 636, meint.

7 Vgl. Schmidt-Afimann (Anm. 53), Rdnr. 3, 22,

72 Siche nur BVerfGE 40, 272, 274 1,; 54, 94, 96 £, 78, 88, 95.
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des Anspruchs auf eine Gerichtsentscheidung in angemessener Zeit”
zuwiderlaufen kann. Je mehr Rechtsmittel den ProzeBbeteiligten zur
Vt:uug‘ﬂﬁg awucu, desto mﬁger wird in der ncgcl die durchschnittliche
Verfahrensdauer. Der formelle Gewinn an Rechtsschutz kann dann
materiell zu einer Rechtsschutzminderung fithren. Deutlich fithrt dies
der vom Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte am 29, Mirz
1989 entschiedene Fall "Bock"'™ vor Augen, in dem es freilich nicht um
ein verwaltungsgerichtliches, sondern um ein zivilrechtliches Verfahren
ging: Neun Jahre hatte hier ein vor deutschen Gerichten betricbenes
Ehescheidungsverfahren, in dem die Frau des Beschwerdefithrers durch
entsprechende Antrige immer wieder dessen ProzeBfahigkeit in Zweifel
gezogen hatte, in Anspruch genommen. Der Europiische Gerichtshof
fir Menschenrechte stelite fest, daB die lange ProzeBdauer nicht auf
richterliche Untitigkeit, sondern gerade auf cin UbermaB gerichtlicher
UntersuchungsmaBnahmen zuriickzufilhren sei. Dieser Fall lehr(, daB
der Ausbau der Justizstaatlichkeit nicht dazu fithren darf, daB die Pro-
zeBbeteiligten von der Dauer und Intensitit des Verfahrens erdriickt
werden. Die Belastungen durch den ProzeB miissen vielmehr in einem
angemessenen Verhéltnis zu dem Rechtsschutzziel stehen.

In der Grundrechtsdogmatik ist seit vielen Jahren die Tendenz zu
beobachten, die Grundrechte immer weiter normativ anzureichern, was
einen Kritiker zur Warnung vor ¢iner "Hypertrophic der Grundrechte”

73 Dieser Anspruch ist auch in Art. 6 Abs. 1 der Europidischen Menschenrechtskon-
vention verankert. Zu ihm gibt es eine reiche Rechtsprechung der StraBburger
Konventionsorgane, vgl. beispielsweise die Urteile des Europiiischen Gerichtsho-
fes fiir Menschenrechte in den Fillen Konig (Series A Nr. 27), Eckle (Nr. 51),
Foti u.a. (Nr. 56), Corigliano (Nr. 57), Zimmermann u. Steiner (Nr. 66), Guincho
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Obermeier (Nr, 179), Brigandi, Zanghi u. Santilli (Nr. 194-B-D), Ferraro, Trig-
giani, Mori v. Colacioppo (Nr. 197-A-D) sowie Pugliese, Caleffi u. Vocaturo (Nr.
206-A).

74 Series A Nr. 150.
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veranlaBt hat’>. Schon frith hat das Bundesverfassungsgerichi neben der
subjektivrechtlichen Seite der Grundrechte ihre besondere objektiv-
rechtliche Bedeutung als ueme-te ciner fiir alle Bereiche des Rechts
geltenden Wertordnung betont”® , spiter leitete es aus den Grundrech-
ten, etwa dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art, 2
Abs. 2 GG), weitreichende Schutzpflichten des Staates gegeniiber den
Grundrechtstrigern ab”’, ohne insoweit frcilich ohne weiteres korre-
spondierende Schutzanspriiche des einzelnen anzuerkennen. Doch die
normative Anreicherung der Grundrechte ~ das Grundgesetz kennt im
wesentlichen nur Freiheitsrechte - beschrinkte sich keineswegs auf die
Erweiterung ihres rein objektivrechtlichen Gehalts. Wenn das Bundes-
verfassungsgericht auch gegeniiber einer extensiven sozialstaatlichen
Interpretation der Grundrechte, die dem einzelnen etwa Anspriiche ge-
gen den Staat auf Schaffung der matericllen Voraussetzungen fiir die
Grundrechtsausiibung gegeben hitte, zuriickhaltend blieb™, so ging es
bei der Anerkennung verfahrensmiiBiger Anspriiche weiter.

5 KA. Bettermann, Hypertrophie der Grundrechte. Eine Streitschrift, Hamburg
1984,

76 BVerdGE 7, 198, 205 ff. (Liith-Urteil). Aus der weiteren Rechtsprechung vgl.
ciwa BVerfGE 35, 79, 114; 49,89, i41 1.

o) Vgl BVeriGE 39, 1, 42 (“Abtrcibung'}; 46, 160, 164 ("Schieyer™); 49, 89, 140
("Kalkar"); 49, 24, 53 ("Kontaktsperre™); 53, 30, 57 ("Miilheim-Karlich™); 56, 54,
73 ("Fluglirm"). Vgl. im einzelnen E. Klein, Grundrechtliche Schutzpfiicht des
Staates, NJW 1989, S. 1633-1640.

7 Uber sein "Numerus-clausus-Urteil” vom 18.7.1972, in dem aus Art. 12 Abs. 1
GG (Berufsfreiheit) in Verbindung mit An. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitssatz) und
dem Sozialstaatsgebot zwar "ein Recht des die subjektiven Zulassungsvorausset-
zungen erfiillenden Staatsbiirgers auf Zulassung zum Hochschulstudium seiner
Wahl" hergeleitet (BVerfGE 33, 303, 332), ¢ine Deduktion von Teilhaberechten
unmitteibar aus einem Grundrecht indes abgelehnt wurde, ist das Bundesverfas-
sungsgericht nicht hinausgegangen. Immerhin heiBt es im selben Urteil (S.
330 £.): “Je stdrker der modeine Siaai sich der sozialen Sicherung und kulturelien
Forderung der Biirger zuwendet, desto mehr tritt im Verhaltnis zwischen Biirger
und Staat neben das urspriingliche Postulat grundrechtlicher Freiheitssicherung
vor dem Staat die komplementiire Forderung nach grundrechtlicher Verbiirgung
der Teilhabe an staatlichen Leistungen.” Nachdriicklich hat das Gericht in dersel-
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Ausgehend von der Erkenntnis, dafl gerade im modernen Leistungs-
staat die Grundrechtsverwirklichung verstirkt von Organisation und
Verfahren ab'néingt-m, hai das Bundesveriassungsgerichi unmiitelbar aus
den Grundrechten Verfahrensgarantien abgeleitet, und zwar sowohl hin-
sichtlich des gerichtlichen Rechtsschutzes als auch hinsichtlich des Ver-
waltungsverfahrens®®, Aus den materiellen Grundrechten selbst ergebe
sich ein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, der bedeute, "dal} die
Gerichte im jeweiligen Verfahren der normativen Geltung der Grund-
rechte tatsachliche Wirksamkeit verschaffen miissenSL.

Diese Rechtsprechung wirft sogleich die Frage auf, in welchem Ver-
hiltnis der jeweilige grundrechtliche Rechtsschutzanspruch zu dem

ben Entscheidung aber hinsichtlich der Forderungen an den Staat auf den "Vor-
behalt des Moglichen® hingewiesen (S. 333). — Im Schrifttum gab es immer wie-
der Ansiitze, aus den Freiheitsrechten postive Leistungsanspriiche herzuleiten.
S0 hat etwa G, Liibbe-Wolff (Die Grundrechie als Eingriffsabwehrrechte. Struk-
tur und Reichweite der Eingriffsdogmatik im Bereich staatlicher Leistungen, Ba-
den-Baden 1988, insbes. S. 226 [f.) die "Nichtleistung in Abweichung von cinem
bestimmten verfassungsrechtlich etablierten Leistungsniveau® als Grundrechts-
eingriff qualifiziert. Hier soll der grundrechsliche starus positivus liber cine Erwei-
terung des grundrechtlichen status negativus begriindet werden.

G4 Vgl. dazu nur die beiden Beitrdge von W. Martens und F. Hiberle zum Thema
"Grundrechte im Leistungssiaat” in: VVDStRL Bd. 30, Berlin 1572,

80 Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung etwa BVerfG NJW 1991, 2008, 2009:
"Grundrechtsschuiz ist auch durch die Gestaltung von Verfahren zu bewirken.
Die Grundrechte beeinflussen nicht nur das gesamte matericlle Recht, sondern
auch das Verfahrensrecht, soweit dieses fiir einen effektiven Grundrechtsschutz
Bedeutung hat ...". Zur Entwicklung der Rechisprechung des Bundesverfassungs-
gerichts vgl. im einzelnen J. Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfah-
rens, Berlin 1984, insbesondere 5. 69 ff., 80 ff., 176 [f.; siche auch A. Goerlich,
Grundrechte als Verfahrensgarantien. Ein Beitrag zum Versténdnis des Grund-
gesetzes fiir dic Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden 1981, 5. 57 ff; /.
Bethge, Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung durch Organisa-

tlrmes cocarld] Vanwlnbhowa WAL 10079 © 1 £ D Ditnnkhme Lo 4mna s v mdeone sy s ia s
UON Uliu ¥ CIIANICEL, LYY L70L) w0 Ly J Bleg b 1 HICIKEY, ¥ CIWGILUIEMYGIALILWAAI LWL

und Verwaltungsverfahren. Strukturprobleme, Funktionsbedingungen und Ent-
wicklungsperspektiven cines konsensualen Verwaltungsrechts, Miinchen 1990,
S.541, 921,421, 4T7 1.

81 BVerfGE 49, 252, 257,
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Rechtsschutzanspruch aus Art. 19 Abs. 4 GG stcht. Nicht durchgesetzt
hat sich die Ansicht, Art. 19 Abs. 4 GG habe im wesentlichen nur noch
fiir dic cinfachgeseizich begriindeten subjekiiven Rechte Bedeutung®,
Das Bundesverfassungsgericht hat den Rechtsschutzanspruch in einigen
Fillen zwar allein auf das betroffene materielle Grundrecht gestiitzt, im
iibrigen aber entweder sowohl auf das materielle Grundrecht als auch
auf Art. 19 Abs. 4 GG oder - dies hiufiger und in den letzten Jahren
wieder ganz iiberwiegend - allein auf Art. 19 Abs. 4 GG®. Eigenstin-
dige Bedeutung konnte dem in den materiellen Grundrechten verorteten
Anspruch auf effektiven Rechtsschutz ohnehin nur zukommen, wenn
man jeweils von unterschiedlichen Rechtsschutzstandards ausgehen
miifite. In seiner Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgericht in-
des bisher noch in keingm Fall aus einem materiellen Grundrecht Effek-
tivititsanforderungen hergeleitet, die iiber den Standard des Art. 19
Abs. 4 GGH hinausgingen. Vielmehr hat der Zweite Senat in einem Be-
schluB vom 20. April 1982 betont, daB die Verfahrenskomponente der
Grundrechte nicht gebiete, “die allgemeinen gerichtlichen Verfahrens-
ordnungen nach MaBgabe der jeweils in Rede stchenden subjektiven
Rechte (einschlieBlich der Grundrechte) in ein aktionenrechtliches Ver-
fahrensgeflecht aufzulosen™®, Sofern "die normative Ausgestaltung einer
gerichtlichen Verfahrensordnung die umfassende Nachpriifung des Ver-
fahrensgegenstandes in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht und eine
dem Rechtsschutzbegehren angemessene Entscheidungsart und Ent-
scheidungswirkung” gewidhrleiste, sei damit "dem aus Art. 19 Abs, 4
Satz 1 GG wie aus etwaigen materiellen Grundrechtsverbiirgungen fol-
genden Schutzanspruch grundsitztich geniigt"86. Ausgeschlossen wire

82 So aber Lorenz (Anm. 69), S. 639 .
83 Vgl. Held (Anm. 80), S. 74 mit Nachweisen in Fn. 33-35.

8 Der Rechtsschutzstandard des Art. 19 Abs. 4 GG ist fiir das Bundesverfassungs-
gericht ohnehin ein relativer, vgl. BVerfGE 35, 382, 402: "Der Rechtsschutzan-

spruch des Biirgers ist um so stirker und darf um so weniger zuriickstehen, je
schwerwiegender die ihm auferlegte Belastung ist und je mehr dic MaBnahmen
der Verwaltung Unabiinderliches bewirken."

BVerfGE 60, 253, 297.

Ebd.
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danach freilich nicht, dafl es Fallkonstellationen geben kann, in deren
der grundrechtliche Rechtsschutzanspruch ausnahmsweise weiter geht.
Eigenstindige Bedeutung kann ihm zudem aulerhalb des Anwendungs-
bereichs des Art, 19 Abs. 4 GG zukommen, etwa wenn €s um einen
wirksamen Grundrechtsschutz gegen Grundrechtsverletzungen durch
Private geht87.

Eine erheblich groBere Rolle als im VerwaltungsprozeB spielt die
Verfahrenskomponente der matericllen Grundrechte heute im Verwal-
tungsverfahrensrecht. Weitgehend Einigkeit herrscht, dal} insbesondere
in den komplexen Planungs- und Genehmigungsverfahren, etwa im Be-
reich der Bauleitplanung, der StraBenplanung oder der Genchmigung
von technischen Grofivorhaben der Rechtsschutz bereits im Verwal-
tungsverfahren ansetzen muB, und zwar moglichst frithzeitig, damit nicht
vollendete Tatsachen geschaffen werden und Rechtsbeeintrichtigungen
rechtzeitig entgegengewirkt werden kann®%. Wer durch den Plan oder
die Genehmigung in seinen Grundrechten beeintrichtigt wird, hat schon
im Verwaltungsverfahren einen Anspruch auf Anhorung und Beteili-
gung. Eine "Vorverlagerung des Rechtsschutzes in das Verwaltungsver-
fahren™ ist zudem unter dem Gesichtspunkt des Art. 19 Abs. 4 GG un-
erlaBlich, wenn Betroffene im Interesse der Verfahrensrationalitit mit
bestimmten Einwendungen im Gerichtsverfahren prikiudiert werden
sollen. Nur soweit die betroffenen Biirger bereits im Verwaltungsverfah-
ren angemessen angehdrt und beteiligt wurden, kann eine Priklusion

87 Siehe Schmidt-Apmann (Anm. 53), Rdnr. 23.

88 Vegl. W. Bliimel, Raumplanung, vollendete Tatsachen und Rechtschutz, in K.
Doehring (Hrsg.), Festgabe fiir Emst Forsthoff zum 65. Geburtstag, Miinchen
1967, S. 133-161; ders., Grundrechtsschutz durch Verfahrensgestaltung, in: ders.
(Hrsg), Frithzeitige Biirgerbeteiligung bei Planungen, Berlin 1982, §. 23-91; F.
Ossenbith!, Grundrechtsschutz im und durch Verfahrensrecht, in: Staatsorganisa-
tion und Staatsfunktionen im Wandel. Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum 60.
Geburtstag, Basel/Frankfurt a.M. 1982, S, 183-195; Held (Anm. §0), insbes. S, 42
ft.

89 Schenke (Anm. 53), Rdnr. 430. Zur "Vorverlegung des Rechtsschutzes in das Pla-
nungsverfahren” vgl. bereits Bliimel, Raumplanung, vollendete Tatsachen und
Rechtschutz (vorige Anm.), 5. 140 mw.N.
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von Einwendungen, die im Verwaltungsverfahren nicht vorgebracht
wurden, nicht als unzulassige Verkiirzung des Rechtsschutzes betrachtet
werden” . In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht von "Vor-
wirkungen" des Art. 19 Abs. 4 GG "auf die Ausgestaltung des dem ge-
richtlichen Rechtsschutzverfahren vorgelagerten Verwaltungsverfahrens”
gesprochen, Dieses diirfe nicht so angelegt sein, daBl es den gerichtlichen

Rechtsschutz vereitele oder unzumutbar erschwere®?.

c) Arnt. 101 und 103 GG

Die (grundrechtsihnlichen) Rechte auf den gesetzlichen Richter
{Art. 101 Abs. 1 GG) und auf rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG)
beziehen sich auch auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren®?, Wird
eine dieser justiziellen Garantien verletzt, kann der Betroffene — wie im
Falle einer Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG oder eines sonstigen
Grundrechts — nach Erschopfung des Rechtsweges das Bundesverfas-
sungsgericht anrufen”,

d  An. 92 95 97 und 98 GG

Der 9. Abschnitt des Grundgesetzes, iiberschricben mit "Die
Rechtsprechung” enthilt eine Reihe von Bestimmungen, die den organi-
satorischen Konstitutionsrahmen fiir die gesamte Gerichtsbarkeit, also
auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit bilden. Art. 92 GG ist zu entneh-
men, daB die rechtsprechende Gewalt durch Landergerichte ausgeiibt
wird, durch Bundesgerichte nur, soweit das Grundgesetz dies ausdriick-

0 Vgl. im cinzelnen Scherke (Anm. 53), Rdor. 433 ff.

21 BVerfGE 61, 82, 110.

92 Zur Bedeutung des rechtlichen Gehérs im VerwaltungsprozeB, vgl. nur F. L.
Knemeyer, Rechtliches Gehdr im Gerichtsverfahren, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staaisrechts der Bundesrepubiik Deuischiand, Bd. 6,
Heidelberg 1989, S. 1272, 1296 f. Siche auch E. Schmidt-Apmann, Verfahrens-
fehler als Verletzungen des Art. 103 Abs. 1 GG, DOV 1987, S. 1029-1037.

93 Siche Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4a GG i.V.m. §§ 13 Ziff. 8a, 90 ff. Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz,
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lich vorsieht. Anders als z, B, in den USA, wo es neben dem Gerichtssy-
stem der Einzelstaaten eine mehrstufig gegliederte Bundesjustiz gibt94,
ist die Bundesgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik mit Ausnahme ein-
zelner Spezialgebietegs von Verfassungs wegen aul dic obersten Ge-
richtshfe beschrinkt, die vor allem als Revisionsgerichte fungieren. Die
richterliche Unabhiingigkeit sowie (damit zusammenhingend) ein
dienstrechtlicher Sonderstatus der Richter wird fiir alle Instanzen und
Zweige der Gerichtsbarkeit in den Art. 97 und 98 GG garantiert.

Eine Grundentscheidung zugunsten einer fachlichen Aufgliederung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit hat der Grundgesetzgeber in Art. 95 GG
getroffen. Von den finf dort aufgezihlten Obersten Gerichtshofen des
Bundes betreffen drei den Bereich der Verwaltungsrechtsprechung: das
Bundesverwaltungsgericht, der Bundesfinanzhof und das Bundessozial-
gericht. Danach geht der Verfassunggeber von der Errichtung zweier
Sonderverwaltungsgerichtsbarkeiten, namlich der Finanz- und der Sozi-
algerichtsbarkeit, und einer allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit aus.
Diese fachliche Gliederung ist vom Gesetzgeber zu beachten™®

2) Die einfachgesetzlichen Grundiagen

(lam il Ast T4 ZHF 1 17 aecteaskt o3
Gemdl Art. 74 Ziff. 1 GG erstreckt

gebungszustindigkeit des Bundes auf die Materien der Gerichtsverfas-
sung und des gerichtlichen Verfahrens. Das bedeutet, daB die Léinder
die Befugnis zur Gesetzgebung nur solange und soweit besitzen, wie der
Bundesgesetzgeber auf diesen Gebieten nicht tatig geworden ist (vgl.

94 Zum Ausbau der Bundesjustiz auf der Grundlage von Art. HI Section 1 der ame-
rikanischen Verfassung von 1787, vgl. nur J. E. Nowak/R D. Rotunda/]. N.
Young, Constitutional Law, 3. Aufl,, St. Paul (Minn.) 1986, § 2.2 (S. 26 ff.).

95 Ausnahmen fiir den gewerblichen Rechtsschutz, die Wehrstrafgerichtsbarkeit,
dic Disziplinargerichtsbarkeit sowic den Staatsschutz l@Bt Art. 96 GG zu. Zur
“fakuitativen Bundesgerichisbarkeit® siche im einzetnen W. Biilimel, Rechispre-
chungszustindigkeit, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd, 4, Heidelberg 1990, 8. 965, 976 ff. (Rdnr. 24 f£.).

9% Vgl. C. Degenhardt, Gerichisorganisation, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, Heidelberg 1988, S. 859, 8563 (Rdnr. 6).
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Art. 72 GG). Erst im Jahr 1965 war die bundesgesetzliche Ausgestaltung
der verschiedenen Zweige der Verwaltungsgerichtsbarkeit abgeschlos-
sen; den Liandern wurde die Regelung ciniger weniger Detailfragen
iberlassen. Im Gegenzug zur organisatorischen Ausdifferenzierung
wurden schon frith Vorschlage zu einer prozeBrechtlichen Vereinheitli-
chung der drei Verwaltungsgerichtsbarkeiten entwickelt.

a)  Die drei VerwaltungsprozeBordnungen, insbesondere die Verwal-
tungsgerichtsordnung von 1960

Als erste ProzeBordnung der drei Verwaltungsgerichtsbarkeiten
wurde im Jahrc 1953 das Sozialgerichtsgesetz’’ (SGG) erlassen. Der
Aufbau der Sozialgerichtsbarkeit ist danach dreistufig: Die Eingangsin-
stanz bilden die Sozialgerichte, die Berufungsinstanz dic Landessozialge-
richte und die Revisionsinstanz das Bundessozialgericht mit Sitz in Kas-
sel. Die Spruchkorper der Sozialgerichte sind — in Anlehnung an die
Arbeitsgerichtsbarkeit — mit einem Berufsrichter und zwei chrenamtli-
chen Richtern besetzt, die der beiden néichsten Instanzen jeweils mit drei
Berufsrichtern und zwei ehrenamtlichen Richtern.

Das ProzeBrecht der Finanzgerichtsbarkeit, das gemaf Art. 108 Abs.

6 GG durch Bundesgesetz einheitlich zu regeln ist, fand erst im Jahre

Laltdl Dunallosplniad LRIAAUARAE Lu AUphAR 35, 2GR s 248 ~allb

1965 durch die Fmanzgenchtsordnung (FGO) scine bundesgesetzliche
Grundlage. Der Aufbau der Finanzgerichtsbarkeit ist danach zweistufig;
in jedem Bundesland gibt es ein oder mehrere Finanzgerichte, Giber
denen als Revisionsinstanz der bereits 1950 errichtete” Bundesfinanzhof
mit Sitz in Miinchen steht. Wahrend die Senate der Finanzgerichte in
der Besetzung von drei Berufsrichtern und zwei ehrenamtlichen Rich-

97 BGBI. 1953 I S. 1239. Wegen einer systematischen Kommentierung des SGG vgl.
nur J. Meyer-Ladewig, Sozialgerichtsgesetz, 4. Aufl, Miinchen 1991, ynd U.-4.
Birk/A. Briihi/W. Conradis u.a., Bundessozialhilfegesetz. Lehr- und Praxiskom-
mentar, 3, Auvfl,, Baden-Baden 1991.

9% BGBL. 1965 [ 8. 1477. Als systematischer Kommentar zur PGO sei genannt: F.
Griber, Finanzgerichtsordnung mit Nebengesetzen, 2. Aufl. (bearbeitet von R. v.
Groll u. H.-R. Koch), Miinchen 1987,

9 Siche Gesetz iiber den Bundesfinanzhof vom 29.6.1950, BGBL. 1950 S. 257.
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tern entscheiden, bilden im Bundesfinanzhof jeweils fiinf Berufsrichter
einen Senat.

Relativ lange dauerte es auch bis ein bundeseinheitliches ProzeB-
recht fiir die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit vorlag. Die Ver-
waltungsgerichtsordnung vom 21. Januar 19601% (VwGO) trat am 1.
April 1960 in Kraft, nachdem sich die Beratungen iiber drei Legislatur-
perioden erstreckt hatten, Wie die Sozialgerichtsbarkeit weist dic allge-
meine Verwaltungsgerichtsbarkeit drei Stufen auf, die durch die
Verwaltungsgerichte, die Oberverwaltungsgerichte und das Bundesver-
waltungsgericht mit Sitz in Berlin gebildet werden. Im Unterschied zu
den Sozialgerichten bestehen die Kammern der Verwaltungsgerichte aus
drei Berufsrichtern und zwei ehrenamtlichen Richtern; die Senate des
Bundesverwaltungsgerichts sind mit fiinf Berufsrichtern besetzt.

Seit 1960 ist die Verwaltungsgerichtsordnung mehrfach geindert
worden. Die letzte groBe Novelle, das Vierte Gesetz zur Anderung der
Vcrwaitungsgcrichtsordnungml, trat am 1. Januar 1991 in Kraft; ihr Zicl
ist in erster Linie eine Straffung und Beschleunigung des Verwaltungs-
prozessesmz. So wurde beispielsweise der zuvor nur zeitlich befristet
eingefilhrte Gerichtsbescheid!®, der dem Gericht bei rechtlich und
tatsichlich einfach gelagerten Fillen cine Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung ermdoglicht, daverhaft festgeschrieben, ebenso die erstin-
stanzliche Zustindigkeit der Oberverwaltungsgerichte bei Streitigkeiten
iiber die Planfeststellung oder Genehmigung technischer GroBvorha-
ben'™, und im Interesse einer rationellen Arbeitsteilung innerhalb der

100 BGBI. 1960 I S. 17. Wegen ciner Kommentarierung der VwGO vgl. die in den
"aligemeinen Literaturhinweisen® aufgefithrten Werke.

101 BGBL. 19901 8. 2847

102 Vgl im einzelnen die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-
Drucks. 11/7030 v. 27.4.1990, S. 17 ff.

03 Zuersi durch Geseiz, zur Enilastung der Gerichie in der Verwaitungsgerichisbar-
keit vom 31.3.1978 (BGBL. 1978 I S. 446) cingefiihrt.

104 Zuniichst zeitlich befristet durch Gesetz zur Beschleunigung verwaltungsgericht-
licher und finanzgerichtlicher Verfahren vom 4.7.1985 (BGBI. 1985 I 8. 1274) be-
griindet.
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Kammern die Befugnisse des dic miindliche Verhandlung vorbereiten-
den Richters erweitert. Die Arbeit des Kollegiums soll sich auf die ent-
scheidenden Fragen konzentrieren. Wichtige Neuregelungen enthilt die
jingste Novelle auch auf dem Gebiet des einstweiligen Rechtsschutzes,
worauf noch einzugehen sein wird.

Erginzende Detailregelungen zu einzelnea Organisations- und Ver-
fahrensfragen, die der Bundesgesetzgeber bewuBt offen gelassen hat,
sind in den verschiedenen Ausfiihrungsgesetzen der Lander zur Ver-
waltungsgerichtsordnunglm enthalten. So haben beispielsweise einige
Linder bestimmt, daB Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen unmittel-
bar gegen dic Behorde zu richten sind, — und nicht gegen die Korper-
schilg;, deren Behorde den Verwaltungsakt erlassen oder unterlassen
hat ™.

b) Die Diskussion um eine einheitliche Verwaltungsprozefiordnung

Die Diskussion um die Vereinheitlichung des ProzeBrechts der ver-
schiedenen Zweige der Verwaltungsgerichtsbarkeit reicht bis in die Zeit
der Beratungen der Entwiirfe der drei ProzeBordnungen, also bis in die
frithen funfziger Jahre zuriick. Es wurde geltend gemacht, die Beseiti-

onunag cachlich nicht ashntanar FIntarcohiada in dan PrazeRardnnnosn
Bviiig Bwuis N R DLW UL L WL A LA il bl

mache das ProzeBrecht "iibersichtlicher, praktikabler und besser fiir die
wissenschaftliche Durchdringung und Fortentwicklung gceignct”lm. Der
Rechtsschutz des Biirgers wiirde dadurch verbessert und sichergestellt,

105 Gesammelt abgedruckt in: O. Kopp (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz/Ver-
waltungsprozeBrecht, 14. Aufl., Miinchen 1991, 8. 126-175.

106 Siche etwa § 10 des niedersiichsischen Ausfihrungsgesetzes (GVBI. 1981 S. 117)
oder § 5 des nordrhein-westfilischen Ausfilhrungsgesetzes (GV. NW 1960 S. 47,
zuletzt gedindert durch Gesetz vom 10.6.1986, GV, NW. 1986 §. 509).

1067 So die Zusammenfassung in der allgemeinen Begrilndung des Koordinierungs-
ausschusses zur Vereinheitiichung der Verwaitungsgerichtsordnung, der Finanz-
gerichtsordnung und des Sozialgerichtsgesetzes, in: Bundesminister der Justiz
(Hrsg.), Entwurf ciner VerwaltungsprozeBordnung, Koln 1978, S. 96; dort auch
Hinweise zum Schrifttum aus den fiinfziger Jahren; Nachweise auch bei Degen-
harde (Anm. 96), S, 864 Fn. 35.
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daB in allen drei Verwaltungsgerichtszweigen der gleiche Rechtsschutz-
standard herrsche. Die in den Jahren 1957 und 1962 auch den Deutschen
Juristentag beschiftigende Diskussion wurde nach EriaB der drei Pro-
zeBordnungen fortgefithrt. Unter der Leitung von Carl Hermann Ule
wurden im Jahre 1966 an der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer die Arbeiten an einem einheitlichen "Verwaltungsgerichtsge-
setz" aufgenommen, die in den sog. "Speyerer Entwurf" miindeten!%®,
Dieser wurde zur Arbeitsgrundlage des von der Bundesregierung einge-
setzten "Koordinierungsausschusses zur Vereinheitlichung der Verwal-
tungsgerichtsordnung, der Finanzgerichtsordnung und des Sozialge-
richtsgesetzes”, welcher sich im Jahre 1971 konstituierte und sich v.a. aus
Vertretern der fachlich betroffenen Bundesministerien, der drei Verwal-
tungsgerichtsbarkeiten, der Anwaltschaft, der steuerberatenden Berufe,
der Verbinde und der Wissenschaft zusammensetzte. 1978 legte der Ko-
ordinierungsausschufl seinen Entwurf einer VerwaltungsprozeBordnung
zusammen mit einer ausfithrlichen Begriindung vor.

Auf dem Entwurf des Ausschusses basiert seinerseits der 1982 von
der Bundesregicrung beschlossene Entwurf einer VerwaltungsprozeB-
ordnungmg‘ Zwar wurde der Regierungsentwurf in der 10. Legislaturpe-
riode erneut in den Bundestag eingebrachtlm; angesichts sprunghaft
steigender ProzeBzahlen war jedoch der Zwang zu kurzfristig eine Ent-
lastung der Gerichte versprechenden Reformen stirker als der Wunsch
nach einer grundlegenden Einheitsreform der ProzeBordnungen. Para-
doxerweise hat sich gerade die Wiedervereinigung, die in den necuen
Bundeslindern die Chance fiir den Aufbau der drei Verwaltungsge-
richtsbarkeiten unter dem Regime einer einheitlichen Verwaltungspro-
zeBordnung geboten hitte, auf die Verwirklichung der langjahrig vorbe-
reiteten Vereinheitlichung nachteilig ausgewirkt: Zum einen haben sich

108  Entwurf eines Verwaltungsgerichtsgesetzes zur Vercinheitlichung der Verwal-
tungsgerichtsordnung, der Finanzgerichtsordnung und des Sozialgerichtsgesetzes

(= Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 40}, Bestin 1969.

109  BR-Drucks. 100/82 v. 19.3.1982; BT-Drucks. 9/1851 v. 14.7.1982. Vgl. dazu nur J.
Meyer-Ladewig, Das Gesetz einer VerwaltungsprozeBordnung, NVwZ 1982, S.
401-406, auf S. 405 f. auch zur Kritik.

110 BT-Drucks. 10/3437 v. 31.5.1985 u. 10/3477 v. 13.6.1985.
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im Parlament die Priorititen durch die dringenden und vielfiltigen mit
der deutschen Wiederveinigung zusammenhingenden Aufgaben verin-
dert, z7um anderen ist den Gerichten, die derzeit an der Grenze ihrer
Kapazitit arbeiten, eine — wenn auch nur voriibergehende - zusitzliche
Belastung durch eine in die Grundstrukturen eingreifende Reform ihres
ProzeBrechts, teilweise verbunden mit einer Neuorganisation, nicht
zuzumuten.

Somit bleibt es auf absehbare Zeit bei drei ProzeBordnungen, deren
Unterschiede freilich nicht iiberschitzt werden diirfen. Dic im folgenden
herausgearbeiteten Grundsitze der Verwaltungsgerichtsordnung gelten
meist nur geringfiigig modifiziert auch in den beiden anderen ProzeB-
ordnungen.

1) GRUNDZUGE DES HAUPTVERFAHRENS DER ALLGE-
MEINEN VERWALTUNGSGERICHTSBARKEIT

Beim Verfahren vor den Verwaltungsgerichten kann man das Ver-
fahren im einstweiligen (vorlaufigen) Rechtschutz und das Hauptverfah-
ren unterscheiden. Das Hauptverfahren ist als Regelfall, das vorliufige
Verfahren als Ausnahme gedacht. Wegen der langen Dauer des reguli-
ren Verfahrens hat der einstweilige Rechtsschutz jedoch eine immer
groBere Bedeutung gewonnen. Er soll daher in einem besonderen Ab-
schnitt behandelt werden.

9] Rechtswegeriffnung durch die Generalklausel des § 40 YwGO

"Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen offentlich-rechtlichen Strei-
tigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitig-
keiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich
zugewiesen sind.”

Die Generalklausel des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO begriindet eine
Auffangzustandigkeit der allgemeinen Verwaltungsgerichte fiir alle
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offentlich-rechtlichen Streitigkeiten, so daBl die in Art. 19 Abs. 4 Satz 2
GG vorgesehene subsididre Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte
ohne praktische Bedeutung bleibt. § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist das
Gegenstiick zur Generalklausel des § 13 Gerichtsverfassungsgesetz, wel-
ches ~ vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher Zuweisung - fiir alle
biwrgerlich-rechtlichen (zivilrechtlichen) Streitigkeiten den Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten eroffnet. Wie beim ordentlichen Rechtsweg
gibt es im ibrigen auch beim Verwaltungsrechtsweg spezialgesetzliche
Zuweisungen, die vorrangig zu beachten sind; so sind etwa gemaB § 126
des Beamtenrechtsrahmengesetzes'!! alle Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit einem Beamtenverhiltnis vor den Verwaltungsgerichten aus-
Zutragen.

Der Begriff der dffentlich-rechtlichen Streitigkeiten erfaBit alle Fille,
in denen um Rechtsfolgen gestritten wird, die sich aus der Anwendung
offentlichen Rechts ergebenuz. Als offentlich-rechtlich wird dabei nach
der vorwicgend herangezogenen neucren Subjcktstheorie jeder Rechts-
satz angeschen, bei dem notwendig zumindest ein Zuordnungssubjekt
Triger hoheitlicher Gewalt ist'13, Fir eine offentlich-rechtliche Streitig-
keit ist somit charakteristisch, "daB es bei ihr immer um die Ausiibung
staatlicher Gewalt geht"m.

Ausdriicklich ausgeschieden werden aus der verwaltungsgerichtlichen
Generalklausel die “verfassungsrechtlichen Streitigkeiten®. Eine verfas-
sungsrechtliche Streitigkeit i. S. des § 40 VwGO liegt nicht schon dann
vor, wenn es um Rechtsfolgen aus ciner Verfassungsnorm geht, sondern
nur, wenn am Verfassungsleben unmittelbar beteiligte Rechtstriiger, wie

11 Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts in der Fassung vom
27.2.1985 (BGBI. 1985 I S. 462; zuletzt gelindert durch Gesetz vom 12.9.1990,
BGBI. 1990 I S. 2002).

112 Vgl. im einzelnen Schmint Glaeser (Anm. 63), S. 27 ff. (Rdnr. 56 (f.); Pietzner/Ro-

nellenfisch (Anm. 58), § 5 Rdnr. 21 ff. (S. 49 ff.).

Zur Abgrenzung des Sifentiichen Rechts vom Privatrecht durch die Interessen-

theorie, die Subordinationstheorie sowie die &ltere und die neuere Subjektstheo-

rie (Sonderrechtstheorie) vgl. mur I v. Miinch, in: Erichsen/Martens (Anm. 63), §

2111 (S. 16 fL).

114 Pietzner/Ronellenfitsch (Anm. 58), § 5 Rdnr. 22 (S. 50).
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z. B. der Bundestag, die Bundesregierung, ein Landtag oder auch ein-
zelne Abgeordnete, um ihre aus dem Bundes- oder jeweiligen Landes-
verfassungsrecht flicBenden Rechte oder Pflichten streiten'**, Es muB
also eine doppelte Verfassungsqualifizierung vorliegen: zum einen be-
ziglich der dem Streit zugrundelicgenden Norm, zum anderen beziglich
der Streitbeteiligten ™%, Verfassungsrechtliche Streitigkeiten werden vor
der Bundes- bzw. Landesverfassungsgerichtsbarkeit ausgetragen. Dort
gilt freilich das Enumerativprinzip, so dal es verfassungsrechtliche
Streitigkeiten geben kann, die nicht justiziabel sind'!’. Ein Beispiel bil-
den Streitigkeiten politischer Parteien iiber die Folgen aus einer Koaliti-

onsvcrcinbarungng.

Ein erheblicher Teil der offentlich-rechtlichen Streitigkeiten ist durch
Gesetz anderen Gerichten zugewiesen. Hierzu zihlen nicht nur die nach
§ 33 FGO den Finanzgerichten zugewiesenen abgabenrechtlichen und
die nach § 51 SGG den Sozialgerichten zugewiesenen sozialrechtlichen
Streitigkeiten, sondern auch besondere der ordentlichen Gerichtsbarkeit
zugewiesene Offentlich-rechtliche Streitigkeiten, wie z. B. enteignungs-
rechtliche und staatshaftungsrechtliche Angelegenheiten1 19 oder Klagen

115 Vgl etwa F. O. Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 8. Aufl., Miinchen 1990, § 40
Rdar. 32.

116 Pietzner /Ronelienfitsch (Anm. 58), § 5 Rdnr. 4 (8. 38 {.); Schmitt Glaeser (Anm.
63), S. 35 £. (Rdnr. 75).

117 Vgl. BVerwG DOV 1986, 244, 245 1.

118 H. H. Rupp, Zur ncuen Verwaltungsgerichtsordnung: Geloste und ungeldsie
Probleme, AGR Bd. 85 (1960), S. 149, 157; Ule (Anm. 18), § 7 (S. 48);
Sehmin Glaeser (Anm. 63), S. 36 (Rdnr. 77); K. Sternt, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deuntschland, Bd. 1, Miinchen 1984, § 22 III 2 b (S. 986). Die Einord-
nung ciner Koalitionsvercinbarung als verfassungsrechtlicher Vertrag ist aller-
dings umstritten, vgl. nur K Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 17. Aufi, Heidelberg 1990, S. 70 (Rdnr. 178) mw.N.

Dag Ggundgeutv selbet weist Stmirig_lggjgg,g iiber dia Hihe der Egtsrhiidigugg
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und iber Amtshaftungsanspriiche den ordentlichen Gerichten zu (Art. 14 Abs. 3
Satz 4 und Art. 34 Satz 3 GG), § 40 Abs. 2 VwGQ dariiber hinaus Streitigkeiten
iiber vermégensrechtliche Anspriiche aus Aufopferung fiir das gemeine Wohl
und aus Sffeatlich-rechtlicher Verwahrung sowie fiir Schadensersatzanspriiche
aus der Verletzung &ifentlich-rechtlicher PRlichten, die nicht auf einem Sffent.
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gegen Verwaltungsakte von Justizbehorden'2, Die Zuweisung abgaben-
rechtlicher Streitigkeiten an die Finanzgerichte und sozialgerichtlicher
Streitigkeiten an die Sozialgerichie ist jedoch nichi umfassend. So ist
beispielsweise die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit fir den
Rechtsstreit iiber kommunale Abgaben ebenso zustindig wie fur Ange-
legenhciten der Sozialhilfe, des Wohngeldes oder der Ausbildungsforde-
rung. Umgekehrt ist z. B. der Rechtsweg zur Finanzgerichtsbarkeit auch
in e¢inzelnen Rechtsmaterien erdffnet, die nicht zum Abgabenrecht im
engeren Sinne gehoren, so etwa bei Streitigkeiten hinsichtlich bestimm-
ter Leistungsgesetze (u.a. dem Wohnungsbauprimiengesetz und dem

Invcstitionszulagcngesetz)l21.

2) Die Klagearten und ihre besonderen Sachentscheidungsvoraus-
setzungen

Anders als beispiclsweise das spanische VerwaltungsprozeBrecht
kennt das deutsche nicht nur eine Form der verwaltungsgerichtlichen
Klage, sondern verschiedene Klagearten, die sich nach dem Rechts-
schutzbegehren des Kligers richten und mit unterschiedlichen Zulissig-
keitsvoraussetzungen verkaiipft sind. Die in der VWGQ ausdriicklich ge-
regelten Klagearten erfassen indes nicht alle moglichen Rechtsschutzbe-
gchren. Um die Generalklausel des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO nicht zu
konterkarieren, miissen auch Klagearten statthaft sein, die der Gesetz-

geber nicht ausdriicklich vorgesehen hat'?; Es gibt im Verwaltungspro-

zeB keinen numerus clausus der Klageartenm.

lich-rechtlichen Vertrag beruhen. Wegen weiterer gesetzlicher Zuweisung an die
Zivilgerichte vgl. X Redeker/H.-J. von Oerzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 10.
Aufl,, Stuttgart/Berlin/Kdln/Mainz 1991, § 40 Rdnr. 41 ff.

120 Siche im einzelnen § 23 des Einfiihrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz
vom 27.1.1877 (RGBI. 1877, S. 77; zuletzt geiindert durch Gesetz vom 17.12.1990,
BGBI. 1990 ], 5. 2847),

m Vgl. im einzelnen Redeker/von Oerzen (Anm. 119), § 40 Rdnr. 68.

122 Vgl. Pletner/Ronellenfischi (Anm. 58), § 8 Rdnr. 1 (8. 80).

123 Siehe nur Schmitt Glaeser (Anm. 63), S. 220 (Rdnr. 560).



Im VerwaltungsprozeB wird wie im ZivilprozeB konzeptionell zwi-
schen Gestaltungs-, Leistungs- und Feststellungsklagen unterschieden'®*,
Die Gestaltungskiage zielt auf dic Begriindung, Authebung oder Ande-
rung eines Rechtsverhiltnisses ab, die Leistungsklage auf die Realisie-
rung eines Anspruches auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen (auf eine
"Leistung”) und die Feststellungsklage auf Kliarung eines Rechtsverhilt-
nisses. Die Systematik der Klagearten der VwGO ist Jedoch weiter auf-
gefichert. So ist als wichtigste Form der Gestaltungsklage die Anfech-
tungsklage und als eigenstindige Form der Leistungsklage die Ver-
pflichtungsklage in der VwGO besonders geregelt. Die fiinf wichtigsten
Verfahrensarten sind'>; die Anfechtungsklage, die Verpflichtungsklage,
dic allgemeine Leistungsklage, die Feststellungsklage und das Normen-
kontrollverfahren.

a)  Die Anfechtungsklage
aa) Statthaftigkeit der Anfechtungsklage

Die Anfechtungsklage ist die richtige Klageart, wenn die Aufhebung
eines (belastenden) Verwaltungsaktes begehrt wird (§42 Abs.1
VwG(0). Da unter Verwaltungsakt jede hobheitliche MaBnahme einer
Behbrde zu versichen isi, durch die im Einzeifail eine nichi nur im ver-
waltungsinternen Bereich wirkende Rechtsfolge angeordnet wird!%,

124 Diese drei Grundklagetypen sind in § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO angesprochen.

125 Nicht beriicksichtigt ist beispiclsweise die "allgemeine Gestaltungsklage”, deren
Zuldssigkeit freilich teilweise bestritten wird, vgl. dazu K Stern, Verwaltungspro-
zessuale Probleme in der offentlich-rechtlichen Arbeit, 6. Aufl., Miinchen 1987 §
4 V (8. 81 L); Pietzmer/Ronellenfitsch (Anm. 58), § 9 Rdnr. 2 ff. (S. 82 {f.);
Schmit Glaeser (Anm. 63), S. 205 ff. (Rdnr. 522 ff.).

126 § 35 Satz 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVIG) des Bundes (BGB!.
1976 1 1253; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12.9.1990, BGBL. 1990 1 2002)
fautet: "Verwaitungsaki ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitii-
che MaBnahme, dic cine Beh&irde zur Regelung cines Einzelfalles auf dem Ge-
bict des bffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
auBen gerichtet ist.® Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Liinder enthaiten
gleichlautende Legaldefinitionen, ebenso § 31 des Sozialgesetzbuches — Verwal-
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konnen mit der Anfechtungsklage so unterschiedliche MabBnahmen wie
beispielsweise die Untersagung der Ausiibung eines Gewerbes, ein Ver-
sammiungsverboi oder ein dic Planung einer SiraBe abschiicBender
PlanfeststellungsbeschluB angefochten werden. Unter der Geltung des
Art. 19 Abs. 4 GG i.V.m, § 40 Abs, 1 Satz 1 VwGQ ist die Qualifizierung
einer Mallnahme als Verwaltungsakt indessen — anders als in fritheren
Zeiten, als Rechtsschutz teilweise nur gegen (bestimmte) Verwaltungs-
akte gewihrt wurde'? - fiir die Eroffnung des Rechtswegs zu den Ver-
waltungsgerichten nicht mehr von entscheidender Bedeutung. Stellt eine
hoheitliche MaBnahme beispielsweise wegen fehlender Rechtswirkung
nach auBen keinen Verwaltungsakt dar (Beispiel: innerdienstliche Wei-
sung gegeniiber einem Beamten), so kann gleichwohl Rechtsschutz ge-
gen sie erlangt werden, - freilich nicht im Wege der Anfechtungsklage,
sondern mit der allgemeinen G#:staltungsklagem3

Die Anfechtungsklage ist auch statthaft, wenn es um die Aufhebung
eines Verwaltungsaktes geht, der nicht an den Kliger, sondern an einen
Dritten adressiert ist und diesen beglinstigt, den Kliger aber belastet
(sog. Verwaltungsakt mit Doppelwirkung oder Drittwirkung); Beispiele
sind die baurechtliche Nachbarklage sowie die Konkurrentenklage im
Subventionsrccht oder im Beamtenrecht. In diesen Fillen muf die Kla-

Py gy PR is we . g,
DCIL g.[ 51 I.B 5I3plu Taen.

tungsverfahren — (SGB X) vom 18.10.1980 (BGBL. 1980 I 1469, ber. 2218; zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 20.12.1990, BGBL 1990 I 2954) sowie § 118 der Ab-
gabenordnung vom 16.3.1976 (BGBI. 1976 I S. 613; zuletzt gedindert durch Gesetz
vom 17.12.1990, BGBI. 1990 | §. 2847). Zur Auslegung der Legaldefinition des §
35 VwWVIG vgl. dic Erlduterungen in den cinschligigen Kommentaren, z.B. P.
Stelkens/H. Bonk/M. Sachs/K. Leonhardt, Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl,
Miinchen 1990; F. O. Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz, 5. Aufl., Miinchen
1991; K. Obermayer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. (hrsg. von D. Ehlers
. C. Link), Neuwied/Frankfurt a. M., 1990; H. J. Knack (Hrsg.), Verwaltungsver-

fahrensgesetz. Kommentar, 3, Aufl, Koin/Berlin/Bonn/Miinchen 198%; H.
Mever /H. Boros Macieiewski V:mnihmun;prfahmngnpggn 2. Aufl, Frankfurt
A O ETEw g r m T eRAR RS TEESTRERA RS A RESREey == >
a.M. 1982
127 Vgl H.-U. Erichsen, in: Erichsen/Martens (Anm. 63), § 11 I (5. 172).
128 Siche Pietzner/Roncllenfisch (Anm. 58), § 9 Rdnr. 9 (S. 89); zur allgemeinen Ge-

staltungsklage vgt. oben Anm, 125.
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bb)  Klagebefugnis

Begrenzi Ari. 15 Abs. 4 GG die Gewiahrieistungsreichweiie der
Rechtsschutzgarantie auf denjenigen, der “in seinen Rechten verletzt”
wird, so hat der Gesetzgeber fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren
eine entsprechende Regelung getroffen. Popularklagen sollen ausge-
schlossen werden. GemiaB § 42 Abs. 2 VwGO ist nur derjenige klagebe-
fugt, der geltend macht, durch den Verwaltungsakt in scinen Rechten
verletzt zu sein, Nach der herrschenden Auffassung ist dafiir allerdings
ausreichend, daf die Verletzung eigener Rechte nach dem Vortrag des Kli-
gers maglich erscheint (sog. Moglichkeitstheorie). Anders gewendet fehlt
die Klagebefugnis nur dann, wenn "offensichtlich und eindeutig nach
keiner Betrachtungsweise dic von dem Kliger geltend gemachten
Rechte bestehen oder ihm zustehen konnen?, Ob die angefiihrten
Rechte tatséchlich verletzt sind, ist eine Frage der (sachlichen) Begriin-
detheit der Klage.

Als verletzte Rechte kommen alle subjektiven offentlichen Rechte,
d.h. alle von der Rechtsordnung als schutzwiirdig anerkannten Indivi-
dualinteressen in Betracht. Es gelten insoweit die oben im Zusammen-
hang mit Art. 19 Abs. 4 GG dargelegten Grundsatze' . Die Mobglichkeit

nnnnn Manktcrrmelabmirma Iod fowcnne Ao s I wrnmen dno Wlissaw

einer Rechtsver letzung ist immer dann zu bejahen, wenn der Kliger
Adressat des ihn belastenden Verwaltungsakts ist. Denn die Freiheits-
sphire des einzelnen ist, wenn nicht durch Spezialfreiheitsrechte, so je-
denfalls durch das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
(Art. 2 Abs. 1 GG) liickenlos geschiitzt: Das Bundesverfassungsgericht
versteht dieses Grundrecht als allgemeines Freiheitsrecht, d.h. als ein
alle Innominatfreiheiten erfassendes Auffanggrundrechtlal, aus dem ¢in
genereller Anspruch herzuleiten sei, "durch die Staatsgewalt nicht mit
cinem Nachtell belastet zu werden, der nicht in der verfassungsmaBigen
Ordnung begriindet ist'1®2, Bei demjenigen, der Adressat cines bela-

e an o Py

BVerwGE 18, 154, 157, vgl. auch BVerwGE 36, 192, 199 f,; 44, 1, 3; 68, 241, 24Z;
75, 285, 291; weitere Nachweise bei Kopp (Anm. 115), § 42 Rdnr. 39.

130 Siche oben unter 11 1 a aa (2); Nachweise in Anm. 63.

131 Siehe BVerfGE 6, 32, 36 .

132 BVerfGE 9, 83, 88; siche auch BVerfGE 19, 206, 215; 29, 402, 408,

-
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stenden, d.h. seine Freiheitssphire beeintrichtigenden Verwaltungsakts
ist, kann somit nicht die Moglichkeit ausgeschlossen werden, daB er in

nnnnnn Danhtar vanlatat o
DGIILCI.I. ALV YT IGLAL lbl.

Schwieriger gestaltet sich indes die Priifung der Klagebefugnis, wenn
der Kliger lediglich "Drittbetroffener® ist, d.h. wenn er nicht durch einen
an ihn, sondern durch einen an eine andere Person gerichteten Verwal-
tungsakt belastet wird. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, die der Schutznormtheorie folgt’®, ist die Anfechtungs-
klage eines Drittbetroffenen nur dann begriindet, "wenn die Verwaltung
Grundrechte des Kligers oder eine einfach-gesetzliche Norm verletzt
hat, die den Kliger als Teil eines normativ hinreichend deutlich abge-
grenzten Personenkreis gerade auch vor dem betreffenden rechtswidri-
gen Verwaltungsakt schiitzen will''*. Im Rahmen der Zuliissigkeit ist
daher fir die Anerkennung der Klagebefugnis notwendig, daB der Kla-
ger sich auf eine drittschiitzende Norm berufen kann. Verdeutlicht sei
dies am Beispicl ciner Baunachbarklage'?; Wird dem Eigentiimer eines
Grundstiicks cine Baugenchmigung erteilt, so ist die Klage des Nach-
barn dann zulissig, wenn dieser geltend macht, die Baugenehmigung sei
unter VerstoB gegen Rechtsnormen erteilt worden, die (auch) scinen
Schutz (als Nachbar) bezwecken. Als nachbarschiitzend sind beispiels-

weise die Bestimmungen der Landesbauordnungen @ber duBlere Brand-

winde oder den Bauwich (Verpflichtung zur Einhaltung einer bestimm-
ten Mindestabstandsfliche zum Nachbarhaus) anerkannt, nicht hingegen
die bauplanungsrechtliche Vorgabe einer bestimmten MindestgeschoB-
136
zahl™™,
Die Eingrenzung des Kreises der Klagebefugten bereitet insbeson-
dere bei Planfeststellungen oder Genehmigungen von technischen
GroBprojekten (z.B. Bau von Flughifen, Abfallentsorgungsanlagen oder

133 Siehe oben unter 111 a aa (2).

134 BVerwGE 65, 167, 171; vgl. auch die Nachweise cben in Anm. 63 sowie bei Pietz-
ner/Ronellenfitsch (Anm. 58), § 14 Rdnr. 13 (S. 128 Fn. 40).

135 Zu ihr niher Pietzner/Ronellenfisch (Anm. 58), § 15 Rdnr. 6 ff. (5. 145 ff.).

136 Vgl. die Beispiele aus der Rechtsprechung bei Redeker/von Oertzen (Anm. 119),
§ 42 Rdnr. 133,
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Kernkraftwerken) Schwierigkeiten. Einigkeit herrscht, daB der Kreis der
klagebefugten Personen enger ist als der der Einwendungsberechtigten
im P‘iani'csi.s‘[f:iiungsvt‘,rfahren137 und dal eine Rechtsverletzung in der
Regel nur bei einer unmittelbaren raumlichen Bezichung des Kligers zu
dem Ort der geplanten Anlage in Betracht kommt. Bis zu welchem Ra-
dius Nachbarn einer geplanten, potentiell gefihrlichen Anlage als in ih-
ren Rechten (Grundrechten, wie insbesondere dem Recht auf korperli-
che Unversehrtheit, oder einfachgesetzlich statuierten Rechten) betrof-
fen anzusehen und damit klagebefugt sind, muB letztlich immer im Ein-
zelfall und unter Beriicksichtigung der Reichweite des durch die jewei-
lige matericlirechtliche Norm vermittelten Schutzes festgestellt wer-
den!®. In Ubereinstimmung mit Entscheidungen franzosischer, nieder-
{andischer und Schweizer Gerichte hat das Bundesverwaltungsgericht in
seinem "Emsland-Urteil” vom 17. Dezember 1986 grundsiitzlich auch die
Klagebefugnis betroffener auslindischer Grenznachbarn bejahtlsg. Im
konkreten Fall hatte sich ein niederlindischer Staatsangehériger, der 25
Kilometer von dem Standort des geplanten Kernkraftwerkes Emsland
entfernt in einer niederlindischen Grenzgemeinde wohnte, gegen die
Erste Teilerrichtungsgenchmigung gewandt mit der Begriindung, im
Genehmigungsverfahren nicht als "Einwender" (d.h. auch im Erdrte-
rungstermin anzuhdrender Betroffener) zugelassen worden zu sein. An-
ders als die Vorinstanz sah das Bundesverwaltungsgericht die Klagebe-
fugnis als gegeben an. Es stiitzte sich dabei auf den grenziiberschreiten-
den Schutzzweck der mafgeblichen Normen des Atomgesetzcs.

137 Vgl nur § 73 Abs. 4 VwVIG ("jeder, dessen Belange durch das Vorhaben be-
rithrt werden”) und die Erliduterungen in den einschligigen Kommentaren (vgl.

oben Anm. 126}
138 Siehe dazu Redeker/von Oertzen (Anm. 119), § 42 Rdnr. 16.
i3 BVerwGE 73, 285 (in Ausziigen im Anhang abgedruckt); vgi. dazu W. Biiimei,

Gesetzliche Regetung der Einwendungs- und Klagebefugnis auslindischer
Grenznachbam?, in: K. Hailbronner/G. Ress/T. Stein (Hrsg.), Staat und Val-
kerrechtsordnung, Festschrift fiir Karl Dochring, Berlin u.a. 1989, S, 89-118 mit
zahlreichen Nachweisen auch zum Diskussionsstand in der Literatur.
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cc)  Die Notwendigkeit eines Vorverfahrens

Vor Erhcbung der Anfechtungsklage ist gundsﬁtzlichlm ein Wider-
spruchsverfahren durchzufiihren'!, Obwohl es sich dabei um ein Ver-
waltungsverfahren handclt“z, ist es im wesentlichen? in der Verwal-
tungsgerichtsordnung (§§ 68 ff.) und damit bundeseinheitlich geregelt,
was mit seinem Charakier als Vorverfahren zur Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage zu rechtfertigen ist1 44,

Der Widerspruch ist binnen eines Monats nach ErlaBl {Bekanntgabe})
des Verwaltungsakts — bei fehlender Bekanntgabe oder Rechtsbehelfs-
belehrung: binnen e¢ines Jahres — bei der Ausgangsbehdrde zu erhe-
ben'®®, Hilft diese dem Widerspruch nicht ab, so erlaBt grundsitzlich!
die niichsthéhere Behérde den Widerspruchsbescheid. Dazu priift sie

nicht nur diec RechtmiBigkeit, sondern — anders als das Verwaltungsge-

140 Ausnahmen sind in § 68 Abs. | Satz 2 Vw(GQ sowie in Spezialgeseizen geregelt.

141 Vgl dazu cingehend Pietzner /Ronellenfitsch (Anm. 58), §§ 25-50 (8. 259-499).

142 Zum Doppelcharakter des Widerspruchsverfahrens als Sachentscheidungsvor-
aussetzung (ProzeBvoraussetzung) bei der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
einerseits und Verwaltungsverfahren andererseits vgl. A. vor Mutius, Das Wider-
spruchsverfahren der Vw(GOQ als Verwaltungsverfzhren und Prozefvorasuscet-
zung, Berlin 1969; H. Hafmann, Das Widerspruchsverfahren als Sachentschei-
dungsvorausseizung und als Verwaltungsverfahren, in: Erichsen/Hoppe/v. Mu-
tius (Anm. 9), S. 605-619; M. Qerder, Das Widerspruchsverfahren der Verwal-
tungsgerichtsordnung. Einordnung zwischen Verwaltungsverfahrens- und Ver-
waltungsprozeBrecht, Berlin 1989.

143 Vgl auch §§ 79 u. 80 VWVIG.

144 Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich somit aus Art. 74 Ziff, 1
GG (“gerichtliches Verfahren"); ausfithrlich dazu Oerder (Anm. 142), S, 22 ff.
Das Verwaltungsverfahren ist fir die Linderbehdrden bekanntlich in den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen der Linder geregelt, die freilich weitgehend wisrtlich

mit dem Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes iibereinstimmen.

148 Ciaha £ W) £2 Vnd=MN
iSS SICLIE XY Uy JO ¥ WAL,

146 Ausnahmsweise entscheidet dic Ausgangsbehtinde selbst, so wenn die niéichstho-
here Behbrde eine oberste Bundes- oder Landesbehdrde ist oder ¢s um einen

Verwaltungsakt in Selbstverwaltungsangelegenheiten geht (vgl. § 73 Abs. 1 Ziff. 2
u. 3 VwGO),
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richt ~ auch dic ZweckmiBigkeit des Verwaltungsakts. Gibt sic dem
Widerspruch statt, so hebt sic den angegriffenen Verwaltungsakt auf
oder dndert ihn ab. Andernfails weist sie den Widerspruch zuriick. Aus
der Tatsache, daBl die Kontrolle der Widerspruchsbehorde sich auch auf
die Kontrolle der ZweckmiBigkeit erstreckt, folgt eine gegeniiber der
Klagebefugnis erweiterte Antragsbefugnis: Der Widerspruchsfithrer ist
nicht nur dann antragsbefugt, wenn er geltend macht, in cigenen Rech-
ten verletzt, also rechéswidrig in seinen Rechten betroffen zu sein, son-
dern auch dann, wenn er vortrigt, durch einen lediglich unzweckmdpigen
(nicht notwendig rechtswidrigen) Verwaltungsakt in seinen Rechten be-

troffen zu sein’,

Viel ist iiber die Frage diskutiert worden, ob die Widerspruchsbe-
horde den urspriinglichen Verwaltungsakts auch zuungunsten des Wider-
spruchsfiihrers abindern darf**®, Die Grundpositionen sind hier meist
eng mit der Ansicht iiber dic Zwecke des Widerspruchsverfahrens ver-
kniipft: Wer den Zweck der Verbesserung des Rechtsschutzes oder der
Entlastung der Verwaltungsgerichte betont, wird die Zuldssigkeit einer
reformatio in peius ("Verbdserung”) eher verneinen; wer hingegen den
Zweck der Selbstkontrolle der Verwaltung im Vordergrund sieht, wird
sie prinzipiell bejahen. § 79 Abs. 2 VWGO ist immerhin zu entnehmen,
daB der Geseizgeber davon ausgeht, dafl der Widerspruchsbescheid "ge-
geniiber dem urspriinglichen Verwaltungsakt eine zusitzliche selbstindi-
ge Beschwer" enthalten kann; iiber Art und Umfang der Beschwer
schweigt das Gesetz freilich. Das Bundesverwaltungsgericht will die Zu-
ldssigkeit der reformatio in peius von dem jeweils anzuwendenden mate-
riellen Recht abhingig machen, wobei in jedem Falle "die Grundsitze
des Vertrauensschutzes und von Treu und Glauben" gewahrt werden sol-
len'®®., Im Schrifttum werden, wenn spezielle Vorschriften fehlen, iiber-

147  Sozutreffend Kopp (Anm. 115), § 69 Rdnr. 6; Pietzner/Ronellenfitsch (Anm. 58),
535 Rdnr 3£ (85,3336

T >0 NG ~Hr ST K fe

148 Vgl dazu Ule (Anm. 18), § 24 LIl (8. 124); Schmitt Glaeser (Anm. 63), S. 116 ff,
(Rdnr. 289 ft.); Pictzner/Ronellenfisch (Anm. 58), § 40 (S. 380-396).

149 BVerwGE 51, 310 (2. Leitsatz). Zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts vgl. im cinzelnen R Pietmer, Zur reformatio in peius im
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wiegend die Grundsitze iiber den Widerruf und die Riicknahme von
Verwaltungsakten, wie sie sich aus den §§ 48 und 49 VWVIG ergeben,
ais MabBstab der Zulissigkeit im Finzeifali herangezogen' . — Gleich
ob der urspriingliche Verwaltungsakt zugunsten oder zuungunsten abge-
andert wird: Gegenstand der Anfechtungsklage ist er "in der Gestalt, die
er durch den Widerspruchsbescheid erhalten hat* (§ 79 Abs. 1 Ziff. 1
VwGO).

dd) Klagefrist

Die Anfechtungsklage mull gemiB § 74 Abs. 1 VwGO innerhalb ei-
nes Monats nach Zustellung des Widerspruchsbescheids erhoben wer-
den. Wurde dem Bescheid jedoch keine Rechtsbehelfsbelehrung beige-
fisgt, betrigt die Klagefrist ein Jahr (§ 58 Abs. 2 VwGO).

Wurde iiber den Widerspruch "ohne zurcichenden Grund in ange-
messener Frist sachlich nicht entschieden®, kann die Anfechtungsklage
unmittelbar, d.h. ohne Durchfiihrung des Vorverfahrens, erhoben wer-
den (§ 75 Satz 1 VwGO). Als in der Regel dem Widerspruchsfithrer zu-
mutbare Mindestwartezeit nennt das Gesetz drei Monate (§ 75 Satz 2
VwGO).

ee) Begriindetheit der Anfechtungsklage

Liegen samtliche sonstigen Sachentscheidungsvoraussetzungen (Pro-
zeBvoraussetzungen) vor™?, priift das Gericht die sachliche Begriindet-

Widerspruchsverfahren, VerwArch Bd. 80 (1989), S. 501-513, und Bd. 81 (1990),
S. 261-281.

150  Vgl. Redeker/von Oerzen (Anm. 119), § 73 Rdnr. 20; Eyermann/Frohler/Kor-
mann (Anm. 63), § 73 Rdnr. 7; Schmitt Glaeser (Anm. 63), 5. 118 . (Rdar. 292);
hiergegen (da die Widerspruchsbehérde die ursprilngliche Entscheidungskompe-

tenz besitze) aus der jingsten Rechisprechung OV Koblenz vom 2101991 - 2

A 10038/91 OVG - (unverdffentlicht).

151 Im cinzelnen miissen bei einer Anfechtungsklage folgende Sachentscheidungs-
vorgussetzungen vorliegen (vgl. auch Kopp [Anm. 115], Vorb § 40, Rdar. 17;
Schmitt Glaeser [Anm. 63}, S. 131 f., Rdnr. 328; Stern [Anm. 125}, § 1111, §. 6):



42

heit der Klage. Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn der Verwal-
tungsakt rechtswidrig ist und den Klager in seinen Rechten verletzt
(§ 113 Abs. 1 Satz1 VwGO). Grundsitzlich kommt es dabei auf die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung
an'®?, also in der Regel des Erlasses des Widerspruchsbescheids. Von

diesem Grundsatz macht die Rechtgprenhlmg freilich mit Blick auf die

jeweilige materiellrechtliche Regelung zahlreiche Ausnahmen, so bei
Dauerverwaltungsakten, d.h. Verwaltungsakten, die nach dem zugrunde-

1) Bestehen der deutschen Gerichtsbarkeit: §§ 18-20 Gerichisverfassungsgesetz

2} Zullissigkeit des Verwaltungsrechtsweges: § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO (Gene-
ralklauscl) oder spezialgesetzliche Zuweisung (z. B. § 126 Beamtenrechis-
rahmengesetz)

3) Statthaftigkeit der Klageart: § 42 Abs. 1 VwGO

4} Sachliche Zustindigkeit {Zustindigkeit im ersten Rechtszug): §§ 45, 47, 48,
50 VwGO

5) Funktionelle Zusténdigkeit (Zustandigkeit der Oberverwaltungsgerichte und
des Bundesverwaltungsgerichts im Instanzenzog):  §§ 46, 49 VwGO

6} Ortliche Zustindigkeit: § 52 VwGO

7) Beteiligienféhigkeit (Panteifdhigkeit): § 61 VwGO

8) Richtiger Klagegegner (passive ProzeBfiihrungsbefugnis): § 78 VwGO

9) ProzeBfihigkeit/gesetzliche Vertretung: §§ 62, 67 VwGO

10) OrdnungsgemiBe Klageerhebung: §§ 81, 82 VwGO

11) Klagebefugnis: § 42 Abs. 2 YwGO

12) Vorverfahren (vorgerichtliches Widerspruchsverfahren): §% 68 ff. VwGO

13) Klagefrist: §§ 74 Abs. 1 bzw. 58 Abs, 2 VwGO

14) Fehlen einer rechtskriftigen Entscheidung in der gleichen Sache: §§ 121
VwGO; 173 VwGO i.V.m. 705 ZivilprozeBordnung

15) Fehlen einer anderweitigen Rechtshiingigkeit: § 90 Abs. 2 VwGO

16) Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis (Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis
fehit insbesondere, wenn das Rechtsschutzziel auf cinfachere Weise zu er-
reichen oder dic Klageerhebung rechtsmiBbriiuchlich ist.).

Bei den Punkien 1, 2, 4-7, 9, 10, 14-16, handelt ¢s sich um aligemeine, also bei

allen Klagearten erforderliche Sachentscheidungsveraussetzungen.

152 BVerwGE 1, 35, 35; 11, 334, 335 f,; 28, 292, 293; 42, 206, 209, 48, 299, 305; 51, 15,
24; 60, 75, 79; 60, 297, 315.
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liegenden materiellen Recht auf Dauerwirkung gerichtet sind (Beispicle:
Gewerbeerlaubnis, generelles Bauverbot, Verkehrszeichen), oder bei

ST TR b niaht gallen s .. 1153
Ver n}tuuga k h lzogen sin d

kten, dic noch micht vulu.ugcu §iiia

In seiner stattgebenden Entscheidung hebt das Gericht den ange-
fochtenen Verwaltungsakt und gegebenenfalls den Widerspruchsbe-
scheid auf (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Bei einer Teilstattgabe erfolgt
eine lediglich teilweise Aufhebung. Ist der angefochtene Verwaltungsakt
bereits vollzogen, so kann das Gericht auf Antrag die Beseitigung der

Folgen anordnen (§ 113 Abs. 1 Satz 2 VwGO)m.

b) Die Verpflichtungsklage
aa) Statthaftigkeit der Verpflichtungsklage

Die Verpflichtungsklage zielt auf die Verurteilung der Verwaltung
zum ErlaB eines Verwaltungsaktes ab (§ 42 Abs. 1 VwGO). Zwei Vari-
anten werden unterschieden: erstens die Versagungsgegenklage (auch
Weigerungsgegenklage oder Vornahmeklage genannt) und zweitens die
Unrdtigkeitsklagelss. Im ersten Fall hat die Behorde einen Antrag auf
Erlafl eines Verwaltungsaktes, z. B. die Erteilung einer Baugenchmi-
gung, abgelehnt, im zweiten Fall hat sie ohne zureichenden Grund in an-
gemessener Frist keine sachliche Entscheidung getroffen, also auch kei-

153 Siche Kopp (Anm. 115), § 113 Rdnr. 25 {f. In seinem Urteil vom 27.4.1990 - 8 ¢
87/88 -, NVwZ 1991, 360 f., hat das Bundesverwaltungsgericht nochmals betont,
daB der maBgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Rechtm@Bigkeit des an-
gefochtenen Verwaltungsakts sich nicht aus dem ProzeBrecht (§ 113 Abs. 1 Satz 1
Vw(G0), sondern aus dem jeweils einschldgigen materiellen Recht ergebe. We-
gen einer Knitik der Rechtsprechung vgl. F. O. Kopp, Der fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage maBgebliche Zeitpunkt bei verwaltungsgerichtlichen An-
fechtungs- und Verpflichtungsklagen, in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius (Anm. 9), 5,
693, T03 F.

154  Tenoricrungsbeispicle bei Pieczner/Ronellenfisch (Anm. 58), § 20 Rdnr. 33 (8.
219 £.); Schmitt Glaeser (Anm. 63), S. 275 f. (Rdnr. 716).

155 Vgl. nur Schmie Glaeser (Anm. 63), S. 163 ff. (Rdnr. 407 {L.); Pietzner/Ronellen-
fitsch (Anm. 58), § 10 Rdnr. 5 ff. (5. 100 f£.).
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nen Verwaltungsakt in Form eines Ablehnungsbescheids erlassen (vgl.
§ 75 VwGO).

In der Versagungsgegenklage ist inzident das Ziel der Aufhebung des
ablehnenden Bescheids enthalten, was die meisten Gerichte bei Obsie-
gen des Klagers im Urteilstenor zum Ausdruck bringen!S. Insoweit ent-
hilt die Versagungsgegenklage zugleich ein Anfcchtungselemcnt157
Eine zusitzliche Anfechtungsklage gegen den ablehnenden Bescheid
wire daher mangels Rechtsschutzbediirfnisses unzuléissiglss. Nicht als
generell unzulissig darf hingegen die "isolierte Anfechtungsklage” be-
trachtet werden'”, bei der sich der Kliger, obwohl die Voraussetzungen
fiir eine Verpflichtungsklage vorlicgen, auf die Anfechtung oder Teilan-
fechtung des ablehnenden Bescheides beschrinkt. Teilweise wird hierzu
auch die isolierte Anfechtung von (einschriinkenden) Nebenbestimmun-
gen eines begiinstipenden Verwaltungsakts gerechnctlm.

156 Tenorierungsbeispiele bei Pietzner/Ronellenfitsch (Anm. 58), § 20 Rdnr. 33 (5.
IN £ Schmin CGlagcer {Anm 61\ 8. 276 (Rdnr '_’15\ Nach anderer Ancicht ist

deden Lo gy SCIIRNNL SHQELET (AN Lent. ROLICT

die Aufhebung des ablehnenden Verwaltungsakts indes Aufgabe der Verwal-
tungsbehbrde, so Ule (Anm. 18), § 32 11 2 (S. 154).

157 Vgl auch BVerwGE 41, 178, 182.

158 Vgl. BVerwGE 25, 357, 358; 38, 99, 103; Stern (Anm. 125), § 4 IV (S, 64 £.); Rede-
ker/von Oertzen (Anm. 119), § 42 Rdnr. 3.

159 Vgl. BVerwGE 38, 99, 101 {. Wihrend die Zulissigkeit spéter beispielsweise in
BVerwGE 54, 54, 55, iiberhaupt nicht problematisicrt wurde, wurde sic hingegen
in BVerwGE 78, 93, 99, mangels Rechtsschutzbediirfnisses abgelehnt; aus dem
Schrifttum vgl. H.-W. Laubinger, Dic isolierte Anfechtungsklage, in: Erichsen/
Hoppe /v. Mutius (Anm. 9), S. 443-45%; J. Martens, Effektiver Rechtsschutz durch
isolierte Anfechtung, DOV 1988, §. 949-957; Kopp (Anm. 115), § 42 Rdar. 22,

,,,,, . £os @ Ar ro s R S I Y Ty

50 ciwa ne:zner/mneuenjmcn ({'\ﬂm 20,87 Rdar, 16 W 7O Anderer Ansichit
(da andere Grundsiitze anzuwenden seien): Laubinger (vorige Anm.), S, 445, 447,
Ule (Anm. 18), § 32 II 2 (S. 155). Vgl. auch H. Stadie, Rechtsschutz gegen Ne-
benbestimmungen eines begiinstigenden Verwaltungsakts, DVBL 1991, 8. 613-
616.

-
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bb)  Klagebefugnis

GemilB § 42 Abs. 2 VwWGO muB der Kliger geltend machen, durch
die Ablehnung bzw. Unterlassung des Verwaltungsakts in seinen Rech-
ten verletzt zu sein. Hat der Kliger zuvor einen begiinstigenden Ver-
waltungsakt beantragt und dic Behorde seinem Antrag entweder ganz
oder ieilweise nicht entsprochen, so ist die Kiagebefugnis in der Regel
ohne weiteres zu bejahen. Analog zur Anfechtungsklage ist die Klage-
befugnis hingegen dann problematisch, wenn der Kldger cin Tatigwer-
den der Verwaltung gegeniiber einem Dritten herbeifithren will (Bei-
spiel: Der Klager hat ein ordnungsbehordliches Einschreiten gegen
cinen lirmenden Nachbarn beantragt). Klagebefugt ist der Klager in die-
sem Fall nur, wenn die Norm, welche Handlungsgrundlage fiir die Ver-
waltung wire, auch Individualinteressen zu dienen bestimmt ist und da-

bei die vom Kliger geltend gemachten eigenen Interessen einschlieBt®!,

cc)  Notwendigkeit eines Vorverfahrens

Nur bei der Verpflichtungsklage in Form der Versagungsgegenklage,
d.h. wenn die Behorde einen Antrag abgelehnt hat, mull wie bei der
Anfechtungsklage vor Klageerhebung zunichst ¢in Vorverfahren durch-
gefithrt werden (§ 68 Abs. 2 Vw(GO). Bei der Untitigkeitsklage, d.h.
wenn die Behorde iiberhaupt nicht reagiert hat, entfilit das Wider-
spruchsverfahren.

dd) Klagefrist

Bei der Versagungsgegenklage gilt dieselbe Frist wie bei der An-
fechtungsklage (8§ 74 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 und 58 Abs. 2 VwGO):
Wurde der Widerspruchsbescheid ordnungsgemiB mit Rechtsbehelfs-
belehrung erteilt, betragt die Frist einen Monat, andernfalls ein Jahr.

161 Vgl. BVerwGE 11, 95, 96 £; BVerwG DVBL 1969, 586; VG Saarlouis mit An-
merkung von F. E. Schnapp, DVBL. 1969, 595 (f.; W. Martens, Der Schutz des ein-
zelnen im Polizei- und Ordnungsrecht, DOV 1976, 457, 461.



Bei der Untitigkeitsklage muB der Kliger ecine angemessene Zeit,
mindestens aber drei Monate, wenn nicht besondere Umstinde vorlie-
gen, warten, bis er Klage erheben darf (§ 75 VwGOj.

ce) Begrindetheit der Verpflichtungsklage

Die Klage ist begriindet, wenn die Ablehnung (bei der Versagungs-
gegenklage) oder Unterlassung (bei der Untitigkeitsklage) rechtswidrig
ist und den Kliger in seinen Rechten verletzt (§ 113 Abs.5 Satz
1 VwGQ). MaBgeblich ist dabei grundsatzlich die Sach- und Rechtslage
im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung!6%. In seinem stattgeben-
den Urteil verpflichtet das Verwaltungsgericht die beklagte Behorde
oder Korperschaft, den beantragten Verwaltungsakt (z. B. eine Bauge-
nehmigung oder die Erlaubnis zum Betrieb einer Gaststatte) zu erlas-
sen.

Neben einem solchen "Vornahmeurteil" gibt es allerdings bei der
Verpflichtungsklage auch "Bescheidungsurteile”, namlich dann, wenn die
Sache noch nicht spruchreif ist. Dies ist insbesondere bet Ermessensent-
scheidungen der Fall, da der Grundsatz der Gewaltenteilung verbietet,
daB das Gericht sein Ermessen an die Stelle des Ermessens der Ver-
waltung setzt. War die Ablehnung des beantragten Verwaltungsakts mit
der von der Bchorde gegebenen Begrindung rechtswidrig, beispiels-
weise wegen fehlerhafter Ausiibung des Ermessens, so kann das Gericht
bei fehlender Spruchreife lediglich die Verpflichtung aussprechen, den
Kliger unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu be-
scheiden (vgl. § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGQO). Damit der Kliger nicht teil-
weise unterliegt, ist es zulissig, daB er die Klage von vornherein lediglich
auf die Verpflichtung zur Neubescheidung unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichts richtet (sog. Bescheidungsklage)l63.

162 BVerwGE 29, 304, 305 [; 31, 170, 171 £; 37, 151, 152 £,; 56, 246, 249; 61, 1, 2; 69,
198, 199.
163 Pietmer/Ronellenfitsch (Anm. 58), § 10 Rdnr. 8 (S. 101 £),
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c) Die aligemeine Leistungsklage
aa) Statthaftigkeit der allgemeinen Leistungsklage

Begehrt der Kliger nicht den ErlaB eines Verwaltungsakts, sondern
eine sonstige Leistung der Verwaltung, ist die allgemeine Leistungsklage
die richtige Klageart. Sie wird zwar von der Verwaltungsgerichtsordnung
in mehreren Bestimmungen angesprochenlﬁ, also vorausgesetzt, jedoch
nicht im einzelnen konkretisiert.

Die allgemeine Leistungsklage kann sich zum einen auf die Vor-
nahme bestimmter Handlungen (schlichthoheitliche Titigkeit) bezichen,
von der Zahlung eines Geldbetrags iiber die Abgabe einer verwaltungs-
rechtlichen Willenserklirung bis hin zum Widerruf einer amtlichen Au-
Serung (sog. Leistungs-Vomahme-Klage); zum anderen kann sie sich ge-
gen entsprechendes kiinftiges Verwaltungshandeln richten (sog. Lei-
stungs-Unterlassungs-Klage)'%. Die Gerichte bejahen die Zulissigkeit ei-
ner solchen Unterlassungsklage in der Regel ohne weiteres, wenn die
Verwaltung bereits bestimmte Eingriffe vorgenommen hat und in der
Zukunft weitere zu befiirchten sind, also Wiederholungsgefahr vor-
liegtm(’. Soll indes ein erstmals drohender Eingriff unterbunden werden,
so miissen besondere Griinde vorliegen, die ein Abwarten als unzumut-
bar erscheinen lassen'®’, Ausnahmsweise kann sich eine solche vorbeu-
gende Unterlassungskiage auch gegen den drohenden Erlaf cines bela-
stenden Verwaltungsakts richten!®,

164 So z.B. in §§ 43 Abs. 2, 111 VwGO.

165 Vgl. nur Schmitt Giaeser (Anm. 63), S. 209 ff. (Rdnr. 533 ff.); Piezner/Ronellen-
fitsch (Anm. 58), § 10 Rdnr. 2 fF. (S. 98 f£.).

166 Vgl etwa BVerwGE 64, 298, 2991,

167  BVerwGE 71, 183, 188 f.

=1 = e . P PRy ) oy P, meme EO% £ 1N
168 Vgl BVerwG DVBL 1971, M6, 47, Pieuner/Ronelienfusch {Anm. 58), § 10

Rdnr. 3 (S. 98 £.). Nach anderer Ansicht muB in dicsem Fall cine Verpflichtungs-
klage "auf ErlaB eines Verwaltungsakts mit der Zusicherung, daB ein Verwal-
tungsakt mit dem vom Kliiger befiirchteten Inhalt nicht ergehen wird”, erhoben
werden, so Kopp (Anm. 115), § 42 Rdnr. 8.
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bb)  Klagebefugnis

§ 42 Abs. 2 Vw(GO wird von der Rechtsprechung auf die aligemeine
Leistungsklage analog angewandt, d.h. der Klager muB} einen entspre-
chenden Anspruch auf das begehrte Verhalten der Verwaltung geltend

machen'®’.

cc)  Vorverfahren und Klagefrist

Ein Vorverfahren und die Einhaltung einer bestimmten Klagefrist
sieht die Verwaltungsgerichtsordnung filr die allgemeine Leitungsklage
nicht vor. Speziell fiir beamtenrechtliche Streitigkeiten ordnet allerdings
§ 126 Abs. 3 des Beamtenrechtsrahmengesctzcsl70 an, daBl zunichst in
jedem Fall ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren ist.

dd) Begriindetheit der aligemeinen Leistungsklage

Die Klage ist begriindet, wenn der Kliger einen Anspruch auf die
begehrte Handlung (Vornahmeklage) oder Unterlassung (Unterlas-
sungsklage) hat.

4) Die Feststellungsklage
aa)  Statthaftigkeit der Feststellungsklage

Wenn um das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechisverhiltnis-
ses gestritten wird, ist gemaB § 43 Abs. 1 VwGO die allgemeine Feststel-
lungsklage die richtige Klageart. Unter Rechtsverhiltnis ist dabei eine
rechtliche Beziehung zu verstehen, die sich aus der Anwendung einer
Rechtsnorm auf einen bestimmten bereits fibersehbaren, d.h, hinrei-

169 BVerwGE 18, 154, 157; 36, 192, 199; BVerwG NIW 1977, 118, 119; BVerwG
NVwZ 1982, 103, 104; weitere Nachweise bei Kopp (Anm. 115), § 42 Rdnr. 38,
der selbst anderer Ansicht ist.

170 Siehe oben Anm. 111.
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chend konkretisierten Sachverhalt ergibtm. Bestreitet beispielsweise
eine Behorde die deutsche Staatsangehorigkeit einer Person, so kann
diese beim Verwaltungsgericht die Feststellung ihrer Staatsangehorigkeit
beantragen!’2. Da es immer um die Klirung cines konkreten Rechtsver-
hiltnisses gehen muB, konnen hingegen nicht abstrakte Rechtsfragen
— etwa nach der Giiltigkeit einer Rechtsnorm — zum Gegenstand einer
Feststellungsklage gemacht werden; hier fehlte im iibrigen das Rechts-
schutzbediirfnis (chtstcllungsintercsse)ln.

Gegen einen Verwaltungsakt gerichtet und mithin mit der Anfech-
tungsklage verwandt sind zwei Formen der Feststellungsklage, die die
Verwaltungsgerichtsordnung besonders erwihnt. Erstens kann gemiB
§ 43 Abs. 1 VwGO mit der Feststellungsklage auch die Feststellung der
Nichtigkeit eines Verwaltungsakts beantragt werden (sog. Nichtigkeits-
feststellungsklage). Zweitens sicht § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO vor, daB
man in dem Fall, daB sich nach Erhebung einer Anfechtungsklage der
angefochtene Verwaltungsakt erledigt, der Kliger seinen Antrag auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungsakts um-
stellen kann (sog. Fortsetzungsfesrstellungsklage)174. Als Beispiel sei das
Verbot einer fiir einen bestimmten Tag angemeldeten Versammlung
genannt: Nach Ablauf des fir die Versammlung vorgesehenen Zeit-
punktes wird eine Aufhebung der Verbotsverfiigung sinnlos, wihrend an
der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit — etwa im Hinblick auf kiinftige
Parallelfille - durchaus ein Interesse bestehen kann,

§ 113 Abs. 1 Satz 4 VWGO wird von der Rechtsprechung analog auf
den Fall angewandt, daB sich der Verwaltungsakt bereits vor Erhebung
der Klage erledigt hat', ebenso auf die "Verpflichtungsfille”, in denen

171 Vgl. BVerwGE 14, 235, 236; 38, 346, M47; 50, 11, 19. Siche auch BGH NJW 1984,
1556: "Unter 'Rechtsverhiltnis’ versteht § 256 ZPO ... die aus cinem vorgetrage-
nen Sachverhalt abgeleitete rechtliche Beziehung von Personen untercinander

rdan vy Coanhan®
VAT LU DRVl .

172 BayVGH DVBI. 1977, §. 108.

173 Dazu sogleich unter cc.

174 Vgl nur BVerwGE 12, 87, %; 26, 161, 165; 49, 36, 3%; 81, 226, 227.
175 Vgl BVerwGE 12, 87, 90; 26, 161, 165; 49, 36, 39; 81, 226, 227.
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sich die Ablehnung oder Unterlassung eines beantragten Verwaltungs-
akt nach oder vor Klageerhebung erledigt”ﬁ.

Als Unterfall einer Feststellungsklage werden hiufig auch die Kom-
munalverfassungsstreitigkeiten betrachtet'”’, d.h. Streitigkeiten zwischen
kommunalen Organen oder Organteilen iiber die RechtmiBigkeit von

ithnen im Verhiltnigs zneinander gﬁtrnffanﬂr Entscheidungen, Nach ande-

2ARa2 2232 Bt A e i s ]

rer Ansicht handelt es sich beim Kommunalverfassungsstreitverfahren
um eine Klageart sui generislm. Fiir die Anerkennung einer eigenstiandi-
gen Klageart besteht indes kein Bediirfnis, da sich die Kommunalverfas-
sungsstreitigkeiten in das System der in der Verwaltungsgerichtsordnung
angesprochenen Klagearten cinordnen lassen; sic stellen sich freilich
nicht notwendig als Unterfille einer Feststellungsklage dar, sondern fin-
den - je nach Fallgestaltung - in der allgemeinen Leistungsklage oder
der Feststellungsklage ihre addquate Klageartln.

Analog zur Leistungsklage wird iiberwiegend auch eine vorbeugende
Feststellungskiage fiir zuldssig gchaltcnlgo. Vorbeugender Rechtsschutz
scheidet indes auch hier mangels eines berechtigten Interesses'®! aus,
"wenn es dem Betroffenen zuzumuten ist, die befiirchteten MaBnahmen
der Verwaltung abzuwarten und er auf cinen als ausreichend anzuse-
henden nachtriglichen Rechtsschutz verwiesen werden kann"1%2,

176 Nachweise bei Redeker/von Oertzen (Anm. 119), § 113 Rdnr. 18.

177 Vgl etwa OVG Koblenz NVwZ 1985, 283; Redeker/von Oertzen (Anm. 119), § 43
Rdnr. 12 mw.N.

178 Soz.B. Sternt (Anm. 125), § VIII 1 (S. 91).

179 Vgl BVerwG, BeschiuB v, 7.3.1980, Buchholz 310, § 40 VwGO, Nr. 179; D. Eh-
lers, Die Klagearten und besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen im
Kommunalverfassungsstreitverfahren, NVwZ 1990, §. 105-112, der sich dariiber
hinaus insbesondere fiir cine analoge Anwendung des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO

{Fortsetzungsfeststellungsklage) sinsetzt.

180 Vgl BVerwGE 26, 23, 24 £.; 40, 323, 326; Pietzner/Ronellenfusch (Anm. 58), § 11
Rdnr. 5 (S. 103 £.); Redeker fvon Oertzen (Anm. 119), § 43 Rdnr. 9.

181 Dazu sogieich unter ce.

182  BVerwGE 77, 207, 212.
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bb)  Subsidiaritit der Feststellungsklage

Gemab § 43 Abs. 2 VwWGO ist die Feststellungsklage ausgeschlossen,
soweit der Kliger seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage
verfolgen kann oder hiitte verfolgen kdnnen. Die Feststellungskiage ist
somit gegeniiber der Anfechtungs-, der Verpflichtungs- und der allge-
meinen Leistungsklage subsidisr, wobei die Subsidiaritit allerdings nur
gilt, wenn dicse Klagearten Rechtsschutz in gleichem Umfang und mit
gleicher Effektivitit wie die Feststellungsklage gewihren.'® Die Subsi-
diaritéit der Feststellungsklage gegeniiber der Anfechtungsklage kommt
zudem nicht bei den gesetzlich besonders geregelten Fillen der Nichtig-
keitsfeststellungsklage sowie der Fortsetzungsfeststellungsklage zum
Zugem

cc)  Feststellungsinteresse

Als besonderes Rechtsschutzbediirfnis setzt § 43 Abs. 1 VwGO ein
berechtigtes Interesse des Kligers an der baldigen Feststellung voraus.
Der Begriff des berechtigten Interesses ist weiter als der des rechtlichen
Interesses, so daB auch jedes nach der Sachlage als schutzwiirdig anzu-
erkennende tatsichliche, wirtschaftliche oder ideelle (politische, kul-
turelle, religitse etc.) Interesse ausreicht’®, Letztlich ist immer eine
Wiirdigung der Interessenlage im Einzelfal{ vorzunehmen %,

Ein "berechtigtes Interesse” ist nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO auch
bei der Fortsetzungsfeststellungsklage zu fordern. Es wird hier insbe-
sondere dann bejaht, wenn die Klage dazu dient, einer Wiederholungs-
gefahr zu begegnen, den Kliger zu rehabilitieren oder einen Amtshaf-
tungsprozefl vorzubereiten'®’. Was die letztgenannte Fallgruppe anbe-

183 Vgl. BVerwGE 32, 333, 335; Schmitt Glaeser (Anm, 63), S. 189 (Rdar. 480); Re-
dekervon Oerzen (Anm. 119), § 43 Rdnr. 25.

184 Vgl. dazu socben unter aa.

185 Vgl BVerwGE 74, 1, 4; weitere Nachweise bei Kopp (Anm. 115}, § 43 Rdar. 23,

186  Schmitt Glaeser (Anm. 63), S. 192 (Rdar, 487).

187 Vgl. nur BVerwGE 26, 161, 168; 61, 164, 165 ff,; ausfiihrliche Rechtsprechungs-
nachweise zu den cinzelnen Fallgruppen bei H. Schnellenbach, Das Feststel-
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trifft (Vorbereitung cines Amtshaftungsprozesses), so hat das Bundes-
verwaltungsgericht allerdings in einem Urteil aus dem Jahr 1989 ein
Feststellungsinteresse in dem Fall verneint, dall der Verwaltungsaki sich
bereits vor Klageerhebung erledigt hat, der Kliger also unmittelbar
Amtshaftungsklage vor dem Zivilgericht erhcben kann, ohne dadurch
um die Friichte eines bereits vorangetricbenen verwaltungsgerichtlichen

Prozesses gebracht zu werden'™,

dd) Vorverfahren und Klagefrist

Bei der allgemeinen Feststellungsklage ist auBer bei beamtenrechtli-
chen Streitigkeiten (vgl. § 126 Abs. 3 des Beamtenrechtsrahmengesetzes)
ein Vorverfahren nicht erforderlich und eine bestimmte Klagefrist nicht
cinzuhalten. Bei der Fortsetzungsfeststellungsklage ist zu beachten, daB
der Kldger zundchst ein Widerspruchsverfabren durchzufithren hat, so-
fern sich der Verwaltungsakt nicht bereits vor Ablauf der Wider-
spruchsfrist erledigt hat.

ec) Begrindetheit der Feststellungsklage

Die Feststellungsklage ist begrindet, wenn — je nach Antrag des
Kligers - das Rechtsverhaltnis besteht oder nicht besteht. Bei der
Nichtigkeitsfeststellungsklage kommt es darauf an, daB der Verwal-
tungsakt nichtig ist, bei der Fortsetzungsfeststellungsklage darauf, daB
der (zunichst angefochtene und spiter erledigte) Verwaltungsakt im
ErlaBzeitpunkt rechtswidrig war und den Kliger in scinen Rechten ver-
letzte.

Jungsinteresse bei der Feststellungsklage cines Beamten, DVBL. 1990, S. 140, 142-
145.

188 BVerwGE 81, 226, 227 f. Im Hinblick auf den weiterreichenden Rechtsschutz und
die inzidenie umfassende Priifung des hafiungsreievanicn Verwaitungshandeins
durch die Zivilgerichte im AmtshaftungsprozeB will W.-R. Schenke (Rechtsschutz
gegen erledigtes Verwaltungshandeln, JURA 1980, S. 133, 143 {.) den Gesichts-
punkt der Vorbereitung cines Schadenersatzprozesses grundsitzlich nicht fiir die
Begriindung ¢incs berechtigten Interesses ausreichen lassen.
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€) Das verwaltungsgerichtliche Normenkontrollverfahren

Jedes Gericht besitzt die Befugnis, die von ihm im konkreten Rechts-
streit anzuwendenden Rechtsnormen auf ihre Recht- bzw. Verfassungs-
miBigkeit zu iiberpriifen. Handelt es sich bei der zu iberprifenden
Rechtsnorm um ein formelles (Bundes- oder Landes-) Gesetz, so kann
das Gericht allerdings, wenn es der Uberzeugung ist, daB die Norm ge-
gen das Grundgesetz verstoflt, das Gesetz nicht einfach unangewendet
lassen, sondern muBl die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
einholen; dieses besitzt — wie dargelegtlsg ~ bei formellen Gesetzen das
Verwerfungsmonopol. Anders ist es bei Rechtsnormen, die im Rang
unter den formellen Gesetzen stehen, dh. insbesondere bei
Rechtsverordnungen und Satzungen. Kommt das Gericht hier zu dem
Ergebnis, daB die Norm gegen hoherrangiges Recht verstdBt, so kann es
diese ohne Einschaltung des Bundesverfassungsgerichts unangewendet
lassen. Die inzidente Feststellung der Rechtswidrigkeit der Verordnung
oder Satzung wirkt jedoch nur inter partes. In einem neuen Rechtsstreit
kann ein anderes Gericht, das die fragliche Norm fiir wirksam hilt,
durchaus anwenden,

Die Maglichkeit, bestimmte Satzungen und Rechtsverordnungen
durch das jeweilige Oberverwaltungsgericht eines Landes mit Wirkung
erga omnes fur nichtig erkldren zu lassen, sieht § 47 VwGO vor, Allein
von diesem Verfahren soll im folgenden die Rede sein.

aa) Statthaftigkeit des verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollver-
fahrens

Die Normenkontrolle durch die Oberverwaltungsgerichte im Verfah-
ren nach § 47 VwGO beschriinkt sich auf folgende Rechtsvorschriften:
Satzungen, die nach den Vorschriften des Baugesetzbuches erlassen
worden sind, und Rechtsverordnungen auf Grund des § 246 Abs. 2 Bau-
gesetzbuch, ferper, sofern die Ausfiihrungsgesetze der Lander zur Ver-
waltungsgerichtsordaung dies bestimmen, die sonstigen Rechtsvor-

189 Siehe oben unter 111 a aa (1); vgl. dort auch Anm. 54 zur Entscheidungskompe-
tenz der Landesverfassungsgerichte.
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schriften, die im Range unter dem Landesgesetz stehen. Die meisten
Bundeslander haben von der Moglichkeit der Erstreckung des Normen-

) PRSP | Sy SN R Pgrppyo |y iy Toendncwn alatlinkha Yamanl il ..
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Gebrauch gemacht

bb)  Antragsberechtigung

Wie jedes verwaltungsgerichtliche Verfahren erfordert auch das
Normenkontrollverfahren grundsitzlich ein besonderes Rechtsschutzbe-
diirfnis. GemaB § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist jede natiirliche oder juristi-
sche Person antragsberechtigt, wenn sie durch die fragliche Rechtsvor-
schrift oder deren Anwendung einen Nachteil erlitten oder in abschba-
rer Zeit zu erwarten hat; ohne Darlegung eines besonderen Rechts-
schutzbediirfnisses sind nur die Behorden antragsberechtigt.

Der fiir die Antragsberechtigung von Personen entscheidende Begriff
des Nachteils ist noch nicht abschlieBend geklirt. Hinsichtlich unterge-
setzlicher Rechtsnormen im Bereich des Bauplanungsrechts hilt das
Bundesverwaltungsgericht einen Nachteil dann fir gegeben, "wenn der
Antragsteller durch die zu kontrollicrende Rechtsvorschrift oder durch
deren Anwendung negativ, d.h. verletzend, in einem Interesse betroffen
wird bzw. in absehbarer Zeit betroffen werden kann, das bei der Ent-
scheidung iiber den ErlaB oder den Inhalt dieser Rechtsvorschrift als
privates Interesse des Antragsteliers ... beriicksichtigt werden mufite"??!,
Es kommt damit auf die Abwigungserheblichkeit des jeweiligen Interes-
ses im vorausgehenden Planungsverfahren an. Allgemein, d.h. insbeson-
dere fur Rechtsvorschriften, die nicht auf der Grundlage cines Planungs-
verfahrens erlassen wurden, kann als grobe Orientierung gesagt werden,
daB cin Nachteil stets dann vorliegt, "wenn in cinem vergleichbaren Fall
die Voraussetzungen einer Anfechtungsklage oder einer Feststellungs-
klage gegeben waren" %2,

190 Nicht erweitert haben die Nomenkontrolle: Berfin, Hamburg, Nordrhein-West-
falen und das Saarland.

191 BVerwGE 59, 87, 99; vgl. auch BVerwGE 81, 128, 132.
192 Redeker/von Oertzen (Anm, 119), § 47 Rdnr. 24.



55

Dic Voraussetzungen der Antragsberechtigung machen deutlich, daf
das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO nicht lediglich ein ob-
jektives Beanstandungsverfahren darstellt, sondern “jedenfalls dort, wo
es auf Antrag einer natiirlichen Person cingeleitet wird, insbesondere
auch bei Bebauungsplinen, Elemente des Individualrechtsschutzes™ auf-

weist!?3,

cc)  Vorverfahren und Antragsfrist

Beim Normenkontrollverfahren sind weder ein Vorverfahren noch
eine bestimmte Antragsfrist vorgesehen.

dd) Begriindetheit der Normenkontrollantrags

Der Normenkontrollantrag ist begriindet, wenn die strittige Rechts-
norm gegen hoherrangiges Landes- oder Bundesrecht verstoBit. Das
Oberverwaltungsgericht erklart gegebenenfalls die rechtswidrige und
damit ungiltige Rechtsvorschrift mit allgemeinverbindlicher Wirkung
fir nichtig (vgl. § 47 Abs. 6 VwGOQ).

3) Rechtsmittel

Die drei Rechtsmittel des Verwaltungsprozesses sind die Berufung,
dic Revision und die Beschwerde. Der auBerordentliche Rechtsbehelf
der Wiederaufnahme des Verfahrens (nach rechtskriftigem Abschlufl
des Verfahrens) sei hier lediglich erwihnt; § 153 VWGO erklirt insoweit
die einschligigen Vorschriften der ZivilprozeBordnung fir anwendbar.

a) Die Berufung

Gegen die Urteile der Verwaltungsgerichte ist in der Regel die Be-
rufung an das Oberverwaltungsgericht statthaft (§ 124 Abs. 1 VwGO).
Sie ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils einzulegen (§
124 Abs. 2 VWGO) und fithrt zu einer ncuen umfassenden Priifung des

193 BVerwGE 82, 225, 230; vgl. auch BVerwGE 68, 12, 14; 78, 85, 91.
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Streitfalls (§ 128 VwGQ). Bei Klagen, die cine Geldleistungsverpflich-
tung bis zu ciner Hohe von 1000 DM oder Erstattungsstreitigkeiten zwi-

[N 1} RPN o

schen Tragern offentlicher Verwaltung bis 10 000 DM betreffen, ist dic
Berufung vom Verwaltungsgericht besonders zuzulassen, was in folgen-
den drei Fillen geschehen soll: erstens wenn die Rechtssache grundsitz-
liche Bedeutung hat, zweitens wenn das verwaltungsgerichtliche Urteil
von der obergerichtlichen oder hochstrichterlichen Rechtsprechung ab-
weicht oder drittens wenn ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird,
auf dem die Entscheidung beruhen kann (§ 131 Abs. 2 w 3 VwGQO).
Diesclben Zulassungskriterien gelten in den Fillen, in denen ein Bun-
des- oder Landesgesetz fiir ein spezielles Rechtsgebiet ansnahmsweise
die besondere Znlassung der Berufung vorschreibt. Ein wichtiges Bei-
spiel stellt § 32 Asylve:rfahrensge,setz194 dar, wonach in Asylstreitigkeiten
eine Berufung gegen Endurteile der Verwaltungsgerichte nur nach Zu-
lassung durch das Verwaltungsgericht bzw, — auf die Beschwerde des
Klidgers hin — durch das Oberverwaltungsgericht eingelegt werden kann.

b) Die Revision

Das Zulassungsprinzip, das bei der Berufung die Ausnahme bildet,
gilt bei der Revision zum Bundesverwaltungsgericht mittlerweile unein-
geschrankt. Wie in den Zulassungsfillen der Berufung ist die Revision
nur zuzulassen, wenn die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat, das
Urteil des Oberverwaltungsgerichts von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung abweicht oder ein moglicherweise entscheidungserheb-
licher Verfahrensmangel geltend gemacht wird (§ 132 VwGQ). Mit der
Revision, die binnen eines Monats einzulegen ist, kann geltend gemacht
werden, daB das angefochtene zweit- oder ausnahmsweise auch erstin-
stanzliche'® Urteil auf der Verletzung von Bundesrecht oder einer Vor-
schrift des Landesverfahrensrechts beruht, die ihrem Wortlaut nach mit
dem Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes iibereinstimmt (§ 137
Abs. 1 VWGO). Das Urteil beruht dann auf dem RechtsverstoB, wenn

1%4 Gesetz iiber das Asylverfahren vom 16.7.1982 (BGBI. 1982 I, S. 946}, zuletzt ge-
dndert durch Gesetz vom 12.9.1990 (BGBI. 1990 1, S, 2002).
195 Zur Moglichkeit der "Sprungrevision” vgl. § 134 VwGO.
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zumindest die Moglichkeit besteht, daB das Gericht ohne ihn zu einem
anderen Ergebnis gekommen wiire’®, Unwiderleglich vermutet wird die
danach erforderiiche Kausalitit bei den in § 138 VwGO auigezihiten
sogenannten absoluten Revisionsgrilnden, so eftwa bei unvorschriftsma-
Biger Besetzung des Gerichts oder Verletzung des rechtlichen Gehors.

Was den dem Streitfall zugrundeliegenden Sachverhalt anbetrifft, so
ist das Bundesverwaltungsgericht als Revisionsinstanz an die tatsichli-
chen Feststellungen der Vorinstanz gebunden (§ 137 Abs. 2 VwGO).
Die Revision beschriinkt sich auf die rechtliche Wiirdigung des Streit-
falles,

<) Die Beschwerde

Geht es um Entscheidungen der Verwaltungsgerichte, dic nicht Ur-
teile oder Gerichtsbescheide sind, so ist die beim iudex @ quo einzule-
gende Beschwerde das richtige Rechtsmittel, soweit sie nicht durch be-
sonderc Regelungen ausgeschlossen ist (vgl. § 146 VwGQ). Mit der Be-
schwerde kann beispielsweise der BeschluB eines Verwaltungsgerichts
im einstweiligen Rechtsschutzverfahren!®’ oder aber die Nichtzulassung
ciner Berufung angefochten werden. Hilft das Verwaltungsgericht nicht

ah cn anterhaidat dae Nharvesraaltunocoaricht Nia Nishtoalaccinasha_
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schwerde gibt es auch bei der Revision; in diesem Fall entscheidet itber
sie, wird ihr von der Vorinstanz nicht abgeholfen, das Bundesverwal-
tungsgericht (§ 133 VwGQ).

4) Muximen des Verwaltungsprozesses

Mit den Verfahren der anderen Gerichtszweige teilt der Verwal-
tungsprozeB cine Reihe von Grundsitzen, darunter die Mimndlichkeit,
die Unmittelbarkeit und die Offentlichkeit des Verfahrens sowic den

196 Vgl. nur Kopp (Anm, 115), § 137 Rdar. 23,
197 Dazu sogleich unter [V,
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Grundsatz des rechtlichen Gehors'™. Wie im ZivilprozeB und in den
anderen ProzeBordnungen aufler dem StrafprozeB gilt im Verwaltungs-
prozed grundsitzlich auch der Verfiigungsgrundsaiz (Dispositionsmaxi-
me}, so daB} die Parteien (Beteiligten) iiber der Streitgegenstand verfii-
gen; das Verwaltungsgericht ist insbesondere was Beginn und Beendi-
gung des Prozesses anbetrifft, an die Antriige der Beteiligten, namentlich
des Kligers gebunden.

Charakteristisch fiir den VerwaltungsprozeB im Unterschied zum
{allgemeinen) ZivilprozeB ist hingegen der Untersuchungsgrundsatz, nach
dem das Verwaltungsgericht den Sachverhalt von Amts wegen erforscht
(8 86 Abs. 1 VWGO)'. Anders als der Zivilrichter ist der Verwaltungs-
richter mithin nicht an das Vorbringen oder die Beweisantrige der Pro-
zeBbeteiligten gebunden. Dem entspricht eine gesteigerte Aufklarungs-
pflicht des Vorsitzenden bzw. des Berichterstatters gegeniiber den Be-
teiligten, sowohl was die Stellung sachdienlicher Antrige als auch den
tatsichlichen Vortrag und dic Beibringung von Beweismitteln anbetrifft
(88 86 Abs. 3 und 87 VwGO). Da vor dem Verwaltungsgericht kein An-
waltszwang herrschtzm, kommt der richterlichen Aufklirung bei den
nicht durch einen Rechtsbeistand vertretenen Beteiligten besondere Be-
deutung zu.

198 Vgl. zur Geltung dieser Grundsiitze im VerwaltungsprozeB nur Schmin Glaeser
(Anm. 63), S, 294-301 (Rdnr. 754-767).
199 Vgl. dazu (auch kritisch) M. Marx, Die Notwendigkeit und Tragweite der Unter-

aunbiimrsatasdmen I Aam VWacmenlévite mceeneall cncatenm o2 [~ ¥ o | ol 1Y
nul.lllillsalncuulllﬁ in den YEIWanuigSpIUZLngosciitn | YWY, OUg, 1I'au),

Frankfurt a. M./Bern/New York 1985,

200 Die obligatorische Vertretung durch einen Rechtsanwalt oder cinen Rechtslehrer
an ciner deutschen Hochschule schreibt § 67 VwGO lediglich fiir das Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht vor.
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IV) DER VORLAUFIGE RECHTSSCHUTZ

1) Vorliufiger Rechtsschutz als Verfassungsgebot

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG fordert — wie dar-
gelegt — , daB der Schutz durch die Gerichte nicht erst dann erlangt
werden kann, wenn bereits vollendete Tatsachen geschaffen oder irrepa-
rable Schiden eingetreten sind, sondern miglichst bereits dann, wenn
der Schutz noch tatsichlich wirksam werden kann, Da das verwaltungs-
gerichtliche Hauptverfahren nicht selten lange dauert - bei einer In-
stanz durchschnittlich zwdif bis dreizehn Monatezm, wenn drei Instanzen
durchlaufen werden durchschnittlich vier Jahre?®? — muB fir Rechtsu-
chende, denen nur mit einem sofortigen Rechtsschutz gedient ist, fiir die
Zeit bis zur Entscheidung in der Hauptsache ein vorliufiger oder einst-
weiliger Rechtsschutz bereitgestelit werden. “Vorliufig" oder "einstwei-
lig" heiBt also, daB die RechtsschutzmaBnahme noch keine definitive
Entscheidung enthilt, sondern nur Regelungen, die die Lage moglichst
bis zur Hauptsacheentscheidung offen halten; hiufig geht es dabei
schlicht um eine Sicherung des stefies quo.

Fir Ausnahmefille konzipiert, schickt sich der einstweilige Rechts-
schutz heute an, zur Regel zu werden. Im Jahre 1989 standen 117 965
Neuzugingen im Hauptverfahren 50 533 Antrige im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren gegeniiber, wobei die Eilverfahren in Angelegen-
heiten der Hochschulzulassung ("Numerus-clausus-Sachen”) noch nicht

201 Zahlen nach der Arbeitsunterlage des Statistischen Bundesamits Wiesbaden
"Verwaltungsgerichte 1989", Wicsbaden, Januar 1991, S. 21.
202 Vgl Bericht der Bund/Linder-Arbeitsgruppe Verwaltungsgerichtsbarkeit (hrsg.

wnm Rundasminictasium dar Tuctizd) Rans Nkinhar 1088 € 2 {dia Dauar von
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Bundesministerium der Justiz), Bonn, Oktober 1988, S. 3 (dic Daver vor
vier Jahren ergibt sich aus einer Addition der dort fiir die Einzelinstanzen ge~
nannten Zahlen). F. Schoch, Vordiufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im
Verwaltungsrecht, Heidelberg 1988, S. 173, gibt unter Berufung auf andere Auto-
ren als durchschnittliche "GesamtprozeBdauer” sogar sechs Jahre an.
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beriicksichtigt sind®®>, Angesichts dieser Entwicklung spricht man be-
reits von einer "Entthronung’ des verwaltungsgerichtlichen Hauptsache-
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Unter dem Gesichtspunkt des Postulats der Liickenlosigkeit des
Rechtsschutzes zielt der vorliufige Rechtsschutz auf eine Liickenlosig-
keit ratione temporis ab. Um die zeitliche Liicke zwischen dem Rechts-
schutzanlaB und der Entscheidung im Hauptsacheverfahren effektiv zu
iiberbriicken, muB er wie das System der Klagearten auBerdem ratione
materiae simtliche denkbaren Rechtsschutzbegehren erfassen, Zu jeder
Klageart muB es mit anderen Worten einen entsprechenden Rechtsbe-
helf im vorliufigen Rechtsschutz geben. Die Verwaltungsgerichtsord-
nung hat dem durch ein zweispuriges System des vorldufigen Rechts-
schutzes Rechnung getragen: Fiir Streitigkeiten, in denen cin Verwal-
tungsakt angefochten wird, sicht sie die voriibergehende Suspendierung
des umstrittenen Verwaltungsakts vor, fiir alle iibrigen Streitigkeiten die
Moglichkeit einstweiliger Anordnungen des Gerichts, deren Inhalt an
dem jeweiligen Schutzbegehren des Antragstellers ausgerichtet werden
kann?®®

2) Aufschiebende Wirkung und Aussetzungsverfahren (§§ 80, 80a

LS A Py

vwG()

Die Regel des § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO lautet: "Widerspruch und
Anfechtungsklage haben aufschichende Wirkung." Der sog. Suspensiv-
effeky tritt also von Gesetzes wegen, d.h, ohne Zutun des Gerichts ein,
Der vorliufige Rechtsschutz durch die Gerichte wird dann relevant,
wenn der Suspensiveffekt ausnahmsweise entfalit, so dafl die Aussetzung
der sofortigen Vollziehbarkeit des angefochtenen Verwaltungsakts ge-

203 Zahlen nach der Arbeitsunterlage des Statistischen Bundesamts Wiesbaden
"Verwaltungsgerichte 1989 (Anm. 201), §. 7, 30.
204 So F. Schock, Grundfragen des vervaltungsgerichtlichen vorliiu sfigen Recht
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schutzes, Verwaltungs-Archiv Bd. 82 (1991), S. 145, 148.

205 Allerdings gibt es hier Grenzen. So hat etwa das OVG Koblenz DVBI. 1986,
1215, zu Recht festgestellt, daB “eine einstweilige Anordnung in Gestalt ¢iner
Feststellung cin Widerspruch in sich” wiire,
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richtlich angeordnet bzw. wiederhergestelit werden muB. Da es hier um
die "Aussetzung" des Vollzugs oder der Vollziehbarkeit des Verwal-
tungsakts geht, spricht man vom "Aussetzungsverfahren”.

a)  Die aufschiebende Wirkung bei zweipoligen Rechtsverhdltnissen

Die avfschiebende Wirkung hat zur Folge, daB der Verwaltungsakt
dem Widerspruchsfithrer oder Kliger gegeniiber nicht vollzogen werden
darf. Er gilt riickwirkend als suspendicrtm. Greift beispielsweise der In-
haber eines Betriebs e¢in gegen ihn verfigtes Gewerbeverbot mit dem
Widerspruch an, so darf er das Verbot bis zu dessen Unanfechtbarkeit
ignorieren.

Anderes gilt freilich dann, wenn die Behorde die sofortige Vollzie-
hung der Verbotsverfiigung anordnet. Dann liegt einer der vier Aus-
nahmetatbestinde vor, bei denen entgegen der Grundregel des § 80 Abs.
1 Satz 1 VwGQ die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und An-
fechtungsgrundlage entfillt. Gemafl § 80 Abs, 2 VwGO ist dies der Fall
erstens bei der Anforderung von oOffentlichen Abgaben und Kosten,
zweitens bei unaufschiebbaren Anordnungen und MaBnahmen von Poli-
zeivollzugsbeamten, drittens in besonderen durch Bundesgesetz vorge-
sehenen Fillen und viertens - diese Faligruppe ist vorliegend relevant
- wenn die sofortige Vollzichung im offentlichen Interesse oder im
itberwicgenden Interesse cines Beteiligten von der Behorde, dic den
Verwaltungsakt erlassen oder iiber den Widerspruch zu entscheiden hat,
besonders angeordnet wird.

Fir die Behorde ist die Moglichkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung von groBer praktischer Bedeutung. Gibe es diese Moglich-
keit nicht, konnten Betroffene durch Widerspruch und Anfechtungsklage
die Tatigkeit der Verwaltung unter Umstinden auf Jahre hin lahmlegen.

206  Umstritten ist, ob Widerspruch und Anfechtungsklage lediglich die Vollziehbar-
keit hemmen (50 insbesondere das Bundesverwaltungsgericht, vgl. nur BVerwGE
66, 218, 222 {.) oder dic Wirksamkeit des Verwaltungsaktes (vorliufig) unterbin-
den (so etwa Eyermann/Fréhler/Kormann [Anm. 63], § 80 Rdnr. 4). Zum Unter-
schied zwischen der "Vollziehbarkeitstheorie" und der *Wirksamkeitstheorie* vgl.
im cinzelnen Schmitt Glaeser (Anm. 63), S. 138 ff. (Rdnr. 345-350).
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Damit die Behorde nun ihrerseits nicht willkiirlich den Suspensiveffekt
ausschalten kann, verlangt § 80 Abs. 3 VWGO, daB sie das besondere
Interesse an der sofortigen Vollzichung des Verwaltungsakts schriftlich
begriindet; anderes gilt nur fiir Eilille, bei Gefahr im Verzuge.

Wichtiger als die Begriindungspflicht ist aber fiir den Biirger das be-
reits angesprochene Aussetzungsverfahren, d.h. der in § 80 Abs. 5 VwGO
geregelte Rechtsbehelf: Auf Antrag kann das fiir dic Hauptsache zu-
stindige Gericht die aufschiebende Wirkung wiederherstellen bzw. -
wenn die aufschiebende Wirkung von Gesetzes wegen entfillt, wie ctwa
bei offentlichen Abgaben — diese anordnen. Ist der Verwaltungsakt be-
reits vollzogen, kommt eine Anordnung des Gerichts in Betracht, nach
der die Vollzichung aufzuheben ist (§ 80 Abs. 5 Satz 3 VWGO). Im wei-
teren Verlauf des Verfahrens kann das Gericht seine Beschliisse nach
§ 80 Abs. 5 VwGO auf Antrag cines der Beteiligten wieder aufheben
oder abéndern (§ 80 Abs. 6 VwGO).

Bei der Aussetzungsentscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO handelt es
sich um eine Ermessensentscheidung des Gerichts, fir die im Gesetz
unmittelbar keine Kriterien angegeben werden. Auszugehen ist einer-
seits von der Grundentscheidung des Gesetzgebers, daB in den Fillen
des § 80 Abs. 2 VWGO der Suspensiveffekt grundsitzlich entfallen soll,
andererseits von der Verpflichtung aus Art. 19 Abs. 4 GG, im Einzelfall
fiir einen wirksamen Rechtsschutz Sorge zu tragenm7. In der Praxis ent-
scheiden die Gerichte aufgrund eincr umfassenden Inferessenabwigung,
bei der sie priifen, ob das Interesse des von dem Verwaltungsakt Be-
troffenen an dem einstweiligen Nichtvollzug gegeniiber dem besonderen
offentlichen Vollzugsinteresse iiberwiegt?®.

3

Vgl Pietzner/Ronelienfisch (Anm, 58), § 57 Rdar. 21 (8. 569); K Finkelnburg/K.

P. Jank, Vorliufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 3. Aufl., Miin-
chen 1986, S. 250 f. (Rdnr. 645).

208 Vgl. Kopp (Anm. 115), § 80 Rdnr. 80; Eyermann/Frénler/Kormann (Anm. 63), §
80 Rdnr. 47b.
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Innerhalb®® dieser Interessenabwigung — nach anderer Aasicht:
auBerhalb und vorrangig vor der Intt:rf:sse:nabwiiguug210 - spielen die

PRSI NPy .

Erfolgsaussichien im Haupisacheverfahren cine Rolle. Ist der angefoch-
tene Verwaltungsakt offensichtlich rechtswidrig, so kann er auch nicht
im offentlichen Interesse liegen. Fir ein Uberwiegen des privaten Inter-
esses werden im iibrigen grundsitzlich bereits ernsthafte Zweifel an der
RechtmiBigkeit gcnijgenzn.

Die Erhebung der Interessenabwigung zum MaBstab der Ausset-
zungsentscheidung ist zunehmend Kritik ausgesetzt. Namentlich Fried-
rich Schoch setzt sich fiir eine Anngherung an die im Gesetz niher um-
schricbenen Kriterien des cinstweiligen /-\norduungsverfahrcns212 ein,
Nach seinem "Stufenmodell einer materiell-akzessorischen Priifung” soll
das Verwaltungsgericht die Anordnung der sofortigen Vollziechung durch
die Behorde nur dann bestitigen diirfen, wenn an der RechtmiBigkeit
des Verwaltungsakts keine ernstlichen Zweifel bestehen und die Dring-
lichkeit der MaBnahme gegeben ist?!®. Mit dem letztgenannten Krite-
rium soll dem spezifischen Zeitmoment des vorldufigen Rechtschutz-
verfahrens Rechnung getragen werden.

b) Die aufschiebende Wirkung bei mehrpoligen Rechtsverhiiltnissen

Bisher wurde von der cinfachen Fallkonstellation ausgegangen, daf
sich allein der Adressat eines belastenden Verwaltungsakts und die Be-
horde, dic den Verwaltungsakt erlassen hat, gegeniiberstehen, also ein
lediglich zweipoliges Rechtsverhiltnis besteht. In der Praxis muB das
Aussetzungsverfahren indes hiufig mehrpoligen Rechtsverhiltnissen
Rechnung tragen. Die Grundkonstellation eines mehrpoligen Rechts-

209 So etwa OVG Miinster NVwZ 1984, 804-806, und DVBL 1989, 1272, 1273
Schmitt Glaeser (Anm. 63), §. 159 {. (Rdnr. 401).

210 So beispicisweise VGH Miinchen NVwZ 1982, 130, 131; Piewzner/Ronellenfitsch
(Anm. 58), § 57 Rdnr. 21 ff. (S. 570).

21 Eyermann/Frotler/Kormann (Anm. 63), § 80 Rdnr. 47a; Finkelnburg/Jank (Anm.
207), 8. 252 (Rdnr. 647} mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

212 Dazu sogleich unter IV 3,

213 Schoch (Anm. 204), S. 167 ff. ausfiihrlich; ders. (Anm. 202), S. 1586 ff.
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verhaltnisses sei nochmals?? am Beispiel der baurechtlichen Nachbar-

klage verdeutlicht: Die Behorde erteilt dem Bauherrn A auf Antrag eine
Ddugt:ucﬂmlgung, gcgcn UIU (ICI' blLfl m SCIHC.I:[ Kﬁcﬂ(cﬂ vcr[ctzi fun.lcnm::

Nachbar B zunichst Widerspruch einlegt, sodann Anfechtungsklage er-
hebt.

Da der Grundsatz der aufschicbenden Wirkung von Widerspruch
und Anfechtungsklage gemil § 80 Abs. 1 Satz 2 VwGO auch bei Ver-
waltungsakten mit Doppelwirkung (Drittwirkung) gilt, wird durch den
Widerspruch des B die Vollziehung der Baugenehmigung gehemmt. Bei
dieser Sachlage ist zundchst freilich lediglich dem rechtlichen Interesse
des Nachbarn B Rechnung getragen, hingegen nicht der aus dem Ei-
gentumsrecht flieBenden Baufreiheit des A. Um diese cingeitige Begiin-
stigung zu vermeiden, sicht § 80a VWGO vor, daB A bei der Behorde
oder aber bei Gericht die Anordnung der sofortigen Vollziehung bean-
tragen kann, so dal er im Falle der Stattgabe mit dem Bau beginnen
konnte. Aus Griinden der Walffengleichheit riumt § 80a VwGO umge-
kehrt dem Nachbarn B die Moglichkeit ein, bei der Behdrde die Ausset-
zung der Vollzichung oder bei Gericht die Wiederherstellung der auf-
schicbenden Wirkung zu beantragen. Dic Behdrde bzw. das Verwal-
tungsgericht mufl letztlich die Interessen des Bauherrn einerseits und
des Nachbarn andererseits gegeneinander abwigen und nach dem {iber-

wiegenden Interesse entscheiden.

Die hier nur in groben Zigen gezeichnete gesetzliche Neuregelung,
die im itbrigen fir das Aussetzungsverfahren bei Verwaltungsakten mit
Drittwirkung weitere Varianten bereithilt, ist erst mit dem Vierten Ge-
setz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnong am 1. Januar 1991
in Kraft getreten und hat den Streit iiber die richtige Konstruktion des
vorliufigen Rechtsschutzes bei mehrpoligen Rechtsverhiltnissen im we-
sentlichen im Sinne der Grundsitze entschieden, die bereits bisher vom
Bundesverwaltungsgericht und der herrschenden Meinung angewandt
wurden®’S, Ist damit einerseits eine schon "Klassische” Kontroverse ge-

214 Vgl. bereits oben unter 111 a bb.

215 Woegen der frilher herrschenden Ansicht vgl. etwa BVerwGE 49, 244, 250, sowie
die Darstellung der Rechisprechung in BVerfGE 51, 268, 281 {.; aus dem Schrift-
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lost, so zeichnen sich andererseits neue Streitfragen bei der Anwendung
der gesetzlichen Neuregelung ab?'%, Die Lebenswirklichkeit ist, was die
Hervorbringung von Faligestaliungen anbetrifft, phantasievoiier als der
Gesetzgeber. Erfreulich ist jedenfalls, dafB8 dieser der Erkenntnis, daB3 bei
mehrpoligen Rechtsverhiltnissen auf einen zwischen allen Beteiligten
ausgewogenen Rechisschutz zu achten ist, durch besondere Regelungen
Ausdruck verliehen hat.

c) Rechtsbehelfe

Die Entscheidung im gerichtlichen Aussetzungsverfahren ergeht als
BeschluB, gegen den gemiB § 146 VwGO Beschwerde eingelegt werden
kann. Hat der Vorsitzende entschicden, was nach § 80 Abs. 8 Satz 1
VwGO in dringenden Fillen geschehen kann, so besteht die Moglich-
keit, innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe das Gericht anzu-
rufen (§ 80 Abs. 8 Satz 2 VwGQO).

3) Die einstweilige Anordnung (§ 123 VwGQ)

Das einstweilige Anordnungsverfahren nach § 123 VwGO kommt
zum Zuge, wenn ein Aussetzungsverfahren nach §§ 80, 80a VwGQ ans-
scheidet (vgl. § 123 Abs. 5 VwGO), wenn also im Hauptverfahren eine
andere Verfahrensart als die Anfechtungsklagezn, d.h. insbesondere
eine Verpflichtungs-, Leistungs- oder Feststellungsklage statthaft ist.
Eng an das cinstweilige Rechtsschutzverfahren nach der ZivilprozeBord-
nung angelehnt, finden deren Bestimmungen gemal § 123 Abs. 3 VwGO
in weitem Umfang entsprechende Anwendung, Die einstweilige Anord-

tum vgl. nur UZe (Anm. 18), § 66 [ 1 ¢ (8. 368), G. Scholz, Dic aufschiebende Wir-
kung von Widerspruch und Anfechtungsklage gem. §80 VwGO, in: Erich-
sen/Hoppe/von Mutius (Anm. 9), S. 641, 653 ff,, und W-R Schenke, Probleme

dec vorliufioen Rashtcechutrac oamii B RN Ahe £ V30 NVRL 1084 S 0.17
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216 Siche nur H. Heberlein, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung im Sofortverfali-
ren, BayVBI. 1991, S. 396-398.

217 Nach § 123 Abs. § VwGO gelten die Absiitze 3 und 5 des § 123 VwGO nicht fiir
dic Fille der §§ 80 und 80a VwGO; dazu sogleich unter c.
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nung im Zusammenhang mit einem Normenkontrollverfahren ist in § 47
Abs. 8 VWGO speziell geregeli.

a)  Sicherungsanordnung und Regelungsanordnung

Wie die ZivilprozeBordnung (siehe dort §§ 935 und 940) unterschei-
det auch § 123 Abs. 1 VWGO zwischen Sicherungsanordnungen und Re-
gelungsanordnungen. Die Sicherungsanordnung ergeht gemif § 123
Abs. 1 Satz 1 VWGOQ in bezug auf das Streitobjekt?'®, "wenn die Gefahr
besteht, daB durch eine Verinderung des bestehenden Zustandes die
Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich
erschwert werden konnte". Mit der Sicherungsanordnung wird also der
status quo gesichert, hingegen nicht im Vorgniff auf das Hauptverfahren
die Rechtsposition des Antragstellers verbessert®'?. Mit der Sicherungs-
anordnung kann beispielsweise verhindert werden, daB cin Beamter ein
bestimmtes Beforderungsamt erhilt, bevor iiber die Klage eines Mitbe-
werbers, der sich selbst fiir geeigneter hilt, entschieden ist.

Soll der status que des Antragstellers hingegen zu seinen Gunsten
verbessert werden, so kommt die in der Praxis weitaus bedeutendere Re-
gelungsanordnung in Betracht, Mit ihr wird gemif § 123 Abs. 1 Satz 2

VwGO ein vorldufiger Zustand in bezug auf ein streitiges Rechtsver-

hiltnis geregelt, “wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden Rechts-
verhiltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende
Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden nitig erscheint”. Mit
der Regelungsanordnung kann beispielsweise einem Studienbewerber
vorldufig ein Studienplatz zugewiesen werden®® oder auch die vorliu-
fige Gewihrung von Soziathilfe an den Antragsteller angeordnet wer-

218 Der Begriff Streitgegenstand ist in § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO nicht im rechts-
technischen Sinne zu verstehen, vgl. Redeker/von Oertzen (Anm. 119), § 123

219 Finkeinburg/Jank (Anm. 207}, 8. 59 (Rdnr. 164 f£.).

220 So Finkelnburg/Jank (Anm. 207}, 5. 59 (Rdnr. 166) und 377 (Rdnr. 963). Nach
anderer Ansicht kommt hier eine Sicherungsanordnung in Betracht, vgl. Kopp
(Anm. 115), § 123 Rdar. 7.
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den®?!. Da nicht immer eindeutig zwischen einer Sicherungs- und einer
chclungsanordnung unterschicden werden kann, stiitzen die Gerichte
H . Ao ctzarailimne A dmare . | T . Nerrmmnnzen o £ 179 AL 1
i UII..IDLWCLII.BGLI. nuunu.uuusbu uauus auscl.ucul dll ¥ 1L AuUs, L

VwGO, ohne weiter zwischen Satz 1 und Satz 2 zu differenzieren.

Teilweise wird unter Bezugnahme auf eine entsprechende Unter-
scheidung im ZivilprozeB neben der Sicherungs- und der Regelungsan-
ordnung als dritte Variante einer cinstweiligen Anordnung die Leistungs-
anordnung genanntm. Fiir die Anerkennung einer dritten eigenstandi-
gen Fallgruppe praeter legem besteht indes kein Bediirfnis, da die "Lei-
stungsanordnung” sachgerecht durch die Regelungsanordnung erfaBit
werden kann,

b)  Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch

Bei der Prifung der Zuldssigkeit bzw. Begriindetheit cines Antrags
auf ErlaB einer einstweiligen Anordnung unterscheidet man wie im Zi-
vilprozeB den Anordnungsgrund und den Anordnungsanspruch®®®, Wih-
rend der Anordnungsgrund sich auf die in § 123 Abs. 1 VwGO fir die Si-
cherungs- und Regelungsanordnung jeweils unterschiedlich gefabite be-
sondere Dringlichkeit bezieht, bezeichnet der Anordnungsanspruch das
zugr undelie nd{-‘ Recht ader rechtlich geschiitzte Interesse.

221 Vgl. Finkelnburg/Jank (Anm. 207), 8. 59 (Rdnr. 166) und 417 (Rdnr. 1065).

222 So etwa H. RoAmeyer, Geschichte und Rechtsnatur der einstweiligen Anordnung
im VerwaltungsprozeB und ihre Konsequenzen fiir dic einstweilige Anordnung in
Ermessens- und Bevrteilungsangelegenheiten, Berlin 1967, S. 165 ff; Pietzner/Ro-
nellenfitsch (Anm. 58}, § 58 Rdar. 17 (8. 598).

223 Die Zuordnung von Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch zur Zuldissig-
keit bzw. Begriindetheit des Rechisbehelfs wird nicht einheitlich vorgenommen;
iiberwiegend wird der Anordnungsgrund zur Zulassigkeit und der Anordnungs-

ook b ol TMhaso ot n An s nls o b cem AYETEY BT mebece s TYLUJTHM 100077
QiDL Zur chrunuculcu gcmmwl, "GI Nur Uviy IAHIUULE MY DL L7075,

316 f., VG Ansbach NVwZ 1986, 74, 75; Kopp (Anm. 115), § 123 Rdnr. 24 u. 29.
Meist werden Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch nacheinander ge-
prift, ohne daB dabei ausdriicklich zwischen Zuidssigkeit und Begriindetheit un-
terschieden wiirde.



Fraglich ist, ob bei Vorliegen der allgemeinen Sachentscheidungs-
voraussetzungen sowic erfolgreicher Glaubhaftmachung eines Anord-
nungsgrunds und eines Anordnungsanspruchs noch Raum fiir eine In-
teressenabwiigung des Verwaltungsgerichts ist. Teilweise wird dies —
wohl im Hinblick auf die "Kann"-Formulierung in § 123 Abs. 1 Satz 1
Vw(GO — mit der 'Rﬂg_fi'lnrhm beiaht. daR es sich bei der Entscheidung

mit der Begriindung bejaht, daB es sich bei der Entscheidung

iiber den Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Anordnung um eine Er-
messensentscheidung handele, fiir dic die gleichen Kriterien gilten wie
fiir die Aussetzungsentscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO™,

Wihrend einerseits eine Anniherung der MabBstabe fiur die Gewih-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes zu begriiBen ist??, darf andererseits
nicht auBler acht gelassen werden, dal § 123 Abs. 1 VwGO - anders als
§ 80 Abs. 5 VWGO - bestimmte Voraussetzungen aufgestellt hat, unter
denen der ErlaB ciner einstweiligen Anordnung zulissig ist. Wollte man
die Entscheidung des Gerichts letztlich wieder von einer allgemeinen
Interessenabwigung abhiingig machen, so hieBe dies die in § 123 Abs. 1
VwGO differenzierend normierten Voraussetzungen cinzucbnen. We-
sentliche Gesichtspunkte einer Interessenabwigung konnen ohnehin bei
der Subsumtion unter die als unbestimmte Rechtsbegriffe gefaBten ein-
zelnen Tatbestandsvoraussetzungen berbcksichiigt werden, Geboten
kann es sogar sein, die firr die Regelungsanordnung (§ 123 Abs. 1 Satz 2
VwGO) relevante Frage, ob eine einstweilige Anordnung "notig er-
scheint”, im Wege einer umfassenden Interessenabwiigung zu losen, je-
denfalls dann, wenn die Erfoigsaussichten im Hauptverfahren noch offen

224 Vgl etwa die Priifungsfolge in VGH Miinchen DVBL 1989, 110, und die Dar-
stellung der herrschenden Ansicht in BVerfGE 51, 268, 280 £, und bei B. Bender,
Die cinstweilige Anordnung (§ 123 VwGO), in: Erichsen/Hoppe/v. Mutius
(Anm. 9), S. 657, 663 f. Vornchmlich avf den Inkalt der einstweiligen Anordnung
bezieht OVG Bremen DVBL. 1981, 586, 587, das "Ermessen” des Gerichts.

225 Insbesondere auch im Hinblick auf die immer wieder auftretenden Grenzfélle, in
denen streitig ist, ob vorldufiger Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5 oder nach § 123
VwGO zu gewiihren ist.
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sin Nicht haltbar ist es hingegen, losgelost von den in § 123 Abs. 1
VwGO genannten Merkmalen einen Abwiigungsvorbehal I t einznfithren.

Die Auffassung, daB es sich bei der Entscheidung nach § 123 Abs. 1
VwGO um eine reine Rechtsentscheidung (Subsumtionsfrage) handelt,
ist im Vordringen. In den meisten Gerichtsentscheidungen wird heute -
abgeschen von den allgemeinen Sachentscheidungsvoraussetzungen -
aliein auf das Vorlicgen von Anordnungsgrund und Anordnungsan-
spruch abgesteilt??”. Was dic wiinschenswerte Anniherung der Ent-
scheidungskriterien der beiden Verfahren vorliufigen Rechtsschutzes
anbetrifft, so wird im Schrifttum in Umkehrung der fritheren Bezugs-
richtung ¢ine Orientierung der Entscheidungen nach § 80 Abs. 5 VwGO

an dem “materiel-akzessorischen MaBstab" des § 123 VwGO befitrwor-
228
tet™ .

c) Das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsacheenischeidung

Da die einstweilige Anordnung nur der vorldufigen Sicherung von
Rechten bzw. der vorldufigen Befriedung dient, soll sie die Entscheidung
in der Hauptsache nicht vorwegnehmen. Das "Dogma vom Vorwegnah-
meverbot"* darf indes einen wirksamen Rechtsschutz nicht unméglich
machen”™, Insbesondere bei Leistungsanordnungen, namentlich wenn
es um existenzsichernde Leistungen geht (etwa um dic Gewidhrung von
Soziaihilfe oder Ausbildungsforderung), wird eine "vorldufige” Vorweg-
nahme fiir zuldssig erachtet®™!, Je weiter sich allerdings Anordnungsin-

226 So beispielsweise OVG Koblenz NVwZ, 1950, 1087, 1088. Vgl. auch Schmin Glae-
ser (Aam. 63), S. 180 (Rdnr. 454), Redeker/v. Oertzen (Anm. 119), § 123 Rdnr. 17.

227 Siche z.B. VGH Mannheim, DVBI. 1989, 104 f.; OVG Miinster DVBI. 1989, 1162
f.; OVG Litneburg NVwZ 1989, 1085; OVG Bremen DVBI. 1989, 1271, 1272,

228 So Schoch, vgl. oben IV 2 a (letzter Absatz).

229 Schoch (Anm.204), S. 171.

230 Vgl. etwa OVG Bremen DVBIL. 1990, 829; OVG Berdin DVBL. 1991, 762, 763;
Finkeinburg/fank (Anm. 207), S. 83 £. (Rdnr. 238 £).

231 Siche OVG Liincburg NVwZ 1989, 1085; Pietzner/Ronellenfitsch (Anm. 58), § 58
Raur. 10 (8. 5%4).
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halt und Klageziel im Hauptverfahren decken, desto hohere Anforde-
rungen miissen an die Dringlichkeit gestellt werden.

d) Die einstweilige Anordnung im Normenkontroliverfahren

§ 47 Abs. 8 VWGO regelt einen Sonderfall des einstweiligen Anord-
nungsverfahrens: die einstweilige Anordnung durch das Oberverwal-
tungsgericht im Zusammenhang mit einer Normenkontrolle. Besondere
Voraussetzung ist hier, daB dic einstweilige Anordnung, durch die der
Vollzug einer Norm mit Wirkung fiir alle Betroffenen voriibergehend
ausgesetzt werden kann®?, zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus an-
deren wichtigen Griinden dringend geboten ist. Die Voraussetzungen
liegen also dhnlich wie beim ErlaB3 einer einstweiligen Anordnung durch
das Bundesverfassungsgericht nach § 32 Bundesverfassungsgerichtsge-
setz. Anders als das Bundesverfassungsgericht kann aber das zustindige
Oberverwaltungsgericht nicht von Amts wegen, sondern nur auf Antrag
tatig werden.

) Rechtsbehelfe

Wie bei Aussetzungsentscheidungen nach § 80 Abs. 5 VwGO kann
gegen ablehnende Beschliisse nach § 123 VwGO die Beschwerde einge-
legt (§ 146 VWGO) bzw. gegen Dringlichkeitsentscheidungen des Vorsit-
zenden das Gericht angerufen werden (§§ 123 Abs, 2 Satz 2 1.V.m, 80
Abs. 8 Satz 2 VwGQ).

V)  VOLLSTRECKUNG DER VERWALTUNGSGERICHTLI-
CHEN ENTSCHEIDUNGEN

Urteile, die eincr Anfechtungs- oder Feststellungsklage stattgeben,
bediirfen keiner weiteren Vollzugsakte, da sie die Rechtslage unmittel-

232 Vgl. Pietner/Ronellenfisch (Anm. 58), § 59 Rdnr. 1 (S. 603).
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bar gestalten bzw. feststellen. Anders ist die Lage bei Leistungs- oder
Verpflichtungsurteilen oder sonstigen Gerichtsentscheidungen, die An-
ordnungen gegeniber der Verwaltung treffen. Aligemein verweist die
Verwaltungsgerichtsordnung in § 167 Abs, 1 wegen der Durchfithrung
der Zwangsvollstreckung auf das Achte Buch (§§ 704 ff.) der Zivilpro-
zeBordnung; fiir die wichtigsten Fille trifft sie aber besondere Regelun-
gen: § 170 VwGO regelt die Vollstreckung gegen die Verwaltung wegen
Geldforderungen, § 172 Vw(GO die Vollstreckung von Urteilen, welche
die Verwaltung zur Beseitigung der Folgen bereits vollzogener rechts-
widriger Verwaltungsakte oder zum Erlal} eines Verwaltungsakts ver-
pflichten, desgleichen die Vollstreckung entsprechender Anordnungen,
die im Eilverfahren nach § 123 VwGO ergangen sind. In den Verpflich-
tungsfiilen ist dabei lediglich die Androhung, Festsetzung und Voli-
streckung eines Zwangsgeldes bis zur Hohe von 2000, - DM vorgeschen.

In der Praxis spielt dic Vollstreckung gegen Triger der 6ffentlichen
Verwaltung indes kaum eine Rolle, da Fille, in denen cine Behorde der
gerichtlichen Entscheidung nicht Folge leistet, duBerst selten sind??,
Die verantwortlichen Amtstriger wirden bei Sdumigkeit eine Amts-
pflichtverletzung begehen, so daB sich dic Anstellungskorperschaft bei
Verschulden des Amtstrigers Amtshaftungsanspriichen ausgesetzt schen
konote”™ und der Amtsiriger seinerseits mit Regrefiforderungen zu
rechnen hitte.

233 Ule (Anm. 18), § 71 Il (8. 406), erwiihnt, daB es in den sechziger Jahren Fille
gegeben habe, in denen sich Verwaltungsbehdrden trotz VollstreckungsmaB-
nahmen geweigert hiitten, den sich aus Urnteilen ergebenden Verpflichtungen
nachzukommen.

234 GemiB Art. 34 GG trifft dic Verantwortlichkeit fir Amtspflichtverletzungen die
Kdrperschaft, in deren Dienst der Amtstriéiger steht, d.h. grundsiitzlich dic jewei-
lige Ansteilungskdrperschaft; zu den Ausnahmen vgl. F. Ossenbiihl, Staatshaf-
tungsrecht, 4. Aufl., Miinchen 1991, § 9 (8. 93£.).
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V) DIE DEUTSCHE VERWALTUNGSGERICHTSBARKEIT AM
SCHEIDEWEG ?

"Der Geschiftsanfall in der Verwaltungsgerichtsbarkeit hat insge-
samt erheblich zugenommen. Ein Vergleich der Jahre 1975 und 1987
zeigt, dab sich dic Eingiinge in Klageverfahren bei den Verwaltungsge-
richten im genannten Zeitraum fast verdoppelt, die Eingiinge in Verfah-
ren des einstweiligen Rechtsschutzes sogar anndhernd vervierfacht ha-
ben ... Eine dhnliche Entwicklung nahmen bei den Oberverwaltungsge-
richten die Berufungs- und Beschwerdesachen ... Beim Bundesverwal-
tungsgericht lag die Zahl der Eingiinge an Revisionen und Beschwerden
im Jahre 1987 um mechr als zwei Drittel hoher als im Jahr 1975 ... "

So lautet die im Oktober 1988 gegebene Lagebeschreibung ciner
vom Bundesminister der Justiz eingesetzten Arbeitsgruppe, die mit der
Priifung von Reformvorschlagen fir eine Neuordnung des Verwaltungs-
prozeBrechts betraut war™>, Scitdem sind drei Jahre vergangen, und die
Lage hat sich keineswegs entspannt. Zwar ist am 1. Januar 1991 das
Vierte Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung in Kraft
getreten, welches unter Beriicksichtigung der Ergebnisse der Arbeits-
gruppe — wie (,:1:,1rgclt:gt23'6 — insgesamt gesehen maBvolle und verniinf-
tige Neuregelungen zur Straffung und Beschleunigung des verwaltungs-

erichtlichen Verfahrens getroffen hat®>’. Mit einer der Hauptlasten der
g g p!

235 Siche Bericht der Bund/Linder-Arbeitsgruppe Verwaltungsgerichtsbarkeit
(hrsg. vom Bundesministerium der Justiz), Bonn, Oktober 1988; zitierte Passage
ebd. S, 1.

236 Siche oben unter 112 a.

237 Die Bewertung im Schrifttum ist freilich nicht einheitlich; vgl. etwa dic Beitrige
von F. Kopp, Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung zum 1.1.1991, NJwW
1991, S. 521-528 ; M. Pagenkopf, Die VwGO-Novelle - AugenmaB und Schlicht-
heit, DVBI, 1991, S. 285-294; P. Stelkens, Das Gesetz zur Neuregelung des verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens (4. VwGOAndG) - das Ende einer Reform?,
NVwZ 1991, S. 209-219; H.-P. Schmieszek, Die Novelle zur Verwaltungsgerichts-
ordaung — Ein Versuch, mit den Mitteln des Verfahrensrechts die Ressource
Mensch besser zu nutzen, NVwZ 1991, S. §23-526.
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Verwaltungsgerichtsbarkeit befaBte sich die Novelle indessen nicht: den
Klagen in Asylsachen.

Im Jahre 1989 betrafen von insgesamt 117 965 Neuzugangen bei den
Verwaltungsgerichten in Hauptsacheverfahren bereits 41 187, also rund
ein Drittel, Asylsachenm; in den Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes liegt das Zahlenverhiltnis dhnlich®™. In der Zeit von 1988 bis
1990 haben sich die Eingangszahlen bei den Verwaltungsgerichten eini-
ger Bundeslinder im Asylbereich nochmals mehr als verdoppeltm. Der
mittlerweile aus dem Amt geschiedene Prisident des Bundesverwal-
tungsgerichts Horst Sendler sprach im Februar 1991 plastisch von einer
"Uberflutung der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit Asylstreitigkeiten““l.
Und die Tendenz ist weiterhin steigend. Sie steht in Korrelation zur Zu-
nahme der Asylbewerber, die in aller Regel nach Ablehnung ihres Asyl-
antrags den Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten beschreiten. 1989
beantragten in der Bundesrepublik 121 318 Auslinder Asyl, 1990 waren
es 193 063%*2, 1991 wird die Zahl voraussichtlich nochmals stcigenz‘ﬁ.

238 Zahlen nach der Arbeitsunterlage des Statistischen Bundesamts Wiesbaden
"Verwaltungsgerichte 1989" (Anm. 201), 5. 7.

239 Von 50 533 Neuzugiingen im Jahre 1989 betrafen 17 855 Asylstreitigleiten (ebd.,
S. 30).

240 H. Sendier, Aus der Arbeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1991, 8. 300,
301, nennt fiir die Linder Baden-Wiirttemberg und Bayern c¢inen Anstieg der
Eingangszahlen bei den Verwaltungsgerichten von ca. 5000 bzw. 6400 im Jahre
1988 auf ca. 11 000 bzw. etwa 13 800 im Jahre 1990.

241 AnliiBlich eines Pressegespriichs des Bundesverwaltungsgerichts am 6.2.1991,
ebd,, S. 301.

242 Vgl. die Asylbewerberstatistik des Bundesministers des Innern, wiedergegeben in

NVwZ 1991, 8. 250. Im Jahre 1975 hatte die Zahl der Asylbewerber noch 9624

betragen, 1980 hatie sie erstmals liber 100 000 gelegen, um im Jahre 1981 wieder

auf 49 391 zwriickzugehen; statistische Angaben nach F. E. Schrapp, in: 1. von

Miinch (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl.,, Miinchen 1985, Art. 16

nach Rdnr. 38 (8. 729).

Vgl. die Auswertung der Zahlen von Januar bis Juli 1991 in der Erkiirung des

Bundesministers des Innern vom 7.8.1991, Bulletin des Presse- und Informati-

onsamtes der Bundesregicrung Nr. 85, 8. 689. Die Kommission der Europiischen

Gemeinschaften hat in einer Mitteilung an die Regierungen der EG-Mitglied-

=
&
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Die Anerkennungsquote lag in den Jahren 1989 und 1990 bei 5,0 bzw.
4,4 %, Daraus wird deutlich, welche Belastung auf die Gerichte durch
Klagen nicht anerkannter Asylbewerber zukommt.

In der aktuellen Diskussion um einc Verfassungsinderung — das
Grundrecht auf Asyl wird bislang gemiB Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG ohne
einschrinkenden Gesetzesvorbehalt gewdhrt — wurde auch der Gedanke
einer Anderung der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ins Spiel
gebrachtm. Ist bereits — unabhingig von der Frage der politischen
Wiinschbarkeit — auflerst fraglich, ob durch eine Reform des Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG das erstrebte Ziel der Eindimmung des Asylbewer-
berstroms erreicht oder ermoglicht wﬁrdeﬂs, so wire eine Anderung
der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG gewill der falsche Weg:
Die Rechtsweggarantie ist das Kernstiick des prozeduralen Rechts- und
Freiheitsschutzes, so daB ihre Anderung Riickwirkungen auf das Ge-
samtgefiige der Verfassung hiitte®5, Im ibrigen ware ihre Einschrin-
kung, wenn man im Bereich der Asylstreitigkeiten Eingriffe in den
Rechtsschutz fiir unausweichlich hilt, nicht erforderlich: Selbst wenn der
durch die Verfassungsrechtsprechung erreichte acquis constitutionnel in
Sachen Rechtsschutz hoch anzusiedeln ist, liegt er doch in weiten Berei-
chen unter dem einfachgesetzlich etablierten Standard, Im Bereich der

Asylstreitigkeiten hat der Gesetzgeber daher beispielsweise ohne Ver-

staaten darauf hingewiesen, daB im Jahre 1990 rund 60 % aller in den EG-Mit-
glicdstaaten gestetlten Antrédge avf Asyl auf die Bundesrepublik Deutschland
entfallen; vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 235 vom 10.10.1991, S. 2.

244 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 202 vom 31.8.1991, S. § (Uberlegungen
in der SPD), und Nr. 232 vom 7.10.1991, 5. 1 f. (Uberlegungen in der CSU).

245 Insbesondere im Hinblick auf das dadurch nicht beriihrte sog. "kleine Asyl", d.h.
den von Art. 1 Abs. 1 GG sowic vblkerrechtlichen Normen geforderten Abschie-
bungsschutz; vgl. dazu R Garcia Macho/K.-P. Sommermann, Asylrecht in Eu-
ropa: Der deutsche und der spanische Weg, DOV 1990, S. 41, 50. Vgl. auch den
Beitrag von E.-M. Bader in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung Nr. 233, 234,

W 2 0 und 10101001 € A how 14
&3 YOI Gy VelZ A

9. und 10.10.1991, S. 4 bzw. 14.

246 Zu fragen wiire zudem, inwieweit Art. 19 Abs. 4 GG iiber die Grundsiitze der
Art. 1 und 20 GG zu dem nach Art. 7 Abs. 3 GG dnderungsfesten Kernbestand
der Verfassung gehirt.
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stol gegen die Verfassung die Zulassungsberufung einfithren und damit
das Rechtsschutzniveau senken konnen; eine weitere Straffung des Ver-
waltungsrechisschuizes wire denkbar.

Uberlegungen zu einer generellen Einschriinkung des Rechtsschutzes,
wenn auch nicht zu einer Einschrinkeng des Art. 19 Abs. 4 GG, werden
derzeit vor allem im Zusammenhang mit dem Aufbau einer Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in den neuen Bundeslindern angestellt. Der bereits
erwihnte Entwurf eines "Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflcgc"“"
den zehn Bundeslinder im Bundesrat eingebracht haben, ist das wichtig-
ste Beispiel. Fiir den Bereich des Verwalitungsrechtsschutzes ist darin
w.a, ein verstirkter Einzelrichiereinsatz und eine Beschrinkung der
Rechtsmittel, insbesondere die Einfiihrung einer generellen Zulassungs-
berufung vorgesehen. Wenngieich nicht bestritten werden soll, daf die
Gerichtsbarkeit in den alten Bundesldndern nicht zuletzt aufgrund ihrer
Unterstiitzung der Justiz der neuen Bundeslinder gegenwirtig an der
Grenze ihrer Belastbarkeit arbeitet, ist derartigen Planen mit groBer
Vorsicht zu begegnen. Es wiire bedauerlich, wenn unter dem Eindruck
der aktuellen schwierigen Lage schon friher immer wieder {(ohne Er-

folg) vorgetragene Anderungskonzepte verwirklicht wiirden, die nach-
haltige Einschnitte in das Gefiige der gesamten Verwaltungsgerichtsbar-

Lalt oalt cinh oo b, 248 s Set marnh hiac e U ¥ RIS PR
keit mit sich brachten®”. Zu fragen ist auch hier nach der Verhiltnis-

miBigkeit der vorgeschen Mafinahmen. Einerseits liegt die Zah! der of
fentlich-rechtlichen Streitigkeiten in den neuen Bundeslandern noch bei
weitem unter der relativen Zahl in den alten Bundeslindern. Anderer-
seits sollte beriicksichtigt werden, da8 in der Vergangenheit zu dem ho-
hen Qualitidtsniveau der Verwaltungsrechtsprechung gerade die Tatsa-
che beigetragen hat, daB die Verwaltungsgerichte durch Kollegial-
spruchkorper entschieden haben und die Prozefbeteiligten im Regel-
fai?® die Kontrolle einer weiteren Instanz herbeifithren konnten, Je-
denfalls ist zu hoffen, daB sich die Erfolgsgeschichte der Verwaltungsge-

247 Oben unter [ am Ende.

248 Gegen die im Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen hat sich auch dezidiert
der Deutsche Richterbund ausgesprochen, siche DRIiZ 1991, §. 293, 295 {.

249 Vgl. oben unter 1113 a.
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richtsbarkeit unter der Geltung der Verwaltungsgerichtsordnung von
1960 auch im wiedervereinigten Deutschiand fortsetzt.
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ANHANG

Rechtsprechung zum Verwaltungsrechtsschutz

1) BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

1) Art, 19 Abs. 4 GG und vorliiufiger Rechtsschutz

a) Beschiuf vom 19.6.1973 - 1 BvL 39/69 und 14/72 —, BVerfGE
35 203

Zugrundeliegender Sachverhalt: In einem wasserrechtlichen Plan-
feststellungsverfahren zugumsten der saarlindischen Obersten Landes-
baubehdrde ordnete der Minister fitr Wirtschaft, Verkehr und Landwirt-
schaft das Saarlandes die Entzichung von Grundstiicken mehrerer Ei-
gentiimer an und wies die Oberste Landesbehorde voridufig in den Be-
sitz ein. Gleichzeitig verfiigte er gemaB § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO die so-
fortige Vollziechung des Einweisungsbeschlusses. Einige der betroffenen
Eigentiimer erhoben Anfechtungsklage und beantragten die Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs, 5 VwGO.

Ausfilbrungen des Bundesverfassungsgerichts (a.a.0., S, 272 ff.): "...
Die aufschiebende Wirkung der Klage ist ein fundamentaler Grundsatz
des offentlich-rechtlichen Prozesses. Er wird verfahrensmifig durch die
Regelung des § 80 Abs. 5 und 6 VwGO erganzt. Der Sinn dieses beson-
deren Verfahrens besteht darin, einen effektiven Gerichtsschutz gegen-
itber MaBnahmen der Exekutive zu sichern und durchzusetzen. Die auf-
schiebende Wirkung der Klage ist deshalb die Regel; sie entfillt nach
der ausdriicklichen Vorschrift des § 80 Abs. 2 VwGO "nur” unter den
dort bezeichneten Voraussetzungen. Demgegeniiber bildet die sofortige

Vollnehune eines Verwaltunocakte die Aunsnahme (BRVerw(GE 18 72
volzichung emncs vorwalitungealkis Qi€ Ausnahme (Byerwiyl 18, /2

[79]; vel. auch BVerwGE 16, 289 [292]); sic bedarf jeweils einer beson-
deren Regelung,



Das Recht, die sofortige Vollzichung cines Verwaltungsaktes anzu-
ordnen, ist ausschlieBlich der Behorde eingeriumt (§ 80 Abs.2 Nr.4

AP T S T .

VW\JU) LEm bdmmcﬂ lﬂnd.ll. ndb[l crmdmugl ult';w VU[hLﬂIul um
Exekutive, den gesetzlichen Suspensiveffekt fiir ein konkretes Verfahren
aufzuheben. Eine solche Entscheidung vor dem rechtskriftigen Ab-
schluB eines gerichtlichen Verfahrens bedeutet aber regelmiBig, daB
auch die besondere Schutzfunktion, die der aufschiebenden Wirkung der
Klage zukommt, aufgehoben wird. Die Behorde ist in der Lage, vollen-
dete Tatsachen zu schaffen, ehe iber die RechtmiBigkeit des von ihr
erlassenen Verwaltungsakts entschieden ist. Der Betroffene wird somit,
wenn die Behorde die sofortige Vollzichung anordnet, in doppelter
Weise in ¢ine abwehrende Position gedringt. Er muf, um wirksamen
Rechtsschutz zu erlangen, nicht nur den von ihm bekémpften Verwal-
tungsakt vor Gericht angreifen, sondern zusitzlich um vorldufigen
Rechtsschutz nachsachen.

Der Rechisbehelf des § 80 Abs.5 VwGO dient nach allem aus-
schlieBlich dem Schutz des Biirgers, nicht dagegen der Durchsetzung der
Belange der Behiorde, der zur vorraniggen Entscheidung dic Befugnis
nach § 80 Abs.2 Nr.4 VwGO zusteht. Das Rechtsmittelverfahren soll
den von einem Verwaltungsakt Betroffenen davor bewahren, dafi durch

dia 17, e
die Verwaltung oder durch ihre Mitwirkung nicht mehr reparable Zu-

stinde geschaffen werden, ehe das Gericht iiber die Hauptsache ent-
schieden hat, ...

Die cigentliche Bedeutung des Verfahrens nach § 80 Abs. 5 VwGO
zeigt sich aber erst, wenn man den verfassungsrechtlichen Rechtsschutz-
auftrag in die Uberlegungen einbezicht.

Das Verfahrensgrundrecht des Art. 19 Abs. 4 GG garantiert nicht
nur das formelle Recht und die theoretische Moglichkeit, die Gerichte
anzurufen, sondern auch die Effektivitit des Rechtsschutzes; der Biirger
hat einen substanticllen Anspruch auf eine tatsdchlich wirksame gerich¢-
liche Kontrolle. Die Bedeutung der grundgesetzlichen Gewiihrleistung
liegt vornehmlich darin, die "Selbstherrlichkeit” der vollzichenden Ge-
walt im Verhiltnis zum Biirger zu beseitigen (BVerfGE 10, 264 [267]).
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Thr kommt nicht nur die Aufgabe zu, jeden Akt der Exekutive, der in
Rechte des Biirgers eingreift, vollstindig — das heiBt in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht (BVerfGE 18, 203 [212]) - der richterlichen
Priifung zu unterstellen, sondern auch irreparable Entscheidungen, wie
sie durch die sofortige Vollziechung einer hoheitlichen Mafnahme ein-

treten konnen, soweit als moglich auszuschlieBen.

Hieraus ergibt sich die verfassungsrechtliche Bedeutung des Suspen-
siveffekts. Ohne die aufschicbende Wirkung der Klage wiirde der Ver-
waltungsgerichtsschutz i Hinblick auf dic notwendige Dauer der Ver-
fahren haufig hinfillig, weil bei sofortiger Vollzichung des Verwaltungs-
akts regelmiBig vollendete Tatsachen geschaffen wiirden. Der Zweck
der verwaltungsgerichtlichen Verfahren, eine Nachpriifung des Verwal-
tungsakts durch unabhiéingige Gerichte sicherzustellen, wire damit weit-
gehend llusorisch und der Betroffene im Ergebnis eines wirksamen
Rechtsschutzes beraubt ..."

b)  Beschiufi vom 19.10.1977 — 2 BvR 42/76 —, BVerfGE 46, 166

Zugrundeliegender Sachverhalt: Fine jordanische Staatsangehorige,
die seit 1968 in der Bundesrepublik lebte, beantragte am 8.9.1975 bei der

Rrred tolt Fie Arhait af A H X
Bundesanstalt fiir Arbeit cine Arbeitserlaubnis. Der Antrag wurde unter

Berufung auf eine Vorschrift des Arbeitsforderungsgesetzes abgelehnt.
Noch vor ErlaB des schriftlichen Bescheides und demgemil auch vor
Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens stellte die Betroffene beim
Sozialgericht Hamburg den Antrag, die Bundesanstalt fiir Arbeit im
Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, die Arbeitserlaubnis
zu erteilen, Das Sozialgericht verwarf den Antrag mit BeschluB vom
15.10.1975 als unzulassig, da das Sozialgerichtsgesetz fiir die vorliegende
Fallgestaltung den ErlaB einer einstweiligen Anordnung nicht vorsehe.
Der Beschlufl des Soziaigerichts wurde vom Landessozialgericht besta-
tigt.

Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts (a.a.0., S. 177 ff.): "...
Das Landessozialgericht hilt in seinem mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffenen BeschluB die von der Beschwerdefiihrerin beantragte
einstweilige Anordnung fiir unstatthaft, da es sich durch § 198 Abs. 2
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SGG' gehindert sicht, in anderen als den ausdriicklich im Sozialge-
richtsgesetz geregelten Fillen einstweilige Anordnungen zu erlassen. Die
vom Landessoziaigerichi vorgenommene Ausiegung des § i98 Abs. 2
SGG fithrt dazu, daB im Sozialgerichtsverfahren der ErlaB cinstweiliger
Anordnungen auch dann ausgeschlossen ist, wenn sie erforderlich sind,
um schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile zu
verhindern. Trife diese Auslegung zu, so wire § 198 Abs. 2 SGG mit
Art. 19 Abs, 4 GG unvereinbar,

Art. 19 Abs, 4 GG erdffnet den Rechtsweg gegen jede behauptete
Verletzung subjektiver Rechte durch ein Verhalten der offentlichen Ge-
walt, garantiert gerichtlichen Rechtsschutz mithin sowohl dann, wenn
jemand geltend macht, durch die 6ffentliche Gewalt mittels einer bela-
stenden MaBnahme in seinen Rechten verletzt zu sein — "Anfechtungs-
sachen" ~, als auch bei der Unterlassung oder Ablehnung ciner bean-
tragten Amtshandlung -~ "Vornahmesachen” —. Aus dem Wortlaut des
Art. 19 Abs. 4 GG laBt sich zwar iiber die Notwendigkeit der Gewih-
rung vorliufigen Rechtsschutzes, dessen Aufgabe es ist, den Zeitraum
bis zur endgilltigen Entscheidung im ordentlichen Verfahren durch eine
schnelle Zwischenregelung zu iiberbriicken, nichts entnehmen, doch hat
das Bundesverfassungsgericht bei mehreren Anfechtungssachen aus der

P | PSS SR | iy PRI, g, 17 TR [ I Pl | A = A 10
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Abs. 4 GG nicht nur das formelle Recht und die theoretische Maglich-
keit beinhaltet, die Gerichte anzurufen, sondern auch die Effektivitit des
Rechtsschutzes garantiert (vgl. BVerfGE 35, 263 [274]); 35, 382 [401]
m.w.N.). Dariiber hinaus hat es festgestelit, Art. 19 Abs. 4 GG gebiete,
soweit als moglich zu verhindern, daB durch die sofortige Vollziehung
einer hoheitlichen MaBnahme Tatsachen geschaffen werden, die auch
dann, wenn sich die MaBnahme bei richterlicher Priifung als rechtswi-
drig erweist, nicht mehr riickgingig gemacht werden konnen (BVerfGE
37, 150 [153}). Es hat damit der Tatsache Rechnung getragen, daB der
vorlaufige Rechtsschutz auf den Gebieten, die in die Gerichtsbarkeit der
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1 Sczialgerichtsgesetz, hier i.d.F. vom 23.9.1975 (BGBL 1979 I, S. 2535) mit Ande-
rungen bis zum Gesetz vom 23.12.1976 (BGBI. 1976 1, 3845).
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Einzelne sich hier der offentlichen Gewalt gegeniibersieht, die ohne sol-
chen Rechtsschutz imstande wire, kraft der ihr eingerdumten hoheitli-
chen Befugnisse vor der Hauptsachenentscheidung einseitig nicht mehr
abanderbare Zustinde zu schaffen.

Die Gefahr der Schaffung vollendeter Tatsachen, die sich nachtrig-
lich nicht oder nur teilweise riickgingig machen lassen, besteht aber
picht nur, wenn die vollziehende Gewalt durch belastende MaBpahmen
in die Rechisphire der Biirger eingreift, sondern auch, wenn sie Lei-
stungsbegehren nicht entspricht, indem sie sie entweder zuriickweist
oder cinfach untitig bleibt. Aus diesem Grunde verlangt Art. 19 Abs. 4
GG in Fortfihrung der bei den Anfechtungssachen der allgemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit entwickelten Rechtsprechung auch bei Vor-
nahmesachen jedenfalls dann vorldufigen Rechtsschutz, wenn ohne ihn
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstiin-
den, zu deren nachtriglicher Bescitigung die Entscheidung in der
Hauptsache nicht mehr in der Lage wire. Die Form, unter der dieser
vorlaufige Rechtsschutz zu gewihren ist, ist, soweit nicht materiell-
rechtliche Zwischenregelungen eingreifen (vgl. dazu Leipold, Struktur-
fragen des einstweiligen Rechtsschutzes, ZZP 90 [1977), §. 258 ff,,
263 ff.), dic einstweilige Anordnung,

Dies gilt fiir die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit ebenso wie
fir die Sozialgerichtsbarkeit als eine der Sonderverwaltungsgerichtsbar-
keiten, Wenn auch bei den Vornahmesachen, fiir die die Sozialgerichte
zustindig sind, vor allem wegen des subsididr eingreifenden Bundessozi-
alhilfegesetzes das Bediirfnis nach dem ErlaB einstweiliger Anordnun-
gen oftmals nicht oder nicht in dem MaBe besteben mag wie bei der all-
gemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit, so gibt es doch auch hier von den
Spezialregelungen des Sozialgerichtsgesetzes nicht erfaBite Fille, bei
denen sich nur durch vorlaufigen Rechtsschutz schwere und unzumut-
bare, anders nicht abwendbare Nachteile vermeiden lassen. AuBerdem
zeigt § 88 Abs. 1 SGG, daBl das Sozialgerichtsgesetz bei den Vornahme-
sachen nicht etwa cine besonders rasche Abwicklung des Hauptverfah-
rens gewiahrleistet, die den ErlaB einstweiliger Anordnungen entbehrlich
machte.



Wie der Gesetzgeber bei den Vornahmesachen den vorlaufigen
Rechtsschutz im cinzelnen regelt, bleibt thm iiberlassen. Er kann es im
Wege einer Generalkiausel tun oder aber die Fiile abschiieBend auf-
zihlen, in denen der ErlaB cinstweiliger Anordnungen statthaft sein soll.
Das in dem jeweiligen Verfahren anzuwendende materielle Recht, ein-
schlicBlich etwaiger materiellrechtlicher Zwischenregelungen, wird dabei
seine Entscheidung nicht unmaBgeblich beeinflussen. In Widerspruch zu
Art. 19 Abs. 4 GG setzt er sich jedoch dann, wenn er in den Verfahrens-
ordnungen der Verwaltungsgerichtsbarkeiten vorlaufigen gerichtlichen
Rechtsschutz dort nicht ermoglicht, wo er notwendig ist, um den Biirger
vor schweren und unzumutbaren, anders nicht abwendbaren Nachteilen
zu bewahren ..."

2) Grundrechte als Verfahrensgarantien
@)  Beschlup vom 10.10.1978 - 1 BvR 475/78 -, BVerfGE 49, 252

Zugrundeliegender Sachverhalt: Der Beschwerdefithrer wendete
sich gegen die Zwangsversteigerung seines Grundvermdgens und riigte
die Verletzung seines Eigentumsrechts (Art. 14 Abs, 1 Satz 1 GG) sowie
seines Rechts auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit, die in zwei Instanzen die Anberaumung ei-
nes Erorterungstermins abgelehnt hatte. Die Verfassungsbeschwerde
hatte Erfolg.

Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts (a.2.0., S. 256 f}:
"Nach Art, 19 Abs. 4 Satz 1 GG steht demjenigen, dessen Rechte durch
MaBnahmen der Sffentlichen Gewalt betroffen werden, der Rechtsweg
offen. Dieses Verfahrensgrundrecht garantiert dem Biirger einen An-
spruch auf eine tatsichlich wirksame gerichtliche Kontrolle. Der
Rechtsweg darf weder ausgeschlossen werden, noch darf die Wahrneh-
mung der Instanzen in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschwert werden (BVerfGE 44, 302 [306]).
Diese Regelung wird erganzt durch den sich unmittelbar aus dem mate-
riellen Grundrecht des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 ergebenden Anspruch auf
einen effektiven Rechtsschutz (BVerfGE 24, 367 [407]; 35, 348 [361]; 37,
132 [148]; 45, 297 [333]; 46, 325 [334]). Erofinet die Rechtsweggarantie
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des Art, 19 Abs, 4 GG dem Betroffenen den Weg zu einem staatlichen
Gericht, das den Grundsitzen der Art. 92 und 97 GG geniigen mubf, so
bedeutet der grundrechtliche Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, dafi
die Gerichte im jeweiligen Verfahren der normativen Geltung der
Grundrechte tatsiichliche Wirksamkeit verschaffen miissen. Sie haben
nicht nur dic negative Verpflichtung, mit der Verfassung nicht in Ein-
klang stchende Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Bereiche zu un-
terlassen, sondern auch die positive Verpflichtung, die Grundrechte
durchzusetzen.

Dem Verfahrensrecht kommt hierbei eine wesentliche Rolle zu. Es
dient nicht nur dem Ziel, einen geordneten Verfahrensgang zu sichern,
sondern ist im grundrechtlich relevanten Bereich auch das Mittel, im
konkreten Fall dem Grundrechtstriger zu seinem verfassungsmiaBigen
Recht zu verhelfen. DemgemiB muB das Verfahrensrecht im Blick auf
die Grundrechte ausgelegt und angewendet werden, Bei mehreren Aus-
legungsmoglichkeiten ist diejenige zu wéhlen, die dem Gericht ermog-
licht, die Grundrechte der Verfahrensbeteiligten durchzusetzen und za
verwirklichen.

Aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz eines effektiven Rechts-
schutzes ergibt sich bei dem hier allein in Rede stekenden Verfahrens-
grundrecht des Art. 103 GG fiir die Gerichte nicht nur die selbstver-
stindliche Pflicht, rechtliches Gehdr zu gewihren, sondern auch, einen
etwaigen VerstoB durch die Vorinstanz zu beseitigen. Dem 4Bt sich
nicht entgegenhalten, dem Betroffenen stehe in einem solchen Fall die
Verfassungsbeschwerde zur Verfiigung ..."

b)  Beschiup vom 20.4.1982 - 2 BvL 26/81 -, BVerfGE 60, 253

Zugrundeliegender Sachverhalt: Ein tiirkischer Staatsangehoriger,
dessen Asylantrag das Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer
Fliichtlinge abgelchnt hatte, wurde vom zustindigen Landratsamt unter
Androhung der Abschicbung aufgefordert, das Bundesgebiet zu verlas-
sen, Hiergegen erhob er Klage vor dem Verwaltungsgericht, welches
dem Bundesverfassungsgericht gemaB Art. 100 Abs. 1 GG (konkrete
Normenkontrolle) die Frage vorlegte, ob eine bestimmte Regelung des
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ProzeBrechts zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand mit dem
Grundgesetz vereinbar sei.

Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts (a.a.0., S. 295 ff.): "...
Verfahren, dic in dieser Weise mit gleichsam konstitutiver Wirkung die
Geltendmachung ciner grundgesetzlichen Gewihrleistung regeln, miis-
sen von Verfassungs wegen sachgerecht, geeignet und zumutbar sein;
dies kann auch besondere, von allgemeinen Verwaltungsverfahren ab-
weichende Ausgestaltungen erfordern. Dem Gesetzgeber kommt dabei
in bezug auf Organisation und Verfahren eine weite Gestaltungsfreiheit
zu. Aus den matericllen Grundrechten lassen sich hierfiir nur elemen-
tare, rechtsstaatlich unverzichtbare Verfahrensanforderungen ableiten.
In diesem Sinne indes miissen sich jedenfalls verfahrensrechtliche Re-
gelungen, die im Ergebnis zu einer Versagung der Anerkennung trotz
politischer Verfolgung fiihren konnen, auch an Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG
messen lassen. Doch ist die Verwirklichung des Asylrechts nicht der al-
leinige Zweck des Asyiverfahrens: neben der Abwehr unberechtigter
Asylbegehren dient es auch bei begriindeten Anspriichen der Rechtssi-
cherheit im oben aufgezeigten Sinn.

Dies gilt zunichst fir das Anerkennungsverfahren vor dem Bundes-
amt. Der Anerkennungsbescheid ist erforderlich und ausreichend, um
dem Status des Asylberechtigten im Sinne des Art, 16 Abs, 2 Satz 2 GG
Anerkennung zu verschaffen. Das Verfahren vor dem Bundesamt dient
damit unmittelbar auch der Verwirklichung des Asylrechts.

Das verwaltungsgerichtliche Verfahren dient gleichfalls dem Rechts-
schutz des Asylberechtigten. Das erfordert zwar, dal auch die Ausge-
staltung, Auslegung und Handhabung des gerichtlichen Verfahrens-
rechts im Lichte des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG - wie auch sonstiger Ver-
fassungsvorschriften - zu erfoigen hat. Gleichwohl ist groBte Zuriick-
haltung geboten, aus einzelnen materiellen Grundrechten und Gewihr-
leistungen besondere, von den allgemeinen Verfahrensordnungen des
gerichtlichen Verfahrens abweichende Regelungen fiir die (gerichtliche)
Durchsetzung dieser Grundrechte und Gewihrleistungen herzuleiten,

Zwar verbietet sich dies nicht schon deshalb, weil das Grundgesetz
die Verfassungsbeschwerde als besonderen Rechtsbehelf zum Schutze
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der Grundrechte und grundrechtsdhnlichen Rechte vorsieht; denn diese
sind auch schon bei der Ausgestaltung der Verfahrensordnungen wie bei
ihrer Ausiegung und der Anwendung im Einzeifaii zv beachten (Art. 1
Abs. 3 GG). Fir Verfahren, die (behauptete) Grundrechtsverletzungen
durch die offentliche Gewalt zZum Gegenstand haben, ergibt sich das in-
dessen aus der besonderen Gewihrleistung wirkungsvollen Rechts-
schutzes durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG. Diese Vorschrift stellt, im Zu-
sammenwirken mit den Gewihrleistungen der Unabhangigkeit der Ge-
richte (Art. 20 Abs. 2, 3; 92, 97 GG), des gesetzlichen Richters (Art. 101
Abs. 1 GG) und des rechtlichen Gehors vor Gericht (Art. 103 Abs. 1
GG) sowie weiteren, aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Anforde-
rungen an das gerichtliche Verfahren (vgl. BVerfGE 57, 250 [2741,
m,w.N.]} die zentrale Verbiirgung gerichtlichen Rechtsschutzes auch der
Grundrechte im gerichtlichen Verfahren vor den Fachgerichten dar.
Gewill bestimmt sich das MaB dessen, was wirkungsvoller Rechtsschutz
ist, entscheidend auch nach dem sachlichen Gehalt des als verletzt be-
haupteten Rechts; denn es ist dieses Recht, dessen Schutz durch Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG wirkungsvoll gewihrleistet werden soll und mithin im
Rahmen auch des Art. 19 Abs. 4 GG Beachtung erfordert. Auch wird
die prozessuale Stellung eines Verfahrensbeteiligten, wie etwa die des
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ﬂuﬂt sie crfordert schon um deswillen cine Auslegung und Anwendung
von Verfahrensrecht, die im Einklang mit diesen Grundrechten steht
(vgl. BVerfGE 57, 250 {275]). Gleichwohl gebieten alle diese Momente
nicht, die allgemeinen gerichtlichen Verfahrensordnungen nach Mafi-
gabe der jeweils in Rede stehenden subjektiven Rechte (einschiieBlich
der Grundrechte) in ein aktionenrechtliches Verfahrensgeflecht aufzuls-
sen, Sofern dic normative Ausgestaltung einer gerichtlichen Verfahrens-
ordnung diec umfassende Nachpriifung des Verfahrensgegenstandes in
tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht und eine dem Rechtsschutzbegeh-
ren angemessene Entscheidungsart und Entscheidungswirkung gewihr-
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materiellen Grundrechtsverbiirgungen folgenden Schutzanspruch grund-
sitzlich geniigt. Ganz abgesehen von den Unzutraglichkeiten, zu denen
ein grundrechtsspezifisches Sonderverfahrensrecht in all jenen Verfah-



88

renslagen fithren miifite, in denen die Grundrechte verschiedener
Grundrechtsiriger entscheidungserheblich miteinander konkurrieren,
wiirde damit die Klarheit, Berechenbarkeit und Durchschaubarkeit der
Instrumente des gerichtlichen Rechtsschutzes, wie sie itber dic Typisie-
rung in allgemeinen ProzeBordnungen in einem langen geschichtlichen
Verlauf erzielt wurde, erheblich gemindert; dies wiirde letztlich dem
Grundrechtsschutz eher zuwiderlaufen, Es dient gerade auch der Ef-
fektuierung der materialen Grundrechte und ihres Schutzes, wenn die
Rechtsordnung einheitliche, allgemeine Grundtypen des gerichtlichen
Verfahrens mit zureichenden Priifungsbefugnissen, Entscheidungsarten
und Entscheidungswirkungen zur Verfiigung stellt, um gerichtlichen
Rechtsschutz zu erméglichen.

Ahnlich wie der Senat dies fiir Ableitungen aus dem Rechtsstaats-
prinzip ausgesprochen hat (vgl. BVerfGE 57, 250 [276)), gilt auch hier,
daB aus materiellen Grundrechten konkrete normative Folgerungen fiir
die Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrensrechts iiber die Gewihr-
leistungen des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG und die Verfahrensgrundrechte
hinaus nur unter besonderen Umstinden und nur dann gezogen werden
konnten, wenn sich unzweideutig ergibe, daB rechtsstaatlich unverzicht-

horo BEvfnedarnicos hinsaishandan Dachtacabhntras ninht mahe oownhet
vaiv COOrGCIosse alfrCiCiacnacli ALCHBSTOIZCS mIdnl mMonT gowalill

wiren ..."

II) BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

1) Klagebefugnis ausiindischer Grenznachbarn
Urteil vom 17.12.1986 — BVerwG 7 C 29.85 -, BVerwGE 75, 285

Zugrundeliegender Sachverhalt: Der Kliger, ein niederlindischer
Staatsangehoriger, wohnte 25 Kilometer von dem Standort des geplan-
ten Kernkraftwerks Emsland entfernt in einer niederlindischen Grenz-
gemeinde, Er wandte sich gegen die Erste Teilerrichtungsgenchmigung
mit der Begriindung, im Genehmigungsverfahren nicht als "Einwender”,
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d.h, auch im Erbrterungstermin anzuhorender Betroffener, zugelassen
worden zu sein.

Ausfithrungen des Bundesverwaltungsgerichts (a.a.0., S. 286 ff.): "...
Eine gemiB § 7 AtG? erteilte atomrechtliche Genehmigung gilt ... nur
innerhalb der Grenzen der Bundesrepublik Deutschland, entfaltet also
keine daritber hinausgehenden Wirkungen in dem Sinne, daB sie in ei-
nem anderen Staat "verbindlich" mit der Folge ist, dafl auch dort das
Vorhaben als genehmigt anzuschen ist. Aus einer solchen Geltungsbe-
grenzung 1Bt sich aber nichts fiir die weitere, hier allein bedeutsame
Frage herleiten, ob ein Auslinder hinsichtlich seiner im Ausland belege-
nen Rechisgiiter im Sinne von § 42 Abs. 2 VwGO geltend machen kann,
durch eine atomrechtliche Genehmigung in seinen Rechten verletzt zu
sein. Dies hangt vielmehr allein davon ab, ob beim ErlaB einer solchen
Genehmigung Rechtsvorschriften beachtet werden miissen, die (auch)
im Interesse des auslindischen Kligers ergangen sind. Bejaht man dies,
kann ein solcher Kliger verlangen, dal die in ihrer Geltung auf das In-
land beschrinkte Genehmigung unterbleibt, wenn die dafiir vom Gesetz
vorgesehenen, auch dem Schutz seiner Rechtsgiiter dienenden Ertei-
lungsvoraussetzungen nicht vorliegen.

Nach alledem kann unter volkerrechtlichen Aspekten nur gefragt
werden, ob ein ausreichender inlandischer Ankniipfungspunkt fir eine
gesetzliche Regelung gegeben ist, die im Ausland wohnenden Auslin-
dern subjektive offentliche Rechte im Zusammenhang mit der Erteilung
einer nur im Inland wirksamen atormrechtlichen Genehmigung gewihrt.
Der erkennende Senat hat keine Bedenken, diese Frage zu bejahen. Der
Gesetzgeber hat die Genchmigungspflicht fiir atomare Anlagen der hier
in Rede stehenden Art wegen des ihnen innewohnenden besonderen
Gefihrungspotentials eingefiihrt; dieses Potential macht vor Staatsgren-
zen nicht halt. Wenn - wie der Beklagte zutreffend selbst vortriigt - ein
Staat volkerrechtlich verpflichtet ist, "grenziiberschreitende Umweltbela-
stungen soweil zu verhiiten, abzubaven und zu kontrollieren, daB ein

2 Gesetz iiber di¢ friedliche Verwendung der Kemenergic und den Schutz gegen
ihre Gefahren (Atomgesetz), hier i.d.F. v. 31.10.1976 (BGBI. 1976 I, S. 3653).
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ernsthafter Schaden im Gebiet eines anderen Staates nicht auftreten
kann", dann folgt daraus zwar noch keine Pflicht des Genehmigungs-
staates zur Verleihung subjektiver offentlicher Rechte an Auslandsbe-
wohner; wohl aber ergibt sich daraus, daB eine Erstreckung von natio-
nalen Schutznormen auf Auslinder jedenfalls dann nicht volkerrechts-
widrig ist, wenn auf diesc Weise einem potentiell grenziberschreitenden
gefihrlichen Tun begegnet werden soll. Darin liegt nicht nur ein ausrei-
chender volkerrechtlicher Ankniipfungspunkt; vielmehr kann so zugleich
die Erfilllung volkerrechtlicher Verpflichtungen des Genchmigungs-
staates effektiver gesichert werden.

Das Atomgesetz fordert eine in diesem Sinne vilkerrechtsfreundli-
che Auslegung; dies ergibt sich aus seinem § 1. Danach ist u.a. Zweck
des Gesetzes, Leben, Gesundheit und Sachgiiter vor den Gefahren der
Kernenergie und der schidlichen Wirkung ionisierender Strahlen zu
schiitzen (Nr. 2) sowie die Erfilllung intcrnationaler Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Kernenergie und des
Strahlenschutzes zu gewihrleisten (Nr. 4). Diese Zielsetzungen sollen
nach dem Willen des Gesetzgebers als "Richtschnur fiir die Ausfiilllung
durch spitere Rechtsverordnungen und fiir die Ausfithrung durch die
Verwaltungsbehorden" dienen (vgl. BT-Drucks. 2/3026 S. 19); sie sind
damit bestimmend fiir die Ausicgung des Gesetzes scibst. Dem § 1 Nr. 2
AtG 1aBt sich nicht entnehmen, daf dic dort genannten Rechtsgiiter nur
im Geltungsbereich des Atomgesetzes geschiitzt werden sollen. Die be-
wullt weite und allgemeine Fassung der Vorschrift spricht viclmehr ge-
gen cine solche Annahme. DemgemiB gewihrleisten die Uberwa-
chungsvorschriften der 3 ff. AtG einen Rechtsgiiterschutz, der nicht auf
die Belegenheit des Rechts im Inland abstellt. Dies wird dadurch besta-
tigt, daB die genannten Bestimmungen nach dem Willen des Gesetzge-
bers auch der Verwirklichung der in § 1 Nr. 4 AtG bezeichneten Zweck-
bestimmung dienen, indem sie der Bundesregierung erméoglichen, “die
Einhaltung der von ihr dbernommenen und kiinftig zu dibernchmenden
internationalen Verpflichtungen auf dem Gebiet der Kernenergie und
des Strahlenschutzes sicherzustellen® (BT-Drucks. 3/759 S. 18). Grenz-
nahe Kernkraftwerke sind daher gerade deshalb genehmigungsfahig,
weil sie die strengen Voraussetzungen des § 7 Abs. 2 AtG auch im Hin-
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biick auf Rechtsgiiter auBerhalb der Bundesrepublik Deutschland erfiil-

len milssen und damit zugleich gemiB § 1 Abs. 4 AtG sicherstellen, dafl

die Anforderungen des zwischenstaatlichen Nachbarrechts eingehalten
sind. Dieses unmittelbare Hineinwirken volkerrechtlicher Bindungen in
die innerstaatliche Rechtsordnung entspricht der Zielsetzung des Atom-
gesetzes; damit ist schwerlich vereinbar, den § 7 Abs. 2 AtG hinsichtlich
seiner drittschiitzenden Wirkung in der Weise einschrankend auszule-
gen, daB dieser Drittschutz nur im Inland wohnenden Betroffenen zu-
gute kommen soll. Eine solche einengende Auslegung verbietet sich
iiberdies nicht nur im Hinblick auch die mit der friedlichen Nutzung der
Kernenergie verbundenen neuarfigen Gefahren, die vor Staatsgrenzen
nicht haltmachen,; sie tragt auch nicht dem Umstand Rechnung, da8 eine
solche Nutzung fir dic Bundesrepublik Deutschland nur im Rahmen der
Einbindung in die Europdische Atomgemeinschaft méglich war, Daraus
folgt, daB der in § 7 Abs. 2 AtG gewihrte Drittschutz zumindest den
Biirgern der Mitgliedstaaten dieser Gemeinschaft und damit auch dem

Klager zugute kommt ..."

2) Vorbeugender Rechtsschutz (Beispiel)
Unteil vom 17.12. 1981 - BVerw G 5 C 56.79-, BVerwGE 64, 298

Zugrundeliegender Sachverhalt: Der Kliger, ein frei praktizierender
Arzt und Pflichtmitglied in einer Arztekammer (einer 6ffentlich-rechtli-
chen Korperschaft), verlangte von dieser die Unterlassung jeglicher po-
litischer Betitigung, die iiber den ihr gesetzlich zugewiesenen Aufgaben-
kreis hinausgeht. Die beklagte Arztekammer hatte zuvor als Mitheraus-
geberin eines Arzteblattes Verdffentlichungen zu allgemeinpolitischen
Fragen mitgetragen.

Ausfilhrungen des Bundesverwaltungsgerichts (a.a.0. S. 299f):
"Der Kliger hat ein Rechtsschutzbediirfuis an der begehrten Unterlas-
sung. Die Bekliagte und dic Beigeladene haben zwar eingewandt, sie
hitten zu keinem Zeitpunkt ein politisches Mandat fiir sich in Anspruch
genommen; sie seien sich vielmehr bewuBt, da sich die AuBerungen
dffentlich-rechtlicher Korperschaften und von Zusammenschifissen sol-
cher Verbinde in dem Rahmen zu halten hitten, der durch den gesetzli-
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chen Aufgabenbereich den Korperschaften gezogen sei. Hier geht es je-
doch nicht darum, daB sich die Beklagte eines allgemeinpolitischen
Mandats berithmt. Der Kidger schiieBt aus dem von ihm vorgetragenen
Sachverhalt, die Tatigkeit der Beklagten laufe in den von ihm bezeich-
neten Fillen schr wohl auf die Ausiibung eines von ihrem gesetzlichen
Aufgabenkreis her nicht mehr gedeckten politischen Mandats hinaus. An
der Abgrenzung dessen, was der Klager als Pflichtmitglied der Beklagten
an MecinungsiuBerungen der Korperschaft hinnehmen mufl, und was
seine allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) in unzulissiger
Weise beeintrichtigt, hat er ein rechtliches Interesse. Er braucht sich
dabei, worauf das Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat, nicht auf
ein weiteres Abwarten und auf nachtriglichen Rechtsschutz verweisen
zu lassen, Der Rechtsschutz wire unvollkommen, wenn in Fillen der
vorliegenden Art erst nach Eintritt der Rechtsverletzung nur festgestellt
werden konnte, daBl das Verhaiten der Beklagten rechtswidrig war.
Wenn weitere Rechtsverletzungen zu besorgen sind, ist eine vorbeu-
gende Unterlassungsklage gegeben (BVerwGE 34, 69 [73]). Das ist an-
gesichts des Vorhabens der Beklagten, auch in Zukunft MeinungséiuBe-
rungen der von dem Kliger beanstandeten Art zu verdffentlichen, hier
der Fall"



